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Naturaleza, origen y fundamento 
del Derecho de penar, según el 
Padre Jerónimo Montes

A l  inves t iáa r  la  razó n  del D erecho de penar, nos  
p resen ta  u n  estudio  am plio  y acabado de esta im p o r ta n 
t ís im a  cuestión, <jue p lan tea  en té rm inos  sum am en te  
d a r o s  y precisos ( l) .  Ve su  fundam en to ,  de hecbo, en la

(*) Véase A rchivo A gustINIANO, septiembre - diciembre, 1953, pági
nas 297-316. ,

( l )  Beccaria y Filangieri, y antes que ellos los que podemos llamar sus 
maestros Montesquieu, Rousseau, Vattely, en general, los publicistas extran
jeros del siglo XVIII precedidos por Hobbes, y  aun por Grocio y Puífendorf, 
y  seguidos por algunos españoles de ese siglo, como el traductor y  comenta
rista de Bentham D. R. Salas, bailan el origen histórico del derecho de casti
gar en la convención o pacto social. Sin embargo, he de advertir que nuestro 
Lardizábal no aceptó el contrato social y  que el inglés Bentham positivamente 
Jo combatió.

Para la trinidad penalista, gloria de Italia y del mundo, que responde a



necesidad  de la  defensa; m as de este hecho, de esta n e 
cesidad social de la pena, dedúcese ún icam en te  que  el 
derecho de penar  existe, pues a f irm ar  que la sociedad es 
n a tu r a l  y necesaria  a l  hom bre, y a la vez negar este de
recho, siendo medio necesario para  la conservación de 
la sociedad, es u n a  contradicción.

Pero  la necesidad social, que es u n  hecho, no  p u ed e  
darnos  la  razón  del derecho, que'es an te r io r  y su p e r io r  a 
la  sociedad m isma. ¿Cuál será, pues, la  razón  del derecho 
de castigar? V arias  son  las  teorías ideadas por f iló so fos  
y penalis tas , que t r a t a n  de contestar  a esta p reg u n ta ,  
s in  que h a y a n  podido dar  u n a  razón  clara y c o n tu n d e n 
te y  sustraerse  a esa confusión de m últip les  criterios, 
escritores tan  notab les como el profundo R o ss i  ( l )  y 
el preciso y metódico C a r ra ra  (2), y m enos el filósofo 
F ra n c k  (3) y el erudito  T ísso t  (4).

«E l pena lis ta  de E l  Escoria l, de acuerdo con la m a 
yoría  de los autores a lem anes, y  en conform idad  con el 
fallecido e i lustre  catedrático de la U n ives idad  C e n tra l ,  
señor V aldés (5), clasifica en  tres grupos las teorías  que  
exponen  los fun d am en to s  de la pena lidad  —absolu tas,
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los nom bres de Beccaria, C arm inagni y R om agnosi, la razón y el porgué de la 
punición de los delitos tiene su único fundam ento en la necesidad social y gufi
la  pena es u n  m otivo contrapuesto a l delito.

( l)  V. P . R ossi, Traité de D roit pénal, t. 1, libro l .°  «Bases du système 
pénal», especialmente desde el capítulo IV  en adelante.

{%) Programa del Derecho c r im in a l.. . ,  por el profesor Francisco C a rra 
ra, traducido por O ctavio Boecke y A lberto  G allegos. P arte  general, tom o I I ,  
capítulo I I ,  a r t. I I ,  págs. 14 y siguientes, San José (C osta Rica), 1890.

(3) Philosophie du D roit pénal, par Ad. Franck. Prem ière P artie , 4.* adi
ción, P aris , 1893.

(4) E l Derecho penal estudiado en sus principios, en sus aplicaciones, e tc . 
V ersión  castellana, por À . G arcía M oreno, t, I ,  lib ro  I I ,  cap. 1«° a 12 in c lu 
sive y especialmente los dos ú ltim os ( i l  y 12), págs. 243 y siguientes. M a
drid, 1880.

(3) Valdés: Derecho penal, 3.a edición, vol. I, M adrid, 1903. P&gs. 374 y 
• siguientes.



re la tiva s y  m ix ta s — ( l ) ,  a ellas hay  que a ñ a d ir  la re 
p resen tada  por D orad o  M ontero , y  a tend iendo  al p r in 
cipio teológico de la  pena, d istin g u e correlativa na ente-a
las .ind icadas  teorías  tres s istem as —represivo, p reven
tivo y ecléctico, (pue h a s ta  cierto punto , se corresponden-; 
con aquéllas .

V am os  a ser so b rem anera  parcos en la cita de estas- 
teorías sobre el fu n d am e n to  del Derecho penal. Dejando- 
a  u n  lado las  ab so lu ta s  de Grocío y Leibnitz, inacep ta 
bles como base de la pena lid a d y  basadas  en u n  p r inc i
pio re tr ibu tivo : « P u n i tu r  quia peccatum est», se pena  
porque se b a  delinquido , la pena es justa  en sí, con i n 
dependencia de la u t i l id ad  que de ella pueda derivarse y  
cuya expresión niás típica se ha l la  en la ju stic ia  abso
lu ta  de K a n t ,  que exige el cum plim iento  de la pena,, 
au n q u e  fu e ra  dañosa  a la sociedad: í ia t ju s tifia  et pereat 
m u n d u s , y pasando  por alto a lgunas  teorías  de la pre
vención general, l lam adas  tam bién  de deíehsa ind irec ta , 
tales como la  de la Coacción psíquica  del fam oso e in m o r 
ta l  A nse lm o  von Feuerbach, el pena lis ta  que m ás in te n 
so y du rab le  in f lu jo  ba  ejercido en ¡os países alemanes,, 
y  cuyas adm irab les  concepciones fueron  por todos co
nocidas, fu n d a d o r  de la ciencia pena l  a le m an a  e in ic ia 
dor de su  leg is lac ión  (2). La de la  C ontrosp in ta  o con-
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(1) E sta  clasificación de las denom inadas teoiías penales en absolutas,, 
relativas y  m ixtas, se debe a l escritor alem án A nton io  B auér, seguida más 
tarde por Roeder y adaptadas en I ta lia  por Eugenio F lo rián . H oy  resu lta , por 
demás, angosta, tan to  por referirse únicam ente a las doctrinas entonces cono-» 
cidas,’como principalm ente porgue enfoca de m anera exclusiva el problem a 
del fundam ento  del derecho de castigar.

R enato  G arrau d  divide las teorías penales en cuatro.grupos: l .°  teorías 
u tilita r ia s  u  objetivas; 2.° teorías m orales o subjetivas; 3.° teorías con tractua
les o jurídicas, y 4 .°  teorías m ixtas o eclécticas. Vd. M anual de Derecho penal,. 
Jim énez de A sú a, vol, I ,  edición 1.a, M adrid, R eus, pág. 290.

(2) Feuerbach: Lehrbuch des gemeinen in D eutsch land  gültigen  P e in ü - 
chen R ech ts , V issenschaftliche D arstelltm né des peinlichen R ech ts  selhs! 
E rstes Buch, I, pág. 36 de la edic. cit.



tra im p u lso , de G . D o m in g o  R om agnos i ,  a quien p a r t i 
cu la rm en te  denom ina  G a ró fa lo  «padre de la  socio logía  
-criminal», el cual a f i rm a b a  de u n  m odo explícito — en 
su  G enesi de l d ir it to  penale, t a n  citada como descono 
c id a — que «il d ir i t to  penale  no  essere a l t ra  cosa fo u rch é  
i l  d ir i t to  di difesa modificato dalle circostanze sociali, o 
sea, u n a  especie del d iri t to  generico di difesa», l legando  
•a decir que el Derecho penal, «in sos tanza  noli è che u n  
d ir i t to  di difesa ab itua le  contro  u n a  m inaccia  p e rm a 
n en te  n a ta  dall ingen ita  in tem p eran za»  (l). La pena se 
concibió por el g ran  m aestro  i ta l ia n o  como un  c o n tra 
im p u lso  penal, con tra  el im pulso  delictivo: «L’ essenza  
del m agisterio  penale —escribía R o m e g n o s i  a l a  le t r a — 
consis te  ùn icam ente  in  u n a  contro sp in ta  m orale  e n u 
l la  p iù  (z).

