
; p l ? n
Di'  l u ACIA D E L  SI STE MA P E N A L  VI S E N T E

SUS CA U SAS T  REMEDIOS

[T es is  presentada ante la Facultad de Jurisprudencia  de la Universidad
Central, para optar al grado de Doctor]

La vida intelectual de los hom bres  se ha  ejerci tado siempre,  
con intensidad más o menos  varia, en formar,  median te  las r e ­
presentaciones  que  del m u n d o  ex te r io r  recibe, otro  interior que  
corresponda  lo más ex ac tam en te  posible con el de afuera; para  
trazarse planes de conducta  que  luego co m p ara  y  ju z g a  por  sus 
resultados, a fin de consti tuir  un am bien te  social cada  vez mejor.

De  aquí  el asombroso  desarollo de las Ciencias Sociales y  
especialmente de la Ciencia Penal,  que  es, c ier tamente ,  la que  
más detenida atención merece, ya  que  de la correspondenc ia  de 
sus principios, t raducidos  en reglas de conducta ,  [Códigos]  con 
ese nuevo ambien te  social, d ep en d e rá  la segur idad  de las socie­
dades y la l ibertad y d ignidad  humanas .

La  necesidad de aver iguar  el g rado  de correspondencia  e n ­
tre las actuales ideas penales  y  el ambien te  social de nues t ra  é p o ­
ca, me ha movido a tomar,  como tema de esta disertación,  el 
asunto con que  he encabezado  estas líneas.

í

El  progresivo au m en to  de la criminalidad, que,  aun  en 
aquellos países en que  como Francia,  Bélgica, Alemania ,  I n g l a t e ­
rra y  Estados  Unidos  de Nor te  A m é r ic a  tanto se preocupan po r  
aver iguar  las causas de tan desconsoladora verdad,  con razón ha• yimpresionado hondam en te  a los penalistas y  sociólogos de todas 
partes y  ha obligado a los Gobiernos a iniciar la revisión de su- 
Códigos Penales; ésto por una parte,  y  por  otra, la influencia des 
cisiva que  han ejercido sobre todas las Ciencias Sociales, y  sobre



]n Ciencia Penal, por  consiguiente,  la in t roducción  de los meto-  
dos de investigación exper im en ta l  y  com para t iva  que  se creían 
exclusivos de las ciencias l lamadas u a lu ia le s , la apar ic ión y d e ­
sarrollo rápidos de la A n t ropo log ía  y  de la Psiquia tr ía  y  el a p o ­
yo poderoso d é l a  Estadística, han impreso un nuevo  ru m b o  al 
pensamiento penal moderno ,  que  bien p o d em o s  a seg u ra r  qne  los 
antiguos sistemas penales es tán en un per íodo  crítico cu y o  d e s e n ­
lace será el de r rum bam ien to  de todos ellos pa ra  que  sobre  sus 
ruinas se levante el edificio de las nuevas  doctr inas.

Desde el siglo X V I I I ,  y  a u n a n t e s ,  ha  ex is t ido  g ran  d esacu e i -  
do entre las Escuelas penales,  y a  acerca de la idea del delito, ya  
en cuanto a sus causas y  remedios,  si bien la Legis lación posi t iva 
ha sido poco menos que  uniforme en todos los países, p r e d o m i ­
nando en los Códigos la idea de la responsab i l idad  b a sad a  en el 
libre albedrío, como fundam en to  de la penal idad,  cons ide rada  e s ­
ta como castigo.

Las causas del constante  p rogreso  de  la c r im ina l idad  lian s i ­
do diversas para  cada Escuela,  sin negar  el influjo v e rd a d e ro  de 
ciertas fuerzas contrarias  al progreso ,  que  son p ro d u c to s  acc iden ­
tales de la civilización, tales como las condic iones  económicas ,  el 
desarrollo mismo de la act ividad h u m a n a  y  o t ras  muchas :  no  v a ­
cilo en afirmar, au n q u e  parezca  temerar io ,  que  ese a l a rm a n te  
progreso es debido, en gran parte,  a la ineficacia del s i s tema p e ­
nal vigente, como procuraré  hacerlo ver  en el curso  de  esta d i ­
sertación.

La  naturaleza l imitada de este t rabajo ,  no m e  p e rm i te  hace r  
una reseña histórica de la evolución sufir ida p o r  la c ienc ia 'penal ;  
por  ésto, me concreto ún icam ente  a e x p o n e r  a lgunas  ideas a c e r ­
ca de las Escuelas  que  aun  se d i spu tan  el te r reno  en el c a m p o  
de esta ciencia.

A ) .— E sc u d a  Clásica o Conservadora.— P ar te  es ta  E sc u e la  
del supuesto del libre albedrío  del hom bre ,  el cual  es responsab le  
de  sus acciones, y, por  consiguiente,  ac reedor  p o r  éllas a p rem io  
o castigo. E n  esta Escuela  el e lemento  pr imord ia l  pa ra  que  h a y a  
delito, será, pues, la vo luntad  in te l igente  y  libre. L a  pena,  por  
tanto,  vendrá  a ser el mal impues to  al de l incuente  p o r  su delito; 
su fin, el restablecimiento del orden.

^ ) -— E S C U E L A S  P O S I Í  I V A S . — F r e n t e  a la Clásica a p a ­
recen hácia fines del siglo pasado ( i S ; i a 1876) las l lam adas  E s ­
cuelas “ Posit ivas’ ,q u e  descchand j las concepciones  metafísicas y  
apriorísticas de la anterior,  y  basándose  en la invest igación e x p e r i ­
mental ,  deducen  que  el delito antes  que  ser  p r o d u c to  de la 
mera  arb i t rar iedad  del hom bre  es más bien un fenóm eno  s u j e t o
a leyes fijas y  determinadas ,  ya  por  causas individuales,  ya  s o ­
ciales, ya  p o r  unas y  otras.
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Varias son las ramas o tendencias  de la Escue la  Posi t iva;
indicaré b revem en te  algunas.a) - L a  antropológica.— F l indada por  C. L o m b ro s o  en Italia,
cuna dé las m o d e r n a s  teorías criminalistas,  con t inuada  y apl ica­
da a la ciencia jur íd ico—penal po r  Garofalo y  Perr i .

