EPISTEMOLOGIA
CRIMINOLOGICA

DE LA RETALIACION
HACIA EL PERDON

ANTONIO BERISTAIN

Catexlmitico de Derecho Penal

Miembro del Consejo de Direoeidn de Ty Soctedad
Internacional de Criminologia

SAN SERASTIAN [Espaca)
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Y EL DERECHO PENAL

Una investigacion diacrénica desde e momenta
cero (1) a traves de los sigios, y sincrdnica a
lo ancho del mapa geografico de los paises
madernos acerca del Talién, es decir, de las
respuestas sociales y gubernameniales a las
canductas criminales y a las personas margi-
nadas, nos muestra en enfrentamienta dialéctica
dos crilarios ¥ dos practicas de control social-

— Por una parte, la sancién severa, punitiva,
que hoy se centra en |la privacidn de
libertao coma castigo, sin concesiones
al tratamiento v, en cascs extremos, 14-
gicamente la pena de muerte,

— Y. por otra parte, las sanciones alternativas
& la carcel, como pueden ser la mulla, |a
probaciin, los arreslos de fines de semana,
el trabajo en servicic a la comunidad, la
plea bargalning, la diversién, Ia no in-
tervencion y (segln algunos tedricos ex-
tremes) la sustitucion del derecho penal
par medidas de seguridad o por institu-
ciones paralelas al derechao civil o al
deracho administrative (2,

Esta descripcion pancramica o telegrafica,
a vista de pajaro, omile muchos puntos y des-
dibuja ofros, pues pretende describir un problema
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sumamente camplajo gue exigirla mil detalles
y malizaciones. Sin embargo, para introducirnos
an ¢ tema que dessamos exponer, resulta
suficieniements orientativo. Esla vision de
conjunilo Nos suscita (y se aclara con) tres
cansideracienes fundamentales, que desarra-
llaremos a continuacion:

A1 Ante la criminalidad y la marginacian
hemas de respander con crilerias de
inlegracian cdsmica. Hemos de evitar
las respuesias unidimensionales vindi-
calivas, tanto como las totaimente per-
misivas o simplemanta mecanicas, 1&c-
nicas, amoerales. sin senlido humano,
fanto como las ulopias exclusivas de
tratamiento.

Bl Lafaceta creadera de todo |o humano
debe generar algo nueva en el sistema
penal (especialmante en el sentencing)
de finales del siglo XX, En concreta, debs
crear {y/o desarrollar) el derecho al
—mayor o menor— perdon a toda
persona, tambian al delincuente.

% Los hasta hoy desconocidos horizonles
gue va alcanzando ia conciencia de la
persona posimaderna exigen leer y for-
mular lo talional con una original epis-
lemologia metarracional.

D) Todavia mas, con una epistemaologia
espiritual, mistica, ng dogmatica, can &l
unico freno de lo razonable (no de lo
racional-ldgico) y de o real "de suyo”,
allende o fenomenologico {3).

TALION DIALECTICO
DE INTEGRACION COSMICA,
NO UNIDIMENSIONAL

Por respuestas (al delita y 2 la desviacion)
de integracion cosmica entendemas, dicho
brevemente, algo asi come aquellos contrales
sociales-penales que, casi sin juzgar (4), van
mas alld del juicio, pues procuran reflejar, como
un espeja (5), la realidad (mas alla de lo apa-
rencial) del conflicto-delitoy facilitar 1a armdnica
simbiosis de la accion-reaccidn-creacion: 3
decir, dar a cada uno |0 que &l necesita mas
gue o que &l merece, a través de la sancion-
compensacion dindmica y solidaria,

La historia socioldgica y la filosolia juridica
ensefan que sin sanciones penales resulta
imposible la convivencia, al menos en los iempas
histéricamente conocidos y en la actualidad,
Cuizd, y ojald. las praximas generaciones puadan
prescindir de la sancian penal. Nuestra gene-

racion no puede evitar |as penas come respuesla
a cierlos delitos. Hace ya siglos Platon. en su
Gorgias, repite con diversas matizaciongs: "el
que ha sido |n]u310 & impio debe ir a la carcel
de la expiacidn y del castigo que llaman Tartaro”
(Gorgias, 532b); “sialguno se hace malo en
alguna cosa debe ser casligado y satisfacer
la culpa par medic del castigo” (Gorgias,
527b) (6).

