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El termino de "moderno", aplicado a cuestiones culturales, al>un-
cta en malentendidos que suelen desbordar to merame~ite cronologico
para situarse en to valorativo . Bien que en su objetiva semantica haga
merito tan solo a to temporal (derivado de "modo" = "ahora", "al ins-
tante"), . su acepcion corriente, desde que se incorporo al lexico ~latino
medieval. (let siglo vi, con el graniatico PxzsCIANUS y e1 filcSsofo CA-
szOnotto (2) adquirib tun tono poleinico, en sentido de vanagloria unas
veces y peyorativo de censures otras muchas . Asi; en los siglos xi y xlt,
cuando hizo irrupcion en la Escolkstica la gran corriente 1ogica (let No-
minalismo, que no reconocia realidad a1guna a los co-iceptos ideales,
el nonibre de moderna tuvo para los innovadores un claro significado
de merito, en tanto que pares los realistas to tuvo de menosprecio (3).
Doble y contraries acepci6n que volvio a usarse en la centuries si-
duiente, referido a la teologia dominicana de ALBERTO MAGNO y SANTO
To71.Ss m Ac?t;1NO (aristotelica), frente a la tradicional franciscana de
SAN E>crusriN (platonica) . Y otra vez en el Renacimiento, en torno a
less nuevas doctrinal filoscSficas y aun a less teologicas de la Reforma,
siendo desde entonces bandera de enganche para todas less inovacicz-
nes culturales o esteticas . hectierdese, entre estas itltimas, en el si-
glo xvrza, la gran querella entre "clasicos" y "m6dernos" persona-
lizada en BOILEAU y T'ERRATILT . En el siglo xix, al extenderse como
tin dogma el inito clef Progreso indefinido revalorizaclo por la teoria
de la evolucicin, es claro clue el sentido de to "moderno" adquirici twa
resonancia smminia, de -valor supremo e indisctltible en casi todos los
terrenos, salvo quizGi e1 de la Teologia, -donde of "modemisnio" fu6
el hombre .con que se estignzatiz6 una de less ultimas herejias .

(1) Este articttlo es tradticcion y refundicion de la Ponencia general soste-
nida Par el antor en less III Jowrnies franco-espagnoles de la Universidad de
Toulouse, cl 3 de mayo de 1957 .

(2) hucKEN : Geistige S'trornacqen der Gegennuwa-rt. 1878, anejo I al cap. II, a),
(3) PRAETL : Gesclaichte der Logile rim Abend?a.nd, t . 11, 82 .



284 Antonio Quintano Ripoltes

En cl Derecho penal, que practicamente nace para la ciencia en
el siglo xix, es claro que la denominaci6n de "moderno" tuvo en se-
guida ese prurito de valor en si, identificado a to "bueno" frente a
to "antiguo", sin6nimo a to "malo" . Pero, au_i siendo achaque del
siglo, 1o fue mucho tna.s de una determinada direcci6n cientifica, la del
Positivisino italiano3 que leg6 e1 prejuicio de "modernismo" y "ju-
veniliclad" a todas las corrientes nacidas mAs o menos confesadaaanente
l,ajo stl signo. Asi 1a tie vON LISZT, denominada por antonomasia la
jtznge Schide y°acttialmente la de Defensa social, que pretende aca-
parar inconsiderablemente ,e1 titttlo de "nnoderna", con-lo si en el
tiempo no pudieran coexistir otros movimientos que los subsiguientes
a epocas preteritas y definitivamente arrumbadas . Es esta tula pre-
ten.si6n contra la que creo es tin deber el reacciQnar, no s61o por pre-
suponer una especie: de "coqueteria" al alardear de eterna jttventud
.-lo qtie es indudablemente excesivo-, sino por entraiiar tin equivoco
juego de vocablos y, to qtte es mas grave, de valores, muy susceptibles
de halagar a la verdadera juventud, por aqueo de sintilis sintilia ado-
rant, y a las masas, edttcadas en el aludido prejuicio decimon6nico y
progresista de identificar "modernidad" a "bondad" .

Se the permitira hacer notar, aunque quizi. para espiritus criticos
sea innecesario, la relatividad de tma noci6n que en si inisma carece
de contenido absoluto mas alli de to meramente temporal . Puesto que
to que es moderno hoy sera antiguo manana, tan fatalmente como to
antiguo de ahora fue moderho de aver . Conviene precaverse, pues, con-
art las peligrosas y frecuentes carreras inconsideradas hacia la m6-
dernidad, qtie tantas veces han abocado en to cientifico, por no hablar
de otros terrenos, a consecue-icias bien lamentables . Ewes, al fin y ai
cabo, no se trata en el Derecho penal de una intrascendente querella
est6tica, con-lo la de preferir Picasso .a Rafael o Apollinaire a Racine,
sino de decidir sohre valores fundamentales para nuestra cultura, o a1
metros, para .la existencia misma del Derecho penal, que es uno de
sus mas seguros baluartes.

En efecto, el modernismo --con unos a otros hombres, la cual poco
importa-, no se confornne en Derecho penal con znutaciones de doc-
trina o de estilo, por asi decirlo, sino que pretende nada menos que
arruinar las dos nociones basicas de "derecho" y de "pena". Conse-
cuencia ante la que no han retrocedido, siquiera sea para el futuro,
penalistas-juristas insignes, coino para no citar xnas que espanoles,
SALDANA y JI:MkNEZ DL; As*n, quizii porque siguiendo con perfecta
16gica una cierta trayectoria del sedicente pensamiento °`moderno", es
inevitable tat corolario. Asi, segtin SALDARA, "el delito no sere, en el
porvenir otra cosy que una especie de accidente susceptible tan solo de
ima demanda de indemnizaci6n de danos y perjuicios", reservando al
Derecho penal el modesto papel de `°agentes de enlace entre la Crinii-
nologia y la Penologia" (q.) . En cuanto a JIMI~NEZ Dr, Asun, bier co-
nocida es sti repetida profecia de que `°1a Criminologia se tragarA al

(44) SALDA`~A : La Cri,,r:ixologie nouvelle, Paris, 1929, pas. 150.
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Derecho penal" (5). Bien es verdad que al pacer tan atrevidas afir-
maciones, ambos maestros de Madrid no dejaron por eso de proce-
der, cuando llego el caso, como juristas consumados, puesto quo al
hablar asi to hicieron en el papel, arriesgado si los hay, de'sendos pro=
fetas. Sin embargo, con semejantes profecias puede favorecerse, y de
hecho se favorecen, equivocos sumamente perniciosos pares el Dere-
cho penal, facilitando el proceso teoricamente creciente de su "des-
juridizacion" y "despenalizacibn", valga~n los neologismos.

