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E X C M O . SEÑOR., 

SEÑORAS Y SEÑORES: 

De sabios eruditos salmantinos he escuchado que no se en
cuentran precedentes de la ceremonia inaugural de curso en 
nuestra reniota tradición. Quizás este acorde cromático de mu-
cetas y birretes, símbolo de unidad universitaria, sea ahora más 
necesario, cuando las ciencias se apartaron por los caminos de 
la especialización; cuando las Facultades, alojadas en distintos 
edificios, han perdido la ocasión de convivencia. Pero la diver
sidad del auditorio reunido en el Paraninfo plantea difícil proble
ma al disertante sin agilidad suficiente para saltar los límites de 
su técnica; pues el discurso ha de ser colaboración del orador 
con sus oyentes, cuya curiosidad condiciona la elección de tema 
y el modo de desarrollarlo. El conflicto entre esta exigencia y 
mis posibilidades reducidas no puede tener solución suficiente; 
ineludible precepto reglamentario me ha obligado a buscarla 
concertada: por mi parte he escogido en la disciplina profesada 
un tema que pueda interesar a alguien más que a los penalistas; 
de la vuestra espero resignación y benevolencia. 

Tengo la pretensión de ver en la Justicia punitiva aspectos 
de interés general. Concepción Arenal en la dedicatoria de su 
opúsculo «A todos», decía: «Voy a dirigirte algunas palabras... 
sobre la cuestión de disminuir las probabilidades de que te roben 
0 asesinen. Me parece que el asunto vale la pena de que te ocu-
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pes de él; tu no debes ser de la misma opinión a juzgar por la 
indiferencia con que lo miras». Se equivocaba la popular escri
tora, porque no es cierta esa indiferencia, ni únicamente el egois-
mo atrae la atención de las gentes sobre la actualidad criminal y 
penológica. El delito es violación escandalosa de la seguridad 
general por la que nos preocupamos con público celo, y la exten
sión e intensidad con que actúa el poder de castigar, atributo de 
la soberanía del Estado, refuerzo o carcoma de su prestigio, ga
rantía y límite de libertades, se relaciona con problemas funda
mentales de candente interés. 

Que el Estado se atribuya el derecho de privar a sus subditos 
de la vida, honor, libertad y patrimonio, es hecho impresionante 
que desde tiempos antiguos preocupó a los pensadores. ¿Cómo 
se justifica este temible poder? ¿Para qué sirve la pena? Pero, 
realmente, ¿es tan eficaz como se cree?. Ha habido épocas de ro
tunda confianza en su virtud y con lógica simplista, al verla fra
casada en la repetición diaria del delito, se buscaba el remedio 
en la multiplicación de los rigores. Otras, extraordinariamente 
excépticas, hasta el punto de acoger como consoladoras profecías 
los programas utópicos orientados a su desaparición (1). Mas en 
estas oscilaciones pendulares ¿dónde está el punto medio que 
permita pacífica y durable estabilización? 

No sería oportuno en este momento hacer una teoría comple
ta de la pena. Solo voy a tratar de un problema concreto que 
apasiona a los criminalistas contemporáneos y acerca del cual ha 
de tomar posiciones forzosamente quien se ocupe de renovar la 
legislación penal. Se reconoce hoy corrientemente que la pena 
se ordena a fines y que estos son varios, agrupables en dos: 
Prevención general y prevención especial. La prevención gene
ral es la advertencia a todos para que se abstengan de delinquir; 
el ejemplo para que, no el delincuente sino los demás, escar

i o « C a m i n a m o s hac ia l a a b o l i c i ó n de la p e n a » , e s c r i b í a en 1899, y no e r a o p i n i ó n ai 
l ada en aquel t iempo, M a r t í n e z R u i z , A z o r í n . ( t a S o c i o l o g í a c r i m i n a l , p á g . 205]. 



mienten en cabeza ajena; la lección ofrecida por el Estado en la 
cátedra del cadalso o en la pantalla de los muros externos presi
díales. La prevención especial es la actuación sobre el culpable 
para que no vuelva a incurrir en el delito, ya mediante la readap
tación al medio social del que se mostró enemigo, ya poniéndole 
en condiciones de que no vuelva a dañar. 

¿Cómo han de perseguirse estas finalidades para evitar que 
la elevación de una de ellas implique el descenso de la otra, 
como platillos de balanza? Si no son compatibles ¿cuál debe pre
valecer? Y como cuestión previa, aparece el examen de la practi-
cabilidad de estas funciones, pues sería más doloroso el sacrificio 
de una de ellas si en nada se beneficiara la otra, meta inaccesible. 





ANTIGÜEDAD DEL PREVENTIVISMO 

Que la pena no es solo represión del delito pasado sino pre
vención de delitos futuros, ha sido reconocido en forma más o 
menos sistemática por antiguos autores. No vamos a hacer la his
toria del preventivismo, pero sí es conveniente recordar a algu
nos de los pensadores más significados e influyentes en la his
toria de las ideas penales, pues el apasionamiento dé los contem
poráneos ha acostumbrado a cercenar sectores importantes de 
sus opiniones para poder ilustrar con sus nombres los árboles 
genealógicos de las escuelas. Este recuerdo nos servirá de antí
doto contra el unilateralismo de que éstas han adolecido (1). 

Siendo entre los griegos misión del Estado y de las leyes la 
educación de los ciudadanos para conseguir la felicidad, identifi
cada con la virtud, era lógico que vieran en la pena un instru
mento de pedagogía colectiva y aun de reforma del mismo pena
do. En este camino abre marcha Platón, o quizás Protágoras, cu
ya doctrina es transmitida en un diálogo platónico. 

La teoría platónica se desarrolla en los siguientes diálogos: 
Protágoras, Gorgias, República y Leyes. De interés para nuestro 
estudio es el problema, tan oscuro, de la cronología, y el de la 
distinción entre las opiniones del autor y las meramente referidas 

d i Sa ldana r e i v i n d i c ó para l a t r a d i c i ó n e s p a ñ o l a la doc t r ina de i o s fines de l a pena mo
dernamente formulada por L i s z t . ( M o d e r n a s c o n c e p c i o n e s pena les en E s p a ñ a . T e o r í a p r a g 
m á t i c a d e l D e r e c h o p e n a l . E d . C a l p e . M a d r i d , 1923, p á g . G8). T a m b i é n e l P . M o n t e s ha es tu
diado e l p r even t iv i smo en l o s escr i tores e s p a ñ o l e s de l o s s i g l o s X V I al X V I I I . ( P r e c u r s o r e s 
de l a c i e n c i a p e n a l en E s p a ñ a . M a d r i d , S u á r e z , 1911, p á g s . (J()2 y s igs) . M a s la e x p l o r a c i ó n 
puede l l evarse m á s a l l á en e l espac io y en el t i empo. 
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de Sócrates o de los sofistas. Sin competencia para resolver 
estos enigmas, acepto de modernos autores como cronológica la 
ordenación expresada (1), que permite suponer la probable evo
lución del pensamiento platónico desde la concepción más sim
ple del Protágoras a la más completa del Gorgias, terminando 
por el realismo detallado y práctico de las Leyes. 

En el Protágoras se nos da la fórmula después tantas veces 
repetida por todos los relativistas, iniciándose asi una corriente 
del pensamiento penal; «Nadie al castigar un culpable tiene por 
mira ni toma por móvil el hecho mismo de la falta cometida, a 
menos de abandonarse como bestia feroz a una venganza des
provista de razón; pero el que cuida de castigar inteligentemen
te no castiga por el pasado—porque lo que está hecho, hecho 
está—sino en previsión del porvenir, para que el culpable y los 
testigos de su punición no sientan intención de recaer» (2). Aquí 
aparece terminantemente rechazada la retribución y compagina
das la prevención especial y la ejemplaridad en alusión bien su
maria. ¿Es esta la opinión de Protágoras? En todo caso, por lo 
que se repite en el final del Gorgias y en las Leyes, Platón hizo 
suyo el preventivismo del sofista. 

En el Gorgias Sócrates equipara el delicuente al enfermo, la 
pena a la medicina del alma. El hombre culpable es desgracia
do en todo caso, pero lo es más si no sufre el castigo (3). Al que 

(1) S e g ú n B r e l i i e r ( H i s t o i r e de l a P h i l o s o p h i e , t. 1, A l e a n , 1938), e l P r o t á g o r a s pertene
ce a l p r imer g rupo de d i á l o g o s que preceden v s iguen inmedia tamente a l a muerte de S ó c r a 
tes. E l G o r g i a s precede a la f u n d a c i ó n de l a A c a d e m i a . L o s l i b r o s II a V de la R e p ú b l i c a s i 
guen en poc > a l a f unda c ión de la e scue la . L a s L e y e s es ob ra inacabada, pub l i cada d e s p u é s 
de l a muerte de P l a t ó n , y presenta en m u c h o s l uga re s el aspecto de una r e c o l e c c i ó n d e no
tas . P a r a D i é s ( A u t o u r de P l a t ó n . — E s s a i s de c r i t i que et d 'h i s to i re , II, 1927, p á g . 287). en e l 
espacio de t iempo 392-398, se e sca lonan los d i á l o g o s del p r i m e r p e r í o d o , f igurando entre l o s 
ú l t i m o s P r o t á g o r a s y G o r g i a s poi este o rden . P a r a C r o i s e t ( P l a t ó n , O e u v r e s comple tes , 
C o l l e c t i o n B u d é , t. III, 2 parte, p á g . 102) el G o r g i a s es cas i c o n t e m p o r á n e o del P r o t á g o r a s . — 
L u t o s l a w s k i op ina que e l G o r g i a s c i e r r a e l pr imer p e r í o d o del pensamiento p l a t ó n i c o , e l 
es tadio s o c r á t i c o , y represen ta la t r a n s i c i ó n a l a f i losof ía o r i g i n a l . (C i t . p o r L e v i , D e l i t t o e 
p e n a n e l p e n s i e r o d e i g r e c i . T u r í n , B o c e a . 1903. p á g . 214). 

(2) P r o t á g o r a s . E d . B u d é , 324, a . b . 
(3) G o r g i a s , ed. B u d é , 472, e . y s i g s . L a idea es repet ida en R e p ú b l i c a , l i b . II. 380, b 

(t. V I de ed. cif). 
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está enfermo le conducimos ci casa de los médicos. A los que se 
abandonan a la injusticia, a los jueces para que se les castigue. 
No es cosa agradable ponerse en manos de los médicos, ni cau
sa placer el tratamiento que se da a los enfermos; pero es ven
tajoso sufrir el dolor para recobrar la salud. Así el castigo pro
porciona el verse libre del mayor de los males, porque obliga a 
volver en sí y hacerse justo, como que el castigo es la medicina 
del alma. 

Los áutores de la escuela clásica han visto en la anterior pa
radoja—que quizás1 constituye la doctrna de Sócrates, adoptada 
por Platón—el precedente de la teoría expiacionista. Correc-
cionalistas y positivistas han recogido la imagen de la enferme
dad, llevándola hasta las últimas consecuencias. S i el pensa
miento platónico se redujera a este pasaje, podría comprender
se, en efecto, dentro de las teorías absolutas que justifican la 
pena en sí misma, como acto de justicia. Es también un benefi
cio para el reo en cuanto la felicidad es imposible sin la justicia; 
pero no se trata todavía de los procedimientos blandamente edu
cadores que preconizan los penitenciaristas modernos; incluso 
los más terribles suplicios asignados por las leyes al aspirante a 
la tiranía, que Platón se complace en describir para subrayar el 
atrevimiento de ia teoría, son deseables antes que la impunidad. 
Por vez primera se lanza aquí la idea de una comunidad de inte
reses entre el que castiga y el castigado en cuanto ambos reali
zan un mismo principio de justicia (Hegel nos dirá siglos más tar
de que el condenado es tratado conforme a su propia voluntad 
racional), y se abre camino a una armonía entre la represión y la 
prevención; pues si la sanción más cruel del derecho positivo es 
un bien para el que la sufre (lo cual parece extremosidad dialéc
tica para combatir la Retórica sofística que procuraba la impuni-

(1) Pe s s ina , D e l l o s o o l g l n e n t u s to r i co d e l l a d o t t r i n a de l le e s p i a z i o n e c o n t é f o n d a m e n -
to d e l d i r i t t o p é n a l e . O p u s c o l i . v o l . I. Ñ a p ó l e s , 1874, p á g s . 9 y 10.—Idem, E l e m e n t o s de D e r p -
Cho p e n a l . 3 ed. M a d r i d , 1919, p á g . 88, 
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dad del culpable), es lógico plantear en el terreno del deber ser 
un sistema reformador que permita al reconciliado con la justicia 
perdurar en aquel estado de perfección; meta a la cual llega pos
teriormente el pensamiento platónico. 

A l final del Gorgias se concillan la expiación con el preven-
tivismo del Protágoras. En el mito de los infiernos se comple
ta la doctrina: «Luego el destino de todo sera quien se castiga, 
si el castigo es correctamente infligido, consistente bien en ha
cerse mejor y sacar provecho de la pena, o bien en servir de 
ejemplo a los otros, para que éstos, por medio a la pena que tie
nen que sufrir, se mejoren ellos mismos. Los condenados que 
expían su culpa y sacan provecho de su pena—proceda de los 
dioses o de los hombres—son aquellos cuyo mal es curable: tie
nen sin embargo necesidad de sufrimientos y de dolores, en la 
tierra y en el Hades, porque sin eso no curarían de su injusticia. 
En cuanto a los que han cometido los crímenes supremos y que 
a causa de ésto se han hecho incurables, son los que sirven de 
ejemplo, y si no sacan ellos mismos ningún provecho de su su
frimiento, porque son incurables, hacen aprovechar a los de
más...» (1). 

En los libros IX a XII de las Leyes tenemos un tratado de la 
hoy llamada parte especial del derecho penal. A l tratar de cada 
delito en particular y de las sanciones merecidas, se vierten con
sideraciones de carácter general y queda perfilado con la repe
tición el pensamiento platónico. Es sabido que en esta obra de 
ancianidad se propuso el filósofo de la Academia, en contraste 
con la utópica República, dar normas para una organización polí
tica viable As i , por lo que a la función punitiva se refiere, acep
ta la venganza privada, la composición, la lapidación simbólica 
ejecutada por los magistrados sobre el cadáver del reo, la res
ponsabilidad de animales y cosas inanimadas. Mas al lado de 

1) G o r g i a s , 524, b . g. 
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estas formas primitivas se vuelve al tema de siempre. Las leyes 
tienen la bella misión de hacer que los hombres amen o por lo 
menos no aborrezcan la justicia. Pero si el enfermo es incurable 
¿qué pena se dictará? Como para esta clase de personas la vida 
no es el estado más ventajoso y con su muerte proporcionan a 
los demás doble utilidad, puesto que para éstos es un ejemplo 
que los aparta de obrar mal, y se purga al mismo tiempo la Re
pública de los peores subditos, no puede dispensarse la pena de 
muerte, pero fuera de este caso no debe usarse tal remedio (1). 

Para el crimen de impiedad la pena general es la prisión. Ha
brá en la ciudad tres clases de prisiones. Una, cerca de la plaza 
pública, destinada a depósito general. Otra, destinada a los que 
delincan por falta de juicio y no por deseos y costumbres corrom
pidas. Permanecerán en ella los condenados cinco años, y du
rante este tiempo, ningún ciudadano tendrá relación con el deli-
cuente, fuera de los magistrados, que se reunirán por la noche e 
irán a conversar con él para instruirle y procurar el bien de su 
alma. Cuando haya pasado el tiempo por el que ha sido conde
nado, si se ha hecho más prudente e instruido, entrará en rela
ción con los ciudadanos virtuosos, y si no se enmienda y de 
nuevo es culpable del mismo crimen, será condenado a muerte. 

La tercera prisión, situada en medio del país, en un paraje de
sierto y lo más inculto que pueda ser, se llamaría prisión de supli
cio, y a ella serían destinados los que, semejantes a bestias fero
ces, no solo no reconozcan la existencia de los dioses sino que 
seduzcan a los demás; prohibiéndose a las personas libres la co
municación con ellos en todo tiempo. 
En este hallazgo de la prisión de aislamiento—luego preconiza
da por los partidarios del régimen celular—y en sus dos desti
nos, correccional o inocuizador, según la clase del delicuente 
(encarnación del principio que hoy llamamos de individualiza-

(1) L i b r o I X . 

O * ^ , - * V ^ x ^ 
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don de la pena), vemos el sentido moderno de la filosofía plató
nica, avanzada de la teoría preventivo-especial (1). 

También la doctrina de Aristóteles ha sido invocada por unos 
y otros en la controversia de las escuelas. Aristóteles rechaza el 
tallón defendido por los pitagóricos, demostrando con impecable 
lógica la imposibilidad de su realización cuando la distinta condi
ción del criminal y de la víctima impida causar al primero mal idén
tico al sufrido por el agredido, y señalando además, a estos efec
tos, la diferencia que hay de lo que voluntariamente se hace a lo 
que se hace contra voluntad (2). La justicia ha de ser no conforme 
a igualdad sino a proporción. Esta no es solamente a la gravedad 
objetiva del delito. Es mérito de Aristóteles haber iniciado la teo
ría de la responsabilidad moral (3), mediante el análisis de los 
actos forzados y voluntarios (4). Y a través de la culpabilidad 
se hace, como en los modernos, la valoración de la persona
lidad, distiguiendo del habitual al que cayó en el agravio «oca
sionalmente», por flaqueza de ánimo. «No por cualquier cosa 
que uno hurte es ladrón aunque haya hurtado» (5). La pena pro
porcionada al delito y englobada en la misma justicia correctiva 
o rectificadora que rige las relaciones contractuales, con amplia 
percepción del principio de culpabilidad: he aquí las bases de la 
doctrina clásica del derecho penal. 

Mas la pena es también medicina (6), y sirve a fines preven
tivos, según un texto luego citado o imitado durante siglos por 
teólogos y jurisconsultos: No basta exhortar e incitar a las cos
tumbres generosas al que de suyo aficionado a lo bueno, hácele 

(1) E l m i s m o pensamiento i n d í v i d u a l i z a d o r se repi te con referencia a l autor de robo de 
cosas sag radas y a l a s penas de e x i l i o , corpora les e infamantes, co r r i en tes en la a n t i g ü e d a d . 
E s t o s cas t igos p o d r á n q u i z á s c o r r e g i r l e y hacer le mejor, porque ninguna pena t iene p o r f in 
e l ma l de l que l a sufre, s ino que su efecto es hacer le mejor o menos malo . S i a l incurable se 
le impone l a muerte, é s t a es t a m b i é n e l menor m a l que puede sufrir. 

(2) E t i c a a N i c o m a c h o , l i b . V , cap. V . E d . S i m ó n A b r i l , pub l icada p o r l a A c a d e m i a de 
C i e n c i a s M o r a l e s y P o l í t i c a s . M a d r i d , 1918, p á g s . 209, 210. 

(3) L e v i . O b . c i t , p á g . 188. 
(4) E t i c a a N i c , l i b . III, cap. L E d . cit . , p á g s . 96, 221 y s iguientes . 
(5) E t i c a a N i c , l i b . V . , cap. V I . E d . c i t . , p á g s . 216 y s iguien tes . 
(6) R h e t o r i c a , I, X V , O p e r a , e d . D ido t , 1.1, 342, 30. 
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perseverar en la virtud. Pero el vulgo no es apto para ser regi
do sino por temor, ni apartarse de lo malo sino por el castigo, 
porque buscan sus propios deleites y las cosas de donde les pue
den proceder y huyen de las contrarias pesadumbres... (1). Los 
más de los hombres más obedecen por fuerza que por razón, y 
más por castigos que por honestidad. Por esto les parece a al
gunos que los que hacen leyes deben convidar y exhortar a la 
virtud por causa de la misma honestidad, como cosa a la cual 
los buenos señaladamente obedecerán por lo que tienen de cos
tumbre; pero a los que fueren desobedientes y no bien inclina
dos se les pongan penas y castigos, y a los que del todo fueren 
incurables los echen de la tierra. Porque el que bueno fuere y vi
viere conforme a la honestidad dejará regirse por razón, pero el 
malo y amigo de vivir a su apetito como bestia, sea castigado 
con la pena. Y por esto dicen que conviene que se pongan tales 
penas, que sean de todo contrarias a los deleites a que ellos son 
aficionados (2). Pues suelen delinquir los que piensan que pue
den esquivar la pena o que el lucro obtenido por el delito es ma
yor que la pena señalada (3). Como en Platón hay una gradación 
de los fines especiales: las penas se imponen a los no bien incli
nados y desobedientes, y a los del todo incurables se les echa 
de la tierra; pero por delante va la función exhortadora y conmi
natoria que a los malos se dirige. Es el principio de la intimida
ción, cuya sencillez y evidencia es su mayor peligro, pues invita 
a descansar como en meta ya lograda sin seguir el camino de la 
investigación hacia otros efectos, que no son el temor, en el al
ma colectiva, por los cuales es mucho más complejo el proble
ma de la finalidad penal. 

Muestra Loning cómo las ideas que han luchado entre sí al 
calor de las controversias modernas de escuela, viven pacífica-

(1) E t i c a a N i c . l i b . X , cap X . E d . c i t . , 465,6. 
(2) E t i c a a N i c , l i b . X , cap. X . E d . c i t . . 469-10, 
(3) R h e t o r i c a , I, cap. X I I . O p e r a . E d . D ido t , t. I, 338-5. 
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mente en el amplio espíritu aristotélico (1). Desde el punto dé 
vista de su doctrina unitaria, conciliación de la retribución y la 
defensa social, considera Hippel desafortunada la oposición 
que se ha querido ver desde Kant y Feuerbach en Alemania 
y se lamenta del inútil trabajo e infructífera lucha que se hu
biera podido evitar construyendo sobre la sólida base aristo
télica (2). 

En realidad también la platónica reúne principios de las que 
contemporáneamente se han llamado teorías absolutas y relati
vas, aunque el acento recae sobre la prevención especial, en 
contraste con el pensamiento dominante hasta tiempos muy re
cientes. La pena es en aquella expiación purificadera, utilizada 
como medio para la enmienda cuando sea posible, para la elimi
nación y la ejemplaridad cuando no lo sea. Esta queda relegada 
a función supletoria. Mas obsérvese que la incurabilidad, condi
ción necesaria para abrir paso a la eliminación y ejemplaridad, 
no se deduce solamente de la reincidencia, que demuestra ya el 
fracaso de la pena correccional, ni de tendencias advertidas en 
la personalidad del reo que aconsejen renunciar por inútil a 
las tentativas de reforma. Platón nos habla de crímenes supre
mos que permiten desde luego declarar la incorregibilidad, y por 
este portillo abierto a la ficción, se deslizarán las necesidades 
ejemplaristas, siempre vitales y nunca resignadas a la situación 
de reserva. 

En Aristóteles, además de la proporción adecuada a la justicia 
correctiva, base a la vez del derecho penal y del civil, se subra
yan la advertencia y el temor; precedente de las más rudas y an
tiguas concepciones empíricas de la intimidación, y también de 
las más modernas teorías de la controspinta criminosa (Romagno-
si), de la coacción psicológica (Feuerbach), o de las que contem
poráneamente se esfuerzan por rehabilitar la prevención general. 

(1) L o n i n g , D i e Z u r e c h n u n g s l e h r e des A r i s t ó t e l e s . Jena , 1903, p á g . 337 y s i g s . 
C2) H i p p e l , Deutscf ies St raf recht , I, p á g . 465. 
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El pensamiento griego, que desde Anaxágoras hasta Aristó
teles ha lanzado tempranamente los gérmenes de todas las ideas 
sobre el Estado y la Sociedad (1), contiene también los de to
das las doctrinas más recientes sobre los fines de la pena. Las 
dos tendencias han inspirado a los autores posteriores, y espe
cialmente a los dos filósofos que más influyeron en el pensa
miento penal español de los siglos xvi al xvm: Séneca y Santo 
Tomás. 

Séneca reproduce la tesis del Protágoras en la fórmula que 
después se ha hecho popular: <Nam ut Plato ait, nemo prudens 
punit guía peccatum est, sed ne peccetur. Revocad enim prae-
terita non possunt, futura prohibentan (2). Análogamente a los 
filósofos griegos fija los fines útiles de la pena: o la enmienda 
de aquel a quien se castiga, o la mejoría de los otros por el es
carmiento suyo, o que, con la extirpación de los malvados, pue
dan vivir los otros más seguros (3). 

La preferencia por el fin correccional es continuamente seña
lada. Igual que Platón, nos habla Séneca del crimen «como enfer
medad del alma», pues «propio de un mal médico es desahuciar 
por no tener que curar». Y agota las imágenes correccionalistas, 
comparando los culpables con enfermos, con lanzas que se en
derezan con el fuego (4); con extraviados por ignorancia del sen
dero, a quienes vale más conducir por el camino recto (5); con 
árboles torcidos, a quienes los buenos labradores aplican arri
mos, o con otros que podan, abonan o abren el cielo para que 
no les ahogue la sombra ajena (6). Una gradación de remedios 
es especificada desde la advertencia secreta al destierro y la 
cárcel antes de llegar a la muerte, reservada para el caso en 

(0 V J i l a m o v i t z , S t a a t u n d G e s e l l s c h a f t d e r G r i e c h é n u n d R ó m e r . B e r l í n , 1910, p á g , 127, 
(2) D e ¡ r a , ü b . I, X I X . V é a s e t a m b i é n : l i b . II, X X X I , 
(3) D e C l e m e n t i a . l i h . L X X n . 
(4) D e I ra , l i h . I, V I . 
(5) D e I r a , l i b . I. X I V . 
(6) D e C l e m e n t i a , l i b . 11, VI I . 
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que el alma es incurable y eslabona delitos con delitos. Aun és
ta misma es—como en Platón—, «el único bien que quedaba 
para el delincuente» (1). 

El estoicismo trae el principio de la clemencia utilitariamen
te administrada. Así se comprende la eficacia correccional de la 
pena menor «porque uno vigila más su conducta si le queda algo 
que perder»; «nadie respeta su dignidad si ya la ha perdido» (2); 
si el arrepentimiento promete esperar la enmienda se concederá 
una impunidad, «que no ha de perjudicar ni a quien la recibe ni 
a quien la otorga; (3); y, oteando instituciones de nuestros días, 
como la condena condicional y el perdón judicial (4), compara la 
justicia del príncipe con la de los padres que reprenden y casti
gan con blandura antes que desheredar al hijo a la primera ofen
sa (5), pues dos delincuentes pueden volver a la inocencia», aun
que «no conviene perdonar en todo caso a ojos ciegos» (6). Si es 
difícil hallar la medida exacta de la justicia, «todo lo que rebasa 
de lo justo ha de inclinarse al lado de la humanidad» (7). Toda
vía no estamos, sin embargo, ante la misericordia cristiana. El 
sabio es clemente, pero no perdona (8). La clemencia es simple
mente la moderación del espíritu en el poder de castigar, o la 
lenidad del superior para con el inferior en el señalamiento de 
las penas (9); contraria a la crueldad, pero no a la severidad (10). 

No se olvida la ejemplaridad, pero este fin queda subordina
do, como en Platón, a la necesidad de eliminar al incorregible, 
pues entonces es la única manera que tiene de dejar de ser ma
lo (11). Mas la intimidación tiene límites pragmáticos: «En efec-

(1) D e / r a , H b . 1, X V I . 
(2) D e C l e m e n t i a , l i b . I, X X I I . 
(3) D e / r a , l i b . I, X I X , 
(4) S a l d a ñ a , A d i c i o n e s a l L i s z t , T r a t a d o de D e r e c h o p e n a l , t r ad . e s p a ñ o l a , t. I, p á g 136. 
(5) D e C l e m e n t i a , I, X I V , 
(6) Id. I . I I . 
(7) Id. 1,11. 
(8) Id. II, V I I . 
(9) D e C l e m e n t i a , l i b . II, III. 
(10) Id. II, I V . 

(11) D e I ra , I . X V . 
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), un temor moderado cohibe los espíritus, más un temor con
tinuo y violento que presenta a la imaginación los peligros ex
tremos, hostiga la audacia de los abatidos y les acucia a toda 
suerte de experiencias» (1). Entre los muchos desastres de la 
crueldad este es el peor; a saber, que hay que perseverar en 
ella y le está vedado el regreso a mejores sentimientos» (2). 