En semejante senlido se expresan posterior-
mente multitud de penalistas y crimindlogos
en todos los tiempos y lugares (7).

Sin embarga, esta necesidad de defendernos
aplicanda sanciones penales no significa, 0
no debe significar, que a los delincuentes haya
gue encerrarlos entre cuatro paredes para
castigarios con talante Onicamente vindicative.
sin gastar un minulo para su integracion en la
sociedad.

Actualmente, muchos paises islamicos. nor-
teamencanas, elc., exagaran el aspeclo severs
de las leyes y abadan la dimensidn equilativa,
conciliadora, de la justicia (8)

Muchos Gobiernos y muchos tratadistas,
decepcionados por el escasa resultado disuasivo
y repersonalizador obtenide con la idealogia
penitanciaria del tralamianto, que lanta eco
encontra en |a década de los sesenta y co-
mienzos de los selenta, han caido victimas de
una reaccion excesiva en sentido contranao,
reaccionariamente piden que los policias. los
jueces v los funcionarios de prision adopten
posturas y técnicas exclusivamente punitivas
e incluso vindicativas, Al delincuente, dicen,
hay que darle lo que le corresponde |egalmente
{Jusst Desert) (9}, A cada unoc segun sus
méritas. A los asesinos con agravantes habra
que aplicarles una inyeccion letal. Las carceles
deben ser de maxima seguridad, y sigmpre con
presupuesto menor al de los pobres y parados
ng delincuentas (10}

Par desgracia, no pocos ciudadanos iy es-
pecialistas en derecho penal y &n crniminologia
miran el cddiga penal y la ley penitenciaria y
la norma policial coma instrumentos para acusar
y encontrar —;crear?— delincuentes punibles

Al cantrario, segun nuestra opinian, los prin-
cipios basicos represivas de los contrales
sociales admiten y deben admitir excepcicnes
y formas de gracia en tados sus estratos. Lo
opuesto (2l exigr que se apliguen sin dar cierla
entrada al perddn, a la generosidad, a la indul-
gencia) seria suma injusticia como lo declararan.
hace mas de veinla siglos, 105 romanos en su
adagio "sUmmMmuMm s summa injuria” (11},

Ames Platdn, en su "Protagaras’ (324b). nos
ensefia que “nadie sanciona a los malhechoras
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prestando atencidn a lo que hayan delinguido
o por el data de haber delinguido, a no ser quien
s& vengue irracionalmente como un animal,
Ferc el que inlenta sancionar con razdn no se
venga a causa del crimen comelido —pues no
se lograria que lo hecho no haya acaecida—,
sino con vislas al fuluro, para que no obren mal
de nueva ni este mismo ni otro al ver que ésie
sufre su sancidn..,, pues sanciona a efectos
de disuasion”. La equidad y la epigueya deben
pratagonizar la interprefacién y la aplicacidn
del derecho penal (12).

Otros especialistas propugnan que los con-
lrales sociales se limiten a los dalos puramente
fenomenclégicos v prescindan de toda atencian
a la culpabilidad, apoyados en que nadie pueda
probar cientificamente la libertad de una perso-
na (13}, Algunos tedricos (victimas de su buena
volunlad, de su compasion ante la violacién
de los derechos humanos en las carceles y en
los patibulos) echan por la barda, sin pravio
discernimiento, un valor adquirido por los es-
tuerzos culturales de muchos siglos: la culpa-
bilidad juridica (14).

Sin embargo, todos deberiamos ver en |os
controles sociales la proteccion de los ciuda-
danos inocentes y criminales, la magna carta
de |a libertad, el arte de la comprension, de la
solidaridad, de la mulua creacion.

