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INTRODUCCION 

NOTICIAS BIOGRAFICAS D E L A U T O R . 

La obra cuya adquisición y lectura nos proponemos 

facilitar á los aficionados á los estudios penales con la 

traducción á que sirven de prólogo estas líneas, es pro-

ducción de uno de esos hombres que, si no asombran por 

las grandiosas concepciones originales de su inteligen-

cia, admiran por su actividad infatigable, por su vasta 

erudición y por la tenacidad que muestran en su propó-

sito de recoger y organizar en un todo armónico las ver-

dades que se hallan como dispersas en los diferentes sis-

temas de la ciencia filosófica, en la que tienen su funda-

mento ó toman sus principios todas las demás ciencias. 

Mas ántes de entrar en consideraciones críticas sobre 

la causa de que predomine generalmente esta tendencia 

en sus producciones, daremos algunas noticias biográfi-

cas del ilustre Decano de la facultad de Letras de Dijon. 



Claudio José Tissot nació el 26 de Noviembre de 1801 

en Los Fourges (Doubs). Hizo sus primeros estudios en 

Besancon, en la facultad de Letras, que terminó á los 

veinte años, marchándose luego á París, en donde se 

dedicó con entusiasmo al estudio del Derecho, de la Teo-

logía y de las ciencias físicas (de 1822 á 1829). Termi-

nados todos sus grados en la Escuela de Derecho, siguió 

con asiduidad las lecciones ds Pouillet, de Gay-Lusac y 

de Thenard, asistiendo además á las cátedras de litera-

tura y de filosofía en la Sorbona y en el Colegio de 

Francia. 

Apasionado en extremo por los estudios filosóficos, 

sobre todo en sus relaciones con la religión, cuando tuvo 

ocasion de trabar amistad con su compatriota Jouffroy, 

y éste hizo que le nombraran profesor de Filosofía en el 

Colegio de Dole, entró con decisión en la carrera á que 

su vocacion le impulsaba, tomando en 1830 el grado de 

Doctor en Letras. En 1831 fué nombrado profesor auxi-

liar, y enviado á Bourges, en donde explicó filosofía du-

rante tres años, pasando despues á Dijon, donde se en-

cargó de este mismo curso, en la Facultad, en 1836, 

ascendiendo en 1838 á profesor titular ó numerario de 

la cátedra que desempeñaba como interino hacía dos^ 

años, y que ha venido desempeñando desde entónces. En 

1860 fué nombrado Decano de la Facultad, y hoy es 

Decano honorario de la misma. 

Sería difuso enumerar aquí la infinidad de obras ori-

ginales de su privilegiada inteligencia, y de las que ha 

traducido á su lengua á fin de anotarlas y 'comentar-

las. Figuran entre las primeras, su obra de Estética lite-

raria titulada: De lo bello, principalmente en literatura, 

que fué su primera producción; su Curso elemental de fi-

losofía; su Compendio de historia de la filosofía; su Ética 

v Ciencia de las costumbres; su Antropología especulati-

va; su Estudio sobre los principales moralistas franceses, 

sus Meditaciones morales; su Psicología esperirñental y 

racional; El animismo y sus adversarios; De la desmem-

bración del suelo y división de la 'propiedad; El matrimo-

nio, la separación y el divorcio; Principios de derecho 

público; Introducción filosófica al estudio del derecho pe-

nal y de la reforma penitenciaria, y otras muchas; 

habiendo tenido el honor de que la Academia francesa 

de Ciencias morales y políticas le haya premiado cuan-

tas ha presentado á la misma, entre otras la presente, 

que lo ha sido con una medalla de gran valor.—Entre 

sus traducciones figuran las de todas las obras de Ivant, 

algunas de Scliulze, de Snell, de Ritter, de Wieland, de 

Lessing, y otras. 

Se vé, pues, que las producciones de M. Tissot con-

firman, tanto como su carrera, su decidida vocacion á 

los estudios filosóficos; y si bien ha dedicado muchas vigi-

lias á la ciencia del Derecho, áun en esto se muestran sus 

aficiones, habiendo elegido entre las ramas de esta ciencia 

aquellas que tienen más íntimo enlace con la filosofía, 

como sucede, por ejemplo, con el Derecho penal, cuyas 

teorías se prestan, más que las del Derecho civil, á la 

aplicación de los principios filosóficos,' pudiendo decirse, 

en cierto sentido, que el primero es como el lazo de unión 

entre la filosofía y las ciencias jurídicas en general, por-

que en el Derecho penal no predomina, como sucede en 

el civil, la apreciación del hecho material, sino que 

aprecia más bien, como elemento esencial, el agente 



moral, la intención con que el hecho se lia realizado; 

de donde se deduce que el penalista, ademas de juriscon-

sulto é historiador, debe ser también filósofo; y en tal 

supuesto, se hallaba M. Tissot en excelentes condiciones 

para escribir una obra clásica de primer órden sobre tan 

importante materia. 

¿Responde este libro á lo que de su autor debía y po-

día esperarse? Sobre esto hay divergencia de pareceres, 

sosteniendo unos la afirmativa y otros la negativa, se-

gún las ideas que profesan aquellos que los emiten. 

Aun en nuestro mismo pueblo, que tan alejado ha 

estado hasta ahora del movimiento científico general de 

•nuestro siglo, ha tenido sus admiradores, hasta el punto 

de copiar en sus obras originales bastantes trozos de la 

presente, sin cuidarse de introducir apénas modificación 

alguna; miéntras otros la impugnan de la manera más 

absoluta por algunas apreciaciones erróneas, de cierta 

consideración, que respecto de nuestro derecho histórico 

se encuentran en la obra, sin tener en cuenta que esto, 

no tanto depende de censurable descuido, cuanto del 

completo desconocimiento que, en parte por nuestro 

abandono, ha reinado hasta hoy en toda Europa respecto 

del estado intelectual y moral de los Españoles. 

Empero; si, valga por lo que quiera, hemos de emitir 

franca y lealmente nuestro juicio en lo que de esta im-

portante materia se nos alcanza, creemos que ambas 

opiniones son igualmente exajeradas, como podrá con-

vencerse de ello cualquiera que, sin prevención de nin-

gún género, examine con algún detenimiento esta obra, 

y vea cómo en ella se refleja la personalidad del autor 

de una manera admirable. 

En efecto; sí atendemos á los principios y bases fun-

damentales que Tissot establece y sustenta, revélase en 

ellos cierto eclecticismo; lo cual no podía ménos de su-

ceder tratándose de un hombre de carácter independien-

te, de inteligencia clara, y de una laboriosidad infatiga-

ble; que ha estudiado á fondo todos los sistemas filosófi-

cos, que ha seguido paso á paso el movimiento científico 

de la primera mitad de nuestro siglo, y ha examinado 

atentamente los precedentes históricos de tantas contro-

versias como surgen al chocar entre sí las opuestas doc-

trinas que vienen disputándose, desde hace más de un 

siglo, el laurel de la victoria. 

Dados estos antecedentes, ¿qué cosa más natural y 

lógica que el hombre que posee tales cualidades recha-

ce decididamente la tiránica dominación de un sistema 

científico determinado, y que, al observar que la ver-

dad se halla como esparcida en todos ellos, pretenda 

tomar de cada uno los principios que estima verdade-

ros, entrando á formar en las filas del eclecticismo? 

No se crea, sin embargo, que M. Tissot ha sido un 

partidario decidido del ilustre jefe de la escuela ecléc-

tica, de Víctor Cousin, ántes por el contrario, parece que 

no hubo entre ellos la mejor armonía; pero, esto no obs-

tante, consecuente siempre consigo mismo, tomó del 

eclecticismo todos los principios que él consideró ver-

dades inconcusas, las unió á las que creyó tales en otros 

sistemas, é intentó formar un cuerpo de doctrina, que, 

como dice un ilustre crítico francés, es «un eclecticismo 

del eclecticismo.» 

Mas cuando el científico, convencido de la deficien-

cia de todos los sistemas y esouelas, no puede ya optar 
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por ninguno de ellos, é intenta reunir en un cuerpo de 

doctrina las verdades que en todos encuentra, se coloca 

en una alternativa en extremo peligrosa, á saber: ó ha 

de ser un gènio cuyas vastas concepciones todo lo domi-

nen, y fundiendo por decirlo así todas las doctrinas, dé á 

luz una creación admirable, ó ha de fracasar en tan di-

fícil empresa, y, áun sin querer siquiera parecerlo, venir 

á formar en las filas del eclecticismo, de esa doctrina (si 

tal puede llamarse), de la cual dice el ilustre Guyard 

que es «el sistema de los que son incapaces de fundar un 

sistema.» 

Sin embargo, Tissot, hombre tan modesto como 

ilustrado, no ha tenido semejantes pretensiones; y no 

conformándose con las conclusiones de ninguno de los 

sistemas conocidos hasta el dia, y comprendiendo la 

casi imposibilidad de fundar un nuevo edificio en medio 

de tantas ruinas como viene aglomerando el criticismo 

de estos últimos siglos, se ha contentado con ir sepa-

rando los materiales que mejor le han parecido, para 

que la sociedad moderna pueda irlos utilizando; y aun-

que quizá no en todo haya acertado, bien merecen sus 

obras ser conocidas, estudiadas y meditadas por los 

amantes del saber; y, en ta l concepto, he creido hacer 

un buen servicio á mi patria, comenzando á divulgar en 

ella los trabajos de un hombre que por su constancia, su 

ilustración y susvirtudes, merece el respeto y la conside-

ración de sus contemporáneos. 

Tarea larga, ya que no difícil, sería si hubiéramos 

de descender aquí á la aplicación de estas ligeras indi-

caciones generales á la presente obra; como no lo s ería 

ménos la de hacer la exposición crítica de su plan y de 
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las teorías que sustenta en cada uno de los once libros 

que sus tres partes comprenden, siendo además de todo 

punto inútil este trabajo, que ha de hacer con más 

acierto por sí mismo el lector que se interese por este 

género de estudios, que tan poderoso vuelo van adqui-

riendo en Alemania, Italia, Inglaterra, Francia y en 

los demás pueblos que están hoy á la cabeza de la ci-

vilización y del progreso. 

A . G A R C Í A M O R K N O . 

Madrid 1.° de Abril .le 1830. 
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No tratamos aquí del estudio de un código criminal de-

terminado, sino de los principios que deben regir toda le-

gislación penal y de la manera como han sido reconocidos 

y aplicados en mayor ó menor escala por los diversos pue-

blos, añadiendo á esto las disposiciones que reclaman las 

particulares circunstancias en que cada uno de ellos se en-

cuentra; pero estas circunstancias no pueden nunca ser ta-

les que deban contradecir esencialmente las leyes univer-

sales de que hablamos, puesto que estas leyes sólo son uni-

versales porque se fundan en la naturaleza humana. 

¡Vanas generalidades, especulaciones vacías, filosofía 

pura! dirán ciertos espíritus positivistas. 

Pero aguardad un momento, si quereis: mi libro no pue-

de contenerse todo entero-en las primeras líneas de mi pró-

logo, y solamente pido permiso para dar á conocer aqui su 

espíritu. 

_ ¿ P o r ventura, los adversarios de las especulaciones filo-

sóficas se hallan tan acordes entre sí que no tengan que ar-

reglar sus comunes diferencias ántes de aliarse contra un 

espíritu que les desagrada? Por otra parte, ¿están seguros 

de entenderse despues de la victoria y de alcanzar sin difi-

cultad sus frutos? 

T1SSOT.—TOMO I. 2 
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Yo creo, en efecto, que hay dos clases de espiritas que 

se llaman positivos en materia de derecho: los que se atie-

nená la letra de una legislación cualquiera, y los que quie-

ren aclarar la letra misma por la historia del país en que se 

ha escrito y por el estudio comparativo de otras legisla-

ciones. 

Según los primeros, basta comprender una lengua para 

entender al legislador que la habla: éstos confiesan, sin 

embargo que no es de todo punto inútil un poco de buen 

sentido. Pero ¿quién no se considera ampliamente dotado 

de él? Y además, ¿cómo podría el estudio dar rectitud á un 

juicio naturalmente extraviado? ¿No están determinados, 

por ventura, los límites de la jurisprudencia'? ¿Qué cosa más 

fácil entonces que comparar las especies, sobreponerlas, 

por decirlo así, y decidir en consecuencia? A falta de juris-

prudencia, ¿no se tiene otra guía no menos segura y fácil 

de seguir? ¿No es la ley un cuadro acabado, que sólo es-

pera los casos particulares que se adaptan visiblemente á 

ella, para serles también visiblemente aplicable? El len-

guaje de la ley, ¿no se refiere al porvenir? ¿No se ha hecho 

para todos los casos previstos en ella? ¿Y qué necesidad 

hay de oscurecer su claridad natural por medio de conside-

raciones históricas ó de legislación comparada, que son ó 

poco ciertas ó perfectamente inútiles, tanto, por lo ménos, 

como las consideraciones filosóficas sacadas del conoci-

miento de la naturaleza humana, y en particular de la razón' 

moral y jurídica? 

Tal es el lenguaje de unos hombres que se consideran 

tanto más libres del error en la práctica, cuanto más cuida-

dosamente se abstienen de toda investigación y especula-

ción respecto á la letra misma de la ley. 

Reconocemos, ante todo, que necesitan hacer pocos es-

fuerzos para mantenerse en este criterio tan cómodo, por lo 
ménos, como seguro. 

Hagámosles también la justicia de que son lógicos sin 

darse cuenta de ello, de una manera instintiva, lo cual pue-

de, en cierto modo, servirles de excusa. Enemigos declara-

dos de los estudios filosóficos, si hacen uso de ellos, es sin 

quererlo, y por lo tanto, no son responsables de esta incon-

secuencia. 

Pero quizá no concederán tampoco que son lógicos sin 

saberlo: es necesario demostrárselo. Convendrán, sin duda, 

ni 
« n que la ley es más general que las especies que está des-

tinada á comprender y resolver; concederán también que 

•estas especies son susceptibles de una cierta generalidad, 

de una fórmula que hace precisamente que casos irregula-

res, indefinidamente numerosos ó que difieren todos los 

unos de los otros por algunos caractéres accidentales, pue-

dan tener lugar en ella; no negarán tampoco que estos ca-

racteres accidentales no cambian la naturaleza de la espe-

cie, y que todos los casos particulares que entren en ella 

puedan ser resueltos de igual manera: la ley debe aplicarse 

lo mismo á todos quocid speciem. 

¿Y qué es esto sino un silogismo? La mayor es la ley; 
•la menor es la especie; la conclusión, el resultado de la ley 
á l a especie. 

No hay jurisprudencia que pueda seguirse como regla 

sin la intervención del razonamiento; y como la jurispru-

dencia misma no se halla universal y definitivamente esta-

blecida, es una guía que puede faltar, una guía que con fre-

cuencia ha sido tomada ya en un sentido ya en otro, y so-

bre la cual es fácil extraviarse. En fin, la jurisprudencia 

más constante, sólo es un auxiliar muy respetable sin duda, 

•pero no una autoridad propiamente dicha. Será necesario,' 

pues, remontarse á la ley áun cuando se halle uno obligado 

á ello por deber. 

Pero ¿qué es la ley sino una de esas generalidades que 

' parecen derivarse del cielo, que se revelan de una manera 

edificante, pero que no es despues de todo sino obra del es-

píritu humano, de ese espíritu generalizador y filosófico 

que convendría á veces maldecir, bajo ciertos puntos de vis-

ta, cuando respecto á otros se somete tanto ante las concep-

ciones que no tienen un origen diferente? Los juristas más 

apegados á la jurisprudencia, que son en el fondo los más 

desdeñosos de la ley, aunque en apariencia 110 pueden dis-

pensarse de invocarla y de fundar sobre ella sus decisio-

nes, hállanse, pues, obligados más que nunca cuando esta 

báseles falta, á hacer ellos mismos la jurisprudencia. Será 

necesario que interpreten personalmente la ley én este caso, 

y como las fuentes no son siempre de una perfecta claridad] 

como pueden ser entendidas de diversa manera por los co-

mentaristas y por los jueces, será necesario salir de este 

conflicto por la máxima sit pro ratione voluntas. 

Este último medio no es, como se verá, el más inteligen-



te ni el más honrado, y sólo figura aquí para la simetría y 

para completar la alternativa. Será, pues, necesario inter-

pretarla ley, y corno el fin de tal interpretación es conocer 

el pensamiento verdadero del legislador y no el dar á la ley 

un sentido cualquiera que agradaría ver á la primera lec-

tura, sería indispensable recurrir á los motivos reales que 

han inspirado este pensamiento, motivos que pueden ser 

de dos clases, según que son tomados de las necesidades 

sociales, políticas, económicas, jurídicas, etc., en que se 

encuentra el legislador y la sociedad de que forma parte, 6-

inspiraciones de la razón práctica universal fundadas so-

bre el conocimiento de la naturaleza humana. 

De aquí dos clases de conocimientos necesarios á los 

juristas, que se encierran con tanta complacencia en el círcu-

lo de la práctica más estrecha, que se jactan de ser positi-

vistas, que hacen un mérito de esta estrechez de miras y 

que encubrirían con gusto esta debilidad ó esta pereza bajo-

el título de genio práctico por excelencia. ¿Cómo hombres 

ilustrados y laboriosos pueden ser cómplices de este sofis-

ma de un amor propio exaltado? 

Dejemos á estas inteligencias, tan exclusiva y exagera-

damente prácticas, la satisfacción aparente de decir que la 

teoría, la historia y la filosofía no sirven para nada: estos 

honrados prácticos tienen bastante castigo con no poder 

romper el estrecho círculo en que la naturaleza parece ha-

berlos encerrado; su mismo desprecio es ya una venganza. ' 

Pero si no siempre abusan de sí mismos, pueden abusar 

de los demás. Establezcamos, pues, si no contra ellos, al 

ménos en favor de los que puedan creerles un instante bajo 

su palabra, que el derecho, como todas las ciencias, tiene 

principios naturales, y que el conocimiento más estricto de 

los hechos no puede suplirlos: de esta manera habremos 

demostrado, contra los partidarios de la escuela inductiva, 

que la historia no es la única fuente de la legislación y de la 

jurisprudencia. 

Una primera dificultad, insuperable en este sistema, es 

la de juzgar una cuestión de derecho á falta de una ley po-

sitiva, principalmente en el espíritu de una legislación que 

estime en algo la equidad, que haga de ella, en cuanto sea 

posible, la base de sus prescripciones, que se inspire en 

ella; en una palabra, que crea en una ley jurídica natural,, 

universal y absoluta. 

Una segunda imposibilidad, inseparable del sistema que 

proscribe las concepciones fundamentales del derecho, las 

ideas madres ápriori de esta ciencia, es el no poder dar la 

menor nocion del derecho mismo, así como de todos sus 

congéneres y derivados. 

La historia, como es sabido, sólo se refiere á los hechos, 

á los fenómenos que atestigua, pero que es incapaz de ge-

neralizar, y de los cuales no puede sacar ninguna nocion, 

ninguna regla, ninguna ley. La historia es á los aconteci-

mientos externos lo que la memoria es á los hechos de 

conciencia. Así como no se podría, sin confundirlo todo, atri-

buir á la memoria la generalización, la inducción, la analo-

gía y ménos todavía, las nociones absolutas de la razón, 

igualmente no se puede sacar de los hechos humanos exte-

riores que la historia nos trasmite, la menor nocion propia 

para dirigir nuestras acciones. 

El tercer vicio de la escuela empírica, que sólo quiere 

oir hablar de historia en materia de derecho, es el de ener-

var sus pretendidas reglas, suponiendo lo imposible, es de-

cir, que se pueda sacar el derecho del hecho, lo inteligible 

de lo sensible, lo racional de lo experimental, lo absoluto de 

lo relativo, lo necesario de lo contingente, no podrá jamás 

hallar en los hechos la nocion de su necesidad moral, la no-

cion de obligación: ninguna de las pretendidas leyes mora-

les dadas por la historia llevará el carácter sagrado de obli-

gación, ni será proclamada por la conciencia, ni encontrará 

en ella su motivo y su sanción. 

Un cuarto inconveniente, que resultaría del sistema em-

pírico ó de la historia en materia de derecho, si los que lo 

profesan fuesen exclusivistas y consecuentes, 10 que yo su-

pongo y lo que, gracias á Dios, sucede rara vez, es que no 

habría leyes posibles para las primeras sociedades huma-

nas, en las que no se hubiera formado todavía la historia, 

ni tampoco para los pueblos ó los individuos que no la tie-

nen ó que la ignoran. 

Una quinta dificultad es la de determinar la época en que 

l a humanidad había vivido ya suficientemente para que su 

historia y la de sus leyes pudiese dar origen á la de su legis-

lación. Esta cuestión no puede ser evidentemente resuelta 

sino d priori; y por otra parte, la escuela histórica no puede 

sin contradicción admitir semejante razonamiento. 

Una sexta dificultad, ó mejor debiéramos decir imposibi-



lidad, es la de no variar nada de.lo antiguo y de impedir que-

la legislación entre en las vías del progreso, puesto que éste 

supone un cierto grado de ideal que pasa un dia al estado de 

realidad. La historia no da, ni puede dar, sino hechos; ja-

más las ideas que son superiores á éstos. Si á consecuen-

cia de los hechos surgen ideas en nuestro espíritu, no es la 

historia la que las produce, sino una facultad especial que 

no tiene nada de común con ella. 

Y como, por otra parte, la escuela histórica se halla en la< 

impotencia absoluta de considerar la época en que la histo-

ria ha debido comenzar á tener autoridad, su principio debe-

ser tomado en toda su extensión, lo que quiere decir que si> 

puede raciocinar hoy como lo hace, siempre se ha podido y 

se ha debido raciocinar de la m isma manera. Héaquí, pues,, 

á la humanidad condenada desde sus primeros pasos á per-

manecer estacionaria; puede moverse en el círculo que ha 

recorrido ya, pero no extender su rádio: sólo debe ser lo 

que ha sido. 

Así, la escuela histórica es, en principio, opuesta á las-

reformas, á las mejoras, y por consecuencia muy favora-

ble de hecho á las revoluciones, que sólo se previenen por 

la',oportunidad de las reformas. 

Pero como de hecho, también el espíritu humano descri-

be su espiral-y va de esta manera á su fin, á pesar del em-

pirismo de los conservadores incultos ó meticulosos, la ca-

dena de la historia recibe en cada siglo un cierto número 

de eslabones que no se parecen los unos á los otros. 

De aquí un sétimo vicio inherente á la escuela histórica 

pura: el de caer en una imitación peligrosa é impracticable,, 

ó de razonar mal por analogía. Una gran revolución se rea-

lizó en 1789 más acá del estrecho que separa á Francia de 

la Gran-Bretaña; las bases de la sociedad francesa no se-

parecían á l a s de ninguna otra; pero, esto no obstante, los 

hombres de Estado de la Restauración, que sólo tenían ante 

sus ojos la historia del antiguo régimen, quisieron poner en 

vigor las instituciones abusivas, y sólo consiguieron excitar 

la indignación popular que los destruyó en pocos dias. 

Otros hombres de Estado, no ménos versados en la historia 

que los primeros, pero que sólo atendieron en este caso á 

las ventajas del gobierno británico, y casi tan desdeñosos 

de los derechos absolutos de los pueblos como sus infortu-

nados predecesores, hicieron igualmente zozobrar la nave-

que habían prometido á la Francia y al gobierno de Julio 

conducirá seguro puerto. Este fué asunto de pocos dias 

en 1830, y asunto de pocas horas en 1848. Verdaderamente, 

la escuela histórica muéstrase demasiado hábil para que 

no se vacile en confiarle de nuevo los destinos de los pue-

blos; y cosa más admirable aún es que la pretendida luz 

que arroja sobre sus fanáticos partidarios, produce á sus 

ojos un espejismo tan engañador, que las catástrofes, léjos 

de haber disipado la ilusión, sólo sirven para acrecentarla. 

Persuádense, ó á lo ménos quieren persuadir á los otros, de 

que se habría salvado el país si las faltas que le han perdido 

se hubieran cometido más ó ménos tarde. 

Y no es esto todo. Si las leyes no tienen su razón de ser, 

en parte al ménos en la naturaleza esencial de la humani-

dad, en las relaciones naturales y universales que se deri-

van de hombre á hombre y que la razón proclama, sino que 

por el contrario, han de sacarse de las circunstancias ac-

cidentales, que varían según el tiempo y el lugar, y que son 

del dominio exclusivo de la historia, resultará este sétimo 

vicio: que las leyes no tendrán nada de uniformes ni de 

constantes. Esto ha sucedido, en el sistema que nosotros 

combatimos, con el parentesco de los pueblos y de las 

instituciones, con la tendencia á la universalidad y á la 

permanencia de las leyes; esto ha sucedido con el ideal 

de perfeccionamiento á que la razón y la civilización as-

piran. 

Tales son las principales y desastrosas consecuencias 

del empirismo histórico aplicado á la interpretación y con-

fección de las leyes. No pretendo que estas consecuencias 

se encuentren todas aquí y en toda su extensión: creo, por 

el contrario, que no influirán jamás hasta este punto en los 

hechos, tanto porque los autores de este sistema exclusivo 

son inconsecuentes, como porque encontrarán en la aplica-

ción resistencias insuperables; pero cuando se quiere pro-

bar la verdad de un principio ó de un sistema, es necesario 

tener en cuenta las inconsecuencias de los que lo profesan 

y los obstáculos que pueden surgir , y es menester ademas 

deducir délos principios sus últimas consecuencias: si son 

monstruosas, irritantes é inadmisibles, es por que el prin-

cipio que tales errores contiene es propiamente un móns-

truo que conviene ahogar. La verdad, por torturada que 

pueda ser por la dialéctica, no puede conducir al error: si 
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hace derivar el error de un principio, es porque el principio 

en sí no es verdadero. 

Acabamos de ver qae el empirismo histórico es falso pol-

lo que afirma; vamos ahora á probar que es falso por lo 

que niega. 

Rechaza, como se sabe, los principios ápriori, las ver-

dades primeras de la razón, y por consecuencia las mis-

mas nociones fundamentales que las engendran. 

Podríamos limitarnos aquí á remitir á una sana teoría 

de las ideas, á recordar que en todas las grandes épocas 

de la historia de la filosofía se han distinguido ideas sensi-

bles é ideas que no lo son; que sólo las sensibles forman la 

materia de la historia; que la escuela exclusivamente his-

tórica es sensualista, en la acepción psicológica de la pa-

labra; que no puede tampoco llegar á principios que no lo 

sean, y que es imposible deducir de una cosa lo que ella 

no contiene en sí. 

Como los principios que van á seguir son una de las ba-

ses del derecho penal, y esta base es un conjunto de ideas 

racionales, se deducirá de aquí naturalmente que una es-

cuela que niegue, ó que, según su máxima capital, debe ne-

gar estos principios, es absolutamente impotente para dar-

se razón del derecho criminal. 

Demostrar la verdad y la naturaleza racional de estos 

principios, es por lo tanto probar de otra manera la falsedad 

de un sistema que los niega. 

Es un hecho que la nocion de identidad cualitativa ó de 

naturaleza esencial, es aplicable á todos los miembros de la 

humanidad, y sólo en virtud de esta nocion de identidad, es 

posible la idea de humanidad ó de especie humana. 

Aun es más: esta nocion no tiene nada de empírica ni de 

experimental en sí, aunque no la tendríamos jamás sin el 

conocimiento experimental de nosotros mismos y de nues-

tros semejantes. 

Pero si la humanidad es idéntica á sí misma en todos 

sus miembros por sus caracteres específicos ó esenciales, 

es que los hombres son de la misma naturaleza, y por lo 

tanto que son iguales. 

Este es otro principio de incontestable verdad, y que es 

igualmente derivado de la razón, que no tiene nada de feno-

menal y que no puede por consecuencia pertenecer á la his-

toria, como 110 pertenece el mismo principio de identidad. 

Sin embargo, si todos los hombres son iguales con una 

igualdad de esencia ó de cualidad, aunque no en cuanto al 

grado ó á la intensidad de esta cualidad ó de esta esencia, 

resulta de aquí este tercer principio: la justicia de la reci-

procidad ó la conveniencia práctica de hacer á cada uno lo 

que cada uno se permite hacer Con sus semejantes; de aquí 

esta máxima tan antigua como el género humano, como 

la conciencia universal, y que la hallamos en las filosofías 

de Oriente, entre los filósofos griegos y romanos, y en el 

Evangelio.- «no hagas á otro lo que no quieras que hagan 

contigo;» máxima que ha sido sentida ántes de ser conce-

bida claramente; que ha sido concebida ántes de ser formu-

lada, y que, como las precedentes, no es del dominio de la 

percepción ó de la historia. 

Un cuarto principio, consecuencia necesaria del prece-

dente, es que la pena puede ser igual al mal que se ha que-

rido ocasionar; de otra manera la reciprocidad no sería 

completa ni la justicia satisfactoria. En este caso, como en 

el que precede, la historia nada tiene que ver: dirá sólo si 

este principio ha sido aplicado y cómo; pero ni lo ha dado 

ni ha podido juzgarlo. 

Un quinto principio de naturaleza racional pura, como 

todos los que preceden, y por lo tanto, extraño á la historia, 

es que si la justicia permite la aplicación estricta del prin-

cipio de reciprocidad en materia penal, es en este caso un 

simple derecho que da, pero no una obligación que impone; 

puesto que se tiene el derecho de renunciar el ejercicio de 

todo ó parte de ese derecho, lo que permite al que tiene el 

derecho de castigar, sea Estado ó particular, el no aplicar 

toda la pena merecida. En este caso, se ejerce una justicia 

de derecho y no una justicia de deber. Muchos criminalis-

tas y filósofos, por no haber hecho estas distinciones y por 

haber dado á la pena un fin que no puede ser el del hombre, 

la espiacion, se han engañado de la manera más lastimosa 

y han conducido á los legisladores á una excesiva dureza: 

entre éstos sólo citaré á Platón en la antigüedad, y á Kant 

en los tiempos modernos. Todas las legislaciones penales 

dictadas bajo la inspiración de las ideas teocráticas ó reli-

giosas se hallan también en este caso. 

La humanidad, el principio mismo de una justicia recí-

proca bien entendido, y la utilidad pública sabiamente con-

cebida, hacen, por el contrario, un deber moral del de no ex-



tremar la justicia penal: en este sentido se ha dicho, hacien-

do hablar al mismo Dios en la Escritura: «la venganza me 

pertenece y yo vengaré.» 

Este quinto principio, sobre el cual tampoco tiene nada 

que decir la historia, porque nada piensa sobre él, principio 

que tendería más bien á condenar, presentando como más 

generalmente admitido el opuesto, principalmente en la an-

tigüedad, penetra cada día más en las legislaciones moder-

nas, y concluirá, asi lo esperamos, por inspirarlasátodas: 

tal es el principio de derecho facultativo sustituido al de 

justicia obligatoria de la jurisprudencia mística ó al princi-

pio fanático dé la expiación de todas las teocracias. 

Si la historia sólo puede trasmitir todos estos hechos sin 

juzgarlos, si es absolutamente incapaz de distinguir nada 

sobre este punió, si conservando el recuerdo de los princi-

pios y de su aplicación como hechos, no posee absoluta-

mente la inteligencia de ellos, es necesario convenir en que 

la apreciación crítica de las legislaciones pasadas, y la uti-

lidad de este género de estudios para las legislaciones futu-

ras, exigen algo más que la historia. Este algo es el conoci-

miento del hombre, de sus facultades, de sus ideas, de su 

naturaleza, de su destino, en una palabra, es la filosofía. 

Creemos, pues, haber motivado suficientemente la parte 

concedida á la filosofía en este estudio del derecho criminal; 

nos resta sólo decir cómo hemos concebido el de la historia. 

Puesto que la historia no tiene nada que ver con la 

legitimidad ó ilegitimidad de los hechos; puesto que, por 

otra parte, estos "hechos son tan numerosos y diversos, que 

se diría con verdad que los directores de los pueblos han 

procedido arbitrariamente señalándoles leyes, y que las 

más peregrinas imaginaciones han sido la razón suprema 

de estos decretos; es evidente que los principios deben do-

minar los datos históricos, deben servir para clasificarlos y 

juzgarlos según lo que deberían estar en armonía con las 

leyes supremas y absolutas que constituyen la esencia de 

la humanidad ó que de ella se derivan; así el elemento filo-

sófico debe dominar y dominará al elemento histórico. 

El oficio de la historia será en esta ocasion, como debe 

ser siempre, i luminar á la razón, á la filosofía, sobre los he-

chos de naturaleza secundaria, pero que pueden sin embar-

go prestarse á conclusiones prácticas que seguramente m> 

habrían sido sin ellos deducidas. 

Decimos que los hechos de este orden son secundarios, 

porque hay otros incomparablemente más importantes y 

que la filosofía conoce sin pasar por la historia, á saber: los 

hechos del orden psicológico, los hechos constitutivos de la 

naturaleza esencial y universal del hombre, hechos ante 

los cuales los otros son realmente accesorios. 

Tomando la historia del derecho criminal según el ór-

den cronológico y por grandes masas, en Oriente, en Gre-

cia, en Roma, en los pueblos bárbaros y en los tiempos 

modernos hasta 1789, época altamente memorable, hasta 

nuestros dias, es incontestable, que á parte del período bár-

baro, hay progreso de cada una de esas grandes divisiones 

de la historia á la siguiente, y áun el mismo período bárba-

ro es también un progreso considerando la humanidad toda 

y en su marcha : este fué el brillo de la l lama un instante 

oscurecido por el combustible que se arrojó á la hoguera 

para alimentarla. 

Pero no considerando todo el Oriente, sino una parte de 

él, un pueblo particular de esta inmensa región, podrá muy 

bien suceder que su legislación penal parezca preferible 

á la legislación de tal ó cual pueblo griego; es más, cier-

tas disposiciones legislativas de Manú, Zoroastro, Moisés y 

Amenophis, por ejemplo, exceden ó igualan al ménos en 

sabiduría á l a s concepciones análogas de nuestros legisla-

dores modernos. Los mismos salvajes tienen á veces cos-

tumbres penales que pueden servir de enseñanza á los pue-

blos más civilizados. 

Las comparaciones generales y por masas, además de 

que son esencialmente vagas y sólo se refieren á abstrac-

ciones sin realidad verdadera, sufren en sus resultados ex-

cepciones más ó ménos numerosas; y cuando se piensa que 

estas excepciones p ueden versar sobre puntos muy esen-

ciales, compréndese todo el peligro que resultaría de estas 

comparaciones que sirven más para confundir que para 

aclarar los hechos. 

Por lo demás, es necesario para comprender bien la le-

gislación de un pueblo, conocer perfectamente la naturaleza 

de este mismo pueblo, las circunstancias sociales, políticas,, 

religiosas, morales, intelectuales, económicas y físicas en 

que ha vivido. Compréndese entonces que lo que en esta le-

gislación sólo tendría una razón de ser sacada de la natu-

raleza humana en general, se explica por los accidentes que 



la modifican. Pero explicar, no siempre es justificar: siem-

pre que la naturaleza humana en su esencia, en sus desti-

nos, es lastimada ó contrariada por una legislación, esta le-

gislación es viciosa, cualesquiera que puedan ser las cir-

cunstancias en que se funde. Sólo la necesidad, y una nece-

sidad verdadera, absoluta, podría hacer absolver á un le-

gislador que concede más importancia á lo accesorio que á 

lo principal; empero tal necesidad se hace sentir muy rara 

vez en la historia y más rara vez aún en la práctica. Hay 

por otra parte necesidades que sólo existen á consecuencia 

de una situación que se ha hecho falsa por el hecho repren-

sible del que las produce, y á éste son exclusivamente im-

putables como consecuencia de sus actos punibles. 

Suponiendo que se conozca todo lo que es necesario co-

nocer para comprender la legislación de los diferentes pue-

blos, resta todavía saber cómo convendrá proceder en este 

estudio comparado. 

Seis métodos se ofrecen en primer término. El método 

cronológico solo, el método exclusivamente etnográfico, el 

método lógico puro, el método etnográfico unido al cronoló-
gico, y despues el método lógico unido al cronológico ó al 

etnográfico separadamente, ó á los dos juntos. 

El método puramente cronológico consistiría en revisar 

año por año, como en un cuadro sincrónico, todas las leyes 

penales que habrían tomado origen en cada punto del globo, 

sin referirlas á ninguna otra causa que á una simple fecha, 

sin clasificarlas ni apreciar su valor absoluto ó relativo. 

Tal cuadro ofrecería los mayores absurdos: lo arbitrario y 

lo fantástico aparecerían al lado délo justo y razonable, y 

con frecuencia estos absurdos resultarían en la misma ley: 

más de una vez se encontrarían la razón y la justicia como 

también la injusticia y la sin razón donde ménos se espera-

ran, y sobre todo no faltarían semejanzas y analogías que 

se explicarían por la identidad de la naturaleza humana, por 

la semejanza ó por la analogía de las situaciones, como las 

diversidades por las diferencias de posiciones y de influen-

cias. ¿Pero qué se podría concluir de aquí para una sana 

teoría? Nada, absolutamente nada. 

El método etnográfico limitándose á un pueblo, á una na-

ción, pero tomando su legislación sin distinguir épocas, es 

decir„ sin considerar el orden cronológico de los hechos, 

conduciría á otro género de confusion: hallaríanse los mis-

mos actos penados ó impunes, y penados ya de una mane-

ra ó ya de otra, sin que se pudiera saber la época de cada 

una de estas diferencias penales. 

Tampoco se podría sacar luz alguna de este cáos. 

El método lógico, que consistiría á nuestro entender en 

reproducir para cada delito las penalidades que se han im-

puesto en los diferentes pueblos, pero sin distinción de 

tiempo ni de lugares, presentaría un cuadro muy extraño,, 

pero en el cual la razón jurídica podría más fácilmente 

orientarse y elegir. 

Estos tres métodos simples son tan exclusivos que apé-

nas merecen el nombre de tales, y sería difícil, casi imposi-

ble, encontrarlos en toda su pureza sistemática. 

Los métodos realmente prácticos, son, pues, mixtos. 

Para seguir el orden de nuestra división, pondremos pri-

mero el método que, refiriéndose á la legislación de un pue-

blo, la presenta según el orden de los tiempos, y busca en las 

circunstancias en que este pueblo se ha hallado ó en las 

inspiraciones de una razón pública ó privada, más ó ménos 

esclarecida por las luces de la civilización, el motivo de las 

variaciones sucesivas. Si este estudio se realiza ademas 

bajo la dirección de una alta razón filosófica, conducirá sin 

esfuerzo á una crítica que pondrá cada cosa en su lugar; to-

mando por criterio lo que debe ser, sin olvidar, no obstan-

te, que lo mejor no es siempre posible, y teniendo en cuenta 

el tiempo y las condiciones, el crítico sabrá decir en cada 

punto cuándo el legislador estuvo bien ó mal inspirado, 

cuándo fueron progresivos los cambios que realizó, cuándo 

retrógrados ó cuándo insignificantes. 

Si se extiende á todas las legislaciones de los diferentes 

pueblos este estudio, se podrá llegar á resultados de un 

gran interés; pero que no son todavía de una aplicación 

fácil, diseminadas como se hallan bajo los diversos nom-

bres de las nacionalidades á las cuales pertenecen las legis-

laciones así examinadas, y diseminadas como se hallan 

también bajo cada ur.o de esos títulos generales, según el 

órden de los tiempos y según el orden que los diversos le-

gisladores de un mismo país han creído deber seguir en la 

confección ó en la reforma de las leyes. 

Sería sumamente útil unir el método lógico al método 

etnográfico, es decir, formar para la historia de la legisla-

ción un órden sistemático que fuera el mismo para todos 
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los pueblos; pero cada una de estas diversas legislaciones 

sólo sería comparada entonces al ideal que debe servir, 

por decirlo así, para fundarlas todas en el punto de vista 

absoluto. Este es el método etnográfico y el método lógico 

reunidos. 

La mejor marcha que debe seguirse para comprender 

bien los progresos del derecho criminal, consiste, en nues-

tra opinion, en formar un cuadro único de las cuestiones 

que hay que examinar; en buscar la solucion de cada una 

de ellas en las aspiraciones de la razón; en aplicar á esta 

solucion, á fin de confirmarla ó de rectificarla, la luz de la 

experiencia, como también para juzgar la experiencia á la 

luz de la razón intuitiva; en reunir bajo cada una de estas 

cuestiones, no ya solamente las soluciones diversas que ha 

recibido de un mismo pueblo en las diferentes fases de la 

legislación, sino las que sucesiva ó simultáneamente han 

dado todos los pueblos; en comparar, si necesario fuera, 

todas estas soluciones así agrupadas, y en poner cada una 

de ellas en su lugar en el grado del progreso de la civiliza-

ción, y para decidir, en fin, lo que mejor convendría hacer 

en adelante, haya ó no sido ya practicado. 

