La Lucha contra el Delito _‘"

Las enfermedades, la miseria y la
criminalidad son los flagelos que
siempre han turbado y turban toda-
via la vida del género humano. Los
progresos de la ciencia y de la civi-
lizacién han traido algiin remedio a
los dos primeros flagelos, aunque no
han alcanzado a eliminarlos. Asi, la
medicina y la higiene moderna han
podido vencer la batalla contra algu-
nas enfermedades y prolongar la du-
racion media de la vida humana,
mientras es licito esperar que los es-
tudios que los cientificos prosigen
en los paises civilizados alcanzen éxi.
tos posteriores. También en la lucha
contra la miseria algtin éxito parcial
se ha obtenido. La forma de vida de
las clases populares se ha elevado en
muchos paises, y ha sido organizada,
la asistencia en favor de algunos pue-
blos aunque no todavia en la medi-
da adecuada a las grandes necesi-
dades.

Ningiin progreso sustancial sin
embargo se ha verificado en la lu-
cha contra el tercer flagelo, la cri-
minalidad. El delito en diversas for-
mas devasta todavia en todos los Es-
tados, sin excluir aquellos que se jac-
tan de una mayor cultura. Si ciertas
formas de delicuencia han disminui.-
do, otras en cambio han aumentado.
Se ha observado que todas las inven-
ciones modernas, al mismo tiempo
que han sefialado progresos en las
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artes y la industria, han dado lugar
a nuevas formas delictivas. En vano
se han establecido nuevas sanciones,
inutilmente se han multiplicado y
perfeccionado las carceles. Hasta la
amenaza de la pena de muerte, en
los paises que atn la conservan, es
incapaz de detener a los delincuen-
tes. Y la experiencia demuestra que
aun las otras medidas conminatorias
son en realidad ineficaces.

El problema va pues, considerado
en toda su gravedad. Los tedricos
continian discutiendo los fines de la
pena: ¢retribucién?, ¢expiacién?,
(correcion?, ¢intimidacién?, ¢defen-
sa de la sociedad? Las divergencias
son numerosas; a menudo se atribu-
yen a la pena diversos fines en un
tiempo, mientras que los hechos
prueban que ninguno de ellos ha si-
do alcanzado.

El concepto mas difundido es que
el fundamento de la pena sea el con-
tracambio de mal por mal (malum
passionis propter malum actionis).
Pero graves objeciones pueden se-
nalarse contra este concepto, si bien
a primera vista aparece como axio-

(*) El presente ensayo (La lotta contro
il Delitto, Nuova Edizione, Roma,
1965) ha sido traducido especialmen-
te para Thémis por el Dr. Ricardo
La Hoz Lora con especial autoriza-
cién de su autor.
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ma irrebatible. La moral nos impone
hacer el bien, siempre y hacia todos;
si alguno ha obrado mal, esto no es
razon suficiente para obrar del mis.
mo modo. Justamente escribe San-
to Toméas de Aquino: Non enim de-
bet homo in alium peccare propter
hoc quod ille peccavit priust in ip-
sum (Summa Theol., 2, 2ac. quaest.
108, art. 1). Tampoco un presunto
interés publico nos autoriza a violar
el precepto universal de la caridad;
aunque tal interés puede y debe ser
tutelado de otro modo, sin el in-
fame propésito de hacer sufrir a los
demas.

El béarbaro sistema del talién en sus
mas crueles expresiones ha sido
abandonado por los pueblos civiliza.
dos. Pero queda todavia en vigor un
concepto sustancialmente analogo,
por el cual serfa licito infligir dolo-
res a los autores de hechos delictuo-
$0s, no para obtener un resarcimien.
to (que en realidad no se obtiene),
sino porque el sufrimiento de otros
daria una cierta satisfaccién; argu-
mento que en verdad repugna a to-
da recta conciencia.

La pretendida justicia de la retri-
bucién de mal por mal (sostenida
por Kant y otros autores) es en ver-
dad un vano sofismo. Si retrocede-
mos a las fuentes originarias de los
grandes moralistas cristianos encon.
tramos afirmaciones del principio
opuesto, esto es que el mal debe repa
rarse con el bien. Asi leemos en San
Pablo: Noli vinci a malo, sed vince
in bono malum (Rom. XII, 21); del
mismo modo en San Pedro: Non
reddentes malum pro malo, nec ma-
ledictum pro madelicto, sed e con
trario benedicentes (Epist. I, I1I).

