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EL PADRE JERONIMO MONTES Y EL DERECHO
PENAL ESPANOL

La actividad del P. Jerénimo Montes no se concretd
tinicamente a la parte histérica de las ciencias penales;
aparte de la multitud de meritisimas monografias densas
y concienzudas, presentadas en diversos Congresos cienti-
ficos y de numerosos articulos publicados en varias revis-
tas, sus profundos estudios sobre La pena de muerte y el
derecho de indulto (1897) Los principios del Derecho pe-
nal segin los criticos espafioles del siglo XVI .(1903),
El crimen de herejia y Los precursores del Derecho pe-
nal espaiiol (1911), todos ellos ya analizados, més otros
muchos tratados que resefiaremos al final del préximo ca- ..
pitulo; también en el terreno doctrinal nos quedan mues-

(*) Véase ArcHivO AGUSTINIANO, enero-abril 1953, pags. 17-40.
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tras de su claro ingenio, suficientes y aun sobradas, para
poder considerarle—dicho sea sin dnimo de rebajar los
méritos de nadie—como uno de nuestros. primeros y me:
jores- penalistas.

Digno coronamiento de tan asombrosa produccién ju-
ridica del benemérito agustino y €l que mas renombre le
ha dado fué su libro sobre El Derecho penal espafiol, pu-
blicado en 1917, en dos volimenes, de 551 péginas el
primero y 498 el segundo, comprensivos tinicamente de
la parte general; libro de no pequefia extensién y, sobre
todo, de gran densidad, tan conocido y apreciado que en
muy pocos afios se vi6 agotada la primera edicién y que
mds de una vez he oido decir a ilustres figuras penalistas
de la méxima autoridad: «;Cémo no editan nuevamente
el Derecho penal del P. Montes?» Es, sin género alguno -
de duda, una de las obras mas sélidas y originales que
de estos estudios se ha publicado en Espafia en lo que va
de siglo, mereciendo grandes elogios por parte de los Cen-
tros juridicos y obteniendo gran aceptacién, asi entre- los
profesores como entre los estudiantes de todas las Uni-
versidades espafiolas, lo mismo que entre los aspirantes a
oposiciones en cuyos cuestionarios entran temas de Dere-
cho penal. Pues siempre seri verdad el pensamiento de
nuestro autor, recogido mds tarde por Jiménez de Asia,
y repetido hasta la saciedad por nuestros penalistas actua-
les, de que es mucho m4s importante -crear buenos, aptos,
preparados y entusiastas magistrados penales que escribir
nuevos Cédigos, f4ciles de redactar, dados los inmejora-
bles Proyectos extranjeros, pues siempre serd preferible
un juez a lo Magnaud con el Cédigo de Napoleén, que un
Magistrado incomprensivo e ignorante con preceptos como
los del Proyecto italiano o suizo.

Verdad es que entre los profesionales del Derecho se
habia lamentado repetidas veces la escasez de tratados
completos doctrinales de Derecho penal en nuestra patria,
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mientras se difundian y hasta tomaban carta de naturale-
za en nuestras Universidades las obras de Pessina, Von
Listz, Alimena y Carrara, traducidas al castellano y en
general disconformes con las tradiciones autéctonas (1),
no obstante las notas y adiciones, a veces meritisimas, que
‘las acompafiaban. Se alivié en parte nuestra penuria, pero
no se resolvié de plano la dificultad.

Anticuada ya la excelente obra de don Luis Silvela (2),
a pesar de haberse adelantado a su tiempo y haber sido
reeditada posteriormente en el 1903, y un tanto difusa
e inadecuada a los fines didé4cticos la de su sucesor en la
cdtedra, sefior Valdés Rubio, y no contdndose para la en-
" sefianza con otra obra reciente de autor espafiol que el
Curso de Derecho penal, del profesor de la Universidad
de Santiago, sefior Rovira Carrero, que empezé a imprimir
el primer volumen el 1913 y terminé el segundo tres afios
mds tarde, el 1916, abarcando tinicamente la- introduc-
cién y los problemas de la ley penal, salvo las numerosas
monografias editadas en los dltimos afios, requeriase con
urgencia la aparicién de un tratado elemental en que, re- .
cogiéndose sistemiticamente esta labor esporddica, mas
la doctrina tradicional, y lo que hay de aprovechable en
las corrientes modernas de estas disciplina fuesen reafir-
madas las tesis inconmovibles que sirven de fundamento
al derecho punitivo luego de haber aquilatado en su legi-
timo valor las doctrinas innovadoras de esta disciplina,
con un examen imparcial y documentado al par que se-

(l) No hay que 01v1dar que la transformacién de la legislacién
penal de un pueblo est4 {ntimamente ligada a su transformacién
politica, a los cambios verificados en su ley fundamental, a su tra-
dicién y sentir histéricos.