Por Santo Tomás son distinguidas claramente las dos caras, 
represiva y preventiva, de la pena. Esta, en efecto, puede ser 
considerada de dos modos: primero, según se debe al pecado, 
puesto que en la pena se repara la igualdad de la justicia, en 
cuanto el que pecando siguió demasiado su voluntad, sufre algo 
contrario a la misma; segundo, en cuanto es medicina no sólo 
curativa del pecado pasado sino también preservativa del peca
do futuro (3), 

En el primer aspecto, el pecado quebranta el orden de la jus
ticia divina, al cual no se vuelve sino por cierta compensación 
de la pena, lo cual también se observa en las injurias hechas a 
los hombres, que por la compensación de la pena queda reinte
grada la igualdad de la justicia (4); siendo aquella tanto en el 
juicio divino como en el humano proporcionada al pecado (5). 
Pues de las cosas naturales se deriva a las humanas, que lo que 
actúa contra algún orden sea deprimido por aquel orden, ya que 
toda entidad física o moral tiende a su propia conservación y de
fensa (6). Así se justifica la pena como reintegración del orden 
jurídico perturbado, fórmula después repetida hasta la saciedad 
por la escuela clásica. Pero esta reacción surge de un principio 
de conservación que rige el mundo físico y el moral, con lo cual 

(1) D e C lemen t i a , I, XIí . 
(2) T a m p o c o parece haber es tado ausente de l a mente de S é n e c a l a idea de l a re t r ibu

ción, s e g ú n resul ta de a l g ú n pasaje: «u l t ima s u p p l í c l a sce le r ihns i t l t imls p o e n a b ( D e i r a . 
I, VI ) . 

(3) S i tmn ia , II, II, Q CVI1! . art. 4. 
(4) S u m m a , I, II, Q . L X X X V 1 I I , art . 5. 
15J Id. I, U . Q . L X X X V 1 I , art. 3. 
(0) Id. 1, l l . Q . L X X X V I ! . a r t . 1. 
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queda tendido el puente que une el principio de la retribución y 
el de la defensa. 

En la fase preventiva sigue Santo Tomás el pensamiento 
griego. La pena impuesta por las leyes humanas es medicinal, 
pues es propio de éstas hacer buenos en absoluto o en algo a 
los que las observan. Lo mismo que en Aristóteles la coacción 
penal es supletoria de otros medios de educación. Ha sido nece
saria la institución de leyes humanas para la paz de los hombres 
y el ejercicio de la virtud, y para refrenar con el miedo al casti
go los vicios y la pertinacia de los malvados. A los jóvenes de 
buena índole natural bástales la educación paterna; mas como 
hay algunos protervos e inclinados a los vicios, fué necesario que 
por la fuerza o el miedo se les cohibiese a fin de que dejasen a 
los demás tranquilos, y ellos mismos adquieran por fin el hábito 
de hacer voluntariamente lo que antes hacían por temor (1). 

No es, sin embargo, misión de la ley penal la corrección de 
todos los vicios, sino sólo de los más graves, y de que es posi
ble se abstenga la "mayoría de la multitud, o sin cuya represión 
no podría subsistir la sociedad, y preferentemente los perjudicia
les a otros como los homicidios, robos y otros semejantes (2). 

La pena es también medicina para el culpable, pero no sien
do este fin único, no puede admitirse que, curada la enfermedad, 
deje de aplicarse la medicina, pues, sanada la herida del pecado 
en cuanto a la voluntad, se requiere todavía la pena no sólo pa
ra la curación de otras fuerzas del alma que quedaron desorde
nadas, sino también para restablecer la igualdad de la justicia y 
para quitar el escándalo de otros de modo que se edifiquen en 
el castigo los que se escandalizaron por el delito (3). De esta 
forma es rechazada, en nombre de la retribución y de la ejem-
plaridad, la que hoy llamamos sentencia indeterminada. 

(1) S u m m a , I, II, Q . X C V , art . 1. 
(2) S u m m a , l , II, Q . X C V I , art. 2. 
(3) S u m m a , I, II, Q . L X X X V I I , art . 5. 
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A pesar de la importancia que Santo Tomás da al principio 
de la intimidación, no puede clasificarse su teoría entre las utili
tarias. En primer término, la utilidad no es en ella fin principal, 
sino más bien medio para el fin moral (1). La ejemplaridad está 
además subordinada a la restauración de un orden de razón que 
no solo existe por sí objetivamente, sino que ha de ser también 
restablecido en el propio delincuente y en la colectividad; de 
donde el exceso en el castigo no sería edificante sino escanda
loso (2). La teoría del Santo debe incluirse, por consiguiente, en
tre las que la clasificación alemana llama «de la unión», como la 
aristotélica, aunque significa un grado más avanzado de elabo
ración. El criterio tomista de aplicación de la pena es caracterís
ticamente armónico y tiene una cierta semejanza con alguna de 
esas fórmulas de las legislaciones más recientes que unen la pro
porcionalidad y la individualización. No solo por la gravedad de 
la culpa sino también por otras causas se impone pena grave: 
Primero, por la cantidad del pecado; segundo, por la costumbre 
del pecado; tercero, por razón de la mucha concupiscencia o de
lectación en el pecado; cuarto, por la facilidad de cometer el pe
cado y de permanecer en él (3). El primef motivo es retribucio-
nista; el segundo y el tercero son síntomas de la capacidad para 
delinquir, eje de la prevención especial; el cuarto, netamente 
ejemplarista. 

Conocida es la influencia de Santo Tomás sobre los teólogos 
y jurisconsultos españoles de los siglos xvi al xvm (4). «Las doc
trinas fundamentales de nuestros teólogos en materia de Derecho 
penal—dice Hinojosa—están calcadas en lo esencial sobre Santo 
Tomás > (5). Esto no obsta para que ofrezcan desenvolvimien-

(1) C o s t a , D e l i t t o e p e n a n e l l a s t o r i a de l t a F i l o s o f í a . M i l á n , F a c h i , p á g . 77. 
(2) V . muy especia lmente : M e n é n d e z R e i g a d a , L a t e o r í a p e n a l i s t a d e S a n t o T o m á s (se

parado de C i e n c i a T o m i s t a ) . 
(3) Sufnma, í, II, Q . 105. art . 2, a d . 9. 
(4) P . M o n t e s . D e r e c h o p e n a l e s p a ñ o l . 1 ed. P a r t e genera l , v o l . I. M a d r i d , 1917, p á g . 120. 
(5) H i n o j o s a , I n f luenc i a que t uv i e ron en e l D e r e c h o p ú b l i c o de s u p a t r i a y s i n g u l a r m e n 

te en e l D e r e c h o p e n a l l o s f i l ó s o f o s y t e ó l o g o s e s p a ñ o l e s an te r io res a nues t ro s i g l o , M e -
"'oria p remiada p o r la A c a d e m i a de C i e n c i a s M o r a l e s y P o l í t i c a s . M a d r i d , 1890, p á g . 152. 
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tos interesantes a través de los cuales puede vislumbrarse el es
píritu de la época en que escribieron. Ineludible es la alusión a 
Alfonso de Castro quien, por reunir ideas fundamentales sobre 
la ley penal y la pena en algunos capítulos de su obra *De Po
tes tate íegis poenalis*, ha sido calificado de fundador de la 
ciencia del Derecho penal (1). 

El teólogo franciscano acepta del Abab que la pena se impo
ne ad terrorem aliorum, y de Decio que también ut deUctum 
puniatur. A lo cual añade nuestro autor, que no solamente para 
esto, sino además ut delicia evitentur et delinquens urgente poe-
na rescipiscat et oitae conditionem commutet (2). Y a continua
ción distingue los fines correspondientes a los dos momentos de 
la pena: amenaza y ejecución. En el primero se establece para 
prevenir los delitos con el temor; entonces se refiere a todos los 
posibles delincuentes sin distinción. En el segundo, la pena se 
refiere al delincuente y a los demás. A aquel para que conozxa 
el mal que hizo, pues verdaderamenre el castigo da muchas ve-

(1) C á n o v a s de l C a s t i l l o d e j ó escr i to que l a escue la pol í t ico r e l i g i o s a e s p a ñ o l a «echó con 
A l f o n s o de C a s t r o l o s c imien tos de l a c ienc ia p e n a l » (Bosquejo h i s t ó r i c o de l a C a s a d e A u s 
t r i a e l D i c c i o n a r i o g e n e r a l d e ' P o t í t i c a y A d m i n i s t r a c i ó n , tomo I, M a d r i d , 1858, p á g i n a s 
888,9. D . E d u a r d o H i n o j o s a , en l a obra c i tada , p á g . 176, r e c h a z a l a l i g e r í s i m a y peregr ina 
tes is de C a n t u : « A n t e s de B e c c a r i a no se h a b í a encon t rado n i se h a b í a buscado s iquiera , 
una t e o r í a j u r í d i c a o c i en t í f i ca de l derecho de penar; o b ien so lo s e paraba a t e n c i ó n en la 
e j e m p l a r i d a d » . E s t o es l o que comba te H i n o j o s a c o n c o l m a d a r a z ó n . P a r a e l l o de sa r ro l l a la 
tes i s de C á n o v a s con estas pa labras : « P o r lo d e m á s , s i el haber s ido e l p r imero que en un 
t ra tado esc r i to e x p r o f e s s o d i s c u r r i ó a c e r c a d e l derecho na tu ra l y de gentes (pues que el fon
do de doc t r ina en l o que t iene de m á s s ó l i d o y acer tado pueden r e iv ind i c a r l o nues t ros t eó lo 
gos) se ha a t r ibu ido a Q r o c i o la g l o r i a de fundador de es ta d i sc ip l ina , con e l m i s m o funda
mento puede a t r ibu i r se a A l f o n s o de C a s t r o l a de fundador de !a c i e n c i a del derecho penal, 
t í t u l o que jus t i f ica a d e m á s l a impor tanc ia i n t r í n s e c a de l a ob ra donde se p lantean y resuel
ven c o n n o v e d a d y ampl i tud a lgunos p r o b l e m a s ca rd ina les de aque l l a c i e n c i a » . L a a f i rmac ión 
de H i n o j o s a se I n hecho d e s p u é s un l u g a r c o m ú n , pero s in r e se rvas y con modif icac iones . 
A s i se ha l l e g a d o a dec i r que el l i b ro de C a s t r o e ra un un t ra tado de D e r e c h o penal sujeto a 
riguroso m é t o d o . C o n v i e n e recordar que «De P o t e s t a í e l eg i s p o e n a l i s » es o b r a de p o l é m i 
c a sobre l a , muy debat ida ente l o s t e ó l o g o s , o b l i g a t o r i e d a d en c o n c i e n c i a de las l eyes pena
les ; con mot ivo de l a cua l se exponen doc t r inas genera les a c e r c a de l a l e y penal y de l a pena . 

S o b r e A l f o n s o de C a s t r o v é a s e : E l o y B u l l ó n . A l f o n s o de C a s t r o y l a c i e n c i a p e n a l , M a d r i d 
1900; S a n t i a g o C a s t i l l o H e r n á n d e z , A l f o n s o de C a s t r o y e l p r o b l e m a de l a s l eyes p e n a l e s ; 
S á n c h e z G a l l e g o , ¿ a / u e r ^ r t cte l a l e y p e n a l , P u b l i c a c i o n e s de l a U n i v e r s i d a d de M u r c i a , 
( T r a d . e s p a ñ o l a de D e Po t e s t a t e ) ; Juan de l R o s a l , A c e r c a de l pensamien to p e n a l e s p a ñ o l , 
M a d r i d , A l d e c o a , 1912: Id., A n t o l o g í a de A l f o n s o de C a s t r o , en B r e v i a r i o s d e l pensamien to 
e s p a ñ o l . 

(2) D e Po tes t a t e l e g i s p o e n a l i s , l i b . i l , cap. I X . E n O p e r a , t. 2, M a t r i t i , 1773, p á g s , 375, 6, 
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ees inteligencia (Isaías), y le invita a apartarse del pecado. Los 
demás, en vista de ello, huyen de cometer actos semejantes: 
azotado el maleante, el necio se hace cuerdo (Salomón). 

Como en Santo Tomás la pena es restauración del orden per
turbado. tPoena enim propie convenit ordinare culpam, ut vide-
'icet corrígat ordinem, quem perverterat culpa. Nam omne pec-
catum es actus inordenatus, et omnis peccans contra alíquem 
ordinem agit, et ideo oportet, ut ad eumdem ordinem per poe-
nam redigatur, quem peccando deserverah (1). La pena no es 
compensación a la víctima, sino a la injuria que se hizo al legis
lador (2). Esta condición retributiva o restauradora del orden es 
rnás bien cuestión de concepto, pero cuando se trata de funda
mentar «que es bueno y justo fijar penas en las leyes contra los 
que no observan éstas y cuáles deben ser aquéllas» (3), se fija 
principalmente en la intimidación, partiendo del conocido texto 
aristotélico, reforzado por otros bíblicos y canónicos, e incluso 
con el ejemplo del Salvador, quien aunque «algunas veces ex
hortaba a la virtud con blandura y promesas, sin embargo, co
nocedor de que el número de necios es mucho mayor que el de 
los sensatos, más frecuentemente trató de llevar a las concien
cias de sus oyentes el miedo a las penas, para que, 'al menos, 
así se abstuvieran de los vicios y abrazaran la virtud» (4). 

En la eficacia de la conminación penal se funda para poner lí
mites al arbitrio judicial, siguiendo también a Aristóteles, pues 
«en muchas ocasiones es necesario que la pena esté expresa 
y concretamente determinada; porque las cosas conocidas de 
un modo particular mueven más a los ánimos de los delincuen
tes que las concebidas deun modo general». Aquí tenemos un 
argumento favorable al «nulla poena sine lege», resucitado re-

(1) L i b . I, cap. III. O p e r a , t. 2t p á g s . 248, 9 
(2) L i b . 1, cap. X V I . O p e r a , t. 2, p á g . 312. 
(3) C a p . V I de l l i b . I. 
(0 L i b . i, cap. V I . O p e r a , II, 171, 
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cientemente cuando, por vacilar el principio de libertad en que 
aquel se apoyaba, se ha buscado apuntalarle con el de la con
veniencia para la función admonitoria. Pero limita Castro su opi
nión a «muchas ocasiones». Por lo demás acepta el arbitrio ju
dicial, con una doctrina notable acerca de las circunstancias 
particulares concurrentes en el delito y en el delicuente por las 
cuales el Juez podrá agravar, atenuar y suprimir la pena. 

La pena ha de ser proporcionada, nunca dehiasiado atroz y 
cruel, ni exceder a la gravedad del delito, sino que, al contrario, 
debe ser menor siempre, como hace Dios al castigarnos menos 
de lo que merecemos (1). Mas esa moderada proporción es sa
crificada en aras de la ejemplaridad: Puede el Juez con causa 
razonada agravar la pena aún más allá de lo que esté asignado 
a un delito determinado, verbigracia: cuando con motivo del cri
men de uno, otros tomaron ocasión para perpetrar delitos seme
jantes. En estos casos es necesario exagerar la pena, porque ya 
son demasiados los que tienen necesidad del ejemplo, pero la 
exacerbación regirá para dos o tres, no para todos. La pena así 
agravada más allá de lo que el delito merece, no tiene sólo el 
carácter de castigo, ni únicamente se.impone para reprimir el de
lito, sino también como medicina (2). 

Lo mismo que en Platón, la pena, según Alfonso de Castro, 
es medicina para el propio delincuente, reproduciendo la imagen 
popularizada por Santo Tomás (3): «Cuando un médico quiere 
sanar y curar un cuerpo enfermo, no amputa sin más ni más aquel 
miembro malo porque perjudique de algún modo al organismo, 
a no ser que aquél esté ya tan podrido o tan deshecho que con 
razón se tema que su contacto ha de dañar a los demás. Porque 
si aquella parte infectada del cuerpo no está tan podrida que al 
permanecer en el organismo pueda contagiar gravemente a éste, 

(1) L i b . I. cap . V I . O p e r a . 2,271, 2. 
(2) Id. i d . 
(3J S a n t o T o m á s , S u m m a . II, VL Q . L X I V a. 2. 
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el médico se esfuerza en conservarla y curarla por otros medios 
menos radicales y más proporcionados a la naturaleza de la le
sión. Asi unas veces aplica el aceite, otras el vino, ya un un
güento corrosivo y mordente, ya el cauterio. En todo lo cual, como 
no se vea obligado para evitar un mal mayor, siempre tiende a 
conservar todos los órganos» (1). 

En esta seriación de fines de la pena, está de tal modo sub
rayada la primacía de los remedios curativos y balsámicos que 
algún biógrafo, por esta doctrina sobre la pena de muerte y la 
ya transcrita acerca de la proporcionalidad de los castigos, nos 
ha presentado al franciscano como precusor del Marqués de 
Beccaria. Pero Alfonso de Castro, predicador de Felipe II e im
pugnador de la herejía en Flandes y en Inglaterra, estaba dema
siado en contacto con la realidad histórica para ser el censor 
implacable de la Justicia vigente y el precursor visionario de 
tiempos futuros. No se rebaja ciertamente su mérito si entre él y 
el Marqués milanés se señala la diferencia que puede encontrar
se entre el siglo xvi y el xvm. Castro reconoce la incurabilidad 
del reo por la gravedad del delito o por la frecuente reinciden
cia. E insiste en justificar la pena de muerte al ladrón, «dado el 
incremento que ha tomado el hurto, y siendo tanta la inclinación 
a cometer semejante delito», conceptuando aquel como incorre
gible, no sólo por la frecuencia del hurto, sino también por la im
portancia del objeto robado, «con presunción de derecho» (2). Es 
cierto que para dar muerte a un hombre por mero hurto exige al
guna circunstancia agravante. La pena de muerte, en efecto, no 
debe imponerse sino por un delito muy grave y que pueda da
ñar muy fuertemente a la República (3). Pero Castro refuta a los 
teólogos que querían restringirla al homicidio, fundados en el 

(1) A l f o n s o de C a s t r o , O p e r a . 11, p á g . 272. 
(2) L i b . I, cap , V I . O p e r a , II, p á g 274. 
(3) D e Potes ta te l e g i s p o e n a l i s , l ib . I, cap . V I . E n D e J u s t a h a e r e t i c o r u m p u n t i o n e decla

ra l í c i t a y necesar ia l a pena capi tal por t res causas : I n o c u i z a c i ó n , e jemplar idad y e l b ien pro
pio del de l icuente . L i b . II, cap . XII , 
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Evangelio (omiis qai occiderit gladio, gladío peribit) e in
cluso a quienes la extendían a los autorizados en la ley Mosai
ca únicamente, y defiende que el legislador puede establecería 
en todo caso en que sea justa por ley natural. 

Esto por lo que se refiere a la teoría general de la pena con
tenida en * De po téstate legis poena lis*. En i De Justa haereti-
corum punitione*, con referencia al crimen de herejía, da el pri
mer lugar a la conversión para salvar el alma del culpable y 
también por el provecho que la Iglesia obtiene con la pública 
confesión de fe (1). Esta doctrina inspirada en San Pablo (Epís
tola a Tito y II a Timoteo), San Agustín y otros doctores de la 
Iglesia, es la corriente en los autores que escribieron sobre la 
Inquisición. Este tribunal—sin olvidar el fin social de ejemplari-
dad atendido por la solemnidad dé los autos de fe y, en t reoi rás , 
por las penas infamantes—practicó también un Derecho penal 
preventivo especial, en el que destacan anticipaciones de algu
nas instituciones modernas de esta finalidad, como la sentencia 
indeterminada, el perdón judicial, el régimen celular, etc. (2). 

Responden las ideas de Alfonso de Castro a las dominantes 
en la época. Para nuestros teólogos y jurisconsultos de los si
glos xv! al xvm, la pena se imponía a la vez, quia peccatutn est 
et ne peccetur; y, según el P. Montes, anteponían siempre la 
utilidad a jos principios abstractos de justicia. Siendo frecuente 
combatir el desaforado arbitrio judicial de la época, se admitía, 
sin embargo, por necesidades de ejemplaridad. No sólo el fran
ciscano, también Suárez autoriza al Juez para castigar especial
mente con su prudente arbitrio el delito cometido en circunstan
cias extraordinarias que lo hiciera atroz o gravísimo, porque son 
éstas dignas de pena especial (3). El abogado Tomás de Castro 
razona que no se debe perdonar y remitir con facilidad la pena 

(1) L i b . 1, cap. X V I I . E n O p e r a , t. II, pags . 63 y s igu ien t e s 
(2) E l P . J e r ó n i m o M o n t e s , E i c r i m e n cíe h e r e g i a . M a d r i d , Samper , 1919, pags. 24 y s ig s , 
(3) S u á r e z , D e L e g l b u s a c D e o tegtelatore, l i b . V, cap. X I . 
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por la esperanza de la enmienda, pues «difícilmente se corrigen 
los perversos y malos, que ni el negro atezado puede mudar co
lor sin la piel, ni mejorar costumbres un perverso acostumbrado 
a tenerlas malas» (1). Luis de Molina declara que el poder públi
co, en la imposición de las penas, no ha de mirar tanto al bien del 
delincuente como al bien común del Estado (2), y Domingo de 
Soto proclama que el Príncipe no está facultado para indultar a 
los malhechores ni aun en el caso en que, conservando su vida, 
se supiera que habían de enmendarse y salvarse y de que cons
tara por revelación que, dándoles muerte, habían de condenarse. 
«Pues la pena impuesta por el poder público no se endereza a 
procurar la enmienda ni el bien del culpable, sino el bien público, 
atemorizando a los demás» (3). Al mismo Cerdan de Tallada, tan 
preocupado por la situación de los presos, le parece conveniente 
—siguiendo a Tito Livio—que las prisiones se encuentren en lu
gar público de la ciudad y que sean temerosas para espantar a los 
hombres malos y delincuentes (4). 

Esta confianza en la severa ejemplaridad no es más que uno 
de los lados del pensamiento español de la época. Séneca en
cuentra eco en D. Francisco de Quevedo que defiende la enmien
da del delincuente, la clemencia en el príncipe y el efecto contra
producente del terror, con vigor y osadía no superados en tiem
pos posteriores. «Los reyes no han de nacer, ni heredar, ni venir 
para destruir y perder y atormentar; su oficio es venir a fortale
cer, a restaurar, a dar consuelo. Y es vituperio... que digan viene 
a atormentar aun a los delincuentes... A l delincuente, venga el 
rey a enmendarle y a reducirle; que atormentar no es blasón, sino 

(1) T o m á s de C a s t r o y A g u i l a , . 4 « í ( í / o t o / / r e / n e í / Z o ú n i c o de d a ñ o s p ú b l i c o s , 1649. C i t . 
por P . M o n t e s en P r e c u r s o r e s , p á g . 669. 

(2) D e j u s t i t i a e t j n r e . T r a c t a t u s 111, D i s p . 5, n . (i. 
(3) D e j u s t i t i a e t ju re , l i b . V i , q, 5, a 2. 
(1) V i s i t a de t a c á r c e l y de l o s p r e s o s , 1574. cpt . V . p á g . 47. «Un autor t roderno dice que 

la c á r c e l se ha de l abra r c o n p i ed ras toscas y negras , lo que para lo e x t e r i o r • o me parece 
mal, pa ra a temor iza r n los malos, y t a m b i é n la c á r c e l e s t é en e l l uga r m á s publ ico de l a c iu
dad» , p á g . 4í) 
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vituperio» (1). «Señor, el delito está fuera de la clemencia de 
vuestra majestad, el pecado y la insolencia; mas el pecador y el 
delincuente guarden sagrado en la naturaleza del príncipe. De si 
se acuerda (dijo Séneca) quien se apiada del miserable, todo se 
ha de negar a la ofensa de Dios, no al ofensor; ella ha de ser 
castigada y él reducido. Acabar con él no es remedio, sino ímpe
tu;». *En los malos, en los impíos se ha de demostrar la mise
ricordia; por los delincuentes se han de hacer finezas» (2). 
«Castigar la culpa no es lo mismo que destruir Ies delincuen
tes» (3). «Lo primero, Señor, es no inclinarse el rey, para juzgar 
los delitos, a los acusadores, sino a la tierra, que es a la fragili
dad del hombre que, hecho de ella, es enfermo y débil». Con 
abierta, censura a la legislación de la época y recordando el valor 
correccional que Séneca diera a la clemencia, el señor de la To
rre de Juan Abad escribe: «Y si todos los pecados probados 
plenamente se castigasen con la pena de la ley, pocos morirían 
por nacer mortales, muchos por delincuentes; fueran las senten
cias desolación y no remedio. Nada se comete más (dijo Séneca) 
que lo que más se castiga. Palabra es del Espíritu Santo: A^o 
quieras ser Justo demasiadamente. Vexúaá es, Señor, que en
mienda mucho el castigo; mas también es verdad que corrige 
mucho la clemencia, sin sangre ni horror. Y el pundonor tiene su 
parte de castigo en el delincuente, que con vergüenza reconoce 
indigno su delito del perdón que le concede la misericordia 
del rey». 

Y el P. Lainez, abundando en las mismas ideas sobre los re
sultados perniciosos del terror, dice: «No sea frecuente la ejecu
ción de los castigos». «Más fácilmente se peca en lo que mucho 
se castiga: robos, muertes y salteamientos, porque la severidad 

(1) Q u e v e d o , P o l í t i c a de D i o s y G o b i e r n o d e C r i s t o , var t . 2, cap. X V L . B i b l i o t . R i v a d e -
neyra . t. 23, p á g . 76. 

(2) Pa r t e I, cap . III, p á g . 14 de t. y ed . c i t . 
(3) O b . y e d . c i t . , p á g . 5 7 . 
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con la repetición pierde autoridad. El miedo templado refrena, el 
continuo y crudo despierta venganza y como los árboles rever
decen y arrojan ramos cortados, así la crueldad aumenta los 
enemigos despeñándose» (.1). 

Estas opiniones contrastantes, a veces en un mismo autor: 
las unas severamente ejempiaristas; las otras favorables a la 
enmienda y a la clemencia, no solamente expresan tendencias 
humanas universales, sino que además representan dos órdenes 
de influencias a que estaban sometidos los autores españoles. 
Continuaba en vigor una legislación medieval ruda y, gracias al 
arbitrio judicial, se imponían las opiniones de los jurisconsultos, 
cuyas preferencias se orientaban hacia el Derecho romano, bien 
recibido por el poder público en cuanto favorecía la concepción 
cesarista del Estado. E l Derecho penal romano, que durante los 
últimos tiempos de la República siguió la tendencia a la supre
sión práctica de la pena de muerte, a partir del segundo siglo del 
Imperio, aumentó sin cesar el número de delitos castigados con 
el castigo capital y la gravedad de los suplicios, llegando a cons
tituir un sistema penal terriblemente enérgico. En los textos de 
los jurisconsultos romanos encontramos referencias a la intimida
ción individual y colectiva, aunque parece ser éste el principio 
dominante, y también a la retribución vindicativa, pero la correc
ción del delincuente tuvo una función casi nula (2). Mas, por otra 
parte, fueron nuestros autores fieles algunos a la tradición sene-
quista, y todos eruditos en textos bíblicos y patrísticos, así como 
en Derecho canónico, que conocía, al lado de las penas vindicati
vas, las medicinales, y cuyos tribunales dabanv alor al arrepen
timiento para no aplicar en la primera falta penas irremediables. 
De aquí que, sin discrepar de la coyuntura histórica en que se en-

(1) F r . J o s é L a i n e z , E l D a n i e l C o r t e s a n o , en B a b i l o n i a , S u s a n n a m y E c h a t a n a m , 
1644, cap. V . 

(2) E i texto de Pau lo : P o e n a cons t i tu i tu r i n e m e n d a t i o n e m h o m l n u m , que se p res t a a 
produci r desor ien tac iones , se ref iere exc lus ivamente a l a fuerza int imidante de l c a s t i g o . 
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contraban, expresaran t a m b i é n ideas de gran mode
ración. 

Cuando la Nueva Recopilación da como razón de las leyes 
que, «por miedo de la pena, los malos se excusen dé hacer mal» 
(1), se ajusta sin duda al común sentir durante un largo período 
histórico. Aquella proporcionalidad, que los escritores recomen
daban con excepciones, no era muy observada por las leyes que 
conminaban conpena capital incluso delitos de poca gravedad 
repetidos con frecuencia; como la Pragmática de 1734 que desti
naba el último suplicio a los autores de robos, aunque no fueran 
calificados, con tal que hubieran tenido lugar en la Corte o en 
las cinco leguas de su rastro y distrito. Ahora bien; análogo era 
el derecho punitivo europeo durante la Edad moderna y nuestro 
país no ha sido nunca ajeno a las corrientes generales de la Polí
tica y de la Jurisprudencia. Si en algo se singulariza nuestra Jus
ticia criminal de aquellos tiempos es, dentro del adusto semblan-
que presenta en todas partes, por una menor atrocidad: así, no 
se adoptaron en España suplicios como el de la rueda, con que 
en los demás Estados de Europa se potenciaba la pena de muer
te, ni hay en nuestra crónica judicial (2) página tan trágica y lú
gubre como el suplicio de Damiens en Francia, que Muyard de 
Vouglans nos relata con todos sus espeluznantes detalles (3). 