Es ta  Escuela  busca en el es tudio aislado del h o m b re  y  en sus
condiciones orgánicas,  las causas del delito.

Las  teorías Lombros ianas ,  después  de h ab e r  pasado por  d i ­
ferentes fases— teorías atávicas,  degenera t i -

í epilepcia, neurastenia, es-vas, patológicas . tados p.sicopáticos diver-
1  ( sos .— 1  Ingenieros.)
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en cada una de las cuales sus defensores se han colocado en d i ­
versos puntos  de vista, pueden  sinte t izarse en la s iguiente  c o n ­
clusión: el cr iminal  p ro p ia m e n te  dicho forma un tipo biológico

t a ) nato.
y  anatómico  especial (tipo c r im in a l) y e s  l>) idéntico al loco moral.

( c) con base epiléptica.

L om broso  cree habe r  hal lado gé rm enes  del deli to desde 
los vegetales y  animales  has ta  los t ipos primit ivos del salvaje, 
así como ciertas semejanzas  craneanas  en t re  éste y  el criminal,  
por lo que  explica su tipo como resu l tado  d é l a  herencia  o del 
atavismo.

A u n q u e  m uy  ab andonadas  ya, estas teorías  t ienen el mér i to  
de habernos  enseñado a ju z g a r  el hecho cr iminoso in d iv id u a l ­
mente  considerado, y no en abstracto.

b). —  L i  Sociològica o A ntropo-sociològica. — En la Escue la  
anterior  p redomina  el de te rm in ism o  en el delito, de tal manera ,  
que las causas degenerat ivas ,  atávicas o morbosas  de los indivi­
duos influyen sobre ellos fatalmente,  s iendo el delito un resul tado 
necesario. E s ta  ótra, por  el contrario,  se sintet iza en la frase de 
Lacasagne:  “ El medio social es el caldo de cu l tu ra  de la c r im i­
nal idad” ; pero de tal manera,  que  la excitación o tentación p r o ­
vocada por el medio social obra  sólo como "a p e r it iv o "del delito, 
para  servirnos de una expres ión  del mismo Lacasagne ,  en todos 
aquellos individuos predispuestos  por  los s ín tomas  morbosos  que 
que en la Escuela  anterior,  son causas o factores.

c ) — Social. - Puede  resumirse en esta expres ión  de V a ­
calo: Inadaptación al medio social” .—  Para Vacaro ,  la lucha 
poi la vida es la génesis del delito; los del incuentes  no son sino 
los vencidos en esta lucha, "seres no adaptados las leyes p e n a ­
les no son para  la defensa de la sociedad sino para  defensa de
los vencedores.

ĉ )- — Lscnela Socialista. —  En esta Escuela,  la des igualdad 
del factor economico—social es la causa del delito.

1 ero dejando ya a un lado estas diversas tendencias,  bien



podemos concluir de sus doctrinas,  que  el deli to,  lejos de ser 
p roduc to  de la mera  a rb i t ra r iedad  del hom bre ,  es un resultado  
complejo de causas sociales m últiples y  aun in d iv id u a le s , como 
condiciones orgánicas innatas o  adquir idas  que  p u ed en  l legar a 
influir, a veces, de un m odo  irresistible sobre  la vo lun tad .

** *

A  medida  que  han cambiado  las ideas acerca del del i to  y  de 
sus causas, han cambiado  tam bién  la na tu ra leza  y  fin de la pena.  
Sin de tene rm e a recorrer  su historia,  diré tan sólo qne  la pena  
nació de la venganza,  y  que  así fue cons ide rada  en la a n t i g ü e ­
dad, en R om a  primitiva, Grecia, E g ip to  y  más pueblos  ant iguos.  
V enganza  individual unas veces, social otras; más  o m enos  re 
vestida de formas legales, y  que  l legó a ejercerse con inus i tada  
crueldad duran te  el Feuda l i sm o,  época en que  se im pon ían  las 
penas como satisfacción al individuo,  aun  en los casos en que  
intervenía la A u to r idad ,  y  en que  se a r rancaba  la confesión al 
reo por medio del to rm en to  pa ra  condenar le  a las penas  más  
atroces.

Sólo a fines del siglo X V I I I ,  fue cuando  se dejó sent i r  una  
benéfica reacción en favor de los penados,  a los que  llegó a 
reconocérseles derechos como a los d em ás  hom bres ,  reacción 
que la inició Beccaria en su obra  “ El  del ito y la pena" ,  has ta  
que más tarde, con Roéder,  aparece  po r  p r im era  vez la idea de 
la tutela en la pena.

II
Pasemos ya a ex am in a r  el fin que  con la pena  han  p e r s e ­

guido las sociedades, desde  que, de jando  de ser la venganza ,  un 
derecho individual, pasó el derecho  de cas t igar  a ser exc lus ivo  de 
las sociedades, represen tadas  por  la A u to r id a d  Civil.

l o d a s  las Escuelas,  excep to  quizá  la l lamada “ abso lu ta" ,  nue  
pre tende  que la pena  ni t iene ni puede  tene r  o tro  fin que  la s a ­
tisfacción de la justicia absoluta,  han convenido  en que  la pena  
en tanto será justa, en cuan to  se consiga con él la a lgún fin social; 
este fin varía con las Escuelas:  para  tinas es el res tablecimiento  
del orden violado por  el delito; la defensa social y la reforma 
del criminal, para  los más: fines que  se consiguen m ed ian te  cier­
tas condiciones que en la pena se exigen,  tales com o la justicia 
que  se hace consistir en la equivalencia del mal de la pena  con 
el mal del delito, la ejemplaridad,  la p ron t i tud  de su aplicación, 
etc., etc.