Se explica que un tal movimiento, aun aceptado profeticamente para
un maLs o menos lejano porvenir por grandes penalistas, haya nacido
no en el seno del propio Derecho penal, sino en el terreno periferico
de less ciencias criminologicas, cuyas pretensiones "imperialistas", pan
sido recientemente denunciadas por el Profesor Jean GRAVEN . Ha sido
la Criminologia, en e£ecto, ciencia auxiliar del Derecho penal, la que,
ensoberbecida por su "modernidad", yes que no por sus modestos exi-
ts reales, ha pretendido desbancar a nuestra disciplines, reproducien-
dose una vez el conocido episodio de la Se-va Padrona de la comedic
italiana . Pretendido y hasty conseguido en grail parte de la doctrines,
puesto que en nuestro campo son demasiado abundantes las desercio-
nes, en numero mess que en calidad, para justificar quizi un dies la
gran paradoja de que el Derecho penal moderno no sea ni derecho ni
penal.

Con nombres mess -o menos originales y atractivos, bien que impro-
pios muchas veces, pero con identico proposito de ataque destructor,
se pretende desterrar a un oscuro pasado irremisiblemente muerto
ideas que son, sin embargo, fundamentales para el Derecho penal,
tales como less de responsabilidad, legalidad y retribucion, que se ca=
lifican alegremente de supervivencias anacronicas, motejando a sus
mantenedores de reaccionarios impenitentes . A pesar de tan fieros epi-
tetos, creo que merece la pena de-arriesgarse a merecerles en defenses
de less esencias vitales del derecho penal, tan de cerca amenazadas por
la cada dies mess potente y atrevida empresa de demoliciones que se
permite monopolizar el titulo de direccidn moderna. Al fin y al caho,
si bien se miran less cosas, se es siempre reaccionario de alguien, comp
dijera ORTEGA, y en el eterno devenir de less ideas -los corsi y recorsi,
de Vrco- revolucion y reaccion no significan mucho m<is que los
movirnientos de los canjilones de una noria, que descienden un -mo-
mento para elevarse inevitablemente en el siguiente:

De otra parte habria tambien que demostrar, coca clue no se ha he-
cho en modo a1guno y que estoy lejos de aceptar, que en el problema
que nos ocupa se trate exactamente de ideas de revolucion o de reac-
ca©n, ni siqrliera, quiza, de modernismo o antigCtedad . Less pretensio-
nes de explicacicin causal-materialista del delito, esto es, criminol6gicac ;,
distan mucho de ser tan modernas y cientificas comp sus actuales man-

(5) Tiizo J. Dr AstA por primera, vez este augurio en la obra Temps
¢enales, Cordoba de _Argcn:ixna, 1931, reproduciendalo en La T-ey 11 el delito, pa-
gina 83 . y en su TyWado, t . 1, 1950, pag. 37, donde oexpdica y limita. su alcance.
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tenedores alardean. Bastaria recordar el milenario aforismo gaicnico
del awifna snores tenzperaturaua segzparpitur y hasty el papel reservado
al fo7Faes en una discipline tan exquisitamente espiritual como la de la
teologia moral medieval . En cuanto a ]as pretensiones huma-iitarias,
a las que luego he de aludir con mas detenimiento, se olvida que la
crueldad ni aun la, dureza fue siempre un signo caracteristico del a:i-
tiguo derecho. Este no flue" precisainente injusto y censurable por es<.
caracter de severidad, sino por otros graves detectos tecnicos, talos
como la falta de proporcicin entre deiitos y penas, la desigualdad per-
sonal, la ausencia de tin criterio de culpahilidad, el arbitrio desbor-
dando los iiinites de la legalidad y otros de parecido jaez ; algunos de
lus cuales, por cierto, tratan de ser restattraAos con disiraces m,'ts o
rnenos ingeniosos los sedicentes modernistas de nuestros Bias . En
cuanto a la dureza de las sanciones, no vale tanipoco, sin ties, como
signo distintivo entre el I)erecho penal ant;guo y el moderno, aun re-
ferido aduel al del aneien. rC!givze- de los 6pocas mas remotes. Es toda
una escala de valores y, sobre todo, los medios procesales y de ejecti-
cidn los que de verdad hen stifrido las inks radicales mutaciones . . Tam-
1)16n, sin dudes, el notnbre y )a descripcion de los delitos, aunque ello
suponga tin progreso mug relativo, yes que lo cierto es clue su nitniero
no ha hecho aids que acrecerse a traves de los siglos, singtilarinente
en los ultimos tiempos, doude se. dentuicia por doqtuier una innegable
inflacion de normas penales co-i los tristes resultados de todos cono.-
cidos. Se olvida, poi- ejemplo, que en la alta Edad Media la muerte
de tin hombre se castigaba, en la mayor paste de los paises, con tiny
simple pena .de inalta, y que durante siglos y siglos, singularmente en
less legislaciories germanicas y germanizadas, la composicion colmaba
less necesidades represivas en delitos que hog nos parecen de surna,
gravedad ; criterios de benigno proceder que los nlodernistas m~is hu-
manitarios no osarian actualmente propaner. Y si es verdad que en
Ids mismas epocas se quemo a los herejes y bechiceros, no to es menos
que nuestro tienlpo ha co--tocido tamhien sus sucedaneos nzodernistas,
less ca zaras de gas y los ftisilamientos por pretendidos crimenes de
opiniGn de no niuy diverso tenor que less antiguas herejias .

Pero, en fin, no se trata aqui, naturalmente, de hacer una intem-
pestiva apologia del pasado, que no por serlo fue mejor, verdad reco-
nocida hasta hor los poetess . Menos todavia de rehabilitar el Derecho
penal medieval, ;piles no pretendo, ciertamente, ser tradicionalista
hasta tal punto ! Lo it :iico elue. cluisiera es levantar zni voz, modesty,
peso sincere, contra less pretensiones .arnbiciosas de ciertos crinzinnlo-
gos y, so17ro todo, contra less ideas "derrotistas" de penalistas clue,
consciente o inconscielitemente, les hacen el juego en sus propcjsitos
de privar al T)erecho .penal de su eontenido ---no, antiguo ni nioderno-,
ss -jihio ese-acial. Atin a trueque de violar con Ollo el tAcito ai iistici-o do,
esetiolas, pues pienso clue la denorninacidn de paz obedece a tin crite-
rio de definitive permanencies chic esta lejos de reflejarse en la reali-
dad. La de armisticio me parece znas hrocedeate, y eso contando con
clue el cellar de less arinas, que no otra coca significa el vocablo, es cier-
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to s6lo de1 lado de los penalista-juristas, puesto que por el de los cri-
minblogos, positivistas, defensistas y demas, el armisticio es aprove-
chado concienzudatnente para avanzar sits linens y socatiar Ins nuestras
con sits denroledoras piquetas . No es, pues, tin prurito de belicosidad
el qtte me tntteve, sino el de responder a reiterados ataques directos
o scAapados que al Derecho penal se hacen.

