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PREFACIO

i TRy e e e e e -

El falso concepto que de la funcion legisla-
tiva reina hoy, atn en los pueblos més civili-
zados, es una de las causas esenciales del rela-
tivo atraso que se observa en las leyes escritas.
Ios legisladores se creen soberanos, y obran
como tales. En vez de ser ecos de los senfl-
mientos, aspiraclones y ! necesidades nacionales
pretenden modelar la sociedad segtn los
ideales, 4 menudo contradictorios, confusos
siempre, que sucesivamente predominan en la

tempestuosa atmosfera del Parlamento.

Por fortuna, si nuestros mandatarios creen
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todavia que el progreso nace en sus cerebros €
irradia del Capitolio, la Reptblica empieza 4
creer otra cosa ; y parécenos que en la actuali-
dad la aspiracién mds enérjica consiste en
desear que los parlamentos permanezcan 1nac-

tivos, 6 al menos, que nose ocupen en refor-

mas demasiado vastas, mieuntras llega el mo- |

mento propicio de que los pueblos mismos las

discutan, determinen é impongan. Una de esas

reformas seria la del Codigo penal, porque
ella presupone la revisién de la Constitucion.
Si en ésta llega 4 penctrar todo el espiritu del =%
régimen federativo, que predominé en 864, §
pero que ha sufrido después tdntos eclipses,
una de sus consecuencias inmediatas sera el

reconocimiento dela facultad paracada Estado ¥

de establecer sus Codigos civiles, penales y de

procedimiento.

Contra la variedad de legislaciones se dird



PREFACIO. IX

queVellezuela es un pais socialmente unificado
y que el concepto del delito no cambia de un
Estado 4 otro; dos afirmaciones problematicas,

las cuales, aun suponiendo que estuviesen
demostradas por la observacién, no destrui-
rian la evidencia absoluta de estos dos hechos :
1o que lo ciencia empieza 4 estudiar al delin-
cuente con un métodoopuestoal am pleado hasta
ahora ; y 2° que la variedad de legislaciones
es el régimen mas eficaz para las experiencias
sociales y ens_ayosiegislativos.?araHegar l6g1-
camente 4 la unificacion de la ley penal seria
preciso unificar antes, no s6lo el medio social
de los diversos Estados, sino también las di-
versas aspiraciones, necesidades y aun siste-
mas que en cada uno predominan hoy, 6 pre-
dominaran mas tarde, segun circunstancias
ocasionales é imprevisibles. Ademas, recono-
cer en esto la mdependencm de los Estados

contribuiria 4 sustituir al concep to oligarquico |
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de la soberania del legislador el concepto de-
mocratico de la soberania del ciudadano. Con
mayor facilidad que en un Parlamento nacio-
nal, (donde los lazos que ligan el mandatario
al elector, 6 no existen, como sucede entre
nosotros, 6 son demasiado elasticos, como su-
cede en otros paises), en un Parlamento regio-
nal los legisladores pueden recibir y cumplir
un mandato imperativo, de modo que las
reformas penales no se inicien y formulen en
las deliberaciones parlamentarias sino en la
conciencia misma de los asociados, siendo los '
origenes naturales de la leyes las aspiraciones
y necesidades de la sociedad, las cuales empie-
zan 4 manifestarse y coordinarse en la cate-
dra, el libro, la conferencia, las asociaciones

privadas, los sindicados profesionales, etc.

¢ Qué haria un Congreso nacional al refor-

mar el Codigo tnico ? Resolver 4 un tiempo




PREFACIO. X1

. M

todos los problemas, aun los mas 0scuros, del
derecho penal; escojer un sistema é imponerlo
4 todo el pais ; aplicar 4 todos los Estados un
summum jus, €l cual, como escribia en Italia
Virgilio Rossi, resultaria para algunos de
ellos una summa tnjuria. En cambio, con la
independencia de los Estados, cada uno resol-
veria los problemas penologicos segin las
ideas en ellos predominantes, de conformidad
con sus necesidades propias, escojiendo el sis-
tema que mejor pareciera convenir 4 su grado
de civilizacion y moralidad, — con la ventaja
—inapreciable de experimentar sucesivamente
varios métodos penales. La experiencia des-
graciadaen un Estado serviria de ejemplo 4los
demés, para no intentarla, y la experiencia
feliz seria imitada ; evitindose asi el contaglo
del error y aumentandose, por el prestigio
del éxito, la eficacia del método experimental.

En esta cuestién aparecen, pues, estrechamente
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relacionadas una necesidad politica y una nece- |
sidad social : 1a necesidad politica de reconocer
1a autonomia de los Estados, condicién esencial
del régimen federativo, y la necesidad social f
de que la legislaciéon resulte de las aspiraciones |
predominantes entre los asociados, condicion

esencial del régimen democratico...

Con la conviccién de que la iniciativa y §
soberania parlamentarias serian inutiles unas
veces, perjudiciales casi siempre, en todo
género de reformas, y no creyendo en la efi-
cacla, ni aun en la legitimidad de un Coédigo
nacional, hemos preferido — en vez de hacer
un comentario detallado, que seria superfluo— '
analizar en estos estudios las cuestiones capl-
tales del derecho penal venezolano é indicar

el sentido en que probablemente se hardn maés §

tarde las necesarias reformas.

En el primer estudio procuramos demostrar §
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que el derecho penal, si continia apoyandose
en el postulado del libre albedrio, queda redu-
cido 4 una simple teoria idealista ; en el segun-
do: que ciertos hechos, considerados hoy como
delitos, 6 no lo son para la filosofia m aun
para la opinién ptblica, 6 se les aplican penas
demasiado exageradas; en el tercero : que la
pena, considerada todavia como expiaclon,
venganza 0 castigo de un acto consciente y
libre, tiende ya 4 convertirse en la natural y
adecuada reaccién de la sociedad contra todos
los agentes que impiden 6 perturban su vida
normal, proponiéndose estos dos objetos esen-
ciales : la proteccién de los asociados pacificos
contra los ataques de asociados temibles, y la
enmienda de los delincuentes, cuando €sta €s
probable. Y el lazo moral entre estos estudios
es el convencimiento de que con el sistema
existente no se logran sino por excepcion los

objetos de la funcién penal. En estudios ulte-
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riores procurarémos examinar el procedimiento

y los sistemas penitenciarios.

Algunas de las 1deas expuestas en estas
paginas son ya aceptadas por la opinién pu-
blica, y su sancién por la ley escrita es cues-
ti6n de tiempo y circunstancias; otras estdan
intimamente relacionadas con los problemas
filoséficos que no han recibido adn soluciones
aceptadas de un modo general por la opinién
publica, y su generalizacién serd obra de la

propaganda intelectual,

No hay, pues, que ver en nuestras conclu-
siones tendencia alguna al dogmatismo. Entre
la obra del legislador yla obra del pensador
hay una gran distancia. L.a obra del Iegiﬁlz;dor-
consiste en formular fielmente la opinién y
voluntad pablicas; la obra del pensador
consiste en precederlas..... acertando 4 ve-

ces, equivocandose muy 4 menudo. Toda
solucién de problemas sociales 6 pOlIthOS
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de actualidad envuelve la condicion de ser
4 no aceptada por los asociados y com-
probada por la experiencia; y, en tanto se
realizan ambas €0Sas, la filosofia casi se con-

funde con la critica.
Jost GiL ForTOUL.

Paris, diciembre de 1890.
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ESTUDIO PRIMERO.

El delincuente y el delito.
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LILOSOFIA PENAL

CAPITULO L
El Debincuente.

La filosofia del derecho penal pasa actual-
mente por una crisis andrquica. Numerosas
teorfas se disputan el triunfo, contando cada
cual en su favor con algunas condiciones de
viabilidad, pero sin presentar todavia niguna
todos los elementos cientificos necesarios para
pasar del estado de hipétesis al de doctrina
practicable en conjunto.

La lucha no se especializa claramente sino
entre la hipétesis del libre albedrio y la teoria
del determinismo cientifico. La hipétesis del
libre albedrio reune 4 los dltimos represen-
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tantes de las divagaciones metafisicas, apela 4 |
los tltimos esfuerzos de la dialéctica teolégica, |
urde pacientemente, con observaciones de |
apariencia cientifica, la tela donde pretende |
conservar el dogma del alma, como cosa dis- |
tinta de las funciones orgénicas ; el dogma de §
la conciencia, como cosa distinta de las siste- |

matizaciones intelectuales; el dogma de la |
moral, como cosa distinta de las influencias §

reciprocas del individuo y la sociedad. En
cambio, la teoria determinista tiene en suapoyo |
la filosofia de todas las clencias; y, si la discu;_:_
sibn se circunscribiese 4 estos dos adversarios, .
el problema de la criminalidad estaria resuelto §

con el triunfo, evidente hoy, de los defensores §
del determinismo. |

Pero 1a teoria determinista se subdivide a2

su vez en numerosas escuelas que, 4pesar de |

tener casi todas un punto de partida comun, §
tienden 4 aplicaciones diversas y 4 menudo con-
tradictorias. La m4s original y batalladora d'e.--f ;

estas escuelas ha empezado 4 desarrollarse en §
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Jtalia, y alli cuenta con sus m4s ilustres getes
v Propagandistas, entre los cuales ocupa el
primer puesto, Por el entusiasmo de apostol
l4ico, la actividad prodigiosa y la atrevida
amplitud de las generalizaciones, el profesor
César Lombroso.

[ ombroso cree resolver el problema de la
criminalidad comprobando diferencias organi-
cas entre el hombre criminal y el hombre ino-
eansivamente social. ¢ Revelan la anatomia, la
fisiologia, la etnografia, caracteres exclusivos
.1 hombre delincuente, 6 siquiera 4 categorias
-del hombre delincuente? Lombroso afirma
en su obra capital (1) que los actos del eriminal
walo son resultantes de causas generales (ano-
mealias orgénicas, atavismo, etc.), mientras los
actos de los demas delincuentes provienen de
causas ocasionales (locura, alcoholismo, pa-
sibn, etc.) ¢ Existe, pues, un tipo criminal

(1) L’Uomo delinquente. (Cuatro ediciones italianas
y una francesa.)
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experimentalmente determinable?... La afir.
macién del jefe de la escuela antropol6gica |
parece haberse modificado considerablemente ;
en un libro de polémicareciente (1)declara que
« progresando en sus estudios, ha visto que |
no hay un solo tipo criminal, sino varios tipos |
especiales de ladrén, estafador, asesino, etc. |
bien evidentes. » § De donde resulta esta evi- |
dencia? ;Del predominio de las influencias
puramente antropolégicas, de modo que del §
organismo se deduce el delincuente; 6 del}
predominio de las influencias sociales, de modo |
que el delincuente es un producto patolégico '
de la sociedad ; 6 de todas las influencias cés-
micas, orgénicas y sociales que obran, no
sobre todos los delincuentes a la vez y del
mismo modo, sino de modos especiales sobre
- cada delincuente ? ”
Es imposible, en el estado actual de la cien-

(1) L’ Anthropologie criminelle ef ses progrés récents, Paris,

1890, p. 10.
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cia, establecer diferencias esenciales entre el
delincuente nato y el delincuente ocasional,
y entre éstc y el hombre inofensivo, sise
adoptan como anicos signos de la criminali-
dad las anomalias organicas, ora tengan su
origen en enfermedades, ora en imperfec-
ciones de desarrollo, ora cn la herencia, ora
ent el atavismo. Tales signos, si contribuyen 4
explicar el crimen en ciertos casos, no son
suficientes para fundar una clasificacién. De
clasificar al delincuente por la comprobacion
en ¢l de ciertos caractéres orgéanicos resulta-
ria, entre otras muchas, la enorme Incomnse:
cuencia de considerar COmo €osas equivalentes
la evolucién orgénica, la evolucién social, la
evolucién intelectual y la évolucién moral.
Sin duda alguna el hombre se perfec-
cionna orgénica y socialmente 2 medida que
se aleja de su origen; pero este perfeccio-
namiento no es igual en todos sentidos. La
evolucién intelectual no corresponde Siempre

al mismo grado de evolucion orgénica; la evo-
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lucién intelectual es casi siempre mis rapidy
que la evoluciébn moral, y ésta es 4 menudg |
inferior 4 la evolucién social.
CircunscribAmonos 4 la cuestién moral,
puesto que, cualquiera que sea el método que s
emplée para caracterizar al delincuente, siem.
pre sera preciso considerar el delito comg
ataque a la moralidad predominante en up |
medio dado ; y veamos una de las insuficien-
cias de la teorfa exclusivamente antropolé-
gica. El profesor Lombroso escribe : « Los
crimenes m4s espantosos y b4rbaros tienen un
punto de partida fisiolégico, atavistico, en
aquellos instintos criminales que pueden |
ocultarse por algin tiempo bajo la influencia
de la educacion, el medio, el temor al casti-
80, €tc. ; pero que renacen de pronto bajo la
influencia de ciertas circunstancias, como la
enfermedad, los meteoros, la imitacién, etc.(1)» |:
¢ Cémo explicar entonces que algunas tri-

(1) Lombroso, L'Homme criminel, p. 665 .
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bus salvajes tengan una moralidad supe-

rior, al menos en varios sentidos y en ciertas
circunstancias, 4 la de algunos pueblos civili-

sados ? Los espaifioles del siglo XVI eran mas
civilizados que los Indios americanos ; y
sinembargo, los crimenes inauditos cometidos
por los conquistadores espaiioles (de todas
las clases sociales) revelan en ellos un nivel
moral mucho més bajo que el de las tribus
americanas (1). Ademds, ;no existen vicios y

(1) Ingleses, franceses, y alemanes tratan hoy 2
los negros del Africa, con el pretexto de civilizarlos,
del mismo modo que los espafioles trataron 4 los
Indios de América. Léanse los relatos de los explo-
radores : muchos de ellos, como el ingles Jameson,
promueven escenas de canibalismo por placer. Este
hecho es capitalmente interesante porque demuestra
que, una vez destruida la solidaridad social, —que se
funda en la comunidad de historia, leyes, necesida-
des, ideas y sentimientos — el hombre civilizado
desciende en moralidad mucho mas abajo que el sal-
vaje, El salvaje que mata y roba lo hace de acuerdo
con la constitucién especial de la sociedad enque

%
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propensiones 4 clertos delitos, que son pro. |
ducto exclusivo de la vida civilizada, sl no
de 1a civilizacion ? E1 Dr Létourneau observa |
con razbn que « entre la torpeza moral delsala:
vaje y la depravacién refinada, la semejanza |
no es mas que superficial, y que, siendo las ‘
costumbres del hombre primitivo igualmente |
inocentes que las de los animales, la brutalidad §
del salvaje no tiene nada de comtn con eif
retroceso moraldel civilizado... El salvaje eSun |
nifio ; el civilizado, moralmente decaido, es u’ni

anciano caduco (1). »

vive ; en sus actos no hay mayor perversidad que
en los de las fieras, El civilizado, en cambio, une & f
los actos de crueldad un refinamiento enfermizo, und:
voluptuosidad de organismo viciado, vﬂluptumsidaﬂl'
y refinamiento que no son, de fijo, instintos primiti=§
vos que se despiertan, sino inclinaciones mlgmada&
y desarrolladas, siquicra de un modo indirecto, por la |
civilizacién misma, Seria curioso estudiar en est&
sentido la colonizacién africana.
(1) Ch. Létourneau, L’Evolulion du mariage et de l&]
famille, p. 88-89.
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~ Suponiendo cierta la teoria del atavismo, el
. crimen deberia disminuir con la civilizacion, en
vez de modificarse solamente, como observa-
mos 4 diario, Si la civilizacién ha hecho impo-
sibles 6 dificiles ciertos crimenes, en cambio
ha facilitado otros. Sila navegacién al vapor
ha destruido la piraterié, y los ferrocarriles
son el mayor obstdculo para los bandidos, en
cambio la quimica, la mecdnica, la electricidad
ofrecen 4 menudo 4 los criminalesgrandes ven-
tajas parra cometer determinados crimenes.
Ia civilizacién refina lo mismo los sentimien-
tos simpaticos que las inclinaciones al mal; y
esto explica por qué, en algunos casos, el cri-
men parece aumentar, en vez de disminuir,
con la evolucién cerebral (1). El progreso no

(1) Una estadistica francesa comprueba que en las.
prufesmnes liberales (donde la evolucion cerebral es
mas rapida), Ia criminalidad es de 28 por 100.000
almas, mientras que en los cultivadores eés s6lo de
16 y en los propietarios y rentistas de 6.
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se verifica jamds con la misma rapidez en
todos sentidos. La lucha entre los pueblos
y entre las razas, la lucha entre las ideas,
los cambios de constitucién social y politica
determinan en cada periodo histoérico el pre-
dominio de ciertas tendencias. La tendencia

de la civilizacibn moderna consiste en armo-
nizar y hacer igualmente rapidas la evolucién
intelectual, la evolucién social y la evolucion
moral; pero si las dos primeras tienen ya casi

la misma celeridad en los pueblos mas cultos,
la dltima es todavia inferior, inferioridad que
no resulta toda de la supervivencia de instin-
tos salvajes sino de los vicios y defectos pro-
pios 4 las actuales organizaciones étnicas. En
el individuo mismo, la evolucién moral no se
verifica tampoco en todas direcciones. Lo mis-
mo que en la sociedad, en un individuo puede
haber varias y contradictorias moralidades.
Un criminal dado carece de ciertos sentimientos
morales y conserva otros. Hay ladrones con- |
suetudinarios incapaces de cometer delitos con-
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=7 el honor, y 4 cada instante vemos hombres
pendencieros por temperamento, que hieren y
matan sin escrapulo alguno, y que se Cree-
rian deshonrados oi se les acusase de un robo.
Tal hombre, de una moralidad austera en sus
relaciones domeésticas, carece de toda mora-
lidad en el ejercicio de funciones publicas;
y tal magistrado, que goza de una reputacion
insospechable, olvida la honradez y hasta la
dignidad al volver 4 su hogar.....

; Dénde termina, pues, el hombre honrado y
empieza el criminoloide ; donde termina €ste y
empieza el criminal nato ? Problemas insolu-
bles si el anico criterio son las anomalids or-
ghnicas ; problemas de posible solucion, en los
casos particulares, si la criminologia se funda
al propio tiempo en las ciencias antropologicas
y enlasciencias sociales.Laraza, el mediofisico,
el medio social, el medio orgénico, la herencia,
el género de educacion, las enfermedades {i-
sicas y mentales, el alcoholismo, las pasiones,
etc.,he ahi otras tantas causas que, €il los casos
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particulares, contribuirdn 4 determinar e]
cardcter de un criminal, y probablemente, en
un porvenir proximo, los caractéres diferen-
ciales de especies de delincuentes.

Para diferenciar el cardcter del delincuente
del caricter del hombre inofensivo las divers
sas escuelas en que se subdivide la teoria
determinista nos ofrecen ya dos conceptos
aceptables; 4 saber : un concepto del delito
en armonia con las ensefianzas de las ciencias
antropolégicas y de las ciencias sociales, y un
concepto de la personalidad en armonia con
las conclusiones de la fisiologia y psicologia
experimentales. Desde luego, si admitimos
con Garoéfalo (Criminologia) que el delito le-
galmente imputable es una especie del delito
natural, no tendrémos necesidad de ocurrir 4
ninguna hipétesis metafisica para determinar
cuales son los hechos naturales calificables le:
galmente de delitos y merecedores de una
pena. Para explicar el delito watural, Garofalo
supone un minimum de sentimientos morales
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(justicia y compasion) compatible con la vida
social, y de aqui deduce que el criminal es
aquel individuo en quien €sos sentimientosson
(an rudimentarios que lo hacen incapaz de
vivir pacificamente con Sus semejantes... Re-
tengamos de la teoria de Garoéfalo : 1° que
para que un acto sea considerado como delito
debe haber sido ejecutado por una persoha que
tenga relaciones morales permanentes con las
que la juzgan; €s decir : con un medio social
dado ; v 2° que el acto, siendo contrario 4 la
moralidad del medio, hiera un derecho ajeno.
Los colonizadores europeos sacrifican 4 diario
Jos negros del Africa, y la opinién ptblica no
considera esto como un delito punible. Los
salvajes practican una moral entre si y otra el
sus relaciones con los europeos, S1 un salvaje,
en Polinesia por ejemplo, mata a uno de sus
compatriotas es considerado como deliricuente;
si mata 4 un extrangero, puede Ser aplau-
dido. En los mismos pueblos civilizados ésta
diferencia es todavia perceptible. Entre dos
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naciones enemigas el crimen cometido contra yp
extrangero no es equivalente al mismo crimep
cometido contra un compatriota : la ley penal
se aplicard indudablemente sin tener en cuents
tal consideracién, pero la opinién piblica
muestra’ siempre en su juicio moral mayor
severidad contra el extrangero y mayor com-
pasion hécia el compatriota.