Pero no obs tan te  la diversidad de fines aparen tes  y ostensi­
bles que con la pena  se persigan, no podemos  menos que recono-
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ccr que el fin úl t imo buscado por  todas  las sociedades es la lu ­
cha eficaz contra la delincuencia ; y tan ciei to es ésto, que se han  
consignado en los Códigos como causas de excusa  o justif ica­
ción, precisamente aquellas que  hacen p resum ir  que  el au tor  del 
delito no volverá a cometerlo,  ya  po rque  su acto criminal h a y a  
sido efecto de circunstancias que  c ie r tamente  no se han de r e p e ­
tir, como cuando el au tor  obra  en defensa propia,  o bien porque ,  
en general,  se supone  que ciertos del incuentes ,  com o los pasionales,  
ofrecen menor  pel igro a la sociedad po rq ue  sus actos no suelen 
repetirse; y en combio, se o rdena  la reclusión de los dem en tes  
apesar  de ser declarados i r responsables  (Art .  21 del Código P e ­
nal).

Veamos,  pues, si se consigue a lguno de estos fines: la lucha 
eficaz contra  la delincuencia,  o el p reconizado por  la Escuela  
Conservadora— el res tablecimiento del o rd e n — ; o la enm ienda  
del culpable ,  para  los que  buscan este fin.

I I I
Notemos,  en p r im er  lugar,  que  en este sistema, que  bien 

podemos llamarlo legal, ya  que  las penas  y su aplicación es tán  
previamente  de te rm inadas  por  la ley, sólo se cast igan aquellos 
hechos que han sido declarados punibles po r  la misma, con a n ­
terioridad a su comisión, y  así lo declara también  nues t ro  C ó d i ­
go en su art ículo primero,  cuando  dice: ‘‘Son crímenes,  del i tos 
y  contravenciones,  los hechos imputab les  que están castigados 
por las leyes penales \

Con lo que, sin duda,  se ha quer ido  garant izar  la l iber tad 
individual contra la arbi t rar iedad de los jueces;  pero para  dejarla 
en manos de la no menos peligrosa del Legislador,  sólo por  s u ­
ponerse en él, ciertas condiciones de acierto en la enumerac ión  
de los hechos punibles. Pero m edian te  esta previa declaración 
quedan fuera de la sanción de la pena y lejos de la acción de la 
justicia muchos individuos ve rd ad e ram en te  criminales ya  que  sus 
actos causan a la rma a la sociedad y son pa ra  élla peligrosos 
como son aquellos que  se escurren por  en t re  las leyes, tales son 
los l lamad os pequeños delincuentes o como los nom bra  Benedick,  

hom bics  canallas , (Cita de P. Dorado)  y  los l lamados de l in ­
cuentes políticos que, si son los que llegan a triunfar, quedan  por 
el mismo hecho, fuera de la sanción de la pena; así como también 
todos aquellos pue  por su edad, locura, embriaguez,  o por cual- 
quie ia  otra de las l lamadas causas de justificación son declarados 
ii lesponsablcs,  por ser la responsabil idad penal condición necesa-
iia p a i a l a  imposición de la pena, no obstante  el peligro que a la 
sociedad ofrecen.

—  63



A dem ás ,  la norma o criterio que  sirve de base al Leg is lador  
para la enumeración de las acciones punibles,  no p u ed e  ser o tro  
que  el hecho de estar en pugna ,  de chocar  ciertos actos con un 
orden de ideas y  sent imientos  dom inan tes  en una  sociedad y  
época determinadas,  y  asi vemos que  a m ed ida  que  cambian  los 
t iempos o que de una sociedad pasamos  a otra,  dejan de ser  de l i ­
tos muchos actos que han sido tenidos  como tales y  pasan  a s e r ­
lo muchos otros tenidos como inocentes.  Pues  aun  los p r e t e n d i ­
dos y  l lamados delitos naturales,  que  se dice son aquel los  que  
están en contradicción con un orden de justicia abso lu to  y  e te rno  
que se supone existir, serán también  con relación a una sociedad 
y  época determinadas:  pues  que,  “ para  que  pud ie ran  ser ten idos  
como delitos naturales,  abso lu tam en te ,  sería preciso que  en t o ­
dos los hombres  y  agrupac iones  de h o m b re s  de  todos  los lugares  
y  de todas las épocas se diese una  concepción idént ica o m u y  
análoga del orden moral,  lo que,  según  se ha dicho, no acontece  
así. Si existe una moral,  com ún  a todos  los hom bres ,  inmutable ,  
eterna, superior  a toda circunstancia  histórica,  cuyos  principios 
emanen de una m en te  que  encarna  la racional idad absoluta ,  una 
moralidad por  completo  independ ien te  del flujo de la h i s to ­
ria, no lo sabemos; lo que  sí sabemos  es que,  de exist ir ,  las i n t e r ­
pretaciones que  de la misma se dan, son muchís imas ,  y  todas  
ellas determinadas  oor la var iedad de esas c i rcunstancias .  Cada

A.pueblo, cada época, cada círculo social, g ra n d e  o p e q u eñ o ,  has ta  
cada individuo, formula su in terpre tac ión  propia ,  sin que  n i n g u ­
na pueda con justicia a r rogarse  el de recho  de r e sp o n d e r  sólo ella 
y  no las demás  a lo que  el o rden  moral  objet ivo y  abso lu to  r e ­
quiere (i) .

De  todo lo cual se deduce,  en p r im er  lugar,  que  m ed ian te  
el sistema legal de que  hablamos,  no se cast iga a todos  los v e r d a ­
deros delincuentes,  o sea a todos aquellos que  de a lgún  m odo  
pueden  ofrecer peligro a la sociedad, por  la a la rm a  que  en ella 
causan sus actos, a u n q u e  por  no constar  en la lista de los deli tos 
legales, no deben ser considerados como tales. Y  en seg u nd o  
lugar,  que por  fuerza t ienen que  cambiar  los Códigos  Penales  a 
medida  que  cambien  Jos t iempos,  ya  que  el cri terio que  sirve de
base a los Legis ladores  para  la de terminac ión  de los actos p u n i ­
bles, es tan diverso como los lugares  y los t iempos;  de  donde  
resultará,  además,  que  ni s iquiera pueden  ser estables las leyes 
penales, y que, tan peligrosa puede  ser para  la l ibertad indivi­
dual la arbi t rar iedad de los Legis ladores  como la de los jueces,  y  
m ay o r  aún la de los Legisladores,  pues to  que  su declaración es 
inapenable,  110 así la de los jueces, en quienes,  adem ás ,  será pre-
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( 1)  P. Dorado.— “ Bases para un nuevo Derecho Penal” .
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ciso confiar, cuando  estos sean lo cjnc deben ser, según las nuevas 
ideas esto es, médicos sociales, como se los llama.