Tal es, al ménos, la marcha que nosotros hemos segui-

d o r a cual nos ha parecido la única propia para poner ei; 

claro los progresos de la humanidad por los progresos del 

derecho criminal; para ilustrar al legislador en el estudio 

de los trabajos de los legisladores pasados, y para hacer 

ver los méritos y las faltas de todas las legislaciones exis-

tentes ó que han existido á favor de los principios absolu-

tos que dominan en la materia. Sin estos principios, que no 

solamente deben servir para juzgar el pasado, sino tam-

bién para modificar útilmente el presente en interés del por-

venir, la historia más completa, las clasificaciones más 

exactas sólo pueden establecer dos cosas; el número y la di-

versidad de las disposiciones legislativas, sus semejanzas ó 

sus analogías y sus diferencias; pero es absolutamente im-

posible por este solo procedimiento histórico y lógico poder 

juzgar del mérito absoluto ó relativo de las legislaciones y 

clasificarlas bajo este doble punto de vista. Es imposible, por 

lo mismo, pretender que el porvenir se aproveche de la ex-

periencia del pasado ó de las felices concepciones del pre-

sente: no hay ninguna razón decisiva para escoger entre 

una disposición ú otra cualquiera, puesto que no se posee ni 
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medida invariable que pueda servir para juzgarlas compa-

rativamente, ni ideal al que podamos referirlas, ni idea 

práctica sugerida por este ideal que pueda ponerse á prueba 

de la experiencia. 

El método complejo por nosotros seguido, tiene esta otra 

ventaja notable: la de poner en evidencia la lentitud, la in-

certidumbre y las deficiencias mismas del progreso de la 

humanidad en el camino de la civilización; pero también la 

de probar que, en efecto, ninguna nación se halla deshere-

dada completamente bajo este punto de vista. 

Entre los pueblos salvajes, encontramos ya al lado de 

una dureza extremada sentimientos de humanidad; al lado 

de la más profunda superstición y de la maldad de los que 

la explotan, las inspiraciones de la sana razón y de la bue-

na fé. El gérmen de la civilización se encuentra extendido 

por todas partes hasta en las últimas clases de la humani-

dad: con mayor razón, pues, se encontrará en las clases 

intermedias de la barbàrie. Por el contrario, y como si el 

hombre no pudiera despojarse enteramente de su grosería 

nativa, rasgos de salvajismo deshonran todavía los códigos 

criminales de los pueblos más civilizados, lo que prueba, 

no que la civilización se halle condenada á estas imperfec-

ciones, sino que está todavía en sus comienzos y que le es-

tán reservados destinos mucho mejores. 

¿Qué es, en efecto, esa civilización de que tanto nos va-

nagloriamos sino una mezcla de grosería salvaje, de bar-

bàrie y de cultura? ¿No tenemos en nuestra clase, en nuestra 

sociedad francesa, por ejemplo, capas sociales de todas na-

turalezas, desde el hombre más bruto, más ignorante y más 

malvado, hasta el hombre más delicado, más instruido y 

más humano? Nuestras más populosas y cultas ciudades ¿no 

encierran, por ventura, esos dos extremos que forman los 

más lastimosos y salientes contrastes? ¿A qué conduce, 

pues, hacer aquí un cuadro de cosas que entristece bajo 

todos conceptos y que nadie seguramente puede negar? Y 

puesto que es así, ¿por qué admirarnos de que nuestros có-

digos, obra de una cierta opinion pública media que están 

destinados á satisfacer, presenten tantas imperfecciones? 

¿Cuánto más imperfectos no serían si hubieran salido del 

sufragio apasionado de la plaza pública? 

Si los gérmenes de la civilización y los restos del salva-

j ismo y de la barbàrie se encuentran por todas partes en 

* 



diversos grados, es necesario 110 sorprenderse por hallar 

en la historia de los pueblos y de sus instituciones tantas 

incertidumbres y vacilaciones en su marcha: se creerá sin 

duda en presencia de ciertas ideas que los iluminan, que se 

hallan á cubierto de errores poco compatibles con pensa-

mientos ya tan elevados, y, sin embargo, la caida ó la in-

consecuencia hállase demostrada por el hecho. 

Otras veces se ve á un pueblo brillar en una época de su 

historia, siendo como un meteoro cuya luz parece inheren-

te á su sustancia y que no debe extinguirse sino con él; pero 

seguid su historia y vereis á ese meteóro palidecer, oscu-

recerse y en el mismo siglo quizá ofrecer manchas que van 

creciendo y amenazan cubrir toda la superficie: un principio 

secreto de tinieblas que estaba oculto en las entrañas de ese 

cuerpo se ha desarrollado en él y le ha vuelto á la oscuri-

dad. Ni en los pueblos ni en los individuos se da una mar-

cha regular, firme y constante del mal al bien, y de lo bueno 

á lo mejor: las naciones como los particulares están llenas 

de imperfecciones: los hombres considerados en grande ó en 

pequeño parecen, siempre ébrios: sólo adelantan en medio 

de vacilaciones, y deben considerarse dichosos si no se ven 

obligados á abandonar el camino que debe conducirlos 

al fin. 

Otro fenómeno moral se ofrece al historiador de las ins-

tituciones, y es que la cadena del progreso aparece descom-

puesta: los anillos que deben formarla aparecen disemina-

dos en el tiempo y en el espaci'o; es necesario recogerlos de 

aquí y de allá, enumerarlos, reunirlos por orden y hacer de 

ellos un conjunto artificial. L a naturaleza parece haber re-

chazado hasta ahora esta reunión de los elementos de un 

mismo todo ó ha sido impotente para ello. Ha formado, sin 

embargo, en puntos diversos y en ciertas épocas fragmen-

tos más ó ménos considerables de esta cadena, lo que indi-

ca suficientemente su espíritu y sus intenciones; pero en ella 

S'"í encuentran soluciones de continuidad frecuentes y lagu-

nas considerables. Para reunir estos fragmentos, para lle-

nar estos vacíos, es necesario buscarlos á lo léjos en el pre-

sente ó en el pasado. Sucede con la antorcha de la civiliza-

ción como con la de la fé; si se extingue en un punto, se en-

ciende en otro: brilla aquí con gran esplendor, aparece allá 

como una luz naciente: mocebo candelabrum. En ninguna 

partí ha dado, sin embargo, toda la luz que está llamada á 
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dar, pues que tantos hombres, tantas naciones se hallan to-

davía sepultadas en tinieblas más ó ménos profundas. 

El progreso de la civilización por el progreso del derecho 

criminal no podría obtenerse comenzando por un pueblo, 

siguiéndole en su historia, continuando con otro pueblo 

para seguirle de igual manera en sus destinos históricos y 

así sucesivamente. No, la naturaleza no procede de esta 

manera; su marcha es mucho más complicada y llena de 

rodeos; es más, obra simultáneamente sobre muchos pun-

tos y de una manera muy diversa; se entretiene en el tiem-

po y en el espacio, jugando con el uno y con el otro, y aun 

parece burlarse de la misma lógica, ya rehusando deducir 

las consecuencias de los principios, ya estableciendo con-

secuencias sin pasar por los principios mismos; ya fijando 

aquí los principios y allá las consecuencias, ya retirando 

las concesiones que ha hecho, ya concediendo lo que no se 

ha pensado en exigirla, ya, en fin, iluminando los espíritus 

con una claridad súbita ó sumiéndolos en profundas tinie-

blas, salvo el hacerlos pasar y repasar con el tiempo de uno 

á otro de estos estados contrarios; pero vallándolos siem-

pre como hace con todas sus obras. 

Procuraremos que nuestra obra siga y refleje, por de-

cirlo así, la marcha de la naturaleza. Sírvanos esto de ex-

cusa para aquellos que traten de reprocharnos una estéril 

abundancia; y áun cuando las reseñas históricas que hemos 

recogido y consignado en esta sucesión de ideas 110 probase 

otra cosa, serviría, sin embargo, para hacer conocer esta 

inmensa variedad en la naturaleza, de sentir, de pensar y de 

obrar de la nuestra propia; estas marchas y contra-mar-

chas del espíritu humano, esos delirios insensatos y crue-

les ocupando el lugar de la razón y de la sensibilidad, y aun 

algunas veces la sensibilidad y la razón al lado de defectos 

contrarios, y frecuentemente, necesario es decirlo en honor 

de la humanidad, de sus nobles esfuerzos y la distribución 

providencial que la conduce, la justicia y el sentimiento, en 

lugar de la venganza y de la crueldad. 

Para apreciar los progresos de la civilización por los del 

derecho criminal, es necesario algo más que el conjunto de 

hechos; es necesario poseer una idea exacta de lo que es el 

mal, de lo que es el bien y de lo que es lo mejor en las cos-

tumbres y en las leyes criminales, y en una palabra, el pro-

greso de la legislación penal en sí. 

TISSOT.—TOMO I. 8 



un ideal, es lo que debe ser en absoluto, ^ perfección. 

Hav una perfección absoluta y otra relativa. 

La perfección absoluta en las instituciones es la m ^ 

apropiada á la naturaleza humana, considerada abstracta 

mpnte la perfección relativa es la más apropiada á la na-

susceptible de instituciones mejores, de msti ^ c w a ^ r 

fectas Asi es que á los ojos de sus autores la legislación 

de los Hebreos por Moisés, y la de los Atenienses por So-

Ion, sólo tienen una bondad relativa; era la mejor que por 

entonces podían tener aquellos pueblos. 
La perfección relativa de las legislaciones se funda en 

dos rafones; estas instituciones hállanse en relación con el 

I m d o de cultura y civilización del pueblo á que se dirigen 

tiendan á hacerle capaz de recibir útilmente leyes ménos 

imperfectas En una palabra : una legislación es relativa-

S e ^ e n a cuando toma un pueblo en el estado moral en 

nue se encuentra para encaminarle tranquilamente a otro 

estado moral superior. Toda legislación debe ser un gran 

medio de educación para un pueblo : el legislador es un 

maestro un .gobernante y un preceptor á l a vez. 

Debiendo Tender á la perfección absoluta toda perfeccim 

r e l a t i v a se sigue d e aquí que el legislador debe ener el 

i d e a l de ' lo mejor absoluto. Lo mismo sucede con el crítico 

^ sÍpro¿one juzgar lo relativo por lo absolutorio real por 

l ° El progreso no es, en efecto, más que la marcha cons-

tante de lo relativamente bueno á lo absolutamente bueno 

Para juzgar si un movimiento cualquiera es progresivo, es 

necesario conocer el flh á que debe aspirar; todo movimien-

to no es necesariamente progresivo, todo cambio no es ne-

resariamente una mejora. 
Si nos engañamos sobre el ideal, si se toma e error por 

la verdad, lo ménos bueno por lo mejor, lo rda ivo por o 

absoluto, el hecho por el derecho, se juzgará mal, se decre 

tará mal. 

Es, pues, de la mayor importancia formarse una idea 

muy justa de lo que debe ser, de lo que puede ser realiza-

do, aunque sea imposible al presente. 

Para saber lo que debe ser, lo que la razón en su pureza 

y en su sinceridad exige de nosotros, sólo hay un medio, 

-el de interrogarla metódicamente. 

La razón interrogada directamente fuera de la historia 

da respuestas que parecen oráculos: tales son las teorías dé 

los filósofos. Interrogada en la historia, sus respuestas son 

ios hechos. En el primer caso, pretende decir lo que debe 

ser; en el segundo, dice lo que ha sido: el primer método es 

d priori; el segundo á posteriori. 

Las respuestas de la primera especie no se hallan de 

acuerdo siempre consigo mismas. Cada filósofo concibe 

el ideal á su manera: el de Platón no es siempre el de Aris-

tóteles. 

Por otra parte, las respuestas de la segunda especie, ade-

mas de que difieren más que las teorías de los filósofos, tie-

nen la contra de no ser más que hechos, y un hecho, como 

tal, vale tanto como otro; con sólo este título, el uno no es 

más ni ménos legítimo que el otro. Esotros términos, no 

hay en ellos nada de legítimo ni ilegítimo, nada mejor ni 

peor. Para clasificar las legislaciones, para juzgarlas y es-

timar la una superior á la otra, es necesario compararlas á 

una tercera cosa que no sea un hecho, una legislación posi-

tiva, sino una idea natural, un derecho, una exigencia de la 

razón, y esta razón, apesar de su carácter impersonal, no 

es jamás sino la de tal ó cual individuo. Es cierto que si los 

individuos no confundiesen lo que es realmente impersonal 

•ó absoluto en las prescripciones de la razón, con lo que es 

personal y relativo, lo absoluto para uno, lo sería inevitable-

mente para otro; lo que pareciese absoluto, lo sería realmen-

te. Por desgracia, nosotros no poseemos esta infalibilidad, y 

nos hallamos expuestos á errores en estas investigaciones 

como en muchas otras. ¿Quién se atrevería á decir, sin em-

bargo, que toda investigación de esta naturaleza es más 

perjudicial que útil, que hay más probabilidades de error 

-que de verdad? ¿No seria esto admitir el excepticismo como 

•un principio? 

Nos creemos dispensados de tratar esta cuestión, la de 

l a certeza, que domina todas las otras, y que se hallare-

suelta claramente por el sentido común al principio de to-
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' T s S a r , s i , embargo, que el ideai eotodo^caso Ua 
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do el hombre quiere elevarse por encmia de o , tocaos a 

derecho en sí, adquirir p r i ^ r o ^ h * -

S S T 6 h l r sido adelantado ya por ^ a M a d ^ 

manera la experiencia puede ser útil á la razón e inspi 

T e s T o — r a útil volver á las e s p e e u l a c ^ 6 ; 

flca<* á la investigación de los principios en cada rama de 

los conocimientos humanos , en las diferentes épocas de a 

c f v i l i z a c ^ e s decir, despues de cada movimiento marca-

d ° S — b l l que desde hace más de un « re-

forma de las leyes penales preocupa á todos los pueb l ^ a 

vili/ados No es ménos cierto que la manera como se en 

tiende en nuestros dias la pena impuesta & los criminales 

o es exactamente la m i sma que la idea que se formaba 

generalmente de ella en el si glo XVII I El tiempo ha venido 

á hacer nuevas investigaciones sobre la materia 

Otro recurso que debemos no despreciar en la investiga-

ción del ideal son las especulaciones del mismo S ^ e r o que 

han sido hechas en las diferentes épocas de la historia de la 

f l l°Pero lo que particularmente debe servir de base á nues-

ro trabajo, es la naturaleza h umana bien estudiada, esde-

cfr, un conocimiento profundo de los destinos del hombre, 

de sus aptitudes diversas y de las leyes que rigen su des-

envolvimiento. Este conocimiento es el fruto de la obser 

vacion de sí mismo y de los otros hombres, tales como se 

nos ofrecen en el mundo y en la historia. 

Lo demás es un trabajo personal, una intuición racional 

más ó ménos justa, más ó ménos profunda y para la cual 

no podemos dar reglas. 

Este estudio sobre las legislaciones criminales pasadas 

y presentes, esta revista de las especulaciones filosóficas 

en esta materia, son como l&s andamios, que sirven para 

construir más seguramente nuestro ideal, es decir, para 

determinar con más verdad los principios con ayuda de los 

cuales debemos juzgar estas legislaciones como signos, 

como efectos y como causas de los principios de la civili-

zación. 

Este es un trabajo solitario, personal y preparatorio, que 

ha debido preceder á todo lo restante, pero cuyos resulta-

dos deben revelarse en la exactitud, la extensión y la pro-

fundidad de las teorías que habrán servido para edificarle. 

En cuanto á la ejecución del trabajo ostensible, puede 

ser concebido de tres maneras, según que se considere la 

marcha de la civilización, como cumpliéndose: 

En el seno mismo de esas nacionalidades diversas, he-

cha abstracción del movimiento general que puede operar-

se en su conjunto; 

Ó en la humanidad en general, hecha abstracción de las 

circunstancias de nacianalidad; 

Ó en las legislaciones mismas, sin preocuparse de las 

naciones, de los tiempos y de los lugares, sino para señalar 

á cada una de ellas el puesto que la corresponda en la es-

cala del perfeccionamiento, graduado primero bajo el dic-

tado mismo de una razón inspirada en la justicia absoluta, 

y esclarecida con las continuadas meditaciones sobre la le-

gislación comparada de los diversos pueblos. 

Se trata de saber cuál de estas tres marchas posibles es 

la que puede conducir más segura y directamente al fin. 

Siguiendo el primer método, tropezaremos con dificulta-

des casi insuperables, de las que sólo señalaré las princi-

pales. Sería necesario hacer la historia de las instituciones 

judiciales de cada pueblo en particular, compararlas unas 

con otras en las diferentes épocas de la duración de estos 

pueblos, darse cuenta de los cambios que han experimenta-

do y de las causas de estos mismos cambios. Sería necesa-

rio comparar estas instituciones en todas sus fases y en to-



dos sus elementos con el ideal que se hubiere trazado prè-

viamente para servir de común medida á todas las legisla-

ciones criminales, á fin de poder apreciar su valor absoluto 

y su valor relativo. Tarea dificilísima, que no sería, sin em-

bargo, la menor: hay, en efecto, otra que haría el problema 

mucho más complicado: un pueblo, es decir, un conjunto de 

hombres que viven en un mismo territorio, y más frecuen-

temente aún bajo las mismas leyes, puede, conservando el 

m ismo nombre, cambiar por completo por la conquista, por 

la emigración, por la inmigración, por efecto de las revolu-

ciones políticas, sociales y religiosas, por la influencia lite-

raria, comercial ú otra cualquiera que ejerzan sobre él las-

naciones extranjeras. ¿Se cree, por ejemplo, que las leyes 

criminales hayan sido siempre las mismas en Egipto desde 

Moisés hasta Mehemet-Alí? Y, sin embargo, siempre es el 

m ismo Egipto; siempre son los Egipcios los que habitan 

aquél territorio; pero estos Egipcios son sucesivamente au-

tóctonos, es decir, no se sabe qué; Etiopes quizá, Arabes, 

Persas, Criegos, Romanos, Torcomanos, Mongales, Otoma-

nos y aún Franceses; pero sobre todo Turcos. ¡Qué de in-

fluencias diversas, qué de modificaciones más ó ménos pro-

fundas llevadas sucesivamente á las instituciones! Imposi-

ble sería no solamente señalar la parte de influencia que 

cada una de estas nacionalidades ha tenido, sino aún notar 

empiricamente los principales cambios sufridos y señalar-

les un lugar preciso en el órden de los tiempos. 

Para emprender esta obra, es necesario ignorar sus gran-

des dificultades ó tomar el partido de pasar por ellas sin in-

tentar siquiera desflorarlas; lo cual equivale á t omar el par-

tido de no hacer lo que se aparenta querer. 

El segundo método, en apariencia más fácil que el pri-

mero, es quizá en realidad más difícil aún, ó al ménos se 

halla más expuesto al error. 

Si ya las nacionalidades diversas son únicamente nomi-

nales; si bajo sus manifestaciones idénticas se ocultan una 

movilidad y una diversidad prodigiosas, casi impalpables,, 

¿cuánto más variada, más móvil todavía, no es la humani-

dad, y, sin embargo, nos une en su movil idad y en su di-

versidad misma? Sí, sobre un fondo común, permanente, se 

desarrolla una forma de una diversidad extrema, y cuya 

sola analogía permite referir y clasificar las manifestacio-

nes infinitamente variadas. Expliquémosnos. 
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La humanidad no es más que una abstracción, y esta 

abstracción sólo comprende el elemento esencial y caracte-

rístico de la especie humana . Sobre este fondo inmutable se 

destaca la vida y se desarrolla el movimiento del pensa-

miento y de la civilización; pero él por sí no constituye ni el 

movimiento ni la vida. . 

La humanidad,—fondo y forma,—considerada en conjun-

to, marcha y no marcha; marcha por su forma, es inmuta-

ble por su fondo. Es inmóvil y movible también, conside-

rando que si algunos de sus miembros, individuales ó co-

lectivos, personas ó naciones, se desarrollan y alcanzan en 

la escala del perfeccionamiento, otros pueblos, otros hom-

bres permanecen inmóviles ó descienden del lugar que án-

tes ocuparon. 

Así es que en los actuales momentos el salvajismo, la 

barbarie y la civilización existen allá y acullá en la huma-

nidad, y sin embargo, ésta no es en nuestra época ni salva-

je, ni barbara, ni civilizada exclusivamente, sino á la vez 

civilizada, barbara y salvaje. Ha progresado al propio tiem-

po que ha quedado inmóvil; ha'caminado, ya lenta, ya rá-

pidamente; ha ido léjos ó se ha remontado, al mismo tiempo 

que apénas se ha movido de su sitio, que apénas ha aban-

donado el suelo en donde apareció débil y desnuda, mitad 

hombre, mitad bruto; pero destinada á hacerse enteramen-

te hombre. 

No hablemos de los progresos de la humanidad; pero 

hablemos si se quiere de los progresos de una nación, de la 

civilización de un pueblo, de la barbarie de otro, del estado 

salvaje de un tercero; entonces nos hallaremos más cerca 

de la verdad; pero entonces también caeremos en el primer 

método con todos sus inconvenientes. Agreguemos á los que 

hemos señalado ya el de presentar una nación en el período 

más culminante ya del bien, ya del mal , precisamente por 

la razón de que una nación, como la humanidad misma, es 

un tegido de diversidades. Creemos que un pueblo es civi-

lizado, porque no vemos en'sus instituciones sino lo que le 

eleva y le honra á los ojos de otras naciones; pero tenga-

mos en cuenta que al lado de estas instituciones que cons-

tituyen su gloria, hay otras poco dignas de las primeras y 

que deshonrarían hasta á los salvajes. ¿Por qué esta prefe-

rencia? ¿por q u é e s t a parcialidad? ¿Juzgáis según el conjunto' 

¿Es esta una cuestión más de un lado y ménos de otro? Sea 



X X I V 

enhorabuena: diremos entonces que en una misma nación 

hay, no solamente multitud de grados de civilización, sino 

que en el m i smo grado hay una multitud indefinida de ma-

tices; diremos que la civilización de un pueblo, hasta aquí al 

ménos, es sólo parcial; que puede expresarse aproximada-

mente por una fracción cuyos términos son difíciles de de-

terminar, pero que deben al ménos equivaler á la mitad. 

Entónces este pueblo lo mismo merece el epíteto de bárbaro 

que el de civilizado; y según que la fracción en uno ú otro 

sentido sea mayor ó menor, merecerá más bien el primero 

ó el segundo de estos calificativos. 

Adviértase que aquí no hay un simple juego de palabras, 

sino por el contrario, precisión en las ideas. Dejando aparte 

lo que podía haber en este punto de excesivo y aún de abu-

sivo en la tentativa de apreciar matemáticamente las ideas 

que no admiten una precisión rigurosa, siempre es cierto 

que no hay civilización, ni barbarie, ni salvajismo puros; 

que estos términos no tienen nada de absolutos fuera de la 

letra, puesto que expresan una cosa susceptible de grados 

indefinidamente numerosos; que las relaciones de la civili-

zación á la barbarie y al salvajismo, como de la barbarie y 

el salvaj ismo á la civilización, pueden variar indefinidamen* 

te, ya en más , ya en ménos, según que un pueblo dado se 

eleva ó se rebaja. Ademas puede elevarse en un punto y re-

bajarse al m i smo tiempo en otro: ¡cuántos progresos 110 se 

han terminado en retrocesos! Pero afortunadamente estos 

retrocesos hacen encontrar un nuevo punto de apoyo para 

encaminarse de nuevo hácia un mejor estado de cosas. 

Resulta de todo lo que acabamos de decir sobre el se-

gundo procedimiento posible para la solucion del problema, 

que este procedimiento está lleno de ilusiones, y que estas 

ilusiones conducen por todas partes á resultados parciales, 

contradictorios y erróneos. 

Resta el tercer método, exento de las dificultades insu-

perables del primero y de los errores incalculables del se-

gundo. 

Establecemos principios, y consultamos la historia, á la 

que hal lamos ó en oposicion ó en armonía más ó ménos 

grande con estos principios, lo que nos permite decir que 

tal legislador ó tal pueblo, es superior á tal otro legislador 

ó á tal otro pueblo, y que el espíritu humano, que compren-

de todas las inteligencias humanas, como la humanidad 
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comprende todos los individuos y todos los pueblos, lian ca-

minado pasando de una idea á otra. No consideramos aquí 

ya á la humanidad en su conjunto, como nos hallábamos 

obligados en el segundo método, ni la consideramos en las 

grandes masas l lamadas naciones, como sucede en el pri-

mero; no: la humanidad sólo es aquí el espíritu humano, 

en tanto que se manifiesta á la vez móvil y progresivo. 

Poco importa que el primero se realice en el Oriente ó en 

el Mediodía, y el segundo en el Occidente ó en el Septen-

trión; poco importa asimismo que el segundo haya sido for-

mado ántes ó despues que el primero; hay felices inspira-

ciones que dispensan estas iniciaciones largas y laboriosas 

ó que abrevian la duración al mismo tiempo que templan 

las fatigas. Hay pueblos y hombres que parecen privilegia-

dos entre todos los otros pueblos y hombres, y que instru-

mentos providenciales del trabajo, del perfeccionamiento 

infinito de la humanidad, son como el capitel del género 

humano. Ora avanzan á paso lento, ora con tanta rapidez 

que parecen proceder á saltos gigantescos. Cuando el uno 

se detiene y cae, el otro no deja de continuar su marcha 

hasta que es á su vez alcanzado y adelantado quizá por el 

otro á quien había servido de guía. 

Gracias á la unidad continúa formada por la especie hu-

mana en la duración de los siglos y en la tradición de las 

ideas, ninguna de las instituciones esenciales, ninguno de 

los grandes progresos de un pueblo es p " rdido para el gé-

nero humano: perecerá un pueblo, y otro ocupará su puesto 

y continuará su obra y su misión, de la misma manera que 

en un combate la primera fila prepara la victoria á la se-

gunda y la consigue ántes de que se haya decidido. Los 

muertos que han sucumbido ántes que la fortuna haya de-

cidido sobre la suerte de las armas, esos muertos que han 

desaparecido de la escena llenos de desesperación ó de in-

quietud quizá, esos muertos son también vencedores. 

La civilización es una conquista, la primera de todas, y 

la lucha contra la ignorancia, la barbarie y la injusticia un 

combate eterno que todos los hombres y todos los pueblos 

están llamados á librar. Sobre este infinito campo de bata-

lla se ven también soldados sin valor al lado de corazones 

magnánimos. 

Nos ha bastado, pues, para demostrar la victoria alcan-

zada por la civilización en el terreno en que nos hemos co-
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locado, señalar en cada punto preciso los esfuerzos sucesi-

vos y cada vez más afortunados de que han sido teatro. 

Para hablar sin figuras,—lenguaje más conforme con nues-

tros gustos y con nuestros severos hábitos de estudio—he-

mos señalado en cada cuestión las disposiciones legislati-

vas que nos han parecido ofrecer algún interés. Lo hemos 

hecho casi siempre siguiendo el órden de los tiempos, y 

este órden se ha encontrado con frecuencia también con el 

de las ideas; es decir, ese órden lógico, según el cual la ra-

zón humana, despues de haber pasado ó sin haber pasado 

por lo peor, se eleva al bien, de lo bueno á lo mejor y siem-

pre de esta suerte. Este órden, á la vez cronológico y lógico, 

ha llevado en pos de sí otro; el órden de los lugares: casi 

siempre el Occidente corrige ó perfecciona al Oriente, y si 

se puede decir ex Oriente lux, no es seguramente sino en 

un sentido relativo, en el del comienzo: allí es donde apare-

ce el sol; pero no donde tiene para nosotros su mayor brillo. 

Siguiendo este tercer método, todo se esclarece, se sim-

plifica y se armoniza. 

Habríamos podido extendernos mucho más sobre la ma-

yor parte de los puntos, ya reproduciendo en sus detalles 

las legislaciones cuyas disposiciones esenciales hemos 

dado, ya refiriéndonos á otras legislaciones de que hemos 

prescindido, tanto porque nos han parecido poco interesan-

tes, cuanto porque son ó pueden ser fácilmente conocidas de 

todo el mundo. Por esta razón hemos citado raras veces las 

últ imas legislaciones europeas y la francesa ménos que to-

das. Habríamos podido sin dificultad reproducir en nues-

tro trabajo las investigaciones de los eruditos, pero nada de 

ello hemos hecho: hemos creído deber limitarnos sólo á 

aquellos que tenían un sentido propio para nuestro objeto (1). 

Nuestro plan no nos parece ménos natural que el método 

que hemos seguido para ejecutarlo. Nos ha parecido con-

veniente ante todo, hablar de las penas y los delitos ántes 

(1) Conviene hacer presente que si la indicación de los autores no 
está alguna vez exactamente precisada, por ejemplo, al citar á Grimm, 
no es porque hayamos tomado en otra parte que en el mismo autor 
nuestros apuntes: pero un gran número de nuestros extractos fueron 
hechos en época bien lejana y cuando no pensábamos el destino que hoy 
habíamos de darles. Las notas las tomamos para nuestro uso particu-
lar, y era inútil señalar con toda exactitud su origen. Ahora nos ha 
fa ltado tiempo y valor para repasar de nuevo tantos volúmenes. 
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de tratar del procedimiento criminal; hacer marchar el có-

digo subjetivo ántes del código objetivo, como dice Ben-

tham. Resuelta esta cuestión, las otras se resolverán por sí 

mismas. ¿Qué más sencillo, en efecto, que decidir si es nece-

sario estudiar la cuestión de los delitos ántes qué la de las 

penas; los caractéres de los unos y de las otras en general, 

ántes que las especies que en ellas se determinan? En con-

secuencia, hemos empezado por los delitos y las penas en 

general, y continuado por las diferentes especies de unos y 

de otras. 

Despues de haber cumplido esta tarea, hemos abordado 

la de la persecución de los delitos siguiendo siempre el 

m ismo método. Como este doble trabajo era demasiado 

largo y lleno de detalles de desigual importancia, nos ha 

parecido muy útil resumir sintéticamente los principales 

puntos y coronar este resúmen por una conclusión que li-

mite la obra á su más simple expresión posible, y que es 

como la cúspide de esta pirámide intelectual. 

Digamos, sin embargo, algunas palabras sobre puntos 

de menor importancia. 

¿Es nececesario despues de lo que acabamos de decir 

sobre la mezcla, aunque en proporciones diversas según 

los lugares y los tiempos, del salvagismo, de la barbarie y 

de la civilización, manifestar por qué hemos hablado de 

ciertas costumbres bárbaras ó salvajes referidas por anti-

guos historiadores, como si existiesen todavía en nuestros 

tiempos? ¿Independientemente de la lentitud inherente á la 

marcha de la civilización, y que es tanto más grande cuan-

to el movimiento se halla más cerca de su punto de parti-

da, no es razonable pensar que si pueblos salvajes ó pue-

blos bárbaros han hecho algunos progresos desde el tiem-

po en que los historiadores los han visitado y han descrito 

su estado social, no se encuentran hoy más adelantados 

otros pueblos y otras tribus, y que no habría más que cam-

biar los nombres, sin cambiar casi nada de los hechos, para 

tener en todas las épocas un mismo estado moral de cosas 

en las últimas capas de la civilización humana? ¿Por qué no 

había de ser permitido considerar como actuales las cos-

tumbres que pueden haber cambiado muy poco ó que tie-

nen grandes analogías con otras que nos son descono-

cidas? 

Aun cuando haya tenido lugar una revolución desde que 



redactamos esta obra hasta su publicación, no hemos creí* 

do necesario cambiar nada en ella; nos ha parecido que lo 

que era verdadero ántes de 1848, lo es también en 1876; una 

teoría cuyos principios están deducidos -de la razón, de sus 

ideas universales y eternas, depende poco de los hechos, y 

los que ella trata de juzgar, antiguos ó modernos, no son 

tales que puedan modificar una teoría derivada de tan alto. 

No somos de aquellos cuyos principios varían con las cir-

cunstancias; lo bueno y lo malo, lo justo y lo injusto, tie-

nen para nosotros algo de absoluto que no puede destruir 

una revolución. Solamente puede y debe variar la aplica-

ción de los mismos principios á hechos diversos ó diversa-

mente considerados; bajo este doble punto de vista debe ser 

considerado el espíritu de nuestra obra. 

Otras revoluciones y otros acontecimientos políticos se 

han realizado desde que escribimos estas últimas líneas, y 

tampoco han cambiado en nada nuestra manera de ver el 

derecho criminal. Pero nuevos estudios, una meditación 

más profunda de ciertas cuestiones, nos han permitido dar 

á nuestra obra más extensión, solidez y corrección. 

Si podíamos decir en 1860 que habíamos puesto ámplia-

mente en práctica el nonum prematur in annum de Hora-

cio, con mayor razón nos es permitido afirmarlo hoy. He-

mos hecho más , puesto que nos hemos permitido consultar 

nuestro trabajo á una de las primeras corporaciones cientí-

ficas del país, la cual, aunque examinando nuestro trabajo 

desde otro punto de vista que el propuesto por nosotros, ha 

acordado concedernos una recompensa y ha reconocido en 

él «un estilo firme, una ciencia profunda, una intíligencia 

ejercitada en la meditación de la filosofía del derecho, un 

método trazado con mano segura, un trabajo cuidadoso y 

hábil, un tratado notable de doctrina, en donde la teoría y la 

crítica caminan juntas y se prestan mùtuo auxilio para dar 

á conocer la esencia, las reglas y las aplicaciones del 

derecho criminal.» Seríamos muy dichosos si este juicio, 

emanado de hombres cuya competencia es incontestable, 

fuese confirmado por el del lector. 

Esperamos que baste para excusarnos el habernos atre-

vido á afrontar una vez más los peligros de la publicidad, 

y suceda lo que quiera, creemos haber hecho una obra útil. 

Este ha sido al ménos nuestro intento. 

Habríamos querido, para hacer nuestra obra más digna 

de la aten decion los criminalistas filósofos, aprovechar 

más extensamente los estimables trabajos que se han rea-

lizado en Europa, particularmente en Alemania, sobre esta 

rama del derecho en los últimos tiempos: los de Stubel, Fe-

uerbach, Klein, Kleioschrod, Grolman, Tittman, Baner que 

son de un carácter especialmente filosófico; los de Wilda, 

Klenze, Marezoll, Abegg, Heffter, Luden, Koestlin, Berner, 

de carácter histórico más marcado; los de Martin, Henke, 

Mittermaier, Birnbaum, Hepp, Welcker, Hufnagel, Werner, 

etc.... en que la erudición y el conocimiento de las legisla-

ciones y de la jurisprudencia ocupan gran lugar. Hemos 

utilizado más los estimables tratados de criminalistas ita-

lianos tan distinguidos como Carmignani, Carrara, Ellero, 

Borsari, Carcano y Brusa; é igualmente nos hemos apro-

vechado de los trabajos del célebre criminalista americano 

Edw. Livingston y de los últimos códigos criminales publi-

cados en Europa, especialmente los de Zúrich é Italia. La 

falta de tiempo para aprovechar los recursos bibliográficos 

no nos ha permitido extendernos más en nuestras investi-

gaciones, estudiando más á fondo los documentos que te-

níamos á nuestra disposición; y aunque hubiéramos dis-

puesto de tiempo bastante para aprovechar todas estas 

obras, otras no ménos estimables habrían venido muy 

pronto á reclamar nuestra atención y á obligarnos á apla-

zar otra ver la publicación de nuestro libro. De esta mane-

ra no habría llagado j amás la ocasion'de que habláramos 

por nuestra propia cuenta. Comprendo que no hubiera ha-

bido un gran mal en esto; pero mirando la cosa de más 

alto, discurriendo en tésis general, es necesario ó conde-

narse á un perpètuo silencio, ó resignarse á no conocer, ó 

por lo ménos á no dar cuenta de apreciables trabajos. Si se 

generalizara el principio de aprenderlo todo sin tratar nun-

ca de enseñar, tendría más inconvenientes que el de hablar 

sin conocer y sin hacer conocer todo lo que debe saberse y 

enseñarse. Basta con dejar á cada individuo y á cada gene-

ración su tarea: nosotros hemos procurado hasta ahora 

cumplir la nuestra, olvidando quizá demasiado lo que hay 

de personal en esta máx ima del sabio Carón: 

Res age quee prosunt; rursus vitare memento. 
In queis error inest, nec spes est certa laboris. 



Dichosos nos consideraremos si este desinterés pudiese 

desarmar en algún modo la crítica, y hacernos perdonar la 

falta de no habernos penetrado bastante de esta otra máxi-

ma del mismo sabio: 

Quod potes, id tenta; nam litus carpere remis 

Tutius est multo, quam velum tendere in altum. 

Dijon 15 de Noviembre de 1859 y da 1876. 
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D E L O S D E L I T O S -

C A P I T U L O I. 

ESENCIA DEL DELITO-SUS CONDICIONES-

S U M A R I O . 

1. En qué consiste el delito en el sentido más lato de la palabra.— 
Denominación y definición provisionales.—2. Razón probable de 
la confusion del derecho natural y de la moral, áun de la moral 
religiosa.—3. La moral religiosa y la moral privada se hallan 
fuera del derecho natural, y con mayor razón fuera del derecho 
positivo.—4. El soberano no tienela misión directa de hacer que 
reinen las buenas costumbres, y si quiere corregirlas por la fuer-
za, las corrompe.—5. Definición más completa del delito, y con-
diciones que supone.—6. Todas estas condiciones distan mucho 
de ser respetadas por las legislaciones bárbaras.—7. Lo que en 
general debe prohibir ó mandar la ley.—8. Todos los derechos 
son igualmente sagrados como tales. 

Hay delito en la más lata acepción de la palabra, siempre 

que se comete una violacion voluntaria, suficientemente 

probada y libre, del derecho de otro. 

Por lo demás, la palabra delito se toma aquí en una acep-

ción universal que no es la más frecuente en el lenguaje ju-

rídico de nuestra legislación. El delito, tal como se define 

en el Código penal, 110 es más que una especie particular 

de infracción de la ley, y hay todavía otras dos clases, las 

contravenciones y los crímenes, entre cuyos dos extremos 

pueden calificárselos delitos propiamente dichos. Volvere-

mos sobre este punto al hablar de los delitos en general: 

baste saber ahora, que entendemos por delito toda violacion 

de la ley (1). 

(i) Según el art. 1.° del Código penal, la palabra infracción parece 
tener esta significación genérica en el pensamiento del legislador fran-



Dichosos nos consideraremos si este desinterés pudiese 

desarmar en algún modo la crítica, y hacernos perdonar la 

falta de no habernos penetrado bastante de esta otra máxi-

ma del mismo sabio: 

Quod potes, id tenta; nam litus carpere remis 

Tutius est multo, quam velum tendere in altum. 

Dijon 15 de Noviembre de 1859 y da 1876. 

L i B R o r a i r a . 
• , • . ' '' oF V I - '•:..•• : i¡ 

D E L O S D E L I T O S -

C A P I T U L O I. 

ESENCIA DEL DELITO.—SUS CONDICIONES-

S U M A R I O . 

1. En qué consiste el delito en el sentido más lato de la palabra.— 
Denominación y definición provisionales.—2. Razón probable de 
la confusion del derecho natural y de la moral, áun de la moral 
religiosa.—3. La moral religiosa y la moral privada se hallan 
fuera del derecho natural, y con mayor razón fuera del derecho 
positivo.—4. El soberano no tienela misión directa de hacer que 
reinen las buenas costumbres, y si quiere corregirlas por la fuer-
za, las corrompe.—5. Definición más completa del delito, y con-
diciones que supone.—6. Todas estas condiciones distan mucho 
de ser respetadas por las legislaciones bárbaras—7. Lo que en 
general debe prohibir ó mandar la ley.—8. Todos los derechos 
son igualmente sagrados como tales. 

Hay delito en la más lata acepción de la palabra, siempre 

que se comete una violacion voluntaria, suficientemente 

probada y libre, del derecho de otro. 

Por lo demás, la palabra delito se toma aquí en una acep-

ción universal que no es la más frecuente en el lenguaje ju-

rídico de nuestra legislación. El delito, tal como se define 

en el Código penal, 110 es más que una especie particular 

de infracción de la ley, y hay todavía otras dos clases, las 

contravenciones y los crímenes, entre cuyos dos extremos 

pueden calificárselos delitos propiamente dichos. Volvere-

mos sobre este punto al hablar de los delitos en general: 

baste saber ahora, que entendemos por delito toda violacion 

de la ley (1). 

(1) Según el art. 1.° del Código penal, la palabra infracción parece 
tener esta significación genérica en el pensamiento del legislador fran-



Porque se entendía así, y no se hacía distinción en la ley 

moral entre el precepto de lo honesto y el de lo justo, porque 

se consideraba que es conveniente ó justo llenar todos los 

deberes que ella impone é injusto el no cumplirlos, se pro-

pendió desde un principio á llevar á las leyes positivas, 

expresión más ó ménos fiel de la ley natural, todas las 

prescripciones de esta última. 