En el antiguo régimen la pena educadora apenas es conocida 
en la Justicia secular. La Zuchthaus, instituida en Amsterdam en 
1595, y análogo establecimiento para mujeres fundado en 1596, 

(1) L a s Pa r t i da s especif icaban as í las dos c lases de i n t i m i d a c i ó n ; « E dan esta pena l o s 
J u z g a d o r e s a l o s ornes, por dos r azones . L a una es, porque resc iban escarmien to de l o s y e 
r r o s que f i z i e r o n . L a o t r a es, porque todos l o s que lo oye ren , e v i e ren , tomen exemplo , e 
aperc ib imien to , p a r a guardarse que non y e r r e n , por miedo de las p e n a s » . L , 1, t í t . X X I , p . 7.a 

(2) C e r d a n de Tallada en el s i g lo x v i ( V e r d a d e r o G o b i e r n o d e es ta M o n a r q u í a , t o m a d o 
p o r s u p r o p i o sujeto l a c o n s e r v a c i ó n de t a p a z , 1581, fol io 70), y a aseguraba la m o d e r a c i ó n de 
la Jus t ic ia en C a s t i l l a , en c o m p a r a c i ó n con l a f rancesa . L a r d i z a b a l en el s i g l o x v m e s de la o p i 
n i ó n exp re sada en el texto , pues la muerte por e l fuego y por las sae tas h a b í a n dejado de ap l i 
ca r se en E s p a ñ a , mien t ras que la rueda y e l descuar t i zamien to de seres v i v o s y e l acei te h i r 
v iendo eran de a p l i c a c i ó n en a lgunas naciones c u l t a s ' . ( D i s c u r s o s o b r e tas penas c o n t r a í d o a 
l a s l eyes c r i m i n a l e s de E s p a ñ a , cap. V , 21 a 23). 

(3) d a r c ó n , L e d ro l t p e n a l . C o l e e . P a y o t , P a r í s , 1922, p á g . 80. 
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imitados ambos en otras ciudades holandesas y alemanas; las 
«Galeras» de mujeres en España; el Reformatorio de San Miguel 
creado por el Papa Clemente XI en Roma en 1703, los Toribios 
de Sevilla, etc., dedicados todos ellos a la reforma de gente ma
leante por medio del trabajo y la enseñanza religiosa, tienen la 
significación de valiosos precedentes, pero nunca sirvieron de 
modelo para constituir un sistema. Cuando se habla de correc
ción se entiende el escarmiento mediante el castigo aflictivo. La 
incapacitación para cometer nuevos delitos se consigue por la 
muerte y frecuentemente se ejecuta ésta de forma lo suficiente
mente dolorosa e impresionante para que sea principalmente un 
instrumento de ejemplaridad. No pueden aparecer, pues, los con
flictos entre la prevención especial y la general que se presentan 
con carácter apremiante en nuestros días, después de un largo 
período de humanización de la pena. 





EL PREVENT1V1SM0 EN LA EPOCA 

DE LAS LUCES 

Los penalistas de la ilustración, iniciadores de tiempos nue
vos, partieron del contractualismo, de donde dedujeron fácilmente 
que la pena había de tener una finalidad preventiva. Si el origen 
del derecho estaba en el contrato social, era lógica consecuencia 
que la terrible penalidad de las leyes vigentes no podía ser legíti
ma, porque no era verosímil que los contratantes hubieran con
sentido en aquellos suplicios, sino en sólo los necesarios para la 
conservación social. (Razonamiento por otra parte peligroso que 
permitió a Fachinei llegar por el mismo camino a negar la legiti
midad de las más banales privaciones). Toda pena que no sea ab
solutamente necesaria es tiránica, escribió Montesquieu. Castigar 
el delito pasado no es necesario, pero sí evitarlo en el porvenir. 
La pena, medio vil en sí misma—dice Bentham—que repugna a 
todos los sentimientos generosos, se eleva al primer rango de los 
servicios públicos cuando se la considera, no como un acto de 
cólera o de venganza contra un culpable o un infortunado que 
cede a inclinaciones funestas, sino como un sacrificio indispen
sable para la salvación común» (1). «Es mejor evitar los delitos 
que castigarlos», proclamaba Beccaria (2). La pena pasó a ser 
uno de los varios medios que pueden emplearse con tal fin y en 

ü ) T h é o r i e des pe ines et des r ecompenses , l i b . I, cap. 111, p á g . 10. Oeuvres , ed . Dumun t , 
t-1, B r u s e l a s , 1840, p á g . 10. 

(2j T ra t ado de l o s de l i tos y de l a s p e n a s , v a r Á g r a i o X L I . T r a d . e s p a ñ o l a , M a d r i d , 1820, 
Pág . 127. 
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las obras de los reformadores se dedica atención a los remedios 
no penales que intentan atajar al delito en sus causas. Mérito de 
las doctrinas iluministás fué, pues, poner en primer plano el pro
blema de la prevención (1). 

Esa prevención a la que sirve la pena es la general. Es cierto 
que encontramos en Beccaria: «El fin de la pena no es otro que 
impedir al reo causar nuevos daños a sus conciudadanos y re
traer a los demás de la comisión de otros semejantes» (2). Pero 
nada explícito y suficiente se nos dice sobre los medios para im
pedir que el reo cause nuevos daños. A l hablarnos en seguida de 
«aquellas penas y aquel método de imponerlas que, guardada la 
proporción, hagan una impresión más eficaz y más durable 
sobre los ánimos de los hombres y la menos dolorosa sobre el 
cuerpo del reo», se piensa en la ejemplaridad con limitaciones 
nacidas del respeto a la persona, del delincuente. Más adelante 
se pregunta el filósofo milanés «¿cuál es el fin político de las pe
nas?», y se contesta: «El terror de los demás hombres». En la 
prevención general, empleando ya este nombre, ve Bentham el 
fin principal y la razón justificativa de las penas (3). Y tal afición 
tiene a la ejemplaridad que añora por su carácter espectacular 
los autos de fe, proyectando un ceremonial minucioso para la 
ejecución impresionante de la pena de muerte, pues la reali
dad de la pena no es necesaria más que para sostener la aparien
cia (4), y si fuera posible mantener la ilusión, todos los castigos 
se realizarían en efigie. El derecho de defensa a que Romagno-
si (5) reduce el derecho penal, la controspinta operada por la 
pena, en oposición al impulso criminoso, es también prevención 
general. Como igualmente la coacción psicológica con que la pe

en M a g g i o r e , P r i n c i p i i d i d i r i t t o p é n a l e , 1, p . 433. 
(2) O b . c i t . p a r á g r a f o X I I . 
(3) The'orie d e l pe ines et des r ecompenses , l i b . I, cap. III, Oeuv re s , 1, p á g . 10. 
(4) T r a i i é d e l e g i s l a t i ó n c iv i l e e t p é n a l e , part . 3.a, cap. VI , Oeuvres , t, 1, pgs . 161, 2. 
(5) R o m a g n o s i , G e n e s i d e l d i r i t t o p é n a l e , 1791. V . B o r e t t i n i , L a t e o r í a d e l l a d i fesa i n d i -

re t ta , M i l á n , 1915. 
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na en Feuerbach se opone a los motivos sensibles que mueven la 
facultad apetitiva del hombre (1). 

Produce extrañeza que los hombres dé l a ilustración, críticos 
implacables de la legislación del antiguo régimen, reconociesen a 
la penalidad el mismo fin que aquélla. Pues, evidentemente, el de
recho de las monarquías absolutas no se proponía «atormentar y 
y afligir a un ser sensible» (2), sino en cuanto esta crueldad fue
ra conveniente para aterrorizar a las gentes y evitar nuevos crí
menes. Solo que aquella Justicia draconiana no economizaba los 
rigores, era singularmente dispendiosa—como dirá Bentham—, 
había sobrepasado con creces la medida de la necesidad, y los 
reformadores se aprestaron a corregir el abuso. Es más, se en
cargaron de demostrar—y ésta es una de sus más agudas críti
cas-que el exceso de crueldad es tan enemigo de la prevención 
general, rectamente entendida, como la misma impunidad. Pro
metían, en cambio, la mayor eficacia con la dulcificación y 
con un más seguro funcionamiento de la máquina justiciera, sus
tituyendo el terror del castigo problemático por el temor de la 
pena moderada pero cierta. Es frecuente que, para combatir un 
sistema, en lugar de proponer desde luego los principios opues
tos, se acuda a los mismos del sistema combatido para demos
trar el error y el perjuicio con que se habían obtenido las conse
cuencias. De este modo las gentes se encuentran trasladadas a 
un mundo nuevo de ideas sin desmontar los viejos principios a 
que estaban habituados y la propaganda es mucho más eficaz. 

Los dos elementos moderadores de que se valieron los refor
mistas fueron: la legalidad de los delitos y de las penas frente 
al desmedido arbitrio judicial; la proporcionalidad entre los casti
gos y las infracciones en oposición a la crueldad innecesaria. A l 
proclamar la segunda, dieron una medida a la prevención gene
ral en la retribución. Cree Drost, por el contrario, que el pensa-

II) "Feuerbach, L e h r b u c h des g e m e i n e n i n D e u t a c h l a n d g ü l t l g e n p e i n l i c h e s Rechts , 1801. 
(2) B e c c a r i a , ob . cit . § XII . 



- 36 -

miento retribucionista era generalmente desechado por los re
formadores (1); hablaban sí de la proporcionalidad, pero ésta es 
principio común a la retribución y a la prevención general, con 
posibilidad de matices diversos, que Drost se esfuerza por seña
lar (2). Mas, si Beccaria apenas desarrolla la idea de proporcio
nalidad, en otros reformadores adquiere reflejos talionales, for
ma la más plástica y ruda de la retribución. Así Montesquieu 
declara triunfante la libertad cuando las leyes sacan las penas 
que imponen de la naturaleza particular de los delitos, porque 
entonces cesa todo arbitrio y la pena no se deriva de la voluntad 
o del capricho del legislador, sino de la naturaleza de la cosa; Lar-
dizábal desarrolla largamente el principio de Montesquieu, y Ben-
tham ingeniosamente llega a crear los más pintorescos castigos 
en la busca de simbólicos tallones (3). Ahora bien; la retribución 
es para ellos una medida de la pena, un medio para la prevención 
general; nunca la justificación absoluta de aquélla. En lo cual 
están más cercanos a los neoclásicos de ahora que a los antiguos 
maestros de la escuela clásica, sucesores inmediatos de los hom
bres de la ilustración. 

Más sorprendente es que autores como Beccaria, invadidos 
por una preocupación humanitaria, no atendieran al fin correc
cional. En Bentham mismo (4), que trata largamente del problema 
penitenciario, especialmente en su Panóptico, queda el fin de 
reforma relegado a segundo término a beneficio de la ejemplari-

(1) D r o s t , D a s E r m e s s e n des S t ra f r i ch te r s , B e r l í n , 1930, p á g . 91. 
(2) C a b e una p roporc iona l idad in t imidante que d i g a r e l a c i ó n a l a f recuencia del hecho o a 

la i n t ens idad de l o s mo t ivos que impulsan a l del i to para con t r a r r e s t a r lo s s i n mi ra r a l a culpa
b i l idad ; pero la p ropo rc iona l i dad t a l iona l de que t ra taron v a r i o s de los re formadores es fran
camente r e t r ibuc iod i s t a . 

(3) A s í p o r ej.: al incend ia r io , s e le q u e m a r í a con una l á m p a r a ; al autor de inundaciones , 
se l e a h o g a r á aun cuando l uego se le v o l v i e r a a l a v i d a ; a l envenenador , h a b r í a que propinar le 
un veneno , aunque se le ev i t a ran l o s efectos mor ta les c o n un a n t í d o t o ; a ! monedero fa lso , 
se l e g r a b a r í a en l a frente o meji l las la moneda fa l s i f icada . T h é o r i e des pe ines et d e s r e c o m 
penses , Oeuvre s , II, p á g . 21 . 

(4) B e n t h a m emplea y a los t é r m i n o s p r e v e n c i ó n genera l y p r e v e n c i ó n par t icular , y den
t ro de l a ú l t i m a ' d i s t i n g u e : la i n c a p a c i t a c i ó n , la r e fo rma y l a i n t i m i d a c i ó n , que s o n l o s t res f i 
nes que hoy se s e ñ a l a n corr ientemente . T h é o r i e des pe ines e t des r e c o m p e n s e s l i b . I, c ap í 
tulo 111, ed . ci t . p á g . 1U. 
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elad. Se explica aquella omisión por la función esencialmente 
crítica y negativa del momento histórico, en que la tarea a reali
zar fué principalmente destructiva. Por el mismo tiempo Howard 
y las sociedades benéficas nacidas al calor de su obra fecunda 
inician la reforma de las prisiones; pero este movimiento peniten-
ciarista se desarrolla durante un siglo independientemente, sin 
tener en la legislación penal las bases suficientes, procurando la 
mejora del preso dentro de los límites estrechos que a la ejecu
ción de la pena dejaban los códigos. 

Un jurisconsulto español, D . Manuel de Lardizábal y Orive, 
tiene una visión más completa del problema y sabe preocuparse 
por la prevención especial. Cuando se le llama el Beccaria espa
ñol ha de entenderse que tanto o más que de Beccaria tuvo de 
español. Con propósito ciertamente análogo, le sigue en más 
pasajes de lo que pudiera deducirse de la parquedad de las citas 
y de la contradicción a algunas de las ideas de tDei delitti e de-
llepene*; pero había grandes diferencias impuestas por el oficio, 
la nacionalidad y el temperamento de ambos escritores. Beccaria 
era un pequeño filósofo de la ilustración, con primordiales preo
cupaciones políticas, ansioso de radicales reformas; sin más co
nocimiento de la Justicia criminal práctica que el proporcionado 
por su amigo Alejandro Verri (1); exaltado, elocuente y «dicho
so de inspirar aquella dulce conmoción con que las almas sen
sibles responden a quien sostiene los intereses de la humani
dad», o sea, de triunfar en los salones saturados de filantropía. 
Lardizábal, historiador, del Consejo de S. M . y su Alcalde del 
Crimen, redacta su obra después de extractar puntual y circuns-
tancialmente las leyes criminales por orden superior, esto es a 
consecuencia de una misión oficial, y con una base histórica y 
práctica que al otro le faltó. De aquí la crítica moderada dé l a le
gislación vigente para la cual no faltan elogios, el sentido realis
ta de sus propuestas, y, sobre todo, el tono llano y grave, bien 

'1} Sp i r i to , S t o r i a d e l d i r i t to p é n a l e i t a l i a n o , I, R o m a , 1925, p a g 49. 
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distinto de la retórica afectada del miianés. Así la doctrina de Lar-
dizábal es más circunstanciada y feliz, compaginando la base utili
taria de los pensadores de la ilustración con el fondo ético español 
para dar singular relieve a la parte penológica y al fin correccional. 

La seguridad de los ciudadanos y la salud de la República es 
el primero y general fin de las penas, según Lardizábal. «Ade
más de este fin general, hay otros particulares subordinados a 
él, aunque igualmente necesarios, y sin los cuales no podría ve
rificarse el general». El primer lugar en la enumeración de los 
fines particulares lo ocupa «la corrección del delicuente para ha
cerle mejor, si puede ser, y para que no vuelva a perjudicar a la 
sociedad». Y subraya después: «La enmienda del delicuente es 
un objeto tan importante que jamás debe perderle de vista el le
gislador en el establecimiento de las penas». Y con una dedica
ción al tema penitenciario que falta en Beccaria, se lamenta de 
que los «condenados a presidios y arsenales vuelvan siempre con 
más vicios que fueron, y tal vez, si se les hubiera impuesto otra 
pena, hubiera ganado la sociedad otros tantos ciudadanos útiles 
y provechosos». Después de la observación, el remedio: trata 
Lardizábal de las casas de corrección, «sin las cuales nunca se 
podrá proporcionar las penas de modo que produzcan el saluda
ble efecto de la enmienda en los que aun sean capaces de ella». 
No constituye el fin correccional un monopolio. Los otros fines 
particulares son: «el escarmiento y ejemplo para que los que no 
han pecado se abstengan de hacerlo; la seguridad de las perso
nas y de los bienes de los ciudadanos; el resarcimiento o repa
ración del perjuicio causado al orden social y a los particu-
lares> (1). 

Las ideas de la ilustración provocan reformas o proyectos en 
la legislación del despotismo ilustrado. Leopoldo de Toscana, 

(1) L a r d i z á h a ] , D i s c u r s o sob re l a s penas c o n t r a í d o a l a s l eyes c r i m i n a l e s de E s p a ñ a 
p a r a p r o c u r a r s u r e f o r m a . M a d r i d , 1916. E d . d é l a B ib l i o t eca c r i m i n o l ó g i c a y pen i tenc ia r ia : 
p á g i n a s 86 y 87. V . t a m b i é n , p á g i n a s 181 y s iguien tes . 
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josé II de Austria, Federico II de Prusia, Catalina de Rusia, que
dan unidos por la fama a la abolición de la pena de muerte, ó del 
tormento, o a planes generales de humanización. Carlos III, de 
acuerdo con aquella singularidad de nuestra tendencia doctrinal, 
se significa por la institución de la Casa de Corrección de San Fer
nando de Jarama,. (1) que tan buena impresión causó a Howard, 
y, entre otras, por la memorable Pragmática de 12 de Marzo de 
1771 que contiene todo un sistema de individualización. Se cla
sifican los delitos, aunque en realidad quienes se clasifican son 
los delincuentes, en dos clases; Una, de los no calificados, que 
no suponen en sus autores un áninio absolutamente pervertido, 
y suelen ser en parte efecto de falta de reflexión, arrebato de san
gre u otro vicio pasajero (o sea, los que hoy se llaman ocasio
nales); otra, de aquellos delitos feos y denigrativos que suponen 
por su naturaleza un envilecimiento o bajeza de ánimo, con total 
abandono del pundonor de sus autores. A los primeros se les 
destina a los presidios de Africa por tiempo que no puede exce-
cer de 10 años, donde sean tratados sin opresión ni nota vilipen
diosa. Los segundos deben ser destinados a los arsenales y apli
cados a duros trabajos, si bien «para evitar el total aburrimiento 
y desesperación de los que se viesen sujetos a su interminable 
sufrimiento, no pueden los Tribunales destinar a reclusión per
petua ni por más tiempo de 10 años». Mas como este escarmien
to es insuficiente para el incorregible, se prevée la medida de 
seguridad bajo el régimen de sentencia indeterminada, como di
ríamos en el tecnicismo moderno, que implica la «clausula de re
tención»: «sino que a los más agravados y de cuya salida al tiem
po de la sentencia se recele algún grave inconveniente se les 
puede añadir la calidad, que no salgan sin licencia; y, según fue
ren los informes de su conducta en los mismos arsenales», el 
Tribunal superior puede después proveer su soltura. 

1) S a l i l l a s , E v o l u c i ó n p e n i t e n c i a r i a e n E s p a ñ a , M a d r i d , 1919, t. L 
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La corriente individualizadora es continuada en España por 
la Ordenanza de los presidios arsenales (1804), por el Presidio 
de Cádiz bajo la dirección del coronel Abadía; por la «rebaja de 
penas a los que se arrepientan o enmienden* del código de 1822; 
por la discutidísima Ordenanza general de Presidios de 1834; por 
la obra maravillosa de Montesinos en Valencia. El código de 
1848, rotundamente retribucionista, corta las iniciativas españo
las y abre una paréntesis en que la prevención especial está au
sente de nuestra legislación casi por completo, hasta el siglo 
presente en que nos volvió elaborada de fuera la primera mate
ria brotada en nuestro suelo (1). 

(1) S o b r e e l o r i g e n e s p a ñ o l de los s i s t emas p r o g r e s i v o s V . Sa l i l l a s , E v o l u c i ó n pen i t en
c i a r i a , 1.1, p a s s i m . 



LA CONTROVERSIA DE LAS 

TEORIAS PENALES 

Independizada la ciencia del Derecho penal, adquiere en el 
siglo XÍX considerable desarrollo en compensación del tardío na
cimiento. La elaboración de una técnica propia significa notorio 
progreso; pero la teoría general de la pena, de antiguo cultivada 
por los filósofos, sufre frecuentes desorientaciones. Se discute 
su fundamento con prolijidad y vehemencia no igualadas, mas se 
pierde la visión de conjunto y preponderan doctrinas unilatera
les a espaldas de la realidad social siempre compleja. Que los 
problemas de principio sólo con principios pueden resolverse es 
axioma de la época, creyente en las posibilidades creadoras i l i 
mitadas del legislador. Y es curioso observar como, al ser lleva
das a la práctica, estas concepciones apriorísticas son muchas 
veces violentadas para aceptar sin confesarlo la lección del he
cho histórico, o al combinarse con las tendencias anteriormente 
dominantes, producen efectos muy distintos a los esperados por 
los ideólogos. 

De abolengo claramente racionalista son las teorías absolu
tas que encuentran la justificación de la pena en la compensa
ción al delito cometido, desligándola de toda relación a fines; o, 
reduciendo la persecución de éstos a tarea accesoria, ajena a su 
esencia, tomada en cuenta en el período de ejecución dentro de 
ôs límites previamente señalados con arreglo al principio de 

sanción. 
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Sin entrar en el examen de la responsabilidad moral, blanco 
preferido de sus críticos y tabla de salvación de lo que hoy per
dura de la doctrina clásica, debemos aludir en este rápido bos-
quei'o al argumento antipreventivista kantiano. Es contrario a la 
dignidad del hombre ser utilizado como medio para ningún fin, 
y no hay máxima más perniciosa que la justificante del sacrificio 
de un hombre para salvación de la Humanidad, porque cuando 
la Justicia se pierde la Humanidad nada tiene que hacer sobre la 
tierra (1). Esta oposición entre individuo y sociedad, en que se 
funda el anatema, responde a una concepción ya superada, por
que si el individuo es miembro de la colectividad, y por ello la 
pena es un mal para ésta, también la colectividad a su vez exis
te en el individuo, cuyo egoísmo más bajo es sacrificado por me
dio de la pena justa a sus mejores calidades de solidaridad con 
los demás. Es experiencia diaria que el hombre sirve a los de
más, y al hacerlo así se sirve a sí mismo. La consecuencia en 
cambio es acertada, pues la pena injusta, sacrificio a utilitaris
mos inmorales y antisociales, aunque se cubran con la capa de 
beneficio a la generalidad, es, por contraria a la Justicia, des
tructora de la Humanidad. 

No fué el influjo de la teoría absoluta tan dañoso a la defen
sa social como más tarde se ha pretendido. La pena retributiva, 
consecuencia segura del delito y proporcionada al mismo, tiene 
eficacia evidente de prevención general, y contiene a esta den
tro de los límites necesarios para no chocar con las concepciones 
éticas populares, conflicto que significa, como más adelante se 
verá, una influencia desmoralizadora y, por consiguiente, el pro
pio fracaso de la prevención general. Por eso en la época más 
reciente de la controversia de las escuelas, los clásicos pudie
ron defender conjuntamente la retribución y la prevención gene
ral frente a los excesos del preventivismo especial. 

(1) Kan t , M e t a p h y s l s c h e A a f a n g s g r ü n d e , part. II, sec I, § 49. 
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Las críticas adversarias de mayor éxito fueron sin duda las 
referentes al abandono de la prevención especial. También en 
ésto habría algo que rectificar. Saleilles (1) ha demostrado cómo 
la escuela clásica, al proporcionar la pena no sólo al daño sino 
también al elemento subjetivo del delito, fué individualizadora 
en algún modo, sobre todo por medio de las circunstancias ate
nuantes, que permiten a través del juicio de culpabilidad hacer 
una valoración de la personalidad del reo. Dorado Montero (2) 
pretendió también que las circunstancias agravantes en nuestro 
código eran índices de peligrosidad. Pero el portillo abierto así a 
la prevención especial era bien estrecho. Las cifras de la es
tadística, al señalar el aumento de la reincidencia, significaron el 
fracaso del retribucionismo puro. Proporcionadas las penas ex
clusivamente a los delitos, camparon por sus respetos una mu
chedumbre de habituales que hacían su oficio de la repetición de 
infracciones de escasa gravedad. También los datos estadísticos 
se encargaren de demostrar la progresiva precocidad en el deli
to, resultado de causas sociales de un lado, por otro de la in
fluencia corruptora de las prisiones sobre los menores, a quie
nes de conformidad con los principios estrictamente retribucio-
nista, porque sü responsablidad era de igual especie que la de 
los adultos, pero menor en cantidad, se les imponía la misma pe
na que a éstos disminuida en duración. 

En el mismo defecto incurrieron las varias teorías de la pre
vención especial surgidas en el siglo xix en Alemania, especial
mente la de la «mejora» o enmienda de Roder (3). Partiendo de 
un concepto apriorístico del derecho como «suma de condicio
nes para el cumplimiento del destino de la vida humana que ha 

(1) S & M l l e s , L a / ñ d i o t f í u c í l i t a c i ó n de l a pena , t rad . esp. M a d r i d . R e u s , 1914, p á g s . 11 
y s igu ien tes . 

(2} D o r a d o , C ó d i g o p e n a l , en E n c i c l o p e d i a S e i x . 
(3) Se acos tumbra a l l a m a r a l a de R o d e r e scue l a c o r r e c c i o n a l . C o m o hoy se d i s t ingue 

entre la c o r r e c c i ó n ex te rna o a d a p t a c i ó n d e l condenado a l a v ida soc ia l , y las asp i rac ione5 
roder ianas a la reforma in te rna o « e n m i e n d a » m o r a l , s e r í a prefer ible este ú l t i m o t é r m i n o para 
des ignar la B e s s e r i i n g s t h e o r i e . 
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de procurar la libre voluntad» (1), se declaraba con magnífica 
ingenuidad que la mera legalidad externa de las acciones reali
zadas con intención antijurídica no es más que justicia a medias, 
incapaz de satisfacer ni al derecho ni a la sociedad. Para el en
derezamiento de la disposición de voluntad torcida, se considera 
al delincuente como menor, necesitado de una segunda educa
ción, y la pena adquiere carácter de tutela (2). A pesar de pro
testar de que la pena de cmejora» se dirige al hombre real, vivo 
y efectivo, y no al hombre general y en abstracto (3), lo cierto es 
que se olvidó Roder de preguntar a la experiencia si todos los 
delincuentes o al menos un número considerable de ellos son en
mendables, como también si en las posibilidades de la Adminis
tración pública entraba el emplear los costosos y delicados pro
cedimientos necesarios para tal fin; e igualmente quedaba en la 
sombra el problema de si la segunda educación es compatible 
con la ejemplaridad, o, si en caso contrario, se puede prescindir 
de ésta. 

En la segunda mitad del siglo pasado tuvo amplia difusión en 
España el correccionalismo, hasta el punto de hablarse de una 
escuela española (4), y sus huellas todavía perduran en la opi
nión. Había en nuestro país una predisposición—«la sustancia 
primaria del movimiento estaba en España» — (5); pero los auto
res españoles, de conformidad con la tradición armónica ya es
tudiada, fundieron aquella doctrina en un eclecticismo de buen 
sentido, como alguien ha dicho. La más destacada figura, Con
cepción Arenal, siempre más brillante en el pensamiento práctf-
co que en el especulativo, tiene sin embargo su teoría sobre los 
fines de la pena. Persiguiendo la enmienda, cree que la pena es 

(11 R ó d e r , L a s d o c t r i n a s fundamenta les re inan tes s o b r e a l de l i t o y l a p e n a en s u s inte
r i o r e s c o n t r a d i c c i o n e s , 2 e d . M a d r i d , 187!, p á g 24. 

(2) O b . ci t . p á g . 216. 
Í3) O b . ci t . , p á g . 227. 
(4) D o r a d o M o n t e r o , D e C r i m i n o l o g í a y P e n o l o g i a , M a d r i d , 19u6, p á g . 140. 
(5) C o m o dice A z o r í n sobre l a r e c e p c i ó n en E s p a ñ a del s is tema f i losóf ico al que R ó d e r 

e ra adepto. E l pa i sa j e de E s p a ñ a v i s to p o r l o s e s p a ñ o l e s , Renac imien to , p á g . 16u. 
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expiación porque no hay enmienda sin dolor. La expiación como 
medio para la enmienda parece ser el núcleo de la fórmula. Pero 
aparecen otros fines colaterales: la pena es medio de reducir al 
malo a la impotencia de hacer mal; la pena es también intimida
ción para aquellos a quien la moralidad no detiene, pues dadas 
las cosas como están, sin el temor de la pena, los delitos contra 
la propiedad principalmente se multiplicarían en términos de ha
cer imposible la vida económica (1). 