(2) «Obra de reconocido mérito—dice de ella el sefior Aramburu
y Zuluaga—Ila més adecuada al objeto, y la mdas conforme también
con mis humildes opiniones doctrinalesn, que por cierto produjo
enorme sensacién en su época y de la cual dijo don Francisco Giner
que cera el primer Tratado serio escrito en Espaiian.
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~ Vero,. pero justo, presentando en forma concisa, amena,’
el fruto de tales investigaciones. s '
-Aunque la empresa se hallaza erizada de dlﬁcultades,
' razonada y pedagogica a-la consideracién de los lectores
el P. Montes supo sortearlas y darla fin con innegable acier-
to editando su Derecho penal espafiol en 1917, basado en .
nuestra auténtica tradicion, pues no hay que olvidar que -
la entrafia y raiz de nuestras. instituciones hunden sus fun- -
damentos en el pasado, que sirve de gufa seguro—en me-
" dio de aquella’ abigarrada multitud de estudios monogri:
~ ficos de erudicién farragosa y harata, signo de mal gusto,
al par que tortura del paciente lector, y que en aquel en-
tonces tanto abundaban entre nuestros eruditos penalistas
de prlmeros de siglo—a la:juventud estudiosa que trata
" de iniciarse en la ciencia de los delitos y las penas,-por ser
el primer tratado moderno publicado en Espafia.

Agotada la primera edicién y aprovechando la coyun-
tura de imprimirse en 1928 el nuevo Cédigo de Derecho
penal, dado en tiempos del general Primo de: Rivera, y

" ordenado por el ministro de Justicia don Galo Ponte Es-
cartin, hubo de pensar en preparar una segunda para
satisfacer a los muchos pedidos que se le hacian. En efec-
to, el sabio penahsta no obstante los achaques de su ya

- avanzada edad, corrigié todo su libro déndonos una se-

gunda edlcmn notablemente modificada’y del todo rehecha, -
con nuevo sistema, més conforme a la dogmatlca y ala

técnica imperantes,” y adaptada al articulado . del nuevo.

Cédigo penal v1gente desde el 1 de enero de 1929.
~«Si bien mejoré la sistematica de la obra, en el fonde
sus doctrinas quedaban inalterables, firmes, macizas e in-

’ v‘conmowbles {Tan bien-meditadas habfan sido al escribir

la primera edicién y respondian a fundameéntos tan séli-
dos que no podian sufrir alteracién alguna! Cuando un
jurista  asienta ‘sus pr1nc1p10s sobre la Teologia moral y
la Fllosofla catélica, ningtin cambio, ni leglslatlvo, ni po-, :
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litico, ni nacional o internacional, puede modificar su
obra. Este es el caso del P. Montes» (3).

«Como caracteristicas propias de este excelente tra-
tado—nos dice su inmediato sucesor en la explicacién de
esta ciencia en las aulas de este Centro, P. Esteban Gar-
cia—podrian destacarse ;las siguientes: exposicién clara
y metédica, dialéctica vigorosa y contundente, juicio sereno
-y certero y erudicién selecta y copiosa a cuyas fuentes
remite en sobrias y exactas notas bibliogréficas. Conoce-
dor profundo de esta disciplina, sabe poner limites a las
ciencias que se disputan los dominios del Derecho penal
sefialando a cada una el papel que le corresponde» (4).
«No le asusta‘la novedad, siempre que esté inspirada en
la justicia y en la conveniencia social; recsaza, por el
contrario, después de razonar su posicién lo que cree in-
moral, injusto o perjudicial. Tampoco le son indiferentes
los problemas de Antropologia y Sociologia -criminal, y
~es en esta Gltima materia en la que establece principios,
que de haberse tenido en cuenta por gobernantes y legis-
ladores, habrian sin duda evitado las sangrientas luchas
habidas entre espafioles» (5).

No es justo, ni exacto, encasillar al P. Montes, como
lo hace algin autor, entre ellos Jiménez de Asda, enire
los seguidores de la escuela clésica, si bien el neoclasicis-
mo estuvo representado en nuestro penalista escurialense
como en ningin otro autor contempordneo, ya que inde-
pendientemente de las concepciones cldsicas cuya corriente
sigue fundamentalmente nuestro agustino, él mismo, sin
embargo, combate y rechaza varios postulados de esta di-
reccién y en el prélogo de su obra dice que ésta «no per-
tenece a ninguna escuela determinada de las que actual-

(3) Séanchez-Tejerina, Isafas: «Un gran penalista espafiol, el -
P. Jerénimo Montes», Rev. La Ciudad de Dios, afio 1944, pig. 158.

(4} Garcfa, P. Esteban, O.S.A.: Ob. cit.

(5) Sénchez-Tejerina, Isafas: Ob. cit., pag. 159.
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mente se disputan el cambio del Derecho penal, y que hoy
nacen, mafiana se abandonan y al dia siguiente mueren.

Sin dejar de admitir todas las verdades comprobadas
vengan de donde vengan (6)—ya que si son verdades no
han de oponerse a los principios de la ciencia—, su conte-
nido substancial se funda en doctrinas viejas, mds o me-
nos ilustradas y completadas por investigaciones nuevas,
en docirinas que no son de esta o aquella escuela, sino
patrimonio de la conciencia de la humanidad y base de
las legislaciones antiguas y modernas (7).

