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¢Puede servir de base al derecho
de castigar,la sola consideracién de
la defensa social?

e oy
Q1o ced JM‘Q-CGE-.

o\

. 4

L=_/NTRE las verdades que por si mismas se
imponen, entre los principios que nadie puede
légicamente negar, porque deducidos de la
experiencia no necesitan demostracion, figu-
ran ciertamente la necesidad de castigar 4
los delincuentes, y el derecho indiscutible
que para ello tiene la sociedad. Son estos ver-
dadcros postulados de los que parten todas
las escuelas que discuten la resolucién del
problema juridico-penal; tanto las que al fijar
s6lo su atencion en la justicia absolula con-
funden lamentablemente el delito con el peca-
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do, asignando 4 la pena como unico fin la
expiacion, y fundamentando el derecho de cas-
tigar en una delegacion directa de la justicia
divina; como las que partidarias de una base
material, estriban y apoyan su sistema en la
utilidad individual, en la del mayor nimero,
6 bien en el derecho que tiene la sociedad 4
impedir por medio de la intimidacidén, la repe-
ticion de hechos que le son perjudiciales; como
las que, por ultimo, conciliadoras de ambos
extremos son un término medio, una balanza
cuyos brazos sostienen de un lado el peso de
la utilidad, y del otro la fuerza de la justicia
en iguales 6 en distintas proporciones segun
la indole de la escuela.

Puede caber discusién, y de hecho la hubo
en la historia del Derecho penal, acerca de la
imposicién de ciertas y determinadas penas,
ora por su barbarie, ora por su superioridad
al delito, ora, en fin, por no creerlas confor-
mes con las exigencias de la razén en un mo-
mento determinado del tiempo. Pero ni Mon-
tesquieu, ni Voltaire, ni Rousseau, ni Becca-
ria, ni Romagnosi, ni Pastoret, ni, en una
palabra, tantos otros eminentes publicistas y
sabios reformadores, se atrevieron 4 poner en
tela de juicio el derecho que la sociedad tiene
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para castigar @ los delincuentes: y si hubo
algin fildntropo sofiador (1) que ha podido
creer en la desaparicién posible de toda pena-
lidad, gracias 4 una completa reforma de Ia
sociedad actual y 4 la creacion de un tipo hu-
mano ideal, los hechos hasta hoy, y el examen
de lo que en sf es la humana sociedad, nos de-
muestran para lo sucesivo, que desgraciada-
mente ni la presente generacién ni las ve-
nideras podrdn disfrutar las delicias de ese
paraiso terrvenal que al prometerlo el citado
publicista, acredita un completo desconoci-
miento de Ja naturaleza humana, en la que si
la perfectibilidad es un hecho indubitable, la
perfeccion no es mds que una delirante espe-
ranza.

No se le puede negar razén 4 Girardin
cuando nos habla de la poca frecuencia con
que hoy se cometen ciertos delitos debido 4
una policia vigilante, y 4 la reforma y trans-
formacién completas de las vias y modos de
comunicacion; la luz esparcida por las calles,
en las que existia'en otros tiempos la oscuri-
dad, los cambios realizados en la situacién
econdémica, intelectual y moral de los pueblos

(1) Emilio Girardin. Del derecho de castigar, s
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por los progresos de las ciencias y de la civi-
lizacién, han hecho diliciles y algunas veces
imposibles ciertos delitos cuyo nimero se ha
disminuido asi (1); no es menos cierto también
que los hechos y las estadisticas nos demues-
tran que la criminalidad, si bien parece estar
reducida 4 un circulo mds pequefio, no deja
por eso de hacer alarmantes progresos con el
aumento de la reincidencia.

Siendo un hecho la necesidad del derecho
de castigar, se explican perfectamente los es-
fuerzos delos penalistas, iniciando, construyen-
do ¢ desarrollando los diversos sistemas cien-
tificos que aparecen en esta materia. Pero he
aqui que esos esfuerzos librados hasta ahora
en el terreno espiritualista de nada han servi-
do: una nueva doctrina, de la que me ocupo
en esta Memoria, ha rechazado con desprecio
todo lo anteriormente hecho, considerdndolo
como un conjunta de viejas instituciones que
ya han concluido su misién y no estdn al nivel
del progreso de las ciencias. Rechaza la nue-
va escuela el antiguo espiritualismo, y por
medio de la ciencia pretende dar un cardcter
mas positivo, matematico y cierto al estudio

(1) Girardin. Obra citada, pdginas 358 v siguientes.
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del hombre y 4 la determinacién de su respon- -
sabilidad social, destruyendo la base en que
hasta el presente habfan fundado los crimina-
listas sus distintas teorfas, y demolienco todo
cuanto se habfa admitido como fuerza de dis-
cusion.

“Importa poco, (dice 4 este propdsito mi
respetable maestro, profesor de Derecho pe-
nal en la Universidad de Santiago) (1), que
uno de los mds ardientes propagandistas de la
nueva escuela, escritor conspicuo € infatiga-
ble 4 la par que sabio profesor en la Universi-
dad de Siena, afirme que “la escuela positivis-
ta 7o se presenta para abatir cuanio se ha
hecho hasta ahova en la ciencia, sino que se
presenta como un desenvolvimiento ulterior
de esta misma ciencia criminal, de la que
acepta aquellos principios y teorias que sean
aprobadas por la observacién de los hechos,
criterio Unico de esta escuela;“ ni que mds
adelante afiada: “en el orden tedrico acepta-
mos de buen grado y con reconocimiento todo
cuanto hasta ahora ha hecho la escuela cldsi-
ca en el estudio juridico del Derecho. Importan

(13 Ramoén Ramiro Rueda.—Elementos de Derecho pe-
nal (2.* edicion), tomo 1.9 pag. 94.
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poco, repetimos, estas manifestaciones, si el
capitulo primero de su obra (1) lo destiné
precisamente 4 pretender negar la libertad
humana, cuya negacién retunda trae en pos
de si como légica consecuencia, la desapari-
cién de lo que pudiéramos llamar la clave del
edificio cientifico, que los fil6sofos criminalis-
tas habian considerado hasta el presente como
ascntado en sdlidos cimientos, “

Comienza la nueva escuela demostrando
con datos tomados de la psicologia positiva,

que el llamado libre albedrio es una ilusion
subjetiva, y que la antropologia criminal de-
muestra con hechos, que el delincuente no es
un hombre normal, sino que constituye una
clase especial que por anomalias orgédnicas 6
psiquicas representa en parte en la sociedad
moderna, las primitivas razas salvajes en las
que las ideas y los sentimientos morales, si
existen, es en embrién.... y como consecuen-
cia de todo esto, concluye fundamentando el

(1) Se refiere el Sr. Rueda ala obra de Ferri, los nue-
vos horisontes del Derecho y del procedimiento penal.
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derecho de castigar en la venganza de esas
primitivas razas salvajes, venganza que al
través de los tiempos fué cambiando de forma,
mds no de esencia, y hoy en dia el fundamen-

“to de aquel derecho estd en la defensa social;

(conservacion, prevencién sociales, etc., etc.)

Estas ideas de defensa social, conserva-
cién, prevencidn, etc., ni son creacién de la
nueva escuela, ni tampoco tan nuevas como
pudieran parecer; nada de eso, porque se han
ocupado de ellas fildsofos y criminalistas que
ya han desaparecido; lo que si, es cierto, que
la doctrina de la defensa social ha cambiado
de cardcter desde Bentham y se ha materia-
lizado, por decirlo asf, con el progreso de las
ciencias fisioldgicas, y hoy trdtase de funda-
mentar el derecho de castigar en la reaccion
instintiva, natural y refleja, que vemos en
todo organismo vivo al ser herido por una
causa exterior.