Debía caerse fácilmente en esta confusion, por lo mismo 

que no se distinguía en los antiguos tiempos al sacerdote 

del príncipe y al sacerdocio del imperio, y porque los prín-

cipes y sacerdotes estaban convencidos de que lo mejor que 

podían hacer por el interés público, era unir tan estrecha-

mente como fuera posible el culto, las costumbres y las le-

yes, es decir, llevar á la legislación, no solamente las pres-

cripciones que tienen por objeto la justicia, sino también las 

que sólo se refieren á la piedad y á la honestidad, llegando 

á ser, por lo tanto, todas estas cosas objeto de la autoridad 

pública, una cuestión de obligación civil ó de justicia so-

cially el poder civil que tiene el derecho de hacer respetar 

la justicia, debía por lo mismo castigar todas las violacio-

nes de la ley puramente moral y religiosa, al ménos todas 

aquellas á que pudiera alcanzar su acción. 

Como él tiene ademas la misión de procurar el bien pú-

blico, y 110 consideraba otro mayor que las buenas costum-

bres y la religion, que miraba como condicion de todo bien,. 

cés, pero ademas (le que esta palabra no se emplea sin complemento, 
nuestros criminalistas, de acuerdo con los extranjeros, no han tenido 
inconveniente en emple r la palabra delito en el sentido genérico que 
nosotros le damos cuando han sentido la necesidad de una expresión 
de este alcance (por ejemplo, en el art. 1.° de la ley del 13 brumario, 
año IV; en los arts. 59, 226. 227, 307 y 308 del Código de instrucción cri-
minal). En el mismo sentido la emplean Beccario, Bentham y su tra-
ductor. Romagnosi, Carmignani, Rossi y otros jurisconsultos, hallán-
dose en esto conformes con el lenguaje común que da esta acepción ge-
nérica á la palabra delito (Dic. de la Acad.—Rauter, Tratado de dere-
cho penal, 1.1, p. 81). La palabra delictum de los latinos tenía una 
acepción más ámplia todavía, al ménos en el lenguaje común, como 
puede verseen el empleo que de ella hacen los autores clásicos, Horacio 
por ejemplo. En el derecho romano tenía, como entre nosotros, una 
acepción general y otra especial, siendo quizá la segunda más usada que 
la primera. La palabra injuria es la que respondería mejor en la no-
menclatura de las leyes romanas á la significación más ámplia de nues-
tra expresión delito: nam generaliter injuria dicituronme quod non 
jure fit (lib. I, D., De inj.). La palabra maleficio empleada por algunos 
criminalistas, nos parece más propia 'del lenguaje moral y común más 
bien que al lenguaje jurídico y especial. 

los legisladores se persuadieron fácilmente por esta otra 

razón, de que debían incluir en sus códigos los delitos reli-

giosos y morales. 

No se trataba solamente, según ellos, de los delitos con-

tra la religión y la moral naturales, sino también de los de-

litos contra la religión positiva y sus preceptos. En efecto, 

la ley natural impone un deber moral de aceptar una reli-

gión positiva cuando es revelada, y los ministros de esta 

religión, sobre todo cuando pasan por hallarse inspirados y 

al abrigo del error, tienen una grandísima autoridad moral, 

hallándose por encima de los príncipes. Éstos lo reconocen^ 

aceptan por lo ménos la religión positiva como regla de su 

conducta, y se creen obligados á hacerla respetar y florecer. 

Agreguemos ademas, que una vez lanzados en este ór-

den de ideas, no es fácil detenerse aquí, y ha sido muy na-

tural pensar que la sociedad se ha hecho para la religión y 

el hombre para la sociedad. Pero es á la inversa: la religión 

y la sociedad se han establecido para el hombre; y tenien-

do por objeto ayudarle á alcanzar su fin, no son para él sino 

un medio. 

A los miembros de la sociedad debe dejárseles, por lo 

tanto, toda la libertad compatible con el bien público: liber-

tad de seguir las inspiraciones de su conciencia en la elec-

ción de una religión positiva y en el culto público propio á 

esta religión; libertad de desligarse de toda religión positi-

va y de todo culto, y de rechazar hasta la religión natural; 

libertad, en fin, de apelar á la crítica sobre sus opiniones 

personales para desengañarse, si se está en el error, ó para 

•confirmarse en sus convicciones ó en su fé, si se está en lo 

cierto. 

De la misma manera, en lo que concierne á la moral pri-

vada, sólo á Dios y á su conciencia debe cuenta el individuo 

de los actos que no atacan directamente á los derechos de 

otro, que no causan lesión en sus bienes y que no ponen 

trabas al ejercicio de sus derechos, al uso y al desarrollo 

legítimo de sus facultades. 

Sin duda que al hacer uso de esta libertad, puede uno 

engañarse y faltar gravemente á la moral; pero los incon-

venientes del sistema represivo en este órden de cosas son 

también muy graves. 

El legislador no tiene facultades para imponer su crite-

rio y sus opiniones en materia de religión natural: como 
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hombre, no tiene en este punto más que las ideas ó los pre-

juicios del sentido común; como filósofo, sólo tiene convic-

ciones sistemáticas que puede procurar establecer cientí-

ficamente, pero que sería irracional que tratara de imponer 

á los otros; y como legislador, no tiene otra misión que la de 

hacer reinar la libertad por el orden y el orden por la liber-

tad, es decir, y uno y otra por la justicia. Todo pretendi-

do buen orden que fuera contrario al ejercicio de una liber-

tad inofensiva, sería, pues, un error y una injusticia; seria, 

un pretexto tiránico si se empleara para contrariar una li-

bertad individual que 110 se opone al legítimo desarrollo de 

las otras libertades de la misma naturaleza. 

El príncipe tiene todavía ménos capacidad, si cabe, para 

imponer sus convicciones religiosas positivas: 110 es infali-

ble y no tiene en principio sino meras opiniones, prejuicios 

que pueden ser tan infundados como los de cualquier sim-

ple particular. . 

No bastaría, por otra parte, que estuviera en lo cierto y 

que supiera hallarse en posesion de la verdad para tener el 

derecho de imponer sus creencias. Este estado sería para 

él una felicidad, un afortunado privilegio; pero este privile-

gio no podría ser un derecho de imponer sus opiniones por 

medios violentos. 
Hay a d e m a s contradicción en el enunciado: ser obligado, 

compeler físicamente á participar de las creencias, pues na-

da hay ménos accesible á la violencia externa que el pen-

samiento. 

El legislador que emplea la fuerza en vez de la persua-

sión que quiere hacer prosélitos con la espada, no es más 

que un tirano fanático que puede ultrajar y oprimir ias con-

ciencias, hacer mártires ó hipócritas, pero que no hará ja-

más hombres verdaderamente religiosos. 

La buena fé, áun en el error, vale más para la moralidad 

privada ó pública, que la falta de sinceridad con todas las 

apariencias de la verdad, con la verdad misma. No es la re-

ligión que se profesa, aunque sea la más verdadera, la más 

útil á las costumbres, sino la que se cree, por más que sea 

falsa bajo todos conceptos. La violencia supone que no-

existe la convicción; de suerte que quien la sufre, se halla 

•condenado á profesar el error, un error relativo al ménos y 

por consiguiente, á despreciarse á sí mismo como culpable 

de debilidad ó de hipocresía. 

Si el legislador quiere,' por el contrario, alcanzar su fin 

por la persuasión, ¿por qué emplear la violencia? ¿Por qué 

ha de recurrir á ella ni áun para obligar á recibir la instruc-

ción? ¿Está, por otra parte, bien seguro de que no toma su 

creencia en la verdad de sus opiniones religiosas por la cer-

teza de estas mismas opiniones? ¿Cómo podrá tener, bajo-

este punto de vista, la menor seguridad? ¿En qué autoridad 

podrá fundarla para los que no la tienen? Mucho más enor-

me es la iniquidad cuando se autoriza á un partido religioso 

para emplear la violencia á fin de iniciar en sus doctrinas 

á los individuos del partido opuesto, sin que se conceda la 

misma facultad á este último. E11 este caso habría simple-

mente igualdad en 1a. injusticia, igual opresion de la liber-

tad; y el soberano por el contrario debe establecer y prote-

ger la igualdad en la libertad. 

Otra clase de intolerancia que no es tan umversalmente 

reprobada como la religiosa, es aquella que se escuda en 

el bien general para hacer reinar las buenas costumbres 

por la fuerza pública. 

Y sin embargo, ¿qué, sino la intención, es lo que consti-

tuye la moralidad de un acto? ¿Qué atribuciones ha conce-

dido Dios al legislador sobre el secreto de la conciencia? 

Evidentemente que se ha reservado para sí el juzgarnos 

bajo este punto de vista. Por otra parte, ¿cómo analizar los 

actos de la vida privada? ¿Cómo indagarlos y perseguirlos 

sin entregarse á investigaciones tan odiosas como impo-

tentes, cuya consecuencia necesaria sería sembrar el ódio 

y la división hasta en el seno de la familia? 

El legislador no tiene, pues, la misión directa de hacer 

que reine la moral; su asunto principal es la justicia, y la 

justicia material más que la formal. 

Su derecho y su deber es contribuir con todo su poder al 

triunfo de las buenas costumbres, propagando una sana 

instrucción moral conveniente á todos los ciudadanos sin 

distinción de culto; pero el obligar con penas al respeto de 

la moral en el caso de que la justa libertad de otro no sea 

contrariada, excede los límites de su derecho, de su deber 

y de su poder. 

Observemos, ademas, que el legislador que eree servir 

las costumbres por este medio, las corrompe. En efecto; 

1.°, puede afirmarse en principio que la amenaza y la pena 

en general envilecen é indisponen al hombre y le hacen ruin 



y malvado; razón por la cual no deben considerarse como 

delitos sino aquellos actos cuya libertad exterior exige im-

periosamente la represión. 2.° La violencia, sobre todo cuan-

do no es de una evidente necesidad, hace que se odie todo 

aquello que la provoca y al que la ejerce, y por consecuencia 

en este caso las buenas costumbres y el poder que quiere 

extenderlas. 3." Para ejercer esta violencia con algún éxito 

aparente, sería necesario acudir al espionaje, á la denun-

cia y á los demás medios que son sus accesorios indispen-

sables. Y es evidente que el lazo social sufre más con este 

espíritu de desconfianza y de hostilidad general que con la 

libertad de costumbres. La mejor prueba de que la legisla-

ción civil corrompe las costumbres y la religión cuando las 

impone, es la inferioridad moral y religiosa de los pueblos 

en que reina todavía esta práctica teocrática, con respecto 

á las naciones en donde la ley civil lia entrado al fin en los 

límites que le son impuestos por la razón y la justicia. 

Notemos también "que hay para las costumbres, princi-

palmente las privadas, otra jurisdicción, la de la conciencia 

y de la religión. Respecto á las costumbres públicas, la opi-

nion es un freno tanto más saludable y poderoso, cuanto 

más libre producto es de una instrucción más general, más 

sana y más fuerte; y si la opinion se halla en contradicción 

con el propósito del legislador, éste fracasará en su intento; 

si, por el contrario, le es favorable, basta por sí misma. 

Todo lo demás que pudiera hacerse, tendría el inmenso in-

conveniente de atentar á una libertad legítima, de envilecer 

á los ciudadanos, de hacer odiosa la medida y antipáticas 

las buenas costumbres que se pretendieran servir de. esta 

suerte. Queriendo practicar el bien por medios ilegítimos, 

no solamente no se consigue, sino que se desnaturaliza al 

hombre envileciéndole, y se le pervierte ahogando en él una 

libertad de que á veces abusa sin duda, pero de la cual usa 

más frecuentemente en provecho suyo que de la sociedad. 

Es necesario saber soportar ciertos males por temor á 

otros peores, y persuadirse de que los gobiernos sólo son 

responsables del bien que pueden hacer sin salirse de los 

límites de su misión, que no es otra, como ya hemos dicho, 

que hacer reinar la justicia ó el respeto á los estrictos de-

rechos. Lo demás es obra de la acción del Estado, pero no 

motivo de penalidad; es cosa de la opinion pública y de los 

esfuerzos de los particulares; es, en fin, asunto de la liber-

tad y de la justicia que deben realizarlos gobiernos. Y como 

ésta no es posible sin el órden público, la gran misión de 

los gobernantes es la de velar por el mantenimiento de este 

órden, no por el órden en sí ó por ellos m ismos , sino por 

la libertad y para la justicia. 

El hombre no es propiedad del hombre; no es tampoco 

una cosa de la sociedad ni del soberano; ninguna persona 

pertenece á otra, y cada cual tiene el derecho, civilmente ha-

blando, de hacer un mal que sólo á él perjudica, por más 

censurable que sea á los ojos de la moral. 

Así pues, no puede el legislador declarar delito un acto 

miéntras que no sólo sea ejecutado con voluntad, inteligen-

cia y libertad, sino que también ataque claramente á un de-

recho estricto, natural ó legítimamente adquirido, que pue-

da ser probado y que la sociedad tenga interés en castigar. 

En otros términos: el delito es, según Rossi, la violacion de 

un deber exigible (1). 

Entendemos, en general, por derechos estrictos aque-

llos que tienen por objeto el bien de cada uno, derechos que 

se fundan en la equidad ó en la simple justicia, y respecto 

de los cuales se puede ser física y jurídicamente compeli-

do (2). Esta condicion no puede ser satisfecha sino en tanto 

que la trasgresion es susceptible de ser probada y re-

parada. 

Es, pues, necesario, para que haya delito ó acción pu-

nible por la justicia humana: 

(1) En otro lugar (t. II, p. 7 y 8 de su Tratado de derecho penal), de-
fine el delito «la violacion de un deber hácia la sociedad ó los indivi-
duos, exigible en si y útil al mantenimiento del órden político; de un 
deber cuyo cumplimiento sólo puede asegurarse por la sanción penal, y 
cuya infracción puede ser apreciada por ía justicia humana.» En segui-
da explica ámpliamente esta definición. El único punto en que no esta-
ríamos completamente conformes con este ilustre publicista, es el de la 
sustitución de la palabra deber á la de derecho, más generalmente ad-
mitida, por la razón, en nuestro entender, de que el hombre puede ju-
rídicamente disponer de todos sus derechos. Rossi, como casi todos los 
filósofos jurisconsultos, opina lo contrario, porque confunde todavía la 
moral con el derecho. Es cierto que moralmente no se pueden abando-
nar muchos derechos, pero no hay uno solo de que no se pueda dispo-
ner jurídicamente. Otra cuestión "es la de saber hasta qué punto la so-
ciedad debe prestar su concurso para hacer respetar los contratos inmo-
rales: debiéndose, en nuestra opinion, negar este concurso, nos hallamos 
en esto conformes con Rossi. 

(2) Hay, sin embargo, un gran número de derechos naturales estric-
tos, por ejemplo, en las relaciones de familia, respecto á los cuales es 
casi imposible obligar civil mente. 



1.° Que haya perjuicio material ó moral ocasionado ó en 

vías de serlo, con más ó raénos voluntad (1); 

2 . a Que el delincuente haya obrado con conocimiento 

real ó presumible de que hacía ma l , j con libertad (2); por 

consecuencia, que sea responsable de su acción ó que ésta 

le sea imputable; 
3.° Que este ma l sea causado á otro; 

4.° Que sea positivo y no simplemente un bien que deja 

de hsfcerse; 

5.* Que pueda ser probado; 

6.° Que esté prohibido, implícitamente al ménos, por la 

ley positiva (3); 

7." Que pueda ser castigado; 

8.° Y en fin, que sea útil á la sociedad el castigo. 

Estas condiciones distan mucho de hallarse todas en las 

leyes ó en los usos de los pueblos poco civilizados, en los 

cuales no se distingue suficientemente la materia del delito 

ó el perjuicio ocasionado, de la forma del m ismo delito ó de 

la intención de hacer daño, y aún se distingue ménos el 

grado de inteligencia y de libertad del agente, atendiéndose 

más al ma l abstracto de la acción que al perjuicio causado, 

sobre todo en los pueblos que no distinguen entre el derecho 

y la moral. Lo contrario sucede en los pueblos que no tie-

nen culto público ó en que la religión no se extiende á las 

costumbres, como también en aquellos que son bastante 

ilustrados para comprender la necesidad de distinguir en-

tre la moral y el derecho. Aunque estos dos extremos pa-

rece que se tocan, difieren en realidad tanto como la igno-

rancia ó la indiferencia difieren del saber y del respeto á la 

justicia y á la conciencia. Podríamos señalar en la legisla-

ción criminal de los pueblos incultos muchos otros vicios 

opuestos á las condiciones que acabamos de establecer 

(1) Algunas veces no es real el perjuicio; pero en principio se consi-
dera siempre tal, en lo que respecta á la acción pública ó á la pena. En 
cuanto á la acción civil, en los daños causados á los intereses particula-
res. la cuestión es diferente. 

(2) La voluntad no supone necesariamente la libertad: el loco furioso 
quiere lo que hace; pero sería injusto imputarle directa y plenamente su 
acción, aunque conociera que era ilícita. Lo mismo sucede en ciertas 
manías y en el estado de embriaguez. 

(3) Pero valdría más que lo fuera explícitamente para evitar el pe-
ligro de la interpretación arbitraria de la ley, ó de la impunidad que re-
sultaría del sentido literal. 

para los delitos. No mencionaremos, sin embargo, más que 

uno solo: la falta de publicidad de las leyes penales, la vio-

lencia eon que se aplican por la costumbre ó por el momen-

táneo capricho, la inmovilidad que en ellas establece la ig-

norancia, y en una palabra, la poca importancia de las leyes 

escritas en materia criminal y su barbarie (1). 

Lo que la ley no prohibe, es jurídicamente permitido, y 

todo lo que prohibe está jurídicamente prohibido. 

¿Pero qué debe prohibir, y qué ordenar? Debe prohibir 

todo aquello que lastime los derechos de los particulares ó 

de la sociedad, y prescribir todo lo que sea necesario al res-

peto de estos mismos derechos. 

La determinación de los derechos que la ley debe reco-

nocer y consagrar, es una cuestión de derecho natural pri-

vado y público, que ha sido resuelta de diferente modo se-

gún las épocas. En los tiempos y en los países en que la re-

ligión, la moral y el derecho se hallaban más ó ménos con-

fundidos, y en que la autoridad religiosa dominaba en al-

gún modo á la civil, se consideraban delitos civiles, y se 

castigaban como tales, las faltas que sólo se refieren al 

agente y á su conciencia; ó que á lo sumo interesan a la 

sociedad espiritual que se l lama comunion religiosa. 

Gracias á la profunda distinción que se ha reconocido 

entre los dos poderes, figuran hoy en nuestros códigos cri-

minales casi exclusivamente los delitos civiles. La autori-

dad temporal respeta cada dia más las conciencias y la fe 

.de los ciudadanos; va reconociendo progresivamente los lí-

mites de su dominio, y adquiere á la vez más fuerza y res-

peto á medida que se contiene m á s cuidadosamente en su 

verdadera esfera. Reconoce que tiene su misión propia, 

(1) Según un curioso trabajo de M Constantin-Sieg^^irt-Mullei in-
•serto en la Reoisia de derecho francés f extr*nje,-o.s^re el derecho 
penal vigente en los cantones de Un, de Schwitz de UnterwalddcZug 
y de Appenzel. puede verse no solamente que no han sido muy notables 
los progresos raizados desüe el siglo XVI en el derecho criminal do 
esta parte democrática y católica de Suiza, sino que es allí algo Lrfici-
el conocimiento de las leyes, cuya mayor par.te se hallan en eso. canto-
nes en forma de manuscritos encerrados en los archivos, y son moditical 
das de mil maneras por las costumbres no escritas. La Carol na^se ha la 
todavía en vigor en Schwitz y en Zug, pero no se observa estrictamente 
En los otros cantones de que hablamos más arriba, la legislación penal 
es mucho más incompleta que la de Carlos V, sobre todo respecto a los 
delitos graves. Estos uo se hallan enumerados ni definidos, y las penas 
se dejan al arbitr io del juez. 



que no la recibe de ninguna otra autoridad extraña ni la 

saca por lo tanto sino de sí misma ó de la razón, y que no-

debe escuchar otras inspiraciones que las dé la justicia ab-

soluta y las de las verdaderas necesidades de los pueblos. 

Dejando de tiranizar á los ciudadanos en nombre de la reli-

gión, se ha emancipado de una tutela de la cual la ha reco-

nocido es ncialmente independiente la razón pública, según 

la razón absoluta, y ha conquistado al propio tiempo todos 

sus derechos sobre las relaciones sociales ó políticas de la 

Iglesia ó del Estado. 

No nos ocuparíamos, pues, en derecho natural y positi-

vo sino de los delitos puramente sociales, á no encontrar-

se en la historia de las legislaciones criminales penas con-

tra las faltas en materia de religión y de moral; pero nos ve-

remos obligados á reproducir las principales disposiciones 

de estas leyes bárbaras en el cuadro que daremos de los de-

litos y de las penas y en el exámen de que será objeto. Sólo 

deberá tenerse en cuenta que estas dos primeras categorías 

no son delitos civiles, sino que sólo comprenden pecados y 

faltas (1); que hay algunas que no son otra cosa que una 

práctica moralmente irreprochable de la libertad exterior de 

pensar y de obrar, práctica tanto más inocente cuanto que 

es la expresión de convicciones sinceras, honradas y mu-

chas veces hasta piadosas (2). 

Los gobiernos y los pueblos han incurrido también en 

otros errores respecto á los particulares: han creído, en la 

antigüedad principalmente, que los individuos pertenecían 

á l a sociedad y que todo podía ser legitimado por el interés 

público; error grave que ha sido la causa ó el pretexto de 

innumerables injusticias. La sociedad se ha hecho para el 

hombre, y no el hombre para la sociedad: el hombre es el 

fin, la sociedad el medio. 

Sin duda que la sociedad tiene derechos; pero no son 

(1) Franklm había dicho ya en su calendario: «Se distinguen tres 
clases de delitos: los pecados, los crímenes y los vicios. Toda infracción 
del órden divino es un pecado; cuando esta infracción del órden se hace 
en daño de nuestro prójimo, se llama crimen, y cuando sólo afecta á 
nosotros mismos, se llama vicio. El vicio se castiga con la vergüenza, 
el crimen con los suplicios, y el castigo de los pecados está reservado á 
Dios.—V. Teorías de las leyes criminales, por J. F.—Brissot de War-
ville, t. I, p. 101. 

(2) Véase sobre los delitos en general: Horis (L. V. D.), De injuriis_ 
Lugd. Batar., 1710; Jongh (J. de), De injuriis, id., 1718. 

otros que los de los particulares: puede como éstos adqui-

rir, poseer, administrar, enagenar, defenderse y castigar, 

en una palabra, conservarse; pero á estos derechos corres-

ponden las mismas obligaciones á que están sujetos los in-

dividuos, es decir, que debe respetar la existencia, la liber-

tad, los bienes y el honor de los particulares, todos sus de-

rechos en fin. Hállase también más especialmente obligada 

á velar por el sostenimiento y la integridad de todos estos 

derechos, lo cual constituye el fin esencial de su institución. 

Es ciertamente natural, pero una de las razones fundamen-

tales de su existencia es la protección activa de todos los 

que la componen en beneficio de cada uno de sus miem-

bros. 

Es necesario reconocer que para ella como para los in-

dividuos, deben ser sagrados los derechos de los particu-

lares, es decir, que deben ser respetados, cualquiera que 

sea su objeto, su origen y su antigüedad, y cualesquiera 

que sean el interés que el público pudiera tener en violarlos, 

y los medios de que pudiera valerse para hacerlo, lo cual 

no impide la expropiación por causa de utilidad pública, 

mediante justa (y prévia) indemnización, en la que también 

se toma en cuenta el valor del afecto. 

La sociedad puede, por lo tanto, hacerse culpable para 

con los particulares de varias maneras: por los ataques di-

rectos á su libertad y á sus propiedades ; por la manera de 

hacer uso de sus propios derechos y de defenderlos; no 

protegiendo los derechos de los ciudadanos; autorizando á 

los particulares ó á las corporaciones para que los violen 

so pretexto de utilidad pública; impidiendo que estos dere-

chos lleguen á conocimiento de todos (1). 

(1) Se puede ver sobre este asunto un excelente capítulo de 
sofia del Dritto ae Antonio Rosmini Servati, 1.1, p. 66C-595. 

la Filo-



CAPITULO II. 

R E S P E C T O D E Q Ü É S È R E S SE P U E D E D E L I N Q U I R . 

SUMARIO. 

1. Si se pueda delinquir con las cosas.—2. Si con los seres de ra-
zón.—3. Si con los animales: legislación de Persia, de Egipto, 
de Grecia, etc., sobre este punto.—4. Disposiciones analogas en 
el Pentatèuco, entre los pueblos bárbaros, en Inglaterra, en Sui-
za. Su diferente espíritu.—5. Lo que hay df excesivo v de erró-
neo en la manera de concebir á los animales respecto de los tra-
tamientos que podemos darles: analogía llevada demasiado Le-
jos por los antiguos, y negada por los modernos.—6. Solo el 
hombre puede tener derechos para con el hombre: pero se halla 
obligado por sí mismo á respetar la sensibilidad de animal.— 
7.¿Cuál ha sido la causa deque se haya deificado a los anima-
les, y de que su vida se haya puesto al amparo de las leyes reli-
giosas? 

Se extrañan algunos de que ciertos pueblos hayan creído 

que los animales tenían derechos, y esto ha llegado á ins-

pirarles una sonrisa compasiva; pero no se fijan en que es 

mayor extravagancia todavía reconocer derechos á cosas 

que no existen, ó que, caso de existir, son inanimadas ó se 

hallan tan por encima del hombre, que son para él absolu-

tamente inaccesibles. ¿ No podría aplicarse á este caso el 

mutato nomine de te fabula narratur? Pues qué ¿no admi-

tís los delitos contra la religión, como tal, los castigais de 

una manera atroz, pretendeis que un pedazo de madera, de 

piedra ó de metal con tal ó cual forma puede ser ultrajado 

tan gravemente que merezca el último suplicio el que le ul-

traja, y os reís del Indio, del Persa y del Egipcio que con-

signan en sus códigos penas contra los que maltratan al 

buey ó á la vaca? Si el empleo de los tropos es peligroso en 

las ciencias, puede ser funesto en las leyes. 

Ya tendremos ocasion de insistir sobre este punto : sólo 

debemos hacer notar aquí que no hay razón para ima-

ginar delitos hácia cosas ficticias ó reales, desprovistas 

de sensibilidad, ó hácia séres sensibles que se hallan fuera 

de nuestro alcance, y cuyo respeto no es esencial á la exis-

tencia social, y que no hay razón tampoco para erigir en de-

litos hácia los animales los malos tratamientos que se les 

pueden dar. 

Comprendemos bien que bajo otro punto de vista, es de-

cir, en tanto que los hombres tengan un derecho compro-

metido, se castiguen las faltas cometidas con ocasion de las 

cosas consagradas al culto y á la religión, pero no tan sólo 

por la consideración del carácter religioso de estas cosas. 

Comprendemos igualmente las leyes de policía que prote-

gen en algunos pueblos modernos á los animales domésti-

cos contra la brutalidad de sus dueños; las leyes de la Chi-

na que prohiben matar á un animal útil que no ha alcanzado 

todavía todo su desarrollo; las leyes de los Anglos, de los 

Bávaros y de los Visigodos, que imponían multas al que 

saltaba un ojo á un caballo, á un buey ó á cualquiera otro 

cuadrúpedo doméstico. 

Este es simplemente el exceso ó la barbarie. Pero á par-

te de la protección especial que ciertos animales muy útiles 

pueden obtener de una especie de consagración religiosa, 

el error y el absurdo consisten en mirar á los animales 

como dioses y declararse vengadores de los atentados que 

los particulares pueden cometer contra estas singulares di-

vinidades. Estos errores son tanto más abusivos, cuanto 

que el Estado, como tal, es decir, como persona moral ó fic-

ticia, no tiene ni realidad, ni destino, ni derecho, ni deber. 

Y como el Estado no es persona en particular, por lo mismo 

que comprende á todos los ciudadanos, tiene la fé, la reli-

gión de todo el mundo, es decir, todas las religiones aún las 

más opuestas, ó mejor todavía, no tiene ninguna religión 

positiva. ¿Se considera como Estado al soberano, al príncipe? 

Si el soberano es colectivo, sucederá lo mismo; si es indivi-

dual, no es como soberano como puede y debe tener una re-

ligión, y la tiene en realidad, sino como hombre ó como per-

sona moral determinada, capaz de creencias y de actos, 

ó más bien de motivos de acción que sólo miran á él en 

sus relaciones con Dios. El Estado, y por consiguiente el 

príncipe, deben, pues, proteger todas las religiones como 

u n derecho de los particulares, y no imponer ninguna. No 

•deben hacer proselitismo, porque de otro modo pondrían los 

medios de todos al servicio de las ideas religiosas de una 

parte de los ciudadanos. 



Si se ha ido m á s léjoses porque, por una parte, no se 

formaba una justa idea de los respectivos derechos del Es-

tado y de los particulares, de las relaciones jurídicas que 

deben unir á los miembros de una misma ciudad, de la jus-

ta extensión de los derechos de la conciencia, de lo que es 

una religión y del oficio del Estado en los asuntos del culto; 

y, por otra, porque no se ha formado tampoco una verda-

dera idea de la naturaleza animal y de lo que la separa de 

la naturaleza h u m a n a . 

Este error se nota especialmente en las épocas y en los 

pueblos en que la razón está dominada por la fantasía. Por 

consecuencia de este error, que tiende á rebajar al hombre 

al nivel del an ima l , elevando á éste á la altura de aquél, 

el legislador de Persia, Zoroastro, amenazó con setecien-

tos años de infierno y con setecientos azotes al que olvidase 

la promesa de recompensar á un animal doméstico que hu-

biese prestado servicios, y con ochocientos, si no se tienen 

los cuidados necesarios á otros animales que hubieran ser-

vido largo tiempo, aunque nada se les hubiese ofrecido. 

Prohibe igualmente matar á los animales jóvenes útiles, 

maltratarlos, negarles la cama ó el abrigo, y con mayor 

razón los alimentos. A sus ojos es un crimen capital pegar 

á un perro, herirle ó matarle (1), y, por el contrario, es un 
acto de piedad, y de los más meritorios, cuidar á los ani-

males, principalmente los domésticos. 

En vista de esto, podría creerse que Zoroastro, al hacer 

estas prescripciones, sólo atendía á consideraciones econó-

micas y morales; pero ¿no sería posible civilizar y morali-

zar los pueblos respetando la verdad y el buen sentido? ¿Es 

necesario sacrificar una verdad y un buen sentimiento á 

otra verdad y á otro buen sentimiento; engañar al pueblo 

para instruirle, y pervertir su inteligencia para mejorar su 

corazon? ¿Qué idea se formaría entonces de la rectitud natu-

ral del espíritu, de la necesaria armonía entre la verdad y 

la razón, de los designiosy sabiduría de la Providencia crea-

dora? Lo que hace creer que no todo era cálculo ó política, 

mejor ó peor entendida, en esta legislación de Zoroastro, y 

que había en ella algo de superstición, es que trató á las 

bestias como agentes morales. ¿No era esto quizá más que 

una medida política para inspirar el horror al crimen? No 

( i ) Pastoret, Zoroastro, Confucio y Mahorna, etc., p. 89-91. 

lo sabemos; pero de cualquier manera que sea, no se limitó 

á prohibir que se matara á los animales jóvenes, que se les 

pegara, que se les cuidase mal y que se les privase de ali-

mentos, de cama ó de abrigo, sino que también mandó que 

al perro que mordiera se le cortase la oreja derecha; si rein 

cidía, la izquierda; si no se corregía, la cola; despues una 

pata, luégo otra. 

La reputación de sabiduría, que es como la aureola del 

antiguo Egipto, se sostiene hasta en sus leyes criminales, 

á excepción de ciertos delitos que se referían á las creencias 

supersticiosas de este pueblo, por ejemplo, el acto de matar 

á un animal sagrado, aunque fuese involuntariamente. Este 

accidente, que ni áuu era un delito, no dejaba de ser casti-

gado á veces con el último suplicio. ¡Tan cierto es que la 

superstición y el fanatismo son como dos enfermedades del 

a lma que hacen perder igualmente el sentido de lo verdade-

ro y de lo justo! Pero quizá la mera superstición no explique 

estas creencias y costumbres, puesto que se pagaba una 

multa á los sacerdotes por haber maltratado á un an imal 

ordinario (1). 

Una ley de Triptolemo prohibía también hacer daño (in-

útilmente sin duda) á ninguna criatura viviente; y una ley 

de Atenas condenaba á muerte al que matara un buey de 

labor (2). 

Legislaciones más adelantadas, la de Moisés (3), y áun 

las leyes modernas, las de Inglaterra, las de Francia y del 

cantón de Vaud (Suiza) han tomado bajo su protección á los 

animales; pero no es tanto por el interés del animal y por 

respeto á su derecho, cuanto por el interés de la sociedad 

humana, por el mejoramiento de las costumbres populares. 

Para atribuir los derechos á los animales ha sido me-

nester que el espíritu oriental hiciese primero de ellos per-

sonas. 

Este es sin duda un exceso, ya sea debido á la ficción de 

la metempsicosis ó á cualquiera otra. Pero los animales-

máquinas de Descartes, ¿no son otra hipótesis, cuyas con-

secuencias morales podrían ser no ménos peligrosas? 

Los errores de Descartes no pueden, sin embargo, justi-

({) Diod., I, par. 83 vR4. 
(2) Pausanias, I, 28; VIII, 2. 
(3) Levítico, XXII, 24. 



ficar á Zoroastro. Este extendió la esfera del derecho má s 

al lá de sus verdaderos limites, y el filósofo del siglo XVII no 

la redujo. La hipótesis de la pura materialidad de los ani-

males, de su insensibilidad, y sobre todo de su absoluta ca-

rencia de razón limitaba el derecho exclusivamente á los 

hombres. 

Sólo éstos pueden ser el término del derecho como son su 

principio. 

¿No es mayor aún el error contrario, cuando no contento 

con dar á los animales un a lma dotada de personalidad, se 

elevaba este a lma á la categoría de divinidades mortales 

que no se hallaban al abrigo de la maldad de los hom-

bres? (1). 

¿Pero es más prudente rebajar á la Divinidad inmortal é 

impasible hasta creerla ultrajada por un hombre, que ele-

var al animal hasta el punto de hacerle un dios finito, suje-

to al dolor y á la muerte? (2). Lo desconocido tiene sus mis-

terios, y la naturaleza animal con sus instintos que confun-

den nuestra razón, encierra algo divino para que la sencilla 

ignorancia de los primeros pueblos haya imaginado un dios 

en el bruto. Y si lo ha visto en la planta y en la piedra, ¿por 

qué no en el animal? El hombre se conoce bastante para sa-

ber que él no es Dios; pero no tiene la misma conciencia de 

las otras especies de la naturaleza. Su imaginación llega, 

pues, con facilidad á suponer allí en estado latente de causa 

divina, donde sólo hay un efecto, si es que la causa no se 

halla en todas partes donde el efecto se manifiesta. 

Cualesquiera que sean las circunstancias cósmicas y 

psíquicas que han hecho que el derecho se extienda hasta 

los animales, esta extensión no deja de ser ménos abusiva. 

El hombre no es de la misma especie que el animal; uno y 

otro habitan juntos sobre, la tierra, pero no forman una mis-

m a sociedad: no solamente están coordenados el uno al 

otro por la creación, sino que el uno es superior al otro, y 

está l lamado á disponer razonablemente de su inferior. 

El hombre no puede, por lo tanto, ser jurídicamente cul-

pable sino respecto á otro hombre. 

il) Diod. de Sic., 1. c. 
(2) Bentham, Legislación civil y penal, t. II, p. 8, nota. 

CAPITULO III. 

¿ Q U É A G E N T E S P U E D E N D E L I N Q U I R ? 

S U M A R I O . 

1 Los animales son considerados culpables y penables.—2. Pe-
'nas meior graduadas para el animal que para el hombre: dos 
razones posible s.-3. Diferencia en este puntp entre la legisla-
ción de Zoroastro y la de Moisés.-4. La legislación ateniense 
Drocesaba á las mismas cosas inanimadas.—5. Estos cuatro pe-
riodos progresivos en la manera de imponer la pena a las cosas 
ó á los animales.—6. Estos cuatro períodos no son sucesivos 
más que en los mismos pueblos. Todos los grados de civi izaci 
recorridos en tiempo dado se encuentran por doquiera. La hu-
manidad sólo por la inteligencia marcha sensiblemente-7. Co-
mo se perpetúan las instituciones que no están en armonía con 
un nuevo grado de civilizacion.-B. Motivos razonables, fuera 
de la hipótesis de la moralidad de los animales y de la ejempla-
ridad que explican todavía los procedimientos de quo se tra-
ta - 9 . Razones particulares para ciertos delitos morales.-
ío' Sólo los hombres pueden delinquir, y únicamente los indivi-
duos, no las comunidades. Esta cuestión se relaciona con la pre-
cedente y se explica por las mismas razones, resolviéndose de 
igual manera. 

Habiendo dado Zoroastro derechos á los animales, debió 

reconocerles deberes para con el hombre. 

Así hemos visto que condenaba á una mutilación suce-

siva al perro arisco que seguía mordiendo á otro animal ó 

al hombre, á perder primero la oreja derecha, la oreja iz-

quierda, luégo la cola, despues una pata y otra, y por ultimo 

la vida (1). .. 

Pero es digno de notarse que en el castigo de estos deli-

({) Vendidad SadéfFarg. 13, p. 383). Hay alguna variante sobre 
esta mutflacion sucesiva: algunos textos consignan en tercer lugar una 
herida en las patas, en cuarto la pérdida de la co a, y en qmnto la 
muerte. Nosotros hemos seguido la versión en que la pena esta mejor 
graduada. Esta, sin embargo, no es la más verosímil: un perro al que 
se le cortara una pata, y, más aún, si se le cortaran las dos, no podría 
prestar ya ningún servicio. 



tos había más longanimidad que en la represión de los aná-

logos cometidos por el hombre contra los animales. ¿Será 

porque el hombre sabe mejor que el bruto lo que hace, ó 

porque el bruto fuese superior al hombre en el pensamiento 

del legislador y exigiese más atenciones? Esta segunda hi-

pótesis es inverosímil. 

No es Zoroastro el único legislador que haya establecido 

penas contra los animales: lo m ismo habia hecho Moisés. 

Pero hay la diferencia de que el primero parece haber to-

mado más en sério la personalidad de los brutos, miéntras 

que el legislador judío sólo se proponía sin duda inspirar 

horror al crimen, persiguiéndole hasta en una causa ino-

cente, aunque animada. 

Esta interpretación, justificada por textos positivos, pa-

rece principalmente necesaria cuando se ve la legislación 

criminal de Atenas, anterior á Dracon, instruir una especie 

de proceso á los objetos inanimados que casualmente ha-

bían ocasionado la muerte de un hombre. Perseguía has-

ta á los instrumentos materiales del crimen, y con más 

razón debía procesar á los animales que causaban mal á al-

guno. Así, por ejemplo, Dracon condenaba á muerte al ani-

mal homicida, y según la ley de Solón, el perro era entre-

gado á aquel á quien mordía (1). 

La ley de las Doce Tablas fijaba análogas penas en seme-

jantes casos. El propietario de un caballo resabiado calei-
trosiis, ó de un buey que embestía, podía, en caso de que es-

tos animales causasen algún daño, librarse de toda pena 

entregándolos á aquél á quien hubiesen lesionado. Por lo 

demás, este abandono no tenía lugar á título de pena contra 

el animal, puesto que, según Justinia.no, el an imal , care-

ciendo de razón, no puede cometer ningún delito: se hacía, 

pues, á título de indemnización. No se eludía tan fácilmente 

la responsabilidad cuando el animal que ocasionaba un per-

juicio considerable era por su naturaleza dañino, tal como 

un oso, u n león, etc. El dueño de un esclavo que habia co-

metido un delito podía librarse igualmente de la acción del 

daño, abandonándolo al perjudicado (2). 

(1) Plutarco, in Sol.—V. Mackeldey y M. Giraud, Hist, del derecho 
romano, p. 489 edic. 1841. 

(2) Instit., IV, 9, procera., par T; id 8 pr., pár. 1, 2, 3;—L. i v L. 8. 
frag. 6. D. si quadr. pavp.—L. 6, pár. 1, Dig., De re judicata.—V. 
tambian el artículo Deódand, en Saint-Edme, Dice de la penalidad. 

En este desarrollo pueden considerarse cuatro épocas: 

aquella en que el animal y áun la cosa eran considerados 

como animados; aquella otra en que sólo se le miraba sim-

bólicamente con objeto de herir la imaginación del pueblo; 

aquella en que era abandonado á título de indemnización, 

y por último, la en que és protegido en interés de las cos-

tumbres públicas. 