Hay un correccionalismo práctico: el de los filántropos, que 
se dedicaron a la protección del preso y a la propaganda por la 
reforma de las prisiones. De ellos se podía esperar más realista 
conocimiento como de personas en contacto constante, a través 
de las asociaciones de patronato, con la agria vida penitencia
ria; pero no fueron menos ilusos que los puros roderianos. Na
cido este movimiento al ejemplo de las místicas asociaciones 
cuákeras de Filadelfia, esperaban el arrepentimiento espontáneo 
de los condenados por medio del sistema celular—preconizado 
también por Roder —, que se puso de moda en el siglo xix. La 
idea de que la resocialización del hombre que se hubiese mostra
do antisocial había de lograrse suprimiendo en él hasta el hábi
to de la sociabilidad por largos años de aislamiento absoluto, 
muestra los extremos a que puede llegar el pensamiento utópico. 
Y es curioso que para generalizar el sistema no sólo se prescin
día de las diferencias individuales (muchos penitenciaristas pro-

(1) C . A r e n a l , E s t a d i o s p e n i t e n c i a r i o s , F, M a d r i d , S u á r e z , p á g s . 276 y s igu ien tes . A ñ a d e 
que la pena es a f i r m a c i ó n c a t e g ó r i c a de la jus t ic ia , y un m e d i o de e d u c a c i ó n de l penado, «por 
que desde e l momento en que la l e y d i spone de él y le sujeta a un r é g i m e n , es te r é g i m e n de
be ser bueno, y todo buen r é g i m e n t iene necesa r i amente una tendencia m o r a l í z a d o r a , y p o r 
lo tanto, educadora*. P u d i e r a deduc i r se de a q u í que l a e d u c a c i ó n e ra objeto secundar io ; pe
ro encont ramos af i rmaciones tan c a t e g ó r i c a m e n t e rode r i anas como é s t a s : « D a d a l a na tura
l e z a del hombre y l a e senc ia de l a pena , é s t a h a de ser necesar iamente c o r r e c c i o n a l » . ( E s t u 
d ios , v o l . I, part . 3.a, cap. II); y en C a r t a s a ios de l incuen tes : «Yo cons ide ro una p r i s i ó n como 
un hosp i ta l , so lamente que en v e z del cuerpo t e n é i s enferma e l a l m a » . P o r es to R o v i r a C a r r e 
j ó sost iene que no puede ser encas i l lada e n escue la a lguna ( D o ñ a C o n c e p c i ó n A r e n a l , D i s 
curso en l a U n i v e r s i d a d de San t i ago , 1926;. R e n o n o z c a m o s que no e ra e l fuerte de l a i n s i g 
ne ferrolana s i s t emat iza r sus ideas sobre cues t iones de fundamento. S i n embargo , la in sp i 
rac ión y el sent ido de su obrn p e n i t e n c i a r i a - e n l ib ros , p ropagandas y ac t iv idades de patro
nato—, fueron c o n e c c i o n a l i s t a s . L o c a r a c t e r í s t i c o de los autores e s p a ñ o l e s ha s ido dar 
preferencia y no e x c l u s i v i s m o al fin c o r r e c c i o n a l . 
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ponían la pena única), sino también de las del clima y costum
bres. Porque todavía el aislamiento era relativamente soportable 
en los pueblos norteños, acostumbrados por el clima al encierro 
en sus hogares, pero era dislate llevarlo en nombre del humani
tarismo a países meridionales donde las gentes estaban acostum
bradas a vivir al aire libre y en constante relación (1). 

Sin embargo, es frecuente que los mayores errores produz
can consecuencias prácticas aprovechables. La ilusión puesta en 
la celda, incubadora de presuntos remordimientos, impuso con
siderables mejoras en la-arquitectura penitenciaria, luego apro
vechadas para otros sistemas más acertados, y la ejecución se
vera y temible por el aislamiento—de una gran eficacia intimi
dante, ya que no educativa—, compensó la brusca reducción de 
las penas que enjos códigos había procurado el pietismo ilu-
minista. 

Parecía que el positivismo, al rendir culto idolátrico al hecho, 
había de examinar la responsabilidad y la pena en toda su con
creta realidad, sin olvidar los fines a que ésta ha servido históri
camente, tomando en cuenta las concepciones populares como 
fenómeno social. Más no ocurrió así. Nacida la escuela positi
va italiana de una irrupción de las ciencias naturales sobre las 
sociales, construyó su teoría conforme a ciertos apriorismos na
turalistas que le impidieron la contemplación total del problema. 

La obsesión naturalista obligó a suponer la actividad humana 
sujeta a la ley natural de la causalidad, cayendo así toda distin
ción entre responsables e irresponsables y con ella el concepto 
ético de sanción. Que la creencia en la responsabilidad moral y 
el sentimiento de sanción son fuerzas sociales insustituibles cuya 
falta hace derrumbarse todo el edificio de la moral colectiva, pa
só inadvertido a los sociólogos. La pena, se decía, sirve al fin 
de la defensa social. Nada impedía que en esta amplia fórmula 

(1) C o n c e p c i ó n A r e n a l t a m b i é n se s i n g u l a r i z ó entre l o s cor recc iona l i s t as por rechazar el 
r é g i m e n ce lu la r . V . E s t a d i o s P e n i t e n c i a r i o s , t. II. 
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se hubieran comprendido, como en la «salud de la República» de 
nuestro Lardizábal, los varios objetivos de la penalidad; pero «1 
prejuicio antropológico había declarado que no hay delitos sino 
delincuentes, y por consiguiente, sólo se podía actuar sobre és
tos. La verdad es que hay delincuentes de quienes defenderse; 
pero hay también delitos que además de su valor sintomático 
tienen el propio de perturbaciones de la tranquilidad pública y 
lesiones de la moral social. 

Del naturalismo salen dos direcciones extremistas, cuyo con
traste no suele señalarse suficientemente. De la teoría de la evo
lución proceden las leyes de lucha implacable por la existencia 
y de selección natural. Concebida la sociedad como organismo 
biológico, era obligado ver en los delincuentes gérmenes pató
genos a destruir, enemigos internos que aniquilar en guerra sin 
cuartel En Garófalo la pena es selección natural, y es sustituido 
el criterio tradicional de proporción entre delito y pena por el de 
idoneidad del delincuente a la vida social. Manifestándose éste 
inadaptado, la colectividad reacciona expulsándole: la represión 
será, pues, principalmente segregatoria: eliminación absoluta por 
medio de la muerte, o relativa (manicomio criminal, deportación, 
relegación perpetua o por tiempo indeterminado, colonia agríco
la y destierro). La pena de muerte queda rehabilitada en lugar de 
la reclusión perpetua, pues «no se ve cuál sea la utilidad de con
servar en vida seres que no deben ya formar parte de la socie
dad, no se comprende el fin de la conservación de esta vida pu
ramente animal, no se explica por qué los ciudadanos, y por 
consiguiente, las familias mismas de las víctimas, deban pagar 
un aumento de impuestos para dar alojamiento y nutrición a ene
migos eternos de la sociedad» (1). Chesterton en crítica al evo
lucionismo dice estas palabras: «que tú y el tigre seáis uno, es 
motivo para que te enterne/xas a la vista de un tigre; o para que 

(1) G a r ó f a l o , C r i m i n o l o g í a , t rad . esp. E s p a ñ a M o d e r n a , p á g . 48G. 
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te hagas tan cruel como el tigre. Más fácil es imitar al tigre qué 
obligarle a que te imite a tí». (Ortodoxia). 

No todos los positivistas vieron en el criminal al tigre. Una 
buena porción de los criminales eran para la Antropología crimi
nal degenerados y anormales. Todos ellos tenían su conducta 
determinada por multitud de factores que les colocaban en igual 
situación para el problema de la responsabilidad que el enfermo 
mental. Si este es el punto de vista predominante, la pena des
aparecerá con la responsabilidad y será reemplazada por un pro
cedimiento de cura, o por el internamiento en un asilo de incura
bles. El Derecho punitivo será sustituido por el Derecho protec
tor de los criminales, según D. Pedro Dorado Montero (1). 

La verdad es que a tan utópicas conclusiones, resultado de 
un razonamiento que lleva los principios a las últimas conse
cuencias, pocos llegaron. Como es sabido la controversia entre 
las escuelas terminó en una resultante, representada primero por 
las que se llamaron tercera escuela y direcciones varias inter
medias; más tarde por los mismos clásicos y positivistas que rec
tificaron sus primeras posiciones, sin perjuicio de considerar el 
vocablo «ecléctico» con que unos a otros se motejaban como la 
mayor injuria que se podía proferir contra su pureza científica. 

Conforme a esta resultante, desde fines del siglo xix se rea
liza un movimiento de reforma de la legislación penal, cuyo 
carácter más acusado es rectificar y completar el derecho penal 
clásico, remediando aquella despreocupación por la prevención 
especial que ahora pasa a un primer plano. Para evitar que el 
culpable cometa nuevos delitos, lo primero es que el tratamiento 
se adapte a las condiciones individuales del sujeto, por lo que la 
nueva legislación, modificando la rigidez del sistema de aplica
ción de penas de los códigos de la Revolución, ensancha consi-

(1) D o r a d o , ¿ L a p e n a p r o p i a m e n t e d i c h a es c o m p a t i b l e con los da to s de l a A n t r o p o l o g i a 
y S o c i o l o g í a c r i m i n a l ? P o n e n c i a al C o n g r e s o de A n t r o p o l o g í a c r imina l de A m s t e r d a n . Pu-
b l i t a d a en D e r e c h o P r o t e c t o r de los c r i m i n a l e s , t. 2. B a s e s p a r a u n n u e v o de recho p e n a l . 
M a n u a l e s So le r ; y o t ras var ias obras del mismo autor. 
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derablemente el arbitrio judicial. Ciertas categorías de delincuen
tes requieren medidas especiales: para los que delinquieron por 
vez primera, la condena condicional y el perdón judicial procu
rarán la corrección espontánea; para los menores delincuentes, 
los Tribunales protectores de la infancia; a ciertas categorías de 
delincuentes peligrosos están destinadas las medidas de seguri
dad complementarias o sustitutivas de las penas. Si uno de los 
fines más importante de la pena es la corrección del penado, el 
problema penitenciario ocupa un lugar de primera fila, y deja de 
estar subordinado a una legislación penal poco amiga de la pre
vención especial. Fracasado el régimen celular, se propaga la 
general confianza en los sistemas progresivos que, según la bue
na conducta del penado, van atenuando la estrechez de la reclu
sión hasta llegar a los períodos de vacaciones, de trabajo como 
obreros libres durante el día, compaginado con la reclusión noc
turna, y, finalmente, de libertad condicional. Como el molde de 
una condena de duración fija impide la total adaptación del ré
gimen a fines educadores, se vuelven los ojos a la sentencia in
determinada que practican ampliamente los americanos, mien
tras Europa no acepta la nueva institución más que para las me
didas de seguridad. 

En nuestro país, la ley de condena condicional (1908); la 
de libertad condicional (1914); los nuevos Tribunales para niños, 
objeto de atención de los legisladores desde la primera ley de 
1918; las medidas de seguridad primeramente decretadas por 
el código de 1928 y después por la ley de vagos y maleantes de 
1933; los varios decretos penitenciarios que desde principios 
de siglo vienen estableciendo, aunque con escasa realización 
práctica, el sistema progresivo; y, últimamente, la incorporación 
de la Redención de penas por el trabajo al código penal por 
reciente ley de bases, obedecen a ese movimiento universal de 
individualización de la pena para conseguir una prevención 
especial más eficaz. 

4 
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En recientes publicaciones germánicas se ha reprochado a la 
dirección moderna haber contribuido a debilitar la represión y al 
consiguiente aumento de la criminalidad. Los continuos progre
sos de la prevención especial, habrían arruinado la función ejem
plar de la pena. E l Derecho penal moderno habría incurrido en 
el mismo fracaso, a causa de su condescendencia con el crimi
nal, que el Derecho penal clásico. La causa sería que la escuela 
sociológica, de la que ha salido todo ese movimiento, está en 
aparente contradicción solamente con la clásica, de la que es con
tinuadora, habiendo crecido las dos bajo el signo de la filosofía 
iluminista y de los regímenes políticos que a su calor sur
gieron (l) . En una palabra, bajo esas tentativas para conseguir 
una defensa social más eficaz contra los delincuentes peligrosos, 
no habría sino la máscara del individualismo tendiendo a una 
dulcificación de las sanciones en beneficio de los derechos del 
hombre delincuente. 

Es evidente la influencia de las ideas filosóficas dominantes 
en cada época histórica sobre todos los elementos del campo de 
la cultura y, por consiguiente, sobre los dominios jurídicos de que 
son base. Pero si la filosofía de la ilustración trajo el individua
lismo penal, bajo la forma de una escrupulosa regulación lega
lista que garantizase los derechos del reo y del delincuente fren
te a la arbitrariedad judicial, y de una dulcificación de las san
ciones fundada en el respeto a la persona humana, es lo cierto 
que el positivismo con su concepción de la sociedad como orga
nismo ha traído más bien la absorción del individuo por la co
munidad. La escuela sociológica tuvo precisamente sus mayores 
éxitos en la crítica del legalismo y del pietismo clásicos; frente 
a la bandera de la disminución de las penas que un día levantara 
Beccaria, alzó Ferri la nueva de la disminución de los delitos 
(2), insistiendo en la reafirmación enérgica y continua de las su-

(1) D a u h m und Schaffs te in , L i b e r a l e s o d e r a n t o r í t á r e s S t r a f r ech t s? H a m b u r g o . 
(2) F e r r i , S o c i o l o g í a c r i m í n a l e , Ute t , 5 ed. p á g . 11. 
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premas exigencias de la vida social (1). Y si Garófalo defendió 
un dia la pena de muerte «contra la corriente», Ferri la defendió 
más tarde según la corriente (cuando Italia la restableció en 
1926) (2). 

Se subraya la coordinación entre las concepciones políticas 
dominantes y la Justicia penal (3). La observación es cierta; mas 
por lo mismo que el siglo xix proclamaba la neutralidad de la 
ciencia, fué posible que el prestigio adquirido por la nueva cien
cia penal impusiera modificaciones legales en contradicción con 
el restante orden jurídico. Por eso se ha visto que cuando las 
Constituciones y leyes procesales rodeaban al individuo de toda 
clase de garantías contra sus jueces, en el Derecho criminal 
comenzaba a reinar el arbitrio judicial más amplio, las defini
ciones de delitos se hacían tan elásticas que implicaban ver
dadera indeterminación, y, bajo el nombre de medidas de segu
ridad, se aplicaban sanciones notoriamente desproporcionadas 
al delito cometido e incluso en total ausencia de aquél. 

Sin embargo, es cierto que la difusión entre el vulgo del de-
terminismo psicológico ha podido producir la debilitación del sen
timiento de responsabilidad y una mayor indulgencia frente al 
crimen. Ya antes aludimos a teorías que, al ser propagadas, en
gendraban efectos insospechados por sus autores. Fué en vano 
que la mayor parte de los penalistas sociólogos explicasen que 
la ley de causalidad pesa también sobre la sociedad, igualmente 
determinada a defenderse. La conexión entre libertad y respon
sabilidad estaba demasiado arraigada en la conciencia popular 
para que, minada la primera, se mantuviera en pié la segunda. 
De aquí cierto ambiente excusante en cuanto al delito, porque se 
empezaban a conocer sus causas y «comprenderlo todo es per
donarlo todo», y un creciente interés a favor del criminal, a quien 

(') F e r r i , F a s c i s m o e sct tota p o s i t i v a ne l lo d i f e s a s o c i a í e c o n t r a t a c r i m i n a l i t á . En S t u d i 
s u l l a c r i m i n a l i t á . T o r i n o , Ute t , 1926, p á g s . 699-700, 

Í2) F e r ñ , P e n a d i /norre e d i f e sa de l l o S t a t o en S c u o l a P o s i t i v a , Set . 1926, p á g . 39. 
(3) Schaffs te in , P o l i t í s c h e Strafrechts tvissenschaf t , H a m b u r g o , 1934, 
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se consideraba menos culpable que a la colectividad, en la cual la 
Sociología encontraba los factores determinantes del delito. Por 
eso, a pesar del nuevo frente de las medidas de seguridad, cabe 
algún reproche al naturalismo por esa crisis de la represión que 
en algún momento pudo señalarse con acierto, en cuanto contri
buyó a formar aquel ambiente romántico en que crecieron las 
absoluciones del Jurado y el abuso del derecho de gracia, inclu
so en beneficio de delincuentes comunes profesionales. 



RESTAURACION DE LA PREVENCION 

GENERAL 

El movimiento progresivo de la prevención especial tropezó 
con dos escollos: la libertad y la prevención general. 

Una parte del mismo está constituido, como queda dicho, por 
la adopción de las medidas de seguridad. La apreciación de la 
temibilidad, que no puede ser fácilmente precisada en la ley, 
pues ésta por su carácter general define especies, pero no indi
viduos; y la duración de la medida que, si ha de consistir en un 
tratamiento, no puede determinarse de antemano, se oponen a 
la estricta legalidad de los delitos y de las penas, reconocida en 
los códigos contemporáneos. Vehementes polémicas se alzaron 
en los Congresos de la Unión Internacional de Derecho Penal, 
especialmente en el de Bruselas de 1910, entre el grupo francés 
y el germano-belga. Los alemanes—decía Garraud—preconizan 
la defensa de la sociedad y los franceses se preocupan ante todo 
de evitar la arbitrariedad (1). Mientras los primeros pretendían 
que la ley dejase a la apreciación del juez cuando un individuo 
requiere la aplicación de medidas especiales, los segundos se 
oponían a esta ruptura con el *nulla poena sinelege*, en nombre 
de la garantías de libertad que no pueden cesar para el sujeto 
peligroso. El problema ha ido resolviéndose en las legislaciones 
en el sentido de exigir como condición inexcusable la existencia 

m M i t t e U t m g e n der In t e rna t iona l en K r i m i n a l i s t i s c h e n V e r e i n i g u n g , v o l . XVÜ, p. 320. V . 
r e s e ñ a de estos C o n g r e s o s en A s ú a , L a P e r i c o l o s i t á , T u r í n , B o c e a , 1923, p . 41 y s ig s . 
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previa de uno o varios hechos que revistan los caracteres de de
lito, en su totalidad o al menos en parte (1). 

Es comprensible que los escrúpulos hayan sido menores en 
lo relativo a la duración de las medidas aplicables a los repon-
sables de algún delito que a través de él han revelado peligrosi
dad, como habituales, vagos, alcohólicos, los cuales en varias le
gislaciones están ya sometidos al régimen de sentencia absoluta
mente indeterminada. Mas no son estos conflictos del Derecho 
penal con el político, sino el que dentro del primero se da entre 
las distintas funciones de la pena, el objeto de estas páginas. 

Los avances de la prevención especial, en aquella parte en 
que suponían un beneficio para el reo, desvirtuaban la eficacia 
general de la pena al privar a ésta del carácter de castigo. La 
sustitución de las penas cortas de privación de libertad por la 
condena condicional o por las penas pecuniarias; el nuevo dere
cho tutelar de los menores con la tendencia a elevar la mayoría 
de edad penal, sustrayendo a la represión junto a los niños los 
jóvenes, y, sobre todo, la finalidad educativa dada a los sistemas 
penitenciarios con progresiva disminución en las afliciones pro
pias de la pena, según la buena conducta del penado, todo esto 
enervaba en la sanción la eficacia aleccionadora. 

Lo cierto es que las esperanzas en la enmienda han sido 
reemplazadas en gran parte por desengaños y el escepticismo 
sociológico sobre la eficacia de los castigos está en período de 
franca curación. 

A este proceso han contribuido distintas tendencias doctrina
les y políticas. En la controversia de las escuelas, los autores 
que defendían las ideas tradicionales comenzaron por sostener 
la retribución contra la defensa; luego, ante el sentido parcial 
dado a ésta por los modernos, acabaron muchos de ellos por 
enarbolar la bandera de la prevención general, ya que entre la 

(1) N u e s t r a ley de v a g o s y maleantes , al no e x i g i r de l i to a lguno para la a p l i c a c i ó n de las 
medidas^ es una e x c e p c i ó n . 
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pena compensación del delito y la ejemplar puede existir com

penetración (1). 
En el mismo positivismo, los sociólogos franceses, más l i 

bres del prejuicio antropológico que la escuela italiana, supieron 
estudiar mejor los sentimientos de la colectividad a que respon
de la sanción y los efectos de la misma como fenómeno so
cial (2). Sirva de ejemplo la refutación a Ferri por Gabriel Tarde 
con la ingeniosa comparación de las penas y los precios. Como 
el alza de éstos disminuye sensiblemente el consumo de los ar
tículos de lujo y en menor medida el de los de primera necesi- , 
dad, igualmente hay dos zonas de criminalidad desigualmente 
afectadas por el aumento de rigor en las penas. La -criminalidad 
de lujo, o, dicho de otro modo, el conjunto de delitos inspirados 
por el deseo de libertinaje y de bienestar, es muy sensible al fre
no de la represión; pero la criminalidad necesaria en algún mo
do, provocada por la miseria o por poderosas pasiones—el ham
bre, la venganza o e l amor—resiste mucho mejor al aumento de 
las penas (3). 

En las direcciones intermedias fué creciendo gradualmente 
la oposición al monopolio del preventivismo particular. El pues
to de honor corresponde sin duda a Alimena, quien, en la época 
de mayor prestigio del escepticismo sociológico, supo esgrimir 
con brillante facilidad los argumentos del sentido común y la ex
periencia histórica a favor de la vieja teoría de la coacción psi
cológica y del sentimiento de sanción (4). Tanta importancia les 
daba, que en lugar de construir la teoría de la pena sobre el su-

(1) S e g ú n Ca th r e in el fin de la conmi iu i c ión de l ca s t igo no puede se r o t ro que e l de ase
gurar todo lo pos ib le la o b s e r v a n c i a de la l ey , o sea a t emor iza r a los o t ros pa ra que no l a i n -
í r in jan. L a i m p o s i c i ó n del cas t igo t iene por objeto l a r e p a r a c i ó n y s egu r idad d e l o rden jur í 
dico culpablemente per turbado, pero en el c a r á c t e r compensa to r io y exp ia to r io propio de l a 
impos i c ión de l ca s t igo , e s t á i n c l u i d a por si m i s m a la p r e v e n c i ó n genera l . P r i n c i p i o s funda
mentales d e l D e r e c h o p e n a l . T r a d . esp. Ba rce lona , p á g s . 203 y 212. 

(2) D n r h e i m , L ' é u o l i i t i o n m o r a l e , P a r í s , A l e a n , 1923, p á g . 185.—Fauconnet, L a r e s p o s a b i -
t i té , P a r í s , A l e a n , 1920, 

(3) T a r d e , F i l o s o f í a p e n a l , t r ad . esp., t. 2, p á g s . 251 y s ig s . 
(4J A l i m e n a , N o t a s filosóficas de u n c r i m i n a l i s t a , t r a d . esp. , p a s s i m . 
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puesto de la responsabilidad, como es corriente, hizo lo contra
rio y, prescindiendo de la imputabilidad basada en el libre albe-
drío, la fundó en la intimidabilidad, con el criterio complementario 
de la capacidad para hacer sentir a los coasociados la idea de 
sanción. Los autores que se afiliaron a la tendencia dualista, hoy 
dominante, de penas y medidas de seguridad, acertaron a pre
servar las características tradicionales de las primeras, aunque 
un tanto modificadas, dando en las segundas cauce indepen
diente a las aspiraciones preventivo-especiales (1). Conforme a 
esta tendencia, el código italiano de 1930, no obstante ser obra 
de los neoclásicos, ha tenido pretensiones de obra nacional en 
donde estuvieran representadas las doctrinas de las dos escue
las que dieron prestigio a la ciencia penal italiana. En él se deja 
espacioso lugar a las medidas de seguridad de duración absolu
tamente indeterminadas (2), mientras en la pena se actúan 
principalmente los fines de intimidación de la generalidad de los 
ciudadanos (3); y la más enérgica protección de los bienes jurí
dicos atribuidos al Estado y la colectividad significa el robus
tecimiento de la fe en la virtualidad de las penas. 

En Alemania la que se llamó escuela sociológica, joven es
cuela o dirección moderna, fué menos radical que su homóni
ma italiana. Liszt opuso a la retributiva, la pena de fin o de de
fensa. Este fin reúne como un haz los de prevención general y 
especial. Pero destaca la posición dominante de la última: con 
arreglo a ella se forma la clasificación tripartita de penas (inti
midantes, correccionales e inocuizadoras) correspondiente a tres 

(1) S i l v i o L o n g h i , R e p r e s s i o n e e p r e v e m i o n e n e l d i r l t t o p é n a l e , M i l á n , 1911. Idem, Pe r 
u n c ó d i c e d e l l a p r e o e m i o n e c r i m í n a l e , M i l á n , 1922. 

(2) P o r lo cua l , s e g ú n a l g ú n pos i t i v i s t a , inc luso se exceden las propues tas de su escuela . 
G r i s p i g n i , C o r s o d i d i r l t t o p é n a l e s e c a n d o i t nttovo c ó d i c e , P a d u a , C e d a m , 1932.—Ferri con
s i d e r ó que la a d m i s i ó n del de l incuente «por t e n d e n c i a » , que e l p royec to l l amaba ^inst int ivo , 
s ign i f i caba la ent rada en e l c ó d i g o del del incuente nato lombros i ano ; a f i rmac ión que por 
c ier to ha s ido muy d i scu t ida . 

(3) R e l a c i ó n a l R e y , n A , 
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categorías de delincuentes (1). Este criterio sirve de fundamento 
a su programa de Política criminal (2), en buena parte realizado 
ya por la legislación posterior. Varias teorías unitarias, siguien
do las huellas de Merkel, que abrió camino en este sentido, pro
curaron unir la retribución y la defensa (von Bar, Frank, Liep-
mann, Hippel), y a esta fórmula armónica obedecen el proyecto 
de 1909 y los inmediatos, así como el de 1925 acusa ya una ma
yor influencia de la dirección preventivo-especial. Pero la reac
ción más enérgica contra aquella orientación que se llamó «so
ciológica», y hoy se califica de «superindividualista», es obra 
d é l a nueva tendencia del «Derecho penal autoritario»; la cual, 
sin embargo, debe, mi a modo de ver, mucho más al positivismo 
sociológico y antropológico de lo que públicamente se decla
ra (3). 

En efecto, con el nuevo régimen político, surge en el país 
germánico una generación de penalistas que se atribuyen la mi
sión de acuñar una teoría penal novísima en armonía con aquél 
y lo más distinta posible de las anteriores. Sus doctrinas pasan 
a la variada legislación del último decenio, o, por el contrario, 
se esfuerzan por justificar las innovaciones ya introducidas. 

Prescindiendo de las orientaciones metodológicas, en parte 
saludables en cuanto significan reacción contra el excesivo for
malismo de la Dogmática jurídica, nos reduciremos a buscar un 
hilo conductor, a través de cambios y vacilaciones, sobre los fi
nes de la pena; cambios que no significan en los autores reem
plazo de criterios, sino necesidad de ir a la zaga de una Justi
cia positiva que evoluciona sin cesar en un sentido de protec
ción más enérgica del Estado alemán. 

La pena es expiación. La víctima por la boca sangrienta de 

(1) L i z t , D e r Z w e c k g e d a n k e im S t m f r e c h t . en A u f s á t z e t ind Vor t rdge B e r l í n , 1905 
(2) l isgt , K r i m i n a l p o l i t i s c h e A u f g a b e en l a misma o b r a ci t . 
(3) V . pr incipalmente : AV/í/o/2fl/soí/fl//sí/,sc/ie5 Strafrecht . D e n k s c h r i f t des p re t i sx i schen 

J u s t i z m i n i s t e r s , 2 ed. , B e r l í n , 1933; y F r e i s l e r , Wi l l enss t r a f rech t en D a s komrnende S t r a 
frecht, A l l g e m e i n e r Te i l , 2 ed., B e r l í n , 1935. 
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sus heridas pide venganza, y la justificación interna de la ven
ganza es la expiación. Esta exigencia expiatoria es tan vieja co
mo el pueblo alemán. No significa esto un retorno a la respon
sabilidad objetiva de los antiguos germanos. Si en la historia 
del Derecho penal hay algo progresivo es el proceso de espiri
tualización de la responsabilidad. Todavía quedan zonas ajenas 
a la culpa, como en los delitos cualificados por el resultado del 
código alemán de 1871. El nuevo proyecto de código, borrando 
estas supervivencias, aspira a ser un Derecho penal de la vo
luntariedad. 

La pena es también y principalmente defensa. No se trata ya 
de la defensa social ambigua e incolora de la teoría de Liszt, 
sino de la conservación y seguridad de la nación, del pueblo, de 
la raza. El Derecho penal es un derecho de lucha contra el que 
amenace la existencia, la fuerza, la paz del pueblo. El alemán 
sabe por amarga experiencia—dice Freisler—que una lucha no 
se debe conducir a medias, sino que se deben aprovechar todas 
las posibilidades y armas para la victoria. A través de esta ima
gen guerrera se llega a la necesidad d-e aniquilar al perturbador 
de la paz, al portador del principio anárquico y antisocial. De 
aquí que la ley de 24 de Noviembre de 1933 (1) haya introduci
do, al lado .de las medidas de seguridad admitidas en otras legis
laciones, una resurrección de los castigos corporales: la castra
ción, que se impone al que los tribunales declaren criminal 
peligroso contra la honestidad (parrágrafo 42 del código penal 
modificado). Y la ley de 4 de Septiembre de 1941 (2) establece la 
pena efe muerte para el mismo criminal y para el delincuente ha
bitual peligroso, si lo exigen la defensa del pueblo o la necesi
dad de justa expiación. Estamos ante un derecho preventivo-
especial que toma por base «no el acto sino el autor»; pero acep-

(1) Schafer und D o l m a n y i , D i e S t r a f g e s e t z b u n g d e r j u h r e 1931 b i s 1933. T ü b i n g e n , 1936, 
p. 66 y s iga . 