IV
V e am o s  ahora  el cri terio que  sirve de base a los jueces para  

la determinación de la responsabi l idad penal,  necesaria en el sis­
tema p redom inan te  hasta  ahora ,  para  la imposición de la pena  a 
los reos de actos que  han sido declarados  punibles.

Para que  haya  delito social, se requiere,  según dicho s is te ­
ma, varios elementos,  de los cuales únos son subjetivos:  la in te l i ­
gencia y  la voluntad plenas y la intención mala; y  o tro  ex te rn o  y 
objetivo que  consiste en el daño  causado;  ya  sea éste mater ia ' ,  
que  es el bien arrebatado;  o m e ram en te  potencia l ,que  consiste en 
la a larma y el mal ejemplo. De  donde  resulta que  la r e sp o nsa ­
bilidad penal, nace de la conexión  de esos dos c l e m e r to s  h e t e ­
rogéneos y  considerados en absoluto  c in d ep en d ien tem en te  de las 
circunstancias individuales de los autores ,  cast igándose ,  por  lo 
mismo, hechos  abstractos  que, si reúnen las mismas  condiciones  
de te rminadas  por la le)', merecerán  la misma pena,  ident i f icán­
dose de esta manera  a individuos esencia lmente  diversos física y  
ps íquicamente  considerados,  sólo po rque  sus actos han recibido 
una sola denominación en la lista de los hechos  que  el Código  
ha señalado como punibles.

A dem ás ,  por  ser la intención un e lemento  in terno ,no es p o ­
sible determinarlo,  las más de las veces, ni aún  con aprox imación ,  
y  sobre todo cuando has ta  para  la averiguación del hecho  y  sus 
circunstancias, están obligados los jueces a p roceder  con sujeción 
a las t rabas impuetas  por la ley, s iendo su misión ún icam en te  la 
de condenar  o absolver según lo que  la misma les ha o rdenado  de 
antemano,  y  casi au tomát icam ente ,  de tal m anera  que  hasta ex i s ­
ten tablas p a ra  la aplicación de las penas: conozco la del
señor R om ero  de Tejada,  publicada hace poco t iempo en Madrid 
y que lleva este título: “ C lave de aplicación de las penas p a ra  
h a lla r  instantáneam ente las que corresponden y  son de im poiier en 
cuantas combinaciones y  casos comprende y  ofrece e l Código P e n a l  
vigente) . Y sin hacer todo lo posible para  aver iguar  y  d e t e r ­
minar los móviles del delito, que  sería el único medio de conocer  
la verdadera  intención, ya  que  de ésta quiere  hacerse depende r  
la imposición de la pena, para no presuponer la  a rb i t ra r iamente  
como lo hace nuestro Código (y lo hacen casi todos), cuando en 
su Art .  3 dice “ Repútanse  como voluntarios y  maliciosos ante  la 
ley, todos los cía nenes y delitos, mientras rio se p ruebe .

¿Cómo encontrar  esa relación e n t r e d ó s  elementos tan h e ­
terogéneos y  diversos, el daño y  la itención; y  par t icularmen te, 
cómo encon t ra r la  verdadera  conexión en los casos de tentat iva,



delito frustrado y complicidad? siendo así que hasta puede  fal­
tar uno de dichos elementos, como sucede en la tentativa y de l i ­
to frustrado? Dificultades todas que se subsanan median te  la 
deter  minación arbitraria de la ley cjue señala pa ia  esos casos 
partes alícuotas de la pena designada para  el au tor  principal del
delito consumado.

Siendo éste, como ya lo vimos y  como no p u ed e  menos  de
ser, resultado o efecto de causas múltiples sociales, e ind iv idua ­
les. y  no producto de la mera arbi t rariedad del hombre;  el e s tu ­
dio individual de cada caso para la averiguación de esas causas ,  
de esos móviles, sería, dentro  del criterio de la responsabi l idad,  
el medio más adecuado para encontrar  la ve rdadera  intención y, 
por consiguiente, la responsabil idad penal,  ya  que  la imposic ión 
de la pena se quiere hacer d e p e n d e r  de ella; y  sobre  todo,  si se 
quiere combatir eficazmente la delincuencia,  m enes te r  será  a t a ­
carla en su misma fuente.

V
Un sistema penal que par te  de presunciones donde  debe  

haber plenitud de conocimientos, no puede  ser justo; pero  n o  s o ­
lamente no es justo, sino que es inútil e ineficaz, como vamos  a 
verlo.

K1 medio casi único que hasta ahora  se lia empleado,  por  
considerarse como el exclus ivamente  propio  para  con t ra r res ta r  
la delincuencia, ha sido la pena.

En t re  todas las penas, la más  genera lm ente  adm i t ida  es la 
prisión, pues hace más de un siglo, desde Bcccaria y  R o é d e r ,  que  
se viene luchando por  ex t i rpa r  de todos los Códigos  m odernos  
no sclamcnte las penas crueles e infamantes,  sino aún las e x c e s i ­
vamente rigurosas, por  considerárselas con t raproducen te  y  reco­
nocido es, además, que el rigor engend ra  el rigor, ya  por  el ins­
tinto de imitación, ya principalmente  por  el espíritu de reacción 
que existe en todos los hombres  y  los hace más o menos crueles.

Pero tampoco la benignidad de las penas  ni lo confortable  
de las prisiones consiguen el fin buscado. La pena de cárcel de 
corta duración tiende a desaparecer  por inconveniente,  pues,  a 
más de ser ésta una circunstancia tenida m u y  en cuen ta  por  los 
criminales, especialmente cuand o saben que  en la prisión gozarán  
de m a j o r  holgura quizá que en sus propias casas, es reconoc ida­
mente perjudicial para  ciertas clases de delincuentes,  especia l ­
mente jóvenes.  La Estadíst ica de la delincuencia,  en donde  
existe y es lo que debe ser, nos demues tra  esta verdad.