Refiérense al primer período los procesos sèriamente se-

guidos á los animales. Miéntras ménos razón tiene el 

hombre, más se la supone á las bestias. Sin conceder posi-

tivamente razón moral á los animales, el pueblo les atribu-

ye por lo ménos una especie de razonamiento, en virtud del 

cual tiende á desarrollar el individuo y á resguardarse 

contra la especie; lo que hace decir á Leibnitz que los proce-

dimientos criminales contra los animales estarían siempre 

bien fundados si sirviesen (1) ; reflexión equívoca, porque 

los resultados del procedimiento podrían ser útiles sin que 

el procedimiento fuese razonable ó bien fundado, puesto 

que partiría del falso principio de que los animales se ha-

llan dotados de una razón moral. Para comprender mejor 

la justicia de nuestra observación, basta leer los hechos á 

propósito de los cuales parece aprobar Leibnitz, condicional-

mente al ménos, estas clases de procedimiento. «Rorarius, 

en su libro de La Razón de las bestias, dice que en Africa 

se crucificaba á los leones para alejar á los otros leones de 

las ciudades y de los lugares frecuentados, y que había no-

tado á su paso por el país de Juliers, que se colgaba allí á 

los lobos para que estuvieran mejor guardados los rebaños. 

Hay gentes en las aldeas que clavan aves de rapiña á las 

puertas de sus casas, creyendo que de este modo no se 

acercarán allí fácilmente otras.» 

Al segundo período de este procedimiento criminal per-

tenecen sin duda las leyes de Moisés (2), de Solon y de las 

Doce Tablas. El animal no es ya en esta época un sér moral 

en el pensamiento del legislador. No se piensa tampoco en 

los efectos que el ejemplo puede producir entre los anima-

les; no se quiere obrar sobre su espíritu," sino sobre el espí-

ritu de los hombres. 

• £ ! 

íl) Teodicea, 1.a parte, ntím. 70. 
(2) Exod., XXI, 28-36.—Levit., XXIV, 18, 21.—El buey homicida 

•era muerto á pedradas. > 
(m 
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Al tercero corresponden las disposiciones que permiten 

al dueño, si no resulta otro cargo contra él-, sustraerse á 

todo otro castigo abandonando la cosa. Sólo se halla obliga-

do á indemnizar al querellante, ya entregándole el animal, 

ya conservándolo. El animal, pues, no se halla aquí encau-

sado, y si el propietario puede librarse de toda pena aban-

donándolo, es porque se considera injusto que un objeto 

pueda ser para su propietario ocasion de una pérdida que 

se eleve á más de su propio valor (1). Este estado de cosas 

es una transición á la mayor parte délas legislaciones mo-

dernas, que no solamente no buscan ya efecto moral «en la 

ficción, porque el espíritu contemporáneo quedaría más 

lastimado por lo absurdo de esta ficción, que útilmente im-

presionado por la intención moral que la hubiese dictado, 

sino que no permiten tampoco librarse de la obligación de 

reparar el daño por el abandono de la cosa que lo ha cau-

sado. 

Distingüese el cuarto período por la necesidad en que se 

ha creido el legislador de obligar á los particulares á res-

petar ia sensibilidad pública, reprimiendo los excesos á que 

podrían entregarse contra los animales domésticos. Esta 

clase de disposiciones honran á nuestro siglo y prueban 

una verdadera inteligencia de las consideraciones debidas á 

las personas dotadas de una justa sensibilidad. • 

Ademas, y esta observación se aplica á todos los hechos 

que comparados entre sí forman una série progresiva, las 

mejoras que se introducen en un país, en una época dada, 

110 son inmediatamente acogidas en los otros países: el 

progreso es local y se halla circunscrito en el tiempo y en 

el espacio, y sólo á fuerza de un gran trabajo se extiende y 

se hace general. Sucede ademas que todos los grados infe-

riores de civilización son contemporáneos de un grado su-

perior cualquiera: miéntras un pueblo avanza, los otros 

quedan atrás para representar el atraso en sus diferentes 

grados. Cambiad de latitud ó de longitud, y la barbarie que 

habéis dejado al Norte ó al Occidente, la volvereis á hallar 

en el Mediodía ó en el Oriente; atravesad los siglos cam-

biando de naciones, y encontrareis los mismos errores é 

(1) Instit.. IV. 8. pár. 2.°—Sunrma autem ratione permisstim est 
noxce deditione fungí, namque erát iniquum nequitiam eorum (servo-
rum) ultra ipsorum corpora dorainis damnosam esse. 

idénticos abusos: la humanidad parece ser siempre la mis-

ma. Haced más; dejad pasar el tiempo, quedaos en un pun-

to, esperad la guerra y sus calamidades, la conquista de 

un pueblo culto por otro bárbaro, y vereis desaparecer esta 

civilización con las generaciones que han recogido sus últi-

mos frutos: la nación, quedando la misma en apariencia, 

retrocederá en el camino del progreso y se pondrá al nivel 

de sus opresores. Otras veces sólo recorrerá la mitad del 

camino; los conquistadores por la fuerza serán á su vez 

conquistados por la idea, y esta parte de la humanidad 

engrosada como por aluvión, volverá á emprender su 

marcha. 

En una época y en los lugares en que la ley romana ha-

bía salido del simbolismo (y con mayor razón del panteísmo 

ó de ese antropomorfismo que consiste en hacer á los ani-

males á imágen del hombre, y que inspiró á los primeros 

legisladores respecto á los perjuicios causados por los ani-

males), hállanse pueblos nuevos que han llevado consigo 

sus errores y supersticiones y los han trasmitido á sus des-

cendientes y á sus vecinos. Disposiciones análogas á las de 

Moisés, de Solon y de las Doce Tablas se encuentran en 

efecto entre los Burgundios y los Alemanes (1). En una épo-

ca mucho más cercana á nosotros, cuenta Guypare que vol-

viendo de- Borgoña víó un puerco colgado de las horcas pa-

tibularias de Chalón, y se enteró de que este animal había 

sido condenado porque había matado á un niño (2). El siglo 

de Luis XIV presenció en el mismo París aberraciones aná-

logas; tan cierto es que la mayor cultura literaria no es el 

signo completo de la civilización, sino que se necesita ade-

mas un espíritu de crítica profundo, es decir, el espíritu 

filosófico, único capaz de señalar todos los errores y todos 

los abusos. 

Observemos ademas que las instituciones extrañas ó ab-

surdas en una época, pero muy naturales en el tiempo en 

que han tenido origen, sobreviven por lo común al espíritu 

que las ha inspirado: duran porque existen; se mantienen 

porque han sido establecidas. Perece su espíritu mucho án-

tes que su cuerpo. Forman parte de un edificio que no se 

(i) Michelet. Orig. del derecho francés, p. 354. 

Jousse, Tratado de la justicia criminal en Francia, 1.1, n. VI 
—Guypare murió en 1472. ' 



pretende sostener, pero que no se puede derribar y cuyas 

partes ménos cómodas y más útiles se dejan en pié por esta 

razón ¿Quién creería, por ejemplo, que Aténas, razonadora 

hasta la temeridad y has ta la impiedad, hubiese respetado 

los procedimientos absurdos anteriores á Dracon? Y sin 

embargo, el E«t TtpuWiu era un tribunal que tenía la misión 

d e j u z g a r l a s muertes ocasionadas por algún objeto inani-

mado como por la caida de una piedra ó dé un árbol (1). 

Los objetos que dirigidos por una mano oculta ó por un ac-

cidente cualquiera hab ían ocasionado la muerte de un ciu-

dadano , eran trasportados fuera del territorio por los 

«íXogamXetV (2). La pr imera causa llevada ante este tribunal, 

cuya creación se remonta á la época de Ericteo, fué la de 

una hacha, con la que un sacerdote había dado muerte á 

un buey (3). . 

Conviene por lo demás no confnndir un proceso instruido 

á un an ima l ó á una cosa con una f o r m a l i d a d judicial ó reli-

giosa destinada, ya á confiscar regularmente el objeto que 

h a servido de instrumento para su crimen ó que lo ha oca-

sionado fortuitamente, ya á inspirar un profundo horror al 

ma l y á sustraer á l a vista del pueblo, y sobre todo de los 

parientes y amigos del culpable ó de la víctima, objetos pro-

pios para recordar ideas desagradables y sentimientos fu-

nestos. Hace algunos años un particular de Autun murió 

de una caida de un caballo en unas carreras públicas, y su 

hijo prefirió matar el caballo á venderlo. Ya se compren-

derá que no podía conservarle por inocente que fuera la 

bestia. ¿Se dirá por esto que se había cometido aquí un 

a c t o de justicia cr iminal por el propietario contra su caba-

llo? Esto sería abusar d é l o s términos. 

Jousse podría muy bien caer en este defecto, cuando dice 

que se instruye á veces proceso á cosas inanimadas, como 

cuando se queman los libelos y otros escritos sediciosos, 

cuando se derriban las estátuas ó se destruyen los castillos, 

las fortalezas y otros edificios, etc. (4). 
Es necesario reconocer con Rauter que no ha habido 

(1) Démosth., in Aristocr.—Polyb., VIII, 10. 
(2) ^Esch., in Ctes.—Polyb., ibid. . 

(3) Pausan .-^ l i an . , Var. hist., lib. VIII. 3 . -V . Robinson, Antiq. 

gr., t. I, p. 169. (4) Jousse, 1.1, p. IV. 

razón para considerar como ejecuciones criminales (1) mu-

chos casos de simple destrucción de un cuerpo de delito. 

Si el animal que había servido para consumar el crimen 

de bestialidad debía perecer, ya se comprende que era por 

razones de moralidad pública, y de ninguna manera porque 

fuese culpable. Cuando se decide á dar publicidad, y una 

publicidad solemne á semejantes torpezas, es necesario ser 

consecuente. 

El exorcismo contra los animales dañinos tiene también 

en algunos casos el carácter de un juicio criminal que se 

trata de celebrar: invócase contra ellos el poder divino, 

apostrofándolos y entregándolos al brazo secular (2). Estas 

formalidades no nos parecen ménos ridiculas, absurdas y 

áun supersticiosas. 

Tampoco es presumible que la imaginación popular, ni 

áun la de los primeros legisladores, se haya dejado arras-

trar hasta el punto de concebir una cierta personalidad en 

los animales y en las cosas (en easo necesario el fetichismo 

sería una prueba de esto), y que no haya aplicado directa-

mente á los séres irresponsables la nocion de la culpabi-

lidad (3). 

Es necesario, pues, un progreso de la razón para no ex-

tender las ideas de deber y de culpabilidad más allá de la 

humanidad en sus relaciones consigo misma. 

Pero, áun en la humanidad , sólo las verdaderas perso-

nas pueden ser culpables; las personas morales no pueden 

serlo porque sólo son ficticias, porque no tienen realidad 

sino en los individuos que las componen. ¡Cuántas veces, 

sin embargo, han sido castigadas ciudades y tribus enteras 

(1) Tratado del derecho criminal, 1.1, p. 94, nota. 
(2) Legendre, Tratado de la opinion, t. VI, p. 113, refiere uno del 

provisor de Troyes, en el año 1516. 
(3) Véase respecto á los procesos instruidos contra los animales, 

entre otras obras, un articulo de M. Peignot, en las Memorias de la 
Academia de Dijon, año 1831, p. 54-77, sobre Chasseneuz.—Journal 
des savants, año 1846, p. 640.—Dulaure, Hist. de París, t. III, p. 57; 
t. IV, p. 452; t. VII, p. 214.—Cibrario, Delta economía política del me-
dio evo, t. 11, p. 136, que remite á Grimm, p. 556. —Saint-Edme, 
Dice, déla penalidad, v.° Animales— BerriatSaint-Prix, Raport et 
recherches sur les procès et jugements relatif s aux animaux, en 8.®, 
Paris, 1829.—M. Charma, en sus lecciones de lógica, p. 330, remite 
respecto á este punto á Sommer, De pœnis brutorum; á Mayer, De 
peccatis et pœnis brutorum; á Schrader, De simulachris virtutum in 
brutis animantibus, etc. 
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por las faltas de algunos de sus miembros, aunque éstos 

no hubieran recibido la misión ni obtenido siquiera el asen-

timiento del todo! 

Concíbese que haya cierta solidaridad entre los miem-

bros de una misma comunidad para rechazar las injusti-

cias hechas desde el exterior, que no son propiamente diri-

gidas contra determinada persona, sino más bien ejecuta-

das contra la comunidad como enemiga; pero es soberana-

mente injusto y bárbaro que las penas propiamente dichas 

alcancen lo mismo á los inocentes que á los culpables, de 

lo cual no se ha dado ejemplo todavía en los tiempos mo-

dernos. Algo es, no obstante, reconocer los caracteres más 

que bárbaros de parecidas venganzas, no bien justificadas 

po r l a frase Derecho de la guerra. 

CAPITULO IV. 

D E L A I M P U T A B Í L 1 D A D D E L D E L I T O - — D E L A S E X C U S A S P E R E N T O R I A S . 

SUMARIO. 

1. Distinción entre el delito material y el formal.—2. Consecuen-
cias de la confusion de estas dos cosas.—3. Condiciones de la 
inmutabilidad.—4. Dos clases de excusas: las perentorias y las 
atenuantes;«; La edad; b) La demencia; e) El sonambulismo; 
d) La embriaguez; e) La violencia física y la coaccion moral, 
f) La propia defensa y la defensa de otro; g) El cumplimiento 
da un deber legal y aun natural; h) La coartada; i) La ignoran-
cia de la ley.—5. Grados en la mayor parte de estos hechos jus-
tiñcativos.—6. Es natural y justo tener en cuenta los grados de 
gravedad de los delitos.—7. Todo delito es determinado, false-
dad del principio de Dracon.—8. Marcha del espíritu humano en 
la apreciación de los grados del delito.—9. Importancia de esta 
apreciación, más bien relativa á lá aplicación que a la iorma-
cion déla ley. 

Sólo el hombre considerado individualmente puede de-

linquir; pero no todo acto materialmente perjudicial es por 

esto un delito. 

Casi en todas partes se distingue, aunque débilmente, 

cuando no se les da todavía nombres especiales, el delito 

material y el delito formal, es decir, el mal físico y el ma l 

moral, el perjuicio ocasionado y la intención de causarlo, 

el daño para el que lo sufre, y la maldad en el que lo causa. 

En todas partes, sólo se ha reconocido culpable al hom-

bre, aunque cause daño á otro, cuando ha tenido intención 

de hacer mal: siempre se ha distinguido entre sus actos vo-

luntarios y sus movimientos fortuitos; pero no siempre ha 

sabido ni querido hacer la misma distinción respecto á los 

actos de sus semejantes. Con frecuencia se han castigado 

acciones involuntarias, comg si hubieran sido queridas: el 

que mataba casualmente á un animal sagrado, era condena-

do á muerte en Egipto, y en el Japón se aplicaba el suplicio 
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del fuego ó de la rueda al homicida involuntario (1). El crí-

menpuramente material era considerado como una mancha , 

como una falta contra los dioses, si no contra los hombres; 

prejuicio en el cua l se hallaban profundamente imbuidos 

los antiguos. Edipo no era culpable ni de parricido ni de in-

cesto, y sin embargo creía serlo. 

De tal manera se ha confundido á veces el homicidio 

material con el homicidio moral , que el ejecutor de las sen-

tencias criminales, á pesar de la necesidad, de la utilidad y 

de la legalidad de sus funciones, era considerado impuro, y 

eran necesarias ceremonias religiosas para lavarle de esta 

mancha. Entre los negros de Issini dura tres dias este esta-

do de horrible impureza, y, durante ese tiempo, el ejecutor 

tiene el derecho de correr como un furioso y de coger todo 

lo que cae en sus manos; lo que él toca es considerado tan 

impuro como él m i s m o y nadie lo querría ya. Despues de la 

ceremonia de la purificación, y recobrando el buen sentido, 

los hombres que han tenido el atrevimiento ó la codicia ne-

cesaria para caer en esta momentánea deshonra, se glori-

fican el resto de su vida de los servicios que han pres-

tado (2). 

¿Por ventura el verdugo no sufre todavía una especie 

de reprobación un iversa l en los pueblos más ciylizados? Á 

pesar de Rousseau y de Maistre, la opinion no ha podido 

restituirle la pureza que reconoce haber perdido, y que le 

restituye, en los pueblos salvajes, una ceremonia religiosa. 

¿Si los salvajes son más supersticiosos, no son también 

m á s equitativos? 

En Roma, el ejecutor vivía fuera de las mural las de la. 
ciudad (3). 

Para que haya delito imputable es, pues, necesario, 

como se ha dicho ya , que el agente sea una persona, y que 

la acción sea considerada criminal por la conciencia pú-

blica, ó mejor por la ley, que es el órgano de esta conciencia 

y previene la arbitrariedad áun en los casos en que parece 

temerla ménos. De esta manera el delito toma un carácter 

legal claramente determinado. 

(1) Des Essarts, Ensayo sobre la historia de los tribunales. 
Japón. • 

(2) Historia general de los viajes, t. II, p. 443 y 444 
(3) Plauto, Pseudolus, I, 3, V. 97.-Cicer.,pro Rab., V. 

Es necesario ademas que lá persona, obrandocon volun-

tad, tenga suficiente conocimiento y posesion de sí m ismo . 

Falta la inteligencia si no hay discernimiento del bien y 

del ma l moral , como en una edad muy tierna, en la imbeci-

l idad ó en el idiotismo y en la completa embriaguez. 

Tampoco existe la libertad moral si hay falta de inteli-

gencia, violencia física ó mora l , necesidad de la defen-

sa, etc. 

Estos principios son fáciles de consignar; pero su apli-

cación presenta sérias dificultades, de las cuales deBemós 

procurar librarnos. 

Aunque las reglas propias para la práctica, no puedan 

nunca ser bastante precisas, y sean, por lo tanto, de escasa 

utilidad', no por eso es ménos precioso el reconocimiento 

legal de los principios. Al juez corresponde estudiar luego 

con cuidado los hechos y consultar su conciencia. 

Los jurisconsultos distinguen con razón las excusas, en 

cuanto al grado de su virtud, en perentorias ó justificativas 

que quitan á la acción todo carácter de culpabilidad, y en 

excusas que sólo atenúan la falta (1). 

(i) Pero perentorias ó no, están reducidas á estas tres circuns-
tancias: 

1.a La inteligencia del agente: ignorancia, error; 
2.a La voluntad:-^-deliberada, espontánea; 
3.a Todo lo que puede influir en estas dos cosas; 
a) Sexo, 
b) Edad, 
c) Condicion, 
d) Estado de salud ó de enfermedad del cuerpo, 
e) Estado de salud ó de enfermedad del espirita (cólera, terror, emo-

cion en general, embriaguez, locura, imbecilidad, manía), 
f) Motivos de la acción, 
g) Miseria, bienestar, riqueza, 
h) Provocacion ó no provocacion, 
i) Teatro del crimen (lugar solitario ó habitado, cercado ó libre, do-

micilio), 
j) Cualidad y estado de las personas lesionadas (parientes, bienhecho-

res, señores; domésticos, superiores, inferiores, jóvenes ó ancianos, en-
fermos ó niños), 

k) Tiempo (de dia, de noche, en caso de ausencia cierta), 
l) Medios que han servido para la perpetración del crimen, 
m) Manera como ha sido perpetrado, 
n) Hábito ó no hábito del crimen, 
o) Número, carácter y disposición actual de los culpables, 
2>) Grado de perpetración, 
q) Consecuencias físicas, morales, privadas y públicas del crimen, 
r) Grado de complicidad (autor principal, autor secundario, autor 

accesorio). 



Distinguen también las excusas, en cuanto á su fuente ó 

á la naturaleza de sú autoridad, según que son legales ó in-

dicadas por la ley, ó derivadas de la intima persuasión del 

juez, de su conciencia, á las cuales podría llamarse mo-
rales. 

Todas las legislaciones que han dado algún valor á la 

justicia y tenido un sentimiento reflexivo de ella, se han de-

dicado á determinar los casos en que el crimen material no 

debiera perseguirse ó debiera serlo con ménos rigor. 

I. 'Así, la ley romana distinguía una edad hasta la cual 

no había culpabilidad legal, y sólo reconocía escasa culpa-

bilidad desde dicha edad hasta la mayoría (1). 

Si el Areópago condenó ífmuerte á un niño que había 

sacado los ojos á unas codornices, puede asegurarse que 

no se dictaron con frecuencia sentencias de esta índole, y 

que dicho tribunal se apercibió al cabo de algún tiempo, lo 

mismo que Quintiliano que discurre sobre este hecho, que 

este acto de crueldad no era sin embargo un indicio seguro 

de la futura perversidad de aquel niño (2). 

La ley de las Doce Tablas, á pesar de su dureza, había 

visto al ménos en la menor edad una razón para rebajar las 

penas (3), y el Digesto aconseja que se tome muy en cuen-

ta (4). El emperador Federico II dice también que el niño, á 

causa de la inocencia propia de su edad, no puede ser cul-

pable de asesinato (5). 

Las leyes de los pueblos modernos no pueden prescindir 

de esta obligada indulgencia: hay, sin embargo, una que 

se manifiesta en este punto muy severa, aunque general-

mente dulce: la ley inglesa, en los delitos de muerte, suje-

tándose á la máxima malitia supplet cetatem, condena al 

culpable que ha cumplido 8 años (6). 

(1) L. 3, D., De injuriis; Instil., (le obligat, quce ex delict, nasc, etc. 
(2) Quintiliano, Instit. orat., v. 9. 
(3) Tab. II. 
(4) Lib. XXI, tit. 1, 1. 23, párr. 2; lib. XLVIII, tit. 10,1. 22; li-

bro XLIX. tit. 8, 1. 12; lib. L, tit. 17, 1. 108; Código, lib. IX, tit, 24, 

(5) Constit. sicular., lib. I, tit. 13, 

(6) Blackstone, II, párr. I.—Por lo demás, la ley hace con frecuen-
cia distinciones que mitigan este rigorismo del principio. Véase Hand-
buch des englisch. Strafrechts, etc., von Henr. J. Stephen, aus dem en-
glisch. Ubers, etc.; von Ernst. Mühry. Goetting., 1843, t. I, p. 7-8. 

La ley tártara que rigió en la China desde la conquista de este país 
por los Maudchues, es más humana en este punto que la mayor parte de 

Otras veces no le castigaba hasta despues de los 12 y 

áun de los 14 años. Es verdad que deja á los jurados lá fa-

cultad de decidir si hay en estos casos completo discerni-

miento é intención verdaderamente culpable; pero estos ju-

rados pueden no usar de esa facultad ó hacer mal uso de 

ella. ¿Por qué se les ha de conceder? Así se ha visto conde-

nar á muerte á niños de 9 y 10 años. 

La antigua ley francesa no veía culpables ántes de la 

edad de 10 ú 11 años, y no condenaba á muerte á los que no 

hubieran llegado á la edad de la pubertad. El Código actual 

(arts. 66-69) es todavía más indulgente y justo. 

Las legislaciones modernas se distinguen de las anti-

guas, no tanto por esta justa indulgencia á la debilidad de 

los años, como por extender á todos los crímenes el benefi-

cio que de aquí resulta. No se admite ya de una manera tan 

absoluta que la maldad viene con los años. La suposición 

de que un gran crimen material supone siempre un gran 

criminal, ha subsistido en las legislaciones modernas has-

ta el último siglo. Sin embargo, desde el siglo XIII, la ley 

danesa no había considerado culpables á los que aún no 

llegaban á los 15 años (1). 

Por lo demás, según Jousse, los menores de 20 años no 

deben tampoco ser castigados tan severamente como si fue-

sen mayores, ni áun en los delitos atroces, sobre todo cuan-

do apénas han salido de la pubertad (2), invocando en apo-

yo de esta decisión muchas leyes romanas. Pero esta ex-

las legislaciones cristianas. «El culpable que no haya cumplido 15 años, 
»ó que tenga más de 70, ó que hubiese perdido un ojo ó un miembro, po-
»drá rescatar una pena que no sea capital, pagando la multa estableci-
»da (tan pequeña que casi era ficticiaj. 

»El culpable que no tiene más de 10 años ni ménos de 80, ó que haya 
»perdido dos miembros, será recomendado particularmente á la conmi-
»seracion de S. M. I., para la decisión de su suerte, cuando el crimen 
sea capital. 

»En todos los casos en que hallándose las personas en las condrcio-
»nes anteriormente citadas, hayan robado ó herido á algiino. delitos 
»que no llevan consigo la pena capital, podrán siempre librarse de la 
»que les corresponda, pagando la multa establecida: en casos ménos 
»graves, no se les causará perjuicio alguno. 

»El culpable que no tenga más de 7 años ni ménos de 90, no sufrirá 
»pena en ningún caso.» (Código penal de la China, traducido del idioma 
chino por G. Thom. Staunton, y vertido al francés por Renouard de 
Saint-Croix, t. I, p. 52-53. 

(1) Kolderup-Rosenvinge, Grundrises, etc., p. 222. 
(2) T.II,p. 617. 



cepcion en favor del impúber no es completa, y las leyes 

citades por Jousse antes contrarían su tésis que la confir-

man (1). Muyart de Vouglans pretende, por el contrario, 

que los crímenes atroces eran castigados en los menores 

como en los criminales mayores de edad, y se funda igual-

mente en una disposición del derecho romano (1,7, Cod. de 
pee ais). (2). 

De cualquier manera que sea, un hecho aparece proba-

do, y es que las leyes modernas son más indulgentes con la 

infancia, y áun con la m i sma juventud, que las antiguas. 

Así, mientras que la ley romana no consideraba inocencia 

legal sino hasta la edad de 7 años, muchas leyes modernas 

no admiten la culpabilidad en el niño hasta despues de 

los 10, y áun de los 14 (3). La misma ley rusa ha aceptado 

este criterio 

Otras ventajas que presentan las legislaciones modernas 

respecto á este punto, son: 

1.a Haber atrasado la edad hasta la cual presume la ley 

falta de discernimiento, llevando así la presunción de ino-

cencia hasta los 14,16 y áun 18 años. 

2.* Haber reducido la pena que puede corresponder á los 

menores de esta edad. Ya una antigua ley española imponía 

al juez la obligación de disminuir la pena que correspondía 

al crimen cometido por un menor de 17 años (5). 

La vejez también encontró piedad entre los antiguos, y 

esta piedad era de justicia. Que el anciano que delinque sea 

castigado, lo merece ciertamente; pero hay penas poco pro-

porcionadas á la debilidad de sus fuerzas, y que serían para 

(1) V. I, 1, parr. Impubes. D., ad S. C. Silan; 1 Exápiuntur, D. 
eod. tit.; D., Deminorib. X X V ann., 1,1, in princip.; D., De qucustio-
nibus. 

(2) Leyes crimuiales de Francia, p. 27. 
(3) Código penal general de Austria. 1.a parte, art. 2, y 2.a parte, 

art. i.—Código del Brasil, arts. 10,11,13 y 18— Código de laLui-
siana (proyecto), arts. 29 y 30. 

(4) Reconoce que los niños menores de diez años no deben padecer 
ninguna pena y que los crímenes por ellos cometidos no deben perjudi-
car en nada á su porvenir. Los niños de diez á catorce años no pueden 
ser condenados ni á trabajos forzados, ni al knout, ni á la plecta admi-
nistrada públicamente. De catorce á diez y siete años, pueden ser conde-
nados á trabajos forzados, pero no sufren penas corporales infamantes. 
De once á quince años incurren en el castigo de azotes por delitos de poca 
importancia; de quince á diez y siete, se les impone la plecta por la poli-
cía (corrección). (La Rusia bajo Nicolás I, por Ivan Golovine, p. 404. 

(5) Gómez, Tractatus de delictis. 1,63, vers. Sed hodie. 

él, ó un suplicio, ó una pena capital disimulada. En cuanto 

á la pena de muerte, sin contar con lo poco saludable que es 

para la moral pública ver subir al cadalso á una cabeza de-

crépita cubierta de canas, es necesario convenir en que los 

hombres de esta edad son poco peligrosos para las socie-

dades y no pueden ser por mucho tiempo una carga para el 

Estado; y si la pena de muerte debe fundarse en la necesi-

dad de la defensa y en el interés público, estos dos motivos 

son aquí bastante poco poderosos. En China, la extrema ve-

jez, como la infancia, están libres del suplicio: se hace más; 

se perdona en favor del anciano á un hijo criminal, siempre 

que el perdón no perjudica los intereses del Estado (1). 

Todavía habría mucho más que hacer. No hay duda de 

que un menor de más de 16 años no tiene toda la libertad ni 

toda la reflexión de la edad madura, y por lo tanto, sería 

justo no castigarle tan severamente como al hombre for-

mado, sobre todo cuando se trata de la pena de muerte (2), 

ó de penas perpétuas ó infamantes. 

¿No sería también justo que hubiese excusas legales á 

favor de los sordo-mudos? (3) En verdad que no se puede 

por ménos de reconocer en éstos circunstancias atenuan-

tes, pero sería mejor que la ley las determinase (4). El dere-

cho consuetudinario anglo-sajon consideraba irresponsable 

al sordo-mudo, ménos quizá porque le reputase inocente, 

que porque no podía ser oido en su defensa (5). Hoy no exis-

tiría la misma pena, por lo ménos en igual grado, princi-

palmente para los sordo-mudos que han recibido los bene-

ficios de la instrucción, según los métodos más ó ménos 

ingeniosos inventados por el génio de la filantropía. 

II. La completa demencia ha sido considerada siem-

pre como una excusa perentoria; pero si es fácil de recono-

cer el principio, su aplicación ofrece cuestiones de hecho 

(1) Memoria sobre los Chinos, t. IV, p. 157. 
(2) Los Códigos de Parma, de los Estados romanos y de Ñapóles, lian 

entrado ya en este camino. 
(3) El Código sueco los excusa cuando no lia sido capaz de apreciar la 

ilegalidad de la acción. 
(4) Véase sobre la cuestión de la edad en el derecho penal un nota-

ble artículo de M. Ortolan. Revue de legislation etjurisprudence, 1343, 
t. I, 463.—El art. 66-69, 70,71, C. pen. 

(5) Si quis mutus vel surdus natus sit, ut peecata sua confiten ne-
queat nec inficiari, emendet pater scelera ipsius. Houar, Tratado sobi-e 
las costumbres anglo-normandas, etc., 4 vol. en 4. , París, 1/bb, 1.1, 
p. 92. Leyes de Alfredo. 



y áun de derecho, en que es muy frecuente equivocarse. 

En primer término, se puede muy bien ser engañado: la 

demencia puede ser fingida, ó exagerada siendo verdadera. 

Por otra parte, ¿qué se entenderá por locura? ¿Los mis-

mos hombres del arte tienen á la hora presente ideas bas-

tante claras, hechos bastante numerosos y bien comproba-

dos para que el legislador pueda proceder con acierto en 

esta materia? No vacilo en asegurar que no. Las observa-

ciones y los razonamientos de los médicos y de los psicólo-

gos sobre este asunto distan mucho de ser satisfactorios: 

la sinonimia de las palabras destinadas á caracterizar las 

diferentes enfermedades del espíritu acusa ya la imperfec-

ción de las clasificaciones, y quizá la de las observaciones 

y razonamientos que les sirven de base. Leánse los traba-

jos de los dos Pinel, los de Georget, de Esquirol, de Brous-

sais, de Marc, etc., y se echará de ver muy pronto que la 

luz del análisis intelectual no ha disipado en estos autores 

la oscuridad en que está envuelta la cuestión fundamental. 

¿No es ya esta ignorancia una poderosa razón para tra-

tar con benevolencia al desgraciado que ha perdido el espí-

ritu ó la libertad, y á veces el uno y la otra? 

Indudablemente, hay grados en extensión como en in-

tensidad en estas enfermedades intelectuales y morales; 

pero ¿quién puede apreciarlos? ¿Y no debe la conciencia del 

juez precaverse, así contra la excesiva indulgencia como 

contra la severidad extremada? Mas, en caso de duda, ¿no 

es ésta ya una razón para equivocarse en sentido de la cle-

mencia ántes que del rigor? 

De cualquiera manera que sea, losjurisconsultos distin-

guen hace tiempo el caso en que la locura ha precedido al 

crimen, de cuando es posterior á él (1). 

En el primer caso hacen todavía la distinción de si el cri-

men se ha perpetrado en estado de locura ó en un intérvalo 

lúcido. 

Es claro que, si el estado de locura faese habitual y no-

torio ántes del delito, hay la presunción de que éste ha sido 

cometido en aquel estado; y si no hay pruebas contrarias 

suministradas por el que persigue el delito, debe declararse 

fl) ¿No se podría preguntar en este caso, si el crimen era objeto de 
un primer acceso? 

la inculpabilidad, y no há lugar á la aplicación de ninguna 

pena, ni aflictiva, ni infamante, ni pecuniaria. 

Si se reconoce, por el contrario, qne el delito ha sido co-

metido en un intérvalo lúcido, es necesario distinguir toda-

vía si los intervalos son más ó ménos sanos, más ó ménos 

distantes, ó más ó ménos largos, y si el delito está más ó 

ménos cercano al momento en que puede considerarse el 

grado más perfecto de lucidez. En todo caso habrá lugar á 

admitir una atenuación en la culpabilidad, y por consiguien-

te en la pena, principalmente si los intérvalos lúcidos no 

son ni muy frecuentes ni muy largos. 

Las monomanías presentan otras dificultades, de las 

cuales no tenemos necesidad de ocuparnos. Diremos sólo 

que es menester no admitirlas con ligereza (1); que no se 

presumen, y que sólo pueden establecerse sobre un gran 

número de hechos morales y otros que concurren á mos-

trar con la última evidencia la ceguedad moral del agente ó 

la fatalidad de su acción. Deben igualmente examinarse el 

origen moral de este estado y su grado de intensidad; pero 

suponiendo que el individuo tocado de esta afección moral 

merezca reproche en la manera como, por decirlo así, se ha 

entregado ó abandonado á ella, ¿puede hacérsele completa-

mente responsable de los actos que no hubiera previsto, ó 

que, previéndolos, hubiera procurado constantemente evi-

tar, hasta que, arrastrado en sus movimientos casi lo mis 

mo que el hidrófobo, ejecuta maquinalmente un acto, cuya 

idea fija le sojuzga y tiraniza? No es esa nuestra opinion, 

aunque hubiera desaparecido el horror de este acto y se 

hubiera vuelto frenético su deseo. Este mismo frenesí es 

una parte de la enfermedad. 

La manía homicida puede ser muy bien el resultado de 

un deseo culpable, largo tiempo alimentado en el secreto de 

la conciencia, y entónces ninguna muerte podría culparse 

en principio. 

¿Pero es necesario castigar los deseos, los actos interio-

res, ocasionales ó lejanos, ó limitarse á aquellos que son 

mediata (pero con idea de la posibilidad y áun de la proba-

bilidad de los actos) ó inmediatamente queridos? Somos de 

esta última opinion; porque no se es responsable sino de lo 

(1) Consúltese sobre este punto á M. Elias Regnault, De la compe-
tencia de los médicos, etc. 



que se prevee-y se quiere con conocimiento directo ó indirec-

to; porque, de lo contrario, hallarianse el legislador y el juez 

en"el peligro inminente de hacer entrar la moral en el dere-

cho, y una moral por cierto muy severa; y en fin, porque 

hay algo misterioso para los hombres en esa relación de las 

inclinaciones, de los deseos, etc., con los actos. 

¿No se debe tener también en cuenta otro origen, posible 

algunas veces, de la manía homicida, del infanticidio, por 

ejemplo? Asalta á una madre la idea de matar á su hijo: al 

principio la horroriza y es violentamente afectada, recha-

zándola con espanto; pero la idea sele'representa de nuevo; 

el horror será el mismo; la idea concluirá por convertirse 

en una obcecación; la imaginación quedará subyugada, re-

sultando de ello una especie de fascinación interior; la li-

bertad desaparecerá casi por completo, y se consumará el 

infanticidio. 

Si hay aquí causa próxima ó lejana, ¿no hay también 

enfermedad, ó una gran desgracia? ¿Y 110 sería demasiado 

duro aplicar en este caso el máximum de la pena? 

¿Y qué diremos del fanatismo? ¿Deberá castigársele 

como si el juicio estuviera sano? No lo creemos, aunque el 

error sea imputable por muchos conceptos. 

Los criminalistas distinguen todavía las épocas en que 

aparece la locura despues del delito. ¿Es ántes, durante ó 

despues de la instrucción, ántes del juicio ó despues del jui-

cio? Ya se comprenderá toda la importancia de estas dis-

tinciones. 

En general, no se puede castigar más que á un culpable., 

y nadie lo es hasta despues del juicio: por otra parte, no hay 

juicio posible sin instrucción, debates y, por consiguiente, 

defensa: si no pueden verificarse todos estos actos del pro-

cedimiento criminal, no hay condena posible. Es verdad 

que páeden suspenderse y reanudarse luégo en los intér-

valos lúcidos, pero esto es rigoroso y no carece de peligros 

para la inocencia ó la salud intelectual del acusado. Lo me-

jor, más humano y más seguro, sería, por lo tanto, esperar 

una completa curación. Sólo faltaría saber cuándo tenía lu-

gar ésta; pero podría presumirse fácilmente, según la natu-

raleza y la marcha ordinaria de la enfermedad, y consul-

tando ademas á los hombres de ciencia. 

Si la acción pública ó la pena debían prescribir, tampoco 

habría en esto una derogación de los preceptos legales, 

puesto que el derecho romano admitía con rázon qué el loco 

está bastante castigado con su misma locura: furiosas fu-
rore ipso punitur. • 

Pero si el condenado ha recobrado el buen juicio ántes 

de prescribir la pena, nadie duda que le puede ser aplicada, 

aunque sea la de muerte. Habría, sin embargo, excesivo ri-

gor, si se aprovechase un momento lúcido para aplicar la 

pena de muerte, y sería bárbaro ejecutar á un hombre de-

emente, como quería Rousseau de la Combe para el crimen 

de lesa-majestad (1). ¿Qué efecto moral se alcanzaría con 

semejante ejecución? Sólo la eompasion se apoderaría del 

público, y si pudiera despertarse otro sentimiento, sería el 

de la indignación antes que el del terror. 

Las legislaciones antiguas y las modernas han tenido 

para la demencia casi la misma equidad (2); pero la humani-

dad no ha sido en todas partes la misma. Ademas, no siem-

pre se ha tenido la misma idea de la demencia, particular-

mente de esa demencia parcial que se conoce con el nombre 

de monomanía; demencia que reconoce la ciencia médica de 

nuestros dias y que ha sido admitida por la práctica jurídi-

ca. La locura es hóy mejor comprendida que otras veces, á 

pesar de lo mucho que resta todavía por conocer de ella 

para descorrer por completo el velo que cubre esta aflicción. 

En una época en que las penas eran arbitrarias, el juez, 

•como hoy el jurado en los países donde existe esta institu-

ción, podía apreciar todas las circunstancias propias para 

reducirla culpabilidad, y, por lo tanto, la locura. 

Los antiguos criminalistas habían querido también que, 

en caso de duda, la presunción estuviese á favor del acu-

sado (3); pero no se veía una afección moral en todas partes 

donde realmente la había. La medicina moderna, con sus 

observaciones y sus análisis, tiende claramente á hacer más 

equitativa la apreciación de los delitos, dando á conocer 

(í) Y como lo ordenó el sanguinario Enrique VIII, cuyo estatuto fué 
reproducido por los estatutos 1 y 2 de Felipe y de María, c. 10. Véase 
Blackstone, Código crim. de Ingl., 1.1, p . 21 / 

(2) L. 3,párr. 1., D., De injuriis et fam. (ib.; Constit. sicul., 1,13;— 
Cód. prus., arts. 16 y 18;—Cód. pen. de Ausir., art. 2, párr. 1 y 2;— 
Cód. ingl.—3. Stphen, Súmmary of the crim lazo, c. 2. p. 8, t. I, ed. 
alem.— Los Códigos de los Estados-Unidos;—Cód. de Ñapóles, de las 
penas y de las reglas, art. 61 ;—Cód. del Brasil, tít. 1, art. 3:—Cód.pen. 
franc., art. 64. 

(3) Farinaeius, qucest. 38, núm. 8. 

tissot.—tomo r. 6 



cada día más *la inmensa variedad de enajenaciones y sus 

numwosos grados (1). 

III. Entre las excusas perentorias ó hechos justificativos-

ponían también los jurisconsultos el sonambulismo: dor-. 
mie/is furioso cequiparatur (2). La ley romana compara ai 

loco con un hombre sumido en el sueño (3): pero ¿compara 

al sonámbulo con el hombre demente ó con el que duerme 

un sueño tranquilo? Eso es lo que novemos claro. 

Carlo-Magno, en sus Capitulares, resolvió la cuestión 

afirmativamente: el sonámbulo homicida no sufría ninguna 

pena; era asimilado al niño ó al hombre demente (i). 