12) Q r a u , K r u g , Rietz;sch: Deu t s ches Strafrecht , v o l . 1, B e r l í n , 1943, p. 279 y s i g s . 
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tado este principio no con el carácter general pretendido por 
Liszt, sino como complementario, al orientarlo solamente a la 
inocuización y eliminación de los delincuentes más peligrosos. 
Esta pena de defensa ha sido considerada por algunos idéntica 
a las medidas de seguridad. Una decisión del Tribunal Supremo 
la entiende, en efecto, como tal, al negar la condena a muerte 
de un criminal por ser susceptible de mejora y porque podía tra
bajar con utilidad. De donde, apunta Dahm, si hubiera sido vie
jo o enfermo, habría sufrido la pena capital. Este autor (1) supo
ne equivocado el criterio de interpretación. Tenemos en tal 
sanción absolutamente eliminatoria una categoría distinta e in
termedia entre la pena expiatoria, fundada en la culpabilidad, y 
la medida de seguridad que se basa en la peligrosidad. La pena 
de defensa o de purificación nada tiene que ver con la culpabili
dad, ni siquiera con aquella culpabilidad de la conducta (Mez-
ger) o del carácter (Welzel) de que se viene hablando por los 
penalistas alemanes; ni se apoya en la peligrosidad, pudiendo 
imponerse a falta de esta; descansa sobre otro criterio: la in
ferioridad (Mindeswertigkeit) del criminal, lo cual supone un 
juicio ético sobre él. El Derecho penal es en su virtud un apara
to de purificación, de selección biológica; el cuerpo del pueblo 
se purifica de este modo mediante el aniquilamiento de sus peo
res enemigos internos. Es inevitable el recuerdo de la teoría de 
Garófalo, y de aquel aforismo de Nietszche para quien la pena 
sólo mejora al que la aplica. 

Por mi parte no creo que un concepto de desvaloración so
bre un sujeto pueda tener carácter moral sin el marco de la cul
pabilidad. La razón por la que la «Schutzstrafe» es pena y no 
medida de seguridad es que por la gravedad de su contenido, y, 
no obstante ser pena impuesta al autor y no al acto, tiene una 
significación intimidante que lleva la prevención general a pri-

(1) D a h m , S ü h n e , S c h u t z u n d R e i n i g u n g i rn neuen deutschen S t ra f rech t en D e u t s c h e s 
Recht , E n e r o , 1944, p á g . 3. 
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mera línea. Lo cual es compatible con que se determine la san
ción por el acto, pues la advertencia conminatoria en lugar de la 
forma corriente: no hagas tal acción, puede tomar esta otra: 
debes ser distinto que éste (1). 

La corrección, por supuesto, no se abandona, pero pasa a 
un lugar secundario. La Ordenanza prusiana de 7 de Junio de 
1929, al reglamentar el establecimiento del sistema penitenciario 
progresivo, había declarado, de acuerdo con las ideas entonces 
dominantes, ser fin de la ejecución de las penas «la educación del 
preso para una vida legal y ordenada». La ley de 1934 pone en 
primer lugar, en el cumplimiento de las penas carcelarias, «la 
expiación del delito realizado» (parágrafo 48)'. La privación de li
bertad—añadía—ha de desenvolverse de modo «que sea para 
los presos un mal sensible, y para aquellos cuya educación in
terna no sea accesible, produzca obstáculos persistentes frente 
a la tentación de realizar acciones penadas». 

No sólo han de influir los castigos sobre el penado. Freisler 
nos señala como tercer objetivo: el refuerzo psíquico de la dis
posición del pueblo sano a la lucha. Hellmuth Mayer - e l trata
dista alemán más notable de la nueva generación - concibe el 
«Derecho penal del pueblo alemán», título de su resonante obra, 
basado en la prevención general, y cree necesario, para desem
barazar el camino de obstáculos, iniciar aquella con una crítica 
pulverizadora de las posibilidades de la prevención especial (2). 
Aquel reforzamiento de las fuerzas jurídicas del pueblo alemán, 
asi como la muy seductora teoría de H . Mayer identificante de 
la prevención general con la retribución, no parecen ser el viejo 
criterio de la intimidación; mas en el terreno positivo vemos 
aparecer éste claramente. Desde la llamada «lex Lubbe»—por
que se dictó con efectos retroactivos para castigar al incendiario 

(1) E x n e r , S i n r u v a n d e l i n der neusten E n t i v i c k f u n g der Strafe , en P r o b l e m e der S t ra ( -
r ech t se rneu rung , B e r l í n , 1944, p á g . 35. 

(2) H e l l m u t h M a y e r , D a s S t ra f rech t des D e u t s c h e n Volkes , Stut tgar t , 1936. 
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del Reichstag—, una serie numerosa de disposiciones han ido 
extendiendo los casos de aplicación del último suplicio «con inu
sitada frecuencia», al decir de Exner (1); no sólo a graves he
chos delictivos sino también a los «tipos de autor» como los 
antes indicados. Fuerte sentido intimidante tuvieron siempre las 
penas infamantes. Para la nueva dirección germánica toda pena 
es contra el honor, pues consistiendo el delito en la infracción 
de un deber de fidelidad a la ley y al pueblo alemán, éste res
ponde declarando al reo indigno de figurar, perpetua o tempo
ralmente, en la comunidad del pueblo. Conforme a esa nota con
ceptual de la sanción penal, la más grave sería, según los auto
res del proyecto, la Áchtung o proscripción, que recuerda la an
tigua muerte civil . En estos mismos trabajos preparatorios del 
proyecto se recomienda la mayor dureza en general para la eje
cución de las privativas de libertad. En particular para ciertos 
delincuentes, los tribunales podrían decretar una agravación en 
la misma consistente en la reducción del alimento a pan y agua, 
privación de luz, lecho duro, etc. Es conocida la campaña lleva
da por Liszt para evitar las penas cortas carcelarias a causa 
de sus efectos corruptores sobre los delincuentes primarios y de 
la escasa intimidación sobre los crónicos, proponiendo en su 
lugar la condena condicional y las penas pecuniarias; así como 
la ley de 1921 que, en realización de tales ideas, permitía 
a los tribunales la sustitución de aquellas por éstas. Rietzsch 
nos explica un procedimiento más sencillo para hacer eficaces 
las penas carcelarias cortas: la intimidación por medio del aisla
miento, prohibiendo al preso las visitas y la correspondencia (2). 
Todo lo cual significa algo más que la retribución formadora de 
la moral social, según las ideas de Mayer, o el fortalecimiento 
de las disposiciones psíquicas Contra el crimen: esta mayor se-

(1) E x n e r , a r t í c u l o c i t ado en obra cit. p á g . 35. 
(2) R i e t z s c h , D i e S t r a f en a n d M a s s r e g e l n cler S i c h e n i n g , B e s s e r u n g u n d H e i l u n g , en 

D a s k o m m e n d e Strafrecht , p á g . 135. 
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Veridad significa un.modo particular de intentar este último ob
jetivo por medio del temor. 

¿Cuál de los varios principios citados debe dominar sobre los 
demás? La imposibilidad de mantenerlos al mismo nivel es de
mostrada por Dahm (1). La expiación exige proporción a la cul
pabilidad. Por consiguiente aquellos tarados por la herencia, en 
quienes la Biología criminal encuentra una mayor predisposición 
para el delito, merecen, desde un punto de vista retribucionista, 
menor castigo por la falta de libertad; no así si decide el criterio 
de la defensa. 

Las leyes alemanas de estos últimos tiempos acostumbran a 
expresar los fines de las instituciones penales, dando asi una 
norma a la interpretación. No es un azar de forma, sino que está 
pleno de significación, el cambio operado en el orden conque 
aquellos se vienen expresando. En las primeras se colocaba en 
primer lugar la expiación, y la defensa en el segundo; en las úl
timas se ordenan a la inversa. Acabamos de citar la Ordenanza 
sobre ejecución de penas perteneciente a la primera serie. La de 
22 de Julio de 1940 modifica el parágrafo 48 del modo que sigue: 
«Por medio de la ejecución de las penas privativas de libertad 
el pueblo debe ser defendido, el hecho realizado expiado y la eje
cución de nuevos delitos precavida». Igualmenle la mutación se 
advierte en las normas sobre los menores: la ordenanza de 4 
de Octubre de 1939 sobre criminales juveniles graves, y la de 6 
de Noviembre de 1943 sobre Tribunales para menores. Y como 
ya hemos visto, la ley que impone la pena de muerte a los delin
cuentes contra la honestidad y a los habituales, sigue la misma 
seriación. Los comentaristas dan extraordinaria importancia a la 
mutación, que Freisler se encarga de atribuir al deseo del Führer 
para que tuviera solemne expresión el primer rango de la pro
tección del pueblo. Unos interpretan simplemente que la expia-

(1) D a h m , a r t í c u l o c i tado en D e u t s c h e s Recht, p á g . 4. 
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cíón ha perdido importancia; otros llegan a hablar del fin de la 
teoría de la expiación (1). Y Exner llama nuestra atención sobre 
el suceso, que apenas se habrá presentado en la historia del de
recho, de tres cambios de sentido en el espacio de dos decenios: 
uno en la legislación posterior a la guerra europea, que atendió 
en primer lugar a la corrección; las otras dos fases, de la expia
ción y de la defensa, en el último decenio (2). Y apunta igualmen
te que el último cambio no ha sido debido a las necesidades de la 
guerra, pues el testimonio de Freisler relativo a los deseos del 
Führer, que hubo de seguir en la Introducción al proyecto de có
digo penal, se refiere al año 1936. 

¿A qué atribuirlo? A mi juicio, a través ahora de todas las 
complicadas justificaciones de un medio científico aventajado, 
hemos de ver aquí la progresión común a todos los sistemas pe
nales inspirados principalmente en el principio utilitario de la lu
cha contra el ser dañoso a la sociedad y la coacción sobre los 
mal inclinados, sin otros elementos moderadores que actúen con 
pareja intensidad. 

(1) M e i e r , D a s E n d e de r S ü h n e t h e o r i e ; en Deu t sches Strafrecht , Se t -Oc t . 1943. 
(2) Exne r , art. c i t ado , p á g . 24. 





EL CONGRESO PENAL 
Y PENITENCIARIO DE BERLIN 

Los alemanes no perdieron la ocasión de llevar al Congreso 
de Berlín, celebrado en 1935, su nueva posición ante el problema 
penitenciario. Allí había de chocar, en dramático conflicto, con 
la tradicional de los anglosajones; pues Inglaterra pasa por 
creadora de los sistemas progresivos, que los Estados Unidos 
han llevado a plena realización, al adoptar en sus Reformatorios 
la sentencia indeterminada. 

El tema a discutir era éste: «Los métodos aplicados en la eje
cución de la pena con el fin de educar y enmendar a los crimina
les (humanización intensiva, amplios beneficios, reducción con
siderable de la coerción en la ejecución progresiva de la pena) 
¿son aptos para provocar los efectos que se persiguen, y, en ge
neral, son estas tendencias oportunas? Se trataba, en suma, de 
someter a revisión la política penitenciaria que se ha desenvuel
to desde hace largo tiempo, con más o menos retrasos e inte
rrupciones según los países, para dar marcha atrás o por lo me
nos para contener lo que hasta este momento se había conside
rado como indiscutible progreso. 

Podemos clasificar en tres grupos las opiniones expuestas en 
el Congreso. 

El Ministro de Justicia alemán dijo en el discurso inaugural de 
la Asamblea, que ésta era la cuestión más importante del Con-

5 



— 66 -

greso y, al exponer los conceptos del nuevo derecho punitivo 
alemán, defendió el carácter represivo de la ejecución de la pena, 
sin excluir que en algunos casos y para algunos individuos se la 
pueda dar carácter educativo. Análoga era la propuesta sobre es
te tema del ponente, quien se oponía a la educación peniten
ciaria para todos los presos, reconociéndola, sin embargo, insti
tución útilísima limitada a un número restringido de aptos para 
aprovecharla; y aun esta educación penitenciaria no es necesario 
que sea despojada del carácter punitivo. La aplicación general, 
más hasta un cierto punto, del humanitarismo, de la concesión 
de gracias y del régimen progresivo, podía tener, según el po
nente, el favorable efecto de hacer transcurrir tranquilamente 
el curso de la ejecución de la pena; pero no ejerce influencia al
guna o ejerce muy poca sobre la educación de los detenidos. 

La tesis germana quedaba bien fijada. Los intereses de la co
munidad siempre en primer plano: para los intereses de la comu
nidad tienen gran importancia la prevención general y la especial; 
pero prevalece como esencia de la pena la idea de castigo. La pe
na educadora es solamente útil para algunas categorías de delin
cuentes, y, sin oposición abierta al humanitarismo, se desconfía 
de las dulzuras excesivas que han solido acompañar al régimen 
progresivo. 

Frente a esta tesis, el grupo anglo-americano sostenía que la 
finalidad de la pena es la defensa de la sociedad mediante la re
adaptación de los condenados; y aprobaba los procedimiento uti
lizados por los sistemas progresivos sin más reservas que su 
aplicación racional, de manera individualizada y sin exageracio
nes. Hay, en efecto, criminales —decía la proposición del repre
sentante inglés Paterson—que no parecen suceptibles de educa
ción; pero tampoco con éstos hay que perder nunca la esperan
za de la enmienda. 

Los italianos ofrecieron posibilidades de acuerdo que no fue
ron aprovechadas. Novelli proponía tomar por base los ordena-
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niientos positivos del Defecho penal vigente en varios países. Ca
si todas las legislaciones modernas concuerdan en asentar la res
ponsabilidad penal sobre la imputabilidad moral; de donde se de
duce que la pena no puede por menos de tener en su esencia 
carácter de castigo. Pero las mismas leyes penales reconocen 
que la sociedad no puede renunciar al supremo interés de la rea
daptación del condenado y, por esto, reconocen también a la pe
na la función de enmendar al condenado. En su virtud, los italia
nos proponían un orden del día que constaba de dos partes. En la 
primera, se aceptaban los progresos ya obtenidos en las condi
ciones materiales y morales necesarias a la vida física y espiritual 
de los detenidos y a su readaptación social, mas con un límite: 
no se deben adoptar las concesiones que consientan al detenido 
una vida igual o superior a la que él podría llevar en libertad, 
lo que sería contrario a la austeridad de la pena. En la segunda 
se declaraba que para conseguir el fin utilitario concretado en la 
enmienda, los medios deben ser determinados sobre la base de 
que la pena ha de ser en todo caso un castigo. 

Había aquí una fórmula para la concordia, que, sin embar
go, no se produjo. Buscando otra más afortunada, se nombró 
un Comité formado por dos alemanes, un italiano, un inglés, un 
holandés y un griego. Este Comité aprobó por mayoría una so
lución que recordaba la propuesta italiana, pero adolente de me
nor precisión. Se declaraba en primer término, que los intereses 
de la comunidad deben ser puestos en primer plano; se añadía 
que la ejecución de la pena no había de quedar limitada a infli
gir un castigo, sino que tenía al mismo tiempo el fin de educar 
y enmendar al detenido, y se condicionaban los métodos dirigi
dos a la educación y a la enmienda por su aplicación racional, 
sin exageraciones y con la cautela de adaptarlos a la individua
lidad del sujeto. 

Es en este último punto donde la propuesta del Comité tenía 
mayor vaguedad. En la fórmula de Novelli había un límite reía-
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tivamente concreto: que la humanización de la pena no consin

tiera al detenido una vida igual o superior a la que pudiera llevar 

en libertad; mientras que en el acuerdo del Comité se empleaban 

frases tan poco determinadas como «aplicación racional y sin 

exageraciones». Los alemanes, sin embargo, apoyaron esta fór

mula, lo cual equivalía a hacer concesiones. 
Los anglosajones se reagruparon tras la propuesta del belga 

Deliernieux. En ella se colocaba en primer término los intereses 
de la comunidad, tanto en el Derecho penal como en la ejecución 
de la pena; pero, a continuación, se exigía que los métodos apli
cados en esa ejecución, debían serlo del modo exigido por el es
tado físico y psíquico de los detenidos. No se hacía reserva al
guna a favor de las ideas de castigo y ejemplaridad, mas a tra
vés de la primera declaración a favor de los intereses de la co
munidad, podían vislumbrarse importantes limitaciones o condi
cionamientos a la prevención especial. 

Puestas a votación ambas propuestas en la Sección corres
pondiente, fué rechazada la de Deliernieux y aprobada la del Co
mité por r37 votos contra 47. A requerimientos de los anglosa
jones se votó luego por naciones, en vez de por individuos, y el 
resultado fué contrario: 9 a favor del Comité y 10 con la pro
puesta belga. «Fué observado que el voto nominal estaba desva
lorado por la presencia de un número excesivo de alemanes, y 
el voto por naciones por el hecho de que solo 19 de las 50 re
presentadas en el Congreso, habían participado en la votación» 
(1). En vista de las soluciones dispares y de la agitación creada 
en su torno, el Presidente del Congreso desistió de someter el 
acuerdo de la Sección a la Asamblea general y quedó el tema 
pendiente. 

He aquí, pues, el grave problema que quedó sin resolución 
definitiva y ha de ser acometido, no solamente por el próximo 

(1) N o v e l l i , A 7 C o n ^ r e s s o i n t e r n a z i o n a l e p é n a l e e p e n i t e n z i a r i o en R i v l s t a d i D i r i t t o 
p e n i t e m i a r i o , A ñ o V I , 1935, p á g . 1153. 



— 69 — 

Congreso penal y penitenciario, sino por los legisladores de por
venir. El fracaso del Congreso de Berlín no debe inducir a de
sánimo, ya que el modo de formular las propuestas contrarias 
indica la posibilidad de llegar a un acuerdo. Los alemanes, y más 
aun los italianos, admitían la reeducabilidad de ciertas catego4 
rías de delincuentes sin más límites que la conservación del ca
rácter de castigo. Los anglosajones, según le parece comprender 
a Novelli, no consideran el castigo extraño a la pena, sino que 
lo piensan suficientemente concretado en la privación de libertad 
y por ello no es necesario hablar más de é l ( l ) . Más adelante ex
pondremos nuestra opinión sobre este punto; por el momento 
conviene fijarse en el peligro que una declaración terminante, 
subrayando el indiscutible contenido aflictivo de la pena, puede 
tener al ser interpretada frente a sujetos cuyas facultades de re
clamación son prácticamente muy limitadas. 

S i , en efecto, en las fórmulas presentadas podía haber coin
cidencia, gracias a ese estilo vago y a veces equívoco que para 
conseguir asentimientos aparentes es propio de las Asambleas 
internacionales, adivinaba cada bando en su contrario reservas 
mentales, sugeridoras de hondas divergencias en el desarrollo 
práctico de los acuerdos. Y existían, alimentando suspicacias, 
prejuicios políticos y sentimientos de hostilidad que, en víspe
ras de la guerra sangrienta, se afilaban en la lucha de las ideas. 

Para resolver el problema planteado en el Congreso de Ber
lín y llegar a fórmulas que permitan coexistir las dos funciones 
de la penalidad, no solo en los sistemas penitenciarios, sino en 
el Derecho penal en general, lo primero es examinar cual es la 
posible eficacia de la pena en su actuación sobre el condenado 
y sobre la colectividad. 

(1) N o v e l l i , a r t í c u l o c i tado, p á g . 1155. 





POSIBILIDADES Y LIMITES DE LA 
PREVENCION ESPECIAL 

Como se ha visto en las primeras páginas, desde Platón se 
vienen señalando dos modos de actuar sobre el delincuente: pri
mero, la corrección para que se reintegre a la comunidad de 
hombres honrados; en segundo término, cuando el reo sea inco
rregible, la eliminación. Algunas modificaciones se imponen a 
esta fórmula. En la antigüedad la pena educadora apenas fué 
conocida; al hablar de corrección se solían referir a la intimi
dación causada por el castigo, a lo que en nuestro idioma 
acostumbramos a llamar escarmiento. Se impone, pues, dividir 
el fin de readaptación a la vida legal, corrección en sentido am
plio, en dos: intimidación individual o escarmiento, y la «mejo
ra»—como la llamaba Roder—, enmienda o corrección en senti
do estricto. Mediante ésta se implantan o fortifican los motivos 
altruistas o sociales. Con el escarmiento se refuerzan los egoís
tas o utilitarios que pueden obligar a la regularización de la con
ducta (1). 

El término eliminación es sustituido entre los alemanes por el 
de inocuización. A la muerte prefiere generalmente la sensibili
dad contemporánea la reclusión por tiempo más o menos largo e 
indeterminado. Ciertamente se puede hablar de eliminación o se
gregación temporal como acostumbran los italianos. Más la ino
cuización comprende una serie de medidas del derecho moder-

(1) L i s z t , D e r Z w e c k g e d a n k e Un Strafrecht , e n A u f s ü t z e u n d V o r t r á g e , I, p . 163. 
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no que no entran o caben difícilmente en el concepto de elimina
ción: incapacidades jurídicas, libertad vigilada, prohibiciones 
de visitar establecimientos de bebidas, la castración readmitida 
por los germanos, etc. 

Aunque puede hacerse una clasificación de penas por estos 
fines, es lo cierto que no siempre se excluyen, y lo que caracte
riza a las especies de sanciones es el predominio de uno u otro. 
Así, por ejemplo, el escarmiento puede indudablemente ser un 
medio de educación. Y la pena correccional o intimidante pri
vativa de libertad procura también la inocuización por más o me
nos tiempo. 

Corrección. — El siglo xix, por la creencia rousseauniana 
en la bondad natural del hombre, esperó la reforma espontánea 
de los separados del ambiente corruptor, al que se achacaban to
das las culpas. La quiebra del régimen celular se supuso solo 
del sistema, pero no de la corregibilidad, que sería realizable con 
tal de sustituir los procedimientos pasivos por los activos. Con
cepción Arenal (1) comparaba los grandes descubrimientos en 
el orden físico con el del mundo moral: que los delincuentes son 
susceptibles de enmienda. La Pedagogía correccional en ince
sante progreso sería capaz de modelar de nuevo las almas como 
si fueran de cera. Los fracasos observados se achacaron a la Ad
ministración penitenciaria como si fuera deber del Estado dedicar 
sus mejores medios a convertir en ciudadanos útiles los más 
incapaces; a aprovechar, en suma, los posos de la colectividad. 

Sobre esta materia han de decir la última palabra los psicó
logos y pedagogos. Por mi parte me limitaré a algunas refle
xiones tomadas del común sentir, fuente constante de conoci-

. miento para el jurista. 
El arrepentimiento se logra con dificultad en el delincuente, 

sobre todo en los habituales. El amor propio, más ciego y tole-

(1) C o n c e p c i ó n A r e n a l , E s t u d i o s pen i t enc i a r io s , I, p á g . 6. 
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rante con las propias faltas que el padre con las del hijo, cons
truye argumentos justificantes de todas las conductas, no ya des
de un punto de vista exclusivamente utilitario, sino moral. El 
hombre al margen de la ley se basa en ejemplos falsos o arbitra
riamente generalizados para deducir que en el mundo reinan el 
fraude y las malas artes; se cae en las mallas de la ley por torpe 
o desgraciado; los astutos, hábiles o afortunados escapan. El re
belde al orden jurídico participa siempre de una ideología demo
ledora, asentada en terreno tan firme como la propia estimación. 

Difícil es la enmienda moral de quien no se cree verdadero 
culpable. La lamentación del delincuente no versa nunca sobre 
el delito, sino acerca de la represión que no se ha sabido o po
dido evitar. A partir de la detención, el reo se considera víctima 
de la policía, de los jueces, de los testigos, de sus carceleros; se 
cree, sobre todo en los delitos de sangre, víctima de su propia 
víctima que merecía el delito mejor que él la pena. Cada uno de 
los males que integran la pena es recibido por el penado como 
una injusticia, y esta actitud interna de resistencia contrarresta 
necesariamente cualquier acción'educadora que se intente. Mo
dificar las intenciones, convertir la voluntad injusta en justa, al 
modo que Roder deseaba, es ardua labor pedagógica para la 
cual sería preciso dulcificar la ejecución penal de tal forma que 
cesara la pasiva resistencia y cobrase el condenado confianza en 
sus educadores, y dedicar a esta misión los más hábiles pedago
gos. Aun así, compensar la aflicción del castigo en las penas de 
larga duración sería muy difícil, y en todo caso resultaría para 
el exterior de efectos desmoralizadores tanto regalo. 

Por esta dificultad de obtenerla enmienda en tratamientos de 
grandes masas, se ha desacreditado tanto el fin correccional. La 
altura de la meta ha originado fracasos, desánimo y propósito 
de abandono. Más razonable es rectificar ambiciones y conten
tarse con empresa más modesta, sobre todo cuando está tanto 
por realizar. Al Estado le basta con que sus subditos discurran 
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por el cauce de la ley y cooperen, más o menos de su grado, a 
los fines colectivos. Será deseable enderezar voluntades torci
das y purificar las almas; pero cuando otra cosa no sea posible, 
habrá de contentarse con regularizar las conductas. 

Esto se consigue por dos medios. Es el primero crear una 
experiencia de utilidad, persuadir al reo de que es conveniente no 
delinquir porque la consecuencia es un mal mayor que la satis
facción procurada con la infracción; por lo cual la pena ha de 
conservar, en efecto, un carácter aflictivo. Carácter que ha de 
ser bien administrado, pues las inútiles vejaciones conducen a la 
desesperación, produciendo un afán de venganza contra todo el 
orden social, cuya satisfacción puede ser motor más poderoso 
que el freno de la representación del castigo. 

Es el segundo crear en el delincuente crónico hábitos de tra
bajo. Veía Salillas en el delincuente un nómada (1), cuya base de 
sustentación está dispersa por falta de regularidad laboriosa. Es
ta falta, aunque coopere la disposición temperamental, es por 
lo común producto del hábito ocioso, de la inadaptación a la dis
ciplinada vida económica moderna, transformadora de los hom
bres en máquinas. E incluso en aquellos en que se reconozcan 
predisposiciones instintivas a satisfacer rápidamente las ape
tencias y dedicarse después a la holganza, tales tendencias serán 
casi siempre modificables con años de régimen ininterrumpido 
de sumisión forzada y trabajo. Si los escépticos a la prevención 
especial, para negar la eficacia del escarmiento, argumentan con 
la adaptación al castigo, no pueden negar también la adaptación 
a un régimen de trabajo repetido durante años, tiempo suficiente 
para crear costumbres nuevas. 

No importa que el oficio a ejercitar en libertad sea distintó 
del aprendido dentro de la prisión, como tantas veces se ha la
mentado, porque más interesante que la clase de ocupación es 

(1) Sa l i l l a s , H a m p a , M a d r i d , Suarez , 1895, p á g s . 185 y s i g s . 
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el hábito de emplearse en el trabajo. Siquiera sea preferible que 
cada cual se ejercite en su anterior profesión o aprenda la que 
mejor le capacite para la lucha por la vida en el medio en que ha 
de desenvolverse. 

Tampoco es aceptable la objeción de Mayer referente a la 
pérdida en el penado de toda iniciativa, de las posibilidades de 
una conducta responsable, con lo cual el trabajo forzado del pre
sidiario prescinde del carácter formador de la responsabilidad (1). 
Pues la pena privativa de libertad no priva, aunque esta afirma
ción parezca paradójica, totalmente de libertad, ni en los traba
jos forzosos desaparece totalmente la iniciativa del trabajador; 
mientras por otra parte también el trabajo de los hombres libres 
tiene mucho de forzoso. Además, no ha de olvidarse que la pri
sión no trata de formar clases conductoras, sino al revés, de do
meñar redeldías, anular tendencias anárquicas e insumisiones. 

Se dice que la inmensa mayoría de los hombres llegan a la 
edad adulta con el carácter ya formado. Ya es algo que se reco
nozca la corregibilidad de los jóvenes, pues cuando tanta tarea 
queda por emprender en materia penitenciaria, el apartamiento 
de los jóvenes en establecimientos de educación intensiva es un 
programa mínimo nada despreciable. Pero el número de los re
formables en algún modo es mucho más amplio. El mismo impul
so temperamental lleva al hombre por veredas distintas según 
los estímulos del mundo circundante. Permanece el carácter del 
converso que pone en el apostolado el mismo fervor que antes 
dedicó a la persecución, y en la ejemplar austeridad de muchos 
hombres maduros hay el mismo ardor de la juventud disoluta. 
Pertenece a la sabiduría popular que, idénticos el genio y la fi
gura, se producen sosprendente's cambios de conducta al golpe de 
acontecimientos trascendentales para la vida del sujeto, que no 
varían el motor aunque cambien la dirección. Otras veces basta 

(1) H e l l m u t h M a y e r , ob . c i t . p á g . 20. 
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el estímulo mínimo porque lo propio del carácter es la variación 
en un continuo recrearse a sí mismo, como es observable en el 
cúmulo de picardías y heroicidades que contrastan en las vidas 
aventureras. Y si aquellos importantes hechos o débiles estímu
los son capaces de modificar las conductas, ¿cómo no va a pro
ducir análogo efecto la representación de los males sufridos en 
la pena y los hábitos de trabajo y disciplina forzosamente im
puestos? 