Pero las relaciones morales con el medio no
bastan para considerar como punible un acto
reputado inmoral. Es preciso considerar la
personalidad del agente y determinar en qué
circunstancias sus actos son punibles. Para que
un acto inmoral sea punible — observa el filé-
sofo Tarde, — se requiere que la personalidad
del agente, considerada en su: duracién, sea
idéntica d st misma. Identidad, por supuesto,
no €s aqui sinénimo, 6 equivalente, de inmu-
tabilidad. Entre el maximum de identidad,
« realizado por la perfecta salud de nuestro
cuerpo, y el minimum, realizado por una enfer-
medad, verdadera enagenacién vital, 6 por el
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Jicio congénito de una imperfeccion que lo
hace monstruoso, 7 la personalidad varia
continua y sucesivamente, pero conservando
siempre un fondo de ideas, sentimientos y
habitos que la distinguen de las demés. Entre
aquellos dos limites, la personalidad es justi-
ciable por ‘sus' actos, no porque obre libre-
mente escojiendo unas veces el bien y otras el
mal, como lo quiere la hipotesis del libre
albedrio, sino porque sus actos han sido ejecu-
tados en un estado normal, estado més 6 menos
conforme con el medio segin que las ideas,
septimientos, inclinaciones, habitos, etc.,
disten m4s 6 menos de aquel grado en que
o representan ningun peligro para la vida
social.

~ Cada personalidad, intelectualy moralmente
considerada, es un sistema psiquico especial,
asi como el individuo es un sistema de 6rga-
nos ; y asi también como en el individuo los
6rganos viven de la renovacion permanente de
sus elementos, sin dejar de ser idénticos a S
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propios, por modo anédlogo la personalidad sg

renueva bajo aspectos diversos sin que el fondg !
de su sistema desaparezca (1). Cuando nuevag
asociaciones psiquicas se superponen & lag
existentes 6 se ingertan en ellas, éstasno sog |
destruidas, 4 menos que, al mismo tiempo y
por otras causas, se verifique un cambio radi-
cal en el organismo. « A la primera ocasién,
dice Paulhan, un choque, una enfermedad, una
emocion viva, pueden, — destruyendolaasocia-
cion superior, haciendo desaparecer la orientas
ci6n del espiritu, desatando el lazo que une los
elementos psiquicos, — volver estos elemen:
tos 4 sus primeras afinidades y hacer reapa-

(1) « El yo no existe sino bajo la condicion de
variar continuamente : su identidad es cuestién de
niimero: ella persiste mientras la suma de los estados
que quedan relativamente fijos es superior 4 la suma
de los estados que se agregan 4 aquel grupo o s
desprenden de ¢l. » — Ribot, Les Maladies de la pei=
sonnalité, p. 32.
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recer las priméras asociaciones (1). » I esto
explicarfa, sea dicho de paso, por qué una per-
sonalidad, inofensiva hasta el momento en que
ana causa cualquiera la arrastra al delito,
parece cambiar por completo y, de aparente-
mente honrada que era hasta entonces, hacerse
habitualmente temible.

En suma, la personalidad psiquica no es
para nosotros la unidad animica de los espiri-
tualistas, sino « la cohesion, durante un tiempo
dado, de cierto nimero de estados de conciencia
claros, acompanados de otros menos claros y
de una infinidad de estados fisiologicos que,
sin estar acompafiados de conciencia, como Sus

congéneres, obran tanto como ellos y mas que
ellos (B) ”

~ Si admitimos este concepto de la personali-
dad, y es dificil admitir otro a menos que s€

.(I) F. Paulhan, L’ Activité meniale e les éléments de
Pesprit, p. 303.
(2) Th. Ribot, Les Maladies de la personnalité, p. 171,
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apele al dogma espiritualista del alma, el con. i
cepto de la criminalidad aparece 16gico. Mien.
tras conserve su personalidad habitual e
hombre sano sufrird las consecuencias penales
de los actos reputados como delitos. Si la siste-
matizacién intelectual y moral que constituye
una personalidad es habitualmente peligrosa ;
es decir que en ella predominan las ideas y
sentimientos inmorales que la sociedad juzga
incompatibles con la vida pacifica, tendrémos
un delincuente instintivo, habitual, incorrejible.
Si, por el contrario, el predominio de aquellas
ideas y sentimientos es momentaneo, no se
realiza sino durante una crisis, tendrémos un
delincuente ocasional. El primero represen-
tar4 un peligro social permanente ; el segundo, -
un peligro temporal, a menudo Instantaneo. |
Pero ; como detsrminar cuidndo un delm-

cuente cualquiera deba considerarse instin: |
tivo y cudndo ocasional ? Tal determina-

cién no podré hacerse sino en el juicio penal y
durante el tratamiento penitenciarlo COIres-
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pondiente. G fuese cierto que los criminales
natos tienen caractéres organicos diferenciales,
que existe un tipo 6. tipos criminales, como
pretenden Lombroso y algunos de sus disci-
pulos, bastaria el descubrimiento de tales
caractéres para clasificar a los delincuentes.
Desgraciadamente la ciencia no ha llegado
all4 ; y por hoy, la criminologia est4 obligada,
en aquellas de sus aplicaciones que consti-
tuyen el derecho penal, 4 estudiar cada caso
particular. La presuncion legal sera siempre
que el hombre que 1o ha cometido un delito es
- ofensivo. Una vez cometido el delito, la. pre-
suncién legal serd que el delincuente lo es por
ocasion. Estudiad especialmente el reo du-
rante el juicio, durante el cumplimiento de la
pena y en los nuevos juicios si comete nuevos
delitos, la experiencia demostrara si el reo es
una personalidad radicalmente peligrosa €
incorrejible.

Asi interpretado y aplicado el determinismo
cientifico, no habr4 razén para continuar lla-
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méndolo inhumano y cruel. El propésito %
defender 4 la sociedad contra los agentes nmi 1
vos puede armonizarse de un modo absolu,t
con el respeto 4 los derechos individuales,

....



CAPITULO II
El concepto juridico deb debiio.

El art. 1° del Cédigo penal define el delito :
« toda accién G omisién voluntaria que la ley
tenga declarada con anterioridad, sugeta a
una pena grave. » La palabra voluntaria signi-
fica aqui la Xibertad en los motivos que han
determinado la ejecucién del acto y la enfencion
de dafiar (el art. 3° agrega que « la accion 4
omisibn penada por la ley se reputa siempre
- voluntaria, 4 no ser que conste lo contrario »),
lo cual presupone que el delincuente es un se€r
normal, no sblo en cuanto 4 sus facultades 1n-
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telectuales, simo también en cuanto 4 sus sen
timientos morales. i

Todos los codigos penales se fundan, g.:m ,_
mayor 6 menor absolutismo, en este postuladg |
de la libertad moral, 4 pesar de que la ciengjy |
demuestra que €l no es mds que la expresiy ..
de un error, 6 al menos de un prejuicio. §i1
admitir la libertad en el hombre inofensivo es
ya una exageraciéon, puesto que todos sus
actos son determinados por las influenciss}
internas y externas del medio en que vive |
admitirla en el delincuente es una inconse--.:-

cuencia tal que, aun suponiendo que en lns
juicios penales se emplease un criterio Clﬁflltlﬂ-:? |
fico, en vez del criterio juridico, para averi-}
guar si los actos de un reo han sido ejecutadn'ﬁ%! ":
libremente, en la mayoria de los casos tendrid '.
que pronunciarse la absolucién, y en los 0trﬂs i
casos la condena no se fundaria en la ley.

Sabios como Mendel y Virchow declarﬂﬂ%f ;
(y esta opinién es ya general entre naturd§
listas y médicos) que, 4 la cuestion de Sid
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acusado gozaba de su libre albedrio en el mo-
mento de ejecutar el acto, los expertos deben

abstenerse de responder. ¢ Por qué tal contra-
diccién entre el problema juridicoy el juicio de
los especialistas, que serian los llamados 4
 decidir la cuestion de la responsabilidad si el
libre albedrio existiese ? Simplemente porque
el derecho penal plantea mal ¢l problema,
cuya solucion no consiste en averiguar si el

scusado ha obrado libremente, sino en saber :
.0 & es el autor del hecho que se le imputa

(cuestion de averiguacion juridica), y 2° cuél
es el grado de temibilidad del agente (cuestion
ﬁsiolﬁgiccr-social).

Planteando mal el problema ¥ admitiendo
como verdad absoluta 1a libertad moral, el
derecho penal olvida estudiar el delincuente
y se fija preferentemente €n examinar el delito
como una abstraccion. Cometido el delito, los
juristas suponen que 1o €s punible sino cuando
el agente, en plena posesion de su voluntad,
ha escojido libremente el camino del mal. Pero,

3

il
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s como podrian las ciencias juridicas determinar
en cada caso el grado de libertad deun agente?
Porque es necesario, admitido el postulado del
libre albedrio, admitir también grados en él:
los jurisconsultos, aun los mds idealistas, no '
pueden negar la influencia de las circunstan:
cias internas y externas del medio en que cada
individuo se mueve.

La teoria juridica es ilégica hasta en los
¢asos extremos, en los casos de locura mani
fiesta, cuando se presume que el libre albedrio
ha desaparecido por completo. Ei loco es
irresponsable, nos dicen, porque ha cometido
elacto criminal privado de la razon. Convengas
mos por uninstante enque esto sea exacto; pero
; no sucede lo mismo con el criminal instintivo;
con el que ha nacido de padres criminales,
vivido en un medio vicioso, reincidido varias |

veces, demostrado que sus inclinaciones, sus

pasiones, sus apetitos, lo hacen incapaz dé
adaptarse 4 la vida honesta? Si la observa:
ci6n demuestra que no es un loco y que
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al propio tiempo, no ha podido dejar de
ejecutar los actos que se le imputan, qué haré
el juez? ¢ Condenarlo ? Si lo condena comete
unainjusticialegal, desobedece 4 1a ley, porque
Jos actos delagente no han sido libremente de-
terminados. ¢ Absolverlo ? La ley lo permite ;
pero de este modo resultaria que los individuos
que méds amenazan 4 la sociedad son los que
més lejos estan de ser reprimidos 6 eliminados.
De donde podemos deducir dos consecuencias
curiosas ; 4 saber : que cuando los jueces con-
denan 4 las penas més scveras 4 los delin-
cuentes mds temibles, lo hacen contrariando
(consciente 6 inconscientemente, poco Importa)
la ley escrita, porque los delincuentes mas
temibles son los que gozan de menos libertad
moral; y que, aun admitiendo en teoria el libre
albediio, la sociedad y los jueces que la repre-
sentan, obranaceptando un conceptocontrario :
el de la temibilidad que revela el delincuente ;
6 al menos, obedeciendo instintivamente a una
necesidad : la de protejer 4 los asociados paci-
ficos contra los peligros que los amenazan.
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Quiz4s estas contradicciones son las que hay |
hecho creer 4 Fomnsagrives (1) que poco im- |
porta en la pré::tica admitir 6 negar el libre al. §
bedrio, pues de todos modos «1as penas serdn |
més severas segun la mayor perversidad que f
revelan los actos, con la unica diferencia de
que el legislador partidario del libre albedrfo |
la llamar4 « perversidad de volundad » y ¢l _3
legislador determinista « perversidad de natu. |
raleza.» La paradoja es brillante ; pero la prac. |
tica misma demuestra que no es indeferente, |
sino esencial, el concepto del delito, si se atiende |
4 que el objeto inmediato de la pena es protejer |
4 la sociedad contra los agentes nocivos. El§
partidario del libre albedrio podrd ver siem |
pre una circunstancia, si no eximente, a f
menos atenuante en la pervermdad fatal del
delincuente, y el naturalista, en cambio, verd
una circunstancia agravante, Cdmprobémnslﬂ’,é

(1) Essai sur le libie arbilre.
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con ¢l andlisis de la primera circunstancia
eximente de la responsabilidad.

Lsta exento de responsabilidad criminal,
dice nuestro Cédigo, art. 19, « €l que ejecuta
1, accion halléndose dormido, 6 en estado de
demencia 6 delirio, 6 estando de cualquiera
otra manera privado absolutamente de la
raz6n ». Esta disposicion sera eficaz en la
practica, U originaré absurdos enormes, segun
la_interpretacion que se le dé, lo cual nos
revela ya que en la funcion penal la interpre-
tacion de la ley es cosa tan esencial como la
ley misma.

Sobre el que comete un acto dormido, 6 en
estado de sonambulismo, 6 hipnotizado, no es
preciso insistir : la responsabilidad no existe,
no porque haya desaparecido la libertad, sino
porque ha desaparecido la personalidad social,
porque al yo normal se ha sustituido un yo
extrafio (1). En las palabras demencia 0 deli-

b

-
(1) El hipnotismo, sincmbargo, 10s promete mu-

TN
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rio el legislador pretendio, sin duda, inclyjy
todas las especies de enagenacion mental; gy |
lo cual no hay tampoco inconveniente algunﬁ; |
porque el loco sera en todo caso sustraido dg]fr:
medio social donderepresenta un peligro. Pem |
Jquésignifica (yaqui aparecelagrave dificultad |
que origina una contradiccion evidente; la |

chas sorpresas, y sus progresos contribuirdn pro.
bablemente 4 cambiar de un modo radical el concepto
de la responsabilidad. Cuando el hipnotizador su- |
giere un acto, el hipnotizado obra pasivamente. Perg
s hasta donde se extiende ¢l poder de la sugestién? -
: La sugestién es posible sobre todos los individuos, §
6 sélo sobre los histéricos ? ¢ El hipnotizado ejecu- |
taré todos los actos ‘que se le sugieren ; 6 solamente |
los que sean mas 6 menos conformes con las ten §
dencias de su personalidad normal ? ;Un hombre '.I‘
honrado resistira 4 la sugestién de un crimen ? Y :
81 no resiste 4 la sugestion, ¢ recordara, despierto, |
las circunstancias del crimen y la orden del hipn{;}ti'-_-"i
zador 2.... La ciencia no puede resolver todavid nio- §
guno de estos oscurisimos problemas, ni prever
siquiera cudles seran las soluciones experimentales.
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segunda parte de 1a excepcion « 6 estando de
cuglquiera olra Manera privado absobulamente
Ao la vazin 7 »

El a_r.f- 46 del gltimo Cédigo italiano, ana-
logo en esto al venezolano, pero mas explicito,
.,_d,icé . « No es punible aquel que, enel mo-
mento en que cometi6 el hecho, se encontraba
en un estado de enfermedad de mente capaz de
quitarle la conciencia o la libertad de los pro-
pios actos ». ;Cudl es aqui la extensién de
la voz mente? Ll ministro Zanardelli, que
presentéd el proyecto del Cédigd, establece
en su Relaxione que la voz menie debe tomarse
en su mas amplio significado, de tal modo que
comprenda « todas las facultades psiquicas del
hombre, snmatas 6 adguiradas, simples 6 com-
puestas, lo mismo la memoria que la concien-
cia, 1o mismo la inteligencia que la voluntad, lo
mismo el raciocimio que el sentido moral » ...
Légicamente debe entenderse de igual modo la
voz razén del Cédigo venezolano, el cual
funda también el concepto del delito en la ple-
nitud de la voluntad (art. 1°).
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Hé aqui la dificultad. kKl delincuente instin,__._f I_
tivo 6 habitual, al cometer un acto calificably
en si de delito grave, obra arrastrado por su_g.::-_f
instintos, por los efectos de la herencia, por g ¢

organizaciéon intima. Su naturaleza misma ¢
impide obrar honestamente ; el delito es |
resultado necesario de su personalidad antisg. |
cial. Pero no es un loco, en el sentido que 4 ¢
palabra asigna la patolologia cerebral. ; Serf |
irresponsable? ¢Serd absuelto? Hasta hoy |
quizas no se ha aplicado @ menudo al criminal
instintivo la circunstancia eximente que ana-
lizamos; pero es evidente que, una vez que
los estudios antropolégicos y sociolégicos se §
hayan propagado de un modo considerable, §
bastaré el alegato de un abogado habil para
establecer esta conclusién : Si en el debate |
judicial se ha demostrado que el reo no e |
un loco, del mismo debate resulta que come:
ti6 el hecho « privado absolutamente de lé
razén ». Su genealogia, sus antecedentes, st |
geénero de educacion, el examen fisio-psicold: |
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- gico, el estudio df.?l medio en que ha vivido

siempre, han comprobado que es un sér anor-
mal y temible, si, pero que obra siempre, del
mismo modo, sin discernimiento voluntario.
Gj el juez no puede absolverlo como loco, por-
que la experticia médica dice que no lo es,
debe absolverlo segin la Gltima parte de la
excepcion legal, porque ha obrado sin liber-
tad moral... Lo cual equivaldria a declarar que
la ley proteje precisamente 4 los delincuentes
més peligrosos !

; Como remediar 4 estas probables conse-
cuencias de una legislacién que entrana tal
contradiccion entre al concepto del delito y
la necesidad de la defensa social, que es uno
de los objetos esenciales de la pena? Sin
apelar desde luego al medio supremo de una
reforma legislativa, la cual deberia cambiar
todo el sistema penal, no hay otro recurso
que el de interpretar muy eldsticamente la ley,
contrariando elsentidoestrictode sus términos,

para no aplicarla sino 4 los locos propia-
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mente dichos, -- interpretacién eléstica ﬁ]u&
parece prevalecer en nuestra jurisprudﬁnéiﬁ;

Ante todo,obhservemos que entre el loco y@] |
delincuente 1nstintivo existe una difﬁ[‘@ngi‘ﬁ; |
importante, si no esencial (). Uno y otro s f
inaptos para la vida social, por causas anflp
gas, aunque ‘no idénticas. El loco es inapfo}
para la vida social porque su sér se desdohla |

(1) Esta observacion no tiene ningunas preteﬁ.‘f
siones al dogmatismo. Las fronteras entre la salu b
y la locura se hacen cada dia menos determinables,
Los dominios de la fisiologfa y de la patologia st}
compenetranen sus puntos de contacto por modoapé
logo 4 la compenetracién que observa el gedlogo egitxe
Ias Gltimas capas de un terreno y las primeras dalque
inmediatamente le sigue. Si el alienista no puedﬁfg.
decidir hoy de un modo absoluto, y en todos los |
casos, donde termina el estado fisiolégico y empies §
la enajenacién, s cémo podria decidir en todos los:
casos, y cientificamente, dénde termina el Iom‘:r-‘:.}_"-r‘-'
empicza el criminal instintivo?... La diﬁculf&@j
sinembargo, no es insuperable para el derecho, sieh
concepto y sistema penales se transforman de'tﬂ:l_l.::_'
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porque SU existencia es combate continuo,
corhbate consciente unas veces, inconsciente
otras (y he aqui otra prueba de que la con-
ciencia 6 la razon no puede ser fundamento
del delito) entre el estado morboso y el estado
fisiolog1co. El delincuente instintivo es mnapto
para la vida social, no s6lo por causas externas
4 su existencia misma, sino por la naturaleza

de su organismo, por todo el conjunto de sen-
tirnientos, ideas, apetitos, impulsos que cons-
tituyen su yo, su manera de ser, y determinan
sus dctos.