La antigua jurisprudencia hacía distinciones: si el so-

námbulo conocía su estado, y no se ponía en la imposibili-

dad de ejecutar un crimen haciéndose vigilar, era respon-

sable de sus actos: lo era igualmente si ratificaba su acción 

criminal en estado de vigilia. Esta segunda hipótesis no-

ofrece ninguna dificultad; pero la primera sólo puede sos-

tenerse excepcionalmente, es decir, en el caso en que el so-

námbulo se creyera expuesto al peligro próximo de come-

ter un delito y pudiera tomar las precauciones necesarias 

para impedirlo. Pero ademas de que el sonámbulo no es 

siempre un gran señor que pueda tener á su lado un ayuda 

de cámara para espiar todos sus movimientos y vigilarlo, 

¿no puede suceder que el crimen se conciba y cometa du-

rante el estado de sonambulismo, ya voluntaria, ya acci-

dentalmente? 

(1) V. hs tratados de medicina legal de Esquirol, Georget, OrliIar 

Guíslain (holandés) y Stande (inglés). Sedillot en su Manual, p. 97-219. 
considera las pasiones violentas como estado de locura.—Packbuschius, 
.1. F ..Dp. homicida delirante ejus que criteriis et peana. Lips. 1723: 
Mittérmaier, De álienationibus mentís, oratio dicta Heidelbergoe, 1825: 
disertación publicada en el diario {Zeitschrift) de Hitzig, uúm. 10, pá-
gina :í94; Howitz, O ra affindighed orj tilzef/nelse, y Bidrau til psrjco-
Tofjim og retsaeren en el Juridhk Tedskrift de Oersted, t. VIH. num. 1, 
1824; v sobre todo la Enciclopedia del derecho publico, en danés, en 
donde se encuentra una disertación de Schlcgel sobre este punto, p. 54j. 
val de 1825. Hállanse otras indicaciones bibliográficas preciosas sobro 
esta materia, como sobre todas las partes (leí derecho criminal, en 
J M F Birbaum, De peculiari cetatis nostrce jm crimínale reforman-
di studio, ote.. Lovan., 1828. No hablamos de los Archivos del derecho 
criminal (en alem.), de M. Mittermaier, obra la más rica que existe en 
documentos de este género. . 

(2) Farin. queest. 98. núm. 70; Jul. Ciar., q. 50. num. l.i. 
L. 2, párr. 3, D. De jure codic.-, I. 1, párr. 3,1). De acq. vel amUt. 

•possess. . ., , , 
(4) Cap. si furiosas. Extr., De homicul. rol. vel casu. 

¿Por ventura la voluntad del sonámbulo es imputable al 

hombre despierto? Tal es la cuestión. Según las modernas 

observaciones sobre el estado de sonambulismo y sus afi-

nidades con el sueño magnético, parece que los fenómenos 

del estado de vigilia y los del sueño forman como dos cor-

rientes distintas, paralelas, que pueden ser muy diferentes 

la una de la otra, y entre los cuales no establece lazo algu-

no la memoria, á diferencia de los ensueños en el estado de 

sueño ordinario. Si así fuera, como todo lo hace creer, no 

se podría castigar en el hombre despierto los crímenes co-

metidos por el sonámbulo. 

Pero compréndese también cuán delicada es la aplica-

ción de este principio, y cuán difícil sería probar que un 

criminal no se hallaba en el estado de sonambulismo. ¿Qué 

testimonios invocan? ¿Los de la familia; los de los amigos? 

Estos serían favorables ó nulos. Y por otra parte, ¿se po-

drían invocar con otro título que con el de simples referen-

cias? ¿Y qué se iba á decidir con tan débiles pruebas? 

Correspondería, pues, al acusado probar que se hallaba 

en estado de sonambulismo. Él puede afirmarlo; ¿pero cómo 

lo probará, á ménos que sea notorio á todo el mundo que se 

halla sujeto á esta especie de enfermedad? ¿Y no podría 

también haber concebido y cometido su crimen simulando 

su estado habitual? 

En vista de tan-sérias dificultades compréndese: 1.° que 

el Código penal francés no haya querido establecer una 

presunción en favor del culpable en estado de sonambulis-

mo; 2.° que haya guardado en este punto un completo silen-

cio, puesto que en todo caso el acusado que se dice sonám-

bulo está obligado á probar que se hallaba en ese estado 

cuando cometió el crimen. 

Aun suponiendo que no haya relación, mediante la me-

moria, entre los estados de sonambulismo y los de vigilia, 

¿no hay otros que conservan las ideas, los sentimientos y 

las pasiones, y que permiten considerar al criminal so-

námbulo como participando de los sentimientos que experi-

menta en el estado de vigilia, y por consiguiente, como 

continuando hasta cierto punto este mismo estado? En otros 

términos: es posible que no se sepa en el estado de vigilia 

lo que pasa en el estado de sonambulismo; pero la recípro-

ca no es probable: se reconoce en psicología que la imagi-

nación, áun en los sueños en general, no inventa ninguna 



percepción, y que sólo reproduce, modifica y combina las 

percepciones de la vigilia. La vida intelectual del sonám-

bulo, no puede ser, por lo tanto, otra cosa que la del mismo 

hombre en el estado de vigilia con modificaciones más ó 

ménos considerables. ¿Quién creería, por ejemplo, que un 

individuo que tuviese un enemigo á quien profesara un ódio 

mortal, sería tan poco culpable, si llegara á matarle en es-

tado de sonambulismo, como si no le hubiera conocido ja-

más, ignorase su paradero, etc. ? 

Todo lo que se podría alegar en su descargo, es que no' 

había gozado de plena libertad y que tiene derecho á algu-

na indulgencia. 

IV. Montesquieu ha hecho observar muy bien que el uso 

de bebidas embriagadoras no es igualmente imperioso, ni 

igualmente peligroso en todas partes, y que si la ley castí-

g a l a borrachera y áun la embriaguez voluntaria, hay ra-

zones para que la pena varíe con los climas y los usos de 

ios países. 

También las hay para que sea castigada con más ó mé-

nos severidad en un mismo país. Es más reprensible em-

briagarse ¡si se pueden comprometer en este estado otros 

intereses que los suyos propios, y principalmente cuando 

se han solicitado funciones que hacen al individuo respon-

sable en más alto grado de la gestión de los intereses aje-

nos. No debe, pues, extrañar que la más leve sospecha de 

intemperancia, fu ese obstáculo suficiente para la admisión 

de un: arconta;en el seno del Areópago, y que otro arconta, 

sorprendido, en» público en estado de embriaguez, fuese con-

denado á muerte ,(1), por más que la pena hubiera sido ex-

cesiva. i.'l í.ld;; 

Sin embargo, la embriaguez no es más que una falta 

contra l amo ra l i y una ocasion propiamente dicha de delito, 

no siendo por lo tanto: penable más que, á lo sumo, con una 

pena de simple policía. 

Los antiguos jurisconsultos no estaban de acuerdo so-

bre s i l a embriaguez debía excusar ó no. Algunos filósofos, 

tales como Aristóteles, precedido en esto por Pittacus, rey 

de Corínto,¡y seguido por legisladores y criminalistas mo-

dernos, .llegan Jia^sta decir-que hay una doble culpabilidad 

-Q'iai')0-¡ ni Q-j u ;orn*Ki¡':i-ifi. upo! 

-íg/{ffli J3Í 9up Bi'golooisq no a i : • ! ' • . ' ••••>'<• 

•;i(t) Aihenu lib, XIV; id. X; Plutarco, Vida de Solon. 

en los delitos cometidos en estado de embriaguez: la falta 

de haberse puesto en ese estado, y por consiguiente, el ha-

ber querido implícitamente el acto culpable derivado de él, 

y la falta de haberlo realmente cometido. 

Esta es una decisión que no sería justa ni áun bajo el 

punto de vista puramente moral. Indudablemente el que se 

embriaga sin tener la intención de cometer un crimen y sin 

embargo tiene la desgracia de cometerlo despues de haber 

perdido la razón, es apénas culpable de haberse expuesto 

á ello sin haberlo previsto ni querido: de otra suerte sería 

menester castigar al borracho por todos los crímenes que 

podría cometer en aquel estado. 

La ley romana, que veía en la embriaguez una circuns-

tancia atenuante (1), era, pu^s, más razonable que el edicto 

de Cárlos V (2) que castigaba doblemente el delito de un 

hombre borracho, como querían Aristóteles y Balde. 

Francisco I fué también muy severo contra la embria-

guez (3), ordenando que, si alguien cometía un crimen en 

ese estado, se le impusiera la pena correspondiente al deli-

to, y ademas por razón de la embriaguez se dejaba al arbi-

trio (4) del juez (5). 

Según esta m isma ordenanza, la embriaguez que no iba 

seguida de ningún otro delito, era castigada en sí, no ya al 

arbitrio del juez, sino con penas determinadas en dicha or-

denanza (6). 

(1) L. 6, §. Qui se vulner., D., De re :-nilitari; L. 2, D., Depcenis: 
L. 12, Cod., De éustod. et exh. reor. 

(2) Año 1531: Damlionderius, Prat, crim., c. 84, núm. 20. 

(3) Orden del 31 de Agosto de 1536, c. 3, art. 1. 
(4) A imitación de los criminalistas de los siglos XVII y XVIII se po-

dría conservar á la palabra arbitrio el sentido de apreciación concien-
zuda ó de poder discrecional del juez, aunque no se trate de fallar entre 
intereses opuestos ó en materia de policía. La palabra arbitrario no es 
muv propia para expresar esta idea. ; 

(5) Filangieri, que dista mucho de ser cruel, quiere también que el 
• crimen cometido en estado de embriaguez, sea doblemente castigado, 

lib. III, part. 5, c. 13. Scienza délla legisl. • , 
(6) «Al que se encuentre borracho, sea inmediatamente detenido y 

preso á pan y agua por primera vez; si fuere cogido por segunda, ade-
mas de la pena auterior, se se le dará de palos en la cárcel, y á la ter-
cera, será azotado públicamente, y si fuese incorregible, se le castigará 
con la amputación de una oreja, con la pena de infamia y de destierro. 
Y si despues de esto es enviado á los jueces, cada uno en su territorio y 
distrito debe vigilarle diligentemente.» V. Teoría del cod. pen., 1.1, y 
p. 514. por MM. Chauveau y Helie. 



En Inglaterra la embriaguez es castigada con multa; y 

si en este estado se comete algún delito, se considera co^ 

mo circunstancia agravante. Un hombre borracho, dice 

Ed. Coke, es un demonio voluntario, responsable de todo el 

mal que pueda hacer en el calor del vino (1). 

La ley romana era, pues, más sábia que estas leyes mo-

dernas. El Código austríaco decide que «ninguna acción ú 

omision constituye, delito cuando el autor se halla en ple-

na embriaguez, á no ser que se haya puesto en él con la in-

tención directa de cometer el delito, ó cuando tienen lugar 

otras perturbaciones de los sentidos durante las cuales no 

es dueño de su acción (2). 

Esta excepción, prevista ya por los antiguos jurisconsul-

tos, me parece poco razonable en la manera de concebirla: 

supone, por una parte, que es completa la embriaguez, y por 

otra, que la presencia de ánimo es bastante grande para que 

el proyecto concebido ántes de la borrachera persista en el 

espíritu y vaya seguido de la ejecución. La hipótesis nos pa-

rece tan contradictoria como mal fundada la excepción, por-

que el hombre que trata de emborracharse y quiere hacerlo 

hasta el punto de perder la razón, no hace más que conce-

bir y preparar un crimen, cuya ejecución no ha comenzado 

todavía, ademas de que por ese medio se dispone á olvidar-

lo ó á que le falte la acción, y por lo tanto, á no ejecutarla. Si 

pues hay voluntaria y completa embriaguez y tiene lugar el 

crimen, ya sea consumado, frustrado ó interrumpido, el 

autor de tal atentado ó de tal crimen no debiera ser casti-

gado—si podía serlo por este concepto—sino como habiendo 

concebido y preparado el crimen. Si ha hecho algo más , se 

reconoce por la hipótesis que es en un estado de completa 

borrachera, y en este caso no hay delito intencional sino 

simplemente delito material. 

Reconocemos que los criminales que se embriagan ántes 

(1) Código crim. de Ingl., Blackst., t. I, p. 22: J. Steph., Summary • 
ofthe criminal lato, 1834, t. I, p. 10, de la traducción alemana que se-
guimos. La embriaguez es castigada con una multa por la ley sueca. 
Reo. de legisl. de M. Fcelix, 1.1, p. 334. Lo es igualmente, y con una 
multa bastante fuerte, en los cantones de Uri y Untervald. Castígase 
allí con la misma pena á los que inducen á otros á beber con exceso y á 
ios taberneros en cuya casa se emborrachan, id., II, 90. En Rusia el que 
es sorprendido en estado de embriaguez, se le condena á una multa y á 
barrer las calles. (Ivan Golovine, La Rusia bajo Nicolás I.) 

(2) Cód. austr., part. I, secc. I, cap. I, art. 2, trad. de M. Foucher. 

de cometer un atentado, lo hacen más bien para enardecer-

se y aturdirse en el peligro, y para alegar más tarde su es-

tado como una excusa, que para ponerse en la imposibili-

dad de ejecutar su designio. Lo perderían todo si extrema-

sen su estado de embriaguez, porque se expondrían sin 

esperanza de éxito ni de salvación, y por el contrario, no 

podrían hacer cosa mejor si quisieran distraerse 'de la idea 

tentadora del crimen: este sería un medio de ponerse fuera 

de toda condicion para ejecutarlo y á un de pensar en él. 

Si la embriaguez no es completa, si sólo ha sido produ-

cida en un grado propio para dar el valor y las fuerzas ne-

cesarias para dominar la debilidad ó la emocion que acom-

pañarían al estado ordinario, entonces la excepción sólo 

presenta un sentido, y el culpable se hace acreedor á toda 

la pena, si no militan en su favor otras circunstancias. En-

tonces tienen razón Aristóteles (1), Quintiliano (2), las leyes 

de Cárlos V y de Francisco I, los estatutos de Inglaterra, ei 

Código penal austríaco en su excepción y el de la Georgia, 

en el sentido de que la pena debe ser la misma que si no 

hubiese tenido lugar la embriaguez voluntaria; pero no tie-

nen razón los que quieren que sea mayor esta pena, ó que 

sólo quieren aplicarla á los delitos atroces (3). . 

Los que se declaran por esta última distinción, apártan-

se áun de la verdad cuando la embriaguez es involuntaria é 

incompleta, sobre todo cuando es ocasionada accidental-

mente, por sorpresa (4), y no es explotada para un fin cri-

minal. Es claro que entonces las circunstancias atenúan la 

falta, y esta atenuación es independiente de la naturaleza 

del crimen, mirando sólo al estado del agente, sea lo que 

quiera lo que pudiera hacer. 

La embriaguez, pues, no puede ser un motivo de excusa 

sino en los casos en que sea voluntaria y completa, ó cuan-

do, sin ser completa, haya sido involuntaria, pero sin pre-

meditación del crimen cometido. Si hay la costumbre del 

crimen en el estado de embriaguez, este estado involunta-

rio es menos excusable si el hábito mismo de los alcoholes, 

la tiranía de este hábito y la progresión perdida de la fuerza 

(1) Etica, 1,34. 
(2) Inst, or., VII, 1. 
(3) Muy. de Vougl., p. 15. , 
¡4) Como lo ha previsto el Cödigo de Georgia, 1. div., secc. 9. 



intelectual necesaria para resistir á ella, no forman una-

compensación suficiente á lo que hay de agravante en esta 

circunstancia. 

De cualquier manera que sea, el Código brasileño exige, 

para que haya circunstancia atenuante en la embriaguez: 1." 

que el delincuente, ántes de ponerse en este estado, no haya 

concebido él proyecto del crimen; 2.° que no se haya embria-

gado para animarse á la perpetración del mismo; 3.* que 

en el estado de embriaguez no haya hábitos criminales (1). 

Hay posiciones en que la embriaguez puede ser consi-

derada como una contravención, á causa de los peligros á 

que expone, por ejemplo, en los marinos. Así pues, leyes 

especiales pueden castigar con razón la embriaguez en los 

casos previstos, como lo hizo la ley francesa del 22 de Agos-

to de 1790 (art. 18). 

El hecho de la embriaguez, la manera cómo ha sido oca-

sionada, su grado y su influencia, todo esto se tiene en 

cuenta en la apreciación de los hechos. 

Pero al que alega la embriaguez corresponde probarla, 

como todas las demás excusas; y sólo se exceptúan los ca-

sos en que es contraria la presunción natural, como por 

ejemplo, sj se trata de un hombre notoriamente conocido 

por loco. 

V. La violencia física que hace de nuestro cuerpo, de 

nuestros miembros, á pesar de todos los esfuerzos de re-

sistencia de que seamos capaces, un instrumento de delito 

nos pone á cubierto de toda responsabilidad, puesto que no 

hay acción libre de nuestra parte. Hemos empleado, por el 

contrario, todas nuestras fuerzas para prevenir el delito, y 

no somos, por lo tanto, más responsables en este caso, que 

quien procura impedirlo sin poder. 

Pero es raro que un malhechor se sirva así de un brazo-

ajeno para cometer un crimen: esto sería malgastar sus 

fuerzas y arriesgar el éxito asegurando el castigo. 

La coaccion moral es mucho más frecuente: se ejerce so-

bre la voluntad por el temor, la autoridad ó el respeto, ó pol-

la inminencia de un gran peligro. De aquí lo que se llama 

jus necessitatis. 

En moral reconócese que el temor, por grande que sea, 

(1) Trad, de M, Foucher, p. 12. 

no es un motivo suficiente para hacer el mal, y fuerza es 

convenir en que el derecho estricto no se inspira en otro 

principio, y que la injusticia no pierde nada de su carácter 

por haber sido cometida bajo la presión de un grande y po-

deroso peligro. 

Sin embargo, los legisladores, teniendo en cue.nta la de-

bilidad de la mayoría los hombres, han estado general-

mente conformes en que, si el temor es de tal naturaleza 

que puede quebrantar un gran valor, si se trata de evitar 

por medio de un delito un gran mal físico y moral, como la 

pérdida de la vida, de la libertad, de un miembro, del honor 

y á veces de los bienes, puede haber en esto excusa com-

pleta ó parcial. Pero es necesario que el peligro sea ademas 

inminente, que no pueda evitarse de otra manera, ya opo-

niendo la resistencia personal, ya invocando el apoyo de 

una fuerza extraña, ya dilatando la ejecución (1). 

Si se tratase de cometer un homicidio mandado bajo 

pena de la vida, sería ménos malo, siendo las dos cosas 

iguales, matar al que impusiera semejante crimen, que po- ' 

ner la mano homicida sobre un inocente (2), á ménos que 

quien manda el crimen sea un personaje muy útil al Estado; 

pero entonces debe uno abstenerse, aunque se pague con la 

misma vidala abstención. 

Quien alega la violencia está obligado á probarla, y en 

el caso en que no tenga ningún testimonio que aducir, los 

jueces deben examinar atentamente los hechos y ver si su-

ficientes presunciones no permiten usar de indulgencia. La 

ordenanza de Cárlos V, art, 143, traza sobre este punto i m -

prudentes reglas (3). 

Nuestra antigua jurisprudencia no admitía en principio 

excusa perentoria por causa de coaccion en caso de homi-

cidio; pero si la coaccion era suficientemente probada y re-

unía los caractéres exigidos para excusar, el príncipe con-

cedía el indulto (4). 

(1) L. 184. D., De reg. jar.; L. 6, D., Quod metus causa gest.: L. 6, 
eod. tit.; L. 13, c . , De transact.-, L. Si quis, 49, par. fin., D., ad, leg. 
Aci.; L. 9,1., De his quo: oi metu, etc.; L. 45, par. 4, D.; ad. leg, Aq.; 
L. 4. par. 1; L. 5, D. ,ad . leg, Aq.; L. Scientiam, 45, D., par. penult, 
ad leg. Aq.; L. 3, D., De vi et vi armata 

(2) F.sta esla opinion de Blackstone, Com., t. I. p. 2o. 
(3) V . Muy de Vougl., p. 33. 
(4) Id., p. 84. V. tamfcien Jousse, t. II, p. 625-627. 



xN'uestro código penal no busca este rodeo; según él, la 

coaccion es una excusa perentoria (1). 

No son ménos positivas en este punto la mayor parte de 

las legislaciones modernas (2), las cuales indican las cir-

cunstancias que d a n á la coaccion el carácter de excusa le-

gal. Es justo no sujetarse al punto de vista absoluto ó abs-

tracto que parece haber, sido el úni«# de las antiguas leyes. 

Es necesario también tener en cuenta el sexo, el carácter, y 

en una palabra, las disposiciones particulares de la persona 

sometida al miedo- Puede, por lo tanto, considerarse el ar-

tículo 1.112, pár. 2.° del Código Napoleon, como una explica-

ción del art. 64 del código penal francés. 

Se debe también comparar la naturaleza del delito come-

tido, su gravedad, con la naturaleza y el grado del daño que 

el agente ha querido evitar. Esta comparación es muy im-

portante, y ha podido conducir al agente á la idea y quizá á 

la intención de cometer fácilmente un mal menor para evi-

tar otro más grande: puede también dar al delito un carác-

t e r extraordinario de gravedad, por ejemplo, si bajoprétexto 

de que un noble ó un mil i tar no pueden huir sin deshonrar-

se, uno y otro fueran m á s excusables al ceder á esa espe-

cie de temor, convirtiéndose en criminales por no parecer 

cobardes, que al permanecer inocentes huyendo del peli-

gro. No podemos, pues , aceptar la opinion de un crimina-

lista del ú l t imo siglo sobre esta alternativa (3;. Si se quería 

hacer al militar y al hidalgo esclavos de un deber, habría 

sido preferible someterles á la justicia con peligro de su 

propia vida, que á la opinion con peligro de la vida ajena. 

, Las necesidades y los deberes del servicio mil itar han 

hecho preguntar si el soldado no debería ejecutar pasiva y 

ciegamente las órdenes de su jefe, cualesquiera que fuesen, 

haciendo recaer sobre éste toda la responsabilidad legal y 

moral . 

Es una especie de fanatismo el pretender que el principio 

de la obediencia gerárquica no puede nunca tener excep-

ción. Hay casos tan evidentemente inmorales éinjustos, que 

la orden, aunque feuse dada por un ángel, debiera pasar me-

(5) Art. 64. , , 
(6) Tales son las leyes de Inglaterra, de Austria y de lo3 Estados 

Unidos. 
(1) Muy. de Voufjl., p. 33. 

jor como un delirio ó una alucinación que obligar á los hom-

bres en contra de su conciencia. Un jefe militar puede ade-

mas, salirse de la esfera de sus atribuciones, apartarse de 

tal modo de sus deberes que sea manifiestamente, ó un in-

sensato, ó un malvado, ó un traidor. Hay , pues, un límite 

á la más absoluta obediencia militar: tal es la evidente in-

fracción de la ley que la^iutoridad mil itar tiene el deber de 

respetar, sometiéndose á ella de una manera ejemplar. La 

decisión de Grotius, de Benjamín Constant, de Rossi y otros 

que no admiten la absoluta obediencia pasiva, nos parece 

preferible á la de San Agustín que sosteníalo contrario(1). 

Lo m ismo debe decidirse, y con mayor razón, por la su-

perioridad intelectual de los inferiores, y por no ser en este 

caso tan necesaria la obediencia, en las relaciones de la au-

toridad civil ó religiosa con los subordinados (2). 

Sin embargo, como la ley no puede conspirar ni delirar, 

y como importa que no pueda ser juzgada ni por los ciuda-

danos ni por los magistrados, nadie puede ser culpable ju-

rídicamente haciendo lo que ella manda. No sucede lo mis-

mo bajo el punto de vista moral . Empero la inmoralidad de 

la ley no se presume, sino todo lo contrario. 

Los ordenanzas de los príncipes , que no poseen por sí 

solos el poder legislativo, las disposiciones administrativas 

y los fallos, de los tribunales, deben también reputarse mo-

ralmenie justos, y jurídicamente irreprensible al individuo 

que á ellos se somete. 

Mientras más desciende la autoridad, más se debilita; 

porque descendiendo se expone á perder cada vez m á s su 

imparcialidad é inspiración; y los intereses que protege y 

los derechos que hace valer van también decayendo: hé 

aquí por qué los abusos de autoridad del padre, del mar ido 

y del señor son excusas ménos poderosas que los del jefe 

mil itar ó del soberano. Esto sucede particularmente con la 

autoridad del señor: el servidor, en los países civilizados, 

no es ya el esclavo de los tiempos y de los países bárbaros: 

el poder del señor no se parece hoy en nada al que ejercía 

(1) V. G r o t B e l derecho de la guerra, etc., lib. II, c. 16, parr. 4; 

Benjamin Constant, Curso de política constitucional-, Rossi, Tratado 
de derecho penal. . 

(2) Sin duda, por esta razón, es muy indulgent? la ley inglesa con la 
mujer que delinque en presencia de su marido. (J. Stephen, Summary 
of the criminal laic, 1.1, p. 11.) 



en las sociedades esclavistas. Al doméstico, pues, no puede 

excusarle más que á un extraño la coaccion moral de parte 

de sus señores. 

Bajo el régimen feudal, un estatuto de Casimiro el Gran-

de, rey de Polonia, había decidido que nadie pudiese alegar 

la orden de su señor para justificarse de su crimen (1). 

En caso de duda de parte del ii^erior, del subordinado, 

debe presumirse que las órdenes del superior son legíti-

mas, en cuyo punto ha enmendado con razón Barbeyrac á 

Grotius. 

En las épocas ó en las países en que la autoridad pater-

na, marital, heril, señorial, etc., tiene un carácter de omni-

potencia y de brutalidad, que no posee ya allí donde se esti-

ma en algo la personalidad humana, la excusa debe admi-

tirse más fácilmente. Es necesario tener en cuenta también 

la edad, la instrucción, la posicion relativa, y , en una pa-

labra, todo aquello que puede hacer la voluntad del que 

manda más imponente para el que obedece. Estas conside-

raciones explican suficientemente la excesiva facilidad con 

que los antiguos echaban las faltas de los hijos sobre los 

padres que les habían mandado, las de las mujeres sobre 

los maridos y las de los esclavos-sobre sus señores. Este 

era un modo de separar en parle la extrema severidad y 

áun la injusticia de la constitución de la familia.y de la so-

ciedad. 

Es necesario no confundir la coaccion física, tal como la 

hemos definido al comienzo de este párrafo, con la fuerza 
mayor ejercida por las cosas inanimadas, ó por los séres 

vivos. Aquí puede mezclarse el acto del hombre; pero si no 

existe la intención de dañar, en vano se considerará perju-

dicial este acto, ni se le podrá imponer pena como no sea 

alguna de policía, si ha habido imprudencia. La reparación 

del perjuicio no es una pena propiamente dicha. 

La extrema necesidad de comer ó de vestir no puede 

compararse á un caso de fuerza mayor ó de violencia: en 

aquélla todo es intenso y personal. El que, obligado por ne-

' cesidades de esta índole, comete un robo, puede ser más ó 

ménos disculpable, pero no es inocente (2). 

(1) Estatuto Vislica de 1347. 

(2) El Código sueco declara inocente al que para evitar un gran peli-
gro, se apodera délos bienes ajenos. La ley inglesa es menos indulgente-

Puffendorf y Grotius han confundido la moral con el de-

recho, sosteniendo que fiabíaen este caso excusa jurídica. 

La razón que dan para ello, suponiendo que en tal caso hay 

un retroceso foizado á l a comunidad primitiva, es una vana 

ficción. Aun admitiendo que esta comunidad haya existido, 

ya no existe, y cada uno ha recibido la parte que le corres-

ponde, no habiendo podido hacer ninguna condicional re-

serva sobre los bienes de otro. Como observa BlackstonQ, 

Cicerón tenía más elevado sentimiento del derecho, cuando 

decidía que cada uno debe soportar sus males ántes que 

atentará la felicidad ajena (1). Como lo ha reconocido for-

malmente la ley inglesa (2), esto sería una víolacion del de-

recho: lo que no impide que se admitan circunstancias ate-

nuantes en tales casos (3). 

VI. En el número de las excusas perentorias debe figu-

rar también la necesaria y legítima defensa propia y aje-

na f4). Es necesaria, cuando no se puede recurrir á la fuerza 

pública ó á una fuerza extraña cualquiera para rechazar la 

violencia, y es legítima, cuando es proporcionada al ata-

que; lo es también por el mero hecho de ser motivada por 

la necesidad. 

La propia y la agena defensa, para excusar un delito que 

haya hecho necesario, está sujeta á las mismas condicio-

nes que se exigen en el caso en que el delito se haya come-

tido bajo la influencia del miedo. 

Muchas legislaciones extranjeras han comprendido que 

la defensa enérgica y violenta que se hace en beneficio de 

un niño, de una mujer, ó en general, de una persona débil 

absoluta ó relativamente, no es ménos digna de excusa que 

la hecha paraprotejerse á sí mismo. Los excesos del egoís-

mo son, en efecto, ménos temibles en el primer caso que en 

el segundo, y es más presumible que la defensa agena se 

(J. Stephen, Summary ofthe crim. law, 1.1, p. 12); pero supone el ju-
rado y las circunstancias atenuantes. 

(1) Suum cuique incommodum ferendum est potius quam de alterius 
commodis detrahendum (De off., lib. III, c. 5). 

(2.) Blachst., p. 26 y 27;—Cario-Magno en sus Capitulares somete en 
este caso al ladrón á un ayuno de tres semanas: cap. 3, De furtis. 

(3) El Código del Brasil admite como hecho justificativo el crimen 
eometido resistiendo á la ejecución de órdenes ilegales, part. I, art. 15, 
pár. 5. 

(4) V. sobre el derecho de defensa en general á Fr. Jac. Goebel, Dis-
pertado inaugurales jurídica de legitima sui defensione, 1824. 



ha hecho por razones fundadas y que no ha excedido los lí-

mites de las exigencias naturales. Así, el Código brasileño 

pone en el número de los crímenes justificables aquellos 

que se cometen, no sólo para la defensa de la propia perso-

na ó de sus derechos, sino también los cometidos en defensa 

de la familia del delincuente ó de un tercero (1). 

VII. Con la misma razón se ha puesto en el número de 

las excusas perentorias el perjuicio material que resulta 

para el culpable del cumplimiento de un deber. El caso es 

tan sencillo que no admite n inguna duda. Pero si el mal 

ocasionado por la ejecución obligatoria de una ley penal es 

mayor que el que ha querido el legislador, entonces se ha-

cen culpables el juez ó el poder ejecutivo, porque abusan de 

un derecho ó de una misión que la sociedad les confia, para 

cometer un acto, tanto más reprensible, cuanto que agrava 

un mal que la ley ha impuesto á pesar suyo. No exajera Ba-

son cuando dice que el juez má s severo que la ley es un 

verdugo. ¿Qué, será, pues, el verdugo más severo que la 

sentencia criminal? 

VIII. La ignorancia de la ley es una excusa perentoria 

en. ciertas legislaciones cuando el acusado puede probar 

que en efecto no la conocía, y no se halla por otra parte 

obligado á conocerla. En este caso, áun cuando la excusa 

no se hallara establecida por la ley, estaría seguramente en 

su espíritu, porque la ley, por regla general, no puede que-

rer nada que no sea equitativo. 

Así, á pesar de la presunción, muy justa en principio, de 

que nadie está excusado de conocer la ley, presunción muy 

justa igualmente de hecho cuando el legislador toma todas 

las precauciones necesarias para que la ley llegue á cono-

cimiento de todos aquellos á quienes interesa; á pesar de 

esta presunción, repetimos, hay excepciones posibles: esto 

es lo que indica ya la misma palabra presunción, puesto 

que da á entender que el conocimiento de la ley sólo es de 

una universalidad moral, dejando el cuidado de probar su 

ignorancia de ella á aquel que la alega. Para que esta prue-

ba pueda ser admitida, es necesario, en primer lugar, que 

0) Part. 1, art. 14. Exige que h íya certeza del mal, falta absoluta 
de otros medios ménos perjudiciales, y que no haya habido provocación 
por parte del protegido ó del protector. V. También el nuevo Código pe-
nal del cantón de Vaud. 

la ley tenga cierto carácter de arbitraria ó circunstan-

cial que no pueda ser suplido por el sentimiento universal 

de lo justo; y es necesario ademas que, quien pretenda ha-

ber ignorado esta ley establecida, pruebe que, por las cir-

cunstancias excepcionales en que se ha encontrado, no po-

día conocerla: por ejemplo, si es extranjero y ha llegado al 

país hace poco tiempo, ó si, siendo del país, acaba de vol-

vor á él (1). 

IX. La coartada, en fin, considerada por muchos juris-

consultos como una excusa perentoria, es más bien la 

prueba de que no hay acusación posible ó que se halla com-. 

pletamente destituida de fundamento. Así, todos convienen 

en que, á diferencia de la mayor parte de las precedentes 

excusas, la coartada no admite grados. 

Es necesario observar para concluir, que la edad, la de-

mencia, la embriaguez y la propia defensa no tienen nada 

de absoluto sino en las palabras, y que estos hechos que 

son justificativos cuando llegan á cierto grado, sólo son cir-

cunstancias atenuantes cuando no alcanzan á él. Así, por 

ejemplo, propone con razón M. Ortolan que no se impute 

ningún delito á un niño que no haya cumplido siete años; 

que se plantee la cuestión de discernimiento en el menor de 

siete á diez y seis años, y en caso afirmativo, que se le apli-

que la pena en el grado mínimum-, que se impute el de l i t o-

pero siempre con circunstancias atenuantes,—al culpable de 

diez y seis á veintiún años, y que, pasada esta edad, no se 

tengan ya consideraciones de esta naturaleza. Pero por jui-

ciosa que sea esta gradación, no es, sin embargo, más que 

una cuestión de necesidad cuando se pasa de una edad á 

otra. Es evidente que el niño de siete años justos no tiene 

ménos discernimiento que tendrá veinticuatro horas des-

pues, y sin embargo, su delito quedaría impune en el pri-

mer caso, mientras que se le podría imponer una pena ma-

yor ó menor en el segundo. Quizá no sería bastante el per-

mitir al juez que rebajase la pena en un solo grado; pero por 

grande que sea la latitud que se le deje,, habrá siempre una 

enorme diferencia, no muy conforme con los hechos, entre 

la absoluta impunidad y una pena cualquiera. A no ser que 

se amplíen considerablemente las facultades del juez, no se 

(i) Ley inglesa, J. Stephen, ©6. cit., 1.1, p. 12. 



puede evitar una cierta arbitrariedad. Más vale que el niño 

permanezca sujeto á la ley y espere indulgencia, que dejarle 

á disposición del juez que podría abusar sistemáticamente 

al ménos. 

«Ninguna persecución debiera emprenderse contra un 

niño menor de doce años: hasta esta edad su padre debía 

ser su único juez soberano. No es conveniente el contacto 

de la primera infancia con la justicia penal. Desde esta edad 

hasta los diez y ocho años debiera imponérseles sim-

ples correcciones, y cuando el juez creyera reconocer dis-

• cernimiento, una detención más ó ménos larga, que pu-

diera convertirse en traslación á uno de esos establecimien-

tos agrícolas, cuya fundación ha sido un beneficio para la 

humanidad, al propio tiempo que un medio dado á la ley 

penal de medir y moderar la severidad de las penas para 

con la infancia. 

O D I L B A R R O T . » 

(Memoria sobre el Derecho penal, de X. Roiti.) 

Independientemente de ciertos hechos justificativos que 

establecen la no culpabilidad del individuo, hay, según al-

gunas legislaciones, otros que sin destruir la culpabilidad, 

la excusan total ó parcialmente: tal es el caso délos artícu-

los 321, 32-4,325,108, 114,138 y 190 del Código penal francés. 

Conviene no confundir esta clase de hechos con los que, te-

niendo la virtud de atennar la falta así como la pena, no son, 

sin embargo, previstos por la ley, y que por lo mismo que 

se dejan á la apreciación facultativa del jurado, pueden no 

ser tomados en consideración por él. Las excusas previs-

tas por la ley son por el contrario de derecho, y deben ser 

explícitamente sometidas á la apreciación del juez de he-

cho (1). 

El sentimiento y la razón nos llevan á apreciar los gra-

dos de gravedad de los delitos. La ira y la venganza, aun-

que ciegas, presentan intensidades diversas según la gra-

vedad de la ofensa. Sólo una falsa y sistemática preocupa-

ción puede conducirnos á apreciar de igual manera todos 

los delitos. Dracon se apartaba así de la razón como de 

(1J V. sobre h diferencia entre las excusas y las circunstancias ate-
nuantes á Boitard. Lecciones sobre el Código penal, p. 232. 

sentimiento cuando decía que todos los delitos eran igua-

les é igualmente dignos de muerte, porque todos eran trans-

gresiones de la ley. Es verdad que esto no es más que un 

concepto aislado, abstracto, común á todos los delitos, pero 

que lógicamente sólo puede dar origen á la pena como pe-

na, y de ninguna manera á su cualidad ni á su intensidad. 

Así como no hay infrancion que sea meramente una in-

fracción, no hay tampoco pena que sea simple pena. Así 

como toda violacion de la ley es tal ó cual, de la m isma 

suerte la pena debe ser ésta ó aquélla, es decir, de un cierto 

grado entre otros muchos. 

Para evitar el error bastaría, pues, seguir la proporcion 

natural entre el delito y la pena. Dracon se inspira en una 

vana abstracción al considerar el delito. Pero era necesario 

que la pena fuese determinada, y aquí incurrió en una do-

ble falta de lógica, en la elección no motivada de una pena 

particular y en la intensidad que le dió. ¿Por qué, en efecto, 

elegir una pena aflictiva más bien que una puramente infa-

mante ó pecuniaria? ¿Y por qué entre las penas aflictivas 

ha de preferir la de muerte á otra del mismo género? 

Sin partir de un principio sistemático y falso, los prime-

ros legisladores, principalmente cuando la ley era determi-

nada por su capricho, no han tenido en cuenta, sin embar-

go, todas las circunstancias que agravan ó atenúan la fal-

ta. Este vicio tiende al arrebato del pensamiento, á la pereza 

del espíritu, á la impotencia de analizar y clasificar y á la 

relajación del sentimiento moral. 

Así, á medida que se desarrolla la inteligencia, y el sen-

timiento adquiere más delicadeza y precisión, se perfeccio-

na la teoría de las circunstancias. 

Pero la historia comparada de las legislaciones crimina-

les ofrece en este punto un hecho digno de notarse, á saber: 

que el espíritu del legislador una vez colocado en el camino 

de las distinciones, las lleva demasiado léjos en la especu-

lación y en la m isma ley, sin preocuparse mucho de las 

dificultades que puedan ofrecerse al juez para retener, y 

sobre todo para aplicar todas esas minuciosas aunque ver-

daderas disposiciones. Sucédele aquí lo mismo que en la 

teoría de las pruebas: distingue sin fin ni medida; pero en 

la práctica apercíbese tarde ó temprano de que estas dis-

tinciones son de difícil aplicion: que es por consecuencia 

inútil prescribirla, y que está sujeta al grave inconveniente 

TISSOT.—TOMO I . ~ 



de encerrar al juez en un laberinto legal de donde apénas 

puede salir, de multiplicar los puntos de vista de que debe 

dar cuenta en sus fallos, y de aumentar, por lo tanto, el 

número de los recursos de casación, etc. Despues de haber 

establecido sobre este punto una legislación muy circuns-

tanciada, vuelve, obligado por el buen sentido, á leyes mu-

cho más sencillas, y concede más á las luces naturales y á 

la conciencia del juez. Si es de la opinion de Bacon, que la 

mejor ley es la que deja ménos al arbitrio del juez (1), sabe 

distinguir los casos en que debe reglamentar los actos y los 

pensamientos del juez, de aquellos otros en que este rigor 

ofreciera más inconvenientes que ventajas. 

Nosotros asimilamos ahora la teoría dasarrollada de las 

circunstancias atenuantes á la de las pruebas, y podríamos 

asimilarla también á la de las heridas, que fué llevada de-

masiado léjos por las legislaciones bárbaras de la Edad 

Media. El buen sentido moderno ha prescindido de ese gran 

número de distinciones con frecuencia arbitrarias, haciendo 

lo mismo con la teoría de las pruebas creada por los juris-

consultos escolásticos de los siglos siguientes, así como 

con la de las circunstancias, casi contemporáneas de las 

pruebas. Unicamente los códigos de los pueblos que se ha-

llan todavía en el siglo XVI , tal como el de Rusia, contie-

nen detalles considerados inútiles por las naciones más 

adelantadas (2). 

Y al decir inútiles, me refiero á las leyes, no á la doctri-

na, y en este concepto la sencillez de las doctrinas de nues-

tros libros criminales es quizá censurable, porque es exce-

siva y porque tiende á destruir la ciencia. En efecto, evitan-

do por pereza ó por indiferencia los detalles escolásticos, 

retrocedemos insensiblemente á la ignorante sencillez de la 

barbarie. El juez y el jurisconsulto deben haber penetrado 

todas estas distinciones; no debe serles desconocido ningún 

punto de vista, y han de meditarlos todos á fin de aplicar 

más seguramente las sencillas y fecundas disposiciones de 

una ley, inspirada toda ella en el buen sentido. 

