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moral, obligando al delincuente & reflexionar por medio del aislamiento sohre
su estado, 4 entrar en si{ mismo y 4 tomar la resolucion de corregirse. El aislﬁl
miento, sin embargo, no puede ser absoluto; el delincuente debe recibir del
exterior, y sobre todo por parte de las personas con quienes estd en contacto,
los consejos y la instruceion moral que,pueden volverle al buen camino, A
cstos medios internos es preciso agregar luego la disciplina exterior, de la que
necesariamente forma parte un trabajo regular, en relacion con los grados de
culpabilidad y la capacidad personal. Estos medios de enmienda aparecen,
alendido el estado moral del delincuente, como un mal, y son sentidos por ¢l
como una pend, por lo regular muy dura; no obstante, considerados en si mis-
mos, son un bien para el culpable, quien, si tuviese una verdadera inteligencia
de 531 situacion, los pediria por si mismo como cosas buenas y justas. El casligo
no tiene, pues, por objeto imponer un verdadero mal al culpable, sino apli-
carle los medios de enmienda mas conformes 4 toda su siluacion, aunque en su
estado andmalo y viciado le parezean un mal (1).

b. Con relacion éla persona ofendida, la pena debe asimismo tener por objeto
el restablecimiento del estado de derecho : es preciso, en cuanto posible sea,
restituir los bienes que han sufrido, ya directamente, ya mediante la prestacion
de daitos y perjuicios. Es verdad que muchos crimenes producen un mal irre-
mediable, 6 un dafio superior 4 toda reparacion; estas son desgracias que
ocurren en la vida finita de los hombres, y que ninguna pena tiene el poder de
remediar,

c. gon relacion al Estado, el castigo tiene por objeto restaurar el érden de
derecho, eomo un bien general que constiluye la seguridad de todos sus
miembros. La ley, protectora de todos y superior 4 todos las voluntades indi-
viduales, debe alcanzar al criminal que la ha despreciado, para conseguir de
gl 1a confesion de su falta, el arrepentimiento, y ser asi restablecida en el res-
peto de todos. Cuando se considera al Estado como un drden moral y divino, el
castigo se presenta como el medio de restablecer la armonia destruida por el
crimen (Savigny); y hasta imila la justicia divina, que obra tambien para la en-
mienda individual y para el restableeimiento del érden uuiversal del bien. Al
mismo tiempo, la pena, examinada con relacion 4 la totalidad de los ciuda-
danos, es un medio de prevencion general y aun de intimidacion, porque las

(1) Véase sobre este asunto M. Re.er: Commentatio an pena malum esse debeat
afio 1839. Véase tambien, sobre las diversas teorias penales, la obra reciente de M. Raeder ;
Die herrschenden Grundlehren ion Yevbrechen uad Strafe in ihren inneren H"idersprii-

shen, 1867, Las doc'rinas reinantes svbre el crimen y 1a pena en sus contradiceiones
imnteriores.) I
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medidas que implica son 4 propdsito para hacer impresion en los dnimos domi-
nados aun por molivos sensibles, y retenerlos en la senda del bien. Inatil es
afladir que la pena es, con relacion al delincuente, el mejor medio de préven-
cion especial, porque la enmienda supone la conversion sincera al 6rden moral.

La teorfa penal que acabamos de bosquejar reune asi, e la unidad del prin-
cipio, muchos fines particulares que habian sido separados para hacer del uno
¢ del otro el prineipal.