En 19868, mis adn que en 1805-1615 cuando
Cervantes cred a don Quijote y Sancho Panza,
debe proclamarse |o que exclamd su protagonista
refiriendose a los delincuentes: “Hay que poner
los ojos en sus penas y no en sus bellaguerias’,
con la glosa de Unamuno a estas palabras: "Oh,
mi sefor don Quijote, ¥ cudndo llegaremos a
ver en cada galeote, ante todo y sobre todo,
un menesteroso, poniendo los ojos en la pena
de su maldad y no en otra ¢cosa alguna. Hasta
que a la vista del més horrendo crimen no sea
la exclamacitn que nos brate jpobre hermana!
por el criminal, es que &l cristianismeo no nos
ha calado mas adentro que el pellejo del alma”

DERECHO DE LOS DELINCUENTES
AL PERDON

La moderna psicologia muestra que, afor-
lunadamente, hemaos superado el antiguo homeo
faber, trabajador, y el homo sapiens que
conslala la realidad exterior a él. Hemaos llegado
al homo pius, compasive y solidaria (15), al
homo crealor que desde su interior va haciendo
¥ rehaciendo |las cosas, incluso las personas
4 las gue genera v da vida en lo material corporal,

en le instintiva animal, & incluso en lo espiritual,
Toda persona es fundamental y esencialmentea
creadara, autocreadora v heterocreadora (16).

Claramente aparece esta luerza generadora
en el ambito de los derechos elementales, pues
a2 |o larga de los siglos constatames como van
crecienda y desarrollandose. Hoy, acarca dal
derecho a la libertad, estamos muy lejos de
pensar como pansaban los griegos coetaneas
de Aristdleles respecto a sus esclavos. Hoy
ha desaparecido el ius vitae et necis de| pa-
terfamillias romano, y la pena de muerte en-
cuentra cada dia mas abalicianistas {17). Hoy
el derecho laboral difiere diametralmente del
vigente a finales del siglo XIX: Ningin nifio de
diez afios frabaja en las minas de carbdn

Esta energia innovadora —I'élan vital de
Henri Bergson (18)— hemos de aplicarla ur-
gentemenia en el campo de las respuestas al
delito v a la subcantracullura. En concreto,
hemas de crear el derecho al perdon, Mejor
dicho, hemos de recrearin, pues en ciero sentido
ha existido ya anles. Pensemas an el secular
derecho al asilo, en el derecho de gracia de
los monarcas, en el indulto en casos de pena
de muerte, como en el procesa de Jesds (19)

El derecho al perdén —activa o pasivo, tolal
0 parcial— como derecho basico de 1odas las
personas vy, por tanto, tamhbién de las auloras
de faltas, de delitos v de crimenes graves, no
esta formulado expresamente en ninguna de
las Declaraciones ni de los Paclos Internacio-
nales. Pero, segun nuestra opinidn, debe re-
conocersa tedrica y eficazmente. a nivel universal,
nacional ¥y lacal,

Muchos estudios socioldgico-juridicas, muchos
texlos y Usos legales. muchas practicas juridicas
y extrajuridicas brindan apoyaturas suticientes
para que tal derecho se cologue junto a otros
incuestionablemente consagrados en nuestras
constituciones y en nuestra canvivencia.

Sileemos los periddicos, si oimos la radio.
nas diran gue hay canflictos y delitos, Pera si
miramas la realidad con pupila iluminada, sin
prejuicias, veremos la realidad, veremos el Alfa
y el Omega de perdones y conciliaciones. La
indulgencia generosa precede v supera al odio
fratricida. Por eso el posta Jorge Guillén, después
de contemplar v describir la guerra v la torlura,
contemnpla algo mas real y armonico que le hace
exclamar concluyente {20} "El mundo estd bien
hecho",

Para los cristianos el sentido evangélico del
pecado se realiza Unicaments an la revelacian
del perdén: si olviddsemos esto. estariamaos
falseando radicalmente la concepcion naotas-
tamentaria del pecada, y clvidariamaos lo que
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confesamos en el credo: “Creo en el perdon
de los pecados’, lo cual es algo muy distinlo
a crear en el pecado, En relacion con este tema
hay un episodic extraordinariamente elocuente
en la vida de Jesus, el de la mujer aduliera
(Jn B, 3-11} (21).

EPISTEMOLOGIA CRIMINOLOGICA
METARRACIONAL

E| mundo occidental, par mil motivas. no solo
par ta rapidez de 1as comunicacionzs, 58 en-
cuenira cada dia mas cercano al mundo oriental,
y ésle nos hace caer en la cuenta de como
nuestras polencias interiores poseen una can-
ciencia cuatrigimensional. un “sexlo sentido”
{llamémosle asi) que en muchos de nosotros
yace callado, ocullado, olvidado en el fondo
de nuestro salano subconsciente. En las
“dentros” de la persona-cosmos anidan mundos
més grandiosos, luminosos, calientes y dinamicas
gue todas las galaxias.