M as las de la A dvertenc ia , de Baue¡r (3), de la C on
servación social, de F i lang ie r i  (4), de la In tim id a c ió n  y  
E jem p la rid a d , de G m elin ,  en A le m a n ia ,  y  el citado F i 
lang ieri ,  en I ta l ia  (5), etc., ju n to  con lak doctr inas  de 
G a rm in a g n i ,  R a u te r ,  K ru g  y o tras aná logas  que como 
las an te r io res  t ienen  cabida dentro  de las de Prevención  
general o de D efensa  social ind irecta , ya  que todas d a n
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( l )  Genesi del d iritto  penale, 4.a edíc. pratese, P ra to  D a lla  tipografía  
G u asti, págs. 95, 78, 443.

(a) Jim énez de A súa, LuÍ3: Tratado de Derecho penal, tomo I I ,  Buenos 
A irea, ed ito rial Losada, S . A ., pág. 34.

(3) La ley debe advertir con la  am enaza de la pena, que no debe delin 
quirse; y la pena ba  de i r  dirigida no sólo a los sentidos con la representación 
.del sufrim iento  (teoría de Feuerbach), sino tam bién a la natu ra leza  m oral del 
hom bre, reavivando en él la  persuasión de que a cada delito sigue la  pena 
(Vid. L uís Jim énez de Asúa. O b. cit., t. I I ,  pág. 47, l96o).

(4) V id. A m or y N eveiro, C onstante: E l derecho de castigar, su natura
leza, su origen, su fundam ento , Santiago, 1901, págs. I l 4 - l l 7 .

(5) P a ra  ambos la  intim idación se ejercita m ediante la ejecución de la  
pena, cuyo fin es el de in fund ir terror, m ediante el m acabro espectáculo que 
Ja s  ejecuciones llevan consigo; de aqu í que sea necesaria la publicidad a l ejecu
ta r  la s  penas. Siguen esta tesis P ü ttm a n , K lein , etc.



a la pena un sentido id eo ló g ico  o finalista, de conser
vación o defensa social, no dirigiéndose contra el delito  
cometido —punitur quía peccatum est-^, sino evitando  
que se cometan otros (ne pecetur) ( l) , estudiarem os más 
am pliam ente y nos fijaremos de una manera especial 
en la teoría de la D efensa  social, según el P. M ontes {%)■

E l  docto pena lis ta  dedica dos capítu los al aná lis is  de 
la s  doc tr inas  de esta escuela, no  porque la  juzgue m ejor 
c im en tada  que las  an ter io res, s ino  m ás bien por ser la 
que es taba  entonces de m oda, si es lícito h a b la r  así, y 
porque con taba  en E s p a ñ a ,  donde se h a b ía n  difundido  
las obras de Listz, con u n  p a r t id a r io  en tu s ia s ta  de la 
a l tu r a  m en ta l  de Q u in t i l í a n o  Saldafía, y a la  que, en 
u n a  u  o tra  form a, s iguen  g ran  núm ero  de pena lis tas  
con tem poráneos , tales como Cuello  C a lón  (3) y, ta l  vez, 
Sánchez-T e je r ina ,  e incluso el m ism o J im énez  de A sú a ,  
a u n q u e  luego evolucionó hacia  el s is tem a protector de 
D o ra d o  M ontero .  D efensis ta s  fueron  tam b ién  S a ld a 
ñ a  (4) y C aste jón  (5), que luego profesan  el p rag m a tis 
m o, hac iendo  de la  denom inación  de la teoría, y, sobre 
todo, de su  fondo y de sus absu rdas  consecuencias, u n a  
crítica t a n  a fo r tu n a d a  como justa .

«Y a la  verdad —agrega el i lus tre  penólogo agustino , 1
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(1) Sánchez-Tejerina, Isaías: Derecho penal español, vol. I, edición 5.a, 
pág. 55.

(2) C uando se dice Que la función del Derecho, la función genérica de la 
pena, es la defensa de la sociedad , no se dice propiam ente Que sea la defensa 
de cada p a rticu lar miem bro, sino de toda la sociedad en cuanto es un  grupo 
po lítico , constitu ido  en unidad por v irtud  de sus leyes, de sus instituciones..., 
y Que en todo período h istórico debe conservarse y progresar. Sólo con esta 
^restricción puede adm itirse la fórm ula defensa social (Vid. Carnevale: Crítica 
pena l, E stud io  de la  filosofía jurídica, trad . esp., S. A ., pág. 57).

(3) C uello Calón, Eugenio: Derecho penal español, vol. I, edición 5.a, 
págs. 59-60.

(4) Saldaña: Los origines de la Criminología , M adrid, 1914, páginas 475 
y  siguientes.

(5) C astejón: Prólogo a la traducción española del libro de P rins, 1912.
Archivo Agusíiniauo.—Vol. XLV1II 4



Padre E steban García—, no se comprende cómo una  
doctrina entroncada con h ipótesis absurdas, con su p o
siciones arbitrarias, sin  valor filosófico n i científico, que 
practican los anim ales a la perfección, puede ser fu n d a
m ento de la justicia punitiva. E n  una de sus formas, la  
dél naturalism o biológico puro de Ferri y G arófalo, el 
hombre no es nada, no representa nada, es una célula  
del organism o social, o, según otros, un anim al dañ ino, 
un microbio.

Más contundentes todavía son  las ideas de F ioretti, 
quien, despojándose de todo im pulso pietista, dice que 
para el delincuente no cabe sentim iento alguno de con
m iseración y sim patía, porque no es un individuo pare
jo a nosotros, según revela la antropología crim inal y, 
en consecuencia, entre aquel ser perturbador del orden  
y el hombre dotado de caracteres norm ales, es im posible  
la  com unidad de sentim ientos, es im posible el derecho,

¿Q uién dudará en aplastarlo cuando su existencia  
sea perjudicial? Las atrocidades que al amparo de esta  
fórm ula pueden cometerse, son incalculables ( l) . «Si se 
prescinde de un principio superior de justicia, si no h a 
ce falta tener en cuenta la culpabilidad, y basta el hecho  
del ataque para justificar la defensa, se borra toda d ife 
rencia entre el loco, el cuerdo y el b ru to .. . ,  y no tienen  
explicación posible las causas de ínim putabilidad, las  
de atenuación, ni aun siquiera las de justificación, m ás 
que declarándolos a todos irresponsables, pues dentro
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( i )  E n  la explicación lom brosiana para los infelices afectados por lo s 
síntom as del delito, como no existe esperanza ni enm ienda posibles bay que 
elim inarlos sin  piedad. Son insociables; sin elem entos m orbosos e in as im ila 
bles del cuerpo social. iDesembaracémonos de ellos como se ha  hecho en A m é
rica  con los desgraciados indios! E l  ideal de la escuela de Lombroso sería, 
pues, la  justic ia  de la  E dad  Media, la  horca desde el prim er robo, al m enos 
para  los ladrones de tem peram ento. La justic ia  penal del siglo XV practicó, 
parcialm ente al m enos, las teorías d é la  escuela ita lian a . ¡Y a esto habría  que 
volver hoy, con todas las incertidum bres y la  arb itrariedad  del siglo XV!



del determ inism o toldos obran necesariam ente. . . im po
niéndose con fuerza arrolladora la conclusión siguiente: 
sí no se adm ite una norm a superior a la defensa social, 
es im posib le saber qué m edios defensivos son lícitos y 
cuáles ilíc ito s, qué penas son legítim as y cuáles in ju s
tas». Y  entonces, «¡quién pone lím ites al que, teniendo la  
fu  erza al servicio de su voluntad caprichosa impera so 
bre los demás?