Se exceptúan, sin embargo, de la corregibilidad, o es ésta muy 
difícil, dos categorías: un cierto número de anormales que, si no 
propios para el manicomio, son siempre perjudiciales para la 
buena marcha de un establecimiento penitenciario común, por lo 
que es recomendable la creación de establecimientos especiales, 
y el crecido número de los responsables de esas infracciones que 
se han convenido en llamar artificiales, o sea, de contenido in
moral escaso o nulo. A l aplicar a esos sujetos los mismos proce
dimientos educadores que a los pervertidos, corno si fueran de 
la misma calaña, se les humilla y desmoraliza, bajo capa quizás 
de afectado humanitarismo, y se desconoce el verdadero objeto, 
de advertencia e intimidación, con que se les reprime. No debe 
perderse nunca de vista que la primera y más esencial condi
ción de la pena es no empeorar al penado, ni en su salud y ener
gías físicas, ni en sus cualidades morales. Esta función meramen
te conservadora puede constituir en determinadas circunstancias 
todo un programa penitenciario de incalculable valor. 

Escarmiento.—La intimidación es, pues, un medio para la 
corrección. La generalidad de los desconfiados en la enmienda, 
aprecian el valor de este fin para evitar que el castigado cometa 
nuevos delitos (1). Pero también hay el grupo de los que no 
creen en la capacidad de escarmentar, por lo menos en algunas 
categorías de delincuentes. 

(1) P . M o n t e s ; D e re p o e n a l i . ¿ L a p e n a debe s e r c o r r e c c i ó n o e sca rmien to? , en L a C i u 
dad de D i o s , Set . 1912, p á g . 433. 
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Según H . Mayer «una solución al problema de la criminali
dad no puede encontrarse en la intimidación especial. En los ca
sos más leves existe sin duda la posibilidad de volver al camino 
de la ley, mediante una enérgica advertencia, a aquel que le ha 
abandonado por vez primera con pasos vacilantes. Sin embargo, 
nos enseña la experiencia de todos los tiempos que aun las pe
nas más crueles no pueden conmover a los criminales más gra
ves sino que los hacen más peligrosos y rudos» (1). 

Es corriente alegar también la dócil adaptación de la natura
leza humana a su destino. Gracias a esa capacidad de adapta
ción algunos enfermos crónicos llegan a soportar con relativa 
facilidad una existencia penosa. En las penas largas, la perspec
tivas de soportar una detención perdurable es deprimente; pero 
la misma persona olvidará con facilidad notable esta sanción 
desagradable el día de su liberación (2). 

Por de pronto se reconoce por Mayer la eficacia intimidante 
de las penas en los casos leves- sobre los ocasionales. Ahora 
bien; es lógico que sobre esta misma clase cause mayor temor 
la más prolongada aflicción, o sea las largas, que se imponen 
en los casos graves; pues no debe olvidarse que muchos conde
nados a penas largas son también ocasionales—por ejemplo, los 
simples homicidas—. El delincuente por tendencia y el habitual 
no son la totalidad, ni siquiera la mayor parte del número de con
denados. 

El miedo al mal y su previsión hasta un cierto punto, es un 
fenómeno corriente en la psicología humana. A l negarle en el 
delincuente, o en la mayoría de ellos, se viene a resucitar la teo
ría lombrosiana de la completa anormalidad del criminal, hoy re
chazada por consentimiento casi unánime. S i , por el contrario, se 
reconoce la relativa normalidad psicológica de la generalidad, 

(1) M a y e r , O b . ci t . , p á g . 19. 
(2) C o r n i l , A l c u n e c o n s i d e r o z i o t t i s u g l i effet i d e l l ' in te rnamento d e i de l inquen t i . en R i 

Pista d i d i r í t t o p e n i t e m i a r i o , A ñ o V I (1935), n . 1, p á g . 81. 
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será necesario también afirmar la fuerza intimidante de la pena so
bre los más. Incurren en un contrasentido los partidarios de la pre 
vención general que admiten la coacción psicológica de la amenaza 
penal sobre la colectividad y no la de la ejecución sobre quienes 
la sufren. Aun siendo más imprevisores éstos, la intensidad de la 
advertencia, infinitamente mayor en la ejecución que en la amena
za, compensa la menor previsión de los infractores. Por otra par
te, no todos los anormales son insensibles al castigo: solo lo son 
los enajenados carentes de memoria o de mentalidad totalmente 
confusa que deben ser declarados exentos de pena. El criminal 
crónico, a quien, no obstante su parcial anormalidad, se declara 
responsable, es capaz, en mayor o menor medida, de sentir la 
coacción de la pena y tenerla presente en la deliberación prece
dente a su conducta. 

La facultad de adaptación de que se habla es menor de lo que 
parece y más externa que interna. El penado sigue la vida peni
tenciaria porque es un mal menor someterse que rebelarse. La 
sumisión forzada es compatible con la memoria de los bienes 
perdidos y la ilusión de recuperarlos. Los casos citados de pre
sos que, al cumplir la condena, se niegan a salir del estableci
miento, o, una vez en libertad, delinquen para ingresar de nue
vo, son excepcionales; se trata de seres infrahumanos, sin ener
gía vital alguna, incapaces totalmente para la lucha por la vida. 

Asombra la candidez con que Lombroso y Ferri (1) creen al 
pie de la letra las manifestaciones de los delincuentes declarán
dose a gusto en la prisión, sin ver lo que hay en ellas de ironía, 
de jactancia, de a mí ¿qué? (presumiendo de insensibilidad viril), 
de reacción consoladora contra su propia situación miserable, y 
agresiva contra quienes quieren causarles un mal y se les 
reprocha su fracaso. Frente a esto dice C . Arenal: «...puedo 
asegurar que no he conocido ni sabido de niguna reclusa ni re-

(1) F e r r i , B t r e m o r d i m i e n t o en l o s de l incuen tes , en L a \ ' u e v a C i e n c i a J u r í d i c a , I, pá 
g i n a 130. 
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cluso español que no deseara y con ansia, salir de la prisión. 
Cuando se les pregunta cuánto tiempo les falta para extinguir su 
condena, suelen contestar; tantos años, tantos meses y tantos 
días; he visto a una moribunda pedir con instancias, como una 
gracia suprema, salir, para morir en libertad; triste servicio que 
pudo prestársele, porque su condena terminó un poco antes que 
su vida» (1). 

La aflicción producida por las privaciones materiales ha de 
ser medida por un desnivel entre las condiciones de vida an
terior en libertad y las forzosas entre los muros carcelarios. 
Novelli (2) encuentra el límite de humanización de la pena en 
evitar que el detenido haga una vida igual o superior a la que 
podría llevar en libertad. Pero ésto llevará o a establecer desi
gualdades en la aplicación y ejecución de la pena, como preten
día Lardizábal, impugnaba Beccaria y hoy sería difícilmente to
lerado; o a adoptar un régimen ínfimo e insoportable para la gran 
mayoría, pues siempre habrá en la población presidial individuos 
que en libertad vivirían en la mayor p'enuria. Por esto el conteni
do aflictivo de las penas carcelarias ha de valorarse en los ma
les morales. 

Aunque también para ellos sea distinta la sensibilidad según 
el temperamento y condiciones de vida de los sujetos, están más 
cerca de la igualdad los sufrimientos procurados por los males 
morales. El mayor es la falta de libertad, o sea el brusco corte 
de grandes posibilidades. A medida que la civilización ha pro
porcionado más medios al hombre, le ha sido a éste posible dis
frutar más ampliamente de la vida. La supresión de la mayor 
parte de las posibilidades ha adquerido una gravedad antes 
insospechada. No se arguya con el enfermo, el asilado, el edu-

(1) C . A r e n a l , P s i c o l o g í a c o m p a r a d a d e l del incuente , en L a S u e v a C i e n c i a j u r í d i c a , I 
P á g . 130. 

(2) N o v e l l i , ¿ / /w/t í d e l i ' u m a n i z z a i i o n e de l t a pena , en R i v i s t a d i D i r i t t o p e n i í e m i a r i o 
1935, p . 1205 y s ig s . 
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cando, el soldado y el obligado a la prestación personal, para 
concluir que la pérdida de libertad es un fenómeno ordinario en 
la vida contemporánea. Es estos casos las privaciones suelen 
ser menores o mucho menos continuas, alternando las horas de 
reclusión con otras de libertad que se disfrutan compensada-
mente; o aparece, en la enfermedad, el mal como no impuesto e 
inevitable; o se trata de prestaciones que no causan depresión 
por el contraste con lo normal. En estas y otras muchas restric
ciones de la libertad que han existido siempre y ha aumentado 
la mayor interdependencia de la vida moderna, el sujeto se ad
hiere con complacencia o entusiasmo al fin perseguido, o, por 
lo menos, tolera las restricciones por el servicio a sí mismo o a 
la generalidad que las impone, y en virtud de tales fines, tiene, 
además de la satisfacción íntima más o menos completa, la sim
patía de los coasociados. Porque otra aflicción de la pena es el 
desprecio social que acompaña a su imposición. 

Se niega al condenado sensibilidad para este reproche. Es 
cierto que muchos de ellos se han creado un orden moral confor
me al cual han sido injustamente perseguidos, por suponer o que 
su conducta no fué realmente reprensible, o que el castigo es 
excesivo, o que es inicuo padecer por aquella mientras otros 
más perversos tienen influencia o poder económico que a ellos 
les faltaron. Todo esto no son sino reacciones compensadoras 
que prueban la intensidad de la herida. Y si logra superar la sen
sibilidad a ese desprecio social, es a fuerza de suponer injusto el 
castigo, con lo cual más sentirá el carácter coercitivo y doloroso 
de la sanción. 

El apartamiento de la familia, de los hijos sometidos a mise
ria al faltar el jornal del padre, rara vez dejará de afligir al con
denado. Repetidas veces se ha narrado la ternura de despiada
dos asesinos que derramaban lágrimas al hablar de sus descen
dientes. Muchas veces estos sentimientos existen, aunque no se 
perciben en el ambiente de jactancia propio del presidio, enga-
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tiando a los criminalistas hasta el punto de tomar por realidad la 

comedia representada. 
Olvidaba Ferri esta parte moral del contenido aflictivo de la 

pena cuando en su visita a las prisiones celulares, le parecían 
aquellas celdas amplias y ventiladas un insulto a las miserables 
viviendas de los obreros honrados. Sin perjuicio de admitir que 
en algún caso pueda la queja tener fundamento, recordaremos 
que el régimen celular a que se refería el profesor italiano es, 
pese a la amplitud que las celdas puedan tener, uno de los más 
terribles suplicios para el ser sociable que es el hombre. Cual
quiera de los candidatos al suicidio o a la locura, tan frecuentes 
en el régimen de aislamiento absoluto, habría preferido alojarse 
miserrimamente con tal de disfrutar del trato humano y del 
aire libre. 

Finalmente, cuando se habla del poder de adaptación a la v i 
da carcelaria, se omite que la misma facultad tiene el liberto pa
ra adaptarse a la vida libre, y si en la reclusión fué menos des
graciado de lo que se supone, habituado a la libertad se repre
sentará la estancia entre muros como más intolerable de lo que 
realmente fué. O sea, que la adaptación desvanecerá el poder 
intimidante de la pena durante su ejecución, cuando las posibili
dades de reincidencia son menores, pero se recobrará éste más 
tarde con el hábito de la vida libre, en la cual se presenta de 
nuevo la tentación al delito que interesa contrarrestar. 

Nos hemos referido al poder aflictivo de las penas privativas 
de libertad, que son las discutidas. Parece unánime la opinión de 
que las pecuniarias afectan a todo el mundo con tal que sean 
realmente proporcionadas a la capacidad económica del culpa
ble. Las restrictivas de libertad (confinamiento, destierro, extra
ñamiento, etc.). tienen un contenido de efecto muy variable, 
según la posición social y ocupación del condenado, por cuya 
desigualdad se aconseja la supresión. 

Inocuización.—La pena de muerte y las perpetuas suprimen 
6 
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definitivamente un ser peligroso. Las de larga duración mantie
nen inocuo al sujeto en su época de energía vital, siendo sus 
efectos en muchos casos idénticos a las perpetuas. Incluso las de 
corta duración, nada apreciadas en este sentido, tienen, sin em
bargo, más eficacia inocuizadora de lo que se cree, en cuanto 
suelen sucederse sobre un mismo delincuente profesional, que 
pasa la mitad o quizás la mayor parte de su vida en reclusión. En 
su conjunto equivalen'entonces a una pena arga con intervalos 
de libertad. Algún indulto general, que comprendió la totalidad 
de las condenas correccionales, tuvo malas consecuencias para 
la seguridad pública, hasta que la nueva captura de los profesio
nales libertos permitió la reducción de los delitos contra la pro
piedad a su cifra normal. 

También la eficacia de este fin preventivo especial ha sido 
discutida. Se supone que las diversas sanciones contra los ha
bituales—penas perpetuas, medidas de seguridad de duración in
determinada—cuya aplicación queda al arbitrio judicial, encuen
tran escaso empleo por contrarias a la conciencia jurídica de 
todos los pueblos (1). La afirmación ha sido hecha sin datos su
ficientes que la fundamenten. Con mayor prolijidad estadística 
proclaman los italianos el éxito de sus medidas de seguridad (2). 

Calcula Mayer que el número de delincuentes habituales es 
en Alemania 100.000, e imposible pagar un ejército tan conside
rable de recluidos. Pero indica el mismo autor el remedio: limi
tar el internamiento a los más peligrosos profesionales (3). Para 
los demás basta con el efecto intimidante de las penas agravadas. 

Y no vale la pena de discutir seriamente la apreciación de 
los daños causados por estos criminales, que se calculan meno
res que los gastos ocasionados por la reclusión; ni la compara
ción entre la cifra de víctimas del homicidio o lesiones y las 

(1) H . M a y e r , ob . c i t , p á g 22. 
(2) ( i r a n d i ; B o n i f i c a U m a n a . D e c e n n a l e d e l í e l e g g í p e n a l i e de l ta r i f o r m a p e n i f e n z i a r í a -

R i o i s t a d i d i r i t to p e n i t e n z i a r i o , v o l . XIII (1&42) n, 2, p á g . 236. 
(3J H . M a y e r , ob. c i t . , p á g . 25. 
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de accidentes del trabajo en industrias peligrosas (1). Pues có
mo reconoce el propio Mayer, lo interesante es la pérdida de 
autoridad y prestigio que sufre el derecho con tan repetidas vio
laciones, y la mengua de la tranquilidad publica que puede ser 
grande, aunque la amenacen pocos malhechores. 

(1) H . M a y e r , ob. ci t . , p á g . 24. 





POSIBILIDADES Y LIMITES 

DE LA PREVENCION GENERAL 

Que la conminación penal en la ley y el ejemplo de su apli
cación y ejecución, obran como freno en muchas conciencias, ha 
sido reconocido en todos los tiempos y no ha encontrado repul
sa hasta los más recientes. 

Cuando un postulado—dice Spencer—se afirma no solamente 
por un hombre o una sociedad, sino por numerosas sociedades 
que se diferencian de mil y mil modos de las creencias de otras, 
posee una certeza cuya fuerza supera a todas las demás (1). Po
drá objetarse con las supersticiones y errores que ha arrastrado 
la humanidad siglos y siglos—algunos de constantes efectos ca
tastróficos sin provecho ninguno de enseñanza—; y no sólo sobre 
el mundo físico, donde la falta de técnica hacía difícil e insegura 
la observación, sino también sobre el moral y el político. Se acos
tumbra a citar el caso de la esclavitud, justificada por necesaria 
a juicio de esclarecidas mentes de la antigüedad. También pu
diera ocurrir que nos equivocáramos sobre la necesidad de las 
penas, y que, aun siendo útiles, pero no imprescindibles, el per
feccionamiento ético de la humanidad permitiera redimirnos de 
esta servidumbre superviviente en los penados, que alguna vez 
han sido comparados con los antiguos esclavos. El consenti
miento universal no nos permite eludir el examen de la cuestión 
por supérfluo. 

(I) Spencer . ¿ o s p r i m e r o s p r i n c i p i o s , c I - § 2. 
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La solución definitiva no ha de ser tampoco pedida a la Es
tadística. Esta no puede proporcionarnos datos sobre los delitos 
que la amenaza penal ha conseguido evitar. Veremos a través 
de sus cifras las disminuciones de ciertos crímenes con el alza 
de la represión. Mas también los italianos nos presentaron el 
descenso de los homicidios a partir de la supresión de la pe
na de muerte en el código de 1889. Ha sido este período uno de 
los más pacíficos de la historia en que, a compás de la tranquili
dad exterior, amenguaba la criminalidad violenta y sólo preocu
paba el desarrollo de la delincuencia astuta, inherente al auge 
de la riqueza y complicación de la vida económica. Hay, pues, 
un entrecruzamiento de los factores diversos que en la causali
dad del delito influyen, por el cual la Estadística no nos puede 
tampoco solucionar el problema. 

La campaña escéptica arranca de la Sociología criminial ita
liana. La verdad es que si la pena es sólo uno de los factores 
que intervienen en un complicado proceso causal, no hay obs
táculo para admitir que no todos ellos tienen la misma importan
cia y que la representación de la pena pudiera ser en muchas oca
siones decisiva. Pero la escuela italiana estaba embargada por el 
prejuicio antropológico y, aun reducido, al cabo de las polémi
cas y rectificación de posiciones, el alcance del delincuente na
to, siempre pesó el hábito de dar primordial valoración a la na
tural disposición del agente. 

Según Ferri se pueden distinguir en la sociedad tres estrac-
tos: primero, la clase moralmente más elevada que no delinque 
por la sanción de la propia conciencia, para los cuales el código 
penal es perfectamente inútil; segundo, la de los refractarios a 
todo sentimiento de honestidad porque, privados de educación y 
de sentido moral, y empeñados siempre en el mundo primitivo 
de una lucha cruel y fiera por la existencia, heredan de sus ma
yores y transmiten a sus descendentes una naturaleza anormal; 
y tercero, la clase social de los no nacidos para el delito, pero 
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tampocos honrados a toda prueba, vacilantes entre el vicio y la 
virtud, no privados de sentido moral, frecuentemente dotados de 
cierta cultura, para los cuales las penas pueden ser, en los lími
tes restringidos de un motivo psicológico, verdaderamente efi
caces (1). 

En efecto, muchos se abstienen del crimen por motivos de 
conciencia o por el juicio de desvaloración social que pesa so
bre el criminal. Supongamos que, abolidas las penas, estos ciu
dadanos ejemplares se mantuvieran puros dentro del ambiente 
general. Pero, como advierte Alimena, si el código se aboliese 
no sólo aumentarían repentinamente los delitos, sino que con el 
tiempo se alteraría la moralidad de los honrados (2). En. las ge
neraciones siguientes la desmoralización creciente llegaría a 
arrastar a todos en la más feroz lucha por la existencia. Aquel 
juicio de desvaloración cambiaría de signo, admirando la colec
tividad al más fuerte y audaz de los que hoy llamamos crimina
les, como, en efecto, ocurre en los grupos sociales primitivos; y 
los imperativos de conciencia, reflejo de la moral social dominan
te, caerían al mismo tiempo o poco después que ésta La primera 
Categoría es, pues, el resultado de una moral colectiva que no 
puede sostenerse sin los apoyos de la coacción. 

Y aun los que a esta clase pertenecen se abstendrán por pro
pio impulso de las infracciones más graves o deshonorantes; se
rán incapaces de asesinar y de robar; mas de otras infracciones 
que socialmente no son reprobables, se apartan por el motivo 
sensible del temor. S i se examina la propia conciencia—dice 

(1) F e r r i , S o c i o l o g í a c r i m i n a í e , U te t , v o l . II, 1929, p . 448. 
(2) kVímena , N o t a s f i l o s ó f i c a s de u c r i m i n a l i s t a , p é g . 26 «La pena como impu l so j u r í 

d ico—escr ibe Aramburu—ejerce pr imordia lmente sob re todos l o s c iudadanos s u g e s t i ó n ca 
t e g ó r i c a , cuyo efecto inmedia to es i n h i b i r los impul sos a n t i j u r í d i c o s y cuyo efecto remoto , a 
t r a v é s de las generac iones , es aminorar o des t ru i r es tos impu l sos en e l p roceso de educa
ción é t i c a de l a humanidad, por cuya v i r t ud se convier te el impera t ivo ex te r io r y conminato
r io en in te r ior o é t i c o , y lo que c o m i e n z a h a c i é n d o s e por temor , se hace] d e s p u é s por deber 
y termina h a c i é n d o s e por gus to , por bondad de c o r a z ó n » . L a a c t u a l o r i e n t a c i ó n d e l D e r e c h o 
p e n a l y de l a l u c h a con t r a e l de l i to . D i s c u r s o l e í d o en la A c a d e m i a de C i e n c i a s M o r a l e s y 
P o l í t i c a s . M a d r i d , 1910, p á g . 36. 
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Hippel—todo hombre puede hacer en sí mismo la prueba de que 
alguna vez ocasionalmente habría realizado algún delito si el he
cho no hubiere estado prohibido bajo pena. Tratándose de per
sonas cultivadas se piensa solamente en faltas de policía, inju
rias, leves lesiones corporales, infracciones de caza, aduanas e 
impuestos. En otras clases sociales menos cultivadas—y añadi
remos más necesitadas—habría que comprender otras infraccio
nes, especialmente contra la propiedad (1). 

La tercera clase o sea la integrada por los predispuesto al 
delito, es también sensible a la amenaza penal. Si en la produc
ción de aquel se cruzan varios factores, no siendo nunca sufi
ciente la predisposición personal—como viene a admitir Ferri— 
¿por qué no vamos a reconocer que el miedo a la pena pueda 
ser uno dé los elementos causales de la conducta y que no lodos 
los dotados de instintos criminales sucumben a la tentación? Co
nocida es la observación de Tarde: no son más previsores que 
los criminales los escolares y son sensibles a los castigos, ni los 
amantes y, sin embargo, nacen menos hijos ilegítimos donde se 
prohibe investigar la paternidad (2). 

En realidad Ferri no niega la eficacia de la pena sino que la 
limita a una sola de las tres categorías. Ahora bien; si ésta re
sultara la más poblada, la eficacia de prevención general no de
jaría de tener gran importancia. La primera, según el mismo fun
dador de la Sociología criminal, es la menos numerosa. La de 
los delincuentes por tendencia (que la escuela italiana llamó ine
xactamente delincuentes natos) es, según la variedad de opinio
nes de ios criminólogos, de un diez a un treinta y cinco por 
ciento. Luego la más numerosa es la zona intermedia, la de los 
vacilantes entre el vicio y la virtud, sensibles al motivo psicoló
gico de la amenaza. 

Los sociólogos, al calcular la eficacia de la conminación por 

(1) H i p p e l , O b . c i t I, p á g s . 513 514. 
(2) T a r d e , F i l o s o f í a p e n a l , ed . c i t v o l . 11, p á g s . 253 a 255. 



la imprevisión de los castigados, se mueven en un falso terreno. 
Falso, porque como ya se ha advertido varias veces, para inves
tigar si la pena es capaz de impedir los delitos, se estudia el de
lincuente efectivo pero no el potencial, a los presidiarios compa
recientes ante los antropólogos, mas no a los sujetos de tenden
cias criminales que circulan por el mundo sin demostrarlas, pre
cisamente porque son contrarrestadas por la representación del 
castigo. 

Hentig niega eficacia al castigo capital (1) porque el mundo 
está lleno de suicidas y de personas indiferentes o casi indife
rentes al valor de la vida, como lo prueban cuantos la exponen 
en deportes y profesiones arriesgadas. No es lo mismo, sin em
bargo, la aceptación del riesgo mortal y la insensibilidad al te
mor del castigo capital. Esta es la muerte pero no cualesquiera 
especie de muerte, sino la muerte dolorosa—por la angustia de 
la larga tramitación y espera—e infamante. El suicida o el héroe 
no temen a la muerte, pero se preocupan del género de muerte, 
que el primero se procura rápida y el segundo gloriosa. Crimina
les que se suicidan o venden caras sus vidas antes de la captura, 
o se dan muerte a veces después de la condena y pocos días an-
íes de la ejecución, demuestran que el temor a las angustias del 
procedimiento o a la vergüenza pública del cadalso, tienen po
derosa fuerza intimidante, superior desde luego a la muerte 
misma. 

Agrega Hentig que asi como en la puberdad del individuo hay 
crisis del instinto de conservación, también las hay en las masas, 
durante las cuales toda la vida política, social y cultural tiene 
éste acento psíquico de la purberdad. Lo cual será cierto; habrá 
verdaderamente épocas en que la pena tiene menos eficacia que 
otras; pero la graduabilidad de los efectos no significa que estos 
sean nulos o despreciables, como igualmente las reacciones de 
rebeldía que se producen en algunos púberes no aconsejan el 

(1) H e n t i g , D i e S t r a f e , Stut tgar t , B e r l í n . 1932. p á g . 207. 
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abandono de su educación, aunque se reconozca más difícil. 
Más importantes que las consideraciones psicológicas son los 

argumentos históricos en cuanto nos llevan a comprender la com
plejidad del problema y las limitaciones a que ha de ajustarse la 
ejemplaridad. 

Observaba Ferri que en el Imperio romano se promulgaron en 
vano leyes contra el celibato, adulterio e incesto. Nosotros, po
dríamos alegar la multitud de disposiciones que en la Nueva Re
copilación encontramos encaminadas, no menos infructuosamen
te, a asentar a los gitanos y prohibirles otros oficios que la la
branza. Sin embargo, sería preciso conocer la aplicación que tu
vieron estas disposiciones. Es cierto que las prohibiciones del 
duelo en Francia resultaron ineficaces bajo Luis XIII, pero Vol-
taire nos cuenta como Luis XIV combatió eficazmente esta cos
tumbre en contra del ambiente social en que prosperaba. Tam
bién son numerosos los ejemplos de persecuciones religiosas y 
políticas que quedaron sin eficacia y muchas sirvieron de estímu
lo. Mas en estos casos el poder público se enfrentó con mayo
rías o con minorías numerosas, o con otras más restringidas, 
pero de mayor fe y firmeza en sus convicciones que las propias 
de sus perseguidores, o también la misma atrocidad de los supli
cios tuvo un freno en la conciencia de los que las aplicaban, por 
lo que las represiones fueron defectuosas e inconstantes. 

No nos demuestra la experiencia histórica la ineficacia de la 
pena; sí sus límites. La coacción del Estado puede fracasar cuan
do frente a ella se alzan otras sanciones - comprendidas en este 
término las penas y las recompensas—divinas, morales o de opi
nión; cuando en amplios sectores dejan de estimarse delictivos 
los hechos prohibidos por el Estado y aun se consideran alta
mente meritorios. Las penas estatales se encuentran ordinaria
mente reforzadas por la desvaloración moral del hecho y de su 
autor que en la opinión pública se pronuncia. Si , por el contrario, 
ésta encuentra aquellas improcedentes o abusivas, se contrarres-
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ta su fuerza impeditiva. Las leyes del Estado no son las únicas 
reguladoras de nuestra conducta, ni sus penas más que una parte 
de las sanciones que, con coacción más o menos difusa, obran 
sobre la colectividad. En la cual están comprendidos los mismos 
órganos del poder público que, por influencia de la atmósfera de 
opinión, en ocasiones vacilan, buscan expedientes para suavizar 
la aplicación de las leyes draconianas e incluso se desentienden 
de hechos delitivos que quedan impunes, o perdonan fácilmente 
el castigo impuesto. 

Antes hemos visto la suerte de los sistemas penales inspira
dos sola o principalmente en el terror. A l ver que el castigo no 
puede con el crimen, más simple y cómodo que investigar y com
batir sus causas, es exasperar la represión. Cuando en Francia 
se produjo el movimiento reformista del siglo xvm, se había lle
gado a penar con la muerte el contrabando de la sal y a poten
ciar aquella con atroces suplicios. Esta inflación de la penalidad 
produce también su desvaloración. Los robos en los caminos— 
decía Montesquieu-eran frecuentes en algunos Estados; para 
contenerlos se inventó el suplicio de la rueda, que los suspendió 
por algún tiempo; pero después se ha robado como antes en los 
caminos (1). Adormecida la sensibilidad por el espectáculo de 
crueldad que ofreciera el cadalso, también las hazañas de los 
criminales eran más rudas, reflejándose la penalidad en la crimi
nalidad como en un espejo. «Constituye un hecho comprobado 
por la experiencia —dice Mezger—que lo que más estimula y po
ne en actividad las inclinaciones criminales latentes es un siste
ma punitivo rudo y brutal, contrario a la conciencia de la 
época» (2). «Al paso que los castigos son más crueles—escribía 
el Marqués de Beccaria—los ánimos de los hombres que, como 
los fluidos, se ponen a nivel con los objetos que los rodean, se 
endurecen; y la fuerza siempre viva de las pasiones es causa de 

(1) D e l ' e s p r i t des ¡ o í s , l ib . 6, cap. 12. 
(§j M e z g e r , D e r e c h o p e n a l , t rad. esp . t. 2. p á g . 376. 
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que al fin de cien años de castigos crueles, la rueda se tema 
tanto como antes la prisión» (1). 