Coma explican historiadores, antropologos
y olros especialistas (22), tiempo ha desde la
cultura magica hemos pasado a la cultura
mitica, y después al hombre racional., donde
permanecemos estancados, anclados dema-
siadas siglos.

Urge abrir los ojos hacia adentro, hacia la
realidad armanica mas alla de lo fenomenologico,
para descubrir todo el horizonte redondo que
tenemos delanie de nuesiras narices.... perno
no vemos. Esla ceguera hace que vengan las
dragas como un deus ex machina, permitiendo
que la conciencia cartesiana autopercepliva
expanda su percepcion de si misma con apa-
riencia de salir fuera de si misma. En olras
palabras, las drogas proporcionan al yo auto-
perceplivo un sustituto de la autotrascendencia
metafisica y mistica [23)

E| penalista portugués Eduardo Carreia aboga
por la urgencia de buscar NUevns caminos
epistemoldgicos cuando lamenta que todavia
hay persanas gue solo conocen |a 1esis y la
antitesis, el cuerpo y el alma, la naturaleza y
el espiritu, la realidad y el valor, el pogder y el
deber, o coma gquigra que se llamen, y que
lagicamenle se apegan a su mélodo purd, 8 sus
conceptos clasicos, a su argumentacion segura
Correia prefiere, por el contrario, aguel jurista
penalista que, mds alla de las autonomias,
procura, lanteando (como un ciego), encontrar
una unidad superior, No liene guia seguro que
le prateja conira los pasos errados, pero Ely
solo &l puede esperar que una hara feliz llegue

cuando se le vaya apareciendo una senda hacia
una cumbre alta desde la cual se superen fodas
las aparentes antinomias, en sintesis creadora
de una concepeion unitaria del mundo, y com-
pranda gue vivir con los otras en sociedad es
no solo estar con ellos, sino lenerlas dentro de
si an un todo [24),

Algo parecido habia sugerido el Ministro de
Justicia aleman y penalista, Radbruch, cuando
hablaba no de hacer un derecha penal mejor.
sino de hacer algo mejor que el derecho pe-
nal [25)

Después de tantos decenios desde 18435,
cuando Marx escribio su tesis Xl sobre
Feuerbach, ésta ha de ser entendida a través
de otra lectura: "Los fildsofos no han hecha
mas que interpretar de diversos modos el mundo,
pero de lo que se trata es de transformarla™
Si, pero esta transtormacion no se logra prin-
cipalmente con las manos, ni con la razan, ni
con la ciencia ldgica, ni con la praclica revo-
lucionaria (26).

Recordemaos a Aurobindo cuando afirma que
la persona logra mas, hace méas, cuanda sube
a la cumbre de un maonte. & sienta en silencio
y se cruza de brazos (27).

En el “campus'' universilario hay y habra
siempre espacios para hablar, aulas para explicar
las lecciones, Pero ya que un fundamento de
ia ciencia es el espajo, necesilamos gue haya
mas espacios para estar sencillamente en
silencio, para convertir nuestro lempetudso mar
imerno en un lago tranguilo gue refleje la realidad
“de arripa”

En las carceles ojala haya escuelas para
ensefiar a leer y escribir, pero conviene gque
haya mas locales para aprender y ejercitar en
naz callada las técnicas de relajacian, de yoga,
de meditacion trascendental y 1as practicas
correspondientas para poder auscullar, conacer
y conlemplar sin 1anto alboroto pasional {28},

Salomon Asch, en su articulo “Opinions and
Social Pressure”, aparecido en el Scientific
American (23). comenta la incapacidad en
muchos jovenes da percibiry “registrar”’ (archivar)
detalles diterenciales en los comportamientos
humanaos, tanta que jovenes de una inteligencia
por decir asi normal pueden llegar a caliicar
como blanco lo negro y a la inversa, Esto se
debe a que la socializacidn nos maleduca a ver
s6lo lo que queremos percibir.