Dice Guyau (1), que “si existe una ley ge-
neral de vida, es la de que todo animal (v aun
los vegetales) responden 4 un ataque con una

(1) Guyau, Bosquejo 6 plan de una moral sin obliga-
cidn ni sancién, (libro 3.°, cap. 2.°, pag. 162y siguientes),
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defensa, la cual es por si misma muchas ve-
ces otro ataque en respuesta del anterior, una
especie de choque, de reencuentro; existe en
esto un instinto primitivo que tiene su origen
en un movimiento reflejo, en la irvitabilidad
de los tejidos vivos, sin la cual la vida seria
imposible. Los seres en los cuales este instinto
estaba mds desarrollado y mds seguro han
sobrevivido fdcilmente, como los rosales pro-
vistos de espinas. En los animales superiores,
tales como el hombre, elinstinto de la vengan-
za se diversifica, pero existe; en nosotros en-
contramos siempre un impulso que nos obliga
4 rechazar la ofensa y revolvernos contra
aquel que nos la infiri6, semejante 4 esas
plantas que lanzan dardos. Es éste un fend-
meno mecdnico ¢ inconsciente en su origen,
que no se debilita ni pierde fuerzas, como tan-
tos otros, al llegar 4 ser consciente, porque
es necesario para la vida del individuo.* Es-
tas y otras andlogas consideraciones han sido
acogidas y desarrolladas por la nueva escuela
italiana, que se inicia de una manera brillan-
te con el célebre trabajo del profesor de me-
dicina legal en Turin, César [.ombroso, acer-
ca de “El hombre delincuente.“ LLombroso,
cs un antropdlogo tan distinguido, que dice
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bien un célebre penalista espaifiol (1), cuando
asegura que en su afdn de entenderlo todo,
enlra d saco en los domz:zzos de los pena-
listas.

Comienza el profesor italiano fijindose en
ciertos hechos de los que parece deducirse,
que algunos animales, al realizar un hurto,
muéstranse primero vacilantes y como teme-
rosos después de algtn castigo, y que no es
raro que los padres 6 jefes lo impongan 4 sus
hijos 6 subordinados, cuando éstos practican
ciertos hechos, 6 se revelan contra su autori-
dad; si bien, confiesa el citado publicista, “es-
te hecho parece ser mejor un desahogo de
aquellos al no verse comprendidos ni obedeci-
dos, que una idea educativa, ni menos, una
razon de derecho.* Cita después en corro-
boracién de lo dicho una multitud de casos
concretos, y al comentarlos, tropieza siempre
con la duda de atribuirlos 4 la coscienza di
un diritto, pero los aprovecha para las con-
siguientes comparaciones entre ellos, y los to-
cantes al humano linaje.

Pasa luego al estudio de la pena en la hu-

(1) Aramburu, La nwueva ciencia del Derecho penal,
(conferencia 1.%, parrafo 5.°, pag. 42.
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manidad y dice: que en ésta se origina mer-
ced al abuso mismo del mal, y gracias-d nue-
vos delitos. En los primeros tiempos en que
la civilizacion era atn rudimentaria, la pena
estaba en la venganza privada y sin limites de
los pueblos salvajes: esta venganza no recae
siempre en el ofensor, basta se satisfaga sobre
alguno de su tribu, de su familia, perpetudn-
dose 4 veces de generacién en generacion, y
sélo pierde el cardcter individual, cuando debe
ejercitarse sobre uno mds fuerte, 6 cuando el
acto danoso recae sobre un jefe ¢ sacerdote.
M4s adelante, y vistos los grandes desastres
que este proceder ocasionaba, hizo que se le
sujetase 4 formas dadas, por ejemplo, la del
duelo, en el cual el sujeto pasivo de la ven-
ganza se defendia con un escudo de los golpes
que le asestaban; circunscribiéndose la facul-
tad de vengarse, 4 determinadas personas.
Estos desastrosos efectos fueron, con el tiem-
po, mitigdndose mds y mds, ‘pero sin perder
por ello el primitivo colorido de la venganza;
y ya ésta no consistia en la muerte, 6 en las
heridas causadas al contrario, sino en una
cantidad de objetos que representaban un va-
lor proporcionado 4 la ofensa, que es lo que
se llama sistema de composicion. Iniciada la

.

— it




-t

g N S
intervencion del poder social naciente, el sen-
timiento de venganza por el procedimiento de
composicion, se aprovecha y ejerce con ca-
racteres nuevos, principalmente por la teocra-
cia; y conocida la indole de las antiguas reli-
giones, y el influjo de la clase sacerdotal en
los pueblos primivos, se ven castigados delitos.
que crea la supersticién, revistiendo los cas-
ticos una dureza tanto mayor, cuanto referi-
dos los actos criminosos 4 los dioses, es mas
alta la jerarquia del ofendido y mds grave la
culpa del ofensor. Este es el perfodo de terror
de la wenganza religiosa. Por iltimo, al
reivindicar el Estado la potestad de manos de
los sacerdotes, sustituyé 4 la venganza reli-
giosa la venganza publica, y personificado
aquél en la persona del soberano, asume éste,
por decirlo asi, las ofensas criminales, reaccio-
ndndose contra ellas en nombre del Estado 4
quien representa. :
“En nuestros dias —afade el profesor de
Turin— se tropiezan 4 cada paso con vestigios
de lo que eran la primitiva justicia, y el pro-
cedimiento penal de los salvajes; el duelo que
sefiala el primer momento de trdnsito 4 la
pena y 4 la venganza legal, persiste todayfa,
y persiste también como un resto de atayis-
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mo, la propensién belicosa 4 guerrear contra
los débiles, verdaderos homicidios legales en
gran escala. El instinto de la venganza per-
manece vivisimo en las clases inferiores, y
4 menudo un clamoreo undnime se opone 4 la
absolucién de un loco que ha causado un dafio
grave; y las condenas son siempre mads fero-
ces cuando la comisién del delito esta mads
proxima; variando la reaccién segin se tra-
te del que ha ofendido 4 un personaje, 6 del
que ha lesionado 4 un ciudadano cualquiera.
Huellas de la antigua multa sagrada en pago
de los delitos, duraron por muchos siglos, y
aun hoy pueden verse {dcilmente; diganlo si
no, las causas de la protesta de Lutero, las
antiguas tarifas de la Santa Penitenciaria
Apostélica, y la llamada Bula de Compo-
nenda vigente en Sicilia hasta 1860. La ley de
Lynch de los americanos, responde 4 lo que
respondieron las asociaciones que quedan in-
dicadas; la regia gracia de indulto, al igual
de la institucién incierta y corruptible del
jurado, recuerdan aquellos dias en los que el
capricho de un déspota, de un sacerdote, ¢ el
favor popular, eran la fuente de toda justicia;
y por ultimo, la oposicién tenaz que halla la
escuela juridico-antropoldgica, que ve en el
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delincuente un enfermo .y pide sélo su se-
cuestro, es hija de la pasion, que arraigando
hoy en los dnimos, armé en época no muy le-
jana el brazo del vengador salvaje

puede reducirse lo que Lombroso escribe so-
bre lo que él titula primordii delle péne,
principiando en los animales, y concluyendo
en las actuales sociedades civilizadas.