Entiendo dtte el Derecho penal debe, ante todo, pertuanecer siendo
Derecho, es decir, tma disciplina normativa y valorativa al servicio de
tiaa idea superior de justicia . Con to que, dicho sea de paso, s<. 1e.
sitiia a una igual honesta distancia del positivismo criminologico y del
positivismo juridico "vergonzante", qtte no, otra cosa es, en efecto, el
denominado tecsnicistrto o dogmatismo italico niodo, al menos e1 de la
primera generacipn antifilosdfica de Rocco y Manzini.

Lo cual no quiere significar, en modo .alguno, que no se recotioz-
can los meritos historicos de ttna y otra direccipn. Et del positivist-no
penal ha sido, sin genero alguno de Judas, el de hater creado, las bases
de la crimiuologia cientifica en su triple perspecti`-a antrohol©gica,
psicol©gica y sociolcigica. El merito de la direcci©n tecnico-juridica,
par sit parte, ftre el de reaccionar contra los excesos nattiralistas del
positivismo penal de comienzos de siglo, que va pretendia hacer de
nuestra disciplina ttn palido satelite de las ciencias naturales, las sofas
merecedoras a la sazon del nombre de "ciencias" . Arnbos movimien-
tos, empero, degeneraron por e1 abuso de stts respectivas premisas : el
tecnicisnlo juridico abocando a. un esteril formalismo legalists, varian-
te de la ti iej a escuela francesa civilista de 1a exegesis, por Io que qtte-
riendo lhuir del Scila del posititiistlio penal se catio en el Caribdis del
positiv=isino jaridico . El posititi-isnio .penal de la Scuola, en fin, al en-
sa,ichar desmesuradamente los horizontes- de las ciencias penales, dio
entrada en ellas .al dilettantismo mss desenfrenado . Se ha encon-
trado tnis facil, o por to menos inns interesante, espigar los campos
de la Psicologia o de. la Sociologia qtte perseverar en la austeridad de
las instituciones juridicas, con to qtte los resultados para la ciencia del
Derechca penal halt sido catastrdficos en determinados sectores, nota-
bleinente franeeses, belgas y atuericanos . No asi, enipero, en AIema-
nia, dondo a pesar del ejemplo ilttstre, pero equit oco, de '\"on Liszt,
se ha conserti°ado practicamente en toda sit integridad el respeto a las
esencias juridicas de nuestra ciencia. Fn Italia i- en Espafza, en tcrmi-
nos generales, las fuerzas aparecen oquivalenies, nnas belicosas sin
duda en aquel pals y mss paciiicas hasta ahora en el nttestro . E.1 todos
ellos, site embargo, sah-o en s,letnania, basta echar la vista sobre ctial-
qttier cati'tlego de lihreria, revista o actas de congresos cientificos, para
convencerse (to] cads vez niAs reducido cspacio qtte :;e reserca eaz ellos
a lo : ; prrhlemas estrictamente juridicos . Mas no es este quiz6t et, nlal
tnavor, clue, a ni.i modo de ver, reside sobre todo to et confusionisnio
33~ en 1a tergiversacidn de Ins ctiestiones, tan. frecuentes conto pernici-ct-
sas en esta materia. La culpa de esto corresponde integramente a la
criniinologia, mejor dicho, a dos defector que hoy por hoy la acitzejan en
grado sttperlatiti"o : el excesc> de ambicion --el "imperialisino" de que
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hablara Graven (6)- y el de la confesada ausencia de metodologia
propia digna de este nombre, cuya carencia pds-ose de manifiesto en
el II Congreso de Criminologia de Paris, en 1950 (7). En dicho cer-
tamen, dos de los criminologos mas insibes de nuestro tiempo reco-
nocieron noblemente las insuliciencias actuates de la especialidad, aban-
donando la tonica megalomana que la tradicion italiana le asignara,
todavia bajo los efectos de to que tarde denomino "heroica embria-
guez de cientifismo" . Me refiero al americano Thorston Sellin, que
denornino con amarga ironia a los criminologos "reyes sin reino"., y
al belga De Greef, que admitio la imposibilidad de definir criminol6gi-
camente el delito sin referencia a las concepciones juridicas, to que
vale tantocoino recpnocer su dependencia de to penal.

Po.r parte de no pocos penalistas, aun los ganados a las tesis mo-
deradas de la defensa social, en Francia notablemente, se ha obser-
vado de un tieznpo a esta parte un laudable proposito de sintesis, cuyo
mas autorizado campe®n viene siendo el magistrado frances Marc
Ancel, autor de la valiosa inonografia sincretista que lleva par titulo
,La defease sociale nouvelle .. Con ello ha puesto no poco plomo en las
alas de la difesa sociaZe ortodoxa, la de Gramatica y sus secuaces, pro-
curando una ciertamente deseable armonia entre los postulados crimi-
nolagicos y positivistas con las minimas tradiciones del Derecho penal
juridico . Por plausible que sea este movimiento defensista frances, al
que sigue en parte en Italia el profesor Nuvolone (S), cabe dudar de
que ese proptignado sincretismo sea suficiente para contener el impetu
arrollador de las _zuevas tendencias, que por ser o creerse jovenes se
sienten, comp tales, iconoclastas . La concordia y armonia son cierta-
mente virtudes preciadas, pero hay ocasiones, en la ciencia comp en
la vida, en que es menester adoptar en vez de ellas posturas de combate,
Canto mAsjustificadas cuando, conio en el caso presente, son autenti-
camente defensivas . Al socaire del pacifismo, que es a veces desgana,
escepticismo n indiferencia ante valores que deben ser capitales, la
defensa no es solo un derecho, sino un deber. Y capital es para el De-
recho penal el mantenimiento de su rango de ciencia normativa, en to
metodologico, y de sus esencias justicialistas, en to ontol&gico. Valo-
res en trance de perecer ahogados baja la tupida fronda del psicolo-
gismo, el sociologisrno y otros "ismos", reducibles casi siempre a los
de un "periodismo" de aficionados, de la peor especie, de medicos sin
pacientes y abogados sin pleitos. Es aleccionador, a este respecto, re-
leer los valientes trenos del gran Binding, al declhlar el siglo pasado,
cuando el peligro, sin embargo, no halo inis que aptultar . 1 Que, :10
diria hoy el genial y caustico doginhtico de Leipzig al contemplar la

T(6) GRnvrw : Wt va la Crimin-tiolocJic?, trabajo anticipado en. "Revlte de Cri-
ininologie et de Police technique" Ghzelara, 1950, TV, 303,

(7) V. las actas y mcensi©n ele ;C . B . TIMx0G, ell "Revue. Tnterxzatiouale de
Droit penal", 1950, pfg . 616 ; asiniismo el nxuy interesante articulo del rxnisnlo
actor, La, Criminotogie et to .9usta"re Penal, en la `,`R .evue de Droit p6nal et de
Criminologie", 1950, didenibre.