Segun Jean Piaget (30}, no resulla tacil trazar
\a linea divisoria entre la capacidad de percepcion
heredada vy la aprendida a lo largo de |a con-
vivencia con los adullos. Pera el maestro frances
atirma que la sacializacion nos ensena a ver
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y discarnir y constatar 'lo que se considera
convenienta'',

En sentido parecido una invesligacidn pre-
sentada en la Universidad de Londres, por el
profesor John Willsan, comenta que después
de prayectar una pelicula a ireinta aldeanos
en una tribu primitiva de tradicidn aral en Africa
ila pelicula versaba sobre diversos mélodos
sanitarios), ninguno de los treinta espectadores
habian sido capaces de “ver” el contenido del
film, que habian contemplado con sus ojos bien
abiertos, Unicamente pudieron responderle a
sus preguntas diciendo que les habia gustado
la gallina... que en un momenlo secundaric
aparece en la escena (31),

La trilogia de Xavier Zubiri sobre la inteligencia
sentiente, el logos v la razdn (32) avanza an
esa direccion y llega més adelante; ya lo intuyd
en el afin 1931, cuando en su conferencia sobre
"Hegel v el problema melafisico”, después de
recordar can Ortega gue el saber hasta nuestro
siglo ha vivide de dos melaforas —el saber
como huella sobre la superlicie de una lamina
de cera y el saber comoe contenido de la mente
humana—, profetiza que hoy el sabar puede
expresarse con olra lercera melafora: "no se
trala de considerar la existencia humana como
un troze del universo ni como una envolvente
virtual de él, sinc {de pensar) que la existencia
humana no tiene mas misicn intelectual que
la de alumbrar el ser del universo. Mo consistiria
el hombre en ser un trozo del universo, ni en
ser su envolvente, sino simplemente en sar la
autentica, la verdadera luz de las cosas. Por
lanto, o que ellas scn no o son mas que a la
luz de esa exislencia humana.

Segun esta lercera metafora, lo que se cons-
lituye en la luz no son las cosas, 5ino su ser;
no lo que es, sino el que sea; pero. reciproca-
menie, esa luz ilumina, funda, el ser de las cosas
no del yo, no las hace trozos mios. Lo grave del
caso esta —afade— en que toda luz necesila
un foco luminoso, ¥ el ger de la luz no consiste,
en detinitiva, sinc en la presencia del loeco
luminoso en la cosa iluminada (33).

DESACRALIZACION Y
RESACRALIZACION
DEL TALION

Los jusces primigenios fueron sacerdotes
vengadores de la ira celeste. Después "revelaron”
la ley divina del talién. Hoy atortunadameanta
se han desacralizade; perc la juslicia secular,
sin abandonar al criteric de o razonable, debe

recuperar alguna dimensidn trascendente, mejor
diriamos mislica,

Tanto la mistica occidental como |a oriental
deben brindar sus claridades oscuras (porgue
profundas y sustanciales) a la exegesis ciertifica
¥ a la praxis penal-criminolégica no menos que
a la fisica nueva (34).

Entre sus multiples posibles aportaciones
destaco ahora dos; la conveniencia de (supe-
rande el enfrentamienta maniguec de los mitos
primitivos) descubrir la realidad armonica del
dia y la noche, del inocente con el criminal,
coma dos caras de una misma moneda, v la
utilidad de actualizar las intuiciones de Haraclito
sobre la justicia que brota de la injusticia, coma
la luz brota de las linieblas, como la vida de |3
muerte.

Si Zubiri en 1934 escribia que “en el fondo
de la evolucion de la fisica actual se asiste a
la elabaracién de una nueva idea de la realidad
fisica de la naturaleza”, de modo semeajante
en 1988 podemos escribir que en el fondo de
la evolucion del derecho penal de hoy se asiste
a la elabaracion de una nueva epistemologia
de la realidad "criminalidad” vy de la realidad
“contral social' (35). Esta idea no cabe en
expresionas meramente racionales, ni puede
transmitirse en solo formulaciones literarias.
porque ademas y denlro de ser idea es también
experiencia-realidad personal,

El “foco” de esta experiencia no debe ubicarse
en el ser individual, en lanto que ego sapiens,
sing en cuanla vacio (36), en la autotrascen-
dencia. A veces na se trala de comprender, sing
de iniciarse en mirar y escuchar lo criptica, lo
cabalistico,

Asi como los misticos Juan de la Cruz, Teresa
de Avila e lgnacic de Loyola se samtian v veian
a ellos y a 108 demas como pecadores, pero
amados de Dios, de modo semejante los jueces
y penalistas de hoy y mafiana debemaos sentir
la experiencia de nuestra propia y ajena cul-
pabilidad juridica y de nuestra propia y ajena
sancion generosa-perdonadora. diticil de formular,
pero experimentable.