Los asesinatos en m asa ordenados por el poder pú
blico para producir terror; el exterm inio de los enem i
gos de un  régim en político, aunque sean los mejores, 
porque representan un peligro; la degollación de los n i
ños de Judea, decretada por Herodes; los innum erables 
suplicios inventados por los Césares y jueces rom anos 
contra los mártires del Cristianism o; las horrendas 
crueldades de las revoluciones francesa y española; el 
inm enso genocidio de K atyn, la m onstruosa m atanza  
de los doce m il oficiales polacos asesinados en aquella  
estepa norteña; las barcazas con siete m il oficiales y  
suboficiales igualm ente polacos, hundidas por los rusos 
en el mar Blanco; las deportaciones de poblaciones l i 
tuanas en masa; las fosas de P ravenishy, el bosque de 
R  ainai; las m atanzas de Tescheven, y tantas otras abe
rraciones como se registran en la historia, <*no han tra
tado de justificarse al amparo de esta fó rm u la  m ald ita , 
como la  llam aba ya el gran Carrara? Y  es indudable  
que la D efensa  social sería aún más perfecta haciendo  
desaparecer a los seres inútiles: los vagabundos, los en
ferm os incurables, los que carecen de m edios de vida, 
los delincuentes y  todos los que representan una carga 
perjudicial para la sociedad, y —conste que no se trata 
de cosas puram ente especulativas y fantásticas—, ya  
que tal fórm ula fué llevada a la práctica no sólo por Lom 
broso y sus secuaces, sino por los norteam ericanos prime
ro, y  alem anes después, al patrocinar y establecer la este
rilización  de los anorm ales y delincuentes incorregibles.
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M ás todavía, en Norteam érica poseen leyes esterili- 
zadóras más de la mitad de sus estados. Con fines euge- 
nésicos, se aplica en Suiza en el cantón de Vaud, por ley  
3 de septiembre de 1928. Tam bién A lem an ia  poseía u n a  
ley  ( l4  ju lio  1933) de idéntico carácter, puramente euge- 
nésico. E n  Island ia  está autorizada por ley 13 enero 
1938, y en M éjico, en Veracruz, por ley 26 enero 1932. 
E n A lem ania las leyes de 24 noviem bre 1933 y 26 jun io  
1935 —b oy creo abolidas— establecían la castración fo r 
zosa  o voluntaria de ciertos delincuentes sexuales; an á
loga era la ley danesa 11 m ayo J.935, finlandesa, 13 jun io  
1935, islandesa, 13 enero l938. E n  los E stados U n id o s  
se aplica la esterilización o la castración con carácter 
de pena para los delitos sexuales (W áshington , C alifor
nia, N ebraska, etc.) E n  contra de algunos autores que 
erróneam ente creyeron ver en Santo Tom ás una o p i
n ión  favorable a la esterilización efectuada por interés 
público, la Iglesia condenó siempre sem ejante práctica 
y doctrina, y ha declarado, por Decreto de 27 de noviem 
bre de 1940, de la Sacra Congregación del Santo O ficio, 
confirm ada por la encíclica C asti connubi, de P ío  X I  
—31 diciembre l930— ilíc ita  la muerte de los llam ados 
individuos disgénicos o antisociales, anatem atizando  
siempre todo género de medidas eugenésicas de esterili
zación y de muerte ( l) .

N o  obstante, en pleno siglo xx, en nuestros m ism os 
días, son m uchos los c[ue despiadadam ente defienden  
todavía la  esterilización de un crecido núm ero de seres 
hum anos, la eutanasia, el neom altusianism o. . . et <jui- 
busdem  a lliis , c[ue al presente están practicando algunos  
políticos am ericanos con el pueblo japonés, influidos  
por su concepción del b ir th  con tro l y como m edio m ás (l)
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( l)  C uello Calón, Eugenio: Derecho penal, vol. I , parte general, 7.a «dic., 
B arcelona, 1945, págs. 665 y 666, n o ta  4g.



seguro  y eficaz de resolver el fo rm idab le  problem a de
m ográfico  del n ip ó n  ( l) .

A sí ,  el n ú m ero  de hab itan te s ,  que era de m ás de 78 
m il lo n e s  en l947, aum en tó , en 1948, a 8o.697.000, y en 
ju n io  de 1949 se es tim ó en 82 m illones , o sea, u n a  te r 
cera pa rte  de la población to ta l  de la U n ió n  Soviética y 
la  m itad  de la  de los E s tados  U n id o s ,  sobre unos 370.000 
k i lóm etro s  cuadrados, algo m enos de las cuatro  q u in ta s  
partes  de la  ex tens ión  superficial de E sp a ñ a .  P rob lem a 
demográfico que sólo tiene dos soluciones, una  de las  
cuales es rechazada  y rechazable por m otivos  h u m a n o s  
y c r is tianos  del m a y o r  alcance: la  em igración  o la l im i
tac ión  de la  n a ta l id ad . Los políticos japoneses defienden 
la  prim era , en tan to  que los am ericanos, acogiéndose a 
la m ald ita  fó rm u la  de la  D efensa  social, prefieren la 
ú l t im a  que h a  tom ado  fuerza  de ley al hacerse legal el 
aborto , no  sólo por  razones médicas im portan tes ,  s ino  
ta m b ié n  po r  razones  económicas y polít icas (2 ).
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■ ( l )  «E sta  consecuencia no es puram ente fan tástica , como decíamos hace
unos m om entos; se encuentra  lógicamente deducida dé los principios positi
vistas de defensa social y aceptada en algunas publicaciones recientes, de las 
cuales vale m ás no  h ab la r. E n  algunas de ellas el Derecho penal se concibe 
como in strum en to  de selección, y ésta se realiza, en el aspecto individual, con 
la  pena perpetua, la de m uerte y el suicidio; y eh el aspecto social, con la 
segregación, la  esterilización, las leyes lim ita tivas del m atrim onio , la poliga- 
m ía, la eu tan asia  para los pacientes incurables, el neom altusianhm o y loa 
im pedim entos artificiales de la fecundación. ¿Cabe concebir m ayor aberracio
nes?» Vid. P . M ontes: Derecho penal español, 2.a edición, pág. 124, nota.

(2) ¡Q ué bien ha  dicho H enry  George!: «Q ue el m undo es tum ba da 
civ ilizaciones tan to  como de hombres.» «¡Hasta ésta, oh, R o m a, será tu  suer
te un  día!», exclamó Escip ión contem plando las ru inas de Cartago. V olviendo 
a los tiem pos de barbarie. La esterilización de los crim inales es una  conse
cuencia de los principios de la antropología positiv ista  y del u tilita rism o  sa l
vaje 4ue representan. Particularm ente , entre los médicos, cuenta él bárbaro  
sistem a con défensores en varias naciones. E n  E stad o s U nidos, m uchos médi
cos p ractican  la  esterilización desde hace m uchos años —S h a io  declaraba 
h ab erla  hecho en 25o casos, antes de 4ue la ley la estableciese— , y donde los 
m ism os legisladores h an  llegado a este extremo de degradación m oral. E stá



Por lo expuesto, se aprecia de un modo bien notorio , 
cómo in tu ye el maestro todos los peligros de la ciencia  
positiva, no sólo desde el plano del Derecho penal, s in o  
en otras parcelas del pensam iento, porque boy no puede 
dudarse que lo que llam am os civilización y progreso, se 
está pagando al caro precio de que vaya «sobrando el 
alma», basta llegar al bombre «barto de técnica» de 
Spengler, o a esa descom pensación entre materia y e s 
píritu de Carrel, o a la afirm ación actual, de que el cuer
po de nuestra civilización, prodigiosam ente engrandeci
do, tiene necesidad, precisamente, de un suplem ento de 
alm a, como ha proclamado Bergson.