Juzgamos que no carece de interés para nuestros lecto-
res exponer y fijar con cierta amplitud el contenido y sig-
nificacion cientifica del autor en los mds importantes pro-
blemas penales. ‘ ' :

En honor a la verdad debemos anticipar que, en los
ultimos afios la labor de nuestros penalistas modernos ha
realizado un esfuerzo considerable, cuyo resultado ha sido
cosechar abundantes frutos, aunque no todos sazonados,
en el campo de la criminologia, ya que hubo penalistas
espafioles que se entregaron en parte a las modernas teo-
rias positivistas italianas, tales como Rafael Salillas, An-
tonio Lecha Marzo, por no citar otros nombres (8), si bien’
en su mayoria militaron en las filas de la escuela clésica
de Carrara, aunque dejando entrever alguno de ellos sus
preferencias por la doctrina positivista. El influjo de esta

(6) Despojéndose de toda preocupacién sistemdtica, aceptando
la verdad de cualquier parte que viniere, y sobre todo, sin preocu-
parse de aduanas cientfficas y de marcas de fabrica, comprobando,
una vez més, que en el mundo de la inteligencia también rige aquel
principio de la tonservacién de la energfa, que en el orden ffsico
predican los cientfficos, y que, como Bonald hubo de escribir un
dfa, «los ‘sistemas son otros tantos viajes al pafs de la verdad, y
aunque todos los viajeros se extravien, todos aportan algo para la
magna obra de ciencia.

(7) Montes, P. Jerénimo, O.S.A.: Derecho penal esparniol, 2.»
edicién, pag. 7.

(8)- Lecha Marzo, Antonio: Vid, su trabajo, en colaboracién con
Piga: Estado actual de la antropologia criminal, Madrid, 1915,

@
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escuela fué tan intenso, que logré penetrar y sefiorear, tam-

bién en parte, a 1ntehgenc1as rectas bien orlentadas, que.

aunque no aceptaron en principio los postulados positivis-
tas dejaron en el subconsciente de estos penalistas un se-
dimento positivista que se nota de una manera larvada en
sus escritos. , ' : :

~ «Pueden citarse—nos decia ya el autor y penalista
P. Jerénimo Montes en las pdginas 124-125 del volumen I
de su 1.* edicién—algunas obras de critica, de investiga-
cién, de comentarios; podemos ofrecer algunos nombres
y muchas esperanzas para el futuro, pero nada mds. He-
mos abandonado, hemos despreciado nuestras tradiciones
cientificas; lo de fuera parece como incrustado en nues-
tro espiritu a golpe de martillo, y caminamos sin rumbo,
arrastrados aqui y alld por opuestas corrientes. Es de la-
mentar que muchos de nuestros jévenes penalistas, de su-
ficiente talento para formarse una personalidad cientifica,
figuren en la comparsa anénima de ciertos jefes de escuela,
ofuscados por e] atractivo de la novedad o los prestigios
de Alemania o Italia.»

Afortunadamente podemos decir que hoy dia carecen
de sentido estas frases duras y certeras al par que dolori-
das del P. Montes, y si bien es preciso confesar que en
los momentos actuales nuestro nivel moral de vida ha des-
cendido en el orden intelectual, sin embargo, Espafia pue-
de figurar sin desdoro en el movimiento cientifico de los
estudios penales. Pasaron a la historia los estragos causa-
dos en las inteligencias por la filosofia krausista impor-
tada por Sanz del Rio y el correccionalismo de Réeder
y Ahrens, que, al decir del crimindlogo agustino, «apenas
ha tenido prosélitos mds que en los pueblos de mayor pe-
nuria intelectual». Este tltimo sistema, sin embargo, al-
canzé gran favor en nuestra patria, siendo el alimento es-
piritual de bastantes profesores y varias generaciones de
‘estudiantes de Derecho.
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.- .Los nombres de Constante Amor y Neveiro (9), Angel
‘Amor Ruibal (10), Isaias Sanchez-Tejerina (11), Luis Ji-
ménez de Astia (12), Federico Castejon, del neocldsico

(9) EI docto canénigo de Santiago de Compostela don Constante
Amor y Neveiro, es autor de obras tan interesantes como Examen’
ctitico de las nuevas escuelas de Derecho penal, trabajo laureado pot
la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 1889 ;
El devecho de castigar : su naturaleza, su ovigen, su fundamento
y ofiniones acerca de estos puntos, Santiago, 1901; Estudio histé-
tico critico de Devecho y Ciencia Penal; El problema de la pena
de muerte y de sus sustitultivos legales. Sustitutivo para la represién
" del anarquismo, con prologo del Dr. Isaac’ Rovira, Madrid, 1917;

Bibliografia de los Estudios Penales, Madrid, 1918, etc., todas ellas
repetidamente citadas a lo largo 'de la presente monograffa.