La nueva epistemalogia tiene que prestar
atencion al derecho penal sclidario, fraternal,
generoso y creador, que sepa converlir &/
estiérool del delito en gladiolos de companierisma,
el derecho talional en derecha premial {37).

Debemos ahondar en la capacidad de la
persona para escuchar el silencio interior, para
desarrollar cuidadosamenle las polencias del
hemisterio cerebral derecha.

El centro del epistemélogo fuluro mas que
en la cabeza ha de estar en el corazon o, mejor
aun, en el punto centro del vientre, lo que los
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japoneses denominan Hara. Mas que grandes
pensadores y MAs que personas de gran corazan,
necesitamos parsonas entranables, personas
que vivan de su centra interior donde todo aboca
y de donde 1odo brota, como el mar, Al océano
desembacan |las pesliferas cloacas, pero pa-
raddjicamente en ese océano encueniran las
nubes el agua puriticadara

Esta episternologia innovadora surge de rafces
mulliseculares, pues ya la conocia el munda
griege con suUs mitos, con su sofrosine, su
medida no exagerada para reaccionar ante el
dolar, el maorir y el delito, con su fuerza catartica
del delito en las tragedias (38). Estaba latente
y patente en la “iluminacién” arisioléhca, como
en la “luminidad” heideggeriana, como en “la
luz derramada sobre las cosas’ orleguiana,
como en la “inleligencia sentiente” zubiriana.

En la Universidad de Salamanca, su reclor
Unamune comprendio y hablo con frecuencia
del morir cotidiano. como manantial de o real-
mente personal y satisfactorio y vital comunitario.
Son experiencias-limite (peak experience, en
terminologia de algunas psicologos contem-
poranecs) que despiertan a las personas de
sus suefios tealrales para distinguir su ser real
de su "papel” en el escanario (39).

Desde el afio 1973, los recientes simposiums
internacionales de victimologia iniciados en
Jesuralén, asi como deslacades miembros de
la Sociedad Internacianal de Victimalogia, van
abriendo puerlas que muestran como incluso
la victimacidn puede y debe ser fecunda en
resultados de convivencia, de mejor calidad
de vida [40).

Los documentas internacionales de las Ma-
ciones Unidas, del Consejo de Europa, de la
Sociedad Internacional de Criminologia, de la
Asociacidn Internacional de Derecho Penal,
de la Mueva Delensa Social {41) entreven algo
de esta epistemologia de la realidad pratunda
cosmica-mistica cuando enfalizan tanto la
dignidad de la persona. Por gjemplo, el preambulo
del Pacto relativo a los derechos civiles vy
politicos, cuando establece gue “'el recono-
cimiento de la dignidad inherenta a todos 0%
miermoros de la familia humana y de sus derechos
iguales & inalienables, constituye el fundamento
de la libertad, de la justicia y de la paz del
mundo”,

Como punio de partida para la hermengutica
de dimension espirilual mistica, muchos aban-
donamos el dogmatismo y el sobrenaturalismao
a ultranza, pues preferimos la clara y solida
sobriedad de las vias de justicia y de dignidad
humana. Claro esta que, parliendo del orden
natural, la justicia, para salvar el hiato que

introduce su propa finitud, tendra que abrirse
a la caridad y desembocara an lo trascen-
dente {42),

Mo disfrutara de liberlad guien no exparimenta
las axigencias basicas de la estructura antro-
polégica, que no comprende gue es mejor dar
gue recibir, y gue el bien es difusivo de su prapia
naturalaza.

Mo habra justicia mientras los hombres, 105
jUBCES, NoS atrevemaos a formular condenas
sobre la moralidad de lo inlerior-teclogico de
atras personas, No habra paz verdadera hasta
que a la agresion, a la victimacion, se le conteste
con mimetismo de la misericordia divina, coma
escribid el ingigne penalisla Dorado Man-
tero (43). I
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