El sentimiento público, que exige proporción entre delito y 
pena, queda desconcertado al ver bajo la sanción capital los he
chos mínimos como los máximos, y, al excederse la medida esti
mada justa, la Justicia pierde su prestigio. La intimidación ha de 
tener, pues, límites si no ha de chocar con la conciencia moral 
popular ante la cual la pena puede valorarse como crimen. 

Si la intimidación es el objeto único de la pena, se llega a des
ligar el castigo de la culpabilidad. La trascendencia de la res
ponsabilidad a los familiares de los crímenes más graves, tan 
frecuente hasta los tiempos contemporáneos (2), perseguía aque
lla finalidad. Realmente el efecto terrorífico se logra también si 
la sanción recae sobre el inocente. H . Mayer nos cuenta la si
guiente anécdota de Wallenstein: cuando un supuesto salteador 
atestiguaba su inocencia, Wallenstein respondió después de de
cretar la ejecución: tanto más temerán los culpables (3). Y si la 
condena consciente de un inocente no es fenómeno corriente en 
los anales judiciales, lo es más la del sospechoso. Según un an
tiguo aforismo procesal, en los crímenes gravísimos bastan los 
indicios leves. La alarma producida, sobre todo si a la gravedad 
del hecho se une el misterio de la ejecución, acucia temores de 
repetición sin facilidades de defensa y hace vivísimas las exigen
cias de ejemplaridad. Pero ésta resulta hondamente lesionada, 
con el consiguiente desprestigio de la Justicia, cuando se disipa 
aquella atmósfera alarmista que no suele tener larga duración. 

La fuerza intimidante de la pena tiene, pues, sus límites y, 
como los medicamentos venenosos, hade administrarse con sin
gular prudencia. Asi como para administrar éstos el médico ha 
de tomar en cuenta la capacidad de resistencia del organismo 

(1) B e c c a r i a ob y ed . c i t . p á g . 76. 
(2) Fauconnet , L a r e s p o n s a b i l i t é , p á g s . 7C y s i g s . 
(3) H . M a y e r . o b c i t . , p á g . 26. 
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enfermo, también el legislador ha de preocuparse de no extrava-
sar la especie y cantidad de la represión tolerable por la sensibi
lidad pública. 

La prevención general no es sólo la intimidación. Su misión 
más alta es reafirmar la moral en aquella parte que es necesaria 
para el mantenimiento y desarrollo de la colectividad. Un cierto 
número de preceptos morales fundamentales tienen su refuerzo 
en las leyes penales, cuya aplicación es explicación, con el vigor 
persuasivo que adquiere el ejercicio de la fuerza al servicio de 
la razón. Asignar al Derecho penal tal función ética no supone 
el peligro de absorber en la protección penal toda la moral, por
que precisamente el vigor y eficacia de aquella depende de su 
reserva a casos graves; por lo que el interés mismo de apunta
lar firmemente los principios fundamentales prohibe que graviten 
sobre la pena los que no son estrictamente necesarios para la 
existencia del grupo social. Decía Santo Tomás que no era mi
sión de la ley penal la corrección de todos los vicios, sino sólo 
de los más graves, y de que es posible se abstenga la mayoría 
de la multitud, o sin cuya represión no podría subsistir la so
ciedad (1). 

Para que la pena se mantenga ejemplar es preciso que sea l i 
mitada y condicionada por las mismas normas morales que pro
tege. De esta forma no solamente la imposición del castigo sino 
el modo de castigar son obra pedagógica general; de extraor
dinaria repercusión por la profunda emoción y alarma que causó 
el crimen, así como por la intervención impresionante del Esta
do en los bienes jurídicos más preciados del individuo. El primer 
límite está en el sentimiento de sanción, fuertemente arraigado 
en la conciencia popular. Sus consecuencias son dos: que no se 
puede imponer pena sin que antes se haya cometido delito, y que 
aquella sea proporcionada a éste. Proporción que, en una de 

(1) S u m m a , I, II, Q . X C V I . ar t . 2 . 
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las creaciones más delicadas de la cultura, es hoy dirigida eii 
primer término al elemento subjetivo del delito, a la culpabilidad. 
Ciertamente esta proporción no es el tallón, cuya impracticabili
dad ya fué demostrada por Aristóteles contra los pitagóricos. La 
retribución fué en un tiempo: ojo por ojo y diente por diente; hoy 
es la compensación de los efectos morales de la infracción. La 
transformación ha sido análoga a la sustitución en la Economía 
del trueque de mercancías por el pago en dinero. La prisión es 
ahora, por lo general, la unidad penal compensatoria. No es cier
tamente esta relación proporcional de exactitud matemática. Los 
fenómenos de opinión tienen por característica la elasticidad y 
difuminación de sus límites, sin que su influencia sea por esto 
menos decisiva en los dominios de la Política y del Derecho. 
Es fácil seleccionar algunos hechos que son reputados por las 
conciencias sanas de gravísimos, y oponerles otra selección de 
los castigos que constituyen el máximo tolerable por la sensibi
lidad pública. Por relación con este superior se obtienen después 
los demás peldaños de las dos escalas, de infracciones y de pe
nas, dejando siempre el margen suficiente en la ley para que los 
juzgadores determinen la medida justa del caso concreto, pues 
la culpabilidad es una relación entre el delito y el sujeto, en la 
que entran circunstancias individuales de éste . 

Para H . Mayer el efecto de la prevención general, que redu
ce a la fuerza formadora de la moral social, solamente se consi
gue mediante la pena retributiva (1). El Derecho penal retributivo 
aparece como la incorporación de un pathos moral, inherente al 
Estado, que prohibe el crimen bajo una representación de ta
bú (2). Más no sólo en la retribución (sentimiento común a todas 
las épocas, no desvirtuable por el racionalismo finalista) (3) está 
el aspecto moralizador de la pena. 

(1) H . M a y e r , ob . ci t . p á g . 2ü. 
(2) H . M a y e r , ob . c i t . p á g . 38. 
(3) N a g l e r , D i e St rafe , L e i p z i g , 1918. 
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También el magisterio ético ejercido por la función punitiva 
impone otras moderaciones nacidas del principio de la persona
lidad. El interés de las sociedades modernas por el delincuen
te—pues preferible a la muerte del pecador es que se convierta 
y viva—obliga a procurar la corrección cuando sea posible y ne
cesaria, reduciendo a los casos más excepcionales las segrega
ciones decretadas por supremas exigencias de la defensa social. 
La corrección, por lo tanto, es también un postulado de la pre
vención general rectamente entendida. Nada sería actualmente 
menos ejemplar que la vuelta a las antiguas mutilaciones o la 
acumulación en las privativas de libertad de tales aflicciones que 
volvieran a convertirse en castigos corporales, o simplemente el 
abandono por parte del Estado frente al preso de aquella misión 
docente que en diversas esferas ejerce la Administración públi
ca cada día con mayor extensión e intensidad. 

No faltan autores que, para destacar la función moral de la 
pena, niegan o reducen a muy segundo término la eficacia inti
midante. La pena—dice Durkheim—no sirve sino muy secunda
riamente para corregir al culpable o para intimidar a sus posibles 
imitadores. Su verdadera misión es mantener intacta la cohe
sión social, conservando en toda su vitalidad la conciencia co
mún. Cabe decir—añade—sin que sea paradoja, que el castigo 
está, sobre todo, destinado a actuar sobre las gentes honradas, 
pues, como sirve para curar las heridas ocasionadas a los senti
mientos colectivos, no puede llenar su papel sino allí donde esos 
sentimientos existen y en la medida en que están vivos (1). 

No se ha de sublimar tanto la misión moral del Derecho pe
nal, purificándole de la intimidación. Ya hemos admitido la exis
tencia de un extenso sector que se abstiene de los delitos más 
inmorales por la representación del castigo. También el temor 
tiene aquí, como en todo sistema pedagógico, eficacia educadora. 

(1) D u r k h e i m , L a d i v i s i ó n d e l t rabajo s o c i a l , t rad . esp. , p á g . 127; í d e m , L ' é v o l u t i ó n / n o . 
r a l e , p á g . 185. 
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Además, el Estado, como hemos indicado, aprovecha el instru
mento penal para otros fines de utilidad, castigando hechos con
trarios a normas moralmente menos importantes—o quizás indi
ferentes—cuando las demás sanciones no serían suficientemen
te eficaces. Estas infracciones sólo lesionan el mínimum ético 
de modo indirecto, en cuanto el orden jurídico es imprescindible 
para el mantenimiento de aquellos otros postulados fundamenta
les. La relación entre la infracción de la ley del Estado y el fin 
moral que éste realiza es lo suficientemente indirecta para que 
en la mayoría de las conciencias la represión no aparezca co
loreada, o si acaso muy débilmente, por el signo | de la desvalo
ración moral del condenado. Y para la abstención de estos he
chos, es móvil decisivo la intimidación, actuando sobre todos los 
sujetos, incluso en los de moral más elevada. E l Derecho penal 
no se construye únicamente para mantener o formar la moral so
cial—como pretende H . Mayer—aunque siempre junto a ella, 
recibiendo influencias de su contigüidad. Y al defender la pena 
de este modo el orden jurídico, coopera decisivamente a produ
cir el sentimiento de tranquilidad con que debe desenvolverse 
quien discurre pacificamente por el camino de la ley; opinión de 
seguridad necesaria para el desenvolmiento normal de la vida in
dividual y colectiva. 

Este efecto general y difuso sobre la masa se hace más con
creto sobre la víctima, familiares y círculos más próximos de 
personas que sintieron más de cerca el peligro o sufrieron más 
viva alarma por razón de cercanía o de análoga situación. 
Para Petrocelli (1) el sentimiento de venganza es un fenómeno 
exclusivamente humano, al cual con error se ha intentado desva
lorizar desde un punto de vista ético. Si a esa satisfacción de la 
víctima y familiares ante el castigo ejecutado queremos darle el 
nombre de venganza, no hay inconveniente, siempre que se ha-

(1) P e t r o c e l l i , L a funz ione d e l l a p e n a , R i o i s t a d i d i r i t t o p e n l t e m i a r í o , v o l . V I , n . 6, pá 
g inas 1322 y s i g s . 
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ga constar la profunda diferencia entre este apaciguamiento cau
sado por la pena impersonal y justamente medida, y la reacción 
sin medida de la víctima por su propia mano. La primera será una 
venganza depurada por la justicia, que sirve de dique y sustitu
ye a la segunda, y no difiere sino en intensidad de aquel confor
tamiento moral y sensación de seguridad que la pena produce en 
las gentes más lejanas al crimen. 

En suma; la prevención general es, en primer término, fun
ción pedagógica, reafirmación de la moral colectiva y actuación 
ejemplar conforme a sus principios. Es también intimidación, la 
cual actúa como instrumento educador sobre las conciencias más 
rudas, y como medio de que el Estado dispone para el manteni
miento del orden jurídico, del que todo individuo es posible in
fractor. Y es, finalmente, satisfacción a la víctima y a los círcu
los a ella más inmediatos, donde la infracción a la norma tuvo 
mayor repercusión. 





A R M O N I A E N T R E A M B A S 

P R E V E N C I O N E S 

Ambas prevenciones son inconciliables cuando se toma la es
pecial como reeducación con procedimientos blandos que hicie
ran la pena amena y atractiva (lo cual pocas veces se habrá rea
lizado si es que se ha realizado alguna) o la general se identifica 
con el terror. Desechadas ambas tendencias, es fácil la armonía 
en la mayor parte de los problemas concretos. 

La prevención especial se logra por la readaptación del de
lincuente a la vida^ social o por la eliminación. No hace falta 
ponderar que ésta, sea perpetua o por largo tiempo, ha de ser
vir de aleccionador ejemplo a la multitud. En materia de readap
tación nos habremos de contentar con producir hábitos de traba
jo y de disciplina, y con la representación intimidante causada 
por la privación de libertad bajo un régimen austero, pero siem
pre humano. La intimidación es, pues, el principal medio para la 
corrección y, a la vez, para la prevención general. Es más, aque
llas limitaciones que poníamos al escarmiento, al considerar que 
el régimen demasiado duro produce ardientes deseos de vengan
za y ariscos propósitos de rebeldía, son requeridos también por 
la prevención general, concebida como obra pedagógica y re
afirmación de la moral social. Penas carcelarias especialmente 
aflictivas, torturas y suplicios a la antigua usanza, producirían 
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en la actualidad más desmoralización que la misma impunidad. 
Partiendo de la prevención general se llega al mismo punto 

de encuentro. Suele defenderse su prioridad por la supremacía 
de los intereses sociales sobre los individuales, y se está en lo 
cierto, pero aquellos no exigen el aniquilamiento de éstos. La 
creencia en el individuo como algo opuesto y en estado de gue
rra con la colectividad, aunque sea para proclamar el triunfo de 
ésta, está llena de resabios individualistas. E l individuo solo 
existe en la colectividad (con Robinson vence en la soledad la 
sociedad que lo había educado) y la colectividad no solo existe 
para el hombre sino en el hombre mismo. Del mismo modo que 
el delincuente se ha rebelado contra la parte más elevada y no
ble de su propio ser, el grupo social, al destruir punitivamente 
valores humanos—vida, honor, libertad—realiza en doloroso sa
crificio una automutilación. No se niega el derecho y el deber de 
ello, pero se trata en suma de un conflicto de intereses sociales 
resuelto a favor del más importante. 

Algunos de los casos citados de oposición inconciliable, lo 
son en realidad entre dos modos de comprender la prevención 
general, y, a través de la prevención especial, se ha llegado a so
luciones consentidas y hasta recomendables con vistas a la pri
mera. 

Típico es lo ocurrido con la libertad condicional. Se estable
ció como premio a la buena conducta y para probar la corrección 
de penado, finalidades requirentes de una otorgación parsimo
niosa. Se ha concedido, sin embargo, de un modo mecánico a 
todos los penados, con lo cual la institución ha quedado reduci
da a un corte de las condenas largas, impuestas en virtud de có
digos viejos, que necesitan rectificación por no responder a las 
convicciones jurídicas del momento. La prevención general no 
ha sido sacrificada, como pretende Antolisei (1). 

(I) A n t o l i s e i , P r o b l e m i p e n a l i o d i e r n i , Mi l án , 1910, p á g . 183. 
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Como aniquilamiento de la prevención especial en aras de la 
ejemplaridad se citan aquellas situaciones en que, superando 
cualquier otra preocupación, predomina en el Estado la necesi
dad de defenderse o hace falta combatir formas delicuenciales 
de carácter epidémico (1). Mas ¿es aquí el fin de la enmienda 
solamente el quebrantado? El conflicto aparece también entre 
efectos transitorios y otros más perdurables de la prevención ge
neral. Urgencias del momento aconsejan sobrepasar la propor
ción de la pena con el delito, como se acude al remedio heroico 
o a la intervención quirúrgica que evita el peligro inmediato, pe
ro compromete la salud o la integridad corporal del paciente en 
el porvenir. 

Mas no solamente en situaciones excepciona'es; en circuns
tancias normales prevalece también la prevención general. Hay 
casos en que existe la mayor probabilidad de que el culpable no 
vuelva a delinquir y, sin embargo, se castiga. Tales son los de
litos a cuya producción contribuye un poderoso estímulo exte
rior, que pasa fugazmente por la órbita de vida del sujeto, móvil 
que seguramente no se volverá a repetir, y a los cuales no es 
aplicable la condena condicional por la gravedad objetiva del he
cho (homicidio por celos o por justo dolor, falsedades por altruis
mo, lesiones en estado de embriaguez no habitual). La pena no 
tiene valor como medio preventivo especial porque no es de es
perar la repetición del hecho, mas sí lo tiene desde un punto de 
vista general, ya que la contemplación de la impunidad animaría 
a la imitación. Es cierto que algunas veces se ha llegado a la 
absolución, y esto no solamente en aquellas falsas y abusivas 
negaciones de culpabilidad por el Jurado, sino también en la ju
risprudencia de los Tribunales de derecho que, en contadísimos 
casos, evitan la condena mediante ficticias negativas de dolo o 
arbitrarios encuadramientos en las eximentes. En estos proce-

(1) A n t o l i s e i , P r o b í e m l p e n a t i od ie rn i , M i l á n , 1&40, p á g . 183. 
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sos tan excepcionales la valoración moral de los motivos hace 
tan calificado el caso que la condena engendraría mayor escán
dalo que la absolución. Por consiguiente, no se absuelve sola
mente por la nula peligrosidad del sujeto, sino a causa de una 
valoración de la conducta conforme a las ideas dominantes en la 
opinión. 

La pena se ordena, pues, en primer término a la prevención 
general. Esta es un elemento conceptual, la nota específica que 
diferencia la pena de diversas privaciones de bienes jurídicos im
puestas por el Estado con fines de policía, beneficencia,rseguri-
dad y otras prestaciones ordenadas a diversos servicios públi
cos. Es, además, la función constante: en el pasado vemos que 
la sanción criminal ha realizado siempre la ejemplaridad más o 
menos imperfectamente, mientras la de la enmienda es una con
quista tardía de la civilización; en el presente, si hay penas di
rigidas principalmente a cada uno de los fines de prevención 
especial, todas ellas, sin embargo, tienen como- elemento inse
parable la lección ofrecida a la colectividad. 

Un corto número de infracciones producen una perturbación 
social de tal importancia que hacen preciso la más enérgica re
probación, para que se recobre la que Carrara llamaba opinión 
de seguridad. No hay entonces otra forma de prevención espe
cial que la eliminación. Para conseguir ésta se emplean, además 
de la de muerte, las penas de larga duración, que no tienen fina
lidad correccional, pues ningún tratamiento educador requiere 
tan largo tiempo. Apuntemos, como ineludible extremo de un pro
grama moderno de política criminal, la reducción de las conde
nas largas a casos gravísimos. El abuso del derecho de gracia 
ha tenido en parte por origen esta repugnada hacia castigos que 
absorben toda la época de energía vital del condenado, y se han 
beneficiado de estas tendencias al perdón los autores de aque
llos crímenes que exigen la más enérgica y perdurable repro
bación. 
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La mayoría de las figuras delictivas definidas en el código 
penal tienen un contenido inmoral y acusan una cierta perversi
dad en sus autores; mas la alarma producida es de índole transi
toria. Nada tiene que oponer entonces la prevención general 
a la pena correccional, ni a los sistemas progresivos discutidos 
en el Congreso de Berlín, pues, como queda dicho, la principal 
fuerza intimidante reside en la misma privación de libertad. 

Las infracciones de escaso contenido inmoral, realizadas por 
sujetos que en su gran mayoría poco tienen que corregir, se re
primen también en nombre de la prevención general y tampoco 
requieren tratamiento especialmente educador. Una pena carce
laria de régimen especial, a cumplir en los mismos locales desti
nados a prisión preventiva; la condena condicional, e incluso 
el perdón judicial acompañado de reprensión; las penas pecunia
rias, son las sanciones propias para un fin de advertencia y 
escarmiento. 

El problema más difícil de coordinación entre ambas preven
ciones es seguramente el de aplicación de la pena. Quienes se 
pronuncian por un sistema preventivo especial solicitan la ma
yor extensión del arbitrio judicial y la sentencia indeterminada. 
Porque, en efecto, si solo nos proponemos evitar que el sancio
nado delinca de nuevo, si la pena es tratamiento, es perfecta
mente lógico que el diagnóstico se haga mediante el estudio del 
sujeto, que el plan prescrito sea rectificable y que la duración se 
determine a posteriori, al modo de la curación del enfermo. 

La prevalencia de la prevención general impone, por el con
trario, que la amenaza legal contenga la especie y la cantidad 
de la pena. Se acostumbra a decir que la ejemplaridad requiere 
únicamente la fijación de un mínimo, mientras la determinación 
en la ley de un máximo deriva del principio de libertad. Creo, 
por el contrario, que aquella, tal como la concebimos, exige tam
bién la indicación del máximum, pues solo así podemos tener en 
la ley una tabla de valoraciones de los bienes jurídicos según el 
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Interés que el Estado tiene en su protección, y solo de esta ma
nera se garantiza la proporcionalidad. 

Pero ésta no solo permite, sino que aconseja, la suficiente 
distancia entre los límites para que se puedan tener en cuenta en 
la sentencia todas las circunstancias, imprevisibles en la norma 
general, del caso individual. Proporcionar la pena es indivi
dualizarla; siempre que el término individualización no sea toma
do, como es usual, en el sentido de adaptación a la peligrosidad 
del delincuente, sino a todos los elementos objetivos y subjetivos 
del caso individual. Las doctrinas modernas de la culpabilidad, 
que valoran los motivos de la conducta y que comprenden en 
aquella el juicio sobre el carácter y la personalidad, hacen en el 
criterio clásico de la proporcionalidad un huecos uficiente, capaz 
para injertar en aquel la individualización. Tampoco en nombre 
de la prevención general debe de rechazarse la posibilidad de 
bajar del mínimum de la amenaza legal cuando se presenten cir
cunstancias atenuantes calificadas, o aun se acuda a medidas de 
mayor indulgencia, con tal que de estas facultades se haga un 
uso excepcional; pues todo el mundo calcula previsoramente su 
conducta por las consecuencias que normalmente puede produ
cirse y no por las que aparecen problemáticas y extraordinarias. 

Temas son éstos cuyo desenvolvimiento exigiría mayor espa
cio y que solo citamos por vía de ejemplo, para demostrar cómo 
dentro de fórmulas armónicas pueden resolverse, y lo están sien
do ya por las legislaciones, los conflictos entre la prevención 
general y la prevención especial. 



PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD 

La pena se dirige en primer término a la prevención general; 
la medida de seguridad a la especial. Una y otra son consecuen
cias jurídicas del delito, según la terminología corriente, que dis
tingue la medida de seguridad, aplicable al que ha cometido un 
hecho delictivo, de la medida de policía destinada al peligroso 
todavía no delincuente (1). La pena ha de ser proporcionada al 
delito en la variedad de sus elementos objetivos y subjetivos, 
como resultado de sus características primordiales de retribu
ción y ejemplaridad. La medida de seguridad debe de ser deter
minada por la peligrosidad del sujeto, puesto que se ordena a 
evitar que éste vuelva a delinquir, siendo la aílictividad y ejem
plaridad efectos secundarios que sobrevienen accidentalmente en 
la persecución de la prevención individual. 

Conocido es el origen de esta dualidad. Mientras discutían 

(1) M e ref iero a l concepto cor r ien te en l a doc t r i na y en las l e g i s l a c i o n e s . Y a se i n d i c ó 
que la l ey e s p a ñ o l a de 4 de A g o s t o de 1933 es e x c e p c i o n a l , pues d ispone unas mismas medi 
das , que l l ama de segur idad , pa ra los sujetos p e l i g r o s o s del incuentes y para los que no han 
comet ido i n f r a c c i ó n c r imina l a lguna; por l o cua l ha s ido muy comentada y d i scu t ida en e l 
mundo de l a c i enc i a penal . Confund idas la pe l ig ros idad soc i a l y l a c r i m i n a l , una m i s m a medi 
da, el in te rnamiento en un es tab lec imien to de cus tod ia por un p e r í o d o ue d u r a c i ó n inde te r 
minada de uno a c i n c o a ñ o s , es ap l icab le a l o s del incuentes hahi tunles y a l o s que obse rven 
conducta r e v e l a d o r a de i n c l i n a c i ó n a l del i to, pero t o d a v í a no se han a lzado c o n t r a f l o rden 
j u r í d i c o . D e es ta e q u i p a r a c i ó n resul ta , junto a l a e x c e s i v a s e v e r i d a d para los s implemente i n 
c l inados , l a insuf ic iente defensa frente a los mul t i r re inc identes i n c o r r e g i b l e s . O t r a s v a r i a s 
objeciones p o d r í a n hacerse sobre la i m p r e c i s i ó n de las f iguras de es tado p e l i g r o so y l a con 
s igu ien te falta de g a r a n t í a s ; acerca de l a i n c l u s i ó n entre l a s c a t e g o r í a s de es tado p e l i g r o so 
de ve rdade ras f iguras de de l i to , a s í c o m o , entre l a s med idas de s egu r idad , de s a n c i o r e s pe
cun ia r i a s que s o n v e r d a d e r a s penas y no t ra tamien tos educadores o i nocu izado re s , etc . , etc-



— IW -

las escuelas enconadamente si la pena había de ser retribución 
o defensa, prevención social o individual, las legislaciones, a 
partir del proyecto suizo de 1893, debido a Stoos, introdujeron 
nuevas sanciones fundadas en la peligrosidad, al lado de las an
tiguas conservadoras de su tradicional sentido (más o menos mo
dificado en cuanto también empezó a admitirse la peligrosidad, 
como criterio para la aplicación de la pena, al mismo tiempo que 
la gravedad del delito). El Derecho penal sufrió una crisis de 
crecimiento (1), que para algunos ha/ía necesario incluso el cam
bio de nombre, sustituyendo el adjetivo penal por criminal, pues
to que sigue regulando las consecuencias del crimen, pero éstas 
no son ya solo las penas. 

Sobre la distinción o identidad de penas y medidas de segu
ridad se ha acumulado una enorme bibliografía. Resumir la más 
importante exigiría prolongar desmesuradamente este trabajo: 
inoportuno el exceso, procede, sin embargo, tomar posición so
bre punto tan importante para comprender las funciones de la 
pena mediante el parangón con las propias de su hermana la 
medida. En ese maremagnun de opiniones vamos a señalar las 
más interesantes y representativas. 

A) La escuela positiva ha pretendido transformar la pena 
retributiva y ejemplar en medida de prevención individual; o sea 
absorver la pena en la medida de seguridad. Aunque Ferri tuvo 
primeramente por indiferente la cuestión de nombre, pudiendo 
el término pena significar ahora la defensa social como en un 
tiempo expresó compensación pecuniaria y luego castigo, cam
bió de parecer en su proyecto de 1921, donde solo se habla de 
sanciones (2). También el código ruso sustituye los términos pe
na y medida aseguradora por el de medidas de defensa social, 
y algún código americano, al unir en una misma rúbrica tDe las 

(1) L o n g u i , P e r un c u d i c e de l u p r e o e n s i o n e c r i m í n a l e , M i l á n , l i t ó , p á g . 14. 
(2) P r o g e t t o p r e l i m i n a r e d i c ó d i c e p é n a l e i t a l i a n o p e r i deti t t i , M i l á n , 1931, p á g s . Tu y s i 

guientes . E l t é r m i n o s a n c i ó n es adoptado t a m b i é n por e l c ó d i g o mej icano de 1929 y p o r el c ó 
d i g o de defensa s o c i a l cubano de 193€i. 
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penas y las medidas de seguridad», sin aclarar las que pertene
cen a uno u otro concepto, mantiene también la confusión (1). 

Se ha reprochado a los positivistas que la novedad es más 
nominal que otra cosa; y, en efecto, ellos mismos se han encar
gado de atenuar el primitivo radicalismo de su tesis. Grispigni, 
el más ilustre de los representantes modernos de la escuela, re
conoce que la pena y la medida de seguridad se diferencian 
como dos formas de una misma institución, o sea como en las 
legislaciones clásicas se distinguen dentro del género pena sus 
diversas especies (2); y, en definitiva, viene a admitir que «tem
poralmente o en via transitoria» subsistan la pena para los im
putables y las medidas de seguridad para los inimputables, si 
bien fundada aquella sobre la peligrosidad para determinar su 
forma y duración. Ya hemos tratado de los efectos desmoraliza
dores que derivan de dar el mismo significado a la responsabili
dad del sano de mente y a la peligrosidad del enajenado, confu
sionismo que fué el blanco preferido de los más entre los nume
rosos críticos del proyecto Ferri de 1921. También quedan atrás 
los inconvenientes de la sentencia indeterminada como regla ge
neral para todas las penas.. 

Los idealistas actualistas, discípulos de Gentile, han llega
do por distintos caminos a la misma identificación que los posi
tivistas. Fundados éstos en el determinismo y en la consiguiente 
negación de la responsabilidad moral, aspiraban a convertir to
da pena en medida de seguridad. Partiendo de la identificación 
de los conceptos contrarios de libertad y necesidad, sobre la 
cual construyen su doctrina de la «responsabilidad universal», 
los idealistas han concluido que la medida de seguridad, incluso 
la aplicable a las irresponsables, es siempre una pena (3). 