(10) El filésofo, teblogo y -orientalista gallego de Pontevedra, pro-

fesor de Derecho canédnico de la Universidad de Santiago de Com-
postela, don Angel Amor Ruibal, muerto en 1930 siendo canénigo
doctoral de aquella catedral, publica, entre otras muchas obras, un
trabajo o estudio sobre La ley de Hammurabi, y antes habia edi-
tado Esponsales y Matrimonio ; Andlisis teolégico-candénico del «Ne
“temeren, en dos tomos; Amocién administrativa de los pdrrocos,
precedida de un estudio sobre los principios y sistemas del Derecho
penal canénico, y como colofén de toda una vida consagrada al
‘estudio, da a luz su valioso e interesant{simo Derecho fenal de la
Iglesia catolica segun el Cédigo Canédmico vigente, 3 volumenes,
~ Santiago, 1919-1924. :

- (11) Que amén de su interesante tratado de Derecho penal es-
pafiol, del cual se han hecho ya cinco ediciones, y del Cddigo penal
anotado, en colaboracién con el ayudante de catedra y abogado don
Juan Antonio Séanchez-Tejerina y Sanjurjo, publica una serie de
interesantes estudios tales como: Lo que castiga la ley; Teoria de.
los delitos de omisién; Apéndice a la obra de coniestaciones de
Derecho penal, de Judicatura; El Estado de necesidad en Derecho
penal; Los delitos religiosos en Espaia; Derecho y procedimiento
“penal, dos folletos; El tnvestigador catdlico anie la nueva biologia ;
Los grandes penalistas italianos ; Nuevos casos de estado de nece-
sidad; Un gran penalista espaiiol: el P. Jerénimo Montes; Una
nueva justicia penal, etc., mas alguna obra de género literario como
. Daniel, etc. o

(12) Defensor de convicciones un tanto avanzadas que terminan
por llevarle a la corriente de Dorado Montero, y el penalista espa-
. fiol més fecundo y mejor preparado en estos ultimos tiempos. Autor
de m4s de un tcentenar de estudios, monograffas e interesantes tra-
tados, aparte de su important{sima obra publicada dltimamente con
el tftulo de Tratado de Derecho penal, proyectada en cinco tomos
y de los cuales han visto ya la luz publica tres, obra tanto de con-
sulta ‘como de estudio, en la cual el autor condensa treinta y cinco
afios de labor ininterrumpida, y el saber de un siglo en que se cul-
tivé la dogmatica del Derecho penal, sobre.todo en Alemania e Italia.
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José Antonio Oneca, partidario del humanismo de Lanza,
y José Arturo Rodriguez Mufioz, puro jurista, y simpati:
zante de esta misma escuela, cuyo principal representante
es el P. Montes, si bien el primero excede ya los limites
-del estricto neocldsico, no sélo por su eclecticismo conci-
- liatorio de la defensa y de la tutela, sino por sus simpa-
tias hacia la dltima (13). Entre los autores recientes son
ya bien conocidos los nombres de Federico "Puig Peiia,
Ferrer Sama y Juan del Rosal (14), y otros varios—sin
contar més que los que viveri— y que estdn ya demasiado
acreditados dentro y fuera.de Espafia, para que me de-
‘tenga a demostrar su -significacién como penalistas y cri-
miné6logos, sin olvidar, sobre todo, al concienzudo y docto
penalista don Eugenio Cuello Calén, actualmente acadé-
mico de niimero de la Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas, catedritico de Derecho penal de la Universi-
dad Central, y hoy, sin duda alguna, una de las prime-
ras y mds relevantes figuras, al par que ilustres persona-
lidades del moderno y actual Derecho penal espafiol.

Ya siendo profesor de la Universidad de Barcelona
public6 su Derecho penal, el afio 1926, que por cierto es
modelo de claridad y exposicién. Esta obra, perfectamente
trabajada y plena del mds alto interés, constituye, junto
con el Derecho penal espafiol del P. Montes, los tinicos
ejemplares de auténticos tratados de la mds alta estima

‘Aparte de su Derecho penal y Comentarios cientifico-prdcticos
al Cédigo penal de 1870, y Génesis y breve comentario del. Cédigo
del 44, publica el sefior Castején una serie de interesantes articulos
tales como Legislacidy penitenciaria; Unificacién internacional de -
estadisticas criminales, etec., etc.

(13) Jiménez de Asta, Luis: Tratado de Derecho penal, t. II,
Buenos Aires, Editorial Losada, S. A., 1950, pag. 121.

(14) El sefior del Rosal ha sabido entroncar como nadie—en
sentir de Jiménez de Astia—Ilas ideas penalistas italianas y alemanas
con la escuela espafiola del pasado a base de nuestra auténtica tra-
dicién, enfocando, al igual que el profesor de la Universidad de
Valencia sefior Rodriguez Mufioz, el estudio de la dogmética penal
en la tendencia alemana que busca sus bases en la filosoffa, en
contra del tecnicismo jurista de los modernos autores italianos.
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de Derecho penal que hasta ahora teniamos en Espafia (15),
segiin confesién del sabio penalista Jiménez de Asta, cuyo
testimonio no puede ser tildado de sospechoso de simpatia
por las ideas de ninguno de ambos juristas agustino y
presidente de la Seccién segunda de la Comisién General
de Codlﬁcacmn, sefior Cuello Calén.