No podemos resignarnos á ser cómplices de esta igno-

(1 ) Optima est lex quoe minimum arbitrio judiéis relinquit. 
(2) El Código del gran ducado de Báden, redactado según la3 ins-

piraciones de una gran doctrina, contiene muchos detalles concernientes 
i la imputabilidad, art. 72-S7. 

rancia sistemática de ciertas teorías de una incontestable 

utilidad en la doctrina, si es que no en las leyes. Se nos per-

donará, pues, que entremos en detalles á semejanza de los 

legisladores y jurisconsultos. Mientras más detallada es una 

ciencia, más completa es y más cerca se halla de la perfec-

ción, cuando por otra parte no carece de puntos de vista 

generales, de principios y de lazos sistemáticos. 

Esta profundidad de detalles, sistemáticamente enlaza-

dos, es por lo tanto, una superioridad en la doctrina para una 

época dada; pero no es quizá una inferioridad el no haber 

comprendido que estos detalles, que esta ciencia, no deben 

salir de los libros que los enseñan, ni penetrar en las leyes. 

El legislador no enseña, sino que reglamenta, manda y pro-

Tiibe con amenazas. 

Ademas, cuando los detalles no son abstractos, cuando 

se refieren á casos perfectamente circunstanciados, su apli-

cación es muy fácil. ¿Qué hay, en efecto, más sencillo, que 

las disposiciones particularísimas de la legislación china, 

respecto á las circunstancias de la corrupción? Las previ-

siones del legislador son tan positivas, tan claras, que el 

juez no puede vacilar un momento, una vez que le son co-

nocidos los hechos; y estos hechos, por circunstanciados 

que sean, son tan positivos, tan claramente caracterizados 

por la ley, que es difícil engañarse respecto á ellos. La cor-

rupción se distingue en activa y pasiva, ó para valemos de 

un lenguaje técnico riguroso, en corrupción efectuada y en 

tentativa de corrupción, y áun en proposiciones ilegales: 

éstas están penadas con 50 á 100 azotes. La corrupción efec-

tuada se castiga pecuniariamente en razón del valor de los 

presentes recibidos, y ademas acaban de satisfacer la vin-

dicta pública en este caso, la pérdida de los oficios, del ran-

go y de los empleos, un cierto número de azotes y el des-

tierro. Los auxiliares son castigados con la pena inmedia-

tamente inferior á la impuesta á los principales culpables. 

La pena del que hace las ofertas es cinco grados menor de 

la que se impone al que las recibe. 

La ley distingue ademas si es justa ó injusta la exigen-

cia en apoyo de la cual se ofrecen los seductores presentes, 

siendo, como es natural, más severa en el segundo caso 

que en el primero. 



CAPITULO V. 

D E L A S C I R C U N S T A N C I A S , A S Í A G R A V A N T E S C O M O A T E N U A N T E S 

PROPIAMENTE DICHAS. 

SUMARIO. 

1. Las circunstancias atienden m é n o s á la imputabilidad que al 
grado de libertad y de inteligencia—2. Las circunstancias 
agravantes no llegan hasta cambiar la naturaleza y especie del 
delito, ni por consiguiente la naturaleza de la pena: de otro mo-
do no serían ya circunstancias propiamente dichas, sino mas 
bien caractéres esenciales y constitutivos de un nuevo delito.— 
3. Distinguir también las circunstancias agravantes de un de-
lito accesorio.—4. Consecuencias en la aplicación dejas penas. 
5. Inconveniente de que un mismo juez conozca del hecho y del 
derecho.—6. Enumeración de los puntos de vista bajo los cuales 
se pueden estudiar las circunstancias que concurren en pro o en 
contra de un delincuente.—7. Primero: Conducta del acusado en 
la información y perpetración del delito.—8. Segundo: Estado 
personal del acusado.—9. Tercero: Motivos del delito.—10. Cuar-
to: Naturaleza del mal cometido, su grado.—11. Quinto: Tiempo 
v lugares.—12. Sexto: Manera como se ha cometido el crimen.— 
13. Sétimo: Relación entre el ofensor y el ofendido.—14. Octavo: 
Peligro probable para el porvenir.—15. Cuántas clases de cir-
cunstancias eran admitidas por el derecho romano —16. El de-
recho canónico no podía dejar de admitirlas.—17. Relativamen-
te á las circunstancias, la antigua legislación europea dejaba 
mucho más que desear que la doctrina; y es que las leyes son ya 
de aplicación.—18. Las leyes modernas son generalmente mas 
razonables y precisas en este punto.—19. Ensayo de una defini-
ción de las circunstancias, sacada de las consideraciones que 
preceden, y particularmente de las reflexiones que se refieren al 
núm. 2.—20. Consecuencias prácticas.—21. Diferencia entre esta 
manera de ser y la que es más generalmente aceptada.— 
Ventajas de la admisión de las circunstancias atenuantes.--
Necesidad de la divisibilidad de las penas y conveniencia de un 
máximum absoluto.—24. Uti l idad de un máximum indefinido.— 
25. Facultad que se concede al juez de cambiar la especie de de-
lito presumido.—26. Este arbitrio difiere según las legislacio-
nes.—27. Combinaciones de las circunstancias agravantes y ate-
nuantes: compensación. 

Propiamente hablando, no hay grados en la imputabili-

dad: un acto es voluntario ó no lo es, pero puede ser más ó 

rnénos reflexivo, más ó ménos deliberado y más ó ménos 

libre. No se trata aquí de buscar sutilezas para saber si la 

libertad es absoluta ó tiene grados. Es absoluta, en cuanta 

ú su esencia; pero la conciencia universal distingue la vo-

luntad deliberada de la voluntad espontánea y de la volun-

tad ciega, ó como arrastrada por una fuerza súbita, por el 

temor de un inmenso peligro ó por el resentimiento de un 

sangriento ultraje. Todavía en estos arrebatos hay volun-

tad; ¿pero hay también libertad, y hasta qué punto? 

Las circunstancias agravantes no son más que acceso-

rios del delito, cuya naturaleza no cambian, y no pueden, 

por lo tanto, motivar una pena diferente de la que se halla 

establecida por la ley, porque, si bien es cierto que pueden 

provocarla en todo su rigor, no deben motivar una agrava-

ción arbitraria. El mismo legislador se mostraría apasio-

nado imaginando penas accesorias para circunstancias pu-

.ramente agravantes. 

Es necesario no confundirlas circunstancias agravantes 

de un delito con un delito conjunto: en el primer caso, no hay 

jamás más que un delito; en el segundo, hay dos ó más. El 

legislador puede aplicar dos penas en este último caso: una 

pr inc ipa l y otra accesoria, ó una sola en su grado máxi-
mun; en el primero, sólo puede aplicar una, ya en su grado 

< máximum, ya en un grado inferior (1). 

El juez no debe tener la facultad de elevar la pena en uno 

ó en muchos grados por circunstancias agravantes, por-

que entonces variaría la clase de la penalidad. Esta era, sin 

embargo, la opinion de algunos jurisconsultos del siglo XVI; 

pero entonces las penas eran arbitrarias en su aplicación á 

los delitos (2). Esta facultad era tan ámplia, que se podía 

imponer la pena de muerte, aunque no estuviera señalada 

por la ley. Empero debemos declarar que esta opinion no 

era unánime (3). 
Si es una falta dejarlo todo al arbitrio del juez, también 

lo es el privarle de cierta amplitud en sus funciones. 

En vano procurará el juez preveerlo y regularlo todo, de-

(1) El Código sueco, c. 6, pár, 11, decide sin embargo, que si la ac-
ción encierra muchos crímenes, se aplique sólo la pena señalada para el 
mavor v que los otros sean considerados como circunstancias agravan-
tes En el pár. 12, se dice, por el contrario, que la infracción de muchas 
leyes por una sola acción, se castigue con todas las penas señaladas con-
tra estos delitos, siempre que concurran juntos.-V. también el Código 

descanten de Vau ^ ^ n ú m e r o s 34 y siguientes.—Menochius, De ar-

hitr. quces. casu 86. _ . . . . . 
(3) Orden. Carolina, c. 104.-Julius Clarus, c. 83, num. 11. 



terminar por consecuencia los diferentes grados de culpa-

bilidad en un mismo delito, y elegir un grado de pena cor-

respondiente: los hechos no se ajustarán siempre áeste 

cuadro prèviamente trazado, el cual sería cumplido en lo 

posible, y el código distinguiría con perfecta prudencia si 

fuera el mismo juez el que apreciara el hecho y el que pro-

nunciara la sentencia, aunque entónces podría distinguir 

siempre con más claridad que la ley, ó 110 distinguir como 

ésta. 

Un código tan detallado en este punto como el nuevo Có-

digo ruso, es una obra casi inútil, á ménos que no se nom-

bren jueces para apreciar el hecho, y que no se les obligue 

á designar el grado preciso de indulgencia ó severidad que 

reconocen en el crimen, á fin de refrenar la arbitrariedad del 

juez de derecho, arbitrariedad contra la cual se han hecho 

todas estas distinciones minuciosas. 

Hechas estas reservas, podemos ahora entrar en mate-

ria y ocuparnos de las circunstancias del delito, bajo el 

punto de vista de la doctrina y de la historia, 

Pueden clasificarse las circunstancias agravantes y ate-

nuantes en tres grupos como las circunstancias perento-

rias. Esta clasificación sería muy natural, pero hemos 

creido deber adoptar otra ménos general y de una aplica-

ción más fácil, la cual nos ha sido sugerida por la historia 

de la doctrina y de la práctica. No es lógicamente irrepro-

chable, puesto que ha sido hecha atendiendo á un solo pun-

to de vista y tiene un carácter puramente empírico, pero los 

diversos puntos de vista son, sin embargo, distintos, y 

abrazan las circunstancias personales, y otras que deter-

minan el delito. 

Las circunstancias que concurren en pró ó en contra de 

un delincuente pueden estar tomadas: 

I. De la manera como el delincuente se porte con la jus-

ticia llamada á juzgarle: 

1.° Si se entrega voluntariamente ó si pretende esca-

parse ; 

2.° Si es denunciado ó entregado por aquellos que natu-

ralmente debían atender á auxiliarle en su infortunio; 

3.° Si es perseguido por un enemigo poderoso; 

4.° Si su delito se halla casi olvidado, borrado ó expiado. 

II. Del estado personal del acusado en el momento de la 

perpetración del crimen: 

1." La edad; 

2.* El sexo; 

3.° La inteligencia natural; 
4 o El talento, los servicios prestados, la vida pasada en 

general, las esperanzas ó los temores para el porvenir; 

5.° La constitución; 

6.° Las pasiones; 

7 o La educación; 
8> El efecto de la opinion, del hábito y de las costumbres 

PU9bl°1CEl'nacimientoJ la posicion de la familia, la posicion 

social y de fortuna. 

III. De los motivos de la acción: 

1.° La buena ó la mala fé; 

2 o La buena intención; 

3.» Los buenos sentimientos, una justa indignación; 

4.° La negligencia ó la pereza; 

5.° La necesidad. 

IV. Déla naturaleza del mal cometido y de su grado. 

I o Si es un mal en sí ó un mal relativo; ' 2° Si es una desgracia más bien que una maldad; 
3'.0 Si el perjuicio ocasionado ha sido menor ó mayor en 

si de lo que podría preveerse; 
4-- si las consecuencias han sido buenas o malas para 

el que naturalmente debía sufrirlas; 
5 • La naturaleza y extensión de las consecuencias para 

el orden público. 

V De los tiempos y de los lugares. 
VI De la manera como se ha cometido el crimen. 
VIL De las relaciones del delincuente con la persona que 

sufre el delito: 

1.° Parentesco; 

2.* Tutela; 

3.° Amistad; 

4.° Domesticidad; 

5 o Subordinación gerárquica; 
6.° Fuerza de una parte y debilidad de la otra (l). 

( 1 ) Pueden verse otra* 

«è aqui un extracto 

de Mu y art de Vouglans. 
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VIII. Del peligro probable para el porvenir (1). 

La tentativa, la reincidencia y la complicidad podrían 

también figurar en cierto modo en el número de las circuns-

tancias que modifican el delito; pero estos puntos de vista 

son demasiado importantes y deben ser objeto de un estu-

dio especial. Lo mismo sucede con otros que hemos ya exa-

minado en el capítulo precedente. Vamos, pues, á reprodu-

cir las diferentes clases de circunstancias que hemos indi-

cado más arriba, las cuales merecen algunas reflexiones. 

Es necesario distinguir entre las causas que excusan el crimen y las 
que hacen moderar la pena. 

Las causas de esta última especie son de tres clases: 
1.° Las qre acompañan al crimen. 

A. Estado de acusado en el momento del crimen: 
а) Agitación de una pasión violenta; 
б) Extremada embriaguez; 
cj Fogosidad de la juventud; 
a) Extrema ancianidad; 
e) Fragilidad del sexo; 
f) Rusticidad é inexperiencia. 

B. Motivos que han conducido al crimen: 
a) Afección natural; 
b) Temor reverencial; 
c) Conmiseración. 

C. Manera como se ha cometido el crimen: 
2* Las que han precedido al crimen; 

a) Buena conducta del acusado; 
b) Sus distinguidos talentos; 
c) Servicios por él prestados á la pátria; 
d) Nobleza hereditaria. 

3." Las que han seguido al crimen: 
а) Feliz resultado del mismo; 
б) Pronto arrepentimiento del acusado; 
c) Libre y voluntaria confesion; 
d) Largo trascurso de tiempo desde la acusación; 
e) Larga detención en la prisión; 
f) Multitud de delincuentes. 

Muyard de Vouglans, p. 41-44. Véase ademas el cuadro que ofrece-
mos arriba. 

El autor de El espejo de justicia distribuía ya en siete clases las cir-
cunstancias del delito, siguiendo poco más ó ménos en esto al derecho 
romano que se regía en este punto, según todas las apariencias por la 
división de esta clase de lugares comunes extrínsecos llamados circuns-
tancias por los retórico: «Et coment, que 1' on pesche en fait on en dit, en 
tout jugements sur personnals actions son sept chose á peiser en bailan-
ce dé saínete conscience; est á savoir: 1, la cause; 2, le person; 3, le 
lien; 4, le temps; 5, la qualitié; 6, le quantitié; 7, le fine.» Espejo de jus-
ticia): c. 4, sect. 13.—Houart, Tratado sobre las costumbres anglo-
normandas (del siglo XI al XIV), 4 vol., en 4.°, París, 1876, t. IV, 
p. 651-652. 

fl) Véase lo que dice Bentham de la alarma, de su extensión y de 
sus grados, Legislación civil y penal, t. II, primera parte. 

- 89. -
I. Un malhechor que acepta francamente las consecuen-

cias de su falta, que no pretende sustraerse á la acción de 

la justicia y que él mismo se confiesa culpable, puede ha-

cerlo, ó por una especie de audacia y de maldad rara, acaso 

sin ejemplo, ó por la esperanza de concluir con la vida con 

ayuda del verdugo, ó por un sentimiento de justicia. 

En el primer caso, hay una cierta grandeza de alma ca-

paz de inspirar una especie de espanto mezclado de admi-

ración. En el segundo, la perversidad es menor que si el de-

lito se hubiera cometido por un interés más ordinario y mé-

nos sospechoso de extravío de la razón. En el tercero, hay 

un arrepentimiento que no es una razón de derecho, pero 

que no deja de descubrir una buena disposición moral y que 

es propio para tranquilizar sobre el porvenir del acusado. 

Así la ley china hace de ello una especie de excusa y algu-

nas veces de perdón (1). 

El arrepentimiento que sigue al delito, áun cuando haya 

llegado á la restitución en caso de robo y á la reparación 

del ma l causado, no era considerado generalmente por los 

criminalistas antiguos como digno de excusa. Era necesa-

rio para que hubiese derecho á este favor que se hubiera 

impedido la consumación del cr|men; y sucedía algunas 

veces que aún esto mismo era inútil para el culpable en los 

crímenes de lesa-majestad, de asesinato y de suicidio; juris-

prudencia tan imprudente como inhumana. 

Es una presunción de arrepentimiento ó de sinceridad 

estimable la confesion del crimen, de sus motivos y de sus 

circunstancias. Para hacer tal confesion, no es necesario 

haber perdido el buen discurso como suponía Quirftiliano y 

los criminalistas del último siglo, basta por el contrario, con 

no haber perdido el sentimiento de la justicia ó haberle re-

cobrado. Es muy sensible ver á jurisconsultos filósofos ó 

cristianos, desconocer la naturaleza moral del hombre has-

ta el punto de atribuir á extravío del espíritu lo que puede 

ser debido á la delicadeza de la conciencia, y hacer sólo de 

este título una razón de excusa (2). 

(1) Código penal, I, p. 57 y siguientes,—Lo mismo sucede con la re-
paración espnotánea del mal cometido, ibid. , . 

(2) Jousse, II, 636, y las leyes que cita: L. 1, Cod., De ais qut se defe-
runi; L. 13, in principio, D., De jure fisci y muchas costumbres.—La 
ley ateniense establecía que la pena se redujese, siempre que la confe-



Es más natural no condenar por su sola confesion al que 

se denuncia, no porque haya en esta confesion una especie 

de locura, sino porque el culpable se ofrece á reparar el mal 

que ha causado, si este mal es reparable, y porque puede 

obrar por razones de sinceridad ó áun de egoísmo, tales 

como el deseo de hacerse aprisionar atrayendo sobre su ca-

beza la pena de un delito que no ha cometido. 

El ardor en la querella por parte de un adversario pode-

roso para perseguir un delito de poca gravedad, principal-

mente si este delito es castigado severamente por la ley, y 

si acontece con frecuencia que el que debiera quejarse de él 

guarda silencio, como en el robo de poco valor cometido por 

un criado, esta despiadada severidad hace naturalmen-

te que se compadezca al que es objeto de ella, aunque no sea 

digno de aquel interés. 

Algo análogo sucede cuando se ve á un hijo perseguido 

por su padre ó á una mujer por su marido, principalmente 

cuando el hijo ó la mujer son denunciadores. Los antiguos 

jurisconsultos no eran indiferentes ante estos atentados 

contra la naturaleza misma (1). 

El acusado inspira más interés aún , cuando el de-

recho de persecución puede ser ejercido por todo el mundo 

como sucedía en Roma, y cuando el que lo ejerce es movi-

do más bien por pasiones personales que por amor al bien 

público. Este interés debería naturalmente acrecentarse con 

la injusticia de la persecución, ya porque el delito no sería 

en este caso más que la obra de una ley tiránica, ya porque 

las formas legales hubieran sido violadas, porque los testi-

gos hubieran sido sobornados, porque un acusador pode-

roso quisiera perder á u n ciudadano débil, y que en otras 

circunstancias no habría sido favorable á los proyectos am-

biciosos de su acusador. 

Aquel cuyo delito ha permanecido largo tiempo ignora-

do ó que se ha pasado mucho tiempo sin que se supiera 

que era el autor de él, áun cuando su conducta haya sido 

irreprochable, áun cuando haya reparado espontáneamente 

el mal que había cometido,'ó haya transigido con el ofendi-

sion de la falta precediera á la acción de la justicia.—Demost., in Ti-
moer., p. 454. 

(1) L. Milites agrum. § Desertorem, D., De re müitari.—Ya.nn., 
qu. 98, números 164 y siguientes.—Jul. Ciar., qu. 60, núm. 29. 

do, ó no haya hecho otra cosa con su delito que tomar ven-

ganza de la ofensa que se le hubiera inferido á él ó á los su-

yos, ó en fin, que haya expiado en el destierro ó con una 

larga detención preventiva una parte de su falta, éste, deci-

mos, no deja de tener títulos á la indulgencia. De todas es-

tas posiciones diversas, la que ménos indulgencia merece 

no es indigna de ella, por la razón de que el culpable se 

halla muy rara vez tranquilo despues de su falta, y por otra 

parte, porque miéntras el crimen se halla más oculto, mé-

nos sufre el interés general con su impunidad y ménos se 

subleva la conciencia pública, siendo también ménos eficaz 

la ejemplaridad de la pena. Por estas consideraciones, sin 

duda, la persecución de un delito ha podido prescribir al fin 

de cierto tiempo. Más tarde trataremos de la prescripción 

del derecho criminal (1). 

II. Hemos hablado ya de la indulgencia que debe dispen-

sarse á la debilidad de los años. Según el derecho de los 

Assises de Jerusalem, los menores de 15 años, debían ser 

corregidos por los parientes, ó por el vizconde si tenían la 

costumbre de querellarse y de pelear. Antes de esta edad, 

no había responsabilidad civil (2). 

La debilidad del sexo tiene también sus derechos. Las 

mujeres han sido castigadas siempre ménos severamente 

que los hombres en todos los pueblos civilizados, excepto 

en los casos de adulterio y en otros delitos contrarios al pu-

dor (3). Si no es esta la única virtud que los hombres exigen 

á las mujeres, es al ménos la primera. ¿No habrá quizá algo 

de pasión y de egoísmo en estas exigencias por parte de los 

hombres? 

En nombre del pudor y de las virtudes que á él se refie-

ren, es necesario explicar ciertas leyes romanas del tiempo 

(1) Farin., qu. 10, números 84, 85.—Jul. Ciar., qu. 60, núm. 32. 
(2) C. 24. 
(3) L. Quidquid, § ad filias, Cod. ad leg Jul. maj.; L. fin.; cod. De 

jur. et fact. ignor.; L. Si adulterium., § 1 y siguientes, D., ad leg. Jul. 
Deadult. ' . . 

«La mujer no disfruta sino á medias la ley por derecho y por juris-
prudencia.» (Assises de Jerusalem, c. 257).—Bajo otro punto de vista, 
no comprendiendo el adulterio, los legisladores no siempre han sido con 
las mujeres galantes y equitativos; así. la ley húngara permitía al ma-
rido acusar de robo á su mujer y citarla ante los tribunales por este he-
cho; la mujer no tenía el mismo derecho contra su marido. (Macieiows-
ki, SlavischeRechtsgesch., etc., t. IV, p. 327). 



de la República ó ciertas costumbres demasiado severas 

con respecto á las mujeres, por ejemplo la ley de Rómulo 

que permitía al marido matar á su mujer por haber bebido 

vino ó por haberse hecho culpable de adulterio. En Mileto y 

en Marsella, el vino se hallaba igualmente prohibido á las 

mujeres. Sulpicio Galo repudió á la suya por haber sali-

do á la calle sin velo; Sempronio hizo otro tanto, porque su 

mujer había asistido sin saberlo él á un espectáculo (1). 

Pero esta dureza del legislador para con el sexo no es 

universal ni aun entre las pueblos bárbaros. Ya se sabe el 

respeto que los Galos y los Germanos tenían á las mujeres. 

Por la ley de los Turingios (2) una mujer acosada de 

adulterio sólo era condenada á la prueba del agua hir-

viendo, cuando no se presentaba para ella un campeón, lo 

que rara vez sucedía (3). La ley de los Ripuarios (4) sólo 

admitía esta prueba á falta de testimonio justificativo (5). 

Nuestras antiguas leyes penales exceptuaban á las mu-

jeres de los suplicios de descuartizamiento, de la rueda, de 

la galera y del destierro (6). En estas consideraciones la de-

cencia ó el respeto de la opinion han podido tener más par-

te aún que la justicia y la piedad. La tormenta y la flagela-

ción habían podido perdonárselas bajo el mismo título ó 

propter reoerentiam sexus, si esta razón era efectivamente 
la verdadera. La exposición, la pena de muerte y las penas 

perpétuas nos parecen tamtfien abusivas. 

La grosera ignorancia del culpable puede argüir también 

en su favor. Hay inteligencias rudas que apénas se abren á 

las nociones morales y que tienen poco imperio sobre su vo-

luntad, excitada por otra parte por la necesidad ó por los 

apetitos sensuales. Esta especie de ignorancia es la grose-

ría, rusticitas, de los jurisconsultos romanos (7). 

Esta clase de embrutecimiento de infinitos grados, desde 

el idiotismo ó la imbecilidad absoluta hasta la inteligencia 

común del bien y del mal , es un título de excusa, áun en los 

CD Valer. Max., VI, 3.—iEliaft,, Hist, vari., II, 38. 
(2) Tit. 14. 
(3) V. Beaumanoir, Coutume de Beauoaises, ch. 41.—Leyes dalos 

Anglos, c. 14. 
(4) C. 31, § 5. 
(5) Montesquieu, Espíritu de las leyes. XXVIII, 17. 
(6) V. Muy. de Vouglans, título de las penas.—Jousse, I, p. 41. 
(7) M. Si quis id quod, § 1, D., Dejurisdict.jud. 

casos mismos en que es manifiesta la evidencia del delito, 

es decir, en las cuestiones uniformemente resueltas por el 

sentido común, y en las cuales no admiten excusas peren-

torias los jurisconsultos. 

Hay otro género de ignorancia que debe atribuirse mé-

nos á la falta de inteligencia que á la de una instrucción po-

sitiva. Esta no excusa sino en los casos en que el delito no 

es una infracción de la ley natural. Para ello es preciso que 

el que la alega pruebe que no podía conocer la ley positiva 

por él violada, y que, por lo tanto, no podía alcanzarle l a ' 

presunción común de que á nadie disculpa la ignorancia 

de la ley. 

Si los hechos recriminados son de inadvertencia, de ne-

gligencia ó de inatención, ó en general hechos que el legis-

lador se haya obligado á reprimir para garantir más segu-

ramente los derechos respetables que de otra suerte se ve-

rían demasiado expuestos, la presunción de la ignorancia 

no puede jamás excusar completamente. La intención cri-

minal no es rigurosamente exigida, cuando se trata de los 

delitos de policía, delitos que la ley considera ménos como 

delitos en sí que como actos que pueden ocasionar un gra-

ve perjuicio ó que son contrarios al interés público, aunque 

este atentado no tenga nada de manifiesto (1). 

El mérito intrínseco de un iryiivíduo, su mérito relativo, 

los servicios por él prestados á su familia y á su país, y los 

que puede todavía prestarles son también razones que ha-

blan en su favor (2). 

La constitución del culpable relacionada con la natura-

leza, y las circunstancias del delito es también á veces una 

razón de excusa. Una excesiva impresionabilidad, una ex-

tremada inclinación á la desconfianza, la susceptibilidad, 

el mal humor, la misantropía, etc., son disposiciones de 

naturales, involuntarias, que si no excluyen la libertad, 

(1) Rauter, Tratado de derecho criminal, I, p. 157 y siguientes. 
(2) En China se castigaba ménos severamente al hijo que debía ser 

útil á su padre, excepto en casos muy graves.—Los hijos de viudas 
que han guardado la viudez, los jefes de las antiguas familias que no 
tienen otros herederos, los descendientes de grandes hombres ó de ilus-
tres ciudadanos que han merecido títulos honoríficos en recompensa de 
sus servicios ó buenos ejemplos, así como los hijos y nietos de grandes 
mandarines que se han distinguido siempre por sus empleos, se dejan á 
la paternal clemencia del príncipe. Memorias referentes á los Chinos, 
t. IV, p. 157. 

t 



la debilitan, y perturban ó tienden á perturbar el juicio. 

Las pasiones provienen en gran parte de la constitución; 

son efectos de ésta á la que no siempre consigue dominar 

la libertad ayudada por la educación. Los temperamentos 

biliosos, por ejemplo, se hallan más inclinados á la ambi-

ción, al resentimiento y á la venganza; las constituciones 

sanguíneas lo son más al placer. 

Aunque se haya dicho, con una apariencia de buen sen-

tido, que no es la locura la que excusa, sino su justo moti-

vo (1), esto sólo es verdad para los hechos justificativos, 

para las excusas perentorias. La justicia del motivo legiti-

m a los medios, principalmente cuando son proporcionados 

al fin que se tenía derecho á esperar y son ó reconocidos por 

la ley ó abandonados á la conciencia pública y á la de los 

jueces. Así, el que en un momento de cólera, rechazando 

un ataque repentino y sèrio, defendiendo su vida que cree 

en peligro, mata á su agresor, no es culpable; el motivo de 

su cólera lo legitima. Tiene tan poca necesidad de excusa, 

cuanto que aquí la de la cólera es supèrflua. Habría matado 

lo mismo á sangre fría á su agresor, si no hubiera creído 

poder salvar de otra manera su propia vida, y no por esto 

sería ménos disculpable. 

La cólera y las otras pasiones no pueden tampoco, pro-

piamente hablando, servir de excusa, sino cuando ésta es 

necesaria, es decir, precisamente cuando se tiene necesidad 

de ella, porque el delito cometido es un verdadero delito 

formal. Así, el marido ultrajado que sorprende á su mujer 

en flagrante delito, principalmente si es prevenido y preten-

de justificar su infortunio, comete una verdadera falta, si 

venga su honor por su propia mano; es realmente penable, 

puesto que hay leyes protectoras y magistrados dispuestos 

á hacerlas ejecutar y no se halla en el caso de hacerse jus-

ticia por sí mismo y mucho ménos de defenderse. 

Los homicidios cometidos en semejantes ocasiones no son 

pues, justificables, sino excusables solamente; deberían ser 

castigados, pero con mucha ménos severidad que los asesi-

natos ordinarios. Deberían serlo, no solamente por los mo-

tivos que acabamos de alegar, sino también porque la infi-

delidad de una mujer, la seducción que ha sido la causa, no 

(1) Farinacius^wcwí. 91, núm. 13. 

son crímenes que naturalmente merezcan la pena de 

muerte. Toda sociedad que deje obrar en tal caso, se hace 

en cierta manera cómplice de este acto de atroz barbarie. 

Esto sentado, reconocemos con la ley romana (1) que 

todo lo que se hace ó se dice en el arrebato de la cólera, no 

debe ser considerado como perfectamente querido, mien-

tras no se persevere en ello á sangre fría. 

No llegaremos, sin embargo, hasta decir con Horacio, 

que la cólera no es sino un delirio momentáneo: en esto no 

hay semejanza, sino solamente analogía. No se puede con-

siderar el arrebato, cualquiera que sea su grado, como una 

excusa legal y perentoria, por la razón de que somos más 

libres de evitar las ocasiones de la cólera ó de reprimir ese 

movimiento que da origen á ella, ó de refrenarla en su ex-

ceso, que de caer en la demencia ó de curarnos de ella: en 

el arrebato somos también más libres en nuestros actos, 

que en el estado de enajenación. En el primer caso, nuestro 

juicio se halla sojuzgado y no pervertido por la pasión, 

mientras que no existe ó está desordenado en la locura. 

Pretenden los jurisconsultos, para que la cólera sea una 

excusa, que el motivo de ella sea grave, qué sea violento, 

que se cometa el crimen en el instante en que ha estalla-

do (2). Todo esto es muy justo sin duda, pero no lo es mé-

nos notar también que hay iras reprimidas, cuya explosion 

no precede al crimen, y que hay en la causa de la cólera un 

punto de vista personal ó relativo que depende, ya de la po-

sición particular del sugeto, de la situación de su espíritu, 

ya de su irascibilidad propia: esta es una desgracia que 

conduce á exasperarse por todo, y esa desgracia debe to-

marse siempre en consideración. Una persona que tenga 

esta debilidad, se irritará más fácilmente por una causa in-

significante que otra por un motivo más grave. 

Lo que acabamos de decir de esto último, puede decirse 

igualmente del dolor que produce el amor desdeñado, de la 

envidia y de las otras pasiones, sobre todo cuando suelen 

propender al crimen por la cólera. 

Los buenos ó los malos ejemplos que se han recibido en 

el seno de la familia por consecuencia del nacimiento; los 

sentimientos que supone, la posicion de la familia/la socie-

(1) L . 48, D., De div. reg. jur. 
(2) Muy. de Vouglans, p. 14.—Jousae, II, 614-615. 



dad que frecuenta, la fortuna de que goza; todas estas cir-

cunstancias que contribuyen de tan poderosa manera á ha-

cer al hombre moral ó á corromperle, hablan á su favor ó 

en contra suya (1). Es cierto, sin embargo, que el que ha 

ganado poco bajo el influjo saludable de una familia y de 

una sociedad honrada, debe considerarse por esto mismo 

de una naturaleza perversa. ¿Pero no habría en esta natu-

raleza misma una circunstancia atenuante propia para con-

trabalancear las agravantes? No cabe duda de que hay na-

turalezas originariamente mejores ó peores que otras, cons-

tituciones más ó ménos propias para dejarse llevar de la 

influencia moral. ¿Pero la presunción moral debe estar aquí 

á favor de la excusa? Si así fuera ¿qué sería la justicia; qué 

oficio se dejaría á la libertad y á la inteligencia? No; si al-

guien puede ser culpable, es el que ha recibido todos los 

auxilios del buen ejemplo, de la instrucción, de la educa-

ción, del honor doméstico; aquel á quien no excusan la ne-

cesidad, ni las malas compañías, ni los malos hábitos, ni la 

brutalidad de un hombre que se ha criado sin educación. 

No había razón para que la nobleza y la dignidad sirvieran 

* en otros tiempos de excusa: estas son circunstancias agra-

vantes (2). No es esta, sin embargo, una razón para impo-

ner á los culpables de superior posicion penas más severas 

que á los demás: si son más culpables, se hallarán también 

más humillados y serán más sensibles á los sufrimientos 

físicos, hallándose de esta manera restablecidas la justicia 

y la igualdad. Es, por lo tanto, una mala ley la que atiende 

á la categoría del criminal: tal era la de los pueblos bárba-

ros y la de nuestros padres; tal es aún la de Rusia y la de 

todos los países donde las castas existen. Esta desigualdad 

es admisible en las leyes de Manú (3): en todas partes don-

de ha hecho la ley una casta privilegiada, ha desconocido 

los derechos de la humana naturaleza: hoy mismo, en los 

países más ilustrados del mundo, si hay esclavos, la ley 

(1) «Esta es la oeasion de decir con Loysel ( Instit . coutum., lib. VI; 
tít. II, máximas, 23 et. 29).» Siempre que el noble aparezca coíivicto de 
un caso vil, será castigado como villano. 

(2) Así es como lo decide el Código de la Luisiana. V . Revista ex-
tranjera y francesa de legislación. t. IX, p. 698. 

(3) El derecho romano también había consagrado esta injusticia. L. 9, 
§ 11, D.,Depa>nis: L. 28, eod, tít.; L. 3, Cód. De pcenis; L. 6, § 2, D-, 
Deinterd et relegat. 

emplea con ellos un lenguaje aparte, y este lenguaje es ei 

de la crueldad; lenguaje que es una consecuencia obligada 

del sistema de la esclavitud, y que afea como una negra 

mancha los Códigos de las Repúblicas americanas y los de 

las colonias. 

También es otra injusticia no extender este privilegio á 

todas las personas elevadas en dignidad, tales como los 

sacerdotes, -Jos religiosos y los altos funcionarios (1). 

Digamos, sin embargo, que este privilegio reservado 

sólo á los nobles, nó dejaba de tener excepciones; pero es 

justo observar ademas que el orgullo de casta, más aún que 

la justicia, era el principio de estas restricciones (2). 
En igualdad de circunstancias, la buena educación hace 

más culpable y la mala más excusable (3). Es necesario 

considerar también la influencia de la opinion, según que 

ella considere como crimen lo que una sana instrucción no 

pnede mirar como tal, ó por el contrario, prescriba ó permita 

lo que las leyes prohiben ó lo que ordenan. Se es más cul-

pable cuando se tiene contra sí la opinion pública y la ley, 

y se es evidentemente ménos, cuando no se halla en oposi-

cion sino con la ley. Sin embargo, si ésta y la opinion son 

poco razonables y el delito de atentar contra ellas es como 

una protesta contra esa doble tiranía, hay en tal acto un ca-

rácter de reacción que puede carecer de conveniencia y áun 

de prudencia, pero que no carece de generosidad y áun de 

grandeza. 

Si un delito se ha cometido impunemente al abrigo de la 

opinion, esta es una razón para ser ménos severo respecto 

á aquel que cree gozar de la impunidad, principalmente 

cuando el delito no tiene en sí este carácter. 

Los arrebatos de la muchedumbre en la perpetración de 

un delito, el número simultáneo de los delincuentes excusa 

también, aunque en menor grado. Pero es necesario que 

este número sea muy considerable, como en un motín ó en 

una revolución; si es pequeño, como en una asociación para 

el robo ó para el pandillage, el delito se considera agra-

vado. 

(1) Jousse, II, p. 631. 
(2) Jousse, II, p. 630 y 631. 
(3) Así es, repetimos, como Livingston lo ha entend'do en su redac-

ción del Código de la Luisiana. 
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III En todo caso, la buena ó la mala fé, la ignorancia ó el 

conocimiento de lo que se hace, el error ó el perfecto discer-

nimiento respecto al delito, son otras tantas circunstancias 

que merecen ser apreciadas. 
La mala fé en el mal, toma el nombre de dolo. La ausen-

cia de la mala intención (excepto en materias de orden pu-

blico y de policía) exime de pena, pero no de la reparación 

dP lEiadolo1 en una acepción más limitada, implica la idea de 

engaño y de premeditación, y el designio de engañar o de 

d a , La falta, si no va acompañada de la mala fé, aunque no 

deja de ser reprochable, lo es mucho ménos que el dolo. 

Tiene, como éste, grados que son más fáciles de nombrar 

que de caracterizar, y más fáciles de caracterizar que de 

designar en la práctica. La gradación de las faltas ha ejer-

citado desde hace mucho tiempo la sagacidad de los juris-

consultos, en lo cual puede haber ganado algo la ciencia, 

pero la práctica muy poco (3). Se trata, en la gradación de. 

las faltas, de su divisibilidad, y toda cuestión de esta natu-

' raleza no tiene jamás nada de rigurosamente verdadero. 

Dejemos, pues, á los jurisconsultos sus dos ó tres grados 

como casos vacíos, casos inútiles en la aplicación, y reco-

nozcamos que la verdadera escala en este caso la medida 

que serviría para estimar las faltas según el deseo de los 

jurisconsultos, es la conciencia. Esta procede por aproxi-

mación, teniendo cuenta tan exacta como sea posible de as 

circunstancias diversas, numerosas y delicadas, casi tan 

difíciles de descubrir como de enumerar ápriori, y que que-

darán siempre por reconocer y por juzgar en la realidad. 

Digamos solamente que hay falta siempre que una ac-

ción ó una omision por imprevisión, impericia ó debilidad, 

atenta á los derechos de otro. 

Digamos también que sólo en el derecho civil, en los con-

tratos ó cuasi-contratos, la falta grosera se halla asimilada 

al dolo lata culpa dolus, á ménos que ella no implique el 

Pao lib. IV, tit. 8. ntim. 3.-Cod. L . de S/car. :-L . Qui tn-
J ? D^efurtis)-L. Qv.od reipublicce, D., De injurm;- L. 
tem', § Excipiunttir, D., De cedit, ed. 

$ Ä ' Ä obra de M. Hasse, I » « * . 
Roemisehen Rechts. Kiel, 1815. 

dolo. Aquí, en efecto, en derecho criminal no se ha precep-

tuado nada; no se ha tomado empeño alguno al que se haya 

faltado. 

La falta por omision, principalmente, si no es grave, 

merece más indulgencia que la falta por comision; es ordi-

nariamente más natural y más prudente abstenerse que 

•obrar. 

En general, el dolo no se presume; es necesario que el 

que lo alegue lo pruebe. La falta no se presume tampoco, á 

ménos que no sea la más indulgente de las suposiciones 

posibles, como en el caso de incendio: la presunción de de-

recho es, por lo tanto, la buena fé. Pero esta presunción 

cesa desde que el delito es evidentemente tal; si la ley que 

lo prohibe es conocida ó se reputa con razón conocida del 

delincuente; si el delito se refiere á otros actos cuya culpa-

bilidad subjetiva es cierta ó probable; si el autor del delito 

es reconocido como sugeto de él; si pretende con mentiras 

declinar la responsabilidad que le toca; si las precauciones 

por él tomadas acusan una intención que se juzga culpable; 

si el delito va acompañado de violencia ó de lesiones gra-

ves al derecho de otro; si las relaciones del autor del de!ito 

con el que se considera lesionado eran propias para produ-

cir tales consecuencias; si el autor del delito tenía interés 

en cometerle; si lo había consumado solo, etc. (1). 

Las circunstancias contrarias engendran naturalmente 

bien diferentes presunciones. 

La buena fé en el mal, supone la ignorancia de este mal; 

pero esta misma ignorancia debe justificarse, porque de 

otra manera no excusa ó excusa ménos. 

La ignorancia en materia de delito es ya un error; se 

puede decir, sin embargo, que hay esta diferencia entre las 

dos cosas: que la ignorancia tiene lugar cuando no se cree 

hacer mal, y el error, cuando se cree hacer un bien. Hay la 

diferencia de lo negativo á lo positivo. 

Lo mismo sucede con la buena fé y la buena intención: 

la primera es negativa y no es mala; la segunda es positiva 

y es buena. 