(8) 1Vuvoipm : Droit penal et Crini.hiologic, en "Revue Internationale de
Droit penal", 11-111, 1952, pig. 157.
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insigne fortaleza del Derecho penal a punto de ser desmantelada, abier-
ta a todos los vientos, y no precisamente los del espiritu f -

Cuando se dice, como es corriente en todas las lenguas y tonos,
que no hay deiito, sino delincuente, quo la prevencion general debe
ceder el paso a la especial de eorreccion y resocializaci6n, que la cul-
pabilidad ha de reemplazarse por in criterio objetivo de estado peli-
groso y que la pena no es mas que un resto de sadismo reprimido, a
sustituir por un tratarniento sin otro norte que la utilidad, no se hate
otra coca que demoler el Derecho penal, que;sin las nociones de "de-
lito° y de "pena" seria la mas patente de las contradicciones logicas.
Muchos son, sin embargo, los penalistas que llegan confesadamente o
en formas encubiertas a tal consecuencia de radical abolicionismo, con-
gratulandose de clue el Derecho penal 11eve camino de ser una pieza
de museo. Es, ciertamente tin punto de vista que, a titulo de anhelo
personal, me parece sostenible y hasta respetable, como cualquier de-
sideratum noblemente sentido. Es incluso logico en un clima ideolo-
gico de anarquismo, corno el que sirviera de telon de fondo a los pen-
samientos de un Tolstoi o un Dorado Montero. Resulta, en cambio,
de una inconsecuencia lindante con el suicidio el querer mantener se-
mejantes criterios dentro de unas rninimas exigencias de conservacion
social y, sobre todo, de las realidades juridicas vigentes, que tan ne-
tamente juran con tales ideologias .

Un civilista podra pensar personalmente que la propiedad es ui
robo, o bien que el amor libre es preferible al matrimonio monogamo,
pero en tanto que jurista-juez o profesor-no podra negar en rnodo
alguno quo la propiedad y 4e1 matrimonio existen, debiendo trabajar
cbnforme a la realidad innegable de dichas instituciones, segun las
nortnas previstas en el Codigo civil . Y es que el civilista jamas osa
negar el Derecho civil, como el comercialista tampoco negara la rea-
lidad del Derecho mercantil ; solamente en el campo del Derecho pe-
nal es dable seiialar incongrueacias de tan absurdo calibre, puesto que
hay penalistas, en efecto, que desconocen el papel de las leyes como
entidades creadoras de delitos y de las penas como sanciones debidas a
1as culpas conti-aidas . En suma, penalistas que niegan la existencia del
Derecho penal o que reclaman abiertamente su pronta desaparicion .
Callar ante estas exigencias, cada dia mis extendidas, y aun conten-
tarse, como en Prancia y Espafia ante t~icticas de conciliacion y co-
existencia, puede interpretarse como una aceptacion de derrota quo
nada justificarfa .' El moniento de dar la voz de alarma, tras de tantIos
anos de silencio, parece llegado, sin vano temor a parecer por eso an-
ticuados o reaccionarios . La vida y la historia no son, en definitiva,
mas que cambio continuo, eterna oscilacicin de tin p6ndulo, quo pasa
siempre m6s veces por of centro quo por los extremos . El gran Enri-
que Ferri, cuyo centenario fue justamente glorificado el pasado ano,
proclan-1d tin dia como grito de combate de su escuela positivists el (to
icontro corrente! La corriente, entonces, era la del clasicismo, cuyos
vicios de conformismo y exceso de abstraccion, hijos de un luengo
periodo de pacifico triunfo, se habian demostrados ciertos. Hoy, por
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el coiltrario, el nuevo lema de "contra corriente" seria igualmente .
oportuno, pero dirigido esta vez contra la corriente del positivismo,
tan estancada en un cienago de lugares comunes como el clasicismo de
hace un siglo.

Me interesa mucho volver a precisar que la aludida posicion do
significa menosprecio alguno frente a la magnifica y util ciencia de la
Criminologia, que soy el primero en celebrar . Lo que se pretende no
es otra cosa que delimitar coil precision los campus, una- mera labor
de finium2 regundoru7w, reclamando para el Derecho penal el minirno
privilegio de permanecer at-no en su propia casa, libre de injerencias
extraizas, confesadas o encubiertas bajo los lomos de tantos "caballos
de Troya" coino pululan en ella . Podri. parecer a prinlera vista dema-
sido simple esta pretensi©n, pero quiza resulta deznasiado ambiciosa,
vista la increible extension de las actividades de intrusismo en la nla-
teria .

Acabo de sitar e1 ejeinplo del Derecho civil y he de volver una
vez mas a 6l para sacar de sus ensefianzas consecuencias que pueden
ser instructivas para el penal, pues no en vano ha sido aquel, y sigue
siendo en gran parte, el mas seguro guia de la teoria y prActica de la
jurisprudencia. Pues bien, tambien en el campo del Derecho civil se
plantean a cada momento cuestiones que afectan de inodo inmediato
a la persona humana, puesto que todo derecho no es mas que una
creacion del hombre y para el hombre, "vida humana objetivada", en
is luminosa definici6n de Recasens Siches . Asi, en el contrato, es me-
nester el concurso de un elemento psicologico --la voluntad libre, y
aun ,de tin factor antropologico-, la capacidad. Lo cual no ha sido
obstAculo para que los civilistas, en lugar de perder su tienlpo en va-
aas disputas psicologicas o antropologicas, dejen ese. terreno a los es-
pecialistas, limitandose al estudio de las i-ristituciones puramente ju-
ridicas.

Otro tanto y aun mas pudiera decirse de los estudios sociologicos,
ya que la Sociologia es, al parecer, el mito predilecto de nuestro siglo,
como las ciencias naturales to fueron del :six, la Filosofia del xvirr y
la Alquimia de la Edad Media. Es un fenomeno general el de la in,
trusion del sociologismo en el Derecho, pero en ninguna rama de 6l
los estragos han sido tai visibles como en el penal,- donde la tonica
confusionista es casi la regla . Pues aqui tambien el mal radica en la
mezcla inconsiderada de conceptos, no en su cultivo separado, que
hasta puede asegurarse resulta be-leficioso . Tel ejemplo del Derecho
privado es otra vez valioso en el asunto . Asi vemos clue ctiando un clva.-
lista quiere hacer sociologia to base separadamente, sin confundir las
nociones ai las tecnicas . Nuestro Castan cuando escribib su precioso
opltsctllo "La crisis del matrimonio", Ripert, stt "Decllll dit drolt", o
Savatier, su "'Metamorphoses", procedierou coino sociblogos, lnientras
que en sus respectivos "Tratados" quedal si-empre en la linea de la
tecnica juridica mas exquisita.