Segtin la teologia, la ultima justi-
cia, la suprema condena y el premio
maximo, incumbe a Dios y no a los
hombres, porque supone la infalibi-
lidad: Mihi vindicta, ego retribuam,
dicit Dominus. Y nuestros juicios
son falibles donde debemos ser cau-
tos al pronunciar una condena. El
Evangelio sanciona: Nolite condem’
nare, et non condemnabimini. Dimit-
tite, et dimittemini (Lucas, VI, 37;
cfr. Mateo VII,1). Con esto no esta
por cierto resuelto el problema de la
defensa contra el delito; cuya nece-
sidad humana nadie puede negar,
pues en la naturaleza del derecho es-
ta la oposicién al entuerto; quien
viola el orden juridico debe segin
el mismo orden encontrar un impe-
dimento. De aqui el instituto univer-
salmente admitido de la legitima de-
fensa, que justamente los romanos
atribuyeron a la naturalis ratio. Ver-
dad es que la tutela del derecho in-
cumbe al Estado, y que sélo cuando
no es posible el recurso a los érga-
nos estatales puede ser ejercitada
por el individuo; pero esto no ener-
va la universalidad del principio.

Sin embargo esta imposibilidad es
un concepto teérico que en la reali-
dad encuentra una grave limitacién.
El delito determina, en muchisimos
casos, un hecho no reparable. En ri-
gor como observaron los romanos,
quod factum est infectum fieri ne-
quit. Se afirma entonces la exigencia
ciertamente legitima, del resarci-
miento del dafio, pero también esta
exigencia queda hoy casi siempre en
teoria, sin una satisfaccioén efectiva.
Ademas, el resarcimiento del dafio
como es entendido comiinmente, es-
to es referido a las victimas del deli-
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to, no se adectia del todo al princi-
pio de la justicia, porque los delitos
turban y ofenden realmente no sélo
a aquellos que son directamente
afectados, sino a la totalidad del or-
den social. De aqui, segun Ia doc-
trina comun, la necesidad de la im-
posicién de un mal. Pero esta ilacién
que es reprobable éticamente, es
también légicamente errénea: la 16-
gica quisiera que en vez de que se
entendiese la obligacién del resarci-
miento en correspondencia al dafio
causado, se exigiese el cumplimien.
to de dicha obligacién con un tra-
bajo honesto sujeto a los debidos
controles, sin el complemento de ha-
cer sufrir, como veremos mas ade-
lante.

Notemos en tanto que los actuales
sistemas carcelarios no conducen de
ninguna manera a la enmienda de
los delincuentes. La verdad es lo
contrario; en la gran mayoria de
casos se exaspera el dnimo de los
condenados suscitando en ellos un
sordo rencor contra la sociedad.
Ciertamente una obra de reeduca-
cién moral seria prudente y saluda-
ble; pero que ella pueda cumplirse
en las céarceles es una vana ilusién.
Sucede mdas bien que en esos am-
bientes los delincuentes més refina-
dos tienen la oportunidad de ins-
truir a los menos expertos. Esto esta
demostrado por el hecho que con
frecuencia nuevos delitos son come-
tidos por ex-presidiarios. Y, tal vez,
inmediatamente después de su libe-
racion. .

Se dice que las penas impuestas a
los delincuentes tienden a disuadir a
los demés a seguir ese ejemplo. Pe-
ro la debilidad de esta tesis se de-

muestra con las estadisticas, que
prueban, en general, la permanencia
del fenémeno delictivo. Ademas, con.
viene anotar que la persona huma-
na tiene siempre en si algo sagrado
y no es licito por eso tratarla como
un simple medio para alcanzar un
fin extrinseco.