Hay quienes llaman 4 estd perversidad mo-

1e] delincuente instintivo newrosis crimi-
y buscan su origen en lesiones orgé-
nicas 6 aberraciones funcionales, teorid que

modo que sea siempre posible y facil correjir los erro-
res cometidos en el juicio por los especialistasy en
la sentencia por los jueces. Léanse los parrafos

sobre las penas indefinidas en el Capitulo 11 del estu-
dio tercero.
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parece idéntica 4 la de aquellos que no encugp.
tran diferencia alguna entre el acto del loco y
el acto del dilincuente instintivo mds caracte,

rizado. Pero esta neurosis, esta perversio
moral ¢ es s6lo una anomalia de la ment, |
segunel Cédigo italiano,una ausencia de razey,
segtin el Coédigo venezolano, 6 es una verda_."'
dera enfermedad ? Garoéfalo, 4 pesar de hacer f
predominar en el delito las influencias organ. |
cas responde : « La simple perversién moraln |
es una enfermedad del individuo, puesto que
ella no perturba ninguna funcién orgénica, ng
altera la vida fisiolégica, sino que hace al
individuo incompatible con una sociedsd
culta » (1)... En todo caso, de admitirse la net
rosis criminosano podria considerarse hoy sito
como una manifestacion de patologia saaib;. |
Un filésofo contempordneo, G. Tarde, nos
parecé haber establecido con mucha claridad
esta importante distincion y magistralmente:

(1) R. Garofalo, Criminologia, p. 95.
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planteado el problema.«Por dos razones, dice,
13 locura nos hace irresponsables : porque nos
Jesasimila y porque nos emagena, porque
n0s hace extrafios 4 nuestro medio y porque
1os hace extrafios 4 nosotros mismos... En
todos los casos de locura el mdividuo es
irresponsable, no porque su accion haya sido
inevitablemente determinada, causada, sino
porque ha sido determinada por una causa
exterior al yo, al sér social. Todo el problema
consistird en saber si, en clertos casos, no
siendo muy fuerte el impulso morboso, sino
tal que un buen freno moral hubiera re-
sistido, la debilidad absolutamente anormal
del freno del individuo es imputable & una
evolucion patologica (en este caso seria un loco)
6, por el contrario (y entonces seria un crimi-
nal)es la resultante de toda una vida de vicios
é infracciones menores 4 las leyes sociales, de
toda una série de actos que no han tenido por
causa la locura, sino que se explican como los

3
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actos habituales de que el individuo es l?ggg
ponsable (1), »

El delincuente habitual obra, pues, obede. |
ciendo 4 los mismos impulsos que el homby |
normal, 4 las multiples influencias del medig; |
pero en el primero no existe la suficiente regig |
tencia del sentido moral, y de aqui la diferen .'
que le aleja cada vez més del hombre inﬂf@f_‘k‘ |
SIVO para acercarle al hombre enfermo, sy
confundirle, empero, con éste; y de aqi
taxﬁbi.én que sea punible, no por haber obrads
libremente, sino por revelar una temibilidad |
que en la mayoria de los casos es congénify.
é imperecedera.

Si estas distinciones se tuviesen presente
en la aplicacién de laley, la posibilidad de
confundir el delincuente habitual y el loco dis: |
minuiria considerablemente ; seria muy rarale |
absolucién del primero, y, sobre todo, el delit:

(1) G. Tarde, La Philosophic pénale, p. 155 ¥

sigulentes,
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cuente mas temible no beneficiaria de una cir-
cunstancia atenuante en vez de sufrir una
agravante. Pero nétese que, para llegar a tal
resultado es preciso interpretar la ley con una
grande elasticidad, negando en la préctica el
ibre albedrio admitido en teoria. Constante
contradiccién entre laley escrita y las necesi-

dades sociales !

e o = i A T



CAPITULO: 1II.
L delito frustrado v la tentativa.

El art. 5° declara punibles, adem4s del |
delito consumado v la falta, el delito Jrustrado
Y ‘a lentativa, Comprobemos de nuevo, en esta
subdivisién del delito, la falsedad del concepto -'
juridico y las inconsecuencias que origina.

« Hay delito frustrado cuando el culpable ha
hecho todo lo necesario para consumarlo, Sin ""f
haber logrado su mal proposito por causaS.;: |
independientes de su voluntad (art. 6°) ». |

Supongamos que un quimico administra 4
otra persona un veneno que ¢l mismo ha pre-
parado cuidadosamente en su laboratorio, g
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sabiendo, por estudios y por experiencia, los
efectos inevitables que producird ; pero el
médico, advertido & tiempo, administra 4 la
victima un antidoto y la salva. En este ejem-
plo concurren todas las circunstancias exigidas
por laley. La voluntad de danar es manifiesta;
¢l culpable ha hecho todo lo necesario para
consumar el delito (preparado cientificamente
el veneno y administrddolo;) el mal propésitio
ha frascasado por causas independientes de su
voluntad (llegada oportuna del médico y efec-
tos del antidoto).

; En qué se funda la ley para declarar puni-
ble esta accién ? Noen la voluntad del agente,
porque si la voluntad fuese la causa esenclal
del delito el autor de este envenenamiento
frustrado mereceria la misma pena que si lo
hubiese consumado, en vez de las dos terceras
partes como establece la segunda regla del
art, 65 (1).

(1) « En el delito frustrado se rebajara una tercera
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i Es, en cambio, la magnitud del dafio cqy |
sado lo que determina la calidad del dehfﬁ}ré
la magnitud de la pena ? Tampoco ; POrque g |
nuestro ejemplo podemos suponer que e 1]1&’1]_;.'?
causado se ha reducido 4 una cantidad ina,pfg_._:f‘.: __
clable ; que la persona qué ha bebido g
veneno 4 penas sl ha sentido un malestar in'sig“'-;.-; |
111ﬁcante, y el médico hasta Ie ha c-cultadg, _ 
del dafio fuese la condicién esencial del dehtei- |
la pena seria exagerada ¢ injusta. '

Y si no son ni la voluntad del agente ni ls
magnitud del dafio causado las circunstancias '-ﬁ
esenciales del delito ; ; lo serd la perversidad}-
moral del agente, 6 mejor, su temibilidad ? .'
Tampoco ; porque, aun cuando esté compro-. |
bado que la temibilidad del agente es igualen |
el delito consumado y en el frustrado, la 1&}I
les sefiala penas distintas. |

parte de la pena que hubicra debido imponerse por

el hecho consumado, atendidas todas las c:chuns~ ;
tancias, » ]
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£] Codigo francés, mds 16gico en esto que
el italiano y que ol nuestro, no establece nin-

guna distincion. Comentandolo, el juriscon-
sulto Acollas dice : « Ora se trate de delito
frustrado, ora de delito consumado, la perver-
sidad del autor sc atestigua abstractamente
lq misma, y abstractamente justifica la apli-
cacion del mismo tratamiento penal (1) 7. A
Juestro ver, esta esla dnica doctrina que se
armoniza con un criterio cientifico de la delin-
cuencia y la penalidad. Desde el momento en
que, con circunstancias evidentes como las que
concurren en el delito frustrado, la temibilidad
del culpable queda experimentalmente demos-
trada, lo esencial no son 14s consecuencias im-=
mediatas del delito, sino el peligro que el
delincuente mismo encarnacontra la seguridad
social, peligro que €l se ha encargado de reves
lar con sus actos.

i Sucede lo mismo respecto a la tentativa?

(1) Emile Acollas, Les Délits ¢t les Peines, P+.49:
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« Hay tentativa cuando el culpable ha dadﬂ,
principio 4 la ejecucion del delito dsrgr:famg% |
por hechos exferiores, y no prosigue en ena :
por cualquier causa 6 accidente que no geq Su
propio y voluntario desistimiento (art. 79), |
En cuanto al « propio y voluntario desmu |
timiento », él demuestra en el agente un frenq
moral m4s potente que el impulso criminoso, |
y su accién es entonces no solamente mnfen
siva sino que podria ser loable.
Averigliemos cémo debe entenderse el o 0o
mienzo de ejecucién por hechos extermres,
dejando desde luego fuera de discusién Ia sn:u- |
ple determinacién de cometer el delito, mr
cunstancia que no puede apreciarse sino pr;r
Sus consecuencias. El problema capital cmnsmtﬁ
enaveriguar si, para que haya tentativa, lers
hechos exteriores deben ser adecuados alob]ﬁt-:}

que el agente se propone, 6 si basta la e_]ecu- 1

1‘

.I

ci6n de hechos que ¢l cree adecuados, aunque' :
en realidad no lo sean. Una verdadera 'mar- --

qula reina 4 este respecto en la filosofia penal |
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y ambas soluciones son sériamente defendi-
das. Los que s€ fijan preferentemente en el
hecho material sostienen la primera ; los que
en el delito buscan antes que todo la inten-
cién, sostienen la segunda.,

Ia frase « directamente por hechos exterio-
res », empleada por nuestro Codigo, corres-
ponde 4 los « medios idéneos» exigidos por el
Cédigoitaliano, « Es indispensable, dice Zanar-
delli, la idoneidad en el acto para producir el
resultado criminoso que constituye después la
consumacién del delito, porque sin ella no
existiria una tentativa politicamente 1mpu-
table, por la falta de peligro para el derecho
que se queria ofender. » kn cambio, la Corte
suprema del Imperio germanico expone como
sicue la doctrina contraria : « El ‘error en
cuanto 4 la idoneidad del medio no puede
tener influencia sobre la punibilidad. El no
haber podido realizarse el propésito proviene
~ siempre del error del agente, porque 1o ha

*
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examinado exactamente, al formar sy plan |
aquellas circunstancias que han impedido g ¢
consumacion. Debe, por tanto, ser lndlferﬁil_'iitﬁ.:
que el error se encuentre en la eficacia de ug ¢
u otra parte del supuesto; no importa dlstm
guir si el obstdculo ha scbrevenido en el cursy
de la accién, 6 existia ya desde el principio de
la misma ; ni si aquellos factores que el agents
no ha tenido en cuenta le son extrasios, ési¢
se ha equivocadosobre la eficaciade suspropias |
acciones, ¢ sobre la eficacia del medio porél
escojido, en cuanto 4 la especie y4la cantidadé
d la aplicacién, 6 en cuanto al objeto mismo |
usado como medio 6 4 sus cualidades, »

Comparemos en un ejemplo las consecuet:
cias de ambas teorias. Una persona, pard
envenenar a otra, introduce en el vino de§t’f*i_ﬂ;;.
nado 4 la victima 4cido sulfarico, en dosis tiﬂf ':=
que la persona que debe beberlo se apercibe 1
del peligro. La Corte de Casacién de Népaléﬁxfj |
declaré (1886) que en este caso hay tentativ&'-"ﬁ
de envenenamiento. ; Se funda la sentenr‘:ia;_.‘izf.'
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e que los medios empleados son 1doneos ?
No. Los hechos exteriores son aqui adecuados
e un sentido, ‘adecuados en otro: son ade-
«uados s se atiende 4 que la victima pucde
beber ¢l veneno apresuradameme, 6 no darse
cuenta del peligro, por la poca sensibilidad de
su gusto ; y son ‘nadecuados si se atiende d
que la cantidad de 4cido sulfarico es bastante
para que la victima pueda evitar el peligro.
De modo que no son los hechos exteriores
los que constituyen la tentativa, porque ellos
llevan Virtualmente en si la posibilidad y la
imposibilidad de que el delito se consume. El
findamento de la tentiva es aqui, como declara
la corte alemana, la idea que tenia el agente
de poder lograr su objeto coh el medio
empleado. Pero de mbas teorias resulta la
lema consectiencia ; 4 saber : la rediccion
de la pena cuando €l delito no ha sido consu-
mado. Segtin el Codigo venezolatio s€ rébajan
dos terceras partes de la pena en la tentativa,
atn cuatdo la perversidad del agente sea abso-
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lutamente la misma que en el delito Cﬂnsu |

mado. i
El tnico procedimiento racional seria aver. |

guar en cada caso el grado de temibilidag dg}"_: {
agente y aplicar la pena del delito consumado, :;]f ".
con circunstancias agravantes 6 atenuantesg_:,f 3

segun el grado de la temibilidad . De otro moda;?:-f '
los absurdos se multiplican mdcﬁmdamente
Un individuo pretende sufocar 4 un nifio que-é i
ha nacido muerto, pero que €l cree vivo. Aqut |
no existe siquiera la tentativa, dicen los Jurls--'- :
tas, porque el sujeto pasivo del delito noes |
capaz de sufrir la ofensa que el agente se pro--__iél
pone ; porque el #er criminis no conduce en |
este caso 4 la meta, ni el camino 1*ecorr1dﬁ{'l-_5
puede considerarse como un COMmIENZo de
ejecucion del delito , —conclusién 4 todas luces: |
exagerada. Distingamos ; 6 se trata de un
delincuente de ocasién, y entonces el no haber
podido realizar un mal ser 4 lo sumo una cu‘-:j.
cunstancia atenuante ; 6 se trata de un delm-ﬁ
cuente 1nstintivo, que comete habltualmente
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los mismos ¢ andlogos crimenes, y entonces
o] haber encontrado una imposibilidad fisica
no puede ser una circunstancia eximente, un
motivo de absolucién : el hecho ha demostrado
una vez m4s el peligro constante con que el
qutor amenaza 4 sus semejantes, y la necesi-
dad social ordena reducirlo 4 la 1mpotencia
de dafiar.

La teoria de la tentativa se funda en una
idea demasiado vaga, en la mayor 6 menor
responsabilidad del agente, segun la mayor 6
menor distancia que le separa de la consuma-
cién del delito, — olvidandose el fundamento
mismo del delito, que es la perversidad habi-
tual 6 momentdnea del delincuente. En el
ster crimimis sélo pueden distinguirse dos
casos : 1° 6 el agente se detiene en la ejecu-
cion de su propdsito, por propio impulso, y
entonces, los hechos preparatorios, 6 no son
punibles por no haber causado ningtn mal, 6
constituyen delitos por si mismos, por haber
causado un mal (desapareciendo la tentativa,
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porqueelagente, al desistir, aemuestra que |y |
resistencia honrada ha sido en él més fueftﬁ_f
que el impulso criminoso) ; 2° 6 bien el agents |
no prosigue en su propésito por causas indégf ;
pendientes de su voluntad, y entonces su r’E&sa"'
ponsabilidad positiva queda demostrada ¥
sugeta 4 J]a misma pena del delito consumado, -
Lateorfa de las circunstancias agravantes y
atenuantes permitira en todo caso aumentar
disminuir la represién, midiéndola, no por la
magnitud del delito, sino por el peligro social
que ha revelado el culpable, y si se adoptase
un sistema de penas indefinidas la reaccion |:‘
social seria siempre proporcional al grado dﬂ}- 1
perversién moral del delincuente. 3 |

Veamos otras inconsecuencias del concept& '
juridico del delito en la teoria de la premedi-f |
tacion.



CAPITULO IV.
La Premeditacion.

Enire las circunstancias agravantes de la
respousabilidad, enumeradas enel articulo 22,
ninguna mé4s dificil de apreciar que la preme-
ditacion. La generalidad de los delincuentes,
y sobre todo los delincuentes habituales, pre-
meditan el delito y las circunstancias en que
deben cometerlo : el delito es para los altimos
una verdadera profesion.

Desde luego podemos decir que para los
delincuentes habituales el aumento de la pena
no se justifica por la prem&dita{:ién del delito,
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porque ella existe siempre, sino por la normy
perversidad del agente. En cuanto 4 los dehn '
cuentes de ocasion distingamos : 6 la prexﬁe’;t
ditacién es necesaria, inherente 4 la comisiﬁﬁfgf_
del delito, como sucede en la estafa y ﬂ*eﬂeral
mente en el envenenamiento, y entonces no&ga
circunstancia agravante (1) ; 6 el delito pudy. |
cometerse sin que el delincuente previese todas |
las circunstancias ni procurase evitar todas Ias
dificultades que ulteriormente se presents:
rian, y esen este caso que la ley consideraly |
premeditacion como circunstancia que demues |
tra mayor culpabilidad. No basta, sinem-
bargo, la simple premeditacién : la ley EXI]Ef -
que haya premeditacion conocida.

|'I
|
s

La disposicién de nuestro Cédigo es idéntiﬁﬂ-;_:?_ "
a la del Codigo espaiiol, y el Tribunal Supremo

(]
il 4

(1) Art. 23 : « No agravan el hecho las circuns §
tancias que son absolutamente inherentes 4 U

comision, aunque constituyan por sf solas otro hechﬂ
que deba ser penado. » |
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de Espafia declar6 en sentencia del 24 de mayo
de 1873, que « hay premeditacién conocida
cuando resultan datos que convencen de la
anticipacion con que se premedita reflexiva-
munle remover los obstaculos que pueden
impedir 0 hacer mas dificil la comision del
delito »; v en sentencia del 6 de junio de 1880:
« para que deba estimarse la agravante de
premeditacion, es indispensable que los hechos
que se consignen como probados en la senten-
cia demuestren claramente y sin género alguno
de duda que el culpable meditd reflexiwva y
detenidamente la perpetracion del delito, y des-
pués de obrar asi lo llevé 4 cabo. »

La jurisprudencia venezolana no difiere en
este punto de la jurisprudencia espafiola.
Veamos en algunos casos practicos la injus-
ticia que resultaria de considerar siempre como
circunstancia agravante la premeditacién co-
nocida, y la necesidad imperiosa de que los
tribunales se conformen amenudo al veredicto
de un jurado de especialistas para no caer en el
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absurdo de aplicar una pena exagerada 4 de]iﬁ;_
cuentes relativamente poco temibles 6 4 verds.
deros enajenados. |
Discutiendo en la Cdmara de Diputados g |
proyecto del Cédigo penal italiano, Eﬂﬁtﬁ;
Ferri presentaba este ejemplo : « Un hotubte.
recibe una atroz injuria y siente en sf el dolop |
espasmodico de la ofensa 4 su dignidad pep
sonal. Pero tiene un sentido moral que 1o hag
resistir al impulso instantdneo de matar 4l
ofensor : se contiene, se marcha solo cop & !
dolor, y premedita. La premeditacién puede
representar para él la licha entre el sentido |
moral, que procura resistir, y el atroz dolor
que lo impulsa 4 matar al ofensor. Por fin este |
hombre, honradohasta entonces, sucumbe enla |
lucha psicolégica y se deja arrastrar al homi
cidio de su ofensor. » Al
Supoligamos en €l ejemplo de Ferri que el
ofendido, una vezresuelto 4 vengarse, pt‘@fﬁi“ﬁ:',
evitar todas las circunstancias que podian ﬂi
ficultar la comisién del delito, y que estose
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demuestre en el juicio. En este caso, 4 la vez
que la agravante de premeditacién conocida,
son posibles dos circunstancias atenuantes :
101a de ser el primer hecho punible que comete
o] encausado, habiendo sido constantemente
biena su conducta anterior; y 2° la de haberse
ejecutado el hecho en vindicacion proxema(?)de
uha ofensa grave. Antes dedeterminar la pena,
el tribunal debe resolver una cuestién de hecho
y una cuestion juridica. Cuestion de hecho:
; lavindicacion puede considerarse como proxi-
ma, no obstante haber pasado varios dias entre
la ofennsa y la premeditacién ? Si el tribunal
sigue un criterio metafisico es probable que
adoptard la negativa, porque para los parti-
darios de la libertad moral la premeditacion es
unaconsecuencia necesaria de la voluntad libre.
Pero supongamos que el tribunal considere la
vindicacion como proéxima, atendiendo 4 que el
fiethpo corrido entre la ofensayel delito hasido
un periodo de lucha entre el sentido moral y el

mpulso 4 la venganza, lucha que demuestra
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que la temibilidad del agente es pasager

+1 '
entonces surje la cuestién juridica ; &) Setx

en cuenta, para aumentar la pena, la pp,g
ditacion conocida, 6 se tienen en cuenta, n‘
disminuirla, las dos circunstancias atenuaut '
Si se es légico con la teoria metafisica, lé:"
cunstancia agravante prevalece, 4 pesar deq |
en el ejemplo propuesto el agente repre j"}j,__‘#
un peligro menor que si hubiese cometzﬁiﬂ@
delito sin premeditarlo... ; ga |

La analogia entre el delincuente 111st1nt] ul
y el delincuente enajenado evidencia aun 1| |
las dificultades de admitir la premedlta._;,
como circunstancia agravante. Lo mismo 3{1 '

primero que en el segundo el delito pli

nes,por ejem plo, la premeditacién es 1nnegab' _
A medlda que su suceden los EStlld{}S cara"i
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el pmpésito criminal va aduenindose del
espiritu, el cual, engafiado por las continuas
ilusiones 0 alucinaciones, no encuentra otra
.defensa contra el peligro imaginario que la
muerte del imaginario perseguidor. (Véase
Ferry, L'Onucidio). La premeditacion es de
tal modo evidente que el agente conserva 4
menudo la conciencia de su delirio.

Ademés, nadie ignora hoy que muchos lo-
cos imitan en la premeditacién todas las mo-
dalidades del delincuente (Lombroso, L’ Uomo
delinquente), y saben adecuar sus acciones 4
un fin que rigorosamente debe considerarse
como previsto, premeditado (Verga, Del fon-
damento della paszia).