Estas ideas, como ya hemos dicho, inicia-
ron la formacién de la nueva escuela italiana
(juridico-antropoldgica) en la que hoy figura
a la cabeza Ferri, discipulo de Lombroso. Re-
cogi6 Ferri, las prolijas investigaciones de su
maestro, € inspirdndose en las mismas ideas,
di6 4 luz un libro titulado: Los nuevos hori-
sontes del Dervechoy del procedimiento
penal, en cuyo libro puede leerse lo siguien-
te: “Todo ser viviente lucha por la existencia,
y por consiguiente, todo acto que ofende 4 las
condiciones naturales de su existencia indivi-
dual 6 social, determina por parte del ser una
reaccion directa ¢ indirectamente defensiva,
segun que pueda servir para evitar las con-
secuencias dafiosas del ataque, ¢ bien, casti-
gando al autor sirva para evitar repeticiones
futuras. He aquf el hecho primitivo, irresolu-
ble, elemental que, constituyendo uno de los
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caracteres propios de la materia organizada
6 viva, por consecuencia de las condiciones
esenciales de la sensibilidad y del movimiento,
se manifiesta en las formas las mds elementa-
les de la vida, en el simple protoplasma comao
en el vegetal, v complicdndose cuando se su-
be por la escala de los seres alcanza las for-
mas mids complejas y mds elevadas de la de-
fensa humana, individual ¢ social; 4 pesar de
estas complicaciones, resultantes de la combi-
nacién de elementos fisicos y psiquicos, de los
medios de defensa y de las ideas 6 sentimien-
tos que les acompafian, se vuelve 4 encontrar
siempre el hecho primitivo. Y ya que la bio-
logia y la sociologia, lejos de estar separadas
¢ independientes, se prestan, por el contrario,
mutuo socorro y se penetran reciprocamente,
puesto que la vida animal manifiéstase desde
el principio por una doble serie de organis-
mos individuales y sociales (1); asi acontece
que este hecho primitivo de la reaccién defen-
siva 4 los ataques externos, asume desde los
primeros momentos de la vida animal un do-
ble orden de manifestaciones individuales y

(1) Rabbeno.—Dei raporti frala biologia et la sociolo-
gia en la Rivistadi filosofia scientifica (5 de Marzo
de 1883). ;
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sociales, y esto es solamente porque prevalece
la forma individual de reaccién defensiva en
los animales y la social en las formas huma-
nas superiores. LLa evolucién natural del ma-
gisterio punitivo, es una funcién que de indi-
vidual en sus principios térnase poco & poco
eminentemente social. En suma; la reaccién
defensiva que se produce solamente bajo la
forma de irvilacion en los animales inferio-
res, en €l reino de las protistas de Heckel, se
vuelve 4 encontrar, no solamente en los indi-
viduos, sino que también en las colonias ani-
males que bajo la forma de defensa social re-
sisten contra el peligro colectivo: esto llega
4 hacerse mds evidente, cuando al elevarnos
en la escala de los seres, hallamos la vida co-
mun cada vez mds semejante 4 la de las so-
ciedades humanas; asi es, por ejemplo, que
si una abeja intenta, para robar, introducirse
en una colmena extrafa 4 la suya, las abejas
que custodian la entrada la rechazan y la
persiguen juntas ¢ la matan si consigue pene-
trar dentro de dicha colmena. En los anima-
les, especialmente en los mamiferos, los mds
inteligentes, llegan ya 4 una defensa social
superior; porque no la ejerce la comunidad
misma, sino un jefe que obra asi, nosolamen-

3




By L
te por su propio interés, sino que también por
el de la colectividad, asi como sucede en
las sociedades humanas, salvajes 6 bdrbaras.
Muchos mamiferos viven, en efecto, en socie-
dad, bajo la direccién y la proteccién de uno
de ellos, vy asf lo hacen los elefantes, los ca-
ballos, los bisontes y los monos (1). Esta evo-
lucion de la reaccién defensiva se produce
con analogia perfecta en las sociedades hu-
manas.
Sigue Ferri el estudio de las diversas fa-
ses de defensa de las sociedades humanas,
presentdndola sucesivamente ejercida por el
individuo bajo la forma de venganza indivi-
dual, por la familia, la tribu y el jefe de Ia
tribu bajo la forma de venganza colectiva; y
al llegar 4 la organizacion complicada de las
actuales sociedades civilizadas, en las que es
necesaria la division de los poderes, entonces,
y por virtud de esta necesidad, es un magis-
trado el encargado dela defensa social obran-
do bajo la elevada autoridad de la ley. Pero
adn en esta complicacién, dice Ferri (2), ha-
llaremos siempre como base de la represion
(1) - Ferri.—Los nuevos horvisontes del Derecho v del

procedimiento penal, (pdg. 87).
(2) Ferri.—L. c., pag. 87.




— 19 — ,
la idea simple y primitiva de la reaccién na-
tural para la conservacidn, cuya necesidad se
impone 4 todos los organismos; 4 la sociedad,
como 4 los animales.

Es la sociedad, para Ferri, como para los
demds partidarios de esta escuela, un orga-
nismo complicado y vivo, que en nada se di-
ferencia del de los animales; estd sujeto como
el de estos 4 esa enddsmosis y exdésmosis, 4
ese flujo y reflujo formados por la asimilacién
y disgregacién, ya sean naturales; como na-
cimientos y defunciones: ya artificiales; como
inmigraciones y emigraciones. En nada se di-
ferencia la vida de este organismo de la de
los otros seres, pudiendo ser ya interna 6
biolégica, ya externa 6 de relacidn; y 4 pesar
de las complicaciones que aumenta la civili-
zacion, obedece siempre 4 esa ley comtin y
fatal que rige 4 todas las existencias: esta ley
es la de la lucha por la vida, el continuo mo-
vimiento de accién y de reaccién (1).

El hombre, como todos los demds seres, Se
halla sometido 4 leyes de orden diferente: fi-
sicas, biolégicas y sociales, cuya violacién

(1) Ferri.—L. c., pag. 115 y siguientes.
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trae en pos de si reacciones del mismo orden:
fisicas, bioldgicas y sociales también. Si un
edificio, por ejemplo, se inclina tanto que lle-
ga 4 traspasar y violar la ley fisica del equi-
librio; que exige que el centro de gravedad
caiga dentro de la base de sustentacion, ven-
drd en seguida la reaccién, la pérdida de
equilibrio, por cuya virtud el edificio se de-
rrumbard: es una ley biolégica la de que el
alimento es una necesidad para la vida animal
y vegetal; si violdsemos esa ley privando al
animal del alimento, 6 4 la planta de las
condiciones necesarias para su desarrollo, re-
sultarfa indispensablemente la accién contra-
ria, que en estos casos no serfa otra mas que
la muerte. Desde el momento que en la socie-
dad surge el delito, mejor dicho la ofensa, la
acci6én, en una palabra, que amenaza la segu-
ridad 6 el bienestar del cuerpo social, vere-
mos aparecer en €l como reaccion necesaria
y fatal, ese movimiento reflejo de la irrvitabi-
lidad, 1a defensa, la pena.

He aqui una ligera idea de lanueva escue-
la italiana, tan rdpidamente difundida, que
seria tarea algo mds que dificil ocuparme en
todo cuanto acerca de ella se lleva escrito
dentro y fuera de Italia; Garoéfalo, Setti,
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Porto, Barcillai, Cogliolo, Puglia, Plugliesi,
Licata, Morselli, Liog, Fioretti, Varaglia,
Virgilio, Laschi, Tonnini, Bonomo, Turati,
Colajanni, etc., etc., son otros tantos colabo-
radores de una obra comun en el fondo; mer-
ced 4 sus estudios de Psiquiatria, de An-
tropologia criminal, v especiales de la cien-
cia penal.