Quienes revisen la historia del de
recho penal no pueden evitar el cons-
tatar que ella es en gran parte una
historia de aboliciones. Procedimien-
tos cruelisimos, como la tortura, que
fueron considerados como indispen-
sables, y suplicios no menos crueles
como las amputaciones etc., fueron
progresivamente abolidos, no sélo
porque repugnaban a la conciencia
moral sino porque fue experimen-
tada su absoluta inutilidad. Fue ya
observado que la atrocidad de las
penas corresponde por lo general a
la atrocidad de los delitos; los cas-
tigos despiadados lejos de suavizar
las costumbres las corrompen e in-
citan a la venganza. “Inutil prodi-
galidad de suplicios, escribe Becca-
ria, no han hecho mejores a los hom-
bres”. Pero ¢quién puede afirmar
que la crueldad haya desaparecido
del todo en los nuevos sistemas
penales?

Ciertamente es notable que las le-
gislaciones de los paises mas avan-
zados hayan introducido algunos ins-
titutos que corrigen en parte, los
erréneos conceptos que todavia son
base de las mismas legislaciones;
asi por ejemplo la suspensién condi-
cional de la pena, las casas de tra-
bajo al abierto, los Tribunales espe-
ciales para menores de edad, etc. Se
trata de indicios significativos que
podrian preludiar reformas mas am-
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plias y fundamentales, las cuales atin
son sin embargo un desideratum. Ca-
si todos los modernos establecimien.-
tos penales son todavia organizados
con el fin de infligir a los condena-
dos un sufrimiento, quitdndoles toda
posibilidad de trabajo: son, en una
palabra, el reino del ocio, que es por
si mismo una razén de aburrimiento.

Se afiade que los condenados a
prisién estdan en la imposibilidad de
cumplir las obligaciones de asisten-
cia familiar impuestas por las leyes
civiles: una incongruencia que hace
recaer sobre personas inocentes la
culpa de otros. Lo que es deplorable
e injusto, no s6lo bajo el aspecto eco-
némico, sino también y principalmen-
te bajo el aspecto moral, y que esta
fuera de duda, es que las penas que
hoy se imponen (especialmente las
de reclusién a largo tiempo o por vi-
da), ocasionan sufrimientos crueles,
no sélo al reo, sino también a sus
parientes inocentes.

* * *

Las precedentes consideraciones
muestran suficientemente, si no me
equivoco, los graves defectos de los
sistemas penales vigentes. ¢ Es quiza
necesario concluir que la lucha con-
tra la delincuencia deba ser abando-
nada? Lejos de eso, conviene afir-
mar que la lucha debe ser intensi-
ficada y conducida por otros medios
mas eficaces e idéneos para alcan-
zar el fin propuesto. Inconcuso que-
da sobre todo, como ya se ha seiia-
lado, el principio de la legitima de-
fensa, o sea de la repulsa inmediata
a la agresion. Es evidente que esto
no tiene nada de comiin con la pe-
na; y significa, mas bien, exencién

a ella cuando alguno sea constrefi-
do a un cierto acto que por si es
delictuoso, “de la necesidad de de-
fender un derecho propio o de otros
contra el peligro actual de una ofen-
sa injusta”, como explica el Cédigo
Penal Italiano (art. 52). Es verdad
que agrega “siempre que la defensa
sea proporcionada a la ofensa”. Pe-
ro la observancia de una proporcién
exacta en tales circunstancias no es
siempre posible; de manera que la
conminatoria de una pena por el ex-
ceso de defensa (art. 55) deberia ser
justamente aplicada s6lo cuando la
desproporcién sea manifiesta y gra-
visima. Un esclarecimiento en este
sentido serfa plausible a mi modo de
ver en el ambito judicial o en el le
gislativo. (de jure condendo).

Otra advertencia preliminar puede
ser oportuna también porque se en-
laza, en un sentido lato, con el con-
cepto de ligitima defensa. Es obvia-
mente razonable, y jamés se ha pues-
to en duda, que los individuos fisi-
camente anormales, cuando sean pe-
ligrosos para si y para otros, deben
ser puestos en condiciones que no
causen dafio, aun si esto ocasiona
restricciones necesarias, mas o me-
nos rigurosas de su libertad. Analo-
gamente se debe admitir que cual-
quiera que con su comportamiento
demuestre la voluntad de cometer
graves delitos debe ser impedido, con
las llamadas medidas de seguridad.
Pero tales medidas, como las res-
tricciones impuestas a los locos pe-
ligrosos, tienen y deben tener tinica-
mente el fin de volver inofensivos
a aquellos individuos, frenédndolos en
sus aberrantes propdsitos, y no en
hacerlos sufrir, Esta distincién es de
gran importancia, y es necesario te-
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nerla presente, si se quiere ubicar el
problema de la justicia penal sobre
un camino adecuado. Se trata, en re-
sumen, de examinar qué tratamien-
to se debe imponer a los delincuen-
tes, ademés de aquella “moderada
tutela” que sea necesaria para impe-
dir la virtual ejecucién del delito.