Tam bién encontram os la m ism a solución esp iritua
lista  en el punto de vista del P. M ontes, cuando expone 
que el delito supone abandono consciente de norm as de 
conducta enlazadas con el orden universal, dictadas por 
un ser capaz de comprenderlas y capaz de negarlas, en 
cuanto inteligente y libre. E,s decir, la solución clásica  
del libre albedrío frente a la tesis determ inista del p osi
tivism o.

Afortunadam ente se va notando una marcada reac
ción contra la fórm ula defensista entre sus m ism os par
tidarios. A n tón  O neca, culto catedrático de Derecho pe
n a l en Salam anca, dice que «los despotism os han in v o 
cado siempre la defensa social para justificar su ex isten 
cia y poner la reprensión al servicio de su conservación  
en el poder. Y a decía R ossi que con la defensa social, 
sería lícito al poder ejecutivo, en un m om ento dado, l le 
gar a los excesos y arbitrios más pavorosos, y añade
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autorizada o prescrita legalmente en los siguientes Estados: Indiana, Wàs
hington, California, Conneticut, Nevada, Iowa, Nueva Jersey, Virginia, Nue
va York y Norte Dakota. En California, hasta 1910, se hahian hecho 369 
operaciones de este género en individuos de ambos sexos. En Wàshington y 
Nevada es objeto de sentencia judicial como cualquier otra pena. ¡Parece todo 
increíble, después de veinte siglos de civilización cristiana, y, sin embargo, es 
una realidad.» (Vid. P. Montes: Ob. cit. pág. 122, nota.)



V ida l,  que la  defensa  social, con la m ásca ra  de la razón  
del E s ta d o ,  puede hacer lícito todo sacrificio del ind iv i
duo a la  colectividad» (l). .

Es cierto que boy  se in te n ta  identif icar  la s  fó rm ulas  
tu te la  ju ríd ica  y  defensa  social. E l  i ta l ia n o  A delm o 
B ore tt in i  sostiene sem ejante  op in ión  en num erosos  p a 
sajes de su  ohra: «T u te la  g iurid ica  e difesa sociale», p u 
b licada  en M ilá n ,  en 1922. «E n  el fondo —dice—, no  son 
m uchas  las d iscrepancias  que separan  a  lo.s secuaces de 
am bas  tendencias: la  tu te la  juríd ica  y la  defensa social, 
y a  que la aspereza  de la polémica y las  vivas d iscusio
nes m a n te n id a s  se deben m ás bien a la  v a n id a d  y a las 
r iva lidades  de los p ropugnadores  de u n a  y otra teo
ría» (2).

Y a  lo h a b ía  dicho nues tro  D o ra d o  M onte ro  (3), a 
qu ien  B o re tt in i  cita, con reverencia que le agradecemos 
como españoles, y  tam b ién  lo afirm a von L is tz , que de
dica u n  ap a r tad o  de su  fam oso Lehrbucch  a p robar  que 
se h a l la  sua v iz a d a  en el presente la  oposición entre  las 
opuestas  direcciones (4); y, finalm ente , defendida del 
m ism o m odo por M aggiore  (5). U n  libro entero, p ro fu n 
do y denso, h a  dedicado Silvio L o n g b i  al in ten to  de 
conciliación en tre  las escuelas clásica y pos itiv is ta  (6).

N o  obs tan te  todas esas f irmas y respetables o p in io 
nes, el P . Je ró n im o  M ontes  dem uestra  con asom bro  de 
los p ropugnadores  de las m ism as, que las  citadas fórm u- 1
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(1) O neca, Josén  A n tón : Los antecedentes del nuevo Código petial, M a
drid, R eus, 1929, págs. l 4  y l5 .

(2) B o re ttin i, Adelmo: Tutela giuridica e difesa sociales. M ilán , 1922, 
págs. 24-25, 153, etc.

(3) D orado M ontero: «Sobre la pugna de escuelas penales en Italia»  
(Rev. de los Tribuna les , voi. XXXV, 1910, págs. 777, 7 8 l, 793, 796).

(4) Jim énez de A súa, Luis: Tratado de Derecho penal, voi. I I , traducido 
por Jim énez de A súa, M adrid , R eus, l9 l6 ,  págs. 31-35.

(5) L 'u n ità  scuole d i D iritto  penale attualef Palerm o, l 9 i 8 r
(6) Represione e prevenzione nel D iritto  penale attuale, M ilán , l 9 l l .



las tu te la  ju r íd ic a  y defensa  social, expresan ideas com 
pletam ente distintas. T anto que en la tutela jurídica es 
donde probablemente se baila depositada toda la esen
cia del clasicism o, como se encuentra arraigada la m ás 
íntim a naturaleza de las teorías positivistas, en la fór
m ula de la defensa social. EJ m ism o A d olfo  B orettin i, 
escritor de sutil m entalidad, subraya más tarde en su  
citado libro, este becbo que aquí destacamos, en que la  
esencial d istinción entre las escuelas clásica y m oderna 
radica en estas dos fórmulas: tu te la  ju ríd ica  y defensa  
social ( l) . La defensa social —dice nuestro autor—» pue
de ejercitarse contra todo lo que perjudica, proceda de 
seres responsables o irresponsables, de personas o de 
cosas. Las prescripciones gubernativas encam inadas a 
la extirpación de una epidem ia o a evitar una propaga
ción; la leyes relativas a la custodia de locos peligrosos 
y tantas otras análogas, son  defensa social, esto es, de
fensa de intereses sociales o particulares en peligro; pero 
no son tutela jurídica o defensa del derecho. La defensa 
del derecho.sólo puede ejercitarse contra los que le ata
can, o, en general, contra los que no la cumplen, contra 
los actos hum anos, pues solam ente ellos pueden consti
tuir un ataque al derecho, y  solam ente contra ellos pue
de ser defendido.

La confusión entre defensa jurídica y defensa social 
nace de ún error acerca del concepto del delito y de todo 
el Derecho penal. Concebidos uno y otro bajo su aspec
to m aterial, esto es, como lesión de intereses o bienes ju 
rídicos el primero, y como protección de esos intereses 
o bienes jurídicos, el segundo.

Todo entra en el concepto de defensa social, y, por lo 
m enos objetivam ente, podría verse un delito en el daño 
producido en los sembrados por la  langosta, y una pena (l)
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( l )  Jim énez ele A lú a , Luí«: Tratado de Derecho penal, vol. 14, Buenos 
A ires, 1950, pi¿ . 33.



en su extirpación, volviendo así a los buenos tiempos- 
en que se som etía a los anim ales dañinos — bestias- 
om icieras de que hablan  algunos de nuestros fueros— a* 
un  juicio crim inal conform e a rígidas formas procesales,, 
con asistencia  de abogados que patrocinaban a los an i
m ales acusados.