Otros autores hay, que partidarios de las
mismas ideas, de las mismas preocupaciones
exclusivas de reaccion y defensa sociales, han
llegado @ un extremo inconcebible, asimilan-
do al delincuente 4 un animal peligroso y da-
fino; v asi escribe un célebre criminalista
belga (1): “l.as cuestiones: mecanismo 6
Juerza moral, determinismo 6 libertad, son
del dominio de lo desconocido y nadie ha po-
dido decir la tdltima palabra acerca de ellas.
Sin embargo, el determinista mads convencido
puede admitir el derecho de castigar. Supon-
gamos que el mundo es un puro mecanismo,
que todos los movimientos estdn en él previs-
tos y regulados de antemano; habria, con
todo, en esta gigantesca mdquina, individuos

(1) Adolfo Prins.—Criminalidad y represién. (Bruse-
las, 1886, pag. 37).
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utiles y otros peligrosos, siendo preciso to-
mar medidas contra estos ultimos. El filésofo
mds convencido no se dejarfa destrozar por
un tigre hambriento, so pretexto, de que €ste
obedece 4 un instinto fatal, y con mucha mas
razon no se quedard desarmado contra el cri-
minal, aunque fuese un tipo de regresién 6 de
neurastenia. Si hay una categoria de hom-
bres @ los que el instinto lanza & luchar con-
tra la sociedad, no tiene ésta, en cambio, me-
nos derecho para defender sus mds preciosas
conquistas, resistiendo la criminalidad de mo-
do andlogo que se resiste al rayo con el pa-
rarrayos, y la lucha que sostiene con el crimi-
nal, perfectamente legitima.®

Oigamos 4 Mr. Fouillée en la aplicacion
de las ideas precedentes de reaccién y defen-
sa sociales, contra el criminal asimilado 4 un
animal dafiino. Reproduciremos exactamen-
te cuanto el autor dice en este particular,
para no quitar nada 4 la fuerza de su pensa-
miento (1):

“:Hay, pues, inconsecuencia ¢ dureza en
poner 4 un hombre en la imposibilidad de

(1) Mr. Fouillée.—La ciencia social contempordnea,
libro 1V, cap. 1I, pdg. 283 y siguientes.
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hacer dafio 4 los otros, aun cuando su incli-
nacién sea un efecto fatal de su naturaleza?
Lo que hay es dureza al no contentarse con
la defensa social v el erigirse en juez de res-
ponsabilidades morales. Aun cuando la fatali-
dad de las inclinaciones fuese (lo que por otra
parte es falso) tan completa en el hombre co-
mo en el animal, no perderfamos por eso el
derecho de defendernos. ;No golpedis 4 un
animal {furioso ¢ astuto que os ataca, aunque
su c6lera ¢ su perfidia sean un conjunto de
coincidencias empiricas de que es inocente?
(Cudl es el juez, se pregunta también, que
se atreveria 4 condenar al instrumento fatal
de un crimen? Pero llevemos las cosas al ex-
tremo: silos punales y los {usiles tuvieran in-
teligencia 6 sensibilidad, si bastara castigar-
los para desarrollar en ellos la {uerza de re-
sistir 4 los bandidos que quieren utilizarlos,
bueno seria el condenarlosy castigarlos. El
juez se sentirfa impotente y desarmado el dia
en que viera aparecer ante su tribunal, no una
voluntad libre, responsable del mal que ha
hecho, porque sabfa que lo que hacia era el
mal v que era libre en hacerlo 6 no hacerlo,
sino un temperamento esclavizado por pasio-
nes irresistibles, un cerebro sobrexcitado, un
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brazo empujado al crimen por una reaccién
cerebral demasiado fuerte. En semejante hi-
potesis, la mds ligera condena seria un abo-
minable abuso del poder* (1).

“Por el contrario, no parece que la defensa
social seifa aqui mds legitima y mds necesa-
ria que nunca; y aun bajo esta exagerada
hipétesis, si se entablara un didlogo entre el
acusado y el juez, no le faltarfan al juez res-
puestas. —EIl asesinato que yo he cometido,
dirfa el acusado, proviene de mi temperamen-
to y no de mi voluntad libre. —Esto prue-
ba, responderia el juez, que debe ponerse en
guardia 6 defenderse la sociedad contra vues-
tro temperamento, como se pone en guardia
¢ se defiende contra una materia explosiva,
la nitroglicerina ¢ el picrato de potasa, to-
mando, al efecto, las precauciones oportunas.
—Yo no me he dado este temperamento, ana-
dirfa el acusado. —Tampoco pretendemos, re-
plicaria el juez, atribuiros un demérito abso-
luto; noos juzgamos moralmente, no os acu-
samos, apreciamos vuestro cardcter desde el
punto de vista de la sociedad de que formais
parte, desde el punto de vista del pacto social

(1) Caro.—Problemas de moral social, pag. 235,
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y de vuestros compromisos. Aunque no sedis
causa de vuestra deformidad y de vuestra
fealdad, que os aleja del tipo ideal de vuestra
especie y os aproxima al bruto, no por eso
sois menos deforme, ni menos repugnante,
ni, sobre todo, menos peligroso. —Pero soy
digno de ldstima, responderia el acusado.—
También nos compadecemos de vos, contesta-
ria el juez, peronos compadecemos mucho
mds atin de vuestra victima, que siendo de
una naturaleza superior 4 la vuestra, ha
muerto, mientras que vos vivis. —Es una ne-
cesidad inevitable que me liga 4 mi interés,
dirfa el acusado. —La misma necesidad que
invocdis nos liga, afiadiria el juez, al interés
de la sociedad por completo y al nuestro con
esta diferencia: Ja de que nuestro interés es
conforme 4 la perfeccion ideal de la especie
humana y el vuestro no. —Pero, contestaria
el acusado, mi naturaleza estd esclavizada d
pasiones irresistibles, mi cerebro estd so-
brexcitado, mi brazo ha sido impulsado i
comeler el crimen por una reaccion cere-
bral demasiado fuerte. —Si vuestro cere-
bro y wvuestro brazo, responderia el juez,
estdan atacados de tal enfermedad, no podeis
hacer mds que aumentar nuevas crueldades d

4
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las anteriores, razon de mds para defendernos
v defenderos contra vos mismo, por lo cual,
desde luego, os pondremos preso y después
haremos un ensayo para curaros..... —Si hu-
biérais estado en mi lugar, replicarfa el acu-
sado, hubiéseis obrado como yo.—Segura-
mente, dirfa el juez, si yo tuviera vuestra na-
turaleza y si me hubiera hallado en iguales
circunstancias, si, en una palabra, yo hubiera
sido vos mismo, obraria como vos; pero, por
otra parte, si vos estuviérais en mi lugar
obrarfais como yo voy 4 obrar; tened, pues,
por cosa buena, el que sin célera, pero sin de-
bilidad, con sentimiento, con piedad, os sepa-
re de esta sociedad en la que sois incapaz de
vivir por vuestras enfermedades intelectuales,
v al obrar asi no haré mds que ejecutar las
leyes aceptadas por vos, reprimiéndoos en
vuestro propio nombre.

Puedo asegurar al Tribunal que este len-
guaje, mds que duro, paréceme muy dulce
comparado con el que emplea el Doctor Gus-
tavo Le Bon, que dice al tratar del mismo
asunto (1): “Cuando una vibora ¢ un perro

(1) Doctor Gustavo Le Bon.—Problemnas antropold-
aicos; la cuesticn de los criminales.—Revista filosofica,
1881, tomo 1.%, pag. 519.
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- rabioso me muerde, me cuido poco de saber

si el animal es 6 no responsable de su mala
accién. Yo procuro protegerme impidiéndole
hacerme dafio 6 dafiar 4 otras personas, lo
que constituye mi tnica preocupacion. Cierta-
mente todoslos criminales son irresponsables,
en el sentido de que por su naturaleza 6 por
razon de las circunstancias no podrian ser
mads que criminales, ¢pero en qué merecen
estos seres temibles mds consideraciones que
los millares de inocentes que enviamos 4 mo-
rir miserablemente en los lejanos campos de
batalla, para defender el honor de causas que
no conocen?“

Tal es, presentado por varios autores y
con estilos muy dilerentes, el fondo de la doc-
trina de la defensa social transformada por
la filosoffa positiva, la influencia de las cien-
cias fisiol6gicas y fortificada por la negacion
del libre albedrfo. Ya hemos dicho al comen-
zar su exposicion, que la tal doctrina, lejos de
ofrecer novedad, no era otra cosa mds que
una resurreccién de ideas emitidas en otra
¢poca por Beccaria, Bentham, Filangieri, Ro-
magnosi, Carmignani y otros; es el mismo
contrato social de Roussean presentado.bajo
un nuevo aspecto, son, en una palabra, todas
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esas exageraciones tantas veces refutadas y
cuyo peligro ha sido puesto en evidencia por
criminalistas y fil6sofos distinguidos. Si algu-
na diferencia existe entre las antiguas teorias
y las nuevas relativas 4 la utilidad y defen-
sa sociales, esa diferencia estd en las causas
que las han motivado.