Esla teoria es, en su base, una teoria de justicia; toma su punto de partida
cn una lesion del derecho, y quiere restablecer el estado del derecho en su
orizen, la buena y justa voluntad; clla no considera la ley como una especic de
Noloeh, que pide el sacrificio de los hombres, pero si quicre restablecer el
reino de la ley ; del mismo modo que es una feorfa de prevencion general y
cspecial, clla ofrece, por la enmienda de los culpables, la mayor seguridad
para el orden social; 1a pena es tambien una reaccion contra el crimen, no una
reaccion ciega, obediente 4 una ley fisica, pero si una reaccion intcligente que
fiene un fin moral; si el formalismo ldgico de Ilegel, tan pretencioso como
vacio de sentimiento humano, llamaba 4 la pena la negacion de la negacion,
es decir, del erimen, debe nolarse que el crimen no s una simple negacion,
porque ¢l criminal negando el 6rden moral y juridico, hace alguna cosa posi-
(ivamente mala, que generalmente no se deja anular en sus efectos pero cuyo
origen, la voluntad, debe mejorarse positivamente; y Krausse llama con razon
una indigna burla de la humanidad 4 la asercion de Hegel, de que se honra al
criminal tratindole, segun la ley del talion, de la misma manera que ¢l ha
obrado. La justicia social, aunque en el liempo pasado haya cxcedide con
mucho, por las torturas y el estado de las prisiones, la atrocidad de los erimi-
nules, no debe ponerse en el mismo nivel con ¢l erfmeny adoplar sus
méximas. Ella no debe honrar al criminal; pero debe respetar al hombre en si
v hacer de ¢l nuevamente un miembro digno de 1a humanidad. La teoria de la
enmienda no va en busca de una expiacion mistica, pero s de una verdadera
oxpiacion por el arrepentimiento, por una reforma, 4 menudo lenta y penosa,
de loda la condueta del culpable.

Las objeciones que se han opuesto 4 esla leoria carecen de fundamento. Se
supone que clla confunde el derecho con la moral, y que la enmicnda es un
heeho inlerno; que no es de tal naturaleza que pueda probarse con certeza;
que bien puede ser una de las consecueneias de las medidas penales, pero que
no puede ser su fin. Sin embargo, la culpabilidad, que forma el punto de par-
tida, es igualmente un hecho interno, que por 1o mismo deche determinar el
juez segun cierlos heehos y circunstancias exleriores, y csla apreciacion es




260 PARTE GENERAL.

frecuentemente mucho mas dificil y menos segura que la de los directores v
empleados de una prision, que durante algunos afios se hallan en comunicacion
diaria con el culpable. Una cerlidumbre : completa, absoluta, no exisle nunca
sobre hechos internos, de cuyo derecho con todo no puede prescindirse;
nunea existe sobre la culpabilidad y sus grados, ni sobre la enmienda; pero
hay una apreciacion media que debe servir de regla; ningun juicio debe estar
rodeado de una infalibilidad aparente, debe ser susceptible de rectificacion,
como lo verémos muy pronto en la teorfa de la ejecucion del juicio. Nosotros
demostraremos solamente la ilusion que se hacen los legistas, cuando se
proponen restablecer, solamente por el castigo, una voluntad exteriormente
conforme 4 la ley, sin cambiar la disposicion moral del hombre. Se dice ade-
mis que con arreglo 4 esta teorfa, que parala enmienda deheria obrar siempre
individualmente, no se podria establecer un sistema objetivo y una medida
general de penalidad, y que en muchos casos no habria proporcion alguna
entre la magnitud del erimen y la de la pena, si el culpable, como podrian
probarlo muchas ecircunstancias, se enmendaba pronto y haefa adquirie
la conviccion de que obhraria en lo sucesivo de conformidad con las leyes.
Conla estas objeciones hay que hacer ohseryar por de pronto, que ninguna

leorfa penal presenta un modo completamente seguro para medir la penalidad -

segun ¢l grado de la eulpabilidad; pero que la teoria de la enmienda ofrece
bajo este aspeclo la mas grande certidumbre relativa, porque la culpabilidad
¥ Ia pena correspondiente estan determinadas por el mismo principio, segun el
grado de perversidad de la voluntad. Todas las demds teorias tienden 4 un fin
quimérico, enando intentan encontrar un punto de ecuacion entre los actos
criminales y las penas. La teorfa del talion (ojo por ojo, diente por diente).