Por otra parte, la  defensa del derecho, sólo puede ser 
realizada por m edios jurídicos —y la pena es uno de
ellos, pues lo antijurídico, más que defensa sería v io la 
ción del derecho, m ientras se dan casos en que un medio 
antijurídico es perfectamente apto para la defensa de
determ inados intereses protegidos por el derecho (l) .

Si, pues, se opta por la tutela jurídica, no ha de ser 
privándola de su contenido m etafísico, como pretende
el señor A n tó n  y O neca, ya que esto sólo podría ser fac
tib le en el supuesto indem ostrado e indem ostrable de no  
ser el hom bre dueño de sus actos, de no ser libre; pero- 
entonces adviértase que todo derecho desaparece y  con. 
él su protección, viniendo por ese cam ino a parar sin re
m edio en la defensa social. Hecha esta salvedad, esta
m os conform es con el citado penalista en que «hay ra
zones para restaurar la fórm ula de la tu te la  juríd ica , en 
cuanto im plica una lim itación a la autoridád en el res
peto a los derechos individuales, opone una norm a de
justicia a las conveniencias políticas del m om ento y evi
ta el peligro de que el Derecho sea sacrificado con él 
pretexto de salvar a la  sociedad. La tutela jurídica con
tiene a la  defensa social, dándola lím ites (2).

Cuanto se diga de la defensa social, es aplicable a 
toda teoría u tilita r ia  y  praém ática. T anto aquélla como 
éstas se b a ilan  incapacitadas para dar una razón sólida» 
y  satisfactoria, que sirva de fundam ento racional al 
derecho de castigar.

(1) M ontes, P . Jerónim o, O . S. A., obr. cit. vol. I, edición 2 .a, pági
nas 159 y 16o.

(2) G arcía , P . E steban , O . S» A-, obr. cit. .
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La u tilita r ia  de B en th a m  ( l) , no reconoce otra razón  
;y fundam ento a la pena que su utilidad. E ntendiendo  
por ú til lo que produce placer o mayor suma de placer 
que de dolor, si bien no es el placer de los sentidos, no, 

«el que inspira las doctrinas utilitarias y creer eso es pre
cisam ente la falsa acepción del utilitarism o. La- escuela  
utilitaria, persigue la utilidad pública, el bien general, 
-el suum  cuique tribuere de los romanos-

E n ella está la base de la moral y del derecho. La p e
na es el medio de evitar futuros delitos, ya reform ando  
la  voluntad del culpable, ya reduciendo esta voluntad a 
l a  im potencia. E s verdad que el Derecho penal no debe 
prescindir de la utilidad; pero asignar a la idea utilità-

( l)  Jerem ías B enthan, filósofo y juriconsulto  inglés, llam ado el p a triarca  
-del utilitarism o, nace en l7 48. Su doctrina, el u tilitarism o, es de pura cepa 
filosófica inglesa. España recibe sus doctrinas durante un  cuarto de siglo: 
desde 1820 al 1845, gracias a R am ón  Salas, profesor de Salam anca, (lue t r a 
dujo a l au to r inglés (Vid. Tratado de legislación civil y  penal de Jerem ías 
.fiefAam, traducidos al castellano con com entarios por R am ón Salas, M adrid , 
l 8 lD), y a Toríbio N úñez, b ib lio tecario  de la  m isma U niversidad, d ipu tado  a 
C ortes en l3 ¿2 , guíen supo in terp retar el pensam iento del ju ris ta  inglés m ejor 
-gue todos los anteriores expositores, españoles y extranjeros, tan to  gue el 
m ismo B entham , en carta  original, decía a nuestro segoviano gue «había ad i
vinado su  pensamiento.» (Vid. T orih io  N úñez: E spíritu  de Bentham . S istem a  
de ciencia social, Salam anca, 1820).

E l fundador del «utilitarism o» m antiene correspondencia ín tim a con el 
-conde de T oreno, y de su penetración en E spaña nos dan una idea las cons
tan tes alusiones a este filósofo en los debates de las Cortes sobre el Código 
de 1822.

La misma form a espectacular prescrita para la  ejecución de la pena capital 
-en los Códigos de 182 2 y 1848, es señal palm aria y elocuente de las ideas de 
B entham . M ás tarde será el penalista  don Luis Silvela, m uerto en el l9 o 3 , en 
M adrid, por cierto nada sim patizante de B entham , guien influido por el k rau - 

.sism o de su época, elegirá, sesenta años después, como tema para su  discurso 
de ingreso en la R eal Academ ia de Ciencias M orales y Políticas, el 3 de ah ril 
de 1894, a l filósofo británico en sus traba jos sobre asun tos españoles, y como 
opositor de su sistema en E spaña. Y  de nuevo el silencio, h asta  la  teo ría  del 
pragm atism o penal de Q u in tilian o  Saldaña, sostenida en nuestros días por su 
aventajado discípulo el profesor don Jaim e M asaveu.
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Tía el va lo r  de razón  y fundam en to ,  nos parece in a d m i
s ib le , por in m o ra l .  Y a  fue  invocada  esta razón , como 

. dice F ra n k ,  para  con denar  a Jesucristo: «expedit u t  u n u s  
m o r ia tu r  hom o pro populo, et n o n  to ta  geñs pereat; 
■conviene que m u era  u n  hom bre para  que no  perezca 
todo u n  pueblo» (l). E n  nom bre  de la u til idad , se p u e 
d e n  cometer los hechos m ás repugnan tes .

P la tó n  se ñ a la b a  ya  a la  pena u n  fin preventivo, pero 
n o  la a s ig n a b a  t a n  sólo f ina lidad  u t i l i ta r ia ,  s ino  que en 
su  doc tr ina  se h a l la n  tam b ién  antecedentes de la re t r i 
buc ión  y, sobre todo, de la enm ienda. P o r  eso, los u t i l i 
ta r is ta s  c itan  con m ás  orgullo  a A ristó te les , que m ira  la  
pena  como u n a  m edicina  en v ir tu d  de contrarios. E s ta  
concepción llega a ser p reponderan te  entre  los ju riscon- 
■cultos rom anos:  A u l io  Gellio , U lp ian o ,  S a tu rn in o ,  C a -  
l l ís tra to , P a u lo ,  M arc iano  y Q u in t i l ia n o  (2).

Com o u n a  fo rm a  del em pirism o radical, se orig ina  
•el pragm atism o, que tiene por p r inc ipales  rep resen tan tes  
-a Jam es  en N o r tea m ér ica ,  Schíller en In g la te r ra  y S im 
mel en A le m a n ia ,  defendido, as im ism o, entre otros, por 
n u e s tro  profesor  de la U n iv e rs id a d  de M adrid , don  
‘Q u in t i l i a n o  S a ld a b a  (l878-l938), discípulo y d ivu lga
dor de L is tz  en sus  p rim eros tiempos. H em os  de decir 
que, a n te  todo y  m ás que nada , es u n  método, que juzga 
de las cosas por sus  resu ltados  y por  sus consecuencias 
prácticas, y si en o tros  te rrenos  es a b su rdo  e in acep ta 
ble, m ucho  m ás lo es en el penal, pues au n q u e  S a ld ab a  
l le g a  por este cam ino  a las  m ás generosas conc lusiones5 
« E l  ideal del D erecho  penal del fu tu ro ,  si bien  i r re a l i 
za b le  por aho ra ,  debe ser, no e lim inación , s ino de te rm i
nación; esto es, rein tegración  del ind iv iduo  an tisocia l 
■como m iem bro ú t i l  en la  sociedad; no  su expu ls ión  de (l)
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( l )  Joan , X I, 50.
(a) Jim énez de Astia, Luis, obr. cit. voi. I I . Buenos A ires, 19S0, pàg. 44.