Enla primera mitad del siglo XVIII, -la
justicia penal no era otra cosa mds que una
imponente aglomeracién de errores y barba-
ries que el transcurso del tiempo habia ido
amontonando en cantidad tal, que la necesi-
dad de un pronto remedio se impuso con irre-
sistible fuerza. Fué entonces cuando el indi-
vidualismo desconocido ¢ despreciado, recla-
mo sus derechos de aquel poder que todo lo
absorbia; fué entonces la €época de los gran-
des hombres, de atrevidos reformadores; y al
recuerdo de Beccaria, Bentham, Montesquieu,
Voltaire, Rousseau, Diderot, Mably, Pasto-
ret y Romagnosi, surgen otros tantos esfuer-
zos encaminados 4 mostrar ante la faz del
mundo, indiscutibles y sagrados derechos se-
pultados hasta entonces en las tinieblas del
error: fué aquella la época (como dice Nyples)
“que sefial6 en la historia del Derecho crimi-
nal, el comienzo de una nueva era; las leyes
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penales que regfan las varias comarcas de
Europa, fueron desapareciendo sucesivamen-
te, para ceder el lugar & Cédigos nuevos fun-
dados sobre otros principios; la ciencia del
Derecho penal se desenvuelve rdpidamente y
produce obras que no pueden de ningtin modo
confundirse con las del periodo anterior... (1).*
Entre estas obras, entre aquellos esfuerzos,
fiouran, como ya hemos dicho, los trabajos
de Bentham y Beccaria, y sus teorias de la
ulilidad y defensa sociales tenian por fin en
su origen, luchar contra esa exageracién in-
titil de severidad, suavizar la penalidad ¢ impo-
nerle como limite las necesidades mismas de
esta defensa.

Por el contrario, la excesiva benignidad
de los jueces de nuestros dias, ese sentimenta-
lismo  perjudicial 4 las gentes honradas, el
abuso de las circunstancias atenuantes y de
las penas leves, y sobre todo el pararse dema-
siado en la apreciacion de la gravedad del de-
lito considerado en si mismo, sin tener'en
cuenta las peligrosas tendencias del delincuen-
te que ha hecho del crimen su profesion; fue-

(1) Nyples.— Bibliothéque choisie de Droit criminel.
—Bruxelles, 1894, pdg. 26.
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ron causa de la aparicién de la nueva escuela,
que haciéndose cargo de todos aquellos males,
cuyas consecuencias se veian en el aumento
constante de la criminalidad y sobre todo de
la reincidencia, resucité las antiguas teorfas
de la utilidad y defensa sociales, revistiéndo-
las de la forma que ya hemos expuesto. De
esta manera trata de poner término 4 los peli-
gros que constantemente correria lasociedad,
si fijdindonos sélo en el delito, prescindiésemos
de las condiciones del delincuente; si éste estd
‘decidido 4 repetir, siempre que posible sea, el
acto criminoso, de nada servird imponerle la
pena correspondiente, y una vez cumplida de-
jarlo en libertad; ese hombre serd siempre un
ser peligroso, que manifiesta inclinaciones an-
tisociales y demuestra con su conducta que no
puede vivir en sociedad, sea cual fuere la
cuantfa del delito. De aqui que la conclusién
directa y 16gica de este principio, es la subver-
sion completa de los actuales principios de la
legislacién penal; es la supresién casi radical
de la escala de los delitos, de la influencia,
como causa de atenuacion, de las circunstan-
cias que han acompanado 4 la mala accion, y
disminuyen su gravedad, por ejemplo, la poca
importancia del perjuicio; es, en una palabra,
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la aplicacién 4 todos los criminales de profe-
sion, de la medida llamada eliminacion del
cuerpo social.

Todas estas consecuencias, las presentan
los innovadores adornadas con multitud de da-
tos y argumentos tomados de las ciencias bio-
l6gicas y fisiol6gicas. Es una ley bioldgica,
cuya realidad estd hoy dia demostrada, la de
la lucha por la vida, ley que trae en pos de
si como consecuencia el principio de la selec-
cion natural,por cuya virtud sélo pueden vi-
vir aquellos seres que se adaptan al medio en
que nacieron 6 son transportados, y mueren
aquellos otros cuya organizacion no es sufi-
ciente 4 resistir las influencias disolventes de
aquel medio. Aplicada estaley al orden social,
tendremos que s6lo es posible la vida comun
para aquellos individuos susceptibles de adap-
tarse al medio social; los que no pueden sopor-
tar sus necesidades y exigencias, es decir, los
criminales que, & juzgar por los medios que
esta escuela recomienda, son reputados de in-
corregibles, deberdn desaparecer, tienen que
ser eliminados de la sociedad, y esta elimina-
cién se efectuard con una regularidad tan per-
fecta como en la naturaleza. En cuanto 4 los
modos de eliminacién propuestos, consistirdn,
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segin Ferri (1) y Garofalo (2), en deportacién
perpetua, en prisién perpetua ¢ cdrcel duran-
te toda la vida y en ejecuciones capitales. Este
ultimo medio, el tnico verdaderamente eficaz,
obtiene la preferencia de Garofalo (3); el des-
tierro, dice, no puede practicarse en nuestra
época, por cuidarse poco las naciones de reci-
bir malhechores de los pafses vecinos; la de-
portacion es ilusoria, puesto que se limita &
hacer cambiar al condenado de comarca 6
region, transportdndole en medio de una so-
ciedad diferente, es verdad, pero cuvas con-
diciones no podrd tampoco soportar, como no
pudo sobrellevar las de la sociedad que le eli-
mina; en fin, la reclusién perpetua sobre el
suelo de la madre patria, ofrece numerosos
peligros de evasién. La pena de muerte es,
segtin Garofalo, el dnico mmedio absolulo Yy
completo de eliminacion y de seleccion, que
deberd aplicarse sin piedad 4 todos los cri-
minales que se reputen incorregibles; debe
abolirse toda piedad, anade, porque los hom-
bres que tengan sentimientos de humanidad
no pueden experimentar ninguna simpatia

(1) Ferri.—L. c., pdg. 133 y siguientes.
(2) Garotalo.— Criminalogia, pig. 42 y siguientes,
(3) Garofalo.—L. c., paginas 44 y 45.
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hacia los malhechores, privados de todo sen-
timiento humano y que no merecen, por esta
razon, llamarse nuestros semejantes (1); por-
que, segtn dice Espinas, las alecciones sim-
pdticas mejor definidas tienen por consecuen-
cia el odio de los seres cuya imagen, aunque
vecina 6 proxima, no es reconocida como se-
mejante, y su exclusién del yo colectivo (2).

Voy 4 concluir la exposicion ligerisima
que estoy haciendo de la escuela penal positi-
va, apuntando las conclusiones culminantes
de la misma. Helas aqui:

El delito no tiene wvalor élico alguno;
es un fenomeno natural, un vesultado ne-
cesario de las leyes fisiologicas que vigen
el desarvollo y la generacion.

Fl delincuente es un ser anémalo reza-
gado en la marcha evolutiva, un desven-
turado que lrae al mundo la vocacién fa-
tal del crimen.

La pena, como pena es un absurdo vy
su eficacia para reprimiv los delitos una
menltirva; el bien de la especie exige que se
elimine y aiin que se mate, pero sin que se

(1) Garofalo.—L. c., paginas 48 y 49.
(2) Espinas.—Las sociedades antmales.
5
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cuente ni mencione la culpa del eliminado
0 del muerto y solo con arreglo d su temi-
bilidad.