Todo esto nos revela que la teoria juridica
sebasa en una hipotesis insostenible, al ver
en la premeditacién una prueba de inteligen-
Cla sana y voluntad libre. La premeditacién
existe en inteligencias enfermas, como la inte-
ligencia del loco ; y la voluntad libre no existe
nien el hombre normal, ni en el delincuente,
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ni en el enajenado. Ya Spinoza observaba
con genial prevision, en la tercera parte dg 8
Ltica, que el hombre ebrio y el hombre g
delirio se creen libres de sus actos en el g,
mento en que loson menos. La teoria juridy
confunde dos cosas distintas, 4 saber :la Vor
lundad libre y la conciencia ; 6 deduce dgla
conciencia la libertad de la voluntad La ean
ciencia, que puede existir, y existe amenud
en el loco, como existe en el hombre sano, 1
es mas que la percepcién inmediata del eeata!iﬁ'. __
actual del yo (Herzen, Le Cervearn of I
cérébrale), y no presupone libertad alguna
asi como no la presupone tampoco la voluntad,

porque ésta es determinada por causas o}
siempre desconocidas del agente. El Y0 quiery,
dice Ribot, (Les Maladies de la volonté) 10
constituye sino que constata s:,lmpiementﬁ (s |
situacién, "

¢ Qué fundamento tiene entonces la premé:
ditacién como circunstancia agravante? Nii
guno. S1 la premeditacién se comprueba en d
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enajenado que comete un delito, su efecto es
o, porque el loco no serd penado SINo re-
cuido en el manicomio. Sila premeditacion se
comprueba en un delincuente ocasional, como
en el primer ejemplo de este capitulo, ella no
basta por si sola para aumentar la pena, por-
que precisamente la temibilidad del agente se
habria revelado mayor si hubiese cometido el
delito sin premeditarlo. Y si la premeditacion
se comprueba en un delincuente habitual, es
superfluo fundar en ella el aumento de la pena,
pﬁrque ésta se aumentaria siempre en pro-
porcion del peligro social que el delincuente
encarna. |

Desechada la premeditaciéncomo circunstan-
cia agravante la represién seria siempre
mayor para los delincuentes mas temibles, y se
evitarian las probabidades de confundir con
ellos 4 delincuentes cuya culpabilidad es mu-
cho menor.



CAPITULO V.
La Embriaguez.

Jurisconsultos, socidlogos y médicos estéfr‘?‘:
hoy de acuerdo en considerar la embnaguezv '

}'I'.

nesis y multiplicacién de los delitos. Alcoha
lismo y criminalidad son, pues, matemsd

estudio intimamente relacionadas, y los prﬂ‘h:
blemas sociales y juridicos que de ellas sede:

ducen tienen una importancia capital. 05
AT

El primer problema consiste en averlgl;fﬂr';
s la embriaguez constituye por si misma i :
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4 es solamente una circunstancia (eximente,
agravante 6 atenuante, segln los casos) en la
comision del delito.

Aquellos juristas que son logicos con el
concepto metafisico del delito se inclinan 4
considerar la embriaguez como punible por s
misma y no por sus efectos. Chauveau y He-
lie, ensu Théorie du Code pénaf, dicen : « Que
la embriaguez voluntaria sea una falta, nadie
lo ha negado ; pero ¢ se deduce de aqui quela
falta deba sufrir la pena del crimen?.... El
hombre que se embriaga no debe responder
sino de la imprudencia que comete embria-
. géndose ; imputarle los actos que ha ejecutado
cuando ha perdido la razén es castigar como
crimen un acto puramente material, hecha
abstraccién de la voluntad culpable del
agente. » Esta teoria, sostenible hasta cierto
punto con la hipétesis del libre albedrio, €s
soclol6gicamente inaceptable.

Mientras el ebrio, ora lo sea por accidente.
4
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ora por costumbre inveterada, no ha comefid
ninguno de los actos 4 omisiones que Ia lg}
declara delitos, la accién penal es In]usta,&
sobre todo, ineficaz. La embriaguez es ento,
ces un mal social, y 4 los males Stmla.lagf

observa acertadamente Prins, corresponds

remedios sociales. Las penas contra la gmn
briaguez han sido siempre inttiles; y el ob;Eia
de la profilaxia social consiste hoy, no enpe
ralizar con castigos la evolucién del mg;m,-_;};
sino en modificarla en sus fuentes mismas, ’;94*;
este respecto es muy adecuada la teoria @EI
Ferri sobre los « sustitutivos penales », conlg |
cuales la sociedad procura oponer 4 la atrﬂt;l
cion del vicio la atraccién de placeres inofen:
sivos € intenta suprimir las causas indir&@ﬁ@?ﬂ
de la inmoralidad. Contra el alcoholismo Fﬁm'
propone, siguiendo en esto 4 Despine, F o?ill'ﬁf--f:
Lutard y otros, la difusién de dlstraf:mﬁn@ai'
higiénicas y baratas, la vigilancia sobre lﬂ5
adulteracion de vinos y licores, la institucil "
de asilos para ebrios, como existen el Iﬁ‘%
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Estados Unidos (Zuebriate’s Home) y en Ingla-
terra (Drunkard’'s Assylum) etc. (1).

En vez de inventar medios profilacticos ana-
logos 4 los que acabamos de citar, la generali-
dad de los Estados pretenden oponerse 4 los
vesultados del alcoholismo procurando dismi-
wuir el consumo del alcohol con el aumentodel
impuesto; perolaexperienciademuestraddiario
en todos los paises que el abuso de las bebi-
dasalcohélicas no disminuye nunca en propor-
¢ién del aumento del impuesto (2). Aumentado
el impuesto, sucede siempre una de dos cosas:
6 el consumo continda estacionario, y entonces
el mal se aumenta por la inferior calidad del
producto; 6 el consumo continua aumentando,

(1) Ferri, I Nuovi Orizzonti del diritto e della proce-
dura penale, p. 385 .

(2) Esta experiencia inspir6 probablemente 4
Gladstone para proponer una vez la supresion de
los derechos de entrada sobre los vinos de mesa, con
el objeto de restringir los abusos del alcohol.
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y entonces el mal aumenta en Proporciones
mayores. kn nigan caso el Estado favorece g
salud publica, y antes bien obra en contra g
ella facilitando el comercio de productos ds
mala calidad. El vicio — satisfaccién exagerady
de una necesidad — no considera en pare
alguna como obst4culo el precio de la cosa q’ue;;'
lo alimenta ; y la funcién del Estado consiste,
no en hacer més caros ciertos productos que,
al mismo tiempo que pueden agravar un vido
sirven para satisfacer necesidades diarias, 51119
en desviar hdcia distracciones ttiles ¢ ino-
tensivas las inclinaciones viciosas del orga- f
nismo humano.... '

Analicemos los casos en que la embriaguez
es causa del delito 6 coincide con él. En nuestrd
legislacion podemos distinguir cuatro cases:
1° Embriaguez involuntaria que destruyels
razén ; 2° embriaguez voluntaria; 3° embrid
guez posterior al proyecto de cometer el delitoj
4° embriaguez habitual.

En el primer caso si el agente comete -
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delito su irresponsabilidad es absoluta, como
Ja del hipnotizado (1).

 Segundo caso : Cuando no es habitual ni
posterior al proyecto de cometer el delito, el

' Cédigo considera la embriaguez voluntaria

como circunstancia atenuante. Aqui surje una

 dificultad que puede ser origen de una pena

exagerada, Averiguar cuindo la embriaguez
ha sido voluntaria es cosa relativamente facil ;
pero es extraordinariamente dificil determinar
de un modo racional la naturaleza y extensién
de la pena aplicable cuando entre el propésito
del agente al embriagarse y el delito cometido
no hay conexi6én ninguna, Veamos un ejemplo.
Una persona, habitualmente honrada, bebe un
licor con el propésito, no de cometer un delito,

(1) E1 Dr Ochoa presenta como ejemplo la persona
que ha cometido un delito en estado de embriaguez
cuando « se le ha hecho tomar el licor con engafio
0por otro medio criminal, — Exposicion del Codigo
Penal venezolano, . 120,

ww
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sino de olvidar un dolor moral profundo; g }
enseguida, su cardcter cambia, de pacifico % b
hace pendenciero, y hiere 6 mata. Si el Cédigo
ve en este caso una circunstancia purameti
atenuante es inconsecuente consigo mism
inconsecuencia que proviene del falso cousepﬁ&
juridico del delito. En efecto, si el delito g
una accion voluntfaria, en nuestro ejemplo g
existe, porque, aunque la embriaguez haya
sido voluntaria, elautor del delito no hasidoel |
yo normal del agente, sino el yo ficticio quels '_f': |
embriaguez le ha sustituido,y por consiguiente |
el autor estaba « privado absolutamente dest
razén »...Con lo cual, bien entendido, no ing
nuamos que el autor sea irresponsable:si f
temibilidad, siquiera ocasional, estd dermos:
trada y merece una pena. Lo dicho es paré:
comprobar de nuevo la falsedad é inconsecuel !
cias del concepto legal del delito., o

Y son tantas esas Inconsecuencias queé El

Cédigo, que ha sancionado una doctrina et 3]
articulo 1° (fundamento del delito en la volut
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tad del agente) y en el art. 19 (irresponsabi-
lidad del agente privado de la razén), sanciona

otra en el art. 21 (atenuacién de la responsa-
bilidad en caso de embriaguez voluntaria,
aunque el delito sea involuntario) y otra en el

art. 349 segtn el cual se castiga, no la inten-

cién sino la imprudencia 6 culpa. En nuestro
ejemplo, y suponiendo que el agente ebrio
haya cometido un homicidio, sin grave impru-
dencia 6 culpa, sufriria la pena de 500 4 5,000
bolivares, 6 arresto proporcional.

La ley llega al fin, en este caso, 4 ponerse
de acuerdo con un criterio cientifico de la delin-
cuencia, aplicando una pena, no proporcional
al delito ni 4 la voluntad del delincuente; sino
adecuada 4 la temibilidad de que escapaz el
agente. La ley misma se encarga de probarla
inutilidad y el absurdo de la hipétesis del libre
albedrio !...

- Respecto al 3°r caso de ambriaguez basta
observar que, siendo posterimr al proyecto de
cometer el delito y estando demostrado que el
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agente se ha embriagado con el propésito ds-
darse 4nimo en la ejecucion, la embriagug;zi
debe considerarse mas bien como una circuns
tancia agravante.

Cuarto caso.—El Codigo no considera comg |
circunstancia atenuante la embriaguez Zabiual, |
y en esto merece una aprobacién completa; |
pero notemos otra vez la eterna contradiccién
entre el concepto metafisico del delito y la
necessidad de protejer 4 la sociedad contra los |
agentes que la danan: si la voluntad libre |
fuese la condicién esencial del delito, el ebrio
consuetudinario seria irresponsable, porque,
4 medida que el alcoholismo se hace cronico, &l
atractivo, cada vez mds potente, del v
doma la voluntad de una manera absoluta..
El ebrio consuetudinario es punible, no por
haber sido impotente para resistir 4 la tente §
cién, sino porque su personalidad es permé: -
nentemente peligrosa, como la del delincuente
habitual. |

Segtn nuestro Cédigo los tribunales resu_-elf--
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ven, con vista de las circunstancias, de las

pe
siderarse habitual la embriaguez; — disposi-

cibn acertada, pero incompleta mientras la

rsonas y de los hechos, cuando ha de con-

expertiaia de los especialistas no sea obligato-

" ria en todos los casos y no tenga la fuerza del

veredicto de un jurado sobre las cuestiones de
hecho debatidas. Naturalmente, 4 los especia-
listas no puede exigirseles que resuelvan el
problema de si el agente obré con libertad
moral 6 no. « El médico — dice muy bien el
Dr Féré — puede ser experto en patologia y
en clinica, pero no tiene competencia especial
para decidir sobre la cuestién del libre albe-
drio, cuestion de metafisica pura y cuya solu-
cibn no serviria de base 4 ninguna deduccién
préctica (1). » La funcién del jurado médico-
forense consistiria en un estudio amplio y
detallado de la vida habitual del reo, indivi-
dualizando cada caso, « examindndolo en sus

(1) Dr Féré, Dégénérescence et Criminalilé, p. 5I.
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antecedentes, en sus partlcularldades, S
caractéres mﬁltlples( 1)», para deterﬁa ’

(1) Dt Vétault, Etude médico- -légale sur 'f'
b 227, b

o | vim Ade lirienr idencia
ii!:" 20089 Real Academia de Jurisprudencia VoL “qu'aﬂiéﬂL
wie



CAPILULO VI
La legitima defensa.

La legislacion sobre la legitima defensa
iene para este estudio un interés particular,
porque ella determina el momento y las cir-
cunstancias en que 4 la necesidad natural en
que se encuentra el individuo de protejerse a
si mismo se sustituye la funcién social.

Cuando el peligro que amenaza al individuo
es actual, de modo que, para salvarse de €l,
no puede ocurrir oportunamente 4 la autori-
dad publica, el individuo es defensor unico
de supersona, vida y derechos, Un estado de
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guerra reemplaza de hecho al estado socla_;f;
pero, para que elindividuo no sea responsal |
criminalmente de las consecuencias de ‘5115. |
defensa, es preciso que en el hecho que pudﬁ&
constituir un delito concurran las circunstanﬁifg;ﬁ )
sigulentes : 12 agresion tlegitima por partedg]r '-
que resulta ofendido por el hecho; 22 mges-;, |
dad racional del medio empleado para 1rnpechrla

0 repelerla: 32 falta de provocacion suﬁczem‘edé |

parte del que pretende haber obrado en.--dﬂ*«
fensa propia. (Art. 19, 42 circunstancia ex-|
mente). La ley nace aqui de una contmgenaa%' .-
social y de una necesidad humana. Desgra*- |
cladamente los comentarios no son sznemprfﬁ-i
l6gicos, lo cual proviene de la 1mp051b111dad._,
con el actual concepto del delito, de estabie«':&;
reglas generales. Analicemos. o

En su comentario sobre agresién ilegiﬁﬁiﬁgj '
el ¥ Ochoa escribe : « cuando la agresiénesié |
tundada en el derecho 6 se hace en nombreflﬁl ]
laley, no se nos infiere ningGn agravio... Aﬁi**

no podemos repeler por la fuerza al agent&.ﬂﬁf-ﬁ
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policia que nos captura por orden de la autori-
dad, ni defendernos del padre que nos cas-
tica (1)». La consecuencia, en los términos em-
pleados por el autor, es ilogica. En ambos
ejemplos es preciso hacer distinciones esen-
ciales. La agresién del agente de policia pue-
de ser 6 no legitima, atn en el caso en que €l
obre obedeciendo 4 la orden de la autoridad.
Si el agente obra con violencia, fuera de los
casos y sin las formas que la ley determina,
el ciudadano tiene el derecho de rechazarlo
por la fuerza (2). La resistencia 4 la arbitrarie-
dad est4 reconocida por la Constitucién (3). Y

(1) Dr Ochoa, Exposicion del Codigo penal venexolano,
P. 99.

(2) Art. 11 de la « Declaracién de los derechos
del hombre » en la Constitucién francesa del 24 de
junio de 1793.

(3) Art. 14 : La Nacién garantiza a los venezo-
lanos la seguridad individual, y por ella « ninguno
puede ser preso ni arrestado sin que preceda infor-
macion sumaria de haberse cometido un delito que

)
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aun cuando €l agente obre obedeciendo 4 yjy |
orden y con las formalidades legales, la defep
sa serd 6 no legitima, no segtn el procedis |
miento del agente sino segtn la 1egitimidad_.ﬁ~ | ,'
ilegitimidad de la orden dada por la autorida*d#f:.
— circunstancia que se discutird en ¢
juicio.

En la defensa contra el padre la distineién
es analoga. Si el padre corrije 6 castiga modi
radamente & sus hijos sometidos & su potestud
(art. 241 del Cédigo civil) la defensa del hijo
seria ilegitima ; pero, fuera de este caso yde |
aquel en que interviene el juez para impﬂﬂefﬂ_.” |
una correccién mayor, la patria potestad de: f
saparece socialmente, el hijo es un ciudadano |
igual al padre, la ley penal no puede estable- |

merezca pena corporal, y orden escrita del funcionss §
rio que decrete la prisién, con expresién del muﬁiﬁ i
que la causa, 4 menos que sea cojido jnfraganti.»
— Art. 102 : « Toda autoridad usurp1c11 es ineficas:
sus actos son nulos, » |
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cer diferencias entre los actos necesarios de uno
y otro, 4 pesar de Ja superflua candidez con
que el art. 237 del mismo Cédigo declara que
los hijos, cualesquiera que sean Ssu estado,
edad v condicién, deben honrar y respetar 4
su padre y 4 su madre. La ley emplea aqui un
estilo de catecismo religloso...

En cuanto 4 la necesidad racional del medio
empleado para impedir 6 repeler la agresion,
es también imposible establecer reglas gene-
rales. ; Hay, por ejemplo, exceso de defensa
cuando el agredido no huye del agresor, pu-
diendo hacerlo? Carrara, y ¢on €l muchos ju-
ristas de la escuela metafisica y aun de la
escuela ecléctica, sostiene que si es posible la
fuga el peligro cesa por el hecho mismo de ser
evitable, y desaparece asi una de las cond1
clones indispensables para constituir la detensa
legitima. Sinembargo, para fundar tan catego-
rica afirmacién seria preciso modificar radi-
calmente el sentimiento de la dignidad perso-
nal, El hombre que, por natural impulso de
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animo valeroso, prefiere las consecuencigs de] '
peligro 4 las de la fuga, no puede ser puni-
ble ; y es dificil imaginarse un juez, hombre |
dehonor, capaz de pronunciar contra €l ung
sentencia condenatoria. Tan dificil €s, tratin.

dose de defensa, saber dénde termina la nece.
sidad racional y empieza el exceso, que elCodi-

digo prusiano contiene un articulo, el 41, as |
redactado : « se equipara 4 la legitima defensa |
el hecho con el cual el agente, en el estadode
certidumbre, temor 6 terror, lraspasa los |
limites de la defensa. » Y es claro, agrega
Guulio Fioretti, que ser4n contados los casos
en que no deban considerarse como existentes
aquellas perturbaciones (1).

Para el Cédigo venezolano la legitimidad de.
la defensa no se refiere sélo 4 nuestra per-
sona sio también 4 nuestro derecho. Pero;

(1) Véase el estudio de Fioretti en el Archivio di |

psichiatria, scienze penali ed antropologia criminale, vol.Vly N
1885.
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; qué significa aqui la voz derecho ? Desde
luego, es preciso excluir el honor : la defensa
del honer nos es una circunstancia eximente
sino atenuante ; y esto, cuando ha precedido
inmediatamente provocacién 6 amenaza ade-
cuada 6 cuando la defensa es vindicaciéon pro-
xima de una ofensa grave causada al autor del
delito 6 4 sus proximos parientes (art. 21, Cir-
cunstancias 4* y 52). La ley quiere que cuando
la vida no estd inmediatamente amenazada, el
ofendido ocurra 4 la jurisdiccién ordinaria.
Sinembargo, de exijir esto de un modo abso-
luto pueden resultar varios absurdos. S1 4 una
ofensa grave al honor el ofendido responde
inmediatamente con una bofetada que arroja
por tierra al ofensor, causindose éste en la
caida una herida grave, el delito juridico
existe, siquiera con circunstancias atenuantes;
pero es dificil admitir que exista siempre el
delito natural. El absurdo es atin mayor cuando
4 la ofensa grave al honor el ofendido no res-
ponde con hechos sino con la provocacién a un
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duelo, que el ofensor acepta : ¢ las consecyep.
cias del duelo y el duelo mismo constituyey
delitos ?