En to tocante a instituciones, por ejeinplo, la del matrimonio, el
jurista no se ha de preocupar, en tanto que jurista, de cuestiones que
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notoriamente .rebasan la esfera de su disciplina ; seria absurdo, sin
duda, que se propusiese nn fin extrajuridico como el de- la fidelidad de
los cqnyuges, pongo por caso . Ahora,bier, en el Derecho penal, donde
el confusionismo es . de rigor, cree el penalista que, su mision no se
agota con el estudio del delito y de la pena, sing que ha de perseguir,
1>or anadidura, la felicidad o la correccion del preso. Yo no digo que
esto carezca de interes ; to tiene y muy grande, coino en el matrimonio
el porvenir de los contrayentes, pero me atrevo a sostener que ello no
es cometido del jurista, que debe ceder el pas(-) al soci6logo o al peda-
gogo, con tec licas y fines totalmente diversos de los juridicos. Claro
es que en ese terreno de cesiones ha de estarse a la reciproca, y que
el sociologo o el pedagogo nada tienen que hacer a la hora de definir
conductas delictivas o de exigir responsabilidades.

La primera condicion para la tarea de delunitacicSn de terrenos es,
en toda evidencia, la de pureza metodologica . Tiempo ha lograda en la
doctrina abstracts, sobre todo desde la distincion entre ciencias causal-
explicativas 3, normativas, que fue gloria de la Escuela Sudoccidental
alemana de filosofia (con Windelband y Ricket, notablemente), los
resultados practicos en Derecho penal no han sido demasiado satis-
factorios. En la misma Alemania, donde la pureza metodologica es
bien coaocida, Von Listz incito, siquiera indirectarnente, al confusio-
nismo con su anibiciosa idea de 1a Gesanz:te Strafreclits,.elisselzscdzaft,
que sigue dando noinbre a la famosa revista por 6l y Dochow fundada.
Moderno artifice del confusionismo es Guillermo Sauer, con su dohle
quimera de un "Derecho penal criminol6gico" y de una "Criminologia
normativa" (9) . Bien se que, a este respecto, existe en la filosofia mss
inoderna, americana sobre todo, una cierta tendencia a distanciarse de
la distincion metodologica de la Escuela Sudoccidental alemana c de
Baden. Es portavoz de tat direccion el profesor de lcigica de Nueva
York, Morris Cohen, clue pretende normativizar las ciencias naturales,
introduciendo en'ellas factores de tipo valorativo . Mas no lror eso hall
de apresurarse a cantar victoria los "naturalistas", dado qixe si bie:z
se considers la, cuestion, la pretendida "normativizaciOn" . de las
ciencias naturales constituye, al fin y a la postre, inn triunfo de las
juridicas, y no to contrario.

En virtud de to dicho, pienso que las relaciones entre derecho pe-
nal y criminologia, en amplio sentido, hall de ser de absoluta separa-
cion, que no implica divorcio :1i ausencia de xnutuos "contactos . A este
respecto es sienipre de valor la vieja formula de nuestro clasico antro-,
phlogo Jerbnhno de, Merola, quien en su "Republics original sacada del
cuerpo hunnano" (1,5,86) decia, refiricndose a la Medicina y a la Moral,
que ambas disciplines debieran vivir a modo de "monarquias absolu-
ta.s y soberanas", pero aliadas . El quid estA, naturalinente, en que esa
alianza no degenere, como tan a menudo secede, en intrusistno o in-
tervenci6n . Respecto a la batallona cuest.ion de precedencia y rango,

(9) Ian su ho-irtisclae llethodenlehre, de. 1940, asi coma en Crirrtiiiologie AS
rcine en.yewaiicite if,issensch .cuft, de 1956 .
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tan baldia como todas las de su especie, me parece que ha de resolver-
se segirn la perspectiva en que su respectivo cultivador se coioque.
Para el, penalista la Criminologia ha de ser auxiliar, lo, que no es obice
para que, a su vez, para el .criminologo sea la auxiliar el Derecho pe-
nal. La idilica propuesta de paz ideada por Grispigni con la denorni-
nacion de "ciencias hermanas" me parece retorica en demasia, y hasta
cursi.

En la imposibilidad de revisar todos y cada uno de los topicos
teoricos y practices en que abunda el modernismo positivista, singu-
larmente en su version de la defensa social, he de referinne a los dos
mas visibles y aparentemente valiosos : el del titilitarisrno y el del hti-
manitarismo. Nada habia quo objetar a ellos, ciertainente, pero a con-
dicibrt de que no pretendan subsistir el norte y fin ultimo del De-
recho, quo no es otro que el la Justicia . En vano ha de alegarse por
Rlguno, al . escuchar este nombre, a las desacreditadas "nieblas meta-
fisicas" con que el viejo Ferri estigmatizaba todo to que le parecia
desbordar el linde de sus prejaicios naturalistas, pues esa noci6n, an-
tigua o no, sigue siendo el ontos de to juridico y la ratio essendi de
nuestra culture. Como tal posee tun valor absoluto e indeclinable, aun-
que no haya mal mayor en variar tin tanto el telos del conocido afo=
rismo kantiano del Fiat Iustitia et pereat mandus por el de sit no pe-
reat nnwdais.

La idea de utilidad, divorciada o meramente desconectada de la
suprema de fusticia, es la pura y simple negacion del Derecho y hasta
de la civilizacion, to coal es harto mas visible precisarnente en el am-
bito de to penal. Aquel famoso argurnento que gustan repetir comp
meritorio los abolicionistas de la pena de mtierte, de qt. e "mas vale
un hombre vivo que muerto", ideado por Voltaire y repetido por nues-
tro Sarmiento, me-parece de una ramploneria suma y, en el fondo, de
tin absoluto desprecio a los tan decantados valores humanos. ; Vale tan-
to coino asimilar el hombre a una res, a la que, en efecto, es licito
olpear, pero resultaria absurd-o 1 atar, puesto, que el dueno se priva-gs u.

ria de stt provechoso trabajo! Eso sin contar con que el utilitarismo,
singularmente el de tipo hedonista, que es el mis ortodoxo, el del
Bentham, se halla siempre abocado a la inseguridad de destin.o, por
cuanto que habra clue determinar el sentido y alcance de termino tart
relativo como el de to titil, y concretamente sti frecuente antimonia
entre to p~iblico y to privado. Ann aceptando la priaiera acepci6,1, de
utilidad pitblica o general, e1 principio es susceptible de 1levarnos a la
vieja £cirinula de tirania, el Salus populi suprenz-a lox, rernozada por
la nioderna definici6n nazi do "e:; jitsto to que aprovecha al pueblo
aleztz;irt e iiijttsto to que lo perjudica" . He aqni c<Smo la 1©gica itupla-
cable (lei utilitarismo nns conduciria, como a los hositivistas integra-
le s de Rusia y Alezmunia, al tiro en la nuca o a las cameras (to gas. : .