Fundamentos bdsicos de la ciencia penal.

Empieza el autor exponiendo de una manera sucinta
y en una especie de introduccién, lo que pudiéramos lla-
mar principios bdsicos de la ética, «pues aunque la ma-
teria debia darse por covocida al emprender el estudio
del Derecho penal, es un hecho, desgraciadamente, la falta
general de preparacién en estas cuestiones, y nadie puede
negar la necesidad de sentar bien las bases de nuestra
ciencia y fijar los conceptos de constante aplicacién a la
criminologia y a la penalidad, como son los de orden mo-
ral, orden juridico, conciencia, libertad, imputabilided,
responsabilidad, culpa, sancién, etc. (16), los cuales se
desenvuelven posteriormente dentro de la érbita propia
de la filosofia del Derecho penal. «Ambos érdenes, el mo-
ral y el juridico—nos dice el autor—tienen un mismo
fundamento, que es el fin supremo y natural del hombre;
ambos se relacionan y se entrecruzan en la vida sin llegar
~a confundirse; pudiéramos decir que son dos ramas que
se derivan y reciben la savia del mismo tronco. El Dere-
cho tiene una base ética»; y por tltimo, en breve y subs-
tancioso compendio, nos da cuenta de la evolucién en el
tiempo de las leyes punitivas y de la ciencia penal.

Aceptando la concepcién de Trendelemburg, segiin el
cual «la Etica es el alma del Derechon—el Derecho'no

 (15) Jiménez de Astia, Luis: Ob. cit., tomo I, pag. 691,
(16) ‘Montes, P: Jerénimo, O.S.A.: Ob. cit.,, prélogo, pag. 8.
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es la Moral, pero tampoco puede divorciarse de ella; a lo
inmoral no hay jamés derecho—, el P. Montes sostiene
que todo acto antijuridico es inmoral, aunque respecto de
los delitos llamados artificiales o legales—mala, quia pro-
hibita—, claro estd que en el supuesto de que la ley sea
racional y justa (17).

Por ello atiende con preferente cuidado a la fijacién
de los conceptos morales aludidos de trascendencia juri-
dica, y de modo especialisimo a la exposicién de la doc-
trina de la libertad, verdadera piedra -angular de esta rama
del Derecho, por mds que sea menospreciada por varias
escuelas penales contempordneas, cuyas doctrinas analiza
y rebate con lucidez y claridad sumas el autor, poniendo
de relieve la falta de légica con que sus detractores se
conducen al intentar dar muerte al libre albedrio, al que
dicen haber sepuliado ya definitivamente (18), Mas he aqui
que el sentido comin, cargado de razén y sobrado de iro-
nia, se encarga de contestarles con aquella conocida sen-
tencia, tan expresiva como espafiola:

Los muertos que vos matdis
N gozan de buena salud...

&

No hay, pues, motivos para inquietarse. El libre albedrio
es un hecho de evidencia inmediata, que cada cual puede
comprobar a placer, y contra los hechos no hay razones
que prevalezcan (19).

(17) Montes, P. Jerénimo, O.S.A. : Ob. cit., vol. 1, pags. 61 y 70.

(18) Martinez y Garcfa, F.: «El Derecho penal del P. Montes»
(Revista La Ciudad de Dios, vol, CXV, aflo 1918, pags. 449-464.

(19) A favor del libre albedrfo se han pronunciado, entre otros
muchos, ademds de Carrara y todos los penalistas cl4sicos, quienes
consideran imposible una ciencia criminal sin la existencia del mis-
mo, posteriormente Bonatelli, In lorno alla liberta del walore e in
torno alla questione del libero arbitrio, en las Atti del R. Instituto
Veneto, S. VI, t. V; Stoppato, Dell’ elemento etico nel magisterio
penale, Bolonia, 1895; Buri, «Questioni di imputabilitd», en la
Rivista penale, XLVIII; Longhi, Represién’y prevencidn en el De-
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Concepcién que cuenta con sélido ¢ indestructible
fundamento en la significacién y valor, que de un modo
_ constante y uniforme dan todos los hombres doctos e igno-
* rantes con sus palabras y obras a los hechos ordinarios -
de la vida y a las nociones juridico fundamentales de cul-
pa, imputabilidad, responsabilidad, pena, ete., pues no
cabe duda que siendo estos conceptos de una. aplicacién -
inmediata y frecuente en la vida humana todos los hom-
bres los poseen con la suficiente claridad para no confun-
dirlos, aun cuando no acierten a dar una explicacién cien-
tifica ni filoséfica de los mismos, y puesto que los pena-
listas de nuevo cufio se declaran’ partidarios lnCOHdICIO-‘ A
“nales del culto al hecho, y bien palpable es que todos los
hombres de todos los siglos han empleado en la vida ordi-
" naria los vocablos culpa; crimen,- libertad, imputabilidad,
~responsabilidad y pena, «apllcandolos a todas sus relacio-
.nes con Dios, consigo mismo y- con sus- semejantes, sin_
‘ninguna duda sobre su verdadero significado, entendién:
dose perfectamente unos a otros cual si hablasen de co-
lores, de luz o de otros objetos de nuestros sentidos» (20):
¢Y es ficil que hombres de tan distintos idiomas y pai-
ses, de costumbres tan diferentes, de ‘estado social y cul-
tura tan varios se hayan equivocado al apreciar y poner.
en prictica la significacién de tales conceptos? Y si estos
conceptos eran falsos gcémo han adqulndo tal fuerza y