Es una maxima fundamental de la
justicia que cada uno soporte las
consecuencias de sus propios actos;
de donde deriva la obligacién de re-
parar el mal causado a los demés y
respectivamente la facultad de pre-
tender una reparacién adecuada. Es
necesario advertir que en ciertos ca-
sos el mal y por lo tanto la obliga-
cién de reparar recae sélo sobre ca-
da uno de los damnificados (por
ejemplo, cuando se trata de la sim-
ple omisién de un pago ex contrac.
tu); en aquellos casos es suficiente
la condena al pago o el resarcimien-
to en el ambito civil. Pero si el acto
antijuridico se ha realizado con do-
lo, o bien con tal grado de culpa que
sea equiparable al dolo, la lesién
que de ello resulta no atafie por lo
general solamente al damnificado,
sino a los integrantes del orden ju-
ridico; y de ahi la exigencia de una
reparacién que tiene caracter publi-
co, sin olvidar el resarcimiento pri-
vado.

El inveterado prejuicio que consi-
dera como “reparacién” el hecho de
que quien ha cometido un delito pa-
se un cierto perfodo de tiempo en la
cércel, estd todavia en la base de los
modernos sistemas penales, si bien
es evidente que de tal forma el da-
fio ocasionado por el delincuente no
es reparado, si no que mds bien au.
menta el costo de la alimsntacién

que se le da en los establecimientos
penales. Es cierto que los cédigos
penales contemplan también como
consecuencia del delito, la obliga-
cién de la restitucién y el resarci-
miento; pero esta norma tiene escasa
aplicacién, sea porque no se extien-
de el dafio causado al orden publico,
sea porque la mayor parte de los
casos los culpables son insolventes.

Admitamos que un cilculo exac-
to del dafio en toda su extensién,
es por lo demas dificil, pero la di-
ficultad de una valorizacién justa,
no quita que sea correcto tratar de
alcanzarla, si no la perfecta exacti-
tud, por lo menos una cierta aproxi-
macién. Sobre el resto, la juris-
prudencia ha venido cumpliendo
un cierto trabajo, con  respecto
a los intereses privados, para la
“valoracién equitativa” del dafio
ain no patrimonial. Andlogamente
deberia procederse en lo que con-
cierne al orden publico, vale decir
a la sociedad entera; y aun si, esta
valoracién debiese ser muy reducida
o puramente simbdlica, representa-
ria, no obstante, un mayor cuidado
y una mayor aproximacion a la exi-
gencia de la justicia, en comparacién
a la determinacién del todo arbitra-
ria, de un cierto niimero de afios, me-
ses o dias de transcurrirse en la car-
cel por las varias hipétesis del deli-
to, asi como antiguamente se impo-
nia indistintamente el tormento de la
cuerda.

Pero por otro lado, debemos pre-
guntarnos: Jcomo obtener el cum.
plimiento efectivo de la obligacién
del resarcimiento, obligacién que
seria mas impelente y tanto mas gra-
ve, cuando se debe satisfacer las exi-
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gencias de la justicia civil asi como
la penal? Pues esto es precisamente
nuestro proposito: conducir la justi-
cia penal a la civil, en resumen, uni-
ficar las dos justicias. Claro que se
requiere una reforma radical de los
institutos existentes, que sin duda al-
guna, son inadecuados e incongruen-
tes para este fin.

Actualmente, como es notorio, el
autor de un delito que haya descon-
tado una pena, o que de cualquier
modo se haya eximido puede alcan-
zar, a la larga, comodidad y vivir de
huelgas sin haber resarcido el dafio,
esto es dejando insoluta su obliga-
cién. ¢Es justo esto? Ninguno creo
que podria afirmarlo.