El juicio criminal que se practica en
las naciones que blasonan de cultas, es un
peligro para la sociedad, es el triunfo de
laignorancia y la farsa de la justicia.

Fijando, ahora, nuestra atencién en todo
cuanto acabo de decir, nos encontramos con
que la fuerza de la doctrina, el fundamento
del derecho de castigar, descansa en el privi-
legio del nimero. Siendo asi, ocurreseme pre-
guntar, siguiendo 4 Rossi, que si se castiga
4 un individuo para el bien del mayor nu-
mero, de un millén de hombres, por ejemplo,
¢se haria lo mismo para mil, para quinientos,
para uno? Si contestamos afirmativamente in-
curriremos en la mayor de las injusticias, y
si lo hacemos de una manera negativa, con-
fesamos la falsedad de un principio incapaz de
soportar las consecuencias que logicamente
se.deducen de él.

En efecto: los niimeros no son mas que
[6rmulas abreviadas para repetir diez, ciento,
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mil veces el ndimero uno; y lo que un hombre
no puede hacer, ¢por qué lo han de poder efec-
tuar un millén? Supongamos que para el bien
de la mitad mds uno de los individuos que vi-
ven en el mundo, se hace necesaria y se efectua
la desaparicion del resto; si se repite la misma
necesidad con los que quedan viviendo, ten-
dremos que concederles igual facultad; y ast
sucesivamente hasta que restando sélo tres
individuos, dos tendrian perfecto derecho 4
matar 4 uno; y finalmente, si uno de los dos
restantes creyese conveniente el vivir sélo,
conclurfa por matar 4 su Unico compafiero.
Todo esto, que 4 primera vista pudiera pare-
cer exagerado, es, por el contrario, una de
tantas consecuencias que forzosamente se de-
ducen del mencionado principio de la defensa
social; y si esta consecuencia es absurda €
inadmisible, igual -cardcter habrd que asig-
narle 4 la doctrina de donde partid.

Por otra parte, y mirando la cuestion des-
de un punto de vista distinto, tendremos que
si se fundamenta el derecho de castigar en la
conveniencia 6 utilidad; si se impone un mal
porque conviene imponerlo, y sélo por esta
razén, entonces desaparecerd toda idea de
justicia para convertirse en un reflejo fiel de
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las distintas exigencias de la sociedad en los
diversos momentos de la historia; de lo que
resultarfa que, aun suponiendo que no se cas-
tigasen mads que esos actos llamados inmora-
les, como la conveniencia es cosa variable y
dependiente de las circunstancias, lo que en
el dia de hoy se cree digno de castigo, en el
de mafiana lo seria de recompensa. La iusti-
cia cumplird su misién, satisfaciendo los de-
seos, el .interés de la multitud, aun cuando
ésta, torcida por falsas apreciaciones, pida,
fandtica y obcecada, la muerte de un inocen-
te; porque no hay inocentes ni culpables ante
esta doctrina; porque no es posible distinguir
el bien del mal alli donde impere sélo la utili-
dad, y porque, en fin, si para justipreciar los
hechos tomamos como norma de apreciacién
la amplitud de semejante principio, tendre-
mos que renunciar al ejercicio de aquella fa-
cultad; en vano buscariamos en el mundo ac-
ciones licitas ni actos depravados, hombres
criminales ni ciudadanos honrados; porque
los sanos principios de la moral y de la justi-
cia, encargados de diferenciar los unos de los
otros, desaparecerdn, cediendo su lugar 4
una sola mira, cuya direccién serd la marca-
da por la mutable veleta de la utilidad: el mal-
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hechor que la sociedad rechaza de su seno y
el soldado que muere en defensa de su patria,
no son ni mads culpables, ni mds inocentes el
uno que el otro, estdn igualmente sometidos 4
una sola ley, sonsacrificados al interés publico.

Comodo, muy cémodo, resulta el sistema
de la utilidad, sobre todo, para justificar los
hechos mds vergonzosos de la historia y aca-
llar en la conciencia publica, los mil y mil re-
mordimientos que en muchas ocasiones creé
su desvarfo. No vituperemos la institucion de
la esclavitud, cese la critica que 4 todo hom-
bre sensato-arranca la expulsién de los judios
y la de los frailes en Espafia; no nos causen
horror las famosas visperas Sicilianas, las
San Bartolomé, las Dragonadas, las matan-
zas de Septiembre y el Tribunal revoluciona-
rio en la vecina republica; apartar los ojos
con espanto de semejantes excesos, serfa ri-
dicula sensibileria, ellos son perfectamente
buenos y santos, porque as{ aparecieron ante
el comin interés iiLa utilidad general, el
interés comun!! He aqui un concepto que todo
lo abarca; ante ¢l, los sagrados principios de
la personalidad individual desaparecen, como
desaparecerd todo aquello que no sea ttil ge-
neralmente considerado; ya no son-los dere-




chos individuales una garantia, una salva-
guardia de la persona; son, por el contrario,
otros tantos enemigos que entran 4 engrosar
las filar del mayor imero, y & formar un
derecho social, ante el cual el individuo no es
mds que un instrumento que se emplea 4 vo-
luntad, sin que tenga por su parte derecho 4
resistir, ni aun el de quejarse.

Ya hemos dicho que una consecuencia de
la anterior doctrina, es la de la defensa social,
propuesta por Locke y resucitada hoy por la
nueva escuela. Desde luego tendremos que
reconocer que los partidarios de la defensa
social, estdn mds cerca de la verdad que los
que fundamentando el derecho de castigar en
el publico interés, persiguen inttilmente, co-
mo queda dicho, la solucién del problema ju-
ridico-penal. Es la legitima defensa un dere-
cho natural, incontestable, que nos permite,
en ciertos casos, usar para con nuestros se-
mejantes del rigor mads extremo; pero el men-
cionado derecho no basta, por si sélo, para
darnos la razén de un sistema de justicia cri-
minal, porque ya se le considere en su origen,
yva en su accion, -ya en su término, repugna
siempre 4 que se le equipare con el derecho
de castigar.
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Es la defensa, en su origen, un movimien-
to instintivo, natural, necesario ¢ inmediato,
que independiente de toda idea de moralidad,
de razon y de justicia, sélo mira 4 la conser-
vacion del sujeto acometido, 4 la necesidad de
evitar el golpe, sin parar mientes en la inten-
cion, en los motivos del que nos ataca. Y si la
defensa reviste los mencionados caracteres
de necesidad, en su origen, no podrd menos
de ostentarlos iguales en su accién y en su
fin, ejercitdndose tal cual nuestro instinto la
provoca, de una manera ciega y violenta, sin
otra regla que el apremio de una necesidad
inmediata, sin otras consideraciones.que no
pueden sugerir los impulsos de un instinto
que obliga 4 repeler el mal con el mal, la
fuerza con la fuerza; limitdndose y concluyen-
do el ejercicio de aquella facultad, alli donde
acaben y terminen las causas que la moti-
varon; termina, en una palabra, con la cesa-
cion de la ofensa, en aquel punto en don-
de, de continuar ejerciéndose, se transforma-
ria en odiosa venganza contra el ofensor. Si
la defensa nace en el momento en que el peli-
gro se presenta, rechazando el ataque y re-
sistiendo al agresor, no es mds que una oposi-
cion'd la ofensa, y siendo asi, tendrd que des-




ke i
aparecer cuando ¢sta concluya; de otra suerte
y de continuar descargdndose los efectos de
la misma contra un agresor que ya no puede
hacer dafo, perderia el cardcter de defensa y
pasaria 4 ser una venganza; venganza cuyo
limite es la pasién que la inspira y cuya in-
tensidad depende del cardcter mds 6 menos
irascible de quien la ejerce.