" ‘vecho penal actual, Milén, '1911; Rocco, Ca'rdcter sancionador del
Derecho penal, 1910, etc., etc.

En Alemania, cuarenta afios’ después, uno de .los més afamados
" representantes del clasicismo, Carlos Birkmeyer (muerto. en 1921),
adversario encarnizado de Llstz, repetfa hasta ‘lo dltimo que «sin
hbe;tad) de duerer no hay Derecho. penaln (Detecho ;enal paré-
grafo 1

La .doctrina del libre albedrfo fué también la dominante en la
Edad Media viniendo a ser por,este camino la libertad, el tnico
sostén de toda justicia penal llegando hasta a proclamar el princi-
pio: jel libre albedrfo existe; mas si no existiese serfa necesario
inventarlo para justificar la pena!

(20) Balmes: leosoﬂa fundamental, lib, X, cap. XVIII, pég 231.
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consistencia que se han conservado a través de todas las .
vicisitudes, a pesar. de los méds profundos trastornos, entre” -
las ruinas de los imperios, entre las fluctuaciones y las -
transmigraciones de la civilizacién, permaneciendo como
columna que no pueden conmover las 1mpetuosas olas’ de
la corriente de los siglos?: A

* El error de los penalistas determlmstas procede de no
admitir més ciencia que la de los hechos fisicos, siguien-
do en esto.e] método completamente desacreditado y manido
de “Augusto, Comte. «La conciencia es, pues, un postulado
absolutamente necesario del conocimiento, cuya negacmn_, (
a 31mple duda lleva - cons1go la ruina total de la cien-
cia» (21). : :
. «8i la libertad fuera una ilusién, lo mismo habria que
“decir de la responsablhdad y de la culpabilidad, de.la
honradez y el crimen, de la justicia.y la iniquidad; pura
ilusién serfa también la indignacién que nos producen
ciertos actos y la admiracién que nos causan otros, € ilu-
siones serian. todos los sentimjentos morales tan profun.
damente arra1gados en el corazén de la humanidad. ;Y po-
drd ‘ser engafiosa apariencia lo tinico que puede explicar
todo esto, que es real y sensible?» (22). _

«Si-la humanidad necesita de esta creencia para po-
der vivir; si las leyes no pueden prescindir. de ella, jno es
esto una prueba evidente de que.la libertad existe? Aca-
so una ilusién puede jamés alcanzar tal grado de utilidad
y necesidad? Todog los esfuerzos para derrumbar esta roca
indestructible sobre la cual descansan los codigos serdn
siempre vanos; la creencia en el libre albedrio subsistird
1nquebrantable eén la conciencia 'y en las leyes, sobre las’
ruinas de todas las teoriasy (23). Los mismos determinjs-

(21) ‘Arndiz, P. Marcelmo, O.8.A.: LOs fenémenos pswolégzcos
Cuestiones de psicologia contemnbordnea .pag. 11.

(22) ' Montes, P. Jerénimo, O.S.A.: Ob. cit., vol. I, pdg. 39..

. -(23) Proal,. Luis | EI delito y la pena, pag. 538 traduc del fran.
cés por Pedro Armengol :
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tas, como Fouillée, Forel, V. Hippel y Alimena, se ven
precisados a reconocer que este sentimiento de la libertad
se halla profundamente arraigado en el espiritu humano,
si bien tratan de dar una explicacién a su manera y nada
convincente. Analiza el autor, en dltimo término, las obje-
ciones que mds comunmente suelen oponer los determi-
nistas criminélogos a la libertad, para quienes el criminal
unas veces nace, otras es producto fatal del medio am-
biente, y otras de la reaccién inevitable y absolutamente
determinada de cada organismo humano, ante las diversas
circunstancias de la vida, no habiendo moralmente mérito
ni demérito, y a pesar de la.rapidez con que lo hacen,
lleva al 4nimo la conviccién de que no hay una siquiera
que permita dudar de la existencia de esta nobilisima pre-
rrogativa del hombre, ya que la libertad es un hecho evi-
dente, y contra los hechos, como hemos dicho, no valen
razones (24). :

El P. Montes, que ademés de insigne penalista es un
profundo psicélogo perfectamente orientado en las moder-
nas direcciones de las ciencias del espiritu, ostenta de un
modo notorio estos conocimientos en su claro, detenido,
preciso y concienzudo examen de la imputabilidad y res-
ponsabilidad, frases que considera sin valor para el deter-
minismo del jefe de la escuela sociolégico-criminal y pro-
fesor de Berlin Franz V. Listz y sus discipulos Markel,
Liepmann, Van Calker, Von Hippel, Scuffert, Von Lilien-
thal y otros autores, pero que él considera consecuencias
naturales e inmediatas dei libre albedrio (25).