(1) C ó d i g o mejicano de 1931, ar t . 24. 
(2) G r i s p i g n i , C o r s o d i d i r i t to p é n a l e , p á g . 121. 
(3) V : S p i r i t o . S t o r i a d e l d i r i t t o p é n a l e i t a l i a n o . R o m a , 1925: M a g g i o r e , L o u n i t á de l l e 

s cuo l e d i d i r i t t o p é n a l e , Pa le rno , 1918; C o s t a , D e l i t t o e p e n a n e l l a s t o r i a ' d e ta F i l o s o f í a , 
M j l a n . 
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B) Las opiniones más difundidas aceptan la dualidad, aun
que con gran variedad de matices (1). Para los neoclásicos, la 
separación es radical: La pena es consecuencia del delito y de 
la responsabilidad, la medida de seguridad es consecuencia de 
la peligrosidad, a cuyo examen da ocasión el delito cometido. 
La pena tiene por fundamento la justicia; la medida desempe
ña una función utilitaria de eliminación, de curación, de readap
tación. La pena tiene carácter necesariamente aflictivo, la medi
da no. La pena mira a la defensa social mediante la prevención 
general y la especial; la medida se propone la prevención espe
cial únicamente. La primera se aplica por tiempo determinado; 
la segunda, siendo correlativa al valor sintomático del delito, tie
ne su duración absoluta o relativamente indeterminada. En el 
aspecto formal, aquella es por su naturaleza providencia juris
diccional; la aplicación de ésta es encomendada a los órganos 
jurisdiccionales por razones de conexión, de economía funcional, 
de mayor garantía para la libertad de los ciudadanos, pero su 
naturaleza es en realidad administrativa (2). Estos criterios, se
gún se dice por los neoclásicos, han sido aceptados por el códi
go italiano de 1930, donde hay un título dedicado a las medidas 
administrativas de seguridad; mas otros comentaristas han opi
nado que la realidad no ha respondido a estos propósitos de
clarados en los trabajos preparatorios, como lo prueba el ar
tículo 133, según el cual el juez ha de tener presente, para el 
ejercicio de su poder discrecional en la aplicación de la pena, no 
solamente la gravedad del delito, sino también la capacidad de 
delinquir del culpable (3), o sea la peligrosidad. 

(1) V . expues tas v a r i a s ser ies de op in iones en V a l s e c c h i , P e n e e p r o v e c l l m e n t i d i s l c u -
r e z z a , S c u o l a P o s i t i v a , 1920; P i e r r e C h a m b ó n , L e s mesures de surete', P a r í s 1925; fc xner , D i e 
T h é o r i e des S i c h e r u n g s m i í t e t n , B e r l í n , 19U; D e M a r s i c o , N a t u r a e s c o p i de l l e m i s u r e d i s i -
c u r e z z a , en R i o i s t a d i d i r i t t o pen i t e i z i a r i o , a ñ o , IV , n . 6; etc. etc. 

(2) R o c c o , L e m i s u r e d i s i c u r e z z a e g l i a l t r i m e z z i d i tu te la g i u r l d i c a , en R i o i s t a d i d i 
r i t to p e n i t e n z i a r i o , 1936, n. G. O t r o mat iz dentro de la t e o r í a n e o c l á s i c a puede v e r s e en Van-
n i n i . L a p e n a c o m e c o n s e c u - n z a g l u r i d i c a d e l rea to e i p r o v v e d i m e n t i d i p o l i z i a p reven t iva , 
S i e n a . ;9I3, p á g . 80 y s i g s . 

(3) A n t o l i s e i , ob . c i t . p á g . 175. 
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Prescindiré, por razón de brevedad, de examinar esta relación 
de diferencias, algunas de las cuales son incompatibles con la doc
trina anteriormente sentada sobre las funciones de la pena. Pero 
he de destacar la refutación que la práctica ha dado a esas tentati
vas de establecer entre las dos instituciones una frontera tajante. 
La medida sólo excluye a la pena en los irresponsables. En los 
responsables, se acumula a la misma, complementándola. Puesto 
que el sujeto es moralmente responsable y además peligroso, 
deberá cumplir la pena correspondiente y, al extinguirla, pasar 
al establecimiento especialmente destinado a los necesitados de 
reeducación, de cura, de inocuización. Se supone que en ellos 
hay dos personalidades: la del responsable moralmente y la del 
peligroso. Lo cierto es que la persona es una y una la sanción 
sufrida a causa del mismo delito, aunque pase de uno a otro 
edificio cuando la condena penal queda extinguida. No deja de 
ser este expediente una de tantas puerilidades a que acuden los 
teóricos, desconociendo la realidad para salvar la doctrina. Ni 
en el sujeto sobre el cual opera, ni en la colectividad que la 
aprecia y valora, hay aquí otra cosa que una sola sanción, lla
mémosla pena o medida, con diversos accidentes en su cum
plimiento. • . 

Las consecuencias no pueden ser más funestas. E l semienfer-
mo mental, el alcohólico y el toxicómano, son casos patológicos 
que ven aplazado el comienzo del tratamiento, y cuya anorma
lidad impedirá, en multitud de ocasiones, la adaptación a la dis
ciplina del establecimiento penitenciario común donde primero 
han de expiar sus culpas. En cuanto al multirreincidente incorre
gible, será en el establecimiento común un elemento de contagio 
y perversión para los'primarios y ocasionales. 

También se ha establecido que la medida de seguridad se 
aplique antes que la pena (1). El código suizo así lo dispone pa

cí) V a n n i n i , o b . c i t . ( p á g . 91), l o propone para los semienfermos menta les . 
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ra los sujetos de responsabilidad disminuida (art. 14), y para los 
vagos o disolutos (art. 43). En estos casos, se suspende la eje-
eución de la pena para dejar lugar al internamiento de seguri
dad, y, al cesar éste, el juez decide si la pena ha de cumplirse 
en todo o en parte. La reclusión de los bebedores habituales en 
un asilo a este fin destinado se pospone a la ejecución de la pena, 
pero cuando el estado del condenado lo justifique, el juez podrá 
disponer la anteposición. Tal solución tampoco satisface. No 
evita que en realidad el sujeto sufra una condena por partida do
ble, ni la natural repugnancia a mantener el cumplimiento de una 
pena cuando el delito quedó lejano y se reconoce desaparecida 
la peligrosidad del reo. La facultad que el código suizo da al 
juez para que, una vez que haya cesado la medida de seguridad, 
pueda decretar la disminución de la pena pronunciada (arts. 17, 
43, n.0 4, 44, n.0 3) e incluso la liberación definitiva, después de 
un período de libertad condicional como prueba (art. 43, n.0 5, 
atr. 44, n.0 5), implica falta de confianza en el sistema, que en 
multitud de casos vendrá a resolverse en otro: la sustitución de 
la pena por la medida. 

Otros autores partidarios de la dualidad no ven tan defini
das las fronteras como los neoclásicos. La pena y la medida son 
providencias jurisdiccionales, entrando la segunda con plena jus
tificación en el Derecho criminal (Longhi). No se puede decir 
tan categóricamente que la segunda se ordene exclusivamente a 
la prevención especial, ni que en la pena, por deberse a la justi
cia, esté ausente la utilidad, pues, en suma, la diferencia estaría 
en atender en primera línea a la una o a la otra prevención (Ex-
ner); o sea, en una cuestión de prevalencia (De Marsico), y habría 
mutuas interferencias, por lo cual se trata de círculos secantes 
y no tangentes (Liszt). Cuando se concluye la relatividad de los 
confines, hay posibilidad de sustituir la pena por la medida, como 
establecen los antiguos proyectos alemanes y e 1 nuevo código 
suizo al tratar de los habituales, cuyo internamiento sustituye a 
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la pena pronunciada (art. 42); y ya hemos visto cómo en otras 
categorías de estado peligroso, la facultad del juez para reducir 
la pena o prescindir de ella, cuando cesa la medida aseguradora 
previamente ejecutada, equivale prácticamente a una sustitución. 

Hacerlo así implica reconocer un cierto carácter penal a la 
medida de seguridad. Dando un paso más se llega a la fusión de 
ambas sanciones, ya incorporando el resultado a la zona propia 
de la pena, ya creando una especie mixta. 

C) En efecto, se registra en algunos de los autores más re
cientes la tendencia a comprender dentro de la esfera de la pena 
una parte de las hoy llamadas medidas de seguridad, mientras las 
restantes serían providencias de policía, que, por su naturaleza 
exclusivamente administrativa, quedarían fuera del Derecho pe
nal propiamente dicho. 

Hellmuth Mayer, estudiando las medidas de seguridad intro
ducidas por la ley alemana de 24 de Noviembre de 1933, dedu
ce que la custodia de seguridad para habituales peligrosos, la 
vigilancia de autoridad, la castración y la inhabilitación para 
el ejercicio profesional, son penas finalistas que entran en el 
concepto general de penas; mientras las demás—no sólo el 
internamiento de enfermos en una casa de salud, sino también 
el de los ébrios y el de los vagos—, no difieren de otras medi
das adaptadas por el Derecho civil o el administrativo en apli
cación de un derecho personal (1). 

A la primera parte hay que oponer la dificultad de encajar 
sanciones fundadas en la peligrosidad y de duración absoluta
mente indeterminada, a cumplir además de la pena, en el con
cepto de la misma, que ya sabemos funda Mayer en la preven
ción general, identificando ésta con la retribución. Frente a la 
segunda han de subrayarse las líneas en que el mismo autor re
conoce innegable que en el pueblo se dá una exigencia de retri-

(I) M a y e r , ob . c i t . p a g s . 13G y s igu ien tes . 
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bución, incluso cuando es absuelto por enfermedad mental el reo 
no totalmente privado de razón, necesidad de retribución que se 
calma si el tribunal ordena la medida oportuna (1). 

También Antolisei propone que las medidas de seguridad de-
tentivas, dispuestas por el código italiano con carácter comple
mentario para los peligrosos imputables, y las penas que han de 
cumplir previamente, se fusionen en una pena readaptadora, ba
jo el régimen de sentencia indeterminada, con un mínimum equi
valente a la duración que había de corresponder por la pena. Ha
bría, pues, dos clases de penas: ésta que, adoptando una vieja 
terminología, llama correccional, y otra admonitora o intimidan
te que conservaría la fijeza y demás características de la pena 
tradicional. Esta se aplicaría en el vasto campo del Derecho pe
nal en el que la idea de resocialización del delincuente no puede 
encontrar aplicación, por el motivo fundamental que los autores 
del delito no tienen necesidad ni de enmienda ni menos de cura
ción. En tal campo entrarían las infracciones mínimas contra las 
cuales el Estado reacciona con penas administrativas (disciplina
rias, fiscales, de policía, etc.,) y las innumerables contravencio
nes. En el terreno de los delitos verdaderos y propios, la ame
naza e inflicción del castigo jurídico es el único medio oportuno 
sobre todo en tres grupos: delitos que representan casi un riesgo 
inherente a ciertas profesiones y actividades peligrosas (entre 
éstos se encuentran especialmente los delitos culposos); los de
litos que no contrastan con los sentimientos generales o contras
tan en medida mínima, como, por ejemplo, el duelo, la injuria; y 
los delitos políticos (2). 

La doctrina de Antolisei, fundada en muy certera crítica del 
sistema dualista admitido en el código italiano, es quizás dema
siado simplista, porque en el actual dominio de la pena castigo 

(1) M a y e r , ob . c i t . p á g . 142 
(i) AntoWse't, A ' a t u r a e t r a s f a r m a s i o n e de l t a p e n a en P r o b l e m i p e n a l i o d i e r n i , Mi lán , 

1P40, p á g s . 161 y f ¡28. L a tesis sos ten ida en este n o t a b i l í s i m o l i b r o , h a b í a s ido in ic iada en 
P e n e e m i s a r e d i s i c u r e z z a . R e v i s t a i t a t i a n a d i D i r i l t o p é n a t e . X I (1933), 1, p á g s . 129 y s i g s . 
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no es la intimidación individual el único fin de prevención espe
cial perseguido. ¿Qué pena se ha de imponer a los reos de in
fracciones que evidentemente contrastan con los sentimientos 
morales de la generalidad (hurtos, estafas, alzamientos de bie
nes, lesiones, delitos contra la honestidad, etc., la mayoría en 
suma de los que se ofrecen en la práctica criminal) sin que sean 
los sujetos habituales, profesionales, delincuentes por tendencia, 
ebrios habituales o semi-imputables? No creo que pueda decirse 
de ellos que no tengan necesidad de corrección, y en la relación 
de casos de aplicabilidad de la sanción admonitoria de duración 
fija, expuesta por Antolisei, no figuran. Luego parece que es una 
pena correccional la aplicable, y si ésta había de tener una du
ración indeterminada en el máximum, tropezaríamos con un serio 
quebranto del concepto tradicional de la pena, y, consiguiente
mente, de las garantías penales, y con una dificultad de realiza
ción práctica en la mayor parte de los países, que no tienen per
sonal ni establecimientos adecuados para desarrollar con proba
bilidades de éxito reforma tan trascendental. También echamos 
de menos la mención de otra categoría de penas correspondien
tes a delitos muy graves que demandan enérgica ejemplaridad y 
que, desde el punto de vista presentivo especial, solo pueden te
ner significación eliminadora (no solo la de muerte y las perpe
tuas, sino también las de larga duración). 

Por lo que se refiere a los delincuentes peligrosos, a quienes 
en el código penal italiano se destinan yuxtapuestas las penas y 
las medidas de seguridad, reconocemos con Antolisei que estas 
últimas, en cuanto implican la privación de libertad por largo 
tiempo, tienen un cierto carácter aflictivo o penal y es oportuna 
la unificación, mas por lo mismo que el delito cometido puede 
ser de escasa gravedad y la reclusión en función a la peligrosi
dad muy prolongada, parece necesario que se marque alguna di
ferencia entre este tratamiento y el de las sanciones^CQI^ el ca
rácter exclusivo de castigo intimidante. v ^ ^ ^ T " 1 ' 0 "r ¿ t ^ s 
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Es de advertir además que )a mayor preocupación del crimi
nalista actual respecto a los peligrosos está constituida precisa
mente por los habituales incorregibles, hasta el punto de que una 
parte de las legislaciones modernas limitan a ellos la aplicación 
de las medidas de seguridad contra los habituales, imponiendo 
en caso de posible corregibilidad una pena ordinaria agravada 
(así el código español de 1928 y la ley alemana de 24 de Noviem
bre de 1933). A estos incorregibles no es oportuno aplicarles 
una pena correccional sino una medida—aunque tenga carácter 
penal en cierto modo—eliminadora; por lo que el mismo Antoli-
sei tiene que admitir para tales casos otras providencias de se
guridad (relegación en islas, colonias, etc.)- Con lo cual resulta 
fracasado el propósito unificador y, en la misma tesis del pena
lista italiano, resulta expresamente admitida la dualidad y latente 
la «tercera vía». 

DJ Finalmente, cabe admitir, entre la pena y la medida, una 
zona intermedia de sanciones de carácter mixto. 

Según el párrafo 20, a., del código alemán, modificado por la 
ley del 24 de Noviembre de 1933, la habitualidad peligrosa da 
lugar en primer término a una agravación de la pena que, al de
cir de algunos autores, viene a romper el sistema dualista, por no 
fundarse la agravación en la mayor culpabilidad, lo cual está re
petidamente reconocido por la Jurisprudencia, y ser distinta de 
la custodia de seguridad qqe, con carácter complementario, la 
misma ley ha introducido en el parágrafo 42, e. (1). 

Esta parece ser también la significación del arresto para jó
venes, creado en Alemania por la ordenanza de 4 de Octubre 
de 1940. Tal arresto, que puede imponerse en lugar de las penas 
ordinarias de prisión o arresto, a los mayores de catorce y me
nores de dieciocho años, tendrá la duración de un mes a lo más, 
o de una semana o de un fin de semana a lo menos. Según la 

(1) M e z g e r , Deu t sches S l r a f r e c h t (Grundr iss) , B e r l í n , 1941, p á g . 172.—Welzel , D e r A l l g e -
meine T e i l des deutschen St raf rechts in s e i n e m G n t n d s ü g e n , B e r l í n , 1940, p á g . 122. 
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ordenanza complementaria de 28 de Noviembre de 1940 se im
pondrá el arresto a los jóvenes cuando el juez no crea indicada 
la imposición de una pena y, sin embargo, deba llevarse a la 
conciencia de aquellos vivamente que su conducta ha sido con
traria a la comunidad. El parágrafo segundo advierte que el 
arresto para jóvenes no es una pena, especialmente en lo que se 
refiere a las consecuencias para la reincidencia y el Registro de 
penados. Además del arresto, que tiene un sentido represivo e 
intimidante, pero carece de las consecuencias propias de las pe
nas, pueden emplearse medidas educadoras. (1). O sea que, al 
menos en el concepto de los legisladores, no es pena ni medi
da, sino una especie intermedia. 

A mi modo de ver, la solución podría estar en generalizar «la 
tercera vía», en crear un tercer término. Entre la pena retributi
va y orientada principalmente a la prevención general, reserva
da a los moralmente responsables, y la medida de prevención 
individual para los irresponsables, quedaría la zona cubierta por 
las sanciones destinadas a aquellos imputables en quienes se ha 
descubierto una peligrosidad grave, desproporcionada con la le
vedad del delito, y que no sería eficazmente combatida con una 
pena a éste proporcionada. Para estos delincuentes se crearía la 
tercera especie, de sanción, llamada pena de seguridad o medida 
de seguridad penal. En la categoría se comprenderían los serniim-
putables, los alcohólicos y toxicómanos, los vagos y los habi
tuales y quizás también los jóvenes. La duración mínima de la 
reclusión sería, como en la propuesta de Antolisei (2), la de la 
pena correspond'ente al delito, por lo menos, y en el caso en que 
la cuantía de ésta fuera demasiado escasa para intentar un tra

en S o b r e esta novedad ha su rg ido un enjambre de es tud ios . V . L a n g e , S t r a f e u n d E r -
i i e h u n g i m Juf fendsf ra f rechf -Siever t s , Z u r k r i r n l n a l p o í i t i s c h e n W i r k u n g des J u g e n d a r r e s -
tes; ambos publ icados en P r o b l e m e d e r S t a r f r ech t se rneu rung , B e r l í n , 1944, 

(2) E s t a s o l u c i ó n t iene en E s p a ñ a remoto abo lengo . R e c u é r d e s e la p r a g m á t i c a de C a r 
los III es tab lec iendo la c lausu la de r e t e n c i ó n , que p e r d u r ó la rgamente en nues t ra p r á c t i c a 
pen i tenc ia r ia . V . p á g . 39. 
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tamiento o para los fines de seguridad, seria preciso instituir un 
mínimum legal en función a la peligrosidad. Los establecimien
tos donde se cumpliese se llamarían penales y tendrían el régi
men de disciplina propio de esta naturaleza, mas con las atenua
ciones convenientes al tratamiento; la dirección de los mismos 
había de ser técnica y especializada en el tratamiento médico o 
educador que el sujeto requiera. No es ocasión de entrar en de
talles de ejecución, pero sí debe quedar sentado que el conteni
do aflictivo e intimidante de la pena no debe ser obstáculo a la 
eficacia del tratamiento adecuado a la peligrosidad; como, igual
mente, que éste no puede tener toda la benevolencia y regalo 
que en las instituciones meramente hospitalarias; si bien el con
tenido aflictivo estará constituido principalmente por la privación 
de libertad durante un período de tiempo que puede ser largo y 
por la conceptuación penal de la sanción y del establecimiento. 
Con un humanitarismo sentimental nos inclinaríamos a sustituir 
para, algunos de estos individuos y especialmente para los se-
mienfermos, la pena por la medida de seguridad de carácter tu
telar, sin sobrenombres de ninguna especie; pero no se olvide 
que, con infracción de humanos sentimientos y abandono de fi
nalidades preventivas, tales sujetos pueblan hoy los presidios 
ordinarios, en virtud de unas exigencias retributivas y ejempla-
ristas, cuya realidad no se puede desconocer. Porque esta pena 
de seguridad o medida de seguridad penal, no persigue princi
palmente la ejemplaridad como la pena ordinaria, ni es simple 
providencia aseguradora frente a la peligrosidad del irresponsa
ble, sino ambas cosas. En ella se dan equilibradas las dos pre
venciones. Desde el momento que se diferencian penas y medi
das aseguradoras por la prevalencia de la social o de la indivi
dual, es perfectamente lógico admitir la tercera clase que sirva 
por igual a ambas finalidades. 

El tercer término en la clasificación de las sanciones, las me
didas de seguridad no penales, son las aplicables a los peligro" 
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sos no imputables: enfermos mentales y sordomudos. También 
son medidas de seguridad o, como dicen los alemanes, de me
jora, las providencias tutelares para los menores. Sin embargo, 
por prevalecer en las últimas el sentido protector, el interés del 
propio menor, es posible darles autonomía y tratarles indepen
dientemente como muy próximas a las medidas administrativas 
de beneficencia. 

Si por un lado declaramos una zona intermedia entre la pena 
y la medida de seguridad, con lo cual estas dos instituciones 
quedan mejor diferenciadas, por otro reconocemos que cuales
quiera que sean estas diferencias, no dejan de existir caracteres 
comunes, que permiten reunirías, juntamente con la especie mix
ta, en un género común: la sanción criminal (1). Una y otras son 
consecuencias jurídicas del delito, jurisdiccionalmente aplicadas; 
una y otra realizan las dos funciones de prevención general y de 
prevención especial, si bien con claro y terminante predominio 
de uno de estos dos fines, sin aquella compensación caracterís
tica de las penas de seguridad. 

Que la pena sirve siempre en mayor o menor medida no so
lamente a la prevención general sino también a la especial, es 
verdad unánimente reconocida y ya hemos dicho bastante sobre 
este punto. Que la medida de seguridad, en el concepto restrin
gido en que es aquí comprendida, también satisface las exigen
cias de la comunidad y ejemplariza en algún modo, aunque mu
cho menos, claro está, que las penas, es menos visible; pero 
tampoco tendrá duda* a este respecto quien haya tenido ocasión 
de medir los efectos en la opinión general de las resoluciones 
judiciales. El crimen grave del inimputable produce en la colec
tividad tanta o más alarma que el del hombre normal, pues esta 
intranquilidad suele ser proporcionada a la gravedad objetiva de 
la infracción y a las posibilidades de que se repita. Si bien en 

(1) G r i s p i g n i , L a s a m i o n e c r i m í n a l e n e l m o d e r n o d i r i t t o r ep re s s ipo . 1920. 
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las sociedades cultas la idea de responsabilidad va inseparable
mente unida al principio de culpabilidad, es lo cierto que la opi
nión de gentes no letradas—y aun la dominante en ciertos sec
tores de juristas—no marcha al ritmo de los progresos de la Psi
quiatría, que ha extendido considerablemente el concepto de 
enfermo mental. Para el vulgo sólo está loco quien ofrece una 
incoherencia tal en las ideas que presente violento contraste 
con el hombre normal, y no admite que sujetos razonadores, co
mo los paranoicos, deban ser declarados irresponsables. Esta 
opinión general influye sobre los jueces, los cuales se resisten a 
absolver a quienes son capaces de hacer sentir a los coasocia
dos—para emplear los términos de Alimena—la idea de sanción. 
La consecuencia es que con demasiada frecuencia se encuentran 
en los establecimientos penitenciarios anormales, que perturban 
la buena marcha de los mismos, sin que tampoco se pueda acu
dir a su curación. 

Por ello la ley belga de defensa social de 1930 y el código 
italiano de la misma fecha, fijan un mínimum de duración a las 
medidas de seguridad aplicables a los inimputables, proporcio
nado a la gravedad del hecho realizado (1). Quizás la legitimi
dad de esta solución sea transitoria hasta que se vulgaricen las 
tendencias amplificadoras del concepto de enfermo mental, pero 
hoy sería útil para salvar una situación difícil en la práctica ju
dicial. Es cierto que en el artículo 8, n.0 1, de nuestro código 

(1) E l a r t í c u l o 222 del c ó d i g o i t a l i ano d i spone que en caso de a b s o l u c i ó n p o r enferme
dad p s í q u i c a , o b ien por I n t o x i c a c i ó n a l c o h ó l i c a c r ó n i c a o producida por sus t anc i a s estupefa
c ien tes , o por so rdomudi smo , se o r d e n a r á s iempre l a r e c l u s i ó n de l imputado en un man ico
mio jud ic ia l por un t iempo no infer ior a dos anos; s a l v o que se trate de con t r avenc iones o de 
del i tos cu lposos o de ot ros de l i tos para los cuales l a l e y es tablece pena pecun ia r i a o rec lu
s i ó n por t iempo no super ior en e l m á x i m o a dos a ñ o s , en cuyo caso l a sentencia de abso lu
c i ó n es comunicada a la A u t o r i d a d encargada de l a s egu r idad p ú b l i c a . L a d u r a c i ó n m í n i m a 
de l a r e c l u s i ó n en e l man icomio jud ic i a l es de d iez a ñ o s , si pa ra e l hecho comet ido establece 
l a l ey l a pena de muerte o e l « e r g a s t o l o » , o de c inco a ñ o s s i e l hecho comet ido e s t á c a s t i g a 
do en l a ley con l a pena de r e c l u s i ó n p o r un t iempo no infer ior en el m í n i m o a d iez a ñ o s . L a s 
d i spos i c iones de este precepto se apl ican t a m b i é n a los menores de catorce a ñ o s , o mayo
res de ca torce y menores de d iec iocho , absuel tos p o r r a z ó n de l a edad, cuando hayan come
t ido un hecho p rev i s to por l a ley como del i to , e n c o n t r á n d o s e en alguna de l a s cond ic iones 
ind icadas en l a p r imera parte del mi smo a r l í c u l o . 
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penal, no se permite la libertad del enajenado absuelto hasta que 
el tribunal lo disponga; pero, como es lógico, no se atreverá és
te a mantener la reclusión ante el dictamen facultativo de cura
ción. Ahora bien, conforme a las ideas dominantes, siempre se
rá alarmante que el autor de un crimen gravísimo, cuya locura 
no es preceptible por todo el mundo, pueda andar por la calle 
cuando remitan los síntomas de la enfermedad. Qrispigni censu
ra el artículo 222 del código italiano, pensando en el caso de una 
madre que en el delirio puerperal mate a su propio hijo, por pa-
recerle absurdo que también entonces, cesada toda causa de 
perturbación psíquica, deba permanecer la madre en un manico
mio por un mínimum de diez años. La objeción se evitaría con 
dejar la imposición del período de reclusión mínima al arbitrio 
de los jueces, los cuales podrían valorar la personalidad morbo
sa del sujeto y la repercusión social del delito, y aplicar aquel 
mínimum solamente en casos muy excepcionales. 





A fines de la centuria pasada y comienzos de la presente, an
te el constante brotar de teorías y controversias, se creía asistir 
a una época reformadora de mayor alcance todavía que la de fi
nes del siglo xviii y principios del xix. Se confiaba en que los có
digos de un inmediato porvenir serían tan diferentes de sus pre
decesores como éstos del derecho romano y medieval que, más 
o menos desvirtuado por pragmáticas ocasionales y por una 
práctica judicial libre, llegó vigente hasta la edad contemporánea. 

El árbol de las ciencias criminológicas, en aquel momento 
plantado, no ha producido la copiosidad de frutos esperada, y 
muchos de los nuevos horizontes, entonces presentidos, resulta
ron espejismos. La reforma sigue una marcha lenta y el Derecho 
penal más reciente, salvo en algunos países donde surgieron 
desconcertantes audacias, se mantiene en un prudente eclecti
cismo, todavía no bien sedimentado. 

El contraste entre las esperanzas y las realidades contribu
yó a formar un ambiente escéptico y desilusionado, respirado 
por una generación de juristas que, abandonando la Política cri
minal, se confinó en el terreno angosto de la Dogmática, fati
gándose en análisis detallados y sutilezas dialécticas sobre el 
derecho positivo. 

No es negable la utilidad de esta labor, y menos en España. 
Una de las causas de longevidad de nuestro viejo código de 1848, 
que va a cumplir un siglo con remozamientos parciales, es que 
nuestro legítimo amor propio nacional nos impide copiar una ley 
extranjera y la falta de elaboración técnico jurídica no nos permi
te construir sobre nuestra original doctrina. Un código nuevo exi-
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ge, como labor preparatoria, el análisis y crítica del sistema ju
rídico que se va a derogar. Pero a la vez la reforma ha de orien
tarse hacia los ideales de una Política criminal de acuerdo con 
la hora histórica exacta. 

Hace algunos años fué moda escribir sobre el porvenir de! 
Derecho penal, que se suponía desenvolvimiento incesante de 
las ideas llamadas modernas. La Historia descubre sorpresas en 
cada uno de sus giros, y aquellas profecías se cuentan por fra
casos. Yo sólo sé que la Justicia criminal en España ha de ser 
el día de mañana, a través de nuevas leyes y de nuevas prácti
cas, obra de los jóvenes juristas que ahora asisten a las cátedras 
universitarias y de las generaciones posteriores que esperan su 
turno. Si alguno que haya sentido vocación por el estudio del 
delito evitable, del delincuente redimible, de la pena humana y 
eficaz, se para a meditar sobre las funciones de ésta, con un 
sentido armónico y realista, lejano del rudo empirismo de la in
timidación y de las brillantes utopías correccionalistas, habré rea
lizado el mejor deseo con que escribí estas páginas. 
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