No insistimos sobre estas cuestiones, que
analizarémos en un capitulo especial (1); pero |
es oportuno apuntar desde ahora una obserya- |
cién. Si la responsabilidad podria quizés acep:
tarse cuando el ofendido responde con viasde
hecho, porque la respuesta material serfa
dmenudo comienzo de una rifia salvaje;en |
cambio, en la provocacién 4 un duelo, en o |
duelo mismo y en sus consecuencias, es impo-
sible hallar ninguno de los elementos del delito;
porque ambos adversarios se someten 4 la
reglas sancionadas para estos casos por 165 |
hombres de honor y 4 la direccién de los
padrinos que son verdaderos jueces escojidos
voluntariamente por las partes. | |

En cuanto 4 la defensa de los bienes, offé
observacién. La doctrina juridica generak

(1) Vease el Capitulo III del Estudio tercero.
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mente aceptada es que la defensa de la pro-
piedad 1o produce la impunidad del delito
«ino cuando el ataque 4 la propiedad es al
mismo tiempo un ataque 4 la persona. Hay
casos, sinembargo, en que la simple detensa
de la propiedad podria considerarse como una
circunstancia eximente ; y 4 este respecto me-
rece ser citada la opinién de un comentarista
italiano, el cual logra armonizar momentanea-
mente su criterio metafisico con el criterio posi-
tivo. « Aceptando — dice — la opinién de los
modernos criminalistas, como Carmignani ¥y
Carrara, de que la defensa es legitima cuando
el mal que se quiere evitar era irreparable, yo
ereo que 4 aquel que mata para salvar sus
bienes, — cuando es imposible evitar de otro-
modo el hurto y cuando el hurto significa para
su familia y para él la angustia de perpetua
miseria, — un juez prudente debera tenerle en
cuenta su estado de 4nimo y Ser parco €il la
aplicacion de la pena, 4 no ser que esté con-
vencido de que el fantasma de la ruina que
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amenazaba al reo le ha quitado 1a libertad ¢s

sus actos, poniéndolo en la imposibilidag s i
obrar de otro modo (r). » En este caso I ah ;
solucién es necesaria : la defensa de sg pro.
piedad era para el reo cosa tan Importants

como la defensa de su vida. Observemes, |

ademds, que el concepto, 6 mejor, el senfh
miento de la propiedad varfa considerable ,
mente en los individuos, y que el juez debe |
tener siempre en cuenta estas variacions,
Entre el rico y el pobre la diferencia es gene
ralmente enorme. Si en la defensa de dos |
cosas de valor mercantil I‘D'Ll’ﬂ el rico yﬁl "

pobre cometen el mismo exceso, la pena conr
tra el prlmero debe teéricamente ser mayor
por la sola circunstancia de que el mal que It
amenazaba era menor, Analoga diferencis |
siquiera menos protunda que la anterior,
entre el hombre generoso 6 desprendido ye

(1) E, Pincherli, /1 Codice penale italiano anﬂﬂfﬁ@. :
p.- 77
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hombre avaro. El mismo exceso de defensa es
menos punible en el segundo que en el pri-
mero ; porque sl la pena fuese igual la ley
castigaria en el avaro no sélo el exceso de
~ defensa sino también su avaricia, simple de-
fecto del individuo que no es incompatible °
con la vida social...

La legitima defensa se extiende también 4
los préximos parientes y 4 los extrafios; pero
con las condiciones, en el altimo caso, de que
el extrafio tenga derecho 4 deienderse y que
el defensor no sea impulsado por venganza,
resentimiento ni otro motivo ilegitimo (art.
19, caso 6°). La primera de estas dos condi-
clones presenta en la préctica grandes dificul-
tades. Para que la intervenciéon del detensor
quede justificada, ; es preciso que el ofendido
tenga realmente derecho 4 defenderse; o6
basta que el defensor crea que el ofendido estd
én su derecho repeliendo el ataque? E1 Cédigo
adopta teéricamente la primera solucién ; pero

esta solucibn puede originar, y origina en
%
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efecto, méds de una Injusticia. Supongamos que
el defensor llegue en el momento en que Pedro
amenaza con un pufal 4 Pablo. Ignorante de
los antecedentes y causas de la contienda,
defensor toma parte en favor de Pablo y Ilega
hasta 4 herir 6 matar 4 Pedro. Dos cosas son
posibles aqui : 6 bien Pablo tenia razén de re:
peler el ataque, porque Pedro le amenazaba
sin causa alguna, y el defensor es entonces
absuelto segiin los términos de la ley; 6 bien
Pablo acababa de dar un bofetén 4 su adver
sario (sin que el defensor lo viese) y entonces
la razén estd de parte de Pedro. ; Ser4 punible
en este caso el defensor, que obré movido por
un sentimiento noble, uniendo sus fuerzas 4
las de quien ¢ vefa en inminente peligro y4
quien las apariencias daban razén ? Segtin los
términos de la ley, estrictamente interpreta-

dos, el defensor es punible : segtin la equidad
mas elemental, né...
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Conclusidn : Las inconsecuencias y dificul-
tades précticas apuntadas en los capitulos
anteriores provienen todas del congepto juri-

'~ dico del delito, fundado en la voluntad hibre
del agente, y, ninguna de ellas subsistiria,
por consiguiente, si se adoptase un concepto

 positivo del delito, fundado en la temibilidad,
ocasional 6 instintiva, del delincuente.

?ﬁﬁﬁqﬁl‘:ﬂw b
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CAPITULO, 1
Los delitos polificos.

El Cédigo venezolano llama a los delitos
politicos : « delitos contra la independencia,
integridad y orden publico de la Naci6n y de
los Estados » y « atentados y desacatos contra
la autoridad publica ».

Analicémoslos sucesivamente para determi-
nar hasta qué punto el sistema penal se armo-
niza con la filosofia constitucional, y averiguar
el grado de justicia y eficacia dg las penas
adoptadas.

El mds grave de los delitos politicos es la
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traicion & la Pafria. Son reos de él, segtn ¢
art, 115: « Primero. — Los venezolanos que
de acuerdo con una naciéon extrangera 6 cop
enemigos exteriores, conspiran contra la inde.
pendencia de Venezuela, contra sus instity.
ciones ¢ contra la integridad de su territorio,

6 lahostilizan por cualquier medio, para alguno |

de estos fines (1). Segundo.— Los venezolanes

(1) Nuestro Cédigo pudo haber hecho una distin-
cion andloga 41a que contienen el Cédigo aleman y
el hingaro. En Alemania se distingue el caso en que
el ciudadano alemdn se encontrase al servicio militat
de potencia extrangera amfes de la declaracidn de
guerra y permanece en ella después, del caso en
que el alemdn tomase servicio militar en el ejereito
enemigo durante una guerra contra el Imperio : en ¢l
primer caso se disminuye considerablemente la pena.
El Cédigo hingaro hace la misma distincidn : s pero
exije, para aplicar la pena, dos condiciones impor-
tantes ; 4 saber : que el hingaro que se encuentraal
serviciu militar de una potencia enemiga permanezca

€n servicio sin  ser oblieado a ello y combata contra el
ejéreito nacional,
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que en el seno mismo de la Patria 6 en terri-
torio extrafio, por si solos sin complicidad con
otra naci6n, atentan contra la independencia o
integridad del territorio de la Republica. »

Laintegridad ¢é independencia del territorio
son los fundamentos del sentimiento ¢ idea del
patriotismo, y esta sola circunstancia basta para
justificar la severidad con que se castigan los
delitos de traicién 4 la Patria (presidio cerrado
por el tiempo de cinco 4 diez afios ; pérdida
de honores, cargos, grados, y suspension de
los derechos de ciudadano por diez afios: los
militares incurren, ademés, en la pena de 1n-
habilitacién para recuperar sus grados, cargos
y honores y para obtener otros durante su vida,
sinperjuicio de sufrir también las penas del
Codigo militar (art. 116). »

- La Rebelién. — Art. 117 : « Son reos de re-
belibn: Primero : Los venezolanos que dentro
6 fuera de la Nacién, conspiran para destruir
el pacto fundamental de la Unién y forma poli-
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tica que se ha dado la Republica. Seoundy:
Los venezolanos que en tiempo de guerrg
extrangera con Venezuela, aparecen subleya.
dos con armas contra el Gobierno legitimo de
ésta, y no las deponen 4 la primera intimaciép
que la autoridad ptiblica les haga. Tercero: Los
que se alcen publicamente y en actitud hostil
contra las legitimas autoridades 6 Cuerpos
legislativos 6 administrativos, para depo:
nerlos 6 violentarlos, 6 embarazarles el libre
ejercicio de sus funciones constitucionales b
legales, 6 impedir las elecciones nacionales ;y
Cuarto: Los que promuevan la guerra civi
entre la Unién y los Estados, ¢ entre estos, 6
smpidan las elecciones. »

Este articulo es una maravilla de confusion
€ llogismo. Es imposible imaginar una redat:
c16n mas desgraciada. i Por qué los finales dé
los casos #zrcero y cuarto, donde se habla de 10s
que mmpiden las elecciones, no forman un artt
culo aparte que califique un delito especial?
Equiparar los que impiden las elecciones 4 108
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que conspiran para destruir la forma politica
de la nacién y los que en tiempo de guerra
extrangera Se sublevan contra el Gobierno,
es un criterio por tal modo original que toda
critica detallada pareceria superflua.
Fijémonos s6lo en el delito de rebelién, sino-
I.nin_ii aqui de revolucién, y empecemos por
comprobar un hecho, En las Reptblicas de la
América latina es donde mas han abundado, y
sbundan todavia, las revoluciones ; y preci-
samente en ellas es donde menos se han apli-
cado las penas legales (1). Cuando estalla una

(1) Bien es cierto que, en materia de revoluciones,
los Estados europeos no estan mucho mas avan-
zados que los americanos. La Gnica diferencia en
fayor de los primeros es que sus revoluciones tienden
4 hacerse menos frecuentes. En Inglaterra no hay ya
revoluciones ; pero toda la historia constitucional
de Inglaterra es una sucesibén de hechos revolucio-
narios, desde la Gran Carta (1215) hasta el Bill de los
Derechos (1688) y el Acta de establecimiénto (1701) que
representan los triunfos, obtenidos por la fuerza, de
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revolucion sucede una de dos cosas : 6 bien]s
revolucion no es suficientemente popular, ¢ ng
llega enseguida 4 igualar por lo menos sus |
fuerzas 4 las del Gobierno, y entonces los
Jefes revolucionarios son fusilados, expulsados
6 juzgados y condenados por tribunales que s¢
inspiran en intereses de partido ; 6 bien la re-
volucién encuentra rapida y simpatica acojida
en lamayoria de la poblacién, y entonces el

las libertades piablicas y poder parlamentario con-
tra los derechos de los reyes. La historia politica de
Francia es una continua revolucién desde el siglo
pasado : hoy mismo, establecido ya, *de un modo
que parece definitivo, el régimen republicano, las
reformas constitucionales y los cambios en el per-
sonal del Gobierno se hacen por las mayorfas parla-
mentarias, sin consultar 4 los ciudadanos.... El siglo
que termina ha sido esencialmente revoluciondtio,
para los pueblos de raza latina sobre todo ; y esto
viene de que el problema capital de la politica ha
consistido y consiste en sustituir, por cualquier
medio, el régimen democratico al regimen AutoCra-
tico y oligarquico,
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e
- Gobierno existente cede el poder 4 los vence-
dores. En el primer caso, cuando- los revolu-
conarios no han hecho un tratado con el
Gobierno ni logrado un indulto previo, apa-
recen siempre como victimas dignas de compa-
sion y 4menudo como mértires de una lucha
desgraciada, pero santa. De donde ha resul-
tado que la opinion ptblica es hoy franca-
mente opuesta al castigo de los revoluciona-
rios vencidos. Ademds, este estado de la opi-
nién piblica se explica también: por la circuns-
tancia de que la mayoria de las revoluciones
han sido efectos de la opresion de los Gobier-
nos. Exasperados por el poco respeto 4 las
leyes que los gobernantes revelan, los pueblos
justifican toda reaccién que puede traer con-
Sigo un cambio favorable en las précticas
gubernativas y en las costumbres politicas ; y
de un modo inconsciente (todo dogma popular
¢ establece inconscientemente) llegan a redu-
Cr la moral de las revoluciones 4 dos princi-

los : 4 .
Plos ; 4 saber : si los que s sublevan son
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unos cuantos espiritus exaltados, movidos por
intereses personales 6 vacios de toda ide
simpética 4 las mayorias, la simple accién da
la policia local basta para reducirlos 4 la impo-
tencia, siendo entonces initil el castigo ; y, s
la revolucién se propaga en la mayoria de log

ciudadanos, al Gobierno no le queda ot

camino que el de someterse, siendo el pusbly
Gnico responsable de las consecuencias de la
crisis politica y de los resultados del nuevo
orden constitucional. (z)

Pero la practica de las instituciones derios
cratico-liberales tiende 4 sustituir la evolucion

pacifica 4 la rebelién armada — sustitucion

que en Venezuela empieza 4 verificarse cof
mayor rapidez que en otras reptblicas —- ¥ €3

preciso determinar la penalidad l6gica aplicas

. ble 4 los revolucionarios vencidos.

Elart. 118 senala como penas de la rebelion

(1) Véase nuestra F tlosofia. - Constitucional (Parss,
1890) p. 558 Y siguientes. '
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la de « uno 4 cuatro aflos de presidio cerrado

y la de inhabilitacién para todo cargo publico
 durante ese tiempo.» Las penas del Codigo de

1873 eran la de « expulsion del territorio de
la Reptblica por tiempo de tres 4 siete afios y
la de inhabilitacién para todo cargo publico
por tiempo de dos 4 cinco afios. » Hé aqui
una prueba, entre ciento, de que la evolucién
legislativa es 4 menudo retréograda. En 1873
.~ los legisladores habian revelado un concepto
| racional del delito politico ; en 1884 caen de
un salto en el sistema despético. ¢ La expe-
tiencia demostré al legislador que las penas de
~ expulsion é inhabilitacién no eran suficientes, 6
la opinién ptblica pidi6 mayor severidad ?
Nl una niotra cosa. De 1873 4 1884 hubo mds
de una rebelién, y ninguno de los rebeldes fué
Jizgado siquiera (1) ; y en cuanto 4 la opinion

(I) El General Revollo, Gnico caso que podrid
mmﬂ’ fuc juzgado segtin ¢l Cédigo militar por el
Jurado de ouerra,
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publica, ella ha sido siempre contraria 4 lg
penas severas en estos casos. Los legisladores
de 1884 obedecieron, pues, 4 cualquier pro-
posito politico ; pero es evidente que tal pro-
pésito tenia una direccién opuesta 4 la dela
voluntad naclonal.

La Lex Julia delos romanos establecié como
pena para los delitos politicos la ague et 4om
interdictio. Nuestros legisladores han querido
ser mds severos..... en el Capitolio. Feliz
mente 4 los tribunales no se les presenta la
ocasion de llevar 4 la practica tal severidad :
los rebeldes no son juzgados siquiera. El
Cédigo volverd, sin duda alguna, 4 la expul-
sién € inhabilitacién,penas absolutamente ade:
cuadas y eficaces. El delincuente politico 10
revela una perversidad de la misma naturalez
que la del delincuente comun : su temibilidad
depende sélo de la exasperacion de pasiones,
casl siempre nobles y generosas s el mejor;
¢l tnico medio de procurar que vuelvadld
vida pacifica es el de aislarlo temporalmenté
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desu Patria. La crueldad del presidio no
darfa otro resultado que el de convertir en
martires 4 todos los rebeldes...

Andloga critica merece la pena de prision
escojida para los delitos de sedicion y motin 6
asonada (1). Aislados, por la expulsion al

(1) Art. 119 : « Son reos de sedicién : Primero @ —
Los que se alzan pablica y tumultuariamente, no
para sustraerse de la obediencia debida al Gobierno
legitimo, sino para oponerse con armas 6 de hecho,
tanto en lo relativo 4 la Unién como respecto de los
Estados, 4 la ejecucidn de alguna ley, acto constitu-
cional, legal 6 de justicia, servicio legitimo 6 provi-
dencia de las autoridades, 6 para resistir violenta—
mente a éstas 6 4 sus agentes ; y Segundo : — Los
quede cualquier otro modo queno sea de los expre-
52dos en los articulos anteriores, promuevan 6 fo-
Henten reuniones tumultuarias contra el orden pu-
blica ¥ tranquilidad de las poblaciones. »

p-Art* 121 : « Son reos de motin 6 asonada : —

e T — Los que sin estar comprendidos en los

‘_:“S‘?'f‘ d.ﬁ traicién, rebelién 6 sedicién, se reunen en

“0¥iiento insubordinado de dicz personas por lo
6
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extrangero 6 4 otro Estado, segin los ca‘sas., |
del medio en que ejercen su prestigio y cuen-
tan con fuerzas morales temibles, los autores
de aquellos delitos representarian un peligro
menor que reducidos 4 prisién. Ademds, las
penas de « sugecién 4 la vijilancia de la auto-
ridad, caucién de no ofender 6 dafiar y amo-
nestacion 6 apercibimiento » serian verdade:
ramente eficaces contra tales reos, cuando
cometen el delito por primera vez, sSin pe'rju’ir
cio de aplicar la expulsién cuando los efectos
de la sedicién 6 motin han sido considerables,

y en caso de reincidencia.

menos, para exijir por fuerza 6 amenaza quc ks
autoridades 6 funcionarios publicos, como tales,
otorguen 6 hagan alguna cosa injusta, 6 dejen de
cjecutar algtin acto legitimo ; y Segundo : — L':’E
que del mismo modo se reunen para hacerse justicid
por si mismos, empleando la fuerza 6 cnmetiﬂﬂ.@
cualquier violencia ; 6 para intimidar a Dtrasjpﬁf" |
sonas 4 obligarlas por la fuerza &4 alguna cosd e
O injusta ; O para turbar, por medios violent0s;
algtin acto pablico. »
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£/ ateniado conira la anio ridad pitblica.—Art.
144 : « Comete atentado contra la autoridad
piblica el que, sin alzarse publicamente mnl
“estar comprendido en los casos de motin 6
asonada, acometa 0 resista con violencia 4 los
fncionarios publicos, 6 emplee fuerza 6 inti-
midacién contra ellos, ¢ contra sus agentes,
cuando ejerzan las funciones de su cargo. » Ya
hemos indicado, al hablar de la legitima de-
fensa (1), una excepcion racional 4 la doctrina
expliesta en este articulo. La resistencia 4 la
arhitrariedad es un derecho individual ; y
sblo cuando en el juicio se demuestre la lega-
lidad del proceder del funcionario y el exceso
de resistencia por parte del reo, habria delito
de atentado (2). |

(1) Vease la pagina 72.

(2) Las penas del atentado son (art. 145) ¢ prision
por tiempo de seis meses 4 dos afios & inhabilitacion
P‘f‘r el mismo tiempo para ejercer todo destino pu-
blico, cuando concurre alguna de las circunstancias
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£l desacato contra la autoridad Piliblicq, —
Art. 146 : « Es reo de desacato contrala aut_{;.;
‘ridad el que insultare 6 amenazare d palabrg,
por escrito 6 de cualquiera otra manera al Preg.
dente de la Unién, 4 los miembros del Cone
§reso nacional, 4 los Vocales de la Alta Corte
Federal, 4 los Presidentes de los Estados 6 4
los ministros del despacho del Ejecutivo nacio-
nal, 6 cualquiera otra autoridad publica.» Art.
147 : « Cuando ¢l insulto 6 la amenaza 4 las
autoridades especificadas en el articulo preces

siguientes ; 1@ que la agresién se verifique 4 mano
armada ; 22 que Jos delincuentes sean funcionarios
publicos ; 32 que pongan mano en la autoridad 0
en las personas que acudan en su auxilio; 4% que pot
consecuenciade la coaccién, la autoridad hubiere 4¢-
cedido 4 1a exigencias de los delincuentes. No habien-
do ninguna de estas circunstancias, la pena es e
7es A doce meses e prision, » Pena exagerada en l
ultimo caso y facilmente reemplazable por las pends

1O corporales de que hemos hablado para la sedicion
y la asonada,
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dente fuere grave, se aplicard al delincuente la
pena de dos 4 seis meses de arrvesto 6 multa de
250 4 1.000 bolivares ; si fuere leve, se le apli-
car4 la mitad de estas penas. — En estos casos

la provocacion & duelo, aunque sea privada 6
embozada, se reputara amenaza grave para los
efectos de este articulo ; y circunstancia agra-
vanie, la de inferirse el desacato 4 las autorl-
dades cuando estuvieren desempeiiando sus jun-
clomes, » Art. 148 : « El desacato cometido
contra cualquiera otra autoridad que no sea de
las especificadas en el articulo 146, sl no estu-
viere penado por las leyes orgédnicas espe-
ciales, sera castigado con arresto que no pase
de cuarenta dias, 6 con multas que no excedan
de 500 bolivares. »

Notese ante todo que, para que haya delito
de desacato, no se requiere que el funcionario
esie desempefiando sus funciones : €sto €S
Crcunstancia agravante del delito. Hé ahi
un privilegio inconcebible en una reptblica de-
Mocratica, En otros paises, donde el origen

*E



102 FILOSOFIA PENAL.

|

anico de la autoridad no es la voluntad de log
asociados, concibese facilmente que los funcio.
narios publicos se arroguen derechos 1nhe-
rentes 4 lasfunciones mismas que ejercen ;pero
en un pais donde el funcionario lo es tan sblo
por el mandato determinado que de los elec |
tores recibe, sea directa & indirectamente, —

la especificacién del delito de desacato o s |
MA4s que un pretexto para poner en manos |
de los gobernantes un arma mas contra los
ciudadanos.