tiara paliar tan trenzendas couse .nencias a qtte la 1©gica, utilitaria
conduciria, el defensismo occidental gusta tti_timamente zatnbullirse en
tin oceano de tcSpicos humanitarios y lacrimosos cuya contradiccicSn con
las premises positivistas y naturat_istas es evidente . Al menos la pri-
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mera generacion de la Sr,uola era consecuente con sus afanes de iucha,
evolucion y seleccion, cuyo mal evangelio fuera la struggle for life
darwmiana. Se recordaran las nietzcheanas comparaciones de Lombroso,
Ferri y, scbre todo, de Garofalo, asimilando' e1 criminal al gorila, a
is serpieite y al perro rabioso, asi como los drasticos medios de com-
bate a base de extertninio . A este respecto hay clue reconocer_ que el
defensisnxr de hogafio ha dado decididamente marcha atras ; to cual
habrA de cotnputarse, al fin y al cabo, coma un merito, pues en la dura
disyuntiva en que se hallaban; mas vale faltar a la 1ogica que a la
huma lidad. Aunque en to estrictamente cientifico, desgraciadamente,
es la logica la que cuenta ; y de ahi una de las fallas mas notorias del
actual sisteriia .

En primer lugar, el humanitarismo defensista, sobre todo cuando
se prevale de la tactica de jeremiadas, comp es casi de rigor en ciertos
sectores de vanguardia, resulta contradictorio con la propia tesis de-
fensista . Pues la defensa es claro que no lleva en si fines de benefi-
cencia ni de correccion, sino de estricta utilidad : Asi, cuando se acepta
la legitima defensa individual contra el bandido que no's ataca, nadie
nos obliga a su conversion ni nos impide causarle mal e inchtso la
muerte . No 'se comprende bien la razon de por qu6 haya de limitarse
con fines correccionales el principio de defensa social . O, si se prefiere,
la primacia de la finalidad correccional o resocializadora, por que se
insiste en prestarle el nombre equivoco de "defensa" . En todo caso
hay clue reconocer que la "defensa social", asi nombrada, ha degene-
r;irlo (() se ha regenerado, la cuestiorz es discutible) en "defensa indi-
vidtlal" (TO) .

En el punto que nos ocupa, el defensismo, al repudiar las solucio-
nes energicas y utilitarias de su antecesora la Fscuela Positiva, ha
adoptad,~ las viejas cantilenas rominticas del correcioualismo, limitan-
dose a sustituir los vocablos de "correccion" c: "enmienda" por los
de "readaptacicSn", "resocializaci6n" y otros semejantes, viniendo a
ser ttna especie de "correccionalismo ''SGcializado" . conforme a los'pa-
trones boy tan de m-oda de to socializante . Le queda siempre, no obs-
tante el reriusto de ingenuidad y utopisnx-) que caracterizo al correc-
cionalismo, tan en desacuerdo con las realidades de la villa . Se con-
sidera al crimen con una mentalidad' a to Dickens, en tanto que pro-
ducto de ttna infancia desgraciada, horra de cuidados materiales y
espirituales, ° o bajo prejuicios de clinica, a modo de una enferrnedad
susceptible de ser tratada en quircifanos o cameos de reposo . . . Pero se
olvida que estos cliclzes no comprenden en realidad mss cue ciertos
casos practicamerite insignificantes al lado de la innlensa variedad del
ii1.undo criminal efectivo . Se acordaria, todo lo mas, con ciertos latro-
cini®s ins.gnificantes o con algunas acciones in-As hropias, ell efecto,

(10) A este respecto mi ilustre Go-ponente en las Journces de Toulouse,
Profesor Roger Merle de dicha Universidad, quo pese a six autentica juventud
s,,e - 0, ver ingeniosainente c6moadhiri6 enteratriente a ini tesis tradicionalista, hiz
la defen,a ¬ocisl, en la lucha contra la "epidemia" del crimes, ha optado al fin
nor pcnerse del lado de los "microbios" .
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de la clinica que del Derecho. Al lado de ellos hay,' sin embargo, todo
-un mundo de delincuencia cerca del cual los topicos reeducadores no
tienen absolutamente nada que hacer, o, por to menus,' bien poco . Hay,
por ejemplo, el criminal' pasional, el politico, el itnprudente, el especu-
lador del mercado negro, el usurero y= tantos rna.s, para quienes toda
tentativa de correccion resulta un contrasentido, cuando no una iro-
nia. Piensese en la idea peregrina de "resocializar" un Himmler o
una "Bestia de Belsen", instrayendoles en las ventajas de la demo-
cracia, o en reeducar a un banquero en quiebra fraudulenta, ensenan-
dole el honesto oficio de fabricar cestos de mimbre . . . y asiA sucesiva-
mente a to largo de los catalogos de infracciones de los codigos penales.

Las ideas semisentimentales semidefensistas que pretenden deste-
rrar del Derecho penal la nocion cardinal de pena, no se limitan tat
solo a acreditarse ingenuas y utopicas, en to que habria ciertamente
poco mal. Lo peor es que con su difusioa resultan susceptibles de oca-
sionar resultados bastante mas ciertos y peligrosos, pese a su utopismo
e - ilogisma. Son ideas que, de arraigar, debilitan o anulan el valor
intimidativo de la pena frente a los eventuales justiciables, y° hasta
contribuyen, en mayor o menor medida, a la perdida de. firmeza y
certidumbre por parte de los jueces llamados a pronunciar los fallos .

Sobre el primer plane a que acabo de aludir, el de la prevencion
general, la benignidad extrerna de las penas, y nada digamos de su
abolicion o transformacion en medidas pedagogicas, que practicame-i-
te viene a ser to mismo, produciria en los criminales ill potentia efec-
tos cuyos peligros no hace falta seialar, pues sea obvios para ctzal-
quiera que no se halle cegado per el mas dense titopisnro . Es facil y fre-
ctiente dudar de la eficacia del aparato penal represivo, porque este no
logra acabar con la criminalidad . Argumento capcioso si los hey, que
11evaria a deriegar la raz©n de ser de la inedicina torque no acaba con
la' muerte o con el derecho internacional porque no acaba con las gue-
rras, o de la economic per no hacer desaparecer 1_a miseria, y asi su-
cesivamente. En cambio se olvida, pese a cercanas y bier tristes expe-
riencias, coal es el terrible resultado de las "vacaciones de legalidad"
a que dan lugar guerras y revoluciones . Es entonces cuando el Co-
d1go penal vaca y el impunismo aparece asegurado, cuando se' clesatan
las peores pasiones -mtiltitudinarias, . incluso en personas qtte normal-
mente siempre consideramos comp ho.iestas e inofensivas, haciendo
verdad el aforismo spinoziano del Terret v-ulgits, nisi, inetuat (11) .

