CAPITULD Viil.

PARALELO ENTRE EL SISTEMA DE LA EXPIACION Y EL DE LA RECIPROCIDAD.
SUMARIO.,

1. Estos dos sistemas_estan en oposicion en el estado acinal de
la ciencia.—?2, Oscuridad, inconveniencia, injusticia y fa‘seda{
del uno; claridad, utilidad, justicia y verdad del otro b ‘C‘e.t
racter racional y cientifico de éste; caracter mistico y '-‘Pllt'—
mental de aquél.—4. El unc es negativo, limitativo; el o?rob) )‘Ii.:
tivo, indefinido.—5. El uno conduce & la justicia; el otro al fI:'th:"!.-
tismo.—6. El uno, & pesar de su aparente severidad, deja libre
‘3‘.“'?"’19' la indulgencia; el otro, en su oscuridad m-isti'ca,‘jes <1'3]s—
!;n,aéilé,?é)tg,mlduw a sacrificar la justicia & la supersticion.—

Acabamos de dar 4 conocer separadamente los dos sis-
tf:!mas, que parecen disputarse en la actualidad, en el espi-
ritu de los hombres méas competentes: la autoridad de un
principio de filosofia penal. Tratase ahora de colocar el uno
frente al otro, bajo sus principales aspectos, para hacer -rﬁ—
saltar mejor sus diferencias, y poner al lector mis:xpno (;n
condiciones de decidir entre las opiniones contmriaé.

El principio de la expiacion, ademas de ser mas bien
moral que juridico, y de cardcter mistico, dista mucho de
ser de una perfecta evidencia: préstase a objeciones muy sé-
rias, dun no considerandole mas que bajo su aSpszcto”mﬁs
natural, es decir, bajo el punto de vista de la justicia abso-
luta, del 6rden moral 6 con relacion 4 Dios. Hemos visto (iue
se oscurece hasta el punto mismo de llegar 4 ser poco con-
cebible de parte de un sér omnipotente y absolutamente
bueno. : A i

El principio de la reciprocidad, por el contrario, est4 exen-
to de toda dificultad teologica; no conviene m&s’ que élas
relaciones de hombre 4 hombre, relaciones que se determi'—
nan con arreglo al hecho cierto de la identidad de la natu-
raleza humana.

Este principio, es pues, verdaderamente uno, mientras
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que el de la expiacion tiene necesidad de pruebas, pudién-
dose pedir al ménos la de que no puede ni debe tener nin-
guna, y gue es un principio verdadero.

iQué es, por el contrario, la reciprocidad sino la igual-
dad y la justicia? Y la justicia zes otra cosa que la igualdad

- absoluta 6 proportional, segun las circunstancias? Pedir

una prueba del principio dela reciprocidad, seria, pues, pe-
dir que se probase que la justicia es justa.

Ademas, este principio es lo que debe ser para una cien-
cia de ideas puras, tal como la ciencia del derecho; para
una ciencia verdadera: es & priori, racional; es, cOmo ya
hemos dicho, juridico.

Es ademas negativo, en el sentido de que no impone la
pena como el principio de la necesidad de la expiacion; sola-
mente la permife; deja la facilidad de remitirla, de perdo-
narla, de rebajarla, porlo cual se concilia eminentemente
con la moral.

Por lo demas, puesto que es necgativo, exige, para SeT
aplicado, motivos de accion que domina, esclarece y con-—
tiene. Estos motivos son precisamente lo que en los diver-
sos tiempos se ha tratado de dar como principio del dere-
cho penal, es decir: 1.° 1a defensa directa 6 indirecta y pre-
ventiva, y por consiguiente, la seguridad de individuos de-
terminados 6 de la sociedad en general, y tambien, por con-
siguiente, la ejemplaridad; 2.° la enmienda del culpable; 3.°
su colocacion fuera del derecho; 4.° 1a justicia de la vengan-
za; 5.° la satisfaccion de la conciencia piblica, y 6.° la dela
justicia absoluta.

Mas la accion de estos motivos estd circunscrita por
nuestro principio de tal manera, que si se le quiere tener
en cuenta, como se debe, no se traspasard el limite de la
justicia, y se tendra la facultad de permanecer dentro de
¢l para estar bien seguro de no franquearle.