Y la ley no se conforma con acordar 4 las au-
toridades un privilegio cuando ejercen sus fun:
ciones, sino que lo mantiene en todo caso ! Los
redactores de nuestro Cédigo olvidaron una
condicién esencial del régimen democratico ; 4
saber : g 1igualdad de los ciudadanos ante la
ley. El funcionario no sa distingue del simple
ciudadano sino en [os momentos y lugares €t
que ejerce su mandato : podria entonces re-
primirse el desacato, no como un delito (por-
que el iﬂﬁu'ltmy la amenaza no ser4n 4 menudo

¢
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" j4s que resultado de la exasperacion en que

seencuentra un ciudadano cuando se cree vic-
yima deuna injusticia 6 cuando considera indig-
no al mandatario) sino como mera falta de
cortesia 6 buena educaciéon, merecedora 4 lo
sumo de las penas de amonestaciéon y multas
ligeras.

Lo que los funcionarios consideran como
insultos 'y amenazas es el ejercicio del derecho
que todo individuo conserva para juzgar como
le place la conducta de quienes son simples
mandatarios suyos, y para procurar COITejir
lo que considera como abusos 6 imperfecciones
politicas. Los excesos de este derecho indivi-
dual no dafian ningtn derecho de los funclo-
narios, porque estos, como tales, no tienen mas
‘que deberes nara con los ciudadanos, ni de-
muestran en quien se deja arrastrar al exceso
Ninguna perversidad criminal, sino més bien
1& exaltacion de sentimientos austeros. Para
librarse de las criticas y acusaciones publicas,
los funcionarios tienen tres vias abiertas : pro-
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bar por escrito, de palabra 6 con sus actos que

las criticas y acusaciones son Infundadas : cor.
rejir su conducta, 6 dimitir su cargo (1),

S1 es en su honor de ciudadano que el fun-

cionario se cree atacado, las leyes penales lo
protejen como 4 todos los demés con las dis
posiclones relativas 4 los delitos de calumniaé
injuria (articulos 450 4 459). Pero, 4 este res
pecto, apuntemos otra inconsecuencia del Coé-
digo. Cuando se trata de injurias contra los
particulares, al acusado no se le admite prueba
sobre la verdad de las imputaciones (4 menos
que 4 la injuria « se junte la necesidad de una
racional defensa, 6 un mévil de interés por la
causa publica » art. 458) ; pero cuando la 111-
juria se dirige contra empleados pablicos
{ 'por hechos concernientes al gjercicio de St
cargo », el acusado serd siempre absuelto sl

(1) Puede verse la teorfa de la libertades indivic
duales en nuestra Filosofin Constitucional, cap. V.
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prueba la verdad de las imputaciones (art.
459). De modo que la ley permite snjuriar con
motiwo 4 los funcionarios publicos, pero no
msubtarlos. ; Qué diferencia racional puede un
juez establecer entre la injuria y el insulto ?
i No caben todos los 1nsultos posibles en la
definicion legal de la injuria ? Es injuria, dice
el art, 454, « foda expresion proferida 6 accion
ejecutada (; no entra aqui también la amenaza
de que se habla en ¢l desacato?) en deshonra
descrédito 6 menosprecio de otra persona ».

El acusado absuelto del delito de injuria
confra un funcionario pablico ; serd al mismo
tiempo penado por el de desacato ? El absur
dlﬂ, por enorme que parezca, existe en la teo-
talegal | Lainjuria contra la autoridad pu-
blica es considerada, lo mismo que el desacato,
0mo delito de accién pablica, perseguible de
Oficio (art, 465); y esta circunstancia contri-
bu}’E a.descubrir el fundamento del concepto
Juridico del desacato. En el desacato & injuria
*Ohfra la autoridad parece que la ofensa se



106 FILOSOFIA PENAL.

5w i '
oy

dirijje més bien 4 la sociedad, encarnada al

efecto en sus representantes politicos, Perg

s1 este es el fundamento del delito Ia 1ncon-
secuencia es todavia evidente. Un ciudas
dano tiene el derecho de decir, en los
términos que mejor traduzean su pensamiento,
que la sociedad en que vive revela todas las

imperfecciones imaginables ; que el Gobierno |

existente es la negaci6n misma del Gobierao
que ¢l desea, y que los gobernantes actuales
110 merecen la aprobaci6n de nadie, — sin que

tal ciudadano incurra por esto en delito algu-

no. Su criterio podré ser ilégico, su juicio.

podrd andar extraviado, su lenguaje no seré
culto ; sin que por esto la sociedad lo const-

dere como delincuente. ¢ Por qué entonces la.
sociedad va 4 considerarse ofendida cuando €l

insultose dirije 4 un ciudadano que ha recibido
el mandato de ejercer clertas funciones pabli-
cas 7 Que todo el cuerpo social se sienta hert
do cuando se amenaza 6 insulta al funcionario
en ejercicio actual de su mandato es cosa ha-
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tural y l6gica (y por ello convenimos en que
la violencia se reprima entonces con una pena
adecuada) ; pero en toda circunstancia en que
¢l ciudadano no ejerce mandato alguno, por
elevada que sea su posiciéon en la jerarquia
gubernamental, se confunde con los otros ciu-
dadanos, debiendo, por consiguiente, some-
 trese al derecho comin. Lo demads es sancionar
atn el concepto despético de que el funciona-
rio es un individuo privilegiado en la vida pa-
blica y en la vida privada. Asi sucedia cuando
el derecho emanaba de la voluntad divina y
los cargos publicos eran graciosas concesiones
del Rey 6 privilegios inherentes 4 ciertas clases
sociales...



CAPITULO 1II

L Aduldtero.

Desde el estado salvaje hasta la civilizacién

contempordnea la idea constitutiva del delito
de adulterio ha sido la de un ataque 4 la pro-
piedad, cosa natural si se atiende 4 que la
forma méds generalizada del matrimonio ha
sido la compra de la muger por el marido. En
las sociedades primitivas, cuando atin no existe
el sentimiento del honor marital, el maridose
venga por si mismo en el addltero de haberle
robado su esclava 6 su cosa. En las socie-

dades civilizadas e] poder castiga en el adul

PR
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‘terio ademds del ataque 4 la propiedad del
marido la ofensa 4 su honor (1). Todo el pro-
greso ha consistido en la humanizacién de las
penas; pero tal humanizacién encuentra un
limite en el concepto juridico del matrimonio,
segtin el cual los derechos y el honor del ma-
rido gozan de privilegios exclusivos.

Art. 416 : « El adulterio se castiga en la
muger casada que lo comete, con reclusién peni-
tenciaria por tiempo de uno 4 cuatro afios, 6
con prisién por tiempo de sels meses & tres
aios, y ademés con pérdida de una tercera
parte de los gananciales 4 favor del marido. El
Iad-ﬁltem, su correo, sufre la misma penacorpo-
ral.» En cambio (art.417),eladulterio del marido
s0lo se castiga « cuando tiene manceba dentro
de la casa conyugal, con las penas de lprisif}n

(1) Son muy contadas las legislaciones que no con-
Sideran el adulterio como un delito : entre ellas,
Pucden citarse la legislacién inglesa, el Cédigo de
Glnebra (1874) y el del Estado de New-York (1882).

7
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por tiempo de tres meses4 un afio y pérdidade
la cuarta parte de las gananciales en favor deg;
consorte. L.a manceba se castiga en tal caso cop
expulsién fuera del Estado, 6 con confinamienty
por tiempo de uno 4 dos afios. » Esta difs
rencia parece revelar, desde luego, que ls -
ley castiga una cosa en el adulterio de la mys
ger y otra en el adulterio del marido. En el
adulterio de la muger, punible en tado caso,el
fundamento del delito es el ataque 4 la honra
del marido : en el adulterio del marido, puni-
ble en un solo caso, el fundamento del delito
es el ataque 4 la moralidad pdblica, resultante

de una bigamia de hecho. Tenemos, pues, i
delito con dos fundamentos diversos, 6 mejor:
dos delitos distintos. Con el matrimonio, 18

honra del marido adquiere el privilegio
2

moralidad ptiblica; puesto que la ley la profee

siempre ; olvidando la honra de la mugel
de la cual no se preocupa sino cuando
existe el escdndalo del amancebamiento €

consustanciarse con el respeto debido 4 .




DELITOS PROBLEMATICOS. b 5 (21

i —— e S — .

su propio hogar. Ademds, la pena para el
marido addltero, 4 pesar de existir contra
¢l la circunstancia agravante de ser bigamo
de hecho y con escandalo, es siempre menor :
'p'risién por tiempo de tres meses 4 un afio
(para la muger es de reclusién penitenciara
por tiempo de wno & cuatro afios 6 prisibn
por tiempo de seis meses 4 lres anios) y pér-
dida de la cuarta parte de las gananciales en
favor de su consorte (la muger pierde la fercera
parte !) Y no es esto todo : la muger pierde
hasta sus derechos de madre : « la madre de-
clarada addltera, por sentencia ejecutariada,
(dice brutalmente el art. 238 del Cédigo civil)

"o podrad en mingin caso ejercer la patyia potes-
lad ! »

Esta legislacion, inconsecuente ¢ injusta,
Subsistirs probablemente mientras subsista el
Matrimonio como contrato perpetuo que ori-
gina derechos desiguales : pero, aun en este
- &tado de cosas, merecen meditarse las conses
tiencias de los dos hechos siguientes :
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Primero. — El delito de adulterio es g,
accién privada ; ¢ por qué castigarlo entonces
con penas privativas de la libertad, cuando ¢
objeto esencial de éstas es protejer 4 la socie-
dad contra los agentes que representan un
peligro para todos los asociados, y cuando enel
adulterio, (la ley misma lo reconoce (1), salvo
en el caso de adulterio 6 amancebamiento
escandalosos, el tnico herido es el conyuge?
La simple pena pecuniaria seria bastante para
hacer justicia al querellante, al cual quedarfa,
ademds, el recurso de suspender, con el divor-
clo (2), un contrato en que la otra parte no ha

(1) Art. 418 : « Cuando en los casos de los arth-
culos 415 vy 417 el marido 6 la muger fueren connis
ventes o consentidores del delito de su consorte,
se impondrd pena ol culpable, salvo el caso de adulterio
6 amancebamiento escandalosos. — Art, 4I11: No
hay adulterio, cuando Ia muger casada es publicay
esta abandonada por su marido. »

(2) Art. 156 del Cédigo civil : Es causa legitimé
de divorcio « el adulterio de la muger en todo ¢asos
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sabido 6 podido sugetarse 4 sus obliga-
clones.
Segundo: (este hecho se deduce 16gicamente

del primero) la sociedad no confunde jama4s al
adtltero con el delincuente ordinario : no vé
en aquel un agente temible, sino sblo un indi-
yiduo que tiene y practica una idea mas 6 me-
nos reprensible moralmente sobre la naturaleza
de las relaciones sexuales ; y de ahi que la

y el del marido cuando mantiene concubina en sucasa
0 notoriamente en otro lugar, 6 si hay un concurso
de circunstancias tales que el hecho constituya una
injuria grave hacia la muger. » — Ndétese, ademds,
la contradiccién entre el Cédigo penal y el Cédigo
cvil : segtin el primero (art. 417) el adulterio del
marido sélo es punible cuando tiene manceba dentro
de la casa conyugal ; segtin el art. 156 del Codigo
civil la muger puede pedir el divorcio cuando el
marido mantiene concubina notoriamente fuera de la
Casa conyugal 6 cuando el adulterio constituye una in-
jutia grave hacia la muger. ¢ Por qué el Cédigo penal

B0 considera también como delitos estos dos ultimos
Casos ?
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sociedad no aplique al adulterio sino penag
morales. Cuando el adulterio procura y logr
ocultarse en penumbras discretas, la clase so.
cial4quepertenece el culpable no se conmuevye:
el epigrama, la ironia velada, 4 lo sumo I
burla espiritual bastan 4 menudo, como satis-
faccién, 4 los que han podido ver en las pe-
numbras ; y, cuando el adulterio es general-
mente conocido, el culpable se vé aislado de
hecho de la clase social 4 que pertenecia, sin-
tiendo que los principios y habitos reinantes en
ésta no estdn ya de acuerdo con los suyos.
El juicio penal es considerado por la socie-
dad como simple debate de intereses privados
entre el querellante y el reo. La esencia misma
del delito, el peligro social, no existe en el
adulterio ; y, més légica que la ley, la opinion
publica es ya contraria 4 todo castigo. ¢ Se
dird que el objeto de la pena es reaccionar con-
tra la inmoralidad ? Tal Vez; pero es C€osd

evidente que las penas contra el adulterio 1
han impedido nunca su frecuencia. « Si la ley
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impidiese €l adulterio — observa muy bien
_L_dmbroso — mereceria aplausos, pero habi-
malmente, en todos los procesos, es més bien la
¢ictima quien resulta condenada ; » de donde
resulta que, al pretender correjir una inmo-
ralidad, la ley comete otra mayor. Ademas,
en el adulterio, la victima, la parte simpética
al piiblico, es 4 menudo el cényuge addltero,
lo cual se explica por la constitucion actual del
matrimonio. Si el amor — que es la esencia
moral del matrimonio — no existe ya ; st al
amor, que determin6 la unién 6 el proyecto
de unién de dos vidas, se ha sustituido otro
amor que las separa ; qué fuerza coercitiva
puede emplear la sociedad para mantener la-
208 imposibles? ; La fuerza dela ley que de-
clara el matrimonio indisoluble ? De ahi viene
precisamente la frecuencia del adulterio, y de
ahi viene que al conyuge adultero se le consi-
dere mé4s bien como victima de una legislacion
que, haciendo de un simple contrato consen-
sual una asociacién forzosa (transformacion del
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sacramento catblico) somete 4 reglas prehe.
chas el sentimiento y encierra las relaciones
sexuales en una moralidad contradictoria cop
los principios y costumbres de los mismo aso.
clados. |

¢ Como evitar las contradicciones de la ley
y las injusticias de su aplicacién? La OpInion
pablica tiende 4 no considerar el adulterio
como un delito; y, si esta tendencia predo:
mina, los resultados naturales de una querella
de adulterio serén : el divorcio, para pronun:
ciar legalmente el fin de un contracto que de
hecho no existe ya, y la indemnizacion civi
por parte del adultero, como consecuencia de
haber faltado 4 Ia obligacién contraida.

Entonces desapareceran disposiciones tan
monstruosas como la del art. 357+ « O In-
curre en las penas comunes de homicidio i
en las de lesiones, el marido que sorpren:
diendo en adulterio 4 su muger y 4 su com
plice, mata, hiere & madtrata 4 uno de ellos 6 &
ambos, llevado de su justo resentimiento. En
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tales casos, las penas del homicidio 6 lesiones
gTaves se reducen & una prision que no exceda
de un afio ni baje de dos meses, 6 4 confina-
miento por doble tiempo dentro del Estado.
Esta misma mitigacién de pena tiene lugar en
las lesiones @ homicidios ejecutados por los
padres 6 abuelos que sorprenden en su propia
- ¢asa 4 sus hijas 6 nietas en acto carnal con
hombres que no sean sus maridos. Las lesio-
nes leves que causen los ofendidos 4 los ofen-
sores en tales casos, quedan impunes. »

La muger que, en los mismos casos, mata 6
hiere al marido, obtendr4 4 lo sumo el bene-
ficio de circunstancias atenuantes. La ley con-
sidera el resentimiento de la muger engafiada
Como infinitamente menos justo que el del
marido (1), Una ley dela India antigua estaba

‘ (1) Art, 346 : «Los autores de un homicidio inten-
“lonal perpetrado en alguno de sus ascendientes 0
descendientes legitimos 6 ilegitimos, 6 en su conyuge,
Sufren I pena de presidio cerrado por tiempo de

*
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redactada asi : « aunque la conducta de Sl
€sposo sea reprensible; aunque éste se entre.
gue a otros amores y carezca de buenas cuas
lidades, una muger virtuosa debe constante-
mente venerarlo como 4 un Dios. » Nuestra
legislacion sanciona todavid la misma docs
Iriag,. ..

En cuanto 4 la mitigacién de pena en favor
de los padres 6 abuelos, serfa preciso hacer
una distincién esencial. O las hijas y nietas
culpables estédn bajo la patria potestad; y en-
tonces puede comprenderse que laley acuerde
circunstancias atenuantes al reo, pero impo:
niendole siempre las penas ordinarias del
homicidio y lesiones, en vez de la pena espe:
cial y levisima de dos meses 4 un afio de pri-
sién; 6 son mayores de edad, en posesiéﬂ
independiente de derechos civiles an4logos 4

Sile & diex afios. » En esta pena podrfa incursir I
muger que se dejase llevar por lo que el Cédigo Hamd
en el marido justo resentimiento,
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los de sus ascendientes, y entonces no se
explica la enormidad de la excepcién sino por
la supervivencia de otra ley antigua : la que
consideraba 4 la muger como propiedad del
padre cuando no lo era del marido.



CAPITULO I1I.
L duelo,

L] problema del duelo se plantea y resuelve
de un modoanélogo al problema del adulterio,
de que hemos hablado en el capitulo anterior.
¢ Es una inmoralidad, constitutiva de un delito
natural ? Y en caso de serlo, i cuéles seran la
reaccion social y la extensién de la pena ?

Observemos desde luego que todas las pro-
testas contra el duelo se hacen cuando el hom-
bre plensa tranquilamente al calor del hogar
0 comenta, inclinado ante un libro, series de
méaximas morales. El pacifico burgués, acos
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tumbrado 4 la calma y al orden, veréd en el
duelo un peligro, una amenaza para el equill-
brio de su apacible existencia. El austero ju-
rista, en cuyo cerebro ha ido acumulandose el
polvo de los expedientes y en cuya cara se re-
fleja la amarillenta palidez de los viejos codi-

g0s, juzgara con el mismo criterio al duelista
y al asesino, alegando que ambos desconocen
la santidad de la ley escrita, atn en los casos
en que ésta no sea més que un fetique SIn pres-
tigio 6 la fosilizada secrecién de seculares des-
potismos. Pero, contéstese al lenguaje grose-
rodel burgués con una bofetada, arrojensea la
cara del jurista sus legajos de papeles, y ya se
vera cémo, si no han perdido el sentimiento
de la honra personal, el primero olvidara que
existen tribunales, el segundo olvidara que la
ley es santa, para demostrar en leal combate
su dignidad 6 su honradez. Ambos pensaran
con Dumas hijo (y con todos los hombres en
quienes la sangre tiene todavia suficiente calor
para encender las mejillas) que « en ciertos
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casos es absolutamente necesario que un hom-
bre mate 4 otro 6 se haga matar por ¢l (1).»
Se replicard que esto no es cierto sino en
los paises donde las costumbres sociales han
hecho necesario el duelo. Si, ¢ pero qué suce-
de en los paises donde las costumbres le son
contrarias ? Que pocos se conforman con los
juicios de los tribunales, y, por consiguente,
rara vez se intentan. Y como la generalidad
de los hombres no han adquirido atn la man-
sedumbre del Cristo para resignarse 4 recibir
las mismas caricias sobre ambas mejillas, ape-
lan 4 medios verdaderamente salvajes : al

duelo imprevisto, 6 al asesinato, que es lo
mismo. Los Ingleses, enemigos en teoria del

duelo caballeresco, merecen citarse por la
brutalidad de que hacen gala en los asuntos
de honor. En otros paises, donde la costumbre
no tavorece el duelo, el hombre ofendido ataca

(1) Carta al barén de Vaux sobre el libro Les Hom:
fes de sport,
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4 menudo 4 su ofensor donde quiera que lo
encuentra, sin preocuparse un solo instante de
las consecuencias, sin recordar una sola vez
que obra contra las leyes y seré castigado.

Compérense los dos sistemas, y digase de qué
parte estan la hidalguia, la nobleza y la ver-
dadera cultura.