ella» ( l) .  S upresión  de las penas  in fam an tes  y de la  
m uerte; adap tac ión  del delincuente  por medio de la p e n a  
correccional, etc. , existe el peligro de derivar  h a c ia  
u n  u t i l i ta r ism o  exagerado (2). T am b ién  G r isp ig n i  a f i r 
m ab a  «lue en n in g ú n  campo se revela ta n to  como en 
éste, el absurdo  de la  doc tr ina  p ragm ática  (3). ¿C óm o es 
posible «lue se p re tenda  p r iv a r  de la l ibertad  p e rsona l  
por  toda  la vida o condenar a m uerte  a u n a  persona  a 
base de u n a  doc tr ina  «lue proclam a ser verdad aque llo  
«lue resu l ta  cómodo?» (4). «Todos Jos errores judiciales' 
conscientes, desde las condenas’ de Sócrates y C r is to 
—dice el P a d re  M o n te s— se h a n  realizado con m ira s  a. 
la  eficacia. E l  to rm en to  se justificaba por sus resultados- 
p robato r ios  y los part idarios  de él citaban casos en q u e  
gracias al bá rbaro  suplicio, se lograba el descubrim iento ' 
de la  verdad . H e  aquí la  refu tac ión  pragm ática  del p ro 
pio pragm atism o» (5). A  esta dirección p ragm ático -pe
n a l  de S a ld añ a ,  se h a  adscrito  ú lt im am en te ,  adem ás del 
citado M asaveu , el i ta l ia n o  R o b e r to  Lyra, quien la e s t i 
m a como «pujante  y o r ig ina l  rea lizac ión  de la cu ltu ra  
española»  (6).

T am poco  el correccionalism o  posee terreno  f irm e  
p a ra  a se n ta r  en él el fu n d am e n to  y la razó n  de es ta  
cuestión. T iene  su lado bueno, h u m a n i ta r io  y  cristiano;, 
pero esto que en la d isc ip lina  pen itenciaria  es de g ran  1
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(1) Saldaña: Modernas concepciones penales en España. Teoría pragm á
tica del Derecho penal con u n  estudio de don Jaim e M asaveu sobre «1 P ra g 
m atism o, M adrid, 1923, pág. *6.

(2) Sobre el pensam iento y significación de Saldaña. Vid. M asaveut 
N ueva dirección española en filosofía del Derecho, M adrid, M inisterio  de
Justic ia .

(3) G rispigni: I l  prammatismo n e l D iritto  penale , en R ivista  In te rn a 
zionale di filosofía del D iritto , voi. I, 1925.

(4) Lyra R oberto : Nuevas escuelas penales, traduc. al castellano, pàg. 16.
(5) Idem, obr. eh ., voi. I, págs. l 3 l  y siguientes. .
(6) L yra R oberto : N uevas escuelas penales, traduc. al castellano, Buenos- 

A ires, 1938, pág. 204.



va lo r ,  no  b a s ta  p a ra  fu n d a m e n ta r  el derecho de castigar» 
y a  que nos  llevaría  a consecuencias de todo p un to  in a d 
m isibles. La corrección del delincuente  es, s in  duda, uno  
•de los fines de la pena, que debe p rocura rse  po r  todos 
los m edios posibles en b ien  del c rim ina l m ism o y de la 
sociedad; pero sería  ab su rdo  convertir  ese fin en raz ó n  
r í l t im a  y básica de la  ju s t ic ia  pu n it iv a ,  así  como ta m 
b ién  u n  desorden  ju ríd ico  y m oral ,  su b o rd in a r  a la co- 
crección del reo todos los in tereses ind iv idua les  y socia
les, necesitados de protección jurídica. U n a  cosa b ay  
que agradecer a esta  escuela, y es h aber  l lam ado  la a te n 
ción de los penalis tas  hacia  el delincuente, co n tr ib u 
yendo  con' ello a la  ind iv idua l izac ión  del t ra tam ie n to  
pena l»  ( l) .

E l  correccionalism o tiene sus precedentes rem otos 
e n  los d iá logos de P la tó n ,  sobre todo, en la R epúb lica , 
P ro tá g o ra s ,  G org ias  y  Las Leyes, qu ien  considera al 
•delito como signo de que el a lm a  del sujeto está enfer
m a, y ve en la  pena  la  m edic ina  adecuada para  la opo r
t u n a  curac ión  psicológica, y sólo en casos de in cu ra b il i 
d ad  es lícito acud ir  a la  pena de m uerte  en beneficio del 
p rop io  a u to r  del delito. S a n  J u a n  C risòs tom o afirm a, 
po r .su  parte, que el pecado es p o n z o ñ a  y la  pena el cas
tigo m edic inal.  C u a n d o  C lem ente  X I ,  en el l7o3, creaba 
en  R o m a  el p r im er es tab lec im iento , no  sólo carcelario, 
s ino  de tipo celular, p a ra  p rocu ra r  la  enm ienda  y evitar, 
•a. la  vez, el contagio en tre  los presos, bajo  la  m áxim a: 
« P a r u m  est coercere poenas n is i  p robos eficiat discipli
na», teo r izaba  y prac ticaba  el correccionalismo. .

Pero  la  verdadera  teoría  correccional, como base y 
f u n d a m e n to  del ju s  p u n iend i, nace en A le m a n ia ,  en la  
p r im e ra  m itad  del siglo xix. Sus antecedentes m ás  direc
tos se h a l la n  en G ro lm a n n ,  H e n h e ,  Abegg, y  sobre to -  (l)
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( l)  G arcía, P . E steban, O . S. A ., obr. y lug. cit.



do, en Spangenberg  ( l) ,  an tes  de <jue a lcanzara  su  m a 
durez  en la persona  del profesor de H eidelberg, C a r lo s  
D a vid A u g u s to  Roeder, d iscípulo  d e K ra u s e .  E s  a p a r 
t i r  de este a u to r  cuando se desarro lla  en F ra n c ia ,  es 
aceptada en P o r tu g a l  a través del profesor de C o im b ra ,  
P iñ e i ro  Ferreira , y a lcanza  en E s p a ñ a  g ran  d ifu s ión , a 
través de los seguidores de la doc tr ina  filosófica de 
K ra u se  y A b rre n s ,  y por  m ediación  de los señores C a s -  
telar, Sa lm erón , C anale jas , Federico de C astro , la i l u s 
tre  fe rro lana , g ran  figura de la  ciencia pena l española,, 
d oña  Concepción A re n a l  (2), Lu is  S ilvela  (3), R o m e ro  
G i r ó n  (4), A ra m b u ro  (5)¡ cons ti tuyendo  la base de la s  
orien tac iones ju r íd ico-penales  españolas de la seg u n d a  
m itad  del siglo pasado. M ás  todavía , creemos que la  es
cuela  penal españo la  surge con el correccionalismo i m 
po r tad o  de A le m a n ia  po r  G in e r  de los R ío s  y  d i fu n d i 
do en tre  los escritores del siglo xix. .

E s t a  escuela correccionalista, de parco influ jo  en E u 
ropa , a lcanza  en E s p a ñ a  u n  esplendor inus i tado  y l le 
ga a adop ta r  en Francisco G in e r  un  perfil ca rac ter ís
tico la  tu te la  penal, cuya  idea sirve a D o rad o  M o n te ro  
de p u n to  de part ida  pa ra  edificar, a l  fin , su D  erecbo 
pro tec tor  de los crim inales (6). 1
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(1) Jim énez de A súa, Luis: Tratado de Derecho penal, t . I I , B uenos 
A ítes, l95o , págs. 54 y 55.