Esto poi lo que hace a los delincuentes efectivos y que  han  
sufrido la condena se refiere, que por lo que hace a los posibles y  
futuios, basta observar que el poder intimidativo de las penas e s ­
tá en razón inversa de la perversidad de los individuos; pues  es

—  66 —



cierto que quien más teme la cárcel es quien m enos  t iene por  
qué  temerla,  ésto es, la gen te  hon rada  de las sociedades.

El aum en to  constante  de los reincidentes es una p ru eb a  elo­
cuente  de la inuti l idad de la pena  apl icada com o h o y  se hace, 
como castigo y en absoluto; co m o  lo es tam bién  el hecho  de que  
un licenciado de presidio inspira tan ta  o m a y o r  r ep u g n an c ia  que
un criminal que  aún no ha sufrido la condena .

“ E n  el V I I I  Congreso  In ternacional  de la U n ió n  de D ere -  
“cho Penal,  celebrado en B udapes t  en el mes de S ep t i e m b re  
“de 1899, el profesor húngaro ,  doctor  Reichard ,  dijo en t re  otras  
“ cosas, lo siguiente: un magis t rado  eminen te  (no da su nombre)  
“ asegura  que  en el curso de su larga carrera  judicial  ha in terve-  
“ nido en la condena de muchos  miles de del incuentes,  pero  
“ que no se a t reverá  a decir que  n inguno  de éstos h a y a  m e jo ra d o
“ por  la pena (cita de P. D orado  M.)

•  » •

. V I
¿Q ué  cabe entonces  hacer  con los del incuentes? ¿dejarlos en 

plena l ibertad y confesar la impotencia  de la sociedad pa ra  lu ­
char contra ellos? no, por  cierto: lo único que  debem os  deduc i r  es 
que  el sistema penal v igente  es ineficaz o, cuando  menos,  defi­
ciente y  que h a y  qne  buscar  otro que  p roduzca  los beneficios 
que de él se espera.

Podemos hacer con los del incuentes  lo mismo que  con los 
animales dañinos: o eliminarlos,  o p rocura r  su mejoramiento ,  a 
fin de convertirlos, de pel igrosos en útiles. N o  podem os  o p ta r  
por  el pr imer  medio, la eliminación, por  inconveniente ,  injusto e 
insensato.

Injusto,  po rque  la culpa antes que  en el de l incuente  está en 
la sodiedad que no ha sabido prevenir  el mal, y  po rque  su delito 
no ha sido obra exclusiva de su libre albedrío, sino resul tado de 
muchas  y diversas causas.

Inconveniente,  porque  mientras  subsistan estas causas,  h a ­
brá  delincuentes,  y  su eliminación ni siquiera sería posible.

Insensato, porque  en todo hombre ,  por  criminal que  éste 
sea, hay  un fondo utilizable, y  debe utilizarse ese fondo bueno.

Luego  pues, op taremos  pe r  el otro medio, convert ir los de 
elementos perniciosos en útiles, para  lo que  será m enes te r  e m ­
plear los medios adecuados  y  dist intos que  cada caso requiera; 
pues  que, var iando las causas con el individuo y  con el medio
social en que los delitos se producen,  debe cambiar  con ellos el régimen.

Se preconiza como útil y  necesaaio el s is tema l lamado del 
entono ju d icia l\  especialmente en lo relativo a los medios p r o b a ­
torios, porque  las trabas que las leyes ponen a los jueces para  la



taveriguacion y comprobación de los hechos, p ioduc icndo  el ic- 
cardo*en la aplicación do la pena, dan como resultado, la inefica­
cia de la misma, pues cpie so hace consistir ella en la p io n t i t u d  
de su aplicación; tanto, que se presume que el orden se ha r e s t a ­
blecido y que la alarma ha cesado, por el hecho de haber  t r a n s ­
currido cierto t iempo que se considera bas tante  para  ello, con lo 
que mejor sería, o al menos suficiente, dejar t ranscurr i r  el t iempo,
antes que imponer pena alguna.

Peí o yo creo que no sólo debemos  admit i r  el cri terio j u d i ­
cial en lo relativo al procedimiento,  sino también,  y  p r inc ipa l ­
mente, en la determinación misma de la pena,  o sea en lo s u s t a n ­
tivo de la legislación penal, como p rocura ré  hacerlo ver b r e v e ­
mente.

V I I
Me dicho que la previa de terminación  de los hechos p u n i ­

bles produce el efecto necesario de que  queden  fuera de la s a n ­
ción Je  la pena muchos verdaderos  del incuentes,  aquel los  de 
cuya impunidad habla tan acer tadamente  Pedro  D orado  Montero;  
lo cual desaparecería si se buscara la corrección de todo indiv i ­
duo en el que, ya  sea por su género de vida, ya por sus a n te c e ­
dentes atávicos, hereditarios o personales; o ya también  por  c ie r ­
tos actos que de alguna manera estén en p u g n a  con el orden de 
ideas y sentimientos dominantes  en la sociedad, pueda  verse un 
fut uro delincuente, y  sin esperar  a que  el delito se haya  p r o d u c i ­
do, ejerciendo de este modo una tutela especial sobre todos los 
individuos sospechosos.

En el sistema actual, los jueces  encargados  de admin is t ra r  
• • • •justicia tienen que proceder  en la aplicación de las penas,  de  
acuerdo con lo que las leyes han de te rm inado  de an tem ano ,  s ien­
do necesaria la declaratoria de responsabi l idad en el agente;  pero 
sin que para ello influyan los an tecedentes  del reo, a no ser, sus 
antecedentes criminales para los efectos de la reincidencia y la 
agravación consiguiente de la pena;  aplicando,  como ya lo dije, 
idénticas penas a individuos física y ps íquicamente  diversos.

La individualización de la pena será, pues, el p r im er  paso en 
el camino de la reforma. Entonces,  adop tando  como pena p r in ­
cipal la de prisión, podría añadirse a ésta todos los recursos que  
ofrece la civilización moderna para el mejoramiento  físico y moral
di 1 delincuente, tales como medios higiénicos, t rabajo en el c a m ­
po, conferencias, etc., etc.