Ante las necesidades sociales han sido siem-
pre letra muerta los alegatos filosoficos, las
prohibiciones religiosas y las penas de los
codigos. En el siglo XVI los doctores del Con-
ilio de Trento declararon que el duelo era
una invencién diabélica y amenazaron coll la
excomunién 4 los duelistas (1), pero, & pesar
del Diablo y de la Iglesia, nunca fueron mAas
frecuentes los duelos. Las leyes ldicas, no han
sido m4s eficaces : en parte alguna la pena, por

(1) Detestabilis duellorum usus, fabricante diabolo,
introductus ut cruenta corporum morte anmariin
etiam perniciem lucretur, — Decreiim de reformatione,
cap, XX,
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severa que sea, impide el duelo. La decisigy
judicial no satisface nunca al hombre digno,
porque no lo rehabilita ante sus semejantes,
Cuando un individuo se queja de otro por una
Injuria 6 calumnia, si el tribunal condena al
reo, el ptblico ve d4menudo en la sentencia
una injusticia, y si el reo es absuelto, el pablico
continta considerando corno deshonradoal que-
rellante. Un agudo cronista parisiense escribe
4 este respecto frases dignasde un filésofo. «La
reparacién por las armas -— observa — sirve
mas al orden social que un comisario de pol:-
cia y un tribunal, Al salir de la audiencia,
ofensor y ofendido conservan el odio que losha-
bia llevado 4 los pies de la justicia. Las palas
bras envenenadas de los abogados no han he-
cho més que aumentar la célera de las partesy
el resentimiento creado en las familias 1311'[3'5Ie
producir complicaciones culpables y actos cri-
minales. Muy distinto es el caso de un duelo.
Cualquiera que sea el resultado del combate,
ora se haya perdido 1a bala en la rama de un
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4rbol 6 fijédose en una espalda, ora haya pene-
trado la éspada en el pecho 6 detenidose sobre
| una costilla, todo queda concluido. La ofensa
estd borrada , y no hay juicio que valga el
acta en que los padrinos declaran satisfecho el
honor. El duelo es una convencién que no sbélo
tiene fuerza de ley sino que es superior 4 la
ley misma, puesto que el juez no puede
dar satisfaccion sino 4 una de las partes y los
padrinos despiden indemnes 4 ambas partes,
sin que pueda haber entre ellas reproche ulte-
rior (I) ”

El duelo no es, pues, en todos los casos una
inmoralidad, sino antes bien un auxiliar de la
moralidad publica ; y falta, por tanto, un ele-
mento esencial para clasificarlo como delito.
Ademss, el duelo no es un delito, dice muy
bien Lombroso, « porque volenti non fit injuria,
¥, por consiguiente, haya 6 no el duelo traido

(1) Aurélien Scholl, Prefacio 4 L'Art du duel de
Adolphe Tavernier.
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consigo una consecuencia fatal, [a sociedad, que
no puede sentir ningtn peligro en el suicido,
no puede tampoco sentirse ofendida por Ios
que voluntariamente y por consentimients
mutuo se han colocado en la condicién de dar
la muerte 6 recibirla. » El dltimo Codigo penal
italiano, que es uno de los m4s avanzados, ha
creido realizar un progresoclasificando el duelo
entre los delitos contra la administracién dela
justicia. Pero tal progreso no es mas que apa-
rente. 31, como sucede frecuentisimamente, el
duelo no ocasiona muerte ni heridas, la socie-
dad no ha sido atacadaen su vida normal, yla
pena no tiene razén de ser ; los duelistas no
se han causado niugtn mal, y la pena es
Injusta.

El Cédigo venezolano, al considerar como
delitos privados la calumnia y la injuria (las
acciones por los delitos privados son persond-
les) reconoce explicitamente el principio dé
que el individuo es el juez natural y absoluto
para considerar un acto como deshonroso 0



DELITOS PROBLEMATICOS. 127

S - A= -
————

inofensivo, € implicitamente reconoce que el
individuo es también el dnico que puede deter-
minar la manera de defender su honra, Si un
particular puede 6 no quejarse ante los tribu-
nales por un acto que considera contrario 4 su
honor, la consecuencia lbégica es que pueda
siempre escojer entre citar ante los tribunales
4 su adversario 6 someterse 4 las contingen-
cias de un combate con armas. Pero el Codi-
go, en €ste como en muchos otros puntos, se
‘contradice 4 si mismo. A pesar de su teoria
sobre la calumnia y la injuria, considera el
duelo como un delito y lo incluye en la ley
sobre las rifias. « Todo el que voluntariamente
tome parte como contendor en una riiia con
armas — dispone el art. 385 — incurre por
este solo hecho en multa de 125 4 500 bolivares
y €n arresto de uno 4 tres meses, aungue o
hayan vesultado muertes ni lesiones , las cuales,
cllcaso de haberlas, se castigan de la manera
Que se expresa en las leyes respectivas. El
que haya sido provocador sufre el duplo de la
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pena, y ninguna se impone al que haya sido
provocado y no haya podido evitar la rifia, »°

Obsérvese que la excepcién en favor del
provocado es sblo aplicable en caso de rifia
imprevista : en caso de duelo, el provocado es
precisamente el ofensor, y la tinica prueba que
éste podria aducir pai*a demostrar que no ha
podido evitar la 7zia seria la de que su crite-
rio individual acepta el duelo como una nece-
sidad y le aconseja desobedecer 4 la ley.

Si del duelo resulta muerte, el autor sufrird,
ademds de las penas especiales de la rifia, la
pena contra el Zomucida (presidio cerrado por
tiempo de seis 4 ocho afios, art. 348), con clr-
cunstancia agravante siha sido provocador, 0
atenuante si ha sido provocado, pero ha po-
dido evitar la rifia (art. 354). Si resultan lesio
nes 6 heridas, el autor sufrird las penas cot®
respondientes 4 las lesiones corporales ; mUI'_
tas, arresto 6 prisién, segtin la gravedad de
aquellas (art. 368 4 373). La unica excepclon
que la ley admite es Ja de haberse causado 12
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muerte 6 lesiones Cmrporales « en duelo oca-
sionado por injurias 4 la honra personal 6 de
las familias, #nferidas por medio de publicaciones
por la prensa (art. 359). » Pero aun en este
caso, tal circunstancia no es eximente SIno
s6lo atenuante de la responsabilidad criminal.
'Es superfluo repetir que estas penas son
exageradas, inicuas... € inatiles. Un duelista,
por més tristes que sean las consecuencias del
duelo, no sera jamas confundido, por la opi-
nién ptblica y, sobre todo, por los que perte-
necen 4 la misma clase social, con un delin-
cuente ordinario. Los que se baten en duelo
escojen cada uno dos jueces (los padrinos), a
los cuales someten la apreciacién del hecho
considerado como ofensa y la decision de la
manera m4s caballerosa para terminar el
conflicto, dejando satisfecho el honor de
ambos adversarios. Obrando asi, los adversa-
rios no traspasan los limites de sus derechos
individuales. La tnica circunstancia en que 1a

ley puede y debe intervenir €S aquella en que
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el combate, por culpa de los adversarios ¢ de
los padrinos, no se ha realizado de un modo
conforme 4 la hidalguia y 4 la equidad, cir-
cunstancia determinable con el analisis def
acta que fija las condiciones del duels y
del acta del duelo mismo: y entonces, no se
castigaria el duelo sino la muerte 4 herida
causada alevosamente, con 6 sin Ia compl:
cidad de los padrinos, los cuales sufriridn
también una pena en caso de imprudencia ¢
falta en el cumplimiento de sus deberes.

——

Conclusisn. — En los delitos politicos, salvo
el de traicién 4 la Patria, las penas actuales
SON exageradas. La opinién pablica los dis-
culpa y hasta los celebra cuando sus autores
han triunfado : cuando estos son vencidos,
sufren la venganza de los gobernantes 0 que:
dan impunes. Las tdnicas penas racionales §
eficaces son la expulsién, el confinamiento, 12
inhabilitacién para ejercer derechos 6 cargos
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politicos, la destitucién 6 suspensién de em-

pleo, la sugecién a la vigilancia de la autoridad
y la amonestacion 6 apercibimiento, segun la

gravedad del delito y atendido el mévil que

euiara 4 los autores. — El delito de desacato a
la autoridad es simple consecuencia de un pri-
vilegio incompatible con el concepto democra-
tico de las funciones publicas.

En el adulferio faltan todas las condiciones
esenciales del delito. El juicio de adulterio es
un debate privado entre los conyuges sus
consecuencias naturales son el divorcio y
la indemnizacién pecuniaria por parte del
adtltero, La penalidad actual no tiene otros
fundamentos que la pretendida incapacidad 6
minoridad permanente de la muger y el con-
cepto catolico del matrimonio.

El duelo no es tampoco un delito por si mis-

- Mo y sus consecuencias s6lo son punibles, en

los adversarios y en los padrinos, cuando en
las condiciones del duelo y en el duelo mismo
hanfaltado al honor y 4 la equidad. Ellegis-
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lador podria inspirarse en esta méixima de
Benthan: « dejad 4 los individuos la mis
amplia libertad en todos los casos en que no
pueden danarse sino 4 si mismos, porque ellos
son los mejores jueces de sus propios inte-
reses. »
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CAPITULO 1
Il concepto positivo de la pena.

En el origen de la pena encontramos una de
las manifestaciones de la reaccién individual
contra los agentes 6 actos que atacan 4 la per-
sonalidad. Cuando el salvaje se venga del ad-
- Versario que le causé un mal cualquiera, apli-
(@, 4 su modo, el principio esencial del dere-
cho primitivo : hacer sufrir al que hizo sufrir.
£l nifio procede hoy como el salvaje : al mal
que lecausa una persona, un animal 6 un objeto
lnerte responde con otro mal, 6 con una ac-
Cl6n que €l cree capaz de producir un mal, 1n-
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mediatamente 6 en el espacio de tiempo que
dura su dolor 6 resentimiento (1).

A la reaccién individual sucede la reaccién
colectiva cuando el individuo es solidario de
una corporaciéon : familia, tribu, Estado. El
mal causado 4 un individuo hiere al propio
tiémpo 4 los demds individuos que con él for-
man una personalidad moral 6 social, y la
reaccion corresponde entonces 4 esta tltima,

La venganza y el castigo, primeros caracté-
res de la pena, tienen por tdnico objeto el s-
frimiento del culpable, hasta que las creencias
religiosas, ya suficientemente desarrolladas ¥
ordenadas en sistemas, espiritualizan la ven-
ganza ddndole el nombre y el caracter de ex:
piacién. La venganza, el castigo, la expiacién;
grados de la evolucién de un mismo Sﬂﬁti‘"

(1) Cuando la reaccién sigue inmediatamente @ I?
accion la venganza puede considerarse como un %
tinto fijado por la herencia ; cuando es lejand
podria llamarse venganza imitativa.
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miento, se fundan en la responsabilidad perso-
1al del agente, — responsabilidad que el hom-
bre primitivo y el nifio ven no s6lo en la per-
sona humana sino en todo objeto que es causa
real 6 aparente de un hecho cualquiera : el
salvaje obedece al mismo sentimiento hiriendo
al enemigo que le habia herido y destru-
yendo 6 abandonando el fetique que no lo ha
amparado contra un peligro, de igual modo
que ¢l nifio obedece 4 la misma rudimentaria
idea golpeando 4 la nodriza que le rehusa un
juguete y golpeando el mueble que le causa un
dolor, En esta idea de responsabilidad han
fundado la pena todas las sociedades ; pero
nétese la distiacién esencial, que va & servir-
nos de base para este estudio. E1 hombre pri-
mitivo y el nifio no se detienen 4 averiguar sl
la persona 6 objeto que les ha causado un dafo
obra de un modo fatal G obedeciendo al
agente libre que previo el dafio : para ellos
la responsabilidad es exclusivamente la rela-

Clon visible entre una causa y un efecto, entre
#%
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una persona U objeto y una accién ; para ellos
no existe otra realidad que la apariencia ac-
tual : la persona humana, el animal, el 4rbo,
la piedra son séres que viven y obran por gf
mismos. kn cambio, el derecho penal no s
conforma con comprobar la responsabilidad
aparente, la relaci6n inmediata de causa 4

efecto, sino que va 4 buscar dentro de la per- |
sona un alma, un espiritu en quien existe

siempre el poder, la libertad de obrar bien 6

mal. Y en este postulado de la responsabili

dad deducida del libre albedrio se fundan hoy
todas las legislaciones penales.

En nuestro primer estudio hemos indicado
las inconsecuencias dela teorfa juridica :enéste
veremosque desechado el libre albedrio como
condicién esencial para el determinismo del dé-
lincuente, el concepto de la pena se trasforma
radicalmente, lo mismo al admitir el predomi-
nio de los factores fisicos y antropolégicos e
la produccién del delito que el predominio de
las causas sociales.
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Ia escuela positiva italiana sustituye 4 las
deas de venganza, castigo y expiacion la idea
de eliminacion. ; Cudl es la extension de este
término ? Si por eliminacién se entiende la se-
paracién, temporal ¢ indefinida, del hombre
delincuente de aquel medio social en que no
puede continuar viviendo sin producir pertur-
baciones en el derecho de sus semejantes, puede
en rigor admitirse la identidad entre la elimi-
nacién y el concepto positivo de la pena. Pero
la idea de la eliminacion conduce légicamente
4muchos 4 laidea de destruccién, circunstancia
que ha hecho aparecer como cruel é inhumana
4 la teorfa determinista. Ambas tendencias
sinembargo (la tendencia eliminativa y la ten-
_denciahumanitaria) pueden convergeral mismo
resultado filosofico si se estudia el concepto de
la pena abandonando los exclusivismos de
escuela, para fijarse preferentemente en los
objetos inmediatos de la penalidad.

Continuando las teorias de Beccaria, el profe-



T40 FILOSOFIA PENAL,

wa
il

sor francés Acollas cree (1) que la pena desa-
parecerd, «como ideay como hecho, para ser
reemplazada por la inquisicién y aplicacién del
tratamiento mas apropiado al estado mental y
moral del delincuente, » creencia que se armo-
niza con la de aquellosque pretenden suprimir
toda distincién entre el hombre enfermo y el
hombre delincuente. El filoséfo italiano Car-
nevale (2) llega, por viasdistintas, 4 una con-
clusién andloga. Después de comprobar que
en el curso de la civilizacién la pena ha ido
perdiendo sucesivamente las exterioridades
que la caracterizan como un mal fisico impuesto:
a causa de otro mal, concluye que la pena pro:
plamente dicha se debilita sin cesar y tiende
4 desaparecer, para ser al fin sustituida por
sus auxiliares juridicos, politicos y morales.

Un hecho parece demostrar 4 cada instante.

(1) Véase su libro de propaganda Les délils e s
pernes., |
(2) Constltese su libro de Critica penale.
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1 idea de Acollas y la tendencia observada por
Carnevale. Inmediatemente después de la

comisién de un delito atroz la conciencia pt-
blica se exaspera y la indignacién llega, no
s6lo hasta desear la muerte del culpable sino
hasta d4rsela de un modo sumario, como Su-
cede todavia en los Estados Unidos. Dirfase
que el primitivo instinto de la venganza ahoga
de pronto todos los sentimientos simpaticos.
Pero esto no es mas que un corto paréntesis.
Insensiblemente, mientras el procedimiento
juridico marcha con su habitual lentitud, una
reaccién se produce en la conciencia publica y
al instinto de venganza sucede el sentimiento
de la compasién. En vez de un culpable temible
la sociedad prefiere ver en el delincuente un
desgraciado, una victima de las influencias
nocivas que le han perseguido 6 un ser débil
dominado - por pasiones cuasi irresistibles.
Tendencia honrosa para nuestra civilizacion ;
pero que, exagerada, qumentaria el pellgro
social que el crimen revela. La compasion
por el delincuente — y en esto tiene perfecta.
razén la escuela italiana — no debe Ir hasta
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olvidar la protecciéon que todos los asociados
pacificos necesitan contra los asociados insufi-
cientemente capaces de resistir 4 los hébitos
inmorales y pasiones destructoras...

La observacién anterior nos conduce 4 averi-
guar en qué consiste la eficacia de la pena, —
s1 se la considera, no como un mal impuesto
por otro mal (1dea equivalente 4 la de vengan-
za) sino como mera funcién social — para de-
ducir de su eficacia los dos objetos esenciales
de la penalidad.

Algunos de los modernos criminélogos
hacen consistir la eficacia de la pena en su po-
der de disminuir las inclinaciones al delito.
Distingamos : si se trata de un delincuente
ocasional es indudable que la eficacia de la
pena consistird en apartarlo del medio en qué -
ha perturbado el estado social y en fortificar
su sentido moral ; pero si se trata del delin-
cuente habitual ¢ instintivo nos parece eviden-
te que ninguna penalidad podrd trastormar
la personalidad radicalmente nociva, y la efi-
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cacia de la pena se reduce entonces 4 aislar al
culpable del medio social. Otros encuentran la
eficacia de la pena en el temor que, por su se-
veridad, inspira al delincuente ; pero hasta
ahora la experiencia no ha demostrado ningu-
na proporciéon racional entre la severidad de
la pena y la disminucién de los delitos. La
tinica pena eficaz seria la pena de muerte ; y
esto, simplemente porque su eficacia se con-
funde con la destruccién. En cuanto 4 la inti-
midacién que se atribuye 4 la pena capital, ella

no pasa de ser un postulado arbitrario ; 6
mejor, una confusién entre la destruccién y la

intimidacién. Cuando la Inquisicién prodigé
la pena de muerte contra los heréticos, el lla-

- mado delito de herejia disminuyd, no por el
cardcter intimidante de la pena, sino por la

destruccién de las personas capaces de deso-
bedecer 4 los dogmas y principios religiosos.
Por otra parte, si la severidad de la pena de-
tiene 4 veces 4 criminales timidos en el prop6-
Sito de cometer un delito, 4 menudo la misma
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severidad produce un resultado contrario
refina en el delincuente lo que pudiera lla-
marse el arte del delito ; esto es : el arte de
prever todas las circunstancias adversas y
favorables, para lograr el objeto deseado y no
ser descubierto. En todo caso, la seguridad de
ser castigado influird mucho més en el 4nimo
del delincuente que la severidad de la pena ;
y hablando en términos generales, no es
aventurado afirmar que no hay relacién nin-
guna entre la severidad de la pena establecida
v la intimid4cion que ella produce : la intimi-
dacion queda reducida al convencimiento que
tiene la sociedad entera de que ningtn deln-
cuente descublerto podra escapar 4 una pena
cualquiera.,

De donde podemos deducir la siguiente
conclusién, que determina el primer objeto
esencial de la penalidad : — Seré eficaz toda
pena que impida al delincuente volver 4 lavida
social antes de haberse comprobado en su pets
sonalidad un cambio moral favorable.
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Pero la eficacia de la pena no consiste sélo
en proteger 4 los asociados pacificos, lo cual
constituye su objeto politico, sino también, y
hé aqui su objeto humanitario, en propender
4la enmienda del delincuente. Aceptada la
 clasificacion de delincuentes ocasionales y de-
lincuentes instintivos 6 incorrejibles, la pena, en
cuanto 4 los primeros, consiste en protejer 4
lasociedad, aislando al culpable, y en procu-
rar su enmienda : en cuanto 4 los segundos, la
pena no es més que un medio de proteccién
Social, una vez que la experiencia penitencias

ria ha demostrado la incorrejibilidad del cul-
pable (1).