para no cacr en el imposible y en el absurdo (en el caso, por ejemplo, en que -

el malhechor mismo no tiene ya dienles 6 no tiene mas que un 0jo), ha debido
trasformarse en lalion llamado ideal; pero ninguna de estas teorias hara
comprender jamds que se pueda hacer una ecuacion, por ejemplo, entre una
cantidad de privacion de fortuna para el robado y olra cantidad de pri-
vacion de libertad para el ladron; son dos magnitudes inconmensurables,
cuya ecnacion se presenta como un despropdsito mucho mas evidente que el
del matemdlico que intente hallar la euadratura del circulo, La teoria de la
enmienda, por el contrario, obra con los mismos elementos, proporeionando
al grado de perversidad de la voluntad que un criminal ha manifestado en el
crimen, las medidas y el tiempo suficiente para corregirla, Es cierto que en
esle castigo debe lenerse siempre en cuenta la individualidad del hombre y el
caso especial; no obstante, del mismo modo que en 1a esladistica, se buscan
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los diversos términos medios (lo que se llama el hombre medio), de la morta-
lidad, del crimen, del suicidio, ctc., y que hay para el arte de curar, bien que
deba ejercitarse siempre segun el caso individual, ciertas reglas generales, asi
tambien exislen para el arte moral y juridico de eurar, aun cuando apenas se
halle bosquejado, cierlas reglas que se refieren al hombre moral medio : esta$
reglas deben desde luego formularse en la ley, despues aplicarse por el juez,
segun la lalitud que debe dirsele para el juicio, al caso presente, habida eonsi-
deracion 4 todas las eircunslancias, y, por @ltimo, en la ejecucion debe modi-
ficarse todavia el juieio, segun la individualidad del hombre.

La leoria de la enmienda no permile la pena de muerle. Aunque esta pena
aparezca lodavia inevitable en la guerra, situacion ¢n si misma excepcional de
la vida social, ella debe desaparecer en la justicia regular de un Estado. Por de
pronto, es necesario establecer como principio que el Estado no tiene poder
sobre la vida que el hombre recibe inmediatamente de Dios, y que es el origen
de todos los bienes y de todos los fines, cuyo cumplimiento no debe el Estado
interrumpir, sino facilitar. Siendo tambien el érden social un drden de ayuda
v asislencia para el bien como para la desgracia, el Estado ticne deberes que
cumplir para con los criminales, que sufren & menudo més la pena de las faltas
agenas, de su familia y-de la sociedad misma, que de su propia perversidad; y
el Estado no cumple con estos deberes cortando la cabeza 4 los culpables, pero
s{ levantndosela, enderezando su sentido moral, corrigiendo la educacion
individual, que fué insuficiente 6 poco apropiada, en la familia ¢ en la escuela
municipal. No hay despues razon alguna préctica que pueda exigir la pena
capilal. La opinion antigua, presentada bajo diversas formulas y justificando
la pena capital como medio de intimidacion, ha sido refutada por la teoria y
por los hechos. El malhechor que ha concebido el proyecto de un erimen, ya
por exeitacion stihita de una pasion, ya por una premeditacion lenla, ha perdido
generalmente, por el decaimiento de su poder moral, la fuerza de renunciar
por el temor de una pena lejana y de la que espera escapar, & un bien proximo
y cierlo, que se promete de la perpetracion dé un erimen (1). Ademds, se ha
reconocido que la ejecucion de la pena eapital es de tal manera desmoraliza-
dora, despierta las pasiones brutales de la muchedumbre hasta un grado tal,
que en muchos Estados en Alemania se 1a ha sustraido 4 la publicidad, hacién-
dola sufrir entre. las paredes de una prision. Pero una pena que no consiente
la luz de la publicidad est4 destirada 4 desaparecer bien pronlo por complelo

(1) Un celesidstico inglés, destinado & una prision, prueba que de 167 condenados que
baconducido al eadalso, 164 habian asistido antes 4 una ejecucion (véase M. Holzendor(l :
Vortrage iiber die Todcsstrafe, Lecciones sobre 1a pena de muerte. Berlin, 1 65).
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ante las luces de la razon y ante la conciencia moral y el senlimiento de
humanidad. Las causas que contribuyen 4 que se sostenga lodavia son pringi-
palmente las preocupaciones y los sentimientos atrasados de las masas que los
iegisladores liencn demasiado en euenta, Porgue la legislacion liene tambien la
mision de adelantarse en una cierta medida al estado de cultura de un pueblo,
de cducarle, habitudindole 4 poner su conciencia y su sentimicnlo en conso-
nancia con los principios mas elevados, mas humanos, que han de procla-
marse por las leyes. El estado de civilizacion se halla ahora bastante adelantado
en la mayor parte de los paises de Europa, para hacer desaparecer esla pena
del eddigo eriminal, y hay molivo para esperar que el respeto que el Estado
profese 4 la inviolabilidad de la vida humana ha de ejercer una influencia
fivorable sobre la concicneia, los senlimientos y las acciones de todos sus
micmbros (1)