(2) S a lillas , Azcárate y Sánchez M oguel: D *  Concepción A renal y svs  
obras, M adrid, Suárez, 1894; Ju a n  A nton io  Cabezas; Concepción A renal o el

■ sentido  romántico de la justic ia , M adtid , 1942.
(5) Silvela: E l Derecho penal estudiado en principios y  en la legislación  

vigente en España, dos vola., 1 .a edición, M ad tid , 1875, 2.a edición, M a 
drid, 1903.

(4) R om ero G irón: Introducción a los E studios sobre Derecho penal y  
sistemas penhitenciarios, por C. D . A ., Roder* 1875.

(5) A ram buro: N otas a los elementos de Derecho penal, por E n rigue  
Pessina , M adrid, 1892; La nueva ciencia penal, 1887; A c tu a l orientación d e l  
Derecho penal y  la lucha contra e l delito, M adrid , l9 lO .

(6) Las tendencias correccionalistas y neoclásicas com binadas, h an  dom i-



Se tra ta , en fin, de u n a  tesis idealis ta  que busca por 
m edio  de la corrección, de u n a  reeducación, el endere
z a m ien to  de u n a  v o lu n tad  pervertida, y se acerca al po 
sit iv ism o, en que no se f ija  exclusivamente en él acto, y  
sí en  él h om bre ,  aunque, como veremos luego, tam p o c o  
los clásicos lo desdeñaron  en abso lu to .

Los correccionalis tas  son  evidentem ente rom ánticos  
en  sus  concepciones sobre la vida, y son buenos y gene
rosos  como lo fué D  orado M ontero , Lu is  Silvela, R u e 
do, R o m ero  G i r ó n  y tam bién  Félix  A ra m b u ru ,  qu ien  
a pesar de sus  en tu s iasm os  por el clasicismo, niega cuan 
do com en ta  a P e s s in a  que e l-D erecho  se res tau re  p o r  
m edio de la re tr ibuc ión , cuya palabra  le repugna, a u n 
que se le a ñ a d a  el vocablo juríd ico , a segurando  que el 
D  erecho no  se res tau ra , sino cuando se busca y se ob
tiene  la regeneración  del culpable, ten iendo la pena co
mo f in a l id a d  su  enm ienda.

D  on Félix  A ra m b u ru ,  clásico correccionalista, cree- 
que la  ciencia penal debe estud ia r  al delito, la pena, el 
de licuente  y el juicio. E s  decir, que lo que hoy califica
m os de proceso, y  que ha  recabado u n a  su s tan t ív ídad  e- 
independenc ia  en n u es tra  época, debía perm anecer den
tro  del derecho punitivo , siendo éste u n  concepto en 
boga en aquel t iempo y que sólo parc ia lm ente  se m a n 
tiene  hoy .

A  los m ism os resu ltados  que el correccionalismo,. 
conducen  otras doctrinas, pa troc inadas  por  a l ien is tas  y 
p s iq u ía tra s  que, con rigurosa  lógica, h a n  aplicado a la 
c r im ino log ía  los p rinc ip ios  del de term in ísm o. A l  negar
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n a d o  e n t r e  n o s o t r o s  d u r a n te  c a s i to d o  e l  s ig lo  XIX» s o b re  to d o  a  p a r t i r  de  l a  
s e g u n d a  m i ta d  de l c i ta d o  s ig lo ,  e l c o r re c c io n a lis m o  im p e ra  c a s i p o r  c o m p le to ..

Sabida es la gran boga que entre nosotros adquirieron las doctrines de 
Krause y Roeder, brillantemente expuestas por el ilustre don Francisco Gi~ 
ner de los Ríos, que más que un técnico del Derecho penal era un filósofo^ 
cuyas enseñanzas —nos dirá Jiménez de Asúa — tuvieron un peso decisivo en 
nuestros penalistas posteriores.



la l ibertad , a f i rm an  que no se puede h a b la r  de cu lp a ,  n i  
•de im pu tab il idad , n i  responsab il idad  m oral, n i  de p e n a  
-en su sen tido  propio  (l). « T a n  culpable es el c r im in a l  
-de ser crim inal, como el loco de ser loco; tan  r e s p o n s a 
ble es aqué l como éste en sus  actos; am bos son  lo que 
s o n y  o b ran  como obran, independ ien tem en te  de su  v o 
lu n ta d  (2).

E s to  es, sencillamente, el a n a rq u ism o  en D erecho  
penal, puesto  que se suprim e el delicuente, el delito y  la  
pena, para  su s ti tu ir lo s  por el enfermo, el t ra tam ie n to  
curativo y el asilo. Y  por fuerza  h a b rá  que su p r im ir  
ta m b ié n  los t r ib u n a le s  de justicia , así  como los códigos 
penales y reem plazarlos  por  ju rados  de médicos y t r a 
tados de m edicina, pedagogía e higiene.

E n  esta dirección, h a y  que encasillar  al s a lm a n t in o  
y catedrático de aquella  U n ivers idad , don P ed ro  G. D o 
rado  M o n te ro  ( l89 l- l9 l9 ) ,  cuya doctrina, al decir del 
P . M ontes , es «un  in je r to  del positiv ism o de te rm in is ta  
sob re  el p a tró n  de la  escuela correccíonalista», ya que 
en su  s is tem a pesó, pues, el positiv ism o del m aestro  i t a 
l ian o  A rd igó  y el correccionalismo de su profesor espa
ñol, don  Francisco G in e r  de los R ío s .  Fo rm ado , como 
acabam os de ind icar, bajo el d iscipulado de A rdigó , en 
I ta l ia ,  a b a n d o n a  su  fe católica p a ra  buscarnos  u n a  s o 
lución  a los problem as penales, a través del posit iv ism o 
-de G in e r  de los R íos .  Decidido en tu s ias ta  de u n  D e re 
cho p ena l  preventivo, cree con toda f irm eza  en la fu tu ra  
desaparic ión  del D erecho penal expia torio , h as ta  el p u n 
to de que su obra p rinc ipal  lleva el paradójico  títu lo  de 
D erecho pro tec tor de los crim ina les. S u  tesis penal, s u 
m am e n te  ex tra ñ a  e irrealizable , h a  sido criticada por (l)
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( l )  A lim ena califica de inaceptable el concepto de pena según la escuela 
clásica, aduciendo 'como única razón, la im posibilidad de determ inar la pena 

■4 ue debe re tr ib u ir  absolutam ente a un  delito especial.
(*) M ontes, P . Jerónim o, O . S. A ., obra y lug. cit., pág. l 4 l .



utópica y por estar tocada de elem entos ajenos al carác
ter jurídico de la  ciencia penal» ( l) .

Para el fenecido profesor de Salam anca, «la m isión  
de la justicia  penal del porvenir parece que lia de ser 
com pletam ente análoga a la que desempeñan los m édi
cos: curar las enfermedades futuras, m ediante un estu
dio atento de las causas que la producen y de los opor
tunos m edios para neutralizar su a cc ión .. .  A sí, la ad
m inistración de la  justicia penal pierde el caráter de 
m ala  y  odiosa  que hoy la distingue, por lo que se huye 
con razón de ella, y se torna en una institución  buena, 
am able, tu te la r  y  buscada por todos  (2).

S i bien Dorado M ontero se tuvo siempre por más 
correccionalista que positivista, s in  embargo, por stis 
ideas sobre la  responsabilidad, el determ inism o, nega
ción del libre arbitrio, etc., se aproxim a tanto al positi
vism o que bien puede ser considerado como el más en
tusiasta  de los iniciadores de la dirección hum anitaria  
dentro de la  escuela positivista.