Lo dicho, podemos hacerlo extensivo 4 la
sociedad, cuando nos la presentan sometida,
como todos los seres vivos, 4 esa ley de resis-
tencia instintiva contra los ataques que ame-
nazan su existencia. Si en esta resistencia, la
sociedad se defiende, entonces el derecho de
castigar no sobrevive al delito, y de ejercitar-
lo después de consumado éste y cuando el de-
lincuente se halla en manos de la justicia, en-
tra la sociedad en el terreno de la venganza,
cuya variabilidad y poca solidez le quitan las
condiciones necesarias para poder {fundamen-
tar en ella el derecho de castigar.

No se diga que la sociedad ejerce la repre-
sion, no principalmente contra el delito consu-
mado, sino mds bien como medida preventiva
para el porvenir; porque “este razonamiento,
dice Franck, puede sorprender las inteligen-
cias poco preparadas para discusiones de esta
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clase, pero no resiste un examen severo. Por
de pronto no destruye lo que sabemos, lo que
la experiencia nos ensefla del derecho de de-
fensa. El derecho de defensa, no es la ejecu-
cién de una amenaza hecha anticipadamente,
porque una amenaza puede ser una injusticia.
La prueba de que la amenaza no se justifica
por si, es que no osariais consignar en vues-
tras leyes penales castigos horribles para fal-
tas ligeras; es que no intentarfais proporcio-
nar la extensién de vuestras amenazas con la
gravedad de los crimenes que quereis repri-
mir. Haceis intervenir aqui, no tnicamente,
como afirmais, el derecho de defensa, sino el
principio de la justicia distributiva 6 el dere-
cho de castigar, y es el derecho de castigar
quien ocupa el primer lugar, quien desem-
pena el papel de principio regulador® (1). Los
positivistas, al apoyarse en la reflexién ante-
riormente indicada, incurren, ademads de los
errores que hemos expuesto, en una grave
inconsecuencia: porque si la prevencion, la
amenaza, suponen un juicio y un célculo he-
cho con anterioridad al mal, y siendo estas

(1) A. D. Franck.—Filosofia del Derecho penal, ver-
sion espafola de Manuel Gil Mestre, 1878, pdg. 36 y si-
guientes.
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operaciones puramente espirituales, claro es
que no pueden arrancar, ni mucho menos, de
ese movimiento de irritabilidad que nace
solo y exclusivamente por la provocacién de
la ofensa y sin otras miras ulteriores.

El sistema de la defensa social, merece
idénticas censuras, que ya hemos dirigido al
sistema del interés puiblico: si la justicia penal
se realiza satisfaciendo la sociedad ese deseo
instintivo, que la obliga 4 repeler la agresién
con la fuerza, claro es, que la diferencia entre
el inocente y el culpable desaparece; no exis-
tirdn otros criminales mds que los que el 720-
vimiento de irritabilidad del cuerpo social
pueda crear, y siendo esta la tnica norma de
distincion, todos serdn igualmente culpables ¢
inocentes; el hombre de bien, que tenga con-
tra si las apariencias del crimen, serd desde
luego criminal. {jUn falso criminal creado por
el ciego desvario de una sociedad impresio-
nable!!

Pero atn hay mds: no nos separemos del
plan que los positivistas siguen al examinar
la pena en la historia; fijémonos en esos he-
chos que la escuela italiana nos presenta como
otros tantos argumentos en pro de su doctri-
na, y vercmos que no es muy exactd la apre-
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ciacion que de los mismos se hace. No hay
razén alguna para afirmar, gratuitamente,
que el punto de partida de la idea de la justi-
cia esté en la mera reparacién de un dafio, en
el precio de la sangre derramada, porque,
(como dice bien un célebre penalista espa-
fiol) (1), “aquella idea apareci6 siempre unida
4 la del castigo, 4 la distincién de acciones li-
citas ¢ ilicitas; desde los tiempos mds remo-
tos, los primeros malhechores, son puestos,
por virtud de su propia obra, fuera de ley,
fuera del amparo de lo que ellos mismos han
quebrantado; y asf Cain, el fratricida, una vez
cometido su crimen, siente su inmensa pesa-
dumbre y espera 4 que, errante y fugitivo,
cualquiera que le encuentre le matard y cla-
ma 4 lo alto para obtener la inmunidad de su
amenazada existencia.”

La venganza y la composicién no son mds
que formas brutales, pero formas al fin, que
expresaban un sentimiento que por el pronto
no disponfa de mejores medios para manifes-
tarse; v al fijarse los positivistas en aquellas
formas, y alpretender arrancar de ellas el

(1) Aramburu.—L. c., conferencia 4.%, parrafo 2.°, pa-
gina 192,
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fundamento de la justicia penal, parece que
les ciega tanto la preocupacion de sus ideas,
que no les permite ver m4s all4 Yy pasar de la
forma al fondo, deduciendo del signo la cosa
significada, porque no siempre el signo exte-
rior es representacién cabal yV exacta de lo
por €l exteriorizado, y asi, por ejemplo: “por-
que en los comienzos del arte, el artista inci-
piente grabe en dura piedra, 6 modele en
impura arcilla los contornos de la figura hu-
mana con lineas defectuosisimas, no hemos
de suponer que los hombres de entonces, los
que €l mismo tenfa delante de sus 0jos, tu-
viesen aquellas proporciones absurdas, aque-
llos ridiculos rasgos, aquel inverosimil aspec-
to con que se los presentaba® (1

El salvajismo, la barbarie, la’ civilizacién
con su variedad de grados y aspectos, tienen
modos de exteriorizacién de lo penal, que se
reproducen casi indefectiblemente enla vida
de los pueblos. Manifiéstase la accién penal,
primeramente, en el individuo sensible 4 la
ofensa y 4 la venganza, mientras no se cons-
tituyen colectividades coherentes y civiles, y
al pasar al poder social que en éstas impera,

(1) Aramburu.—L. c,, pdg. 197.
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la facultad punitiva se traduce en expresion
de aquel principio autocrdtico, moral 6 poli-
tico que le da base y que se comunica al deli-
to, 4 la pena, al juicio, imprimi¢ndoles distin-
tos caracteres; pero estono quiere decir que
todas esas tradicionales formas de la justicia
punitiva, fueron una verdadera lucha con el
delito, sino mds bien una lucha salvaje con el
delincuente, porque ninguna de ellas carece
por completo de toda idea de sentimiento y de
justicia, de culpabilidad, de pena, de todo cri-
terio, en fin, para distinguir el bien del mal
en lo que respectivamente reclaman uno y
otro. Negar esto tltimo y fijarse unicamente
en la materialidad de los hechos, sin parar la
mds ligera atencién en lo que estos puedan
significar, en su razon de ser, y aparecer en
el tiempo, equivale 4 alterar el rigor histéri-
co y generalizar sobre un simple dato que
conviene 4 la defensa de la teorfa sustentada;
por eso cuando afirman sus partidarios que la
pena no significa, en sus origenes, mds que
un pago por la ofensa, una mera indemni-
sacién material, no se fijan en que el sistema
de composicién no fué en realidad mds que
un momento, nunca el primero, de la historia
de la penalidad, un susfitutivo de procedi-
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mientos anteriores, sélo posible en tiempos de
relativo adelanto general, por suponer va la
propiedad privada, sin que tuviera aplicacion
a todos los casos, y sin que en aquellos en
que la tiene, satisfaga completamente las exi-
gencias.