B. De 1a ejecucion de la pena.

1. La teoria de la e¢jecucion de la pena se ha formado fuera de la ciencia del
derccho penal, que una vez pronunciado el juicio, abandonaba al delincuente en
los muros de la prision para hacerle sulrir la vena deatro del plazo seialade. La

(1) En los tiewpos modernos la cuestion de la abolicion de la pena de muerte ha dado
un gran paso hicia una solucion afirmativa. Antiguos adversarios de la abolicion se han
convertido en cclosos partidurios de eila; por c¢jemplo, M. Mittermaier (que acaba ce
werir, el 28 de agosto de 1867), cuyo escrito sobre la pena de mucrte (Die Todessirafe,
ete., 1862), ha sido traducido & muchas len, uas ; en los Cuerpos legislativos de muchos
Estados (sobre todo de Bélgica, Italia, Austria, Baviera, Sajonia), la proposicion de abolir
la pena de muerte ha reunido, si no mayoria, 4 lo menos un nimero tal de sufragios, que
se puede prever que, en una ¢poea poco lejana, habra desaparecido de las leyes esta pena.
En Alemania, sobre todo, ha comenzado una nueva época para este asunto, por la Asambiea
nacional de Frauefort en 1848, que voté con una fuerte mayoria (288 contra 146) la abo-
Lcion de la pena de muer e (4 excepcion de los casos previstos por el derecho de guerra),
coto uno de los articulos de los « derechos fundamentales del pueblo aleman. » Cuando
Lu reaccion politica, fué restablecida la pena de muerte en casi todos 1os paises, « xcepto
e.: el gran ducado de Olienburgo, en ¢ ducado de Nassau, en el de Anhalt-Bernburgo ¥
en Bremen. Los tribunales superiores de los dos primeros paises, interrogados hicia 18 al‘.}
por los gobiernos sobre el restablecimiento de la pena de muerte, han declarado que esta
necesidad no se habia dejado sentir, y esta pena ha permanecido abolida. Gontra esta pena
sc han declarado : en Alemania, la escuela de Krause, Feuerbach, hicia el termino de su
vida, Mittermaier, Berner, Nollner, Berger, Glaser, Gotting y otros; en Italia, M. Mancini
cn sus cxeelentes Discorsi per P'abolizione della pena di mr);'!s', pronunciali nella camera
rL;na ._frfueafi,‘ 18ﬁ5. )'r?m- Pessina, Ellero, Pisanelli y otros; en Bélgica, MM. Haus,