A mi parecer, deberia ser creado
un 6rgano especial de justicia, que
vigile las formas de vida de quien
no ha satisfecho sus obligaciones le.
galmente reconocidas, a fin de elimi-
nar al menos, las ofensas mas gra-
ves a la buena fe y a las buenas cos-
tumbres. Cuando la obligacién tenga
origen en un hecho delictuoso, debe-
ria establecerse la obligacién del tra.
bajo segiin la capacidad del obliga-
do respecto a las circunstancias y
siempre en forma humana y civili-
zada. La vigilancia debe realizarse
sin coaccién alguna, si el obligado
satisface voluntariamente su activi-
dad para el pago de la obligacién.
S6lo en la hipétesis contraria seria
justificado, en mi opinién, la im-
posicién de ciertos trabajos con
una disminucién, mds o menos
grave de la libertad. Se advierte
asi una serie de grados, con formas
més o menos rigidas de vigilancia
tanto sobre la forma de vida, como
sobre la obligacién del trabajo; ex-

cluyendo por otro lado atin en casos
mas graves, las inttiles crueldades
de los antiguos sistemas penales, y
de muchos de los actuales. Es obvio
que el producto del trabajo deberia
ser devuelto a satisfaccién, aunque
sea parcial, del crédito de quien
—sociedad o individuo— haya sufri-
do un dafio injusto.

Sabemos bien que el deber del tra.
bajo es generalmente mas moral que
juridico, y no podria ser del todo le-
galizado, sin que se pusiese en peli-
gro el primer y fundamental dere-
cho de la persona humana, esto es,
la libertad. El deber del trabajo pue-
de sin embargo, llegar a ser propia-
mente juridico, o sea objetivamente
exigible, en el momento que su inob.
servancia signifique la transgresién
de obligaciones asumidas hacia otros,
y especialmente de aquellas ex delic
to. Conviene no olvidar que el dere-
cho es esencialmente bilateral, de
manera que la excesiva indulgencia
hacia una parte se traduce necesaria-
mente en iniquidad hacia la otra.

Una dltima consideracién debe
agregarse, La criminalidad no es so-
lamente un hecho individual, del cual
cada delincuente debe responder, es
también un hecho social, que espe-
cialmente en sus formas maés difu-
sas y permanentes, indica imper-
feccién y desequilibrio en la estruc-
tura de la sociedad que es donde ha
tenido origen. Es, una vana ilusién
entonces creer que la lucha contra la
criminalidad deba ser dirigida y pue-
da ser vencida exclusivamente con
sanciones juridicas a cargo de quien
delinque. Se necesita, ademads, escu-
drifiar las raices del mal, que a me-
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nudo se sumerge en la ignorancia y
la miseria, cuidar cuanto mas se
pueda la instruccién y especialmente
la educacién moral del pueblo, con
especial consideracién a los més ne-
cesitados; corregir y tratar de elimi-
nar con oportunas y valientes refor-
mas, inspiradas siempre en princi-
pios de caridad y justicia, los vicios,
los abusos, las iniquidades y las opre:
siones que corrompen el organismo
social, sea cualquiera la forma y el
lugar donde se manifiesten. Es asi
cémo cada uno ve un trabajo in
menso, que requiere la colaboracién
de toda la fuerza y virtud humana,
un trabajo que no podra quizads ser
jamas absuelto, pero que debe sefia-
lar la meta a la cual deben tender
nuestros esfuerzos.

Sélo cuando se proceda por este
camino, se puede esperar realmen-
te se atenue el flagelo de la crimi-
nalidad que inttilmente se ha trata-
d-o de derribar con patibulos y pri-
siones.

Tal flagelo es para todos una amo-
nestacién y, en un cierto sentido una
expiacién, y la amonestacién debe
ser mayormente sentida, cuando no
sea posible obtener del reo la direc-
ta reparaciéon del dafio. No esta fue-
ra de lugar pensar en una obligacién
de indemnizar, que tendria la socie-
dad a favor de la victima del delito,
como reconocimiento de la parte de
culpa que en el hecho mismo com.-
pete a la sociedad entera.