Se conseguira tambien, si se quiere no faltar & la huma-
nidad, no aplicar la pena, niaun en un grado, inferior 4lo
que permite la justicia, 4 no ser que se tenga un interés ma-
terial 6 moral en hacerlo. De estamanera, el interés en cas-
tigar, 6 el motivo que se podria tener para ello, se encuen-
tra subordinado 4 la justa reciprocidad, enlo que se refiere
4 la existencia, la naturaleza y el mdximum de la pena,
mientras que el ejercicio del derecho de castigar se halla
subordinado al motivo interesado que & su vez la sociedad
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puede tener de castigar. Asies que la ofensa directa 6 in-
directa, la seguridad particular 0 publica, y la ejemplaridad
que esta destinada 4 asegurarla, serin siemplla restringi-
das por la naturaleza y la medida del delito, por la estricta
obligacion de no traspasar el delito por la pena, cualquie-
ra. que Sea la ventaja que se pueda esperar de ello, porque
de otro modo se saldria de la reciprocidad.

En este caso jamas se sacrificard la justicia penal 4 la
enmienda del culpable, sino que podra ejercitarse solamente
de manera que se obtenga este fin indirecto de la pena, sin
poder, por lolflamels, recurrir, al efecto, 4 medios I'ei}ro—
'l);(;llf]; por la justa reciprocidad, por la justicia, en una pa-

Si el culpable es colocado fuera del derecho, esto no es
11.1{15 que en apariencia; el derecho es el que, 1)61‘ el contra-
rig;: glaere que aquel sea tratado como 6l ha tratado 4 sus
semejantes. Mds atn, suponiendo que sea colocado fuera
del .dfl:recho comun, 6 mas bien, que sea abandonado en la
posicion juridica que el mismo se ha creado, no sera man-
tenido en ella mas que en el caso y medida determinados
por su delito 6 su erimen.

; La venganza se encontrara igualmente encerrada en los
Justos limites; y esta doble justicia, en la materia y en el
lil]"lltt% dg la pena, es lo anico adecuado para satisfacer la
conciencia publica y restablecer el orden juridico absoluto.

CAPITULD IX.

CONCLUSION SOBRE LA NATURALEZA Y EL FIN DE LA PENA.

SUMARIO.

1. En qué consiste esencialmente la pena.—2. Sobre qué se esta
acuerdo en todo lo que precede.—3. Hay algo de verdad en to-
daslas opiniones sobre este punto.—4. Prueba.—5. Cierta dul-
zura en las penas es mas til que laextrema severidad.—6. Fin
moral compatible con el juridico.—7. La cualidad de la (Pena y
su grado estan indicados por la naturaleza y la medida del de-
lito.—8. Si el culpable es castigado porque ha delinquido, y si
puede serlo en toda la extension de su crimen, no lo es, sin em-

bargo, necesariamente.—9. Formula del principio supremoy
completo de la pena.—10. Resiimen esencial y que acaba de di-
lucidar la cuestion del fundamento del derecho de castigar.

En todo lo que precede no se estd de acuerdo mas que
sobre una sola cosa, 4 saber, en que debe aplicarse un su-
frimiento al culpable. Mas desde el momento en que se pre-
gunta por qué razon y con qué fin cesa el acuerdo: los unos
quieren que sea por la Gnica razon de que ha habido delito;
otros solamente porque debe prevenirse el delito, ora en el
culpable, ora en aquellos que pudieran verse expuestos a la
misma tentacion; otros admiten este doble motivo.

Tambien hay desacuerdo en cuanto 4 la cuestion del por-
venir. jPor qué el porvenir? ;Por qué el pasado y el por-
venir 4 la vez?

Preciso es, sin embargo, reconocer que hay algo de ver-
dad en todas las opiniones, puesto que todas tienen cierta
razon de ser, ora en nuestros instintos apasionados, ora en
nuestra conciencia.

Asi, los que quieren que la pena tenga por fin calmar el
resentimiento de aquel que ha sido victima el delito, se fun-
dan en la pasion demasiado real de la venganza, pasion que
se ha supuesto hasta en los muertos. De aquila costumbre
de apaciguar 4 los maues de aquellos que habian dejado
injustamente de vivir.

No es ménos real ni ménos imperiosa & veces la ven-
ganza publica.