Si en la historia y aun en las mismas le-
yes de aquellos remotos tiempos, las ideas
pena y venganza, aparecen identificadas, no
€s ésta razon suficiente para que hoy se incu-
rra en la misma lamentable confusién. El fil6-
sofo criminalista debe parar su atencién, no
solamente en lo que fué¢, sino también en lo
que debe ser, oponiendo los resultados de la
reflexion y de la observacion, 4 los instintos
ciegos y salvajes: si esto hacemos; si el mate-
rialismo de los hechos, no apaga las luces de
la inteligencia, aparecerd, con perfecta clari-
dad, la diferencia grande que existe entre
aquellos dos conceptos. La venganza es una
forma del odio, como el castigo lo es de la
justicia; la venganza, como tiene por tnica
norma la pasién que la inspira, lejos de per-
seguir al mal en si, vuélvese tinicamente con-
tra todo aquello que constituye un mal 4 jui-
cio del que la emplea, agregsndose lo mismo 4
lo equitativo que 4 lo mds injusto. Un malva-
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do se venga de la oposicion con que el hombre
de honor intercepta sus inicuos deseos. Neron
se vengd de Séneca, Enrique VIII de Tomds
Morus, y en estos casos, ¢ infinitos mds que
pudiéramos citar, la venganza ha existido sin
que por ello se ejercitara el derecho de casti-
gar; porque, para esto, era necesaria la exis-
tencia de un mal, la presencia de un culpa-
ble: la pena supone la justicia respecto de
quien la sufre; supone el derecho respecto de
quien la ejerce.

Nada digamos cuando, al llegar 4 las ac-
tuales civilizaciones, nos llama la atencion
Lombroso hacia esos vestigios de atavismo
que en ellos aparecen y con los que se trata
de demostrar, una vez mads, la verdad de la
nueva escuela. Es cierto que se ven casos en
la historia, que en nada responden 4 los ade-
lantos de la época; en esto no podemos menos
que conformarnos con el profesor italiano;
pero esos hechos, esos casos excepcionales,
nada dicen ni en pro nien contra de la teorfa
mencionada; nos dicen, si, que no habiendo
perfeccién posible en este mundo, imperfecta
tendrda que ser la normalidad en la marcha y
desarrollo progresivo de los pueblos. ;Por qué
la ley de Linch, v. gr., ha de ser una resu-
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rreccion de las sectas organizadas en los al-
bores de la justicia, y no uno de tantos suce-
SOS que aparecen y se explican perfectamente,
s6lo con parar la atencién un momento en las
necesidades de una época determinada de Ia
historia? ;Por qué ha de ser un vestigio de
atavismoy no una ley que la necesidad
exige alli donde el Estado sea impotente
para reprimir los desérdenes?

He aqui, senores, la critica que me mere-
ce un sistema de justicia penal, que fijindose
s6lo en hechos aislados ¥ no descansando so-
bre ninguna base seriamente aceptable, lejos
de justificar, por si sélo, el derecho de casti-
gar, estd condenado por lo absurdo de sus
principios y las consecuencias prdcticas exce-
sivas que produce, Intimidacion, eliminacion;
estas palabras encierran todo el sistema penal
positivo y los peligrosos abusos 4 que se pres-
ta. De una parte, una crueldad, un salvajismo
que estdan [uera de nuestras costumbres; de la
otra, una sencillez y dulzura sorprendentes;
de un lado el cadalso, como medio mejor y
mas seguro de eliminacidn; del otro la trasla-
cion y la relegacion, medidas tan humanas
como imposibles de realizar.




Todas las consideraciones anteriormente
expuestas, y mds atn que pudieran aducirse
si la fndole de este trabajo me lo permitiera,
demuestran que la defensa social no puede,
por s sola, justificar un sistema de justicia pu-
nitiva. No niego que aquella defensa es uno
de los fundamentos en que descansa el dere-
cho de castigar, pero de esto 4 asegurar que
sea el tinico, hay mucha distancia. Seria muy
arbitrario el pasar por alto y no fijar nuestra
atencién en los bienhechores efectos de la ex-
periencia sobre la ley penal; y tanto es esto
asi, que podemos tener la casi certeza de no
equivocarnos, al afirmar que todos los pro-
oresos y plausibles recomposiciones de las
leyes penales, han sido hechos bajo el imperio
de aquellas ideas.

En efecto: cada generacién lega 4 las si-
guientes, un cimulo mds 6 menos completode
consideraciones y resultados entre-los que se
encuentran verdaderos tesoros que no son de
despreciar. Ademds, el examen comparativo
de ias legislaciones extranjeras, hoy dia cono-
cidas, nos da magnificos resultados que, con
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el tiempo, contribuyen también 4 elaborar el
progreso del Derecho penal. Si cojemos, por
ultimo, para corroborar lo dicho, la ley penal
de cualquiera pafs, y remontdndonos 4 su
nacimiento, examinamos su desarrollo en el
tiempo hasta la época actual, veremos que
todas las modificaciones porque ha pasado, y
los cambios que estd llamada 4 sufrir, son hi-
jos de la experiencia que aconseja 4 los legis-
ladores de todas las épocas, la preocupacion
de la utilidad social, de la proteccién y del
bienestar de todos.

Por la utilidad social y sélo por ella puede
explicarse el que las esferas del Derecho pe-

nal y de la ley moral sean distintas, no sola-
mente en lo que atafie 4 su contenido, si que
también en cuanto el Derecho penal entra, 4
veces, en terreno completamente ajeno 4 la
moral cuando crea los delitos de caza, pesca,
forestales y otros muchos, que, moralmente
considerados, no pueden llamarse tales (1).

(1) A propésito de esta cuestion no debemos pasar en
silencio una de Ias objeciones que tuvo 4 bien dirigirme
un respetable miembro del Tribunal, ante el cual he tenido
la honra de disertar. Nos ocuparemos de ella en la inteli-
gencia de que ha sido la que dié algin calor al debate, y
expuesta con toda seriedad, formalidad y entereza, por
el ilustre maestro, ya que en ella traté de hacernos ver
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Me parece que ninguna duda puede ocu-
rrir en todo cuanto tengo dicho, y no pode-
mos menos de estar conformes con la nueva
escuela mirada desde el punto de vista men-
cionado. En lo que no estamos de acuerdo,
lo que no podemos admitir, es su censurable
exclusivismo cuando al arrancar de antiguas
tradiciones, forma su edificio en la base de la
utilidad, constituyendo ésta la tnica mira del
legislador al formular la ley penal; perfecta-
mente que la utilidad general sea digna de te-

hasta-dénde llegaban sus profundos conocimientos cien-
tifico-penales.

Refiriéndose 4 lo por nosotros sustentado, que los de-
litos de caza, pesca y forestales, moralmente considera-
dos, no son en si verdaderos delitos sino ante la ley que los
pena, asombrado ante nuestra afirmacion, sin duda algu-
natan nueva para €l —y que 4 nosotros tan vieja nos pare-
cia— nos objeté en la forma siguiente: me extrafia mucho,
dijo, oir en labios de un licenciado en Derecho (textual)
que los delitos de caza y pesca no son en si tales delitos,
puestoque desde el momento en que la ley los pena, son
va actos punibles y como tales dignos de castigo, porque
la ley no declara nunca la clase de delitos sin razones po-
derosas para ello: por eso, nos decia, los actos menciona-
dos son en si verdaderos casos de delincuencia.

Hemos contestado en €stos 6 parecidos términos: apar-
te de que tratamos del delito en el terreno filoséfico y no
de los que la ley declara tales, en este caso, los delitos de
caza, pesca y forestales, aparecen consignados en los
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ner en cuenta, pero es necesario ademds que
tanto el poder social como el legislativo se
fijen en la justicia llamada 4 establecer yV me-
dir ]a penalidad. Lo mutable de la utilidad,
requiere algo sélido ¢ invariable, y este algo
es el sentimiento de justicia, que arrancando
de la moral, fija y regula aquella necesidad.

* La inspiracion de este sentimiento es la tinica
llamada 4 evitar que el legislador acuse cri-
minalmente actos que constituyen el ejercicio
de derechos respetables, aun cuando el conuin

Codigos obedeciendo s6lo 4 razones de utilidad ¥y conve-
niencia, debiendo comprenderse perfectamente que des-
aparecidas éstas, desaparecerdn igualmente aquellas ma-
nifestaciones de la ley penal. Como es un hecho que nues-
tras leyes no consideran delitos de caza, 4 los actos de
este gé