(24) Guibert, en su hermoso libro L’dme de ’homme, ha refutado
admirablemente la tesis determinista en algunas paginas sustan-
CIOS(SE.) Hoy los problemas de imi)utabilidad y responsabilidad se
nos presentan como se presentaban a Platén y a Aristételes, a San
Agustin y a Santo Tomds, a Descartes y a Leibnitz, a Spinosa y a
Kant, y quizd se nos presenten todavia méis complicados y com-

plejos.
Esos son los dos principios que hay que conservar a toda costa.

14
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«En las luminosas consideraciones y distinciones que
emite sobre el dolo, la culpa y el caso fortuito; y quizi
mds que en ninglin oiro punto, al investigar las causas de
inimpusabilidad, que clasifica en estados patolégicos, es-
tados de perturbacién transitoria, desarrollo incompleto de
~.las facultades mentales, merced a la edad y sordomudez,
y causas compatibles con un estado normal de la concien-
cia, como las pasiones, la fuerza irresistible, el caso for-
tuito y la ignorancia del derecho, que, cuando.no es impu-
table al sujeto, entiende que debiera ser estimada como
circunstancia eximente, no dando otro valor al principio
contenido en el articulo 2.° del Cddigo civil (aplicable,
como es sabido, a los demds érdenes del Derecho), que
el de una presuncién juris tantum, conforme a la reaccién:
que va operandose en las legislaciones mds progresivas y
en multitud de jurisconsultos modernos, especialmente
A. Merger en su obra El Derecho civil v los pobres, Costa
y Dorado Montero,- que no hacen sino desenvolcer ideas
expresadas ya por nuestros Luis Vlves y Sancho de Mon-
cada» (26).

Criterio que actualmente va tomando considerable di-
fusién como reaccién contra las viejas mdximas error juris
nocet, ignorentia legis non excusat mantenidas por los le-
gisladores como un axioma, extendiéndose hoy dia la nor-
ma favorable de «no establecer distincién alguna entre el
error de heche v el de derecho, pues—como dice el ilustre
académico y sabio penalista don Eugenio Cuello Calén—
en ambos casos se trata de error que recae sobre las cir-
cunstancias objetivas del hecho o sobre su significacién

Las sociedades, ha dicho nuestro autor, podrian a veces prescindir
del pan, jamés de la justicxa La idea de Justicia es la esencia de
la vida ideal y progresiva de los pueblos, més atn que la vida de
los individuos, y sin émputabilidad y. responsabilidad no hay justicia.
No hay que temer que desaparezcan.

(26) Martinez y Garefa: «El Derecho penal del P. Montes», Re-
vista Espafia y América, 1918,
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antijuridica. Por tanto, conforme a esta idea, que reputo
certera—coincidiendo una vez més el autor con el P. Mon-
tes—deberia admitirse la prueba del error o ignorancia
~del Derecho, y si realmente hubo error o ignorancia, y no
son imputables al agente, deberdn reputarse como causas
de exclusién del dolo, y cuando concurrieren a causa de
su descuido o negligencia podré-exigirse al agente respon-
sabilidad a base de culpa o atenuar la pena prescritar.

Sin embargo—continia el docto maestro—, quizd la
solucién més justa consistiria en dejar al arbitrio del tri-
-bunal la admisién de la prueba de la ignoracia o del
error (27). .

Trata y propugna asimismo, en interesantisimo tema
de la imputabilidad atenuada, fundamentdndola en dife-
_rentes causas, y al analizar los elementos que entrafia el
concepto de derecho da varias reglas muy dtiles para dis-
tinguir la perturbacién criminal de la civil, lo cual tiene
gran importancia para fijar el contenido de esta rama ju-
ridica.

Al definir provisionalmente el Derecho penal, se se-
fiala como misién propia y caracteristica la de amparar el
orden juridico, amenazando con un mal a los que traten
de perturbarle, y haciendo sufrir el mal, contenido en la
amenaza, a los transgresores, y afiade: ese mal es la san-
cién (28).

Vemos como, aun colocado en-el terreno de la pura
ortodoxia de la ciencia, no mds que en la expresién, este
concepto muestra algin punto de contacto con la moderna
escuela de la defensa social que, no obstante su error bi-
sico, tiene varios principios aceptables. Rechaza, por ulti-
mo, las opiniones de aquellos que arbitrariamente restrin-
gen o amplian el contenido de] Derecho penal, afirmando

"{27) Cuello Calén, Eugenio: Derecho penal espaiiol, 6.2 edic.,
volumen I, pag. 390.
(28) Montes, P. Jer6nimo, O.S.A.: Ob. cit., vol. 1, pag. 75.
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que su materia propia esta integrada por el delito y la
pena; mas como el delito no se da sin.delincuente, ni
aquél es producto exclusivo de la voluntad de éste, es im-
prescindible el auxilio de aquellas ciencias que estudian
al hombre en su ser fisico, moral y social.