TISSOT.—TOMO I. 16
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Esta doble satisfaccion es tan necesaria, en general, que
si no se hubiese realizado, la perturbacion, el desorden se
ria inminente. Cada cual querria vengarse por su propia
cuenta; la conciencia publica podria sublevarse; y por ha-
ber dejado sin castigo al culpable, se le habria entregado aj
turor del pueblo. El interés privado del delincuente y el del
6rden publico exigen, pues, que se dé cierta satisfaccion al
sentimiento de la venganza.

Hay ademas en el hombre que no ha reflexionado largo
tiempo y profundamente sobre la base de la pena, sobre su
naturaleza y su verdadero carédcter juridico y moral, el sen-
timiento vago y confuso de que el mal moral puede y debe
ser reparado por el mal fisico, sentimiento que toca muy
de cerca al del mérito y demérito, y que podria tener muy
bien su razon secreta, en parte en la nocion dela justiciaen
materia penal, y en parte en el sentimiento simpético 6 an-
tipatico del reconocimiento y de la venganza. Este oscuro y
sombrio motivo de la pena se llama expiacion, que la jus-
ticia penal tambien satisface.

La expiacion tiene ya alguno mucho mas puro, ménos
personal y ménos interesado que la venganza;elévase, ya
del sentimiento 4 la idea, ya de la pasionala justicia, 4 1a
moralidad misma, de lo subjetivo 4 lo objetivo, y de lo re-
lativo 4 lo absoluto.

Toma en muy alto grado este tltimo caracter en el espi-
ritu de aquellos que creen ver en el fondo de la conciencia
humana la proclamacion de la necesidad absoluta del mal
fisico como consecuencia del mal moral. Esta conviceion
d4a origen 4 un sistema despiadado en que el hombrey
sus miserias desaparecen para no dejar percibir ya mas
que una conexion necesaria, imperiosa, entre el delito y la
pena, y se exalta sobre todo hasta el fanatismo més impio,
mas cruel en aquellos que hacen consistir la esencia del
mal en una ofensa 4 la Divinidad, y crigen el castigo en
una especie de culto obligado de parte de los hombres, y
sobre todode los poderes publicos. Las leyes penales toman
enténces un caracter teocratico, y llegan a ser terribles,
como el movil que las inspira.

Hay, en efecto, una conexion necesaria entre el delito y
el castigo; mas no entre el mal moral y el mal fisico, sino
entre el mal fisico que constituye el delito y el que constitu-
ye la pena; pero aunque la conexion exista, y por justa que
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ésta sea, no es obligatoria. La sociedad puede devolver el
mal por el mal, en lo cual no hay nada que no sea merecido,
nada que no sea el derecho de la sociedad, el derecho mis-
mo del individuo, un derecho que le pertenece inmediata-
mente, y del cual la sociedad no es mas que la depositaria
y dispensadora. Ahora bien; de este derecho, como de todos
los demas, el individuo y la sociedad pueden renunciar; se
puede disponer de ¢, ejercitarle, remitiéndole, sin embargo,
en un grado cualquiera.

;Qué hay, pues, aqui de absoluto? No existe, por tanto, la
necesidad juridica de castigar, como Se cree en el sistema
precedente; no existe, en otros términos, el deber, sino el
derecho de casticar, y el merecimiento de ser castigado.

iQué hay aqui de imperativo? ;Es como se piensa en el
sistema que precede, el castigo mismo? De ningun modo;
es solo limite en la pena, la cual no debe traspasar el de la
culpabilidad, sino que debe ser proporcionada 4 ésta, desde
el momento en que nada se quiere remitir de ella. Castigar
fuera de esta medida es castigar & un inocente en un cul-
pable.

Facil es ahora notar la ilusion del sistema que prece-
de; mas el error no es en &l completo, puesto que hay real-
mente en la pena algo de categorico y absoluto. Este siste-
ma no es, paes, enteramente falso; se encuentira ademas en
ciertos respectos fundado en la razon; mas el que acaba de
ocuparnos es completamente verdadero, por mas que no
responda enteramente 4 todos los fines que se puede legiti-
mamente proponer el que castiga.

En el namero de estos fines, preciso es contar tambien el
interés publico procurado por medio de la intimidacion. La
pena tiene naturalmente por efecto impedir las reincidencias
y contener las malas intenciones; pero es evidente que este
efecto no debe ser procurado sinc por medios aprobados por
la justicia; es decir, por la justa cualidad y el justo grado
de la pena.

El procurar la utilidad en la pena no esta, pues, ménos
subordinado 4 la justicia que la expiacion (que es una es-
pecie de venganza arbitraria y absoluta), y que la venganza
publica 6 privada.