ucpetiaux, Vischers, Nypels; en Francia \ Favre
disc-i:trso ai‘ Cuerpo l:‘gisizii\'o’, que 1‘cchaz,d L:ﬁfseﬁi‘aernger 0[‘1013-“', 'J. b ‘EL‘I} S|f
9 s go, la proposicion jor 212 votos
t_‘uun’u 25) y otros. La cuarta asamblea de jurisconsultos en Maguncia, 1863, se declard
gualmente, con una fuert: mayorfa, contra la pena de mu. rte. :
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obra mas importante y dificil que se presentaba en este momento apenas pudo
sospecharse. Felizmenle las auloridades constiluidas y los jurisconsullos no soun
solo los disposilarios del derceho. La juslicia es un ministerio general de la
sultura humana, y cuando el érgauo especial se hace infiel 4 su mision, surgen
del medio del cuerpo social hombres que inspirados de ideas mas dmplias, de
scnlimientos mas generosos de juslicia, preparan reformas y obligan despues
4 la ciencia 4 ensanchar sus principios para comprender la verdad y €. alcance
de cllas. As! fué como en mitad del siglo décimooctavo se desperld cl senti-
miento da humanidad en eorazones nobles cuando la ciencia permaueeio sorda
4 su voz, y se comenzd la reforma de las prisiones por infatigables esfuerzos del
célebre inglés William Howard, quien sobrezogido de horror y de la was viva
compasion 4 la visla del estado de las prisiones en Inglaterra y otros pafses (la
Alemania y la Italia), logré desperlar la opinion ptblica (con el liliro State of
modern prisons), y hacer fundar en Glocester, er 1771, la primera case. de
correccion, con la separacion de los presos dia y noche (1). De esta manera sc
sentd la base del sistema penitenciario : con el aislamiento de los presos se
comprendié la enmienda como el fin esencial del castigo ; se completd el dere-
cho del castigo por el deber del Estado de reconocer cn cada hombre sus
derechos eternos y sus facultades inagotahles de vida y de rehabilitacion moral,
y de contribuir po los medios de que dispone 4 la cnmienda del hombre cor-
rompido por el crimen. El sislema penilenciario ha hecho desde enlonees pro-
gresos lenlos pero incesantes; la {eoria de la enmienda, cuya verdad se con-
firma en que ella sola forma el enlace natural entre las dos paries separadas
hasta el presente del derecho penal, entre la ciencia de los crimenes y de las
penas y la de la ejecucion de la pena, se halla adoplada hoy por todos aquellos
que se ocupan de las prisiones, y ella 1lama con golpes redoblados 4 la puerta de
1u ciencia del derecho penal, que aun obslindndose en mantener sus estrechos
principios formalistas, se vé por lo menos obligada 4 tener cierta cuenta de la
opinion ilustrada, reconociendo la enmienda al menos como uno de los fines
del casligo. Pero la verdad no se satisface con un reconocimiento parcial; es
necesario que la enmienda del culpable, desde el fondo de su ser moral, sea
reconocida camo el fin esencial, principal, y entonees piede darse por aumento
todo lo demds que ¢l Eslado ¢ la juslicia puedan exigir.

(1) No es este el sitio para contar la historia d.1 sistema penitenciario ; dirémos sola-
mente que la reforma detenida momentineamente en Inglaterra 4 consecuencia de lus
gucrras con Francia, continud euérgicamente en los Estados Unides, por la Sociedad filu-
sofica de 1787 y los Cudkeros : en 10s Estados Unidos ha sido doude fué aplicado ev ws
dos formas, pensi'vana ¥ zuburniats
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El sislema penitenciario se ha desarrollado al principio en América bajo dos
forma diferentes, la de Filadelfia en Pensilvania, reformada mas tarde en la
prision de Pentonville (cérca de Londres) y la de Auburn (en el Estado de
Nueva-York), de las cuales una establece la separacion celular de los conde-
nados dia y noche, y la otra solamente durante la noche, imponiendo el silen-
cio durante el trabajo comun del dia. De eslos dos sislemas, el primero ha
recibido la aprobacion de la mayor parle de los hombres de ciencia (1) y de
préctica que han estudiado estas malerias y dirigen las prisiones, porque €l solo
esta acomodado al fin, al paso que en el sistema de Auburn el silencio, aunque
pueda maulenerse exteriormente, se reemplaza por un lenguaje elocuente de
signos, de manera que ¢l buen gérmen despertado por la instruccion y en el
recogiwiento se ahoga sin cesar por el aire infectado de una sociedad de
howbres viciosos. El sistema de aislamiento completo es, al contrario, el desar-
rollo consecucnie de! principio, de que el hombre depravado por el crimen
debe aislarse de todas las influeneias maléficas, para que su conciencia moral
~ despierle y se enmiende por el arrepentimicnto, por los medios de instruccion
noral y religiosa, por un ejercicio de todas sus facultades morales ¢ intelec-
tuales y por un trabajo proporcionado 4 sus aleances. Con frecuencia y por
largo tiempo se ha acusado & este sistema de favorecer, por la severidad del
aislamiento, la enagenacion mental 6 el decaimiento de lodas las fuerzas morales
y fisicas ; pero esta objecion, refutada por la estadistica, ha sido generalmente
abandonada. Sin embargo, es necesario reconocer que este sistema dista mucho
de ser perfecto en la aplicacion, que se espera demasiado todavia del silencio
de las paredes lo que el corazon y el lenguaje de todos aquellos que tienen que
ponerse en comunicacion con los criminales deben llevar 4 cabo ; no basta que
el preso sea visilado diariamente duraste un corto espacio de tiempo por el
director, el eclesidstico, etc.; se ha reconocido desde hace largo tiempo la
necesidad, por una parte, de orzanizar asociaciones morales para la visila y la
reforma de los presos, y por otra, de formar asociaciones de patronato para su
co'ocacion conveniente al tiempo de la salida de la prision, Finalmente, es
nceesario que los codigos penales se pongan en justa relacion con el sistema