Aun circtiiiscrito el problema a cireunstancias normales, basta el
ztiiis somero co,locimiento clel hampa de los bajos fondos de nuestras
;grandes ciudades para darse cuenta de to que sucederia si esas gentes
tuviesea la certeza de no corner otrci riesgo que el de ser interna<1os ell
1os establecimientos modelos que propttgnan tantos candidos ideologos.
Y attn quiza con cal de ser internados en algtnos de los actualmente

~ (11) Un estudio sobre los efectos del imgunisnio eu las niasas. piiede worse
e1i el cap. VIII de ini obra ra Crhiti?toloctfo en la literatura 2tniversal, Barcelo-
na, 1951 .
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existentes, sin terror al paso por la triste "aduana" del puesto de po-
licia. Siempre he pensado, no sin intranquilidad,- que buena parte de
la funcion de prevencion general atribuida teoricamente a las penas
radica actualmente en la policia, asi como en los saludables prejuicios
y reminiscencias ancestrales que las palabras de "carcel" y "presidio"
despiertan en las masas. Si muchos necesitados, horros de moralidad,
pudiesen saber que el hurto o estafa de hasta io.ooo pesetas se bene-
ficia la primera vez_ de condena condicional y que practicarnente "nada
ie pasa°" a su autor, y que igual beneficio se acuerda a quie_i lesiona
a otro catisandole heridas hasta noventa dias, es mas que probable
que htirtos, estafas y lesiones se prodigarian de modo sorprendente .
Por to qtte habra .que concluir que, afortunadamente, el mundo del

hampa no sabe Derecho penal! (I2) .
ahora bien, confiar en la funcidn preventiva ge~ieral de la pena

en la ignorancia ciudadana, . cuando no en los usos y abusos policia-
cos, parece un triste progreso a que nos lleva el modernismo penal
AT<tis valiera, seguramente, volver o persistir en los conceptos tradi-
cionales de la penalidad, en to que a prevencion general respecta, sin
pensar contra toda lcigica y la mas elemental experiencia, que el pro-
greso del Derecho petal consiste en su progresiva abolici6n, segun la
conocida paradoja romantica de IHERING.

Aparte de estas consideraciones, por asi decir, finalistas, hay que
considerar con no pocas reservas el lugar comun de que el sentimien-
to de hunianidad sea el honor de la conciencia moderna. Bello, pero
en absoluto gratuito, e hipcicrita, por anadidura, en no pocos de sus
aspectos . Por to mismo, merece ciertas consideraciones tan znanido y
prestigioso tema, a las que .rApidamente he de aludir .
- Las -elocuentes y generosas declaniaciones de los sabios, los votos
de los congresos y hasta algunas innovaciones legislativas' (se cita so-
bre todo la paulatina desaparicion de la pena de muerte); no terrhinau
de persuadirme del tan decantado humanitaristno de nuestro tiempo .
El siglo que ha conocido las rnas atroces carnicerias belicas de is His-
toria, asi como las persecuciones politicas y raciales rnas encarnizadas
y los sistemas de tortura mas refinados, no puede alardear de hilma-
nitarisrno sin caer en la mis hipocrita de las paraclojas . Y comb tal
ha de citarse precisamente esa propaganda abolicionista de la pena
capital, mezquino hroggreso sin duda en nuestra era at6mica, en que
millones de seres iiocentes han silo inniolados friamente, sin saber
siquiera por qtte en innumerables hecatombes . Cuando, de otra parte,
se ha acosado, torturado y asesinado a'placer, por 6l "crimeh" de ser
judio, burgues, rojo, blanco, patriota o colaboracionista, los escritpttlos
c" trato de dulzura hacia los asesinos o los parricidas ho deja de pa-

(12) Lo~'dieho es zneraniente a titulo de ejemplo polemico, sin clue signifidue
una tozna de posician frente a la condena condicional, instituto que sin duda de-
biera revisarse, privandole en todo caso del .automatisino en que actualmente se
desenvuelve en . la practica, trasmutado en tin absurdo derecho subjetivo a de-
linquir una vez. -
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recer un sangriento contrasentido. 1 Y ahi estamos en materia de "htt-
manitarismo" novecentista!

Por si esto fuera poco hay que anadir que, de hecho y aun de dere-
cho no pocas veces, .e1 pretendido o real humanitarismo no beneficia, en
definitiva, mas que a los criminales comunes, casi siempre los de peor
especie. Porque paralelamente a los tesoros de indulgencia que se de-
rraman sobre los asesinos y ios ladrones, se comprueba un poco por
doquier un correlativo aumento de rigor hacia la delincueacia poli-
tica y asimilada, como la econ6mica y fiscal . Un tal estado de cosas
tuvo, como era de esperar, su punto culminante en la legislacihn so .-
vietica, paradigina de "progresismo" positivista. En su C6digo penal
no se podia, hasta hace poco, imponer al asesino mds elrnpedernido y
cruel otra pena -o medida social-, segfin el 1exico alli en boga, que
la maxima de diez anos de prision, a sufrir, ademAs, en establecimien-
tos pezitenciarios modelo, exhibidos con orgullo a turistas papana-
tas (T3) . Entretanto, la inas insignificante itifidelidad a la ortodoxia
politica entranaba pares el culpable -y hasta para sus familiares en
no pocas ocasiones- less mess duras y "cldsicas" consecuencias, sin
exceptuar, por supuesto, la suprema "medida" del fusilamiento .