En el estudio de las fuentes del Derecho estimamos
que el punto mejor tratadoe es el de la costumbre penal an
su correlacién con la civil. Consagra, como merece, un
capitulo entero al examen de la ley, acerca de cuya exten-
sién con respecto al espacio o al territorio hubiéramos que-
rido ver ventilado el problema de la uniformidad univer- .
sal de la legislacién sancionadora, propuesta ya por Je-
remias Bentham, sostenida por von Rohland (Das inter-
nationale Strafrecht, 1, 1877, pag. 2), von.Listz (Lehrbuch,
-$ 21, I, 3), etc., por el Congreso Penal y Penitenciario In-
ternacional de Praga en agosto de 1930, y el segundo Con-
greso Latinoamericano de Criminologia de enero de 1941,
y que en los momentos actuales ofrece mds interés que
nunca, por utépica que nos parezca la formacién del Cé-
digo penal humano. .

Siguiendo la opinién cientifica, tanto antigua como de
tiempos posteriores, admite, razona y justifica el principio
de legalidad nullum crimem, nulla poena sine lege, y que
aparte de- Dorado Montero (légico, sin embargo, en su
doctrina, que nosotros rechazamos siempre) ningin otro
penalista espafiol ha combatido abiertamente.

. El P. Montes, que habia pasado lo mejor y la mayor
parte de su vida espigando y buscando precedentes histo-
ricos de instituciones y docirinas penales en las obras de
nuestros grandes teélogos y jurisconsultos antiguos, publi-
ca, ya en sus dos wltimos lustros ,una serie de interesantes
y curiosos articulos en nuestra revista La Ciudad de Dios,
con los titulos: «La costumbre como fuente del Derecho
penal» e «Introduccién al estudio de la ley penal, segin
las doctrinas de los moralistas y jurisconsultos espafiolesy,
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los cuales parten de la existencia de una ley natural ob-
" jetivamente inmutable derivada de la naturaleza racional
del hombre, anterior y superior a toda ley humana, fuente
y norma del Derecho positivo, y son el complemento del
pensamiento mantenido afios atrds en el texto que venimos
examinando.

El jurista agustino, al igual que los tratadistas de nues-
tro siglo de oro, contrapone la ley humana a la natural y
aun a la positivo-divina. Las leyes humanas se derivan de
“la ley natural, y a ella se subordinan, teniendo por objeto
los actos de la virtud, de la justicia y del derecho esta-
- blecidos por acuerdo y voluntad del hombre.

Es cldsico el problema de las fuentes de Derecho pe-
nal. A él han consagrado su erudicién y sus luces los
més eminentes penalistas de todas las épocas, siendo arries-
gado ,por tanto, evocar de nuevo esta intrincada cuestion.
El P. Montes, no obstante, lo hace valientemente con las
galas de sus extensos conocimientos en la materia y de un
irreprochable rigor de investigador profundo.

Después de tratar concisa y acertadamente los aspectos
teolégico-juridico de las leyes, potestad legislativa, leyes
natural y positiva, pasa a estudiai la extensién de la ley
penal, o su fuerza obligatoria con relacién al tiempo, al
territorio y a las personas, terminando con un detenido
estudio de las fuentes de Derecho penal en nuestra legis-
lacién anterior, en el que con gran extensién se solucio-
nan, desde todos los puntos de vista posibles, las cuestio-
nes que pudieran surgir acerca de los fundamentos univer-
sales, éticos y juridicos de las fuentes del Derecho penal.

Se trata, en suma, de un breve y competentisimo tra- -
bajo de investigacién que, desde luego, no carece de in-
terés, pese al desencanto que para algunos espiritus 4vidos
de novedades puedan producir el retorno, después de lar-
go tiempo, de doctrinas y ensefianzas penales que, habien-
do estado en uso y habiéndose olvidado, renacen hoy, al
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caho de los siglos, en €l campo de la ciencia penal con el
cardcter y el atractivo de la novedad. v

Ejemplos numerosos y elocuentes de este: desconoci-
miento de la ciencia penal antigua, con todas sus conse-
cuencias, nos lo ofrecen, aparte de la obra maestra de nues-
tro autor, publicada afios anteriores con el titulo de Pre-
cursores de la ciencia penal en Espafia, nuestro mds audaz
innovador en asuntos penales, 'y una de nuestras mayores
figuras en ese campo juridico, cual es el mismo Dorado
Montero, en su estudio acerca de la ignorancia del dere-
cho, publicado con el nombre de Problemas de Derecho
penal, sobre la ignorancia de la ley penal.