Seguidores  del profesor sa lm a n tin o ,  h a n  sido Ber
n a ld o  de Q u i ró s  (3) y J im énez  de A sú a  (4)-

DI P . M ontes, con marcado dejo de ironía, critica 
esta concepción de Dorado M ontero afirm ando que n i  
es de este m undo, ni se ha elaborado para la  hum ani
dad actual: «Q uizá pueda serlo  en lo futuro; allá , cuan
do las leyes de la inteligencia hum ana se inviertan, y  la 
hum anidad  cambie radicalmente de ideas, de sentim ien-
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(1) R o sa l del, Juan : P rin c ip io s de D erecho penal español, vol. 1, pági
n a s , 362 y 363.

(2) D orado  M ontero: Estudios de Derecho penal preventivo, general,
vol. I I ,  págs. 95 y 96; del mismo: D e re poenali, ¿La pena? .

(5) B ernaldo  de Q u irós: Las nuevas teorías de la crim inalidad , 2.a edi
ción, 1908, pág. 217.

(4) Jim énez de A súa, Luis: E l nuevo Código penal argentino y los recien
tes proyectos complementarios ante las modernas direcciones del derecho 
pena l, M adrid , 1928.
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toe y de naturaleza; cuando los hombres se convenzan  
de que el crimen no supone culpa y el delicuente es so 
lam ente un desgraciado; cuando la  madre m ism a del 
hijo asesinado deponga todo sentim iento de in d ign a
ción contra el asesino y le colme de caricias y atencio
nes; cuando, en fin, los m ism os crim inales sepan que ]ft 
pena es un bien apetecible, y que la justicia penal es 
para ellos una institución  buena, amable, tu te la r , que 
les ha de conducir, no a la cárcel o al patíbulo, como 
ahora, sin o  a un espléndido establecim iento, «donde en 
contrarán descanso, una vida cómoda y tranquila, todos 
los cuidados y atenciones que exige su situación. Pero  
entonces, como la pena es una cosa amable y apetecible, 
será buscada como una facilidad y panacea por m uchos. 
Y  cuantos luchan por la vida y ganan el pan con el su 
dor de su frente, y cuantos prefieren las comodidades y 
descanso al trabajo duro del campo o de la fábrica, h a 
brán resuelto e l problema. Para todos está abierto el ca
m ino de la felicidad: el crimen conduce a ella, y cometer 
Un crimen es cosa m uy fácil» (l).

Y a algunos años antes, cuando D orado publicó sus 
Bases para un  nuevo D erecho penal, el ilustre prelado y 
sabio obispo de Salam anca, por aquel entonces el padre 
agustino E xcelentísim o y Reverendísim o Tom ás C á
mara y Castro, publicó contra él una Carta pastoral, en 
la  cual se calificaban dichas doctrinas de «nebulosas y 
repulsivas».

Como se ve, estas doctrinas de D orado M ontero es
tán en abierta oposición con el sentido com ún y con las 
ideas m ás arraigadas en la inteligencia hum ana; pero 
tienen la  gran ventaja de sacar a la luz del día las con
secuencias del determ inism o, que él acepta plenam ente 
y sin  reserva alguna, echando en cara a sus colegas la 
inconsecuencia de admitir los principios determ inistas y (l)
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( l )  Montes P. Jerónimo, O. S. A.* obr. cit. vol. I, pá¿s. 146 y 147.



a  reng lón  seguido cons tru ir  el D erecho penal como po
d r ía  hacerlo  cualquier clásico (l). C ie rra  el P . M on tes  
la  m ate ria  referente  ál fundam en to  del derecho de casti
gar  con la  exposición de los l lam ados  sistem as m ix to s , 
aquellos que, adm itiendo  la  existencia de u n  orden m o
ra l  establecido po r  el legislador d iv ino  y la v o lu n ta d  
h u m a n a  libre en sus  determ inaciones, com b inan  el p r in 
cipio de j'usticia y la u til idad  o necesidad social. P a r a  
unos  no  b as ta  que la pena  sea ju s ta  en sí m ism a, en  
cuan to  m erecida  por el delincuente; es necesario, ade
m ás, que la  sociedad tenga  a lgún  in terés en im ponerla ,  
con lo que rechaza  la  doctr ina  de K a n t .  P a r a  otros es 
insuficiente  este in terés  o u til idad  social para  justificar 
la  pena  y el derecho de aplicarla; se precisa, contra  los  
pa r t ida r io s  del defensism o, que se funde  en u n  principio 
de justicia . P a r a  todos, en  u n a  u  o tra  form a, la  pena  es 
«re tr ib u c ió n , expiación m ora l  o ju ríd ica  del delito, y a 
la  vez u n  medio de rep a ra r  el mal, restablecer el derecho 
y rea l iza r  o tros  d iversos fines relativos a la sociedad, » 
la  v íc tim a y a l penado mismo» (2).

G e n u in o s  rep resen tan tes  de esta dirección son, res
pectivam ente , R o s s i  (3), considerado como u n  p recu rso r  
de C a r r a r a  y el m ás  sabio, quizá de los t ra tad is ta s  ge
nera les  de D erecho  penal de la  p r im era  m itad  del siglo 
xix, tom o  el g ran  C a r ra ra  lo sería después de la  segun 
da, y t a n to  éste como aquél, se in sp i ra n  en las  doc tr inas  
teológicas, s in g u la rm e n te  en S an to  T om ás, cuyas doc
t r in a s ,  en  general, ooncuerdan e n  todo lo subs tanc ia l  
con las  de los dem ás teólogos y m o ra l is ta s  (4), que asig-
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( l )  D orado Montero*. E l Derecho protector de ios crim inóles, 1916* 
páá. 79. *

( i)  M ontes, P . Jerónim o, O . S . A., obr. cit. vol. I ,  pág. 149. .
(3) Pellegrino  R ossi, de nacionalidad ita lian a , desterrado de su  pa tria  

por m otivos políticos, explica en las Universidades de G inebra y París, donde 
se n a tu ra liza  como francés.

(4) R ev. La Ciudad de D ios , vol. IX , 1930, págs. 232 y siguientes.



n a ro n  como fin suprem o de la pena, el res tab lec im ien to  
del orden  pertu rbado  por la  culpa. «Conservar este o r 
den, defenderle con tra  toda  agresión, restablecerle, si se 
pertu rba ,  es la  razó n  ju ríd ica  de la  pena y del d erecbo 
de la  a u to r id a d  social pa ra  d ic tarla  e im ponerla»  (l), no  
e n  el sentido estricto de la  pa lab ra  de castigar s im p le 
m en te  por u n  becbo pasado, como si se t ra tase  de s a t i s 
facer u n  sen tim ien to  de venganza  in d iv id u a l  o colecti
va, sino  adem ás de los fines a ludidos, p rocu ra r  u n  re 
su ltado  p a ra  el porvenir .  (l)
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( l )  R ossi pone como fundam ento del Derecho penal, la ley m oral, d ictada 
a l  hom bre por su  propia conciencia, que le hace responsable de las infraccio
nes perpetradas (Vid. T raité, págs. 75 y siguientes).

E sta  doctrina  constituyó, como ya indicam os en otro lugar, la com m cnis  
opia to  de la  escuela francesa, con O rto lán , T rebutien , M olinier, etc., « . . .  y 
en E spaña, entonces dependiente de la  cu ltu ra  francesa, influye en Pacheco, 
que se inspira principalm ente en él para componer sus Estudios de Derecho  
penal». E l fundador del eclecticismo ita liano  fué Carm inagni, pero es el m a
ravilloso  ingenio de Francisco C arrera , discípulo de aquél, quien hace la  m ás 
elegante síntesis ecléctica y lleva a la cumbre de la  perfección los principios 
clásicos.