Preciso es notar, finalmente, qus no es la severidad de
las penas la que duleifica las costumbres y hace & los hom-
bres mejores para cci Sus semejantes: la pena dgrea, indis-
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pone y subleva al hombre; le hace insensible & los males de
sus semejant~s, enemigo, envidioso del bien de otro, y, por
consiguiente, le dispone & hacer el mal. Un dolor indefinido
en intensidad y sin fin acabaria por hacer 4 aquél que le su-
fre esencialmente malo; mas esta maldad no podria, sin un
horrible circulo vicioso, motivar la severidad y la continui-
dad de la pena.

Desde hace mucho tiempo los filosofos habian notado que
la dulzura vale mas que la severidad; habiales conducido &
estas profundas reflexiones la observacion de los janimales
y de los nifios; la de sus disposiciones personales; la com-
paracion de las diversas costumbresy legislaciones. Séneca
ha escrito parrafos admirables sobre esta materia (1).

Montesquieu habfa. notado tambien que la ferocidad de
las costumbres japonesas podria muy bien ser debida 4 la
de la legislacion penal del pafs, y que el medio de dulcificar-
las seria hacer las penas méas dulees, 1¢jos de agravarlas.

Otra razon que milita en favor de la dulzura de las penas,
tanto en interés publico como en el del culpable, es que So-
mos impulsados 4 aborrecer todo aquello que ha sido oca-
sion de nuestros sufrimientos , y por consiguiente la justi-
cia, los deberes 4 que hemos faltado: cuanto més se tras-
pasa la justa medida al castigar al culpable, tanto mas se
le endurece y'deprava.

Una estadistiea reciente viene tambien en apoyo de esta
proposicion. En Inglaterra, la disminucion del nimero de
los crimenes coincidi6 con la de la severidad de las penas.
Los condenados 4 muerte fueron 97 en 1843, 57 en 1844,
y solamente 49 en 1845; y esto, 4 pesar del gran aumento

(1) «Transeamus ad alienas injurias; in quibus vindicandis heee tria
lex secuta est, que princeps quoque sequi debet: aut ut eum, quem pu-
nit, emendet, aut ut pena ejus ceteros meliores reddat; aut ut sublatis
malis securiores ceteri vivant. Ipsos facilius emendabis minore peena:
diligentius enim vivit, cui aliquid integri superest. Nemo dignitati
perditee parcit: impunitatis genus est, jam non habere penz locum.

Civitatis autem mores magis corrigit parcitas animadversionum: facit ;

enim consuetudinem peccandi multitudo peccantium: et minus grayis
nota est quam turba damnatorum levat: et severitas, quod maximum
.Peme_dllum_habet, assiduitate amittit auctoritatem. Constituit bonos mo-
res civifati princeps, et vitia eruit, si patiens eorum est, non tanquam
* probet, sed tanquam invitus, et cum magno tormento ad castigandum
veniat. Verecundia poeccandi facit ipsa clementia regentis. Gravior

llrllélztz; pena videtur, quee a miti viro constituitor.» (De Clement.,
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delapoblacion, y sin que las leyes relativas al procedimiento
criminal, del mismo modo que las penales, hayan sido mo-
dificadas (1). :

La enmienda del culpable es un fin moral que la justicia
prohibe y que la.moral y el interés publico ordenan de con-
suno; pero seria brutal, torpe 0 injusto en querer obtenerla
por medio dela pena,por el mero sufrimiento, méas bien que
por la manera de ser impuesta esta pena. Es, pues, un gra-
ve error el de cierto criminalista aleman que no ve otra
justa medida-en la pena que su misma suficiencia para ha-
cer nacer la enmienda del culpable, y se imagina que cuanto
mas rigorosa es la pena, tanto mas adecuada es para pro-
ducir este efecto. Y el medio de saber jcuando se habrd
producido realmente?

Coneluimos diciendo, por el contrario, quela cualidad
de la pena esta indicada porla naturaleza del delito(2); que
ol mdaximum de su medida estd marcado por el grado del
mal fisico ocasionado por €l delito, y que la justicia se opone
absolutamente, cualquiera que sea el provecho que de ello
pudiera sacarse, 4 que se traspase esta medida (3).

Asi, el culpable es castigado porque ha-delinquido; y no

(1) ' El Propagandista 18 de Nov. de 1848.