(1) Los que consideran la pena como un mal im-
PUcsto por otro mal no admiten que la enmienda
del delincuente sea uno de los objetos de la pena-
lidad, sino 4 1lo sumo una de sus consecuencias.
Carrara  dice: « penar quiere decir imponer un
mal s enmendar, instruir, educar quiere decir imponer
U bien grandisimo. » Muchos de los criminologos

Pertenecientes 4 la nueva escuela, como Puglia,
9
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Si son estos los dos objetos esenciales de I
penalidad parécenos absolutamente necesarig
admitir también que la pena debe ser indefi
nida ; es decir : sin término fijado de antemang
por la ley. Si se trata de un delincuente de
ocasion, cuya enmienda es posible, la pena
cesaria en el momento en que se hubiese com-

Ferri, Benedikt, Garofalo, Dally, etc., partiendo
de la misma idea, proponen que la voz penst
desaparezca para sustituirla con otra (represion, sisi-
ma represivo, etc.) que revele la trasformacién deseas
da.... Pero la importancia de este género de discu-
siones e¢s muy relativa, Las voces no tienen valor
por si mismas, sino por lo que significan; y dé
consigulente lo dnico importante es apreciar el
valor de lo significado. ¢ Qué importa que la VOZ
pena haya expresado hasta ahora las ideas de 4000
sufrimiento y otras andlogas, si la ciencia y el siste
ma legal quicren significar con ella la funmﬂﬂ
social con respecto 4 los delincuentes? Son M
pocos los teérminos cientificos que conservan at
su significacién original: ¢ serd preciso, por €t
reemplazar todos los demds? Un ejemplo, entre
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probado la enmienda, acorddndose la libertad
condicional por cierto periodo de tiempo, con
¢l objeto de experimentar si la enmienda era
real 6 simulada. Si se trata de un delincuente
incorrejible — cosa que resultaria probada por
el examen de la vida habitual del delincuente,
por su reincidencia, etc. — la pena temporal
no serviria de nada, puesto que cualquiera que
fuese su duracion, el delincuente volveria 4 la

‘vida social con los mismos vicios inveterados,

‘ciento : para la psicologfa cientifica la voz alma
no significa lo mismo que para la teologia y la
metafisica. ¢ Tendran, por esto, que suprimirla
de su lenguaje todos los partidarios del determi-
nismo, y emplear, en su lugar, una frase que
‘designe aproximadamente todo lo que la psicologia
catiende hoy por alma? En cuanto 4 la pena,
no hay una sola de las circunlocuciones inventadas,
para sustituirla en la tecnologia, que designe de

U modo exacto y complefo su trasformacion ; y tanto
la filosofia como el derecho continuaran sirviéndose
de la misma voz, siquiera en oo sentido..
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con los mismos Instintos nocivos. ; Por qué
entonces no declarar perpetua la pena en estos
casos, 6 aplicar la pena de muerte? Siendo
indefinida la pena, naturalmente podria pro-
longarse hasta la muerte del delincuente ins-
tintivo, si, por cualquiera imprevista trasfor-
macion de su caricter, no se le juzgase capaz
de ser puesto en libertad bajo condicién..
En cuanto 4 la pena de muerte, que impli-
citamente parece justificada en nuestra teo-
ria, es preciso tener en cuenta un hecho indis-
cutible ; 4 saber : que la opinién publica se
pronuncia hoy en todos los paises civilizados
contra su aplicacién, y que, aceptada la volun-
tad ptblica como fuente y fundamento de 18
legislacion, es permitido prever su desapath:
cién en un porvenir préximo, 4 menos de Ve
rificarse una reaccién radicalisima en la mé&
nera de apreciar los sentimientos humanita:
rios. En el dominio filoséfico nada se oponeé*
la legitimidad de la pena de muerte. Desde

. a
el momento en que la observacion prol@ﬂgad
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demuestre que el autor de uno 6 varios hechos
criminosos es incorrejible, inadaptable 4 la
vida social, su eliminacién absoluta, su muerte
resulta justificable, pues de otro modo conti-
ntia indefinidamente el peligro. En esta consi-
deracion se fundan 4 menudo los partidarios
de la dltima pena, entre ellos Taine y Lom-

- broso. Otros pensadores, como Ferriy larde,

la aceptan en teorfa, pero no la creen en
armonia con las 1deas contemporaneas; y
observan, ademds, que la pena de muerte es
particularmente repugnante por los espectd-
culos salvajes de las ejecuciones publicas, tales
como se verifican en Espafia, por ejemplo.
Lombroso replica, es verdad, que la parte
tragicamente teatral de esta pena se evitaria
con la ejecucién dentro de la celda y por me-

dio de una maquina eléctrica (1); pero, 4 la

(1) El primer ensayo de ejecucién eléctrica se ha
hﬂ_f-‘hﬂ recientemente en los Estados Unidos, sin
Gxito satisfactorio : la ejecucién ha sido demasiado
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antipatia que la pena de muerte encuentra hoy
en la opini6n publica, se agregan otras cir-
cunstancias. En primer término, el nimero de
criminales juzgados dignos de la pena de
muerte es hoy relativamente pequeiio, y puede
asegurarse que ird disminuyendo 4 medida
que las causas naturales del delito sean mejor
conocidas, y sobre todo, mejor combatidas,
_ideal 4 donde tiende la sociologia moderna.
Ademés, si se adopta el sistema de penas inde-
finidas, el peligro que representan los delin
cuentes habituales desaperece, puesto gué
ellos ser4n tratados de un modo aﬁélogo, sl
no igual, al modo con que son tratados los
enagenados. ; Se replicara que los gastos de
las penitenciarias, donde vivirian recluidos los
delincuentes incorrejibles, no se justifican POI"

las mismas razones que los gastos de 10s manie

que 108
&g este
éctrico:

larga. Lo cual no prueba, por supuesto,
americanos mismos no adoptardn despu
método, una vez perfeccionado el aparato ¢
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comios? La réplica pierde toda su fuerza al
pensar que la sociedad no tiene ningtn mte-
rés positivo en gastar una parte de las rentas
piblicas en el mantenimiento de los manico-
mios para locos incurables, y que si lo hace
es obedeciendo 4 un sentimiento humanitario.
Igual justificacién moral tendrian los gastos
producidos por el mantenimiento de las peni-
tenciarias para delincuentes incorrejibles. Las
sociedades civilizadas tienden 4 conservar el
principio de solidaridad entre todos sus miems-
bros, atin en los casos en que algunos de ellos
hayan perturbado el orden normal; y mas
atn cuando la distancia que separa el delin-
cuente incorrejible del enagenado €S por tal
modo corta que bien 4 menudo merecen igual
compasién el que ha sido aislado en un manl-
comio, por haberse interrumpido para siempre
el equilibrio de su sistema intelectual, y el
que ha sido aislado indefinamente en und
Penitenciaria, porque originales vicios de con-
formacién orgénica, 6 permanentes € irresis-
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tibles influencias de un medio nocivo, lo hap
hecho incapaz de vivir libre entre sus seme-
jantes sin atacar sus derechos 6 sus vidas,
A esta unién intima de una necesidad, —
la de protejerse contra los delincuentes, — y
de un sentimiento generoso, — el de compade-
cer 4 los que obtuvieron el peor lote en los
azares de la vida —, tiende, sin duda alguna
la conciencia publica, v, cuando tal ideal se
haya realizado en todas partes, no es aventus
rado afirmar que coincidira con la desaparl:
ci6n de la pena de muerte (1),

(1) Lapena capital est4 abolida en Venezuela por
la Constitucién misma, Art. 14 : « La Nacién ga-
rantiza 4 los venezolanos la inviolabilidad de la vida.
quedando abolida la pena capital, cualquiera que
sea la ley que la establezca. »

) T o=

—ﬁ =



CAPITULO II

Las penas del Codigo venezolano.,

Insistamos sobre la necesidad’ de las penas
indefinidas, dnicas que pueden producir la en-
mienda de los delincuentes, en los casos en que
estos son capaces de enmendarse, y protejer
siempre la normalidad social.

Exagerando la tendencia humanitaria de que
hemos hablado en el capitulo anterior, la le-
gislacién venezolana fija el méximum de diez
anos 4 la duracién de la pena (1). Sélo en caso

(1) Constrtucién, art. 14, garantia 14, n° 9:
*
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de quebrantamiento de condena el mAXImum
puede elevarse hasta quince afios(1). A primera
vista este limite parece insuficiente, y no pre-
cisamente 4 causa de la poca severidad dela
pena, atendida su duracién (en realidad nues-
tras penas de presidio cerrado, presidio abierto
y prisién son muy severas 4 causa de la imper- -
feccion del régimen administrativo), simo por-

« Ningtin venezolano podrd ser condenado a pend
corporal por mas de diez aiios. » — (CODIGO PENAL,
art, 70 : « Al culpable de uno 6 més delitos 6 faltas,
se le impondran las penas correspondientes 4 las res-
pectivas infracciones, segtin las reglas que siguen:
Primera : En ningtn caso se impondra al reo, cual
quiera que sea el ntimero de infracciones, penas €0
porales que excedan de diez afios; Segunda | siendo
en este caso varias las penas,“se cumplirn, 8l 68
posible, simultancamente. Si no lo fuere, s¢ princts
piard por la mayor, pero de¢ manera gne la suma de
las sufridas no exceda nunca del decenio. »

(1) Art. 91 : « Aun cuando haya varios quebran-
tamientos de condena, la pena principal unida 4 lade
recargo, no podra exceder de quince afios. »
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que todo limite previo es la negacion de los
objetos mismos de la pena. Si al terminar la
condena legal, el delincuente contintia re-
presentando el mismo peligro que cuando
cometié el delito, su vuelta 4 la vida social no
se justifica por ninguna raz6n de derecho nl
por ningdn sentimiento de equidad.

Ia necesidad de las penas indefinidas parece
haber preocupado un instante a los redactores
del Codigo ; pero la idea no paso del estado
embrionario, y su aplicacién es muy circuns-
crita, incompleta y aun contradictoria. El art.
19, caso 3°, declara excento de responsabilidad

criminal al menor de quince afios y mayor de
diez, « 4 no ser que aparezca que obr6 con
discernimiento. » El tribunal hace declaracion
expresa sobre este punto, para imponerle pena
6 declararle irresporisable*Y « cuando el menor
de 10 6 de 15 anos €s declaralo irrespansable:
el tribunal acuesda colocarlo, para su custo-
dia, vigilancia y educacién, en poder de su
familia : y 4 falta de ella, 6 s ella fuese la cul-
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pable de su extravio, en un establecimientq
adecuado, de donde no saldri sino por decreto
del mismo tribunal, y después de haber mejo-
rado en sus costumbres, si antes no hubiere
cumplido la edad de quince afios. » — Noétese
la diferencia que la ley establece entre meno-
res responsables & irresponsables, diferencia
fundada exclusivamente en el drscermmienty
del agente, lo cual es un corolario del absurdo
concepto metafisico del delito, Desde el instante
en que el hecho ha demostrado Ia personalidad
viciosa 6 peligrosa del nifio, nada importa
que el hecho haya sido ejecutado con discerni-
miento 6 sin él ; en ambos casos el peligro es
1déntico, € idéntica ha de ser en principio la
reaccion social. Las énicas diferencias de trata-
miento penal debieran provenir de la edad,
condicién, caricter, etc, , de cada deln-
cuente,

Elart. 75 dispone : « Cuando sean menores
de quitnce ajios las personas que hayan de sufri.f'
la pena, se convertirn las de presidio 6 pri-
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sion que designen las leyes respectivas, en
encierro en casas de trabajos por la wmufad del
tiempo sefialado para los demis ; y las de ex-
pulsién y confinamiento fuera del Estado, en
encierro en las mismas casas por la cuarta parte
del tiempo asignado, sometiéndoles 4 un
aprendizaje moral y material conveniente du-
rante el lapso de la pena. » — Esta disposicién
reconoce la conveniencia de aplicar 4 la infan-
cla un tratamiento penal distinto del que se
aplica 4 los delincuentes mayores de edad. Es
precisamente en los delincuentes j6venes donde
la penalidad puede producir, de un modo
seguro y rapido, efectos moralizadores. Cam-
biar el caracter, fortificar los instintos sociales,
sustituir 4 malas costumbres practicas hones-
tas — 1deal 4 menudo Irrealizable cuando se
trata de delincuentes consuetudinarios — es
obra relativamente f4cil en la primera edad,
cuando el cerebro no opone gran resistencia
4 las ideas nuevas y la personalidad no se ha

constituido todavia. Pero la disposicion legal
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es insuficiente, al reducir y fijar el término del
tratamiento penal, en vez de declararlo inde-
finido, y medir después su duracién por los
progresos de la trasformacién moral, haciendo
cesar la pena s6lo cuando los funcionarios mis-
mos de los establecimientos penitenciarios infor
masen al tribunal competente acerca del cam-
bio favorable observado en el delincuente,

Del sistema de penas indefinidas se deduce
otra consecuencia esencial ; 4 saber : que la
libertad acordada al delincuente correjido
debe ser condicional. El poder judicial deberta
conservar, durante cierto tiempo despu€s de
terminada la pena, la facultad de hacerla conti
nuar cuando el delincuente comprueba con S
conducta que sus inclinaciones al crimen no
han desaparecido 6 disminuido.

A parte de estas criticas generales, cuatro
de la penas que nuestro Cédigo llama corpo-

rales merecen, adem4s, ser consideradas cc}mf-‘;
absolutamente ineficaces en sus efectos. E
presidio cerrado (con trabajos forzados del pe
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nado dentro del establecimiento) ; el presidio
~ ghierto (con trabajos forzados del penado fuera
del establecimiento) ; la prision (privacion de
la libertad en las carceles, fortalezas G otros
lugares destinados al efecto), y el arresto (que
se cumple en los mismos lugares que la pri-
sion, pero con mds comodidad), son penas que
se aplican hoy sin ningtn resultado satistacto-
rio, Si se aplican 4 delincuentes consuetudina-
rios, contra los cuales existe por lo menos la
presuncién de ser incorrejibles, estas penas
son insuficientes 4 causa de su duracién defi-
nida ; y si se aplican 4 delincuentes ocasiona-
les, capaces de correjirse con un tratamiento
adecuado, la experiencia demuestra que en
vez de correjir corrompen, en vez de morali-
zar embrutecen. Por regla general puede afir-
marse que, cumplidas tales penas, el reo re-
presenta un peligro social mayor que antes
- del delito,

Ademés, al comparar las penas de presidio
con las de prision y arrestoresulta un absurdo
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enorme. El presidio cerrado y el abierto, que
son las penas mds severas y se imponen,
por consiguente, 4 los delincuentes mé4s temi-
bles, tienen siquiera en su favor la circunstan.
cia de serles inherente el trabajo forzado, ¢l
cual, por mal reglamentado que esté, produce
siempre algin cambio benéfico en los habitos
del delincuente. En cambio, la prisién v el
arresto, penas menos severas, imponibles 4
delincuentes menos peligrosos, no implican la
obligacién al trabajo, de modo que las perso:
nas que las sufren viven en la ociosidad y 4
menudo en el vicio. La prisién y el arresto, tal
como entre nosotros se practican, son los me-
dios m4s adecuados paradesarrollar los peores
Instintos y arraigar los h4bitos m4s inmorales.

En suma : el presidio no proteje lo bastante
4 la sociedad contra los criminales probable-
mente mcorrejibles, puesto que tanto el pre-
sidio cerrado como el abierto tienen una dura:
c16n determinada, por m4s que el condenado
no haya dado muestra alguna de enmienda ;
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yla prision y el arresto no tienden 4 enmen-
dar, sino mas bien 4 desmoralizar, 4 los de-
lincuentes mds capaces de corejirse (1).

Por fortuna (fortuna relativa !) las dem4s
penas especificadas en el Cédigo venezolano
son todas virtualmente eficaces. Las penas
corporales de « reclusién en penitenciarias 6

casas de trabajo, expulsién del territorio de la
Republica, confinamiento en distrito 6 lugar de

(1) Bien es cierto que el presidio cerrado y el
presidio abierto envuelven, como pena accesoria,
la sujecion 4 la vijilancia de la autoridad por una
cuarta parte del tiempo de la condena, terminada
esta ; y por una quinta parte de la misma, la reclu-
Sion y la prisién; pero esto no es mds que un
paliativo, pues, segtn el art. 91, aun cuando haya
varios quebrantamientos de condena, la pena prin-
cipal, unida 4 la de recargo, no excede nunca de
quince afios, Con lo cual los delincuentes instin-
tvos, si viven largos afios, tienen la seguridad de

Volver 4 encontrar la ocasién de cometer nuevos
Ctimenes |
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otro Estado, expulsién del territorio del
Estado, confinamiento en distrito 6 lugar del
mismo Estado », y las penas no corporales :
« inhabilitacion para ejercer derechos politi-
cos 6 algin cargo publico, inhabilitacién para
ejercer alguna profesion, industria 6 cargo,
destitucion de empleo, suspensién del mismo,
multas, pérdida de efectos por via de comiso,
sugecion 4 la vigilancia de la autoridad (1),
caucién de no ofender 6 dafar (2), amonesta-

(1) Art. 61 : «La sujecidn 4 la vigilancia de la au-
toridad produce en el penado las obligaciones siguiea-
tes : Primera; fijar su domicilio y dar cuenta de €l &
la autoridad encargada inmediatamante de su viglh
lancia, no pudiendo cambiarlo sin conocimiento ¥
permiso de la misma autoridad, expedido por escrifo;
segunda: la de observar las reglas de inspeccion quc
ella le prefije ; Tercera: La de adoptar oficio, artey
industria ¢ profesién, si no tuviere medios propios
conocidos de subsistencia. »

(2) Art. 62 ; « La caucién de no ofender 6 dafit

sugeta al penado 4 dar las seguridades que $€ Fﬁ“"
men necesarias por una junta compuesta del jucz
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| cién 6 apercibimiento (1), presentan medios
eficaces de reaccionar contra la generalidad de

| los delitos, de acuerdo con los dos objetos

esenciales de la penalidad : proteccién social y
enmienda de los delincuentes. De estas penas
puede decirse que, siendo morales, moralizan ;
y debieran aplicarse con mayor frecuencia, aun
tratindose de delitos que, si por sus efectos

parecen gravisimos, no lo son tanto enrealidad

competente y de dos vecinos, sacados por suerfe
entre doce de los mayores contribuyentes del dis-
trito. Si no pudiere dar las seguridades exigidas,
se le pondra en arresto hasta por seis meses, cesando
éste en cualquier tiempo que las diere dentro de este
lapso, » |

(1) Art. 63: « La amonestacién es la correccion
verbal que el juez ejecutor de la sentencia dé al
penado en los términos que prescriba la sentencia
Cjecutoriada, quedando de esto acta judicial, que
ﬁf’mﬂrﬁ el corregido 4 otro por €l. — Las amones-
taciones 6 apercibimientos se fijan por quince dias 4
13s puertas del tribunal.»
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cuando se tienen en cuenta las probabilidades
de que el reo se corrija... » b

Para terminar este estudio, una observacién
sobre la detencién preventiva de los procesa-

dos, que el Coédigo (art. 43) no considera como
pena, pero que seria justo apreciar en el cum-
plimiento de la pena. La natural lentitud del
procedimiento hace 4 menudo que las penas
(prisién y arresto especialmente) sean mucho
més cortas que la detencién ya sufrida. El

art. 114 establece una excepcién que mereceria
generalizarse. « A todos aquellos individuos,
dice, que hayan de sufrir las penas de presis
dio, reclusi6n penitenciaria 6 prisién, y hayan
estado encarcelados por méas de tres Meses
después de sentenciados en primera instancid,
mientras los tribunales superiores respectivos
aprueban la sentencia, se les computara el
tiempo transcurido en dicho periodo, en el de
lacondenacién.» Aceptada la generalizacion dé
este principio 4 todos los casos en que sé trat€
de penas privativas de la libertad, podria full
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tarse 6 €l sistema del Gltimo Cédigo italiano 6
eldel Codigo germanico. Segin el art. 40 del
primero, la detencion preventiva se computa
siempre de acuerdo con ciertas reglas, en la
duraciéon de la pena. Este sistema presen-
taria, es verdad, una dificultad practica; &
saber: que el acusado procurase en muchos
casos hacer prolongar considerablemente el
juicio, — dificultad que no existiria con el
sistema aleman segin el cual (art. 60) el juez
tiene la facultad de computar en la sentencia la
totalidad 6 una partedela detencién preventiva.
Este dltimo sistema se armonizaria, ademsés,
con elart. 21 de nuestro Cédigo,que considera
como circunstancia atenuante de la responsabi-
lidad «la de haber sufrido el procedimiento ju-
diciallargo retardo, sin culpa del encausado. »

Conclusién: Desechada la hipétesis del libre
albedrio como condicién esencial del delito, el
toncepto de la pena setrasforma radicalmente.
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La pena se define por sus objetos mismos: Pro-
teccién de los asociados pacificos contra log
agentes temibles, y enmienda de los delin-

cuentes. Kl sistema de penas indefinidas seria

el tnico capaz de realizar los dos objetos de

la penalidad. En el Cédigo venezolano las

penas mas severas son precisamente las
menos eficaces.

El autor pone punto 4 estos estudioscon

una esperanza : la de que algunos de los pro-
blemas planteados y algunas de las reformas

propuestas sean en Venezuela materiade and-

sadores de la nueva generacién.

FIN.
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