V I I I
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Se objetará que este sistema es pel igroso, por  cuan to  basta  
que un individuo infunda sospechas a los ojos de los jueces  para  
que de hecho caiga bajo la acción de los mismos.
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Si c iegamente  confiáramos la del icadísima misión de juez a  
individuos sin la ilustración indispensab 'c ,  cierto que  sería cíe una 
arbi trar iedad desastrosa.  Pero si la confiamos a un Tr ibunal  de 
técnicos, previa y  deb idam en te  preparados :  individuos que  antes 
que letrados sean peritos en todas  las ciencias sociales y  médicas,  
con la abnegación necesaria para  dedicarse al m ejoram ien to  de los 
presos, v en quienes, por lo mismo, p u ed a  deposi tarse  una c o n ­
fianza plena, igual a la que  en los médicos se tiene; no habría  tal
arbi trar iedad,  ni peligro de élla.

No diré que  110 sea obra dificil y lenta la p reparac ión  de un 
personal semejante,  y tan to  más difícil cuan to  que  toda  innovación 
tiene que luchar con la oposición, razonada  unas veces, s i s temát i ­
ca las más, de todos  aquellos que  se hallan conformes con la 
situación actual, y mas difícil aún en nuestra  Repi íb ica  d o n d e  tan 
abandonados  se encuent ran  los es tudios  penales.  Con todo,  ese 
debe  ser, al menos,  nuestro ideal.

Sin embargo ,  no por  difícil lo creamos utópico: p u ed e  l legar 
a ser  real idad.  T o das  las g randes  t ransformaciones  del derecho  
en cualquiera  de sus ramas  han com enzado  por  algo; ese algo e s ­
tá  imponiéndose,  lenta pero seguramente ,  en muchas  naciones 
europeas,  y  en los E s ta d o s  Unidos  de N o i t e  A m ér ica  que  cuen ta  
con el jus tam ente  célebre Reformator io  de Elmira ,  que  es la mejor 
prueba de que  el s is tema p ropues to  no es una m op ía ,  pues  en él 
ha tiempos, que se viene aplicando, con magníficos resultados,  el 
t ra tamiento  individual de los del incuentes .  E s t a  reforma la e n ­
contramos también en todos los proyectos  de m odernos  Códigos  
Penales, en los que  se dá ya m ucha  importancia  a los móviles  del 
delito, y a los antecedentes  personales de los reos; así como t a m ­
bién mayor  ampli tud de acción a los jueces, 110 sólo r e la t iv a m en te  
a la averiguación del hecho, sino a la aplicación misma de la pena  
me liante la adopción de la condena inde terminada  y la l ibertad 
condicional,  quedan do  los licenciados sujetos a la interveción de  
los jueces, por un t i em po  más o menos  largo.

I X

Veamos,  para  terminar,  a lgunas de las muchas  inconsecuen­
cias de nuestro Código Penal, para  ver las reformas que  bien 
pudieran  hacerse.

Va que  en él se toma como fundam ento  de la penal idad la 
responsabi l idad basada en la voluntad e intención del actor,  ¿por 
q u e  presuponer  estos elementos en toda infracción, y  dejar  al reo, 
q u e  01 dinariamente,  sobre todo en el Ecuador ,  per tenece  a las 
clases más miserables de las sociedades, la obligación de p robar  
sn  inculpabilidad, aun cuando para ésto se le cié, de oficio, un 
d efensor, cargo, las más veces, irrisorio?



] .as presunciones se fundan en lo que ordinal  iamente  a c o n ­
tece, de tal manera, que lo contrario es una excepción.  Pues  
bien ¿se dirá que lo común, lo ordinario es que  todo acto c u m i -  
nal sea cometido con voluntad e intención mala? Prec isamente  
aquí  está el error, pues, como ya lo dije, aun  p re su pu es to  el 
libre albedrío, innegables son los influjos poderesos  que  sobre  la 
voluntad actúan, influjos provenientes de caucas orgánicas,  h e r e ­
ditarias o adquiridas, que  en ocasiones pueden  l legar a ser in ­
vencibles, des t ruyendo así el libre albedrío; así com o de causas 
o razones sociales. E l  estudio de todas estas causas,  y  110 tan 
sólo de los hechos que const i tuyen p rueba  de la infracción y de 
la culpabilidad, y que debe ser obra del juez, será lo que  s i rva 
para determinar el grado de voluntad e intención, y no las meras  
presunciones.

Vimos también que el otro e lemento que  sirve de base p a ­
ra determinar la responsabil idad penal, era el daño,  ya  sea éste 
material o meramente  potencial; ¿por qué, pues,  ha de cast igar  
nuestro Código de diversa manera  el delito consum ado  y  la t e n ­
tativa?; ¿por qué suponer  que en la tentat iva,  por  ejemplo,  la 
alarma, o sea el daño potencial,  ya  que daño material  no existe,  
es igual a la tercera parte  de la causada por  el delito c o n s u m a ­
do? Mientras la falta de consumación no sea obra e x p o n tá n e a  
del autor  de la infracción [en cuyo caso no habr ía  ten ta t iva ] ,  
creo que éste debería ser declarado igua lm ente  responsable  y  
sometido igualmente a la tutela de la pena, pues to  que  en el 
principio de ejecución del acto criminal, in te r rum pido  po r  c a u ­
sas independientes de la voluntad del agente,  puede  el ju ez  ver 
en aquel individuo un ser peligroso, y obrar  con él de m odo  que  
deje de serlo.

Al hablar de las causas que ex imen de responsabi l idad p e ­
nal, la a tenúan o la agravan,  dice en el Ar t .  21 que  no h a y  in ­
fracción si el hecho se cometió en estado a c t j a l  de demencia;  
pero ordena la reclusión de su au to r  en un Hospi ta l  de a l i ena ­
dos, con lo que se evidencia, como ya  lo hice notar ,  que  s iquie­
ra indirectamente se busca la defensa social. Pero veamos otras 
cuestiones más importantes  relacionadas con este punto.

Sin entrar  a discutir el verdadero  sentido de la pa labra  d e ­
mencia, empleada por el Código para  indicar toda  falta de razón, 
liaré notar que esta causa de irresponsabil idad ha debido  e x t e n ­
derse no solamente a los dementes,  sino, en general ,  a los locos, 
los imbéciles, y a los ebrios; no para  eximirlos del adecuado  
tratamiento, sino para que no sean condenados  a la pena,  e n t e n ­
diéndola como se la entiende actualmente.