(1) Por el sistema pensilvano se han declarado : en Francia, de Tocqueville y de
Beaumont, - Moreau-Christophe, Ampére; en América, Lieber, el difunto rey Oscar de
Sue.ia; en Bélgica, M. Ducpetiaux ; en Alemania, Julius, Fuesslin, y sobre todo M Reeder,
que lo deflende enérgicamente contra diversas alteraciones actualmente intentadas, parti-
cularmente contra el sistema llamado irlandés; véase Reeder : Strafvollzug im Geiste des
Rechts, 1863, de la ejecucion dela pena en el espiritu de la justicia); y : Besserung-

strafe und Besserungstrafanstalten, 1864 (de la pena de correccion ¥y de las instituciones
penitenciar us).
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penitenciario de aislamientn, que siendo 4 la vez mas severo y eficaz, exige la

reduccion del tiempo de las penas en una gran proporcion.

2. Una cuestion fntimamente ligada con la teorfa de la enmienda es 1a de
la libertad condicional de los detenidos que despues de un cierto tiempo han
dado 4 la direceion bastanles garantias de una conducta para lo sucesivo irre-
prensible, para que pueda sollarseles bajo la condicion de que, en el caso de
que cometan un nuevo delito, deban, sin juicio prévio, volver 4 entrar en prision
para sufrir la pena todo el tiempo que reste. La préctica s la que en Inglaterra
ha condueido 4 esta medida (1), aprobada hoy por la mayor parte de los que
administran prisiones; pero acogida con viva repugnancia por los hombres
compelenles y los jueces, que ven en ella un ataque 4 la auloridad del juicio y
aun 4 la justicia. Esta opinion erronea es todavia una consecuencia de la falsa
abstraccion que separa el juicio de la ejecucion de la pena, en lugar de ponerlos
en la misma relacion. Ningun juicio humano que se refiera al estado moral, 4
la culpabilidad, 4 1a perversidad de la voluntad de un hombre, puede aspirar 4 la
infalibilidad y 4 la inmulabilidad ; ha podido engafiarse el juez, si no sobre
la culpabilidad en general, al menos sobre sus grados, y su juicio debe ser
susceplible de reforma segun los nuevos datos suministrados por la experiencia
en la ejecucion, que es en algun modo la contraprueba del juicio. Krausse,
veia justamente en la ejecucion de la pena un juicio continuado, por el que el
juicio dado en el primer estadio puede reetificarse segun el conocimiento ad-
quirido de la individualidad moral del preso.

La libertad condicional se concede hoy bajo la forma de gracia por Ia
administracion ; pero aunque no deba ser pronuneiada por jueces en el sentido
ordinario de la palabra, es, sin embargo, necesario que se tome la decision,
segun ciertas reglas, por un consejo compuesto de los principales empleados
de una prision.

CAPITULO VIL

DE LAS RELACIONES DEL DERECHO CON TODA LA VIDA DE CULTUTA
DEL HOMBRE Y DE LA SOCIEDAD.

§ XXXVIIL
De las relaciones del derecho con la vida en general

El derecho es la vida, ha dicho un autor moderno (1), comprendiendo sin

(1) Esta medida ha sido adoptada provisiona'mento, desde 1862, en Sajonia, y el
gobierno ha declarado repetidas veces (la ultima vez en agosto de 1847) que habia dado
buenos resultados. La comision instituida por el gobierno italiano, en 1862, se ha decla-
rado igualmente por la libertad condicional eomo por la introduccion general d°1 sistema
celular eon reduccion de penas.

(1) M. Lerwinier ha inscrito «stas palabras como epigrafe 4 su Filosofia del derecho,