(2) Salvorecurrir 4 una pena aniloga, si la moral, el interés publico,
la dulzura de las costumbres, ete., ingpiran el alejamiento de una pena
de 1a misma naturaleza que el delito, 6 la proscriben. Todo sufrimiento
es analogo 4 otro, mas en grados diversos: nada impide, pues, elevarse
sobre esta escala de analogia, solamente que, cuanto mas insignificante
es la analogia, ménos ficil es apreciar la justa coincidencia entre el de-
lito y la pena, ora para no fraspasar la justa medida, ora para per-
manecer denfro de ella.

(3) Se puede objetar 4 esto, que si la justa proporcion de la pena con
el delito debe medirse por su efecto represivoy mno por la identidad
del grado, una pena no €s suficiente sino en tanto gue supera al
atractivo que tiene el delifo, y que nuestro principio podria dejar 4la
sociedad ‘sin defensa. Mas esta razon no es sino especiosa: 1.7, es poco
conveniente que el atractivo del mal no sea contenido por la amenaza de
una pena préxima, cierta y bien proporcionada; 2.°, el desprecio de esta
pena, si fuese muy comun, constituiria 4 los malhechores en estado de
hostilidad frente 4 frente de la sociedad, y el derecho de castigar se ve-
ria convertido enel de defenderse; pues este es sierpre proporcionado
4 la fuerza de la agresion; 3.° en tanto que las gentes honradas son con
mucho las mas fuertes; deben contentarse con castigar, y abstenerse de
hacer 1a guerra 4 los malhechores, salvo estar siempre en guardia con-
tra ellos; 4.° la eficacia de la pena, tomada como medida de la misma,
llevaria logicamente 4 los mayores excesos, mientras que nuestro prin-
cipio da garant{as contra esto sin comprometer derecho alguno, siendo,
fin, el principio de la justicia.
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lo es necesariamente, sino en un interés publico 6 privado;
no puede serlo mas que segun la medida de su crimen; y se
puede, al aplicarle toda 6 una parte de la pena merecida,
busear el mejoramiento del culpable. Mas ent6nces la mo-
ral se une al derecho, del mismo modo que 4 éste una con-
sideracion de vtilidad cuando se busca en una pena, justa
por otra parte, una garantia de seguridad.

El principio supremo y completo del derecho penal seria,
pues, complejo; tendria su razon en la utilidad y su medida
en la justicia absoluta, que no permite castigar mas de lo
merecido, cualquiera que sea la utilidad que podamos pro-
meternos de la pena.

Habria en ello, ademés, subordinacion reciproca entre
la justicia penal y el interés, en el sentido de que el interés
estaria sometido 4 l1a justicia, siempre que tendiese 4 exigir
una pena que traspasase el grado merecido; mientras que
el derecho de castigar estaria igualmente subordinado al
interés fisico 6 moral, en el sentido de que no deberia apli-
carse una pena, por lo demés absolutamente justa, sino en
tanto que hubiese una ventaja material 6 moral que alcan-
zar de ello.

Preciso es persuadirse, en efecto, de que el hombre no
tiene la mision de castigar por castigar, es decir, por resta
blecer el 6rden moral perturbado por el delito, por hacer
reinar la justicia absoluta, aplicando al delincuente la ley
que éste hace para los demas respecto de si, con la accion
de que se ha hecho culpable. No; y aunque haya aqui una
justicia absoluta, objetiva, que restablecer; aunque, de otra
parte, el derecho de castigar no sea propiamente mas que
esto; aunque el principio de la expiacion 6 de la pretendida
reparacion del mal moral por el mal fisico no sea, en com-
paracion con el de la reciprocidad, m4s que un principio
mistico, falso y fanéatico, sin regla como sin medida; aunque
parezca que el hombre tiene, no solamente el derecho, sino
tambien el deber de hacer reinar la justicia, y toda especie
de justicia, por respeto 4 la justicia misma; no obstante,
como la justicia considerada de este modo, pertenece al 6r-
den absoluto de las cosas, al bien 6 al 6rden moral en sf, y
el hombre no tiene la mision de hacerreinar este 6rden mas
que en su personalidad individual y no en la sociedad; como
le es, por otra parte, imposible establecer este reinado de
la justicia absoluta de una manera perfecta, en atencion &
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que no conoce suficientemente los carz}ctféres morales‘cllel gg
lito. la naturaleza y el grado del sufrimiento de aquel q
b