El Art .  34, hace responsable al que  comete  la infracción en 
estado de embriaguez,  como si la embriaguez  no fuera también 
una foima sintomática de locura: pato lógicamente  considerada,
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es verdadera  locura, y, cuando  menos,  hay  un poder  m enor  de 
resistencia en la voluntad a los influjos externos ,  agra\uc.o  por
la excitación nerviosa que ella p ioducc.  ^

Nada  dice de los alcohó'icos, s iendo así que  todo alcohólico
es un loco o al menos un d eg en e rado  orgánica  y  moral  mente ,  y 
lo son también sus descendientes  aun remotos.  Deber ían ,  por  
tanto, estar exen tos  de responsabilidad;  sin que  por  ésto quiera  
decir que han de q ueda r  fuera de la acción de los jueces 
para su regeneración,  por  lo misino que  son seres incapaces para  
la vida social y  pel igrosos por su propensión  a la delincuencia.

Inconvenientes  todos que se evitarían, si en vez de aplicar 
la pena como castigo al que se ha hecho responsable  de un de l i ­
to, se buscara  con ella la reforma del culpable,  se admita  o no la 
responsabil idad,

El Capítulo I V  de nuestro  Código habla  de las penas  en 
general,  y allí encon tramos  las que  son peculiares del cr imen,  
del delito y de las contravenciones.  E n t r e  las p r im eras  t e n e ­
mos la reclusión m ay o r  y  la menor,  divididas en ordinaria  y e x ­
traordinaria;  entre las segundas ,  la prisión de ocho días a cinco 
años. N ada  hay  que  sirva para dist inguir  estas diversas penas: 
no la duración, pues  casos hay  en que  la reclusión m a y o r  t iene 
menor  duración que  la m enor  y  aun que  la prisión, desde que  la 
reclusión m ayor  puede  ser hasta ele cuat ro  años y la prisión 
puede llegar hasta cinco; el Código sólo dice que  las reclusiones 
mayor  y menor  se cumpli rán  en la Penitenciaría y  la prisión en 
las respectivas cárceles, y que  los condenados  a reclusión m a ­
yor  es tarán sujetos a prisión celular (hoy genera lm ente  r e p r o b a ­
da), y los condenados  a la menor  t rabajarán en talleres c o m u ­
nes. Distinciones p u ram en te  teóricas, pues en la práct ica  n u n ­
ca ha existido clasificación a lguna  er.tre los del incuentes,  ni éstos 
han trabajado ni en talleres ni en celdas. A nada útil conduce  
esta división y bastaría con l lamar a toda pena  privat iva de la 
libertad, s implemente  pena de prisión o reclusión.

Si no se quiere dejar al arbi trario de los jueses  la d e t e rm i ­
nación y aplicación de la pena, déjeseles, al menos,  la necesaria 
l ibeitad paia  de te rm inar  la duración de la prisión, que  podrá  
sei desde un día hasta la inde terminada  o indefinida, según  lo 
requiera cada caso particular,  teniendo para  esto en cuenta  los 
antecedentes todos del reo: su género  de vida anterior,  su e d u ­
cación, su conformación orgánica, etc. etc., quedando  también,  
P d  consiguiente,  al arbi t rar io  de los jueces conceder  la libertad 
condicional a aquellos de los del incuentes que parezcan ya  re- 
ui muelos, sin que ésto obste a que vuelvan a ser detenidos,  

s iempie que ofrezcan peligro o que su conducta  sea sospechosa.
^ » s°hre  todo, ¿qué son nues tra  Penitenciaría y  cárceles? 

o cico exagerado  el calificarlas de escuelas del crimen. N in -
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gún Reglamento ha regido en nuestra  Penitenciaría,  aun cuando 
existía uno del año hasta el que acaba de da isc  poi el
Ministerio del Ramo,  y del que  voy  a ocupa rm e  por  un m o ­
mento. Para nuestra cárceles n inguno existe.

El  p r i m e r  d efecto que desde luego se echa de ver  en el
Reglamento vigente es, sin duda, la falta de especificación de 
las Condiciones indispensables que deben exigirse para  los c a r ­
gos de Director, Médico del Establecimiento,  y, en general ,  p a ­
ra todos los empleos. ¿De qué servirá una norma, por  buena  
que ésta sea, si los encargados de aplicarla, carecen de  las c u a ­
lidades necesarias para él lo?; ¿cómo podrá  un Director ,  sin los 
vastísimos conocimientos que un cargo tan delicado supone ,  la­
borar por el mejoramiento  de los reclusos, cuando  no sabe los 
medios adecuados que deben emplearse?

Otro defecto innegable,  en medio de las bondades  que  p o ­
drá tener, es la falta de la organización de una Oficina de E s t a ­
dística que podría estar a cargo del Secretar io ,  como Jefe de 
élla, y  otra de A n t iopom et r ía  y  Comprobac ión ,  a cargo  del 
Médico.

El sistema de clasificación de los reclusos, to m an d o  como 
base la pena, es inútil, ya que de ella no podem os  deduc i r  sus 
hábitos e inclinaciones. Pas taba  que  se los clasificara por  sil 
edad, hábitos e inclinaciones, deducidos  éstos de la naturaleza  
del delito por el que lian sido cast igados y de sus antecedentes;  
para lo que será indispensable llevar un Regis t ro  minucioso en 
donde se sienten todos los detalles, por  insignificantes que  p a ­
rezcan, relativos a la vida del condenado,  y aun a la de sus a n ­
tecesores.

La parte que del p roduc to  del t rabajo de los penados  se 
destina, según el Art. i 12 del Reg lam en to ,  para  el Es tado  por  
concepto de compensación por  los gastos que  ocasiona el preso, 
debería invertirse más bien, como se hace en otras partes,  en 
formar un fondo de indemnización para  las víct imas del delito, 
cuando el condenado sea insolvente, como ocurre  con f recuen­
cia; pues es hasta indecoroso que el E s tad o  tom e  par te  a lguna  
del producto del trabajo de aquellos a quienes ha conducido  a 
la cárcel por no haber sabido prevenir  la delincuencia.