Estas diferencias son reales y deben ser apreciadas. Pero 

la buena fé y la buena intención, así como el error, cuand0 

(1) Farinacius, qucest. 89, números 74, 75, 77, 81, 98, 104, 127,130 
140, 141. 



hay delito, reconocen una causa común; la ignorancia. Se 

trata, pu¿s, en todos estos casos, de apreciar el grado de 

inocencia. 

Hay delitos sobre los cuales no pueden engaiiar.se sino 

los niños, los imbéciles ó los locos. Hay otros que no son 

delitos naturales, pero respecto á los cuales es poco excu-

sable ignorar su carácter, porque la ley, la costumbre, las 

tradiciones y los usos diarios proclaman la naturaleza mis-

m a de aquel delito. En vano el culpable querría alegar una 

instrucción contraria, la autoridad de un maestro cualquie-

ra: harto dice el buen sentido que nadie tiene el derecho de 

enseñar el desprecio de las leyes del país: de otra manera, 

todos los errores, todos los fanatismos podrían destruir 

el edificio social (1). Así pues, la ignorancia del derecho no 

se presume, y no debe admitirse sino rara vez. Al que la 

alega le toca probarla y demostrar que es excusable. 

La ignorancia del hecho no se presume tampoco; pero 

una vez establecida, excusa del dolo ó de la falta: exime, 

pues, de la pena; pero no dispensa de reparar el mal oca-

sionado. 

El error es más difícil de justificar que la ignorancia, ya 

cuando se cree hacer el bien haciendo el mal, ya principal-

mente cuando creyendo cometer un mal, se comete otro. En 

este último caso, no hay error de nombre, propiamente ha-

blando, sino error de hechos, y es imposible la excusa com-

pleta. De lo cual ofrecen muchos ejemplos las leyes roma-

nas (2). • 

La buena intención, por el contrario, puede excusar algu-

nas veces, cuando se comete una acción mala; pero sólo en 

el caso en que el error es jurídicamente imposible. 

Los buenos sentimientos no van necesariamente acom-

pañados del error de derecho ó de hecho. Se puede como el 

Horacio vencedor dejarse arrebatar por la indignación y 

cometer conscientemente un delito, pero por un móvil que 

no tiene nada de laudable en su principio ó en su esencia; el 

acto sólo es reprensible, más por mucho que lo sea, puede 

merecer indulgencia. 

Hemos hablado de la negligencia ó de la falta al hablar 

(1) -Toussé, p. 614, niim. 216. 
(2) L. 45, § 2, D., Ad. leg. Aq.; L. 5, § 1, D., De servo corrupto; 

L. 18, § 3, D., De injur.; L. 6, D., De crim. expil. heredit. 

•del dolo, y hemos preguntado al tratar de la excusa que se 

funda en la violencia, si la necesidad apremiante podia as-

pirar á la misma indulgencia. 

IV. Si atendemos á la materia sobre que se ha cometido 

el delito, hecha abstracción esta vez de los motivos ó de la 

intención, advertiremos fácilmente que ciertas circunstan-

cias exteriores pueden aumentar su gravedad ó servir de 

título para dulcificar la pena, y que conviene tener en cuen-

ta ̂ steórden de circunstancias sin entrar, sin embargo, en 

detalles demasiado minuciosos como lo hacían ciertas le-

yes. Zoroastro distinguía, por ejemplo, en una herida, el 

tiempo necesario para su cicatrización; si se había inferido 

por detrás; si había corrido la sangre; si el cuerpo hab ía 

sido desgarrado; si se había fracturado algún hueso, y si 

se había separado algún miembro del tronco (1). 

La manera como se había cometido el robo ocasionaba 

ya á la vista del legisla'dor romano diferencias en la pena. 

En Esparta esta diferencia podía llegar hasta hacer desapa-

recer la culpabilidad. 

El instrumento del delito no deja tampoco de tener in-

fluencia en la pena. Así, el envenenamiento es más odioso 

que el asesinato, puesto que une la cobardía á la maldad. 

La ley de los Burguiñones imponía diferentes penas si-

se cogía"á un hombre de los cabellos con una ó con las dos 

manos (2). 

Si la violencia es escarnizada, persistente; si el puñal se 

ha retorcido en la herida, si las puñaladas son muchas , 

habrá en estos casos indicios de una ferocidad que no po-

dría hallar excusa sino en la cólera más exasperada y más 

legítima. Pero si un acto de maldad se comete á sangre fría, 

contra toda justicia, sin el más ligero resentimiento; si la 

víctima es degollada, mutilada lentamente con el rosario en 

una mano y el puñal en la otra, como hacían los feroces 

trabucaires, debe aplicarse toda la severidad de la ley. Si la 

sociedad se venga, el suplicio en este caso sería justo. 

V. Motivos de agravación ó de atenuación, se deducen 

igualmente de la naturaleza ó del grado de la acción puni-

(1) Pastoret, Tor., Conf. et Mahom., etc., p. 81-89.-Anquetil du 
Perron, Zend-Avesta. ' .„ 

(2) Tit. 5, L. 7, Si quis ingenuum hominem per cipülos arripue-
rit, si una manu, 2 solidos in.ferai; si utraque, 4. 



ble. Un delito que tiene naturalmente este carácter para 

todo el mundo, es un mal más grande que el que sólo es tal 

por el hecho de la ley ó de las circunstancias que se pueden 

ignorar. En los delitos naturalmente tales, los de la misma 

especie y del mismo nombre, como el robo, difieren singu-

larmente por lo que es objeto de ellos, la cualidad, la mate-

ria, por el corpus delicti, como también por la cuantidad ab-

soluta. 

La cuantidad relativa puede también agravar la falta. 

Hay mayor mal moral en robar al pobre que al rico. 

Estas distinciones se han observado siempre, y si los 

legisladores han parecido algunas veces engañarse en este 

punto castigando más severamente lo que es ménos cul-

pable que lo que es más, por ejemplo, los delitos contra el 

fisco más que los delitos contra los particulares, es porque 

el interés de los principios se encontraba en aquel caso más 

comprometido, y porque se quería compensar, por un-exce-

so de temor, lo que faltaba naturalmente á la conciencia. 

Un cierto interés público, bien ó mal entendido, ha podi-

do ejercer todavía determinada influencia en las represio-. 

nes que se refieren al orden ó al bien general. Creése, sobre 

todo en las repúblicas, que el delito se halla en razón del 

número de los qne padecen sus consecuencias, aunque el 

grado del perjuicio experimentado por cada uno sea infini-

tamente pequeño; se hace de la cosa pública,' de la patria, 

un ídolo, y de todo atentado contra ella un sacrilegio. Los 

Japoneses castigaban con la muerte el contrabando con la 

China, y esta pena los arrebató 4.000 ó 5.000 personas en un 

siglo (1), pérdida seguramente más grande que las que ex-

perimentaría el Imperio si el contrabando fuera algo más 

onsiderable, ó la pena mucho más suave, si, por ejemplo, 

sólo fuera pecuniaria. 

Como se ve, trato de la cuestión económica, la de saber 

hasta qué punto las naciones se hallan interesadas en ais-

larse comercialmente, en qué circunstancias y hasta qué 

punto. 

El contrabando no es más que una especie de robo pú-

blico. El buen sentido del pueblo mira con razón este robo 

como incomparablemente ménos culpable que el que alcan-

za á los particulares. 

(1) Kíempfer, IV, 8. 

Las leyes que se ponen en contradicción con el buen 

sentido, tienen, por lo tanto, una doble falta: si la opinión 
g e n e r a l , a u n cuando sea errónea (hablo de algo inferior al 

buen sentido), se opusiese á una medida legislativa, es a 

medida sería ya mala por sí. El legislador debe rehacer la 

opinión cuando es falsa, y no ponerse jamás en contradic-

ción con ella, excepto cuando exija de él alguna injusticia, 

c u a n d o por ejemplo, inspirada por un fanatismo ciego, de-

mande al soberano que todos los pecados sean castigados 

como atentados jurídicos, como faltas sociales. 

Hay también una especie de iniquidad en castigar la des-

gracia, y aun la misma falta si se quiere, como se castiga-

rían la maldad y el dolo; por ejemplo, privando para siempre 

de la libertad á un deudor insolvente: en esto habría alguna 

mayor crueldad que sí se le quitara la vida (1) Comprendo 

que el fruto del trabajo de un deudor insolvente (2) perte-

nezca a sus acreedores; este es un derecho estricto; pero 

que su libertad y su vida le sean arrebatadas por esto es 

lo que no consideramos justo, puesto que no hay analogía 

e n t r e la f a l t a y la pena. La analogía ha podido conducir á 

abusos en materia de legislación criminal, pero si húmese 

sido prudentemente seguida, habría prevenido más abusos 

que dado origen á ellos. Esta sería toda la cuestión, aunque 

se pudiese probar que la analogía conduce á veces á penas 

injustas; prueba que á nuestro entender no se puede hacer 

todavía. Los que la atacan no se aperciben de que la analo-

gía es únicamente el principio de la elección de las penas, 

pero que este principio no es responsable del grado de la 

pena ni de su moralidad. La justicia y la moral son las que 

deben darlos otros dos principios propios para regular la 

leaalidad del primero. • , r„A 

VI Las consecuencias de un delito, su resultado feliz o 

funesto para el que debía sufrir sus consecuencias o para el 

público son también causas que conducen á la indulgencia 
ó á l a severidad. Sin duda se puede decir moralmente con 

(1) No puedo creer que este sea el verdadero sentido de cierta ley 
romana sobre la cual tanto se ha escrito. V. L. 6.a. Tab. I . P de-
más, esta disposición no sería la única de esta especie; SolonJeto una 
análoga, y los Germanos, según Tácito, no eran menos despiadados con 
los deudores insolventes. Volveremos sobre este asunto. 

(2) Y por consecuencia, su libertad en cierta medida y bajo ciertas 
condiciones: pero no la libertad en el sentido absoluto de la palabra. 



el emperador Adriano: in malefíciis voluntas spectatur non 
exitus (1); pero el mal realmente ocasionado, debe entrar 

también por algo en un sistema penal que no atiende sólo á 

la intención: digo más, debe ser la base primera, la base 

esencial de la culpabilidad: por lo demás, basta que el acto 

sea imputable. 

VII. Por esta misma razón se debe ser más severo con 

el autor de un delito, cuyas consecuencias probables deban 

ser más ó ménos desagradables, aunque estas consecuen-

cias no hayan sido claramente queridas por el culpable. 

VIII. Se castigan más severamente también los delitos 

más fáciles de cometer, ó contra los cuales es más difícil 

resguardarse, tales como el robo de instrumentos de la-

branza y de bestias en los campos, de sementeras plantadas 

ó segadas, y de objetos muebles en los lugares públicos, en 

los hoteles. «En la isla de Man, dice Blackstone, esta regla 

tenía tan gran extensión, que el robo de un caballo ó de un 

buey, no era castigado con la muerte, á causa de las dificul-

tades de ocultar lo robado, en este pequeño territorio, ó de 

sustraerlo fuera de la isla; pero el de un cerdo ó el de un 

ave, era un delito capital por la razón contraria»;(2). Lo mis-

mo sucede con el robo en los caminos reales, con el robo á 

mano armada, con las violencias ejercidas contra un niño, 

contra una mujer ó contra un anciano. 

La violacion del domicilio ha sido considerada siempre 

como una causa agravante en consideración á que la segu-

ridad debe ser en ella mayor (3). El derecho lituanio conde-

naba al que había ocultado alguna cosa, aunque fuera de 

poca importancia, en el palacio real, á perder un oreja por 

la primera vez, y la vida en caso de reincidencia(4). En Polo-

nia, el delito ó el crimen cometido no léjos del monarca, en 

su casa, en lac iudadó en la aldea en donde se encontraba, se 

(1) D., L.'4 tit. 8, 1. 14.—V. también D., L. 14, ad leg. Cornel. De 
sicariis. 

(2) Código criminal de Inglaterra. Parte 1.*, p. 13. 
(3) Y . Estât, de Crem., III, p. 72.—El domicilio comprende, no sola-

mente la casa, sino también el jardin y el pórtico. El Estatuto de Ferra-
ra extiende el domicilio á diez pies al rededor de la habitación (Statuta 
urbis Ferraris, liv. III, c. 80).—V. también el Estatuto de Tortona, l i-
bro IV, p. 125. El de Milan exceptúa prudentemente de la agravación 
de la pena por esta circunatancia á los mismos habitantes de la ca3a 
(Stat. crim. Mediolani, cap. 69). 

(4) Maoieiowski, Slavischè Rechtsgsssk. t. IV, p. 283. 

consideraba agravante. El derecho lituanio hacía también 

de esta circunstancia un crimen de lesa-magestad, cuando 

se hacía uso de armas ó se inferían heridas en el palacio 

real. Si éstas se hacían sin armas y sin ataque que recha-

zar, el culpable era condenado á perder la mano (1). El tiem-

po, de día ó de noche, de paz ó de guerra, de escasez ó de 

abundancia, es también una circunstancia que debe tenerse 

en cuenta. . . 
IX. Es necesario entender también por circunstancia de 

tiempo y de lugar, las épocas, los climas, los países, los 

lugares públicos y los que no lo son, los que se hallan dedi-

cados á ciertas reuniones con preferencia á otras. La Orde-

nanza de Monterean (artículo 40), establece lo siguiente: «El 

dia del sábado, que es de mercado, si se encuentra al delin-

cuente cometiendo excesos en la persona de alguien, ó por 

razón de tal cosa ó delito, se le impondrá la multa ordina-

ria de cinco sueldos turneses; por razón de dicho dia del sá-

• bado y mercado, será de sesenta sueldos turneses» (2). 

X. Las relaciones del culpable al ofendido, pueden igual-

mente agravar ó atenuar el delito. Un hijo no puede casti-

gar á su padre, pero un padre puede usar de cierta severi-

dad para con su h i jo , principalmente cuando es todavía 

niño. Las relaciones de parentesco, de tutela, de marido y 

mujer, de señor y de criado, de superior é inferior, dicen 

bastante que los malos tratamientos cometidos en estas 

condiciones, tienen más ó ménos gravedad que cuando se 

verifican entre personas que no tienen otra relación entre si 

que las que existen entre todos los hombres como séres 

morales de la misma especie, ó se hallan unidos por lazos 

ménos estrechos que los precedentes. 

Comparando las leyes de los pueblos bárbaros que estu-

vieron en vigor desde el siglo V al XII con las de las repú-

blicas desde el siglo XII en adelante, se encuentra que, du-

rante el primer período, las penas señaladas para los deli-

tos cometidos contra las gentes de iglesia, eran tres veces 

mayores que las penas ordinarias (3), mientras que en el se-

(1) Idem, Slaoische Rechtsgesch.—Y. también Laudensium statu-

ta, c. 511. 
(2) La conferencia de las costumbres, por P . C . u e n o y s , Parm?, 

1505, t. I, tít. 26, números 9 y 13. 
(3) Canciani, Ltges Barbar., t. II, p. 326. col. 2: p. 350, col. 2; t. 111, 

p. 198, col. 2. 



gundoperíodo fueron mitigadas, y reducidas, finalmente, 

al nivel de las penas ordinarias, quedando la pena superior 

en beneficio de la autoridad civil. Este grado de exacerba-

ción fué doble en ciertos Estados (1), y se elevó én otros 

hasta el cuádruplo ( 2 ) . 
La dignidad del ofendido, su carácter publico, hacían á 

veces elevar la multa hasta el séxtuplo (3). 

En ciertos Estados, el grado de la pena fué tal que cam-

bió la naturaleza del delito, puesto que se castigó como el 

crimen de lesa-majestad (4). 

El Statuto de Cremona pena á los abogados consultores, 

á los patrones y á los árbitros en la misma categoría que á 

los jueces; la pena era cuatro veces mayor para los delitos 

cometidos con ellos que para los que se cometían contra 

simples particulares (5). Los campesinos que faltaban á los 

ciudadanos eran castigados con una pena doble de la que se 

imponía á los delitos de burgués á burgués (6). Análogos 

privilegios obtuvo la riqueza (7), y asimismo la instruc-

ción, la educación y las profesiones liberales (8). Cuando se 

extendieron los conocimientos, la instrucción obtuvo toda-

vía inmunidades mayores (9). 

La moralidad de las personas ha inclinado también á al-

gunos jueces á ser más indulgentes con los unos y más se-

veros con los otros (10). Hay mayor mal, en efecto, en la in-

juria hecha al hombre de bien que en la falta que se comete 

con el que no se respeta á sí mismo; pero estas condiciones 

(1) SCat. crim. de Milan, c. 98; de Lodi, c. 976; de Monza, capí-
tulo 17, 128. 

(2) Statuta curice Mataréllce Domi Ossulce, p. 40.—Stat. de Nova-
ra, p. 129,130-

(3) Sainte-Croix, Du gouvernement feodal, p. 359. 
(4) Municipalia Cremce, p. 75. 
(5) Stat. Cremonce, p. 56; Stat, de Casálmagg., p. 78; de Ferra-

rte, III, 77, p. 143. 
(6) Ibid., p. 53,54.—Stat. de Ferrara!, III, 72. 
(7) Canciani, Leg. Barb., X. IV, p. 239. col. 2.—Cf. Montaigne, Es-

sais; Lóndres la cour et les provinces d' A ngletorre, t. III, p. 106; Le-
ges noo. reipubl. Genuce, c. 50. 

(8) Véase la vida de Alarico, la de Amalasunta y la de Casiodoro. 
(9) Véanse todos los estatutos de las ciudades de Italia, particular-

mente los de Brescia, c. 210, p. 197; el de Cremona, p. 94, 105; de Fer-
rara, lib. Ill, c. 67; de Crema, III, p. 76.—Cf. Sainte-Foix, (Euioes, t. V, 
p. 367. 

(10) Municipalia Crema, III, p. 11 .—Criminal jur. Genuce, II, 5.— 
Leg. Barb., en Canciani, t. I. p. 372, col. 2.—Statut. comm. Placent., II, 
De verbis injur. 

son difíciles de determinar y las apariencias engañan á ve-

ces En todo caso, no se puede cometer injuria más grave 

á las personas respetables que ofendiéndolas en presencia 

de aquellos que las estiman (1). 
XI. Conviene manifestar también que los delitos parecen 

más ó ménos graves, según que amenazan á una ó más 

personas, es decir, según que se cometen en circunstancias 

más ó ménos frecuentes. Así, el que envenena á su padre 

paragozarprematuramente.de sus bienes, no parece tan 

peligroso como el malvado que asesina para robar, aunque 

su crimen sea más atroz. Quien envenena á su padre con 

miras interesadas, no cometería una muerte ordinaria, y 

pocos padres de familia temen tal tratamiento de parte de 

sus hijos. Compréndese, por lo demás, que el sentimiento 

de seguridad puede inclinar más fácilmente á la indulgen-

cia como el de la alarma á la severidad, y que, por lo tanto, 

una circunstancia agravante de un lado, puede neutralizarse 

por una atenuante de otro y recíprocamente. 

Farinacius deduce también una circunstancia atenuante 

de la incertidumbre en que se puede estar sobre el autor del 

delito, como, por ejemplo, cuando un crimen se ha cometido 

por un individuo que forma parte de una reunión (2). No po-

demos admitir que, si la reunión no tiene nada de ilícita, to-

dos los que la compongan puedan ser castigados con la mis 

ma pena, aunque sea inferior á la que ha merecido el que co-

mete el delito, prescindiendo del caso en que la denuncia sea 

obligatoria; pero áun en este caso, no convendría aplicar 

sino la pena que merece el que se niegue á denunciar, y 

siempre faltaría saber si pueda alcanzar hasta los que no 

hayan podido aconsejar al culpable. Si, por el contrario, la 

reunión es para cometer un delito; si es sediciosa, por ejem-

plo, todos los que la componen pueden ser acusados del de-

lito'de reunión ilegal por causa de sedición, pero no bajo 

otro concepto. Otro caso en que el autor presunto de un de-

lito debe ser castigado, pero ménos severamente, es cuando 

sin formar parte de una reunión se halla designado pol-

la opinion pública ó acusado por cierto número de hechos 

(1) stat. de crem., III, p. 94; de Pavie, c. 16; de Lodi c 623; de Val-
zesia, c. 36 y 37; de Intra et de Paüanza, p. 101; de Valsaoina, c. 30, 

p. 12; de Pontremoli, III, c. 16, p. 72. 
(2) Farinac., qu. 76, números 14 et suiv. 



propios para engendrar una verosimilitud más ó ménos 

grave. Pero desde que se ha convenido en que no se puede 

castigar sino con pruebas ciertas y no con simples aparien-

cias, es necesario renunciar á imponer castigo al autor in-

cierto del delito. No se puede pensar en que descienda la 

pena al nivel de la incertidumbre (1), y en este caso no hay 

pena posible racionalmente. 

ifkbríamos podido entrar en mayores detalles sobre las 

circunstancias atenuantes ó agravantes, pero en este punto 

el exceso es más de temer que el defecto. Dichosos si pode-

mos librarnos de la censura de haber sido demasiado ex-

tensos en los detalles análogos, á los cuales descienden mu-

chas legislaciones, y sólo el interés de la cuestión parecen 

justificarlos suficientemente. 

Los jurisconsultos romanos dintinguían ya siete clases 

de circunstancias atenuantes, según que se referían á la 

causa ó al motivo, al lugar , al tiempo, á la cualidad y al 

grado del delito, y , en fin, á las personas que le habían co-

metido ó que habían sufrido sus consecuencias (2). Nues-

tros antiguos criminalistas han seguido las huellas de los 

jurisconsultos romanos; uno de ellos, Tiraqueau, ha hecho 

un notable trabajo sobre la materia (3) admitiendo cuarenta 

y cuatro razones de atenuar ó de resistir la pena. 

El derecho canónico, en el que tan gran parte tiene la 

moral , no podía dejar de admitir grados en los delitos de la 

m isma naturaleza (4). Una de las principales razones de la 

(1) Pueblos modernos S3 hallan todavía en este caso, como veremos 
mas adelante. 

(2) Aut facta puniuntur, aut dicta, aut scripta, aut Consilia... Sed 
heec quatuor genera oonsideranda sunt Septem modis: causa, persona, 
loco, tempore, qualitate, cuantitate eteventu, L. 16, D. Prcem., et § i , De 
peenis.—Saturnin desenvuelve luego esta division.—V. Ulp-, L. 13, D., 
Depcenis, y las observaciones críticas ds M. Riviere sobre este pasaje 
Reseña histórica de la legislación criminal de los Romanos. p. 52. 

(3^ De posáis temperandis vel remittendis en su Tracta'us varii, 
1 voi, en fol .—V. también Farinacius. De delictis et peenis. En el núme-
ro de las circunstancias que necesiten la pena cuenta el caso en que se 
rompa la cuerda de un ahorcado. Este caso no es quimérico y había 
sido prescrito también por una ley inglesa de la Edad Media: «Si latro 
suspensus fuerit et postea cadat de furca, quietas erlt ulterius de 
ilio furto».—Honart, op. I, t. II, p. 249.—Véase también sobre este obje-
to: Lynden (J. c. C. P. van), Dcmoderandapceha, 1828;—Meersch (J. F. 
van de), De justo (itpo5«ntoYr,7ac) in peenis inftigendis moder amine, 
Lugd. Bat., 1798:—Revista de derecho, 1850, t. VII , p. 424. 

(4) Corpus juris can, secunda pars, cans, 2 queest, 3. 

arbitrariedad de las penas en nuestra antigua jurispruden-

cia, es precisamente la necesidad de apropiarlas, no sólo al 

delito, sino también al grado del mismo, grado que varía 

según los casos. 

Las leyes modernas, cuyo carácter es naturalmente más 

blando, han debido con mayor razón conceder más á la 

apreciación de las circunstancias, lo cual sucede particular-

mente en todos los países en que el hecho ha sido son^t ido 

á jueces distintos. En los mismos países en que el jurado 

no se ha admitido todavía, les jueces son l lamados á darse 

primero cuenta rigorosa del hecho, á estimarle en su justo 

valor moral y á aplicarle luégo la pena merecida. 

El Código austríaco determina cinco circunstancias es-

pecialmente agravantes, y trece atenuantes, de las cuales 

diez se refieren á las personas y tres á los hechos (1). Colo-

ca en el número de las circunstancias agravantes, la de ha-

ber cometido otro delito de la m isma especie ó de especie 

diferente. 

Si el Código neerlandés no ha creído deber investir al 

juez del derecho de rebajar la pena en consideración de las 

circunstancias atenuantes en caso de delito capital, so pre-

texto de que sólo el jefe del Estado tiene el derecho de gra-

cia, ¿no es esto, por ventura, tropezar con una dificultad 

creada voluntariamente, ó negarse á ser consecuente? Si 

hay en él circunstancias atenuantes, el crimen puede no 

ser capital sino en el nombre, y no se ejerce un derecho de 

gracia no condenando á muerte, sino puramente un dere-

cho de justicia. Esto es querer ser muy severos para dar al 

jefe del Estado una apariencia de benignidad (2). 

El Código del Brasil juzga conveniente, como la mayor 

parte de los que no admiten el jurado, enumerar con alguna 

extensión las circunstancias agravantes ó atenuantes, con-

t a n d o 22 de la primera clase, entre otras, si el delincuente 

ha sido pagado ó si ha pretendido serlo para cometer el de-

. lito; si ha empleado malas artes para sorprender á su víc-

(1) Código austr., primera parte, artículos 37-40, traducción de 

M ' í2)0 1 Esta' disposición del Código holandés es justamente censurada 
por un jurisconsulto del país M. Kcenigswarter, Revista extranjera y 
francesa de derecho, IV, p. 344. 



tima, ó si ha aumentado con su crimen una aflicción ya 

existente (1). 

Las circunstancias atenuantes, enumeradas en este mis-

mo Código, son en número de diez (2). 

El Código boliviano enumera también las circustancias 

legalmente atenuantes. Siempre que la ley especifica las 

circunstancias que agravan ó atenúan el delito, el juez no 

pueÉí admitir otras sin que la enumeración que de ellas 

hace la ley sea supèrflua: la sentencia debe ademas men-

cionar la circunstancia que ha sido tomada en considera-

ción. Se podía muy bien exigir al jurado que no admitiese 

'otras circunstancias atenuantes que las que fueran reco-

nocidas por la ley, y por consecuencia, que las diera á co-

nocer en su veredicto; pero el jurado es más capaz de sen-

tir que de pensar, y antes se debe esperar de él una impre-

sión confusa, que exigírsele un discernimiento perfecto. 

El Código de la Luisiana pone con mucha razón en el nú-

mero de las circunstancias agravantes, las funciones pú-

blicas, de las cuales se halla investido el culpable, su eleva-

da posicion social, su educación, su conducta anterior, su 

fortuna, etc. (3). El Código belga, sin duda por imitación del 

Código neerlandés, no ha extendido la facultad de atenua-

ción á todos los hechos del gran criminal (4). 

Despues de todo lo que acabamos de decir sobre las cir-

cunstancias que aumentan ó disminuyen la culpabilidad, 

parece que se pueden muy bien definir las circunstancias 

agravantes, diciendo que son hechos accesorios al elemen-

to esencial del delito, que le hacen jurídicamente más ó mé-

nos grave, y por consecuencia, más ó ménos punible, sin 

embargo de no constituir nunca por sí mismos delitos dis-

tintos. 'v«l 

De esta manera descartamos todos los hechos que no 

tienen ninguna conexion con el delito, ó que sin embargo de 

referirse á él, constituyen por sí solos delitos distintos (h). 

Poco importa que uno de estos delitos no sea más que un 

medio, y el otro un fin, que el uno sea principal y el otro ac-

(1) Primera parte, artículos 15-17. 
(2) Ibid, art. 18. 
(3) Revista extranjera y francesa, t. II, p. 698. 
(4; Ibid, t. XII, p. 729. 
(5J Es delito esencialmente distinto el que se declara tal por la ley 

en el caso en que no es conexo. 

cesorio: son dos delitos merecedores cada uno de una pena 

especial. 

No ignoramos que esta manera de considerar las cir-

cunstancias agravantes de los delitos, se separa de la que 

es admitida por la mayor parte de los jurisconsultos y de 

las legislaciones. Generalmente se tiende á considerar dos 

delitos conexos, el uno como delito único, como delito pro-

piamente dicho, y el otro como una simple circunstancia 

agravante del primero. Nosotros vemos aquí lo que real-

mente debe hallarse: dos delitos, de los cuales, el menor se-

ría por sí mismo punible; vemos concurso de delitos, j por 

consecuencia acumulación posible de penas. Volveremos 

bien prohto sobre esta cuestión. Por lo demás, queremos 

que la justicia humana no sea despiadada, que no use de 

todo su derecho; pero en interés de la verdad, de la perfec-

ción de la doctrina, de la justicia y de la moral misma, es 

necesario distinguirlo que debe ser distinguido; es necesa-

rio que no se aumente una pena ya suficiente, y que se sepa 

si no se aumenta la que podría ser aumentada, que se obra 

con generosidad y no con exceso de justicia. Es igualmente 

conveniente que los criminales mismos no ignoren que la 

sociedad no los castiga sino á pesar suyo, que cierra los 

ojos sobre una parte de sus faltas, y que es indulgente has-

ta en sus aparentes rigores. 

La admisión de las circunstancias atenuantes, áun cuan-

do los jueces de derecho son también de hecho, presenta 
estas ventajas incontestables: 1.a que ol acusado no queda 

satisfecho por la repugnancia que los jueces sienten al verle 

castigado con una pena demasiado severa; 2.1 el hacer asi 

la reprensión más segura, más general, más poderosa, por 

la certeza en que se halla el acusado de que no ha de esca-

par tan fácilmente á la pena; 3.a el habituar la conciencia 

pública á discernir las clases de crímenes y á perfeccionar-

se por la reflexión; 4." probar á los pueblos que la justicia 

no es arbitraria, que la vida del hombre, aunque sea culpa-

ble, tiene su precio, y un gran precio á los ojos del sobera-

no- «Cuando el pueblo no ve gradación en las penas, dice 

Blackstone, se inclina á creer que no la hay en los crime-

"^Segun la definición que hemos dado de las circunstan-

(8) Comentarios sobre el Código criminal, p. 16. 



cías que modifican la gravedad del delito determinándole, 

es claro: 1.° que toda pena destinada á castigar un delito 

más ó ménos grave, debe ser susceptible de división ó te-

ner grados; 2.° que el máx imum debe reservarse, para los 

delitos de una especie más gravemente caracterizada, y el 

mín imum para los .que lo son ménos. 

Dos reflexiones pueden hacerse aquí, sin embargo: 1.* las 

penas indivisibles, si son juzgadas suficientes, y aunque 

sean una especie de m ín imum relativo ó para los casos 

previstos, no hacen que se eche de ménos su indivisibili-

dad, puesto que en hipótesis son las penas más ligeras que 

se pueden imponer sin comprometer la dignidad de la justi-

cia; 2.*, si se quiere ver en ellas, por el contrario, un máxi-

m u m que la sociedad no entiende traspasar, áun cuando 

podría hacerlo sin faltar á la justicia, es inútil que estas 

penas sean susceptibles de ser agravadas, que tengan gra-

dos superiores, como los tenía la pena de muerte en la anti-

gua legislación francesa. Esta pena se dividía en cinco es-

pecies, yendo acompañada de otras que la hacían más ó 

ménos atroz. La nueva ley prescinde de estos casos de 

exacerbación, y su mayor castigo no tiene ya por cortejo 

los tormentos que podían ser merecidos, pero que se ase-

mejaban mucho á la venganza, y perjudicaban á la justicia 

al mismo tiempo que hacían que inspirase horror. 

Observamos también que si la pena señalada por la ley 

para un delito, no puede elevarse ni áun en un grado, cua-

lesquiera que sean las circunstancias agravantes, (lo que 

tiene lugar cuando no puede ser impuesta sino en su má-

ximum), no sucede lo mismo con la dicha pena considera-

da en su m ín imum, puesto que el más bajo grado puede 

aumentarse. Entonces la especie del delito se cambia. Hay 

un término necesario á las circunstancias agravantes, 

puesto que por una parte el delito es definido por la ley, y 

por otra las circunstancias agravantes no son por sí mis-

mas delitos previstos, definidos y castigados con una pena 

propia: puede haber en ella delitos conjuntos, pero esto es 

otra cosa. Por el 'contrario, en ella no hay límite asignable 

al mínimum., porque desde los hechos justificativos, ó 

las excusas perentorias, hasta las calificaciones más gra-

ves de un mismo delito, hay primero todos los grados que 

separan el máx imum del mín imum, y además una série de 

hechos que no dejan del crimen propiamente dicho, sino el 

nombre (1), pero que constituyen todavía un delito: hacen 

desaparecer el dolo, pero dejan todavía subsistente la falta 

Pueden también ser algo ménos, y no tienen más que un 

carácter de pura contravención, á pesar del crimen mate-

rial áque se refieren. 

No se puede decir entonces con criminalistas muy dis-

tinguidos por cierto, que el juez, haciendo descender tanto 

la pena, determina más equitativamente la naturaleza del 

delito, la especie que le está sometida en apariencia: en 

ella, no ve sino lo que encierra, y no abusa de una primera 

denominación. Toda denominación de un hecho tan com-

plejo como un delito, recae esencialmente sobre una abs-

tracción. El hecho por el contrario, es decir, el delito que se 

juzga, es esencialmente concreto ó determinado, y debe ser 

apreciado como tal. Poco importa, por lo demás, que la de-

nominación que hubiera recibido primero sea más ó ménos 

propia; hasta entonces sólo era un prejuicio susceptible de 

ser modificado: el juez se halla encargado de apreciar un 

hecho, y no de dar razón á una denominación ó de dejar 

impune un delito mal calificado (2). Ese partido extremo se-

ria un resto de aquel viejo fariseísmo de las fórmulas de 

acción en que el espirante sucumbía bajo la letra, en que la 

forma vencía al fondo y en que el procedimiento parecía ser 

el fin y la justicia el medio. En este sentido, hemos vuelto á 

las penas arbitrarias; ¿pero qué vale más; que no haya pe-

nas para ciertos delitos, ó que sean demasiado severas? En 

esto consiste la cuestión, y plantearla en estos términos es 

resolverla. Como quiera que es la ley la que da al juez este 

poder, no se puede decir que las penas, en vez de descender 

á ciertos grados, sean aplicadas al arbitrio del juez y no se-

gún la ley. Los dos últimos párrafos del art. 463 de nues-

tro Código penal, se hallan, pues, perfectamente razona-

dos (3). 

(1) Y áun es necesario cambiar este nombre que sólo fué dado prime-
ramente por la apariencia del hecho principal. 

(2) Es evidente que si la denominación pecase en el sentido opuesto, 
por ejemplo, si se diera á un parricidio la benigna denominación de in-
juria, el juez superior tendría la facultad de deshacer el error. 

(3) Si es muy suave la denominación provisional del delito, el tribu-
nal que está encargado del asunto para la calificación misma del delit» 
que es atributiva de jurisdicción puede siempre declararse incompeten-
te y remitir el asunto á un tribunal superior. Si, por el contrario, la de-
nominación específica y provisional es demasiado dura, el tribunal ante 

t i s s o t . — t o m o i . 9 



¡Qué diferencia, por otra parte, entre la arbitrariedad de 

las antiguas leyes penales y las nuevas! Los legisladores 

antiguos, sobre todo en los Estados despóticos, no habían 

hecho nada ó habían hecho incomparablemente ménos para 

restringir esta arbitrariedad. La indiferencia, el desprecio 

de la humanidad, la ignorancia, el deseo secreto de poder 

vengarse so pretexto de castigar, la pretendida utilidad del 

temor continuo á una pena excesiva para los unos, como 

también la esperanza de otros de escapar más fácilmente á 

la justa pena de su crimen ó de no sufrir sino un castigo 

irrisorio: la satisfacción interior que ei juez debía experi-

mentar al sentirse armado con un poder tan terrible, su do-

cilidad ante el poder, tales son los motivos que explican en 

gran parte la arbitrariedad de las antiguas leyes penales. 

Pero ademas de que el arbitrio que se deja al juez por 

las nuevas leyes se halla incomparablemente más limita-

do, sólo se debe al respeto de la justicia. La ley no le da 

tanta libertad sino para que se acomode más estrechamen-

te á las exigencias de su conciencia; no quiere que el juez 

sea una máquina; le deja su naturaleza y su responsabili-

dad moral, y sólo le ilumina y le dirige. Hace bastante para 

que no se extravíe, pero no quiere hacer nada que se ase-

meje á violencia moral ó que quite al juez su justa parte de 

responsabilidad. No lo considera infalible, ni quizá al abri-

go de toda debilidad: también le da reglas que le obliguen 

y le sostengan iluminándole, pero no le supone ciego ni 

perverso. 

Otra consideración relativa á las circunstancias graves 

que caracterizan los delitos, es que puede haber en ellos 

circunstancias agravantes y atenuantes á la vez. Este con-

curso da lugar á un cálculo aproximativo de más ó de mé-

nos, ó de igualdad, que no puede ser regulado útilmente por 

el legislador, porque preferirá vanamente que se declaren 

circunstancias atenuantes si exceden á las agravantes ó 

reciprocamente, y será necesario siempre que se refiera á 

la conciencia del juez para hacer esta apreciación compa-

rativa. 

el aue se ha heeho la acusación, puede hallarse investida del derecho de 
pronunciar sobre todos los delitos que correspondiesen a una jurisdic-
ción inferior cualquiera para evitar la lentitud y los gastos, porque pu-
diendo lo más puede lo ménos, ó bien remitirlo a jueces especiales, bsta 
última medida sería ya preferible á la impunidad. 

El Código austriaco nos parece haber tomado un empe-

ño supèrfluo cuando recomienda atender á aquellas cir-

cunstancias que predominan y fallar en consecuencia (1). 

¿Es por lo demás, tan fácil comparar cosas tan diferen-

tes como el bien y el mal moral con todas las formas que 

revisten? El espíritu se puede extraviar pretendiendo for-

marse una idea precisa, buscando otra cosa que esta últi-

ma impresión, que es como la resultante de todas las im-

presiones particulares recibidas durante los debates. Bien 

veo que esta impresión es poco razonada, pero es quizá 

más natural y verdadera: entonces somos ménos activos, 

ponemos ménos de nuestra parte, y el resultado tiene, por 

lo tanto, un carácter ménos artificial. 

Cuando la pena es indivisible, cuando no tiene máxi-

mum ni mín imum, se reputa no ser sino un mín imum; de 

otro modo, si tuviera un carácter medio, podría ser dema-

siado severa para los casos en que hubiera circunstancias 

atenuantes en la especie. Sin embargo, este carácter medio 

presentaría ménos peligros si el juez tuviera la facultad de 

aplicar una pena inferior en un grado ó en muchos. 

( i ) Art. 41, prim. part. 



CAPITULO VI. 

D E L A T E N T A T I V A -

SUMARIO. 

1. La tentativa es en todo caso una falta moral. Es una falta ci-
vil ; un delito aun cuando no vaya seguida de ningún efecto 
material cuando turba la seguridad.—2. Tres momentos que se 
distinguen en la ejecución de un delito.—3. Consecuencias prác-
ticas de esta distinción.—4. La meditación de un delito no es un 
delito; no es más que un mal pensamiento; una intención cul-
pable ó un pecado. Puede, sin embargo, exigir medidas pre-
ventivas.—5. Estado de muchas legislaciones sóbrela tentati-
va.—6. Estado de la doctrina en este punto.—7. Ya la ley roma-
na había distinguido entre la tentativa y el delito consumado.— 
8. De dónde procede el error en este punto.—9. Conclusión. 

Hemos dado á conocer más arriba que el delito existe ya 

cuando sólo se ha intentado la acción; debemos dar alguna 

explicación sobre este punto. 

Se pueden distinguir con Rossi tres momentos en la eje-

cución de un delito; su preparación, su ejecución propia-

mente dicha, y su consumación. 

Estos tres momentos son más ó ménos distintos, según 

la naturaleza de los delitos. 

La preparación es interna ó externa. 

En el primer caso, se medita pura y simplemente, y en-

tonces escapa á la acción judicial. 

En el segundo caso, es visible y puede probarse. 

Pero es necesario, para que pueda ser castigada preven-

tivamente y en interés de la seguridad pública, que concur-

ran estas dos circunstancias; la primera, que esta prepara-

ción tenga una conexion cierta con el delito, y la segunda, 

que el agente no haya renunciado á su proyecto. 

Es necesario en todos los casos que la pena sea inferior 

á la que se aplicaría al comienzo de la ejecución ó al delito 

consumado. 

Esta distinción es importante por razón de que el delin-

cuente puede renunciar á su designio, miéntras que este 

designio no se ha cumplido, y es necesario ofrecerle algún 

interés para que se arrepienta de su obra. 

Ademas es evidente, que bajo el punto de vista material, 

el que sólo ha preparado ó comenzado á ejecutar un crimen, 

ha causado ménos perjuicio hasta entonces que el que lo 

ha consumado por completo. 