por él es lesionado, ni posee los medios mas adecuados pa-

: iprocidad por la eleccion per-
ra operar perfectamente la recip P gl

naturaleza y la medida de la pena; el de
f:f;cst’ig;rlzue le queda, no €s, llablrfmdo con prople(;a.crlr,l il;tﬂé:i
que el derecho de calmar hasta cierto punto el su 5(13 Fior
con que espia su delito, hacerle volver 4 la calma i ViR
guridad, perturbada por un momento,y tener pa;r? m}; i
nir cierta vigilancia. La pena tien_e, pues, para ¢ 1omb oo
razon en este interés; razon subjetiva, relativa, pero 1

fia hasta aqui, sin embargo, & la necesidad

ensable, extral ' : _
]I)noral absoluta de reparar €l desorden, traido por el delito

al mundo moral. Mas sila pena, tal cual e? hombre tiene :}
derecho si es que no el deber de aplicarla, ‘Eler}e su_razoil rm i
lativa 6 humana en el interés priva.d(.)y publico, tiene ftli o
bien su regla y sumedida en la justicia absoluta, Jus

: i i de
que el interes, un interés cualquiera, no tiene el derecho

violar.
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CAPITULO X.

IMPORTANCIA DE LA DETERMINACION DEL PRINCIPIO PRECEDENTE,
SUMARIO.

1. N ’ ma i
p?iongﬁiyio?%f‘gue dpés maneras de juzgar: arbitrariamente 6 por
A i d;;:}ce;sn ad de juzgar por principios en derecho, so~
et echo criminal.—3, Principios falsosy princi,pios
o ph}}r{é?&lg)sl%i:a?os y plrmfipios precisos.—4, Necesi-
' I a Juzgar las legislaciones, par aci
su valor absoluto y relativo, asi como sus progreéc?s pi g

‘No hay_.mas que dos maneras de juzgar: arbitrariamen-
fe 6 por principios. El legislador es un primer juez que de-
termina los .delitos y les aplica la pena que cree merecen

: Mas, iqué espantoso desérden, qué horrendo menospre-:
cio de la vida del hombre y de la justicia en las recopilacio-
nes.dq derecho penal! Comparadlas entre siy decid si el
arblt_mo més deplorable no parece haber presidid6 dsure
daccnm:;. Aqui, la legislacion draconiana es la que esta pues:
t‘a en vigor: la pena se impone 4 cada instante. A!li esel
Espoj que no quiere mas que multas, confiscaciones ,bene*
qileoz lﬁgz ig‘;ﬁfm, y estol lo mismo en las faltas iigerus

grances crimenes. En una parte, se diria

que el sobt_arano se ha impuesto la tarea de hacer I;nguide-

cer y morir en horribles calabozos 4 todos los condenados;

:),Itll.eori[ra,Hno es mas que cuestion de destierro y e\;t-;aﬁ;—’
iento. Hay por tlti :

- sup]icigsF tultimo, pueblos en donde todas las penas

Es més facil, en efecto, entregarse 4 1os movimientos de
la venganza que contenerlos; arrojar del territorio a todoé
los ma}hechores, 0 encerrarlos 4 todos indistintamente, 6
zztelrmmarlos, que aplicarse escrupulosamente 4 recon,o—
co;s{;clll]itl?éizl,em v el grado de sus faltas, y castigarlos en

Hay un poco mais de estudio, pero un estudio muy fécil
¥ que puede tener sus inconvenientes, en generalizar de tal
modo el delito, que no se vea en él Illflé que un ateniado con-
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1 abuso de la libertad; de donde se saca en

tra la sociedad, u
a legitima, la su-

conclusicn que no hay mas que una pen
presion dela libertad, la detencion (1).

Pero, aun en este sistema, jcuél serd el modo de la deten-
eion? j;Cudl su duracion? Cuestiones graves s0n éstas; por-
que si la manera de tratar 4 los culpables llega 4 ser envi-
diable para las gentes pobres; si no hay otra privacion que
la de no poder salir y de abusar ademas de la libertad en
perjuicio de sus semejantes, es muy de temer que tal siste-
ma penitenciario venga 4 ser un estimulo al mal. Si se aiia-
de, por el contrario, alguna otra pena 4 la de privacion de
libertad, se sale entonces del principio planteado, y s pre-
ciso busear otro 6 proceder arbitrariamente.