¿Pero qué más que escuelas del cr imen podían ser aquellas 
casas en que yacían en perfecta comunidad  del incuentes  de to ­
das clases y condicionas, sin una ocupación adecuada  y útil c a ­
paz de proporcionarles el sustento luego que  dejen aquellos lu­
gares de castigo, y sin medio a lguno de educación ni m ejora ­
miento?

¿De qué servirá la buena voluntad de un Médico de la P e ­
nitenciaría si ella 110 puede convertir  en Establecimiento  a d e ­
cuado para la regeneración de los reclusos, aq ue l  caserón fúne*
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brc, con sus celdillas h ú m e d a s  y  estrechas,  sin aire, sin luz ni
Todos  los g ra n d e s  centros  d o n d e  se a g ru p a n  m u ch o s  indi­

viduos, como teatros,  escuelas,  cuarteles,  etc., deben  ser amplios,  
bien venti lados y leunir ,  en general ,  todas  las condic iones  h i ­
giénicas indispensables pa ra  impedir  que  se c o r ro m p a  el aire y  
se desarrollen enfermedades;  con cuán ta  m a y o r  razón deben  
exigirse  esas mismas  condiciones en Kstablecimientos  des t inados  
a prisiones, donde  es natural  que ,  si tales condiciones faltan, se 
desarrollen las predisposiciones criminales de  m uchos  de  los re 
el usos, se originen enfe rm edades  nerviosas, has ta  la locura mis ­
ma, y  lo que  es más, resulte  lo q u e  en t re  nosotros  ha suced ido  
ya, sacar de aquellos an t ros  cadáveres.

V e rg ü e n z a  causa el decirlo: el agua ,  los baños,  que  en t o ­
das partes  sirven para  el aseo y  com o medio  higiénico in d i sp e n ­
sable, en nuestra  Penitenciar ía ,  sirve como castigo, por  la m a n e ra
cruel y  bá rba ra  de aplicarlo.

N o  insistiré más en tantas  desgracias,  dem as iado  conocidas  
son de todos, veamos más  bien algo de lo que  quizá  podr ía  h a ­
cerse para mejorar  la suer te  de esos seres desgrac iados  d ignos  
de tutela y protección an te s  que  de cast igos y crueldades.

X
•  ¿  *

N o se d iga  tam poco  que  todos  estos inconvenien tes  son 
obra, no del s is tema,  sino de  la mala  adminis t ración enca rgada  
de las prisiones. No, pues  tales ca lam idades  exis t i rán  mientras  
se siga cons iderando  a los de l incuentes  com o seres d ignos de 
castigo y enemigos,  en cierto modo,  del resto de  la sociedad. 
Gran parte,  mejor dicho, todas  aquel las  ca lamidades  d e s a p a re ­
cerán el día en que  la pena  deje de ser cast igo y  sea ve rdadera  
tutela, cuando antes que  ver  en los de l incuentes  enemigos  de 
la sociedad a los que  hay  que  castigar,  se vea en ellos seres dignos 
de nuestros más g randes  cuidados;  cuando  busquem os ,  n o e l  re s ­
tablecimiento del orden,  el cual en la m a y o r  par te  de los casos no 
es posible o se consigue con sólo dejar  t ranscurr i r  el t iempo, ya  
que  eso y  no otra  cosa significan la prescr ipción de  la acción y  
de la pena, sino la regeneración del culpable.

La pr imera  y  más inaplazable reforma, base para  todas las 
demás, es, sin duda,  la separación abso lu ta  de  los presos pol í t i ­
cos de los criminales comunes;  des t inando,  para  cada clase, E s ­
tablecimiento, personal  directivo y  régimen com ple tam en te  dis­
tintos. Mientras ésto 110 se haga v 110 se seleccione, por lo 
menos, el personal,  todo trabajo de regeneración será imposible 
y todo Reglamento  letra muei ta .

Otra  indispensable reforma es el establecimiento de la Ofi-
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c i ñ a  de Estadística, de la que ya hablé, a lln de conocer en 
cualquier momento, el aumento o disminución de la delincuen­
cia y sus causas- los delitos que predominan en tales o cuales 
regiones del Ecuador [Geografía criminal], las reincidencias, y  
todos los demás datos indispensables para orientar a los jueces 
en la aplicación, no de las penas, sino de los medios adecuados 
de rege ración.

Pero mientras esperemos que tales reformas nazcan de  la 
Administración,  veremos siempre <4 mismo estado de a t raso  y  
abyección en nuestras cárceles. Obra,  pues,  de la sociedad será 
el intentar  su mejoramiento,  y  para  ésto, el medio  mas  a d e c u a ­
do es la organización de sociedades p ro tec to ras  de la infancia, 
sociedades cuyo fin primordial  sea el m ejoram ien to  de los p r e ­
sos, material y  sobre todo moral mente,  tales como las que  ex is ­
ten en Bélgica y a semejanza de la Sociedad General  de  Pr is io­
nes de París, la Unión Universal  de Derecho  Penal  en I n g l a ­
terra, cuyas ramificaciones se ex t ienden  a todas  partes;  soc ieda ­
des, en fin, de pa t rona to  de todas clases.

E n  cuanto a los crímenes políticos, las revoluciones,  d e s ­
aparecerán el día en que se eduque  suficientemente al pueb lo  
mediante la difusión de la enseñanza  de la Instrucción Cívica y  
?a ampliación, en general ,  de la enseñanza primaria,  para  h a c e r ­
le comprender  lo que es el régimen republicano,  y  hacerle d igno 
de él; y  cuando se abran medios de  t rabajo y  vías de com un ica ­
ción, atm estratágicas.

Miembros de las sociedades encargadas  del m ejo ram ien to  
de los presos serian también  los que  formen cuerpos  m ode los  
de policía científica, capaz de tener  a la vista la vida toda  de los 
individuos de su circunscripción y  especia lmente  la de los l icen­
ciados de presidio, para  proporcionar les  trabajo y  subsistencia,  
y vigilar su conducta posterior,  a fin de prevenir ,  de este m odo ,  
la delincuencia, y  completar  la obra  de regeneración de  los cr i ­
minales comenzada en las prisiones.

A l b e r t o  C O R R A L  A .