Se dira, y es verdad, que estos terribles excesos estan circunscri-
tos a los regimenes totalitarios . Pero, aun siendo en. ellos mess visible
el fen6meno, a modo de tragic. caricatures, no delan por eso de pre-
sentar una imagen mess o menos parecida de una realidad macho Inas
vasta, que apenas si tiene que ver con less contingencias politicas . He-
mos asistido en la trasguerra a un doble moviniiento de creciente be-
hignidad hacia los -delitos comu:ies y de rigor, mess marcado aun, ha-
cia los politicos, que a su vez crecen ,desmesuradamente en extension
al ensancharse el radio de accidn del intervencionismo estatal. Diriase
que tambien en to penal se observes el fendmeno de "socializaci6n" del
crimen, decreciendo el interes por la salvaguarda de los intereses in-
dividuales, vida o propiedad privadas, y acreciendose el de los valore$
conlunitarios, cuando no shi-Iplemente burocrdticos . En el Cddigo penal
bulgaro de 1951 se asimila expresamente en la penalidad la muerte de
tin funcio zario a la de los propios padres (art . 127, tetras c) y d) .
Y de los 261 .articulos dedicados a la catalogaci6n de delitos en la
Parte especial, solamente 86 hacen referencia a intereses relativamen-
te individuates . '

Respects a la pena capital, es de notar que incluso en paises de la
mess rancia prosapia abolicionista y de ganado prestigio democrAtico
y humanitario -baste eitar los easos de llinamarca, Noruega y Holan-
da-- volv1b a implantarse precisamente para la protecci6n de los mess
altos intereses del Estado (1q) . Eso pares no hablar de otros lugares
en que, persistiendo la abolici6n, no se ha retrocedido ante el empteo
de la pena de muerte cuando el caso ha llegado, sienapre, claro est<i, en

(13) Entre los ciuc se encontraba el aixtor de estas lizleas ; v. nii Reysvwa
pozitcnciario eau l'a UR"S.S, :Madrid, 1935 .

(14) V . CUEI,rO CAr&N : Vicisitatdcs y Panorama legislativo do la, poiia- do
iit.1derte. ANUARIO DE DERECIIO PENAL, 1953, Pag. 493.
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ocasion de exigencia de responsabilidades political a la caida de un
determinado regimen.

En resumen, que coexiste muy frecuentemente en nuestro tiempo
un doble y recusable sistema penal : de estricto "clasicismo", Ilamemoslo
asi, contra los delincue-ites politicos y de "modernismo hun1anitario",
pleno de consicleraciones y aun de ternura, contra los comunes. Siste-
ma de dobles pesos y medidas cuya arbitrariedad e injusticia apenas si
es menester subrayar:

"ATodernismo", de otra parte, que es muy relativo, ya que tin fe-
norneno parecido, nuttatis mutaw6i, se anticipcj en los mas tenebrosos
tiempos medievales, cuando se quemaba al hereje o se descuartizaba
al que atentb contra el rey o el senor, en tanto que el homicida de un
mero ciudadano solventaba su responsabilidad con una insignificante
multa. Y es que, en el Tondo de todo esto, es dable quizi. descubrir tuna
replica al creciente y alarmante desiuteres por los valores humanos es-
trictaznente individuales, a la par que se prodigan los topicos en su
defensa. Puesto que a fuerza de proteger y respetar la "persona hu-
mana" del delincuente -e1 comun, claro esta, el ladron y el asesino-
parece que se ha olvidado qtie sus victimas no eras asimismo "perso-
nas humanas" . De acentuarse el falso humanitarismo en las propor-
ciones que defensistas demasiado entusiastas propugnan, no habra que
extraflar, por parte de los ciudadanos victimas de los delitos, tun retor-
no a la ultracl~sica Ley de Lynch, tomandose por su mano una justi-
cia que la comunidad les deniega, embriagada en sus topicos y expe-
rimentos sociolbgicos . Pues a quien le asesinaron tin padre o tin hijo
se le ha de hacer demasiado dificil comprender que al culpable se le
gratifique con una breve estancia en un establecimiento confortable, tra-
bajando con jornal y horas reglamentarias, haciendo deporte y escu-
chando platicas morales.

No se me objete que la idea de la vindicta es reminiscencia sadica,
puesto que el sadismo es el placer del mat por el mal, gratuitamente y
sin causa, mientras que la vindicta obedece a una reparacion debida
a la vez a la victima y a la comunidad. Mas cualquiera que sea el nom-
bre . que quiera darsele, el sentimiento vale como una exigencies insos-
layable de la humana naturaleza. Desconocerle en nombre de princi-
pios abstractos y-' quimeras de gabinete, equivale a querer pacer un
derecho horro de realidades, esto es, un derecho que no to sea, puesto
que solo es derecho la vida humana objetivada .

No pretendo con to dicho un retorno a barbaries antiguas ni a una
restauraci6n del Talion-aunque buenas autoridades militarian por
e1 (nada menus que Jehovi y Kant)-, todo to coal ha pasado, sin me-
recer ciertamente nostalgias de ningitn genero . Si quisiera hater ver,
sin embargo, que la noci6n mess elemental de justicia exige hoy, como
ayer y corno siempre, la culpa cotracta, en base precisamente al quia
peccatur . El segundo propdsito teleolcigico del ut ne peccetfer es va-
ledero, sin dudes, pero sienlpre secundario . Pues de otro modo, tenien-
dose la certidumbre de que el culpable no ha de reincidir, la pena ca-
receria de sentido, 1o que de ninguna manera es admisible. I'ues el la-
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dron que con un afortunado golpe de mano llega a hacerse millonarlo
es casi seguro que no ha de volver a robar, y aun es probable que se
dedique a una vida respetable y hasta caritativa (se han dada sobra-
dos casos de ello) . * Y- el parricida soltero que matase a su padre y a
su madre >>o podria ser parricida mas veces . \Zenos aun el culpable
fie traicion en una guerra, que rara vez podri repetir stt delito.

En fin, la Justicia mas elemental requiere, asimismo, uaa debida
proporcion y rango entre los delitos y, por consiguiente, en las penas,
eriterio, no por sobradamente sabido, respetado siempre por los inno-
vadores, que pretenden sustituir la idea de'culpa por la de peligrosi-
dad. Lo coal viene a contradecir utievainente los postulados de la
Justicia conmutativa y hasty distributiva, dada qtte tantas veces es
notoriamente mas peligroso un imprudente que tin parricida y, desde
luego, mi s propincuo a 1a reiucidencia tin ratero que tin asesino o tin
traidor.

No es este el lugar ni la ocasion para tratar de sacar consecuen-
eias de una postura mas bien critica, de recelo y alerta contra deter-
niinadas corrientes del Derecho penal moderno, a las qeu parece opor-
tuno frenar en sus afanes innovadores. Lo es tanto mas cuanto que
gusty adornarse -de las galas siempre atractivas para espiritus juveni-
les, y como tales generosos, del hutnanitarismo, ctuyas facetas peligro-
sas e hih6critas he tratado son eramente de denunciar. Pero aun reco-
nociendo ese lado bello del defensinio, me parece que seria quiza mas
<>porttino reservar tales tesoros de liberal dulzura para otras ocasio-
nes que, desgraciadamente, no han de faltar en la vida moderua. En
todo caso creo que no hay por que sacrificar a su pretendida o real
belleza las es-Incias inmutables del Derecho penal. Que no es, por cierto,
una reunion de boy scouts a la persecticion de beau testes filantropicos,
sino una sobria y exacta tecnica j uridica al servicio de la Jtisticia.