Del mismo modo, en cuanto 4 la duracion de la deten-
cion, seré preciso regirse por un principio cualquiera que
no serd el de 1a privacion de libertad. gLo serd el del arre-
pentimiento del condenado, 0 el de su impotencia de volver
4 caer en el mal? Mas, jeuando se sabréa que se ha arrepen-
tido? Y este arrepentimiento, jno podia preceder 4 la pena?
si es la impotencia de dafiar, gen qué excesos no esta ame-
nazado de volver 4 caer? Hasta este momento no tendria-
mos que temer mas que el error; ahora la injusticia? Y jpor
qué esto? Porque se carece de un principio de penalidad. Las
erroneas diferencias que separan las diversas legislaciones
criminales, la arbitrariedad que impera en casi todas ellas,
todos estos vicios no tienenotrarazon que la falta de prin-
cipio, de un principio verdadero, del principio de justicia
unido 4 los de la utilidad y la mansedumbre.

Todas estas consideraciones doctrinales 4 que hasta
aqui nos hemos entregado, sobre todo las que acabamos
de indicar, nos han parecido indispensables en interés mis-
mo del trabajo historico y filosofico que nos proponemaos.

En efecto, jecomo establecer con evidencia, sin las indi-
caciones que preceden, la verdad de los principios eternos
que regulan el derecho penal? ;Como, sin estos principios,
juzgar del valor absoluto de una legislacion criminal, de su
verdad 0 falsedad, del lugar que ocupa €l la escala de la
civilizacion, de su valor con relacion 4 otras legislaciones
del mismo género? 3Como, en otros términos, apreciar el

(1) Aqui se toma esta palabra en un sentido generico,




e{spiritn de una ley, lo perfecto 6 lo defectuoso de sus dispo-
siciones, el origen instintivo, de sentimicnto 6 de razon de
este espiritu, etc., etc.? ;Cé6mo, en una palabra, juzgar, criti-
car, y hacerlo con acierto, sin reglas de critica y de juicio?
No insisto sobre una verdad tan palpable. Los hechos ya
me han dado &mpliamente la razon; no tardaran en jusii-
ficar ademas la marcha seguida.

CAPITULD XI.

DEL DERECHO DE CASTIGAR (1)-

SUMARIO.

1. Si el hombre tiene el derecho de castigar 4 su semejants.—
9. Cuestion resuelta implicitamente por la que precede.—3. Opi-
nion de los autores.—4. Equivocacion desecha.—5.0rigen del
poder penal.—El derecho de defensa.—6. El derecho de defensa
no debe ser considerado como una delegacion divina.—7. El de-
recho de castigar no pertenece mas que & Dios y por qué.—7. No
es necesario que lo ejerza por mano del hombre.—9. No lo ha
querido, puesto que le ha re usado las condiciones indispensa-
bles para ejercerlo bien.—10. Dios mismo no podria quiza, sin
herir su soberana perfeccion, ejecer el derecho de castigar, tal
como se la entiende generalmente.—11. Ast entendido, el derecho
de castigar es 4 1o ménos muy dudoso, mas conviene conservar
la expresion, salvo interpretarla por esta otra: derecho de de-
fensa.—12. Resumen.

Esta cuestion no presenta ya para nosotros dificultad
alguna. ]

Se puede, es verdad, sostener con igual apariencia de
razon logica que el hombre tiene el derecho de castigar a su
semejante 6 que no le tiene, segun la idea vedadera 0 falsa
que se tenga de la pena.

La cuestion del derecho de castigar, presupone, pues, la
que acabamos de resolver, y se encuerntra por si misma re-
suelta.

En efecto, preguntar si el hombre tiene el derecho de cas-
tigar, es preguntar si tiene el derecho de defenderse en la
medida de la justicia, 6 bien si tiene el derecho de ejercer la
justicia penal cuando en ello est4 interesado. Planteada
asi la cuestion, no es suceptible de dos soluciones.
 Los autores han sostenido, sin embargo, que el derecho
de castigar no pertenece al hombre; ni al hombre colecti-
vo, & la sociedad, ni al hombre individual. Asi, Jark sos-

(1) V. en cuantoal estado de la ciencia sobre esta cuestion un ar-
ticulo nuestro en la Reoista de Legislacion y Jurisprudencia, 1845,
t. I, p. 221 y siguientes. Cf. Romagnosi, ob. cit., t. I, p. 75-125.