Añadamos, en fin, que si el legislador fuere demasiado 

severo, estaría ménos seguro de ser obedecido; la concien-

cia del jurado se decide difícilmente á reconocer la culpabi-

lidad ante una pena que le parece demasiado dura. De 

aquí la impunidad y el escándalo que le acompaña. 

¿Pero quién decidirá si el criminal deja de cumplir su 

propósito por la casualidad, el azar ó alguna otra razón 

contraria á su voluntad? Moralmente, es en estos casos tan 

culpable como si hubiera perpetrado el delito, pero no lo es 

tanto bajo el punto de vista puramente material. Y como 

esta última consideración es muy importante para la socie-

dad, y es para los hombres más fácil de apreciación que la 

del grado de culpabilidad moral, nos parece razonable no 

castigar tan severamente en este caso como cuando el cri-

men ha sido consumado materialmente. 

Es necesario, por lo demás, no dar, por razón absoluta-

mente valedera de esta diferencia, el que un criminal que no 

puede consumar su delito, se encuentra castigado ya hasta 

cierto punto por el fracaso, por la falta de satisfacción que 

experimenta con no haber podido lograr su intento, mien-

tras que el más afortunado experimenta, por el contrario, 

una satisfacción que debe hallar su compensación en la 

pena. Si este razonamiento fuese justo, sería menester cas-

tigar ménos al autor de un delito consumado que-tuviera 

remordimientos, que al de un delito fracasado que no los 

sintiera. Por lo demás, á quien no ha logrado su tentativa 

criminal, queda siempre la esperanza de intentarla de nue-

vo si persevera en su designio, y esta esperanza es muy 

á propósito para calmar sus remordimientos culpables, 

mientras que quien ha cometido un mal irreparable, sólo se 

halla acosado de una idea, de la misma irreparabilidad de 

su falta. 

Sería prudente, sin embargo, dejar al juez la facultad 

de aplicar el mín imum de la pena merecida al crimen mate-

rialmente consumado, en el caso en que la tentativa abor-

tada demostrara gran perversidad. 



Volviendo ahora á todos los momentos que constituyen 

la série entera de la tentativa, diremos principalmente que 

los actos internos no son j amás susceptibles de ser casti-

gados cogitationis pcenam nemopatitur (1), puesto que sólo 

son malas intenciones, pero autorizan, cuando son muy gra-

ves y bien probadas, no á que se las imponga una pena pro-

piamente dicha, sino á tomar precauciones ó á realizar ac-

tos defensivos, tales como la prisión ó el destierro. 

Si esto, no obstante, se quiere dar el nombre de pena á 

estas precauciones defensivas, estas penas tendrán su fun-

damento filosófico en el justo temor que inspiran las resolu-

ciones criminales: la perturbación voluntaria de la seguri-

dad de otro es un delito. 

En cuanto á los actos preparatorios, es necesario dis-

tinguir todavía, según que son por sí mismos delitos ó no 

lo son. En el primer caso, pueden siempre ser castigados, 

hecha abstracción del fin á que deben servir; en el segundo, 

no podrían ser perseguidos sino á causa del mismo fin que 

estaban destinados á preparar. Tal es, por ejemplo, la or-

ganización de un complot; sus preparativos son una ame-

naza para el orden público y descubren al ménos una in-

tención culpable, un peligro social, más ó ménos grande, 

merecedor de una represión propia para garantizar el por-

venir (2). 

El comienzo de la ejecución, si el acto es indivisible, es 

también la consumación del delito, y sólo se puede distin-

guir aquí entre la tentativa frustrada y la perpetración mis-

ma. Pero si el acto criminal no es indivisible, si hay en él 

posible progresión, la culpabilidad es tanto mayor cuanto el 

crimen se halla más cerca de su término. Puede acontecer, 

sin embargo, que no haya nada criminal sino en el últi-

mo momento de la série, siendo necesario para hallarse au-

torizado á castigar los actos que le preceden, estar perfecta-

mente seguros de que se referían al último; que eran medios 

y medios eficaces, no medios quiméricos como muchos de 

los que empleaban los pretendidos hechiceros. 

(1) L. 18, D., De pcenis. 
[2) La preparación del delito no ha sido siempre distinguida de la 

tentativa; muchos lo han castigado como intención culpable.—Philon, 
De spec. leg., ad. 6 et 7, proecept, decalog.—Josephen, IV, 8, 34; XII, 
10, 36, XVII, 5,5 . -Vei ididad-Sadé, p. 291. 

Los jurisconsultos que se hallan de acuerdo en que la 

tentativa no seguida de efecto, el delito intentado ó el delito 

frustrado (1) es, sin embargo, punible, convienen no obstan-

te, en que la pena debe ser menor que si se hubiera efec-

tuado. Sólo admiten la excepción para el crimen de lesa-ma-

jestad, de asesinato, de parricidio, de secuestro ó para los 

crímenes que se llaman atroces en general (2). Esta excep-

ción puede tener su razón de ser en la gravedad del delito, y, 

sin embargo, la gravedad de la pena es, por el contrario, una 

razón suficiente para hacer desaparecer esta excepción. Otra 

hay todavía dictada por la prudencia, y es la de no desespe-

rar al autor de un atentado; la de mostrarle, por el contra-

rio, un interés constante para que renuncie á su culpable 

empresa. 

Según Jousse, el juez no tiene la facultad en los delitos 

•ordinarios, de castigar la tentativa como el delito consuma-

do hallándose obligado á dulcificar la pena (3). Nuestra le-

gislación es mucho más severa. Tiene, en cuanto á la letra 

el mismo espíritu que las Capitulares de Carlo-Magno (4), 

que las ordenanzas de 1579, de 1670 y el Código penal de 1791; 

sin embargo, es más benigno en cuanto ásu espíritu, pues-

to que resulta de la discusión de las Cámaras en 1832 que 

las disposiciones de este artículo del Código de 1810 solo 

han sido mantenidas, porque se ha contado con las circuns-

tancias atenuantes que el jurado no dejaría de hacer valer. 

Quizá habría hecho mejor el legislador en contar consigo 

m F1 delito intentado propiamente dicho ó interrumpido, es aquel 

cesiva deíveneL); importa no confundir estas dos situaciones. 
(2) • Jousse, t . II. p. 637-639. 
(3) Ibid, t. II, p. 639. 
(4) Lib. VIL cap. 151. 



mismo y en no descargar sus obligaciones sobre el poder 
discrecional de los jurados (1). 

Ei Código belga castiga con la mayor pena el delito frus-

trado y el delito consumado, siendo ménos severo con la 

tentativa propiamente dicha. El del gran ducado de Badén 

distingue, por el contrario, entre el delito intentado ó inter-

rumpido, y el delito frustrado. 

El Código austríaco sólo menciona la tentativa (2), aun-

que entiende por ella el mismo delito frustrado. En general, 

la tentativa se castiga ménos severamente por las diferen-

tes legislaciones, que el delito mismo (3). 

Los criminalistas modernos hállanse casi unánimes en 

este punto, principalmente si el delito está en suspenso (4). 
No hemos hablado de las disposiciones de la ley romana 

en este punto, porque la doctrina no parece exenta de con-

tradicción. Sin embargo, las máximas siguientes son bien 

claras: «Qui hominem non occidit, sed vulneravit ut occi-

dat, pro homicidio damnandus.—Qui ea mente alienum quid 

contrectavit ut lueri faceret, tametsi mutato consilio, id pos-

tea domino reddidit, fur est.—Is qui cum telo ambulaverit 

hominis necandi causa, sicut is qui hominem occiderit, le-

gis Cornelicede sicariis pcena coercetur.—Maleficiis volun-

tas spectatur non exitus (5).» Y véase otras que no son, ea 

efecto, más oscuras: «Eventus spectetur.—Perfecto flagitio 

puniturcapite, imperfecto in insulam deportatur.—Qui furti 

faciendi causá conclave intravit, nondum fur est, quamvis 

furandi causa intravit (6).» No tenemos que conciliar estos 

textos distinguiendo, ya las especies, ya los tiempos, ya los 

hombres. Es por lo ménos evidente que los jurisconsultos 

romanos distinguían á veces entre la tentativa y el delito, y 

guien tes' ^ ^ 6 8 1 6 P U D t ° ^ Teoría ^ CódiQ° Penal, t. I, p. 373 y si-
(2) F. 6, art. 7; p. 231, art. 6, traducción francesa. 
(3) Código de las Dos Sicilias, p. 273, art. 70, traducción francesa. 

-Codigo neerlandésRevista de Foslix, I, IX, p. 959 v -Código 
sueco íbid., t. III, p. 197 y siguientes.—Código del Brasil, art. 16.— 
Código del cantón de Vaud, Revista de Fcelix, Abril, 1844 

(4) Beccaria, Carmignani, Feuerbach. Mittermaier W¿ber, Hibans, 
Bauer, Legra verend, Carnot, Rossi. 

t n\divus;< D - Corn: de Sicar.; L. 65, D., De furtis, 
]¿\ CT í? íega c^rn-d£ Slcar-' L- 14, D., ad leg. Corn. de Sicar. 
(Q> y 16.< § 8, D., De pasms; L. 1, D., De extr, crim,; L . 21, § 7, 

que esta distinción los conducía á una rebaja de la pena en 

la tentativa. 

No debemos sorprendernos de que la distinción entre la 

tentativa y la perpetración del delito, tan umversalmente 

admitida por los modernos, no se haya marcado en las le-

gislaciones antiguas. La causa de todo hállase en la confu-

sión de la moral y del derecho, confusion que no cesa de 

oscurecer las ideas, y que extravía á los espíritus más se-

guros. Porque cada uno siente en su conciencia que la cul-

pabilidad moral ó subjetiva, es absolutamente la misma, 

en el caso en que, en contra de su voluntad bien manifiesta 

por otra parte, el delincuente no puede llegar á sus fines, y 

en aquel otro en que el éxito secunde sus propósitos crimi-

nales, decidimos sin vacilar que á los ojos de la sociedad, 

como de la conciencia, y de Dios mismo, debe ser castigado 

de igual manera. 

Esta solucion tiene otro defecto en las legislaciones que 

no castigan el pensamiento, la mala intención, la resolu-

ción criminal, aunque se halle indudablemente atestiguada. 

En esto hay efectivamente una inconsecuencia, puesto que 

dicha voluntad ha sido mala, tal vez criminal, sobre todo si 

el individuo no ha cambiado de propósito. Y aun cuando no 

hubiera renunciado á sus designios perversos, ¿no es cul-

pable el que ha querido el crimen en un tiempo, y no lo 

quiere ya en otro? ¿Por ventura la sociedad se contenta con 

que haya cambiado la voluntad del culpable? ¿Cómo podría 

asegurarse de ello? Si perdona la mala intención cuando 

castiga la torpeza ó la impotencia, falta á la lógica, pone 

entre la volicion de un acto y este acto mismo, una diferen-

cia moral que no se halla en él; pero aquí, como en muchas 

cosas, la lógica retrocede ante sus extremas consecuen-

cias, porque ve en ellas un vicio que no la contraría en el 

mismo grado que sus deducciones primeras (1) 

En resumen, la culpabilidad va creciendo en el orden si-

guiente: tentativa abandonada, suspendida, interrumpida y 

frustrada (2). 

(1) Conrand Franz Rosshirt, Geschieht und System, des deutsch. 
Strafrechts, t I, p. 342, § 203.—Este autor hace de la tentativa un de-
lito aparte. 

(2) V. sobre este capitulo Romagnosi, Genesi del dritto penale, t. I, 
p. 216-344. 



CAPITULO Vil. 

DEL CONCURSO DE LOS DELITOS Y DEL CONCORSO DE LAS PENAS. 

SUMARIO. 

1. Tantos delitos, tantas penas merecidas.—2. Delitos compues-
tos, complejos, reiterados y colectivos.—3. Distinción entre el 
concurso de los delitos y su conexion.—i. Distinción entre el 
concurso de los delitos y ¡su complicidad.—5. Lo que en general 
han establecido los legisladores sobre este punto. Excepción.— 
6. Otro sentido de la acumulación de penas.—Reflexiones críti-
cas sobre este punto.—7. Conclusión. 

Un mismo individuo puede, relativamente al mismo fin 

criminal que se propone, cometer dos ó más delitos, por 

ejemplo, asesinar para robar, asesinar á dos ó más per-

sonas. 

Este es un delito compuesto. 

Es evidente que en estricta justicia, merece todos los 

castigos reservados por la ley á todas estas faltas cometi-

das separadamente. En principio, pues, cuantos delitos 

distintos haya, aunque conexos, aunque conduzcan á un 

resultado único, tantas penas deben imponerse, sean ó no 

de tal naturaleza, que puedan ser sufridas simultánea ó su-

cesivamente. 

Habría igualmente doble culpabilidad y doble pena me-

recida, aunque los dos delitos fueran simultáneos ó distin-

tos en el pensamiento solamente, por ejemplo, si un hijo 

militar infiriese malos tratamientos á su padre, que fuera 

también su jefe en la gerarquía. Aquí el acto material es 

único. Podrían llamarse complejos los delitos de esta es-

pecie. 

Un delito puede también ser múltiple bajo otro punto de 

vista, á saber: cuando es repetido contra la misma perso-

na, al cual se llama delito reiterado. Es necesario distin-

guir este caso del de la reincidencia. 

Cuando un delito sólo es castigado como acto habitual ó 

colectivo, por ejemplo, el hábito de la usura , forma un de 

usurares un acto civilmente punible, no es necesa-

rio que este acto sea reiterado para merecer una pena. 

El delito colectivo se asemeja á los sofismas que los an-

tiguos llamaban sorites. Presenta ^ r o s dos inconvenientes 

á saber: que parece no ser más que un delito ficticio, y si la 

ley determina el número de actos necesarios P^ra cons-

tituir el delito, se podrá referir á ellos i m p u n e m e n t e mien-

tras que si no lo determina, hay una especie de arbitrane-

^ Hav concurso de delitos, propiamente hablando, cuando 

no existe entre ellos conexion, cuando el uno no es más 

que el medio ó el fin para la perpetración del otro, y princi-

palmente, cuando no han sido cometidos en el mismo tiem-

po ó contra la misma persona (2). , l i n ( l l l , n 

Es necesario no confundir el concurso de los delincuen-

tes en la perpetración del m i smo delito, con el concurso de 

los delitos; muchos individuos no pueden cometer juntos 

más que uno solo; este es el caso de la complicidad asi 

como un solo individuo puede cometer muchos en el mis-

m ° S a y concurso de delitos por parte de muchos indi-

viduos que obran juntos, cuando el acto del uno es disünto 

del del otro; en este caso no h a y p u r a y simple comp . c ^ 

dad Por lo demás, la complicidad puede tener lugar en un 

delito compuesto, para uno de los delitos parciales, y la no 

complicidad para otros delitos conexos al primero. 

En todo caso, el derecho estricto permite que la pena sea 

proporcionada al delito, y es pura benignidad de parte de 

la ley, el no imponer sino la pena más severa de todas las 

que se han merecido. 
Esta indulgencia no ha sido admitida por todos los legis-

ladores. El Código brasileño decide que: «Cuando un culpa-

ble sea convicto de más de un delito, se le apliquen las 

T ^ A A A ^ « ¿ A S « » i ^ 

( ¿ H n S p S r / í K A c o , y prácticos de derecho penal, traducción fran-
cesa, p. 83). 



penas establecidas por las leyes para cada uno de ellos; su-

frirá sucesivamente las penas corporales separadas y con-

tinuas desde la más fuerte á la ménos, teniendo en consi-

deración el grado de intensidad, no la duración. Sin embar-

go, si ha incurrido en la pena de muerte, no podrá impo-

nérsele ninguna otra pena corporal; sólo la de multa podría 

imponérsele en tal caso (l j . 

Si no hay injusticia en la acumulación de la penas, hay 

por lo ménos poca humanidad; debiendo, por lo tanto, 

aplaudir la benignidad de la mayor parte de los legislado-

res que han dejado en el olvido las penas debidas á los 

delitos menores para castigar el más grave. Pero esta 

indulgencia, necesario es reconocerlo, no es posible sino 

fuera de los sistemas fanáticos de expiación, de la justicia 

absoluta, de la obligación moral para la sociedad de hacer 

pagar al culpable hasta el último óbolo. La sociedad no se 

halla moralmente obligada á castigar, y sólo lo está por 

su interés. Tiene quizá el derecho de hacerlo sin este 

interés, pero este derecho puede abandonarlo total ó par-

cialmente, cuando cree haber atendido suficientemente á su 

seguridad. 

Se puede también entender por concurso de penas, acu-

mulación de penas de naturaleza diferente, por ejemplo, las 

penas aflictivas unidas á las penas pecuniarias solamente, 

ó las unas y las otras á las penas infamantes. 

Bajo este punto de vista, hay más conexion entre las 

penas infamantes y las aflictivas, que entre las pecuniarias 

y las corporales. La infamia moral es la consecuencia ne-

cesaria de toda pena grave; la infamia civil ó la incapaci-

dad de ejercer ciertos derechos domésticos, civiles ó polí-

ticos, se halla ligada más estrechamente á la pena pecu-

niaria ó aflictiva, y podría algunas veces quedar separada 

de ella. 

Pero se comprende bien que el que paga con su cuerpo, 

no puede dispensarse de pagar con su bolsillo, ó recípro-

camente. También las leyes de Atenas prohibían laacumu-

laéion de las penas aflictivas y de las pecuniarias. 

(1) Art. 61. Primera parte.—V. también el Código austríaco, art. 82, 
83, 84. 87, 88.—La ley del Estado de New-York admite también la acu-
mulación de penas.—El Código penal chino es más indulgente que mu-
chos códigos cristianos, puesto que sólo impone la pena mayor por los 
delitos cometidos.—V. Código penal chino. 1.1, p. 60; Cf. p. 51. 

No es, sin embargo, tan esencial separar estas penas, 

como aplicarlas bien para cada especie de delito. Si uno de 

ellos es de naturaleza compleja, y la analogía exige una 

pena mixta, ¿por qué no se ha de atemperar la pena corpo-

ral á la pecuniaria, y ésta á aquélla, de manera que las dos, 

impuestas juntamente no formaran sino una pena total, 

que no excediese de la medida del delito? 

En resumen, la culpabilidad va creciendo del delito 

complejo al delito compuesto, pasando por el delito conexo. 

En cuanto al delito repetido, pertenece á la cuestión de la 

reincidencia. El delito colectivo es poco admisible, y perte-

nece más á la moral que al derecho, pareciéndose mucho á 

una recriminación de tendencia ó de intención. Hállase por 

otra parte mal definido por la ley, y sólo puede serlo de una 

manera arbitraria. 

Volveremos sobre el concurso de las penas, en el libro 

siguiente. 



C A P I T U L O VIII. 

DE LA REINCIDENCIA-

SUMARIO. 

1.—Lo que debe entenderse por r e inc i d enc i a . - 2 . La reincidencia, 
ora se entienda en el sentido genérico, ora en en el especifico, 
ha sido tomada en consideración desde muy antiguo.—3. No en 
todas partes ha sido considerada de la misma manera.—1. Las 
diferentes maneras como se la ha considerado no dejan de ofrecer 
dificultades.—5. El aumento de pena que, se la impone no deja 
de ofrecerlas también.—Desarrol lo de este punto.—Tema de dis-
cusión.—Ocho argumentos :—aj La reincidencia supone un gra-
do superior de perversidad? Consecuencias; b) La reincidencia 
es más culpable como tal que la complicidad de los de itos? (1); 
c) ¡La pena que se impone á la reincidencia como tal no cae 
en el v ic io non bis in ideml; d) ¿El e lemento moral del del i to en 
caso de reincidencia puede mot ivar la agravac ión de la penar: 
e) ¿El indicio que se pretende sacar de la reiteración de un delito 
prueba más depravación moral que la diversidad de del i tos en 
un mismo agente?;/) Otras cosas peregr inas que se deducen de 
la asravacion de la pena que se impone á la reincidencia; g). 
¿Está agravac ión puede ser mot ivada en la insuficiencia de la 
pena pura y simple?; h) ¿Puede ser lo por el interés publ ico?-6. 
Objeciones contra estas consideraciones.—Respuesta.—7. Difi-
cultades de otro género suscitadas por la cuestión de la reinci-
denc ia . -S . Se hal lan, parcia lmente al mónos, en la historia de la 
leg is lac ión c r im ina l . - ! ) . Como se expl ica y se excusa, sin em-
barco la agravac ión de la pena en caso de reincidencia.—iu. 
PeUgro próximo de esta teoría.—11. Medio de prevenirla.—12. 
Resumen. 

La palabra reincidencia significa recaida. Pero hay re-

caída en el delito en general y en una especie particular de 

delito: este segundo sentido es el más natural. Para que 

haya recaida, en el sentido más estricto de la palabra, es 

i l ) La complexidad (ó la conexion y sobre todo la composicion) debe-
ría llevar consigo dos penas ó una pena más grave que la reincidencia, 
siguiendo la máxima muy aplicable en este sentido: «Actiones prseser-
tin pœnales de eadem re concurrentes, alia, aliam nunquam conbiimit.» 
4. Nunquam actione, 230. De divers, regjuns. 

necesario que el nuevo delito sea del mismo género que el 

antiguo; es necesario, ademas, que la recaida sea cierta, 

es decir, que los delitos hayan sido probados judicialmente 

y que haya habido condena definitiva (1), pero no es nece-

sario que la pena haya sido sufrida. 

Según Herodoto (2), los Persas hacían entrar en la apre-

ciación de la pena que podía merecer un crimen, la con-

ducta pasada del culpable, cuya consideración atraía una 

pena más ó ménos grande y áun una exención de la 

pena (3). Aristóteles era de opinion de que la recaida mere-

cía mayor castigo. Puffendorf se apoya en estas autorida-

des (4) y profesa la misma doctrina. 

Las leyes romanas castigaban más severamente el delito 

habitual (5). En el Bajo Imperio, en materias religiosas, bas-

taban dos circunstancias para probar la reincidencia sim-

ple, y para que hubiese costumbre á los ojos de la ley (6); 

siendo tratados los relapsos más rigorosamente que los que 

caían por primera vez en la heregia (7). 

Los legisladores modernos, sin exceptuar al emperador 

de la China, han seguido á los antiguos en este punto; pero 

á veces cambian la naturaleza de la pena y otras la agra-

van únicamente, imponiéndola en su máx imum, doblán-

dola, ó ya imponiéndole circunstancias que aumentan su 

su rigor (8). La reincidencia no es considerada en este últi-

mo caso como una circunstancia agravante, mientras que 

en el primero tendría la virtud de cambiar la naturaleza del 

crimen. 

El Código de Suecia (9) en el proyecto al ménos; los de los 

Países-Bajos (10), de Austria (11), de la Prusia (12), de la 

(1) El Código napolitano castigaba la reincidencia en el caso en que 
el primer delito no hubiese sido probado judicialmente. Revista critica 
de legislación, t II p. 373 y siguientes. 

(2) Herodoto. 1,13; VII, 194. 
(3) Rhet, I, 14. 
(4) Derecho natural y de gentes VIII, 22. 
( 5 ; L. 28, §. 3. D., De pcenis; L. 1, D., Dejurepatronatus, ctc. 
(6) L. 3, cod., De jure espic. 
(7) C. adabolend í,De hceret. „••,•„ „„ 
(8) C. penal francés, artículos 56, 58. Código délas Dos-Sicilias, ar-

t Í C (9)O SñeoS'a extranjera y francesa de legislación, etc., 1.111, p. 200. 
(10) Ib idt . IX, p. 965 y 966. 
(11) Art. 37, núms. 1 y 2; art. 42. 
(12) Art. 52 y 46. 



Noruega, de Dinamarca (1), de Hungría(2), del Brasil (3)y 

del cantón de Vaud (4), no cambian la pena para la agrava-

ción. 

Dos observaciones tenemos que hacer sobre estas legis-

laciones: 

Primera. Las unas, como las de Francia, Austria y las 

Dos-Sicilias, ven un caso de reincidencia en los delitos del 

mismo género, aunque las especies sean diferentes; otras, 

por el contrario, no ven reincidencia mientras los delitos no 

son de la m isma naturaleza. 

Segunda. Las unas preveen el caso en que haya muchas 

reincidencias, como el Código de laLuisiana y el del cantón 

de Vaud; las otras sólo atienden á la reincidencia en gene-

ral, sin tener en cuenta el número de ellas. Estas son dife-

rencias muy notables. 

Pero las disposiciones más notables de los códigos mo-

dernos en materia de reincidencia son quizá las del Código 

de Badén. La pena propia, en este caso, no debe tener lugar 

sino en tanto que el nuevo delito es del mismo género ó de 

un género análogo al primero, y esto únicamente respecto á 

nueve clases de delitos, indicados por la ley, que han pare-

cido al legislador de tal naturaleza que pueden degenerar en 

hábito (5). 

La pena de la reincidencia sólo puede consistir en una 

agravación del primer castigo, pero nunca puede elevarse á 

una pena de un grado superior. Ademas, el juez del segundo 

delito tiene la facultad de revisar un juicio que hubiera me-

recido condena. 

Esta últ ima disposición es bien extraña. Este singular 

derecho de revisión, concedido por el legislador á un tribu-

(1) Sumario de las legislaciones de los Estados del Norte por Ae-
gelot. 

(2) Jnst.jur. crim. hungar., por Matías Vachetich, p. 167. 
(3) Art. 16 y 17. 
(4) Revista de derecho, Abril 1844, p. 295. 
(5) Es decir para el robo, estafa, concupiscencia, usura, bandoleris-

mo, concusion; crimen de monedero falso y falsificación de papel del Es-
tado; heridas hechas con premeditación, homicidio y heridas graves he-
chas en riñas ó disputas con violencia; violencia, violacion de personas 
ántes de la edad adulta ó privadas de sentido, seducción de niños meno-
res de catorce añ03, crimen contra naturaleza;—crimen de incendio, 
usurpación de propiedades con dolo, venganza ó codicia;—caza furtiva, 
—delito de vagancia y mendicidad;—rebelión, violencias públicas, se-
dición; etc., Ibid. 

nal del mismo orden sobre simples piezas indudables, es 

una latitud inaudita. Las pruebas, los testimonios pueden 

perderse; la fisonomía, y, por consecuencia, la impresión 

moral de los debates, no podían ser las mismas. Y si esta 

revisión concluye en la casación por simple vicio de forma, 

¡qué poder tan exorbitante no se daría á un tribunal, no mé-

nos sujeto al error, que aquel cuya sentencia puede revocar! 

Ademas, estas consecuencias podrían ser mucho más 

funestas, debiendo conducir á otra cosa que á agravar la 

pena reservada al delito puro y simple. 

En una época más remota, y en pueblos en que el dere-

cho romano había ejercido hasta entonces ménos influencia 

que en la mayor parte de los otros pueblos de Europa, la 

agravación de la pena por causa de reincidencia era desco-

nocida. Así, en Dinamarca las leyes de Jutlandia fueron las 

primeras en castigar la reincidencia. Hasta el siglo XIII, el 

legislador no había tomado en consideración esta circuns-

tancia (1). 

Desde los tiempos paganos hasta el siglo IX, la reinciden-

cia en el robo no era punible en ciertos pueblos eslavos sino 

á la tercera vez, y llevaba consigo el deshonor áun cuando 

hubiera habido restitución; y en Bohemia, la infamia que se 

imponía por el robo reiterado hasta dos veces, llevaba con-

sigo la pérdida del derecho de comparecer en juicio Es ne-

cesario observar también que la infamia unida á la pena 

pecuniaria era una especie de gracia, puesto que el robo de 

una cosa importante era castigado con la horca, áun cuan-

do se hubiera cometido por primera vez; pero como hubiera 

sido peligroso hacer perder el honor por poca cosa, y quizá 

injustamente, la acusación de robo, sobretodo en reinciden-

cia, sólo era acogida con determinado número de testigos; 

sin éstos, áun cuando el hecho hubiera sido cierto, la infa-

mia no alcanzaba al culpable. Cuanto más elevada era la 

posicion del acusado, más considerable debía ser el núme-

ro de testigos (2). 1 

Si el fin de nuestro trabajo lo exigiera, tendríamos que 

investigar: 

Primero. Hasta qué punto es justa una ley que, como la 

(1) Kolderup-Rosenvinge's Grundriss cler dcenischen Rechtsges-
chichte, etc., p. 222. 

(2) Macicio-wrski, Slarische RecMsgeschichte, etc., t. II, p. 100. 
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del reino de las Dos-Sicilias, determina que haya una espe-

cie de reincidencia en el m ismo caso en-que no habido pri-

mera condena (1). 

Segundo. Qué combinaciones lleva consigo el principio 

admitido por el Código penal francés, de que la reinciden-

cia legal tiene lugar también en los casos en que los delitos 

no son de la misma naturaleza, y cuáles deben ser las con-

secuencias penales de estas combinaciones. 

Tercero. Por qué castigando la reincidencia ciertas leyes, 

no penan, sin embargo, la reincidencia, doble, triple, etc., 

Cuarto. En fin, si la reincidencia simple puede merecer 

una pena de un grado superior (2) ó la del doble (3). Pero 

todas estas cuestiones serian supérfluas si la agravación de 

la pena en caso de reincidencia fuese poco sostenible en 

rigor. 

Sin afirmar una suposición que parece ser condenada 

por el sentimiento universal y por la práctica de la mayor 

parte de los pueblos, hemos creído, sin embargo, deber 

desarrollar los motivos que parecen militar en favor de la 

pena pura y simple, áun en el caso de recaída. 

Digamos ante todo, que bajo el punto de vista del senti-

miento, nos inclinaríamos á ver en el reincidente (recidif), 
(4) una mayor culpabilidad, en lo cual nos hallamos con-

formes con la mayor parte de los legisladores y délos cri-

minalistas filósofos; pero surgen, reflexionando, las nume-

rosas dificultades siguientes: 

1. Si la reincidencia es una circunstancia agravante, 

porque supone, se dice, un grado de perversidad mayor, 

(1) Art. 85.—También el Código napolitano distingue entre la rein-
cidencia y la reiteración Niccolo Nicolini ob. cit., p. 30. 

(2) Código penal francés, art. 56. 
(3) En las leyes lombardas se consignaba la pena doble que fué des-

pues reproducida en los estatutos de muchas repúblicas de la Edad Me-
dia. Canciani Leyes barbarorum antiquce, etc., t. I. p. 72 col. 1.—En el 
Código penal francés también está este caso, arts. 56,57 y 58. 

(4) La palabra es francesa, y aunque ménos usada que la de reciai-
viste está mncho más conforme con la etimología de nuestra lengua. 
Recidioiste es regularmente el adjetivo que corresponde á recidiviem, 
como socialiste corresponde á socialismo. Recidif,yor el contrario, se 
halla en la misma analogía con recidios que craintif con crainte, hatíf 
con hateé, pensif con penseé, etc. La terminación if indica más bien el 
hábito y la facultad; la terminación de iste la cualidad de sabio, de sec-
tario, etc. 

¿por qué una doble reincidencia no habría de ser circuns-

tancia más agravante todavía, y por tanto castigada, como 

desean lógicamente ciertos legisladores, con penas supe-

riores á las que se hallan reservadas para la simple rein-

cidencia? 

¿Será porqué mientras las reincidencias se multiplican, 

se hace más inveterado el hábito del mal, y porqué mién-

tras el hombre es ménos libre es ménos culpable? El borra-

cho experimenta mayor pena en no embriagarse, cuando 

encuentra ocasion, y se inclina más fuertemente á ese há-

bito que el hombre que tiene costumbres sobrias. La vir-

tud de éste puede no costarle nada; puede ser una necesidad 

para él, mientras que aquél puede sufrir por su debilidad, 

á. pesar de ceder á ella despues de haber intentado comba-

tiría. ¿Dónde estará la virtud? Debemos convenir que del la-

do del delincuente. 

Pero se hace con Puffendorff del hábito mismo un delito, 

so pretexto de que no se habría podido contrarestarle.— 

Esto es fácil de decir. Sin disputar sobre los comienzos del 

vicio, sobre las inclinaciones diversas más ó ménos pro-

nunciadas, sobre las posiciones diferentes en que se en -

cuentran los hombres, sobre los diversos grados de incli-

nación de la pendiente del vicio, según las circunstancias, 

etc., ¿no puede sostenerse, con visos de verosimilitud, que 

no es equitativo imputar á crimen todas las malas conse-

cuencias posibles de un funesto hábito que se reprime en el 

momento, y por el hecho solo de que se reprime de la mis-

ma manera precisamente que si todas estas consecuencias 

criminales fuesen cometidas primero con una plena liber-

tad? No, no son queridas desde el principio del hábito, pues-

to que no son previstas. Una vez contraído el hábito, estas 

malas consecuencias son queridas sin duda, pero bajo la in-

fluencia tiránica de la pasión. 

Si estas son las razones que hacen cerrar los ojos á la 

mayor parte de los legisladores sobre las reincidencias 

multiplicadas, lo concebimos, pero no podemos considerar-

les consecuentes, si de acuerdo con el Código de Justiniano 

consideran ya la reincidencia simple como un hábito. Ó no 

castigais el hábito, ó castigais aquélla: si es ésta la que cas-

tigáis, sed con ella tanto más severos, cuanto más perseve-

rante se muestre, y entónces, léjos de dejaros vencer por 

ella, armaos de rigores siempre crecientes; y si no es aque-



lia la qué pretendeis castigar, no veáis más que los delitos 

en sí, y no habléis más de reincidencia. • 

2. Otra contradicción es que sólo se considera un delito 

en muchos casos en donde hay varios, y se aplica una sola 

pena so pretexto de que los otros no son más que circuns-

tancias agravantes. Aquí, por el contrario, un delito que ha 

sido cometido hace más ó ménos tiempo, meses, años, que 

ha sido expiado, se le resucita, aunque se haya borrado de 

el libro de la justicia, para encontrar en él un pretexto de 

castigar más severamente el nuevo délito. ¡En un caso no 

castigais tal delito porque es conjunto; en el otro le castigais 

doblemente porque es aislado, separado! Digo que le casti-

gais doblemente, porque en efecto, ha sido castigado, y llega 

á ser ya, por una especie de conexion forzada, el pretexto 

de un mayor castigo respecto al segundo delito. No quereis 

ver la conexion cuando existe, ó sólo secundariamente 

la teneis en cuenta, mientras que obráis violentamente 

cuando no existe, para tener ocasion de mostraros rigu-

rosos. 

3. Se dice que no es él primer delito el que se halla así 

confundido; no es tampoco el segundo, que no es más gra-

ve en sí que el primero. ¿Qué es lo que castigais entonces? 

Es, decís, el exceso de perversidad, un mayor grado de 

maldad que se revela por el solo hecho de la reincidencia. 

Esta es muestra razón capital, hé aquí la apreciación. 

a) Convenís en que no debeis castigar las intenciones, 

las voluntades, los deseos, por reprensibles que sean mo-

ralmente. Estos hechos internos no son en sí delitos, aun-

que sean pecados. Sin duda no se debe castigar más que 

los delitos cometidos con intención, con conocimiento de 

• legal de causa: pero nuestras leyes no exigen más; no se 

ocupan del grado de la voluntad, del deseo, ni de la inten-

ción; no podrían hacerlo aunque quisieran. Basta, pues, 

para que haya pena aplicable, que haya imputabilidad le-

gal. El exceso de los sentimientos del agente es abandona-

do á su fuero interno, ó al juicio de la divinidad, que es úni-

ca que puede apreciarle con perfecta justicia. ¿Qué es lo que 

la ley castiga en general? ¿Qué es lo único que debe casti-

gar? El perjuicio ocasionado por un acto imputable, la le-

sión actual de un derecho adquirido. 

Es, por lo tanto, la materia del delito voluntario, la me-

dida de la pena, y de ningua manera el grado de maldad en 

l a intención (1); de otra suerte, repito, castigais lo que no 

es un delito; olvidáis el derecho por la moral , equivocáis 

vuestra misión; os ponéis en contradicción con vuestras 

propias teorías sobre la tentativa, teorías en las que habéis 

reconocido perfectamente que un crimen concebido, proyec-

tado, en estado de resolución pura y simple, en el estado 

interno, no es susceptible de ser castigado, áun cuando lle-

gue á revelarse por hechos que son inocentes en sí. 

b) Pretender medir el grado de maldad y no simplemen-

te el acto malo, y en el grado en que esta maldad se revela, 

por lo que contiene de atentatorio al derecho de otro, es ol-

vidar que la justicia criminal no tiene por objeto la retribu-

ción del mal físico por el mal moral, que no descansa tam-

poco sobre el principio de la expiación: estos principios 

erróneos han sido ya desautorizados y han debido serlo. 

La justicia humana, en materia penal, es la retribución del 

mal físico por el mal físico, ocasionado con intención en la 

medida permitida por la justicia ó por la igualdad, ó al mé-

nos en una medida inferior, puesto que la sociedad tiene el 

derecho de remitir una parte de la pena que podría imponer 

justamente. 

c) No se sujeta, pues, á una estricta retribución, á la 

justicia absoluta; esta justicia conduciría ademas á la cruel-

dad. Tampoco podéis reclamar en nombre de semejante 

principio un aumento de severidad en la pena que va á afli-

gir al reincidente; de otro modo, nuestra legislación sería 

mil veces deficiente, y mil veces merecería el dictado de in-

justa, particularmente cuando deja acumular los delitos sin 

acumular las penas. 

el) ¡Castigais el exceso de crueldad en la reincidencia! 

Pues bien; yo os digo que ese exceso sólo puede ser imagi-

nario. En efecto; tal individuo que comete un primer delito, 

puede ser punible ya con el máx imum de la pena, míentra-

que si el segundo delito era solo, no lo sería sino con el mí-

nimum. ¡Veis en ello un exceso de perversidad! Yo, á pesar 

de la reincidencia, solo veo una enmienda, y esta enmien-

da, es tanto más considerable, cuanto más vehemente 

(1) Salvo el beneficio de las circunstancias atenuantes del que no 
tratamos aquí: ahora sólo se trata de una cosa, de saber si la reinciden-
cia puede ser una circunstancia agravante. 



haya llegado á ser la pasión por el hábito ó la necesi-

dad, etc. Recuérdese lo que hemos dicho ántes sobre el há-

bito. 

¡El hábito! ¡Castigar el hábito! ¿Cómo pensar en ello? 

Hay tres cosas en el hábito activo; el hecho exterior', el mo-
vimiento interno que conduce á él con más ó ménos fuerza, 

á consecuencia de la reiteración más ó ménos frecuente 

del acto, especie de movimiento automático; y en fin, para 

los que juzgan, la identidad y la sucesión de estos actos co-

mo de la misma naturaleza, como encadenándose en el tiem-

po, y como teniendo causas particulares psíquicas y orgá-

nicas poco conocidas. Y yo pregunto, ¿dónde está aquí esa 

perversidad de que se habla, punible por sí misma ó porque 

se halla seguida de un acto perjudicial? ¿Es el hecho exter-

no? No; éste se halla por sí mismo desprovisto de toda mo-

ralidad. ¿Se halla en el impulso interno? No; éste no es le-

galmente imputable: no lo es tampoco moralmente como 

movimiento automático ó habitual propiamente dicho. ¿Se 

halla en esos juicios, en esas abstracciones que nos distin-

guen de los animales y que engendran la nocion del hábito? 

Mucho ménos todavía, puesto que un tercero puede hacer-

las más impunemente; y sin embargo no hay otra cosa en el 

hábito. Tened en cuenta todavía la parte de la inteligencia,, 

de la pasión, de la libertad, y no encontrareis aquí nada que 

sea delito, nada en sí punible. 

El hábito 110 es, pues, punible en sí mismo. 

¿Lo sería porque fuese acompañado de un acto perju-

dicial? Y esta conexion ¿sería por sí misma un crimen? 

Solo el acto injustamente perjudicial es el que debe ser cas-

tigado, y por lo tanto, el que es punible: esta es la verdad. 

4. Insístese y se pretende que hay dos cosas en un de-

lito, dos elementos, el uno material y moral el otro, y que 

el segundo es el que debe servir de base á la pena. Concedo 

1a. primera de estas proposiciones, pero niego la segunda. 

Independientemente de las razones aducidas más arriba, 

haré observar que se equivocan sobre el papel que se hace 

jugaren derecho criminal al elemento moral. No se ve que 

la justicia humana no puede ni debe ocuparse en este punto 

de otra cosa que de saber si el hecho ha sido voluntario y 

suficientemente probado, y que la cuestión del grado de la 

voluntad, de los motivos de esta voluntad, no puede tomar-

se en consideración para agravar la pena desde el momento* 

* 

en que hay inteligencia suficiente ó se, presume tal. Si fuera 

necesario tener en cuenta los motivos diversos moralmente 

inocentes, moralmente buenos, bajo el punto de vista de la 

conciencia individual del agente (¿y quién es el que en defi-

nitiva no juzga por su propia conciencia?),.no habría sido 

necesario descuartizar á Juan Chatel, ni á Ravaillac, ni á 

Damiens ni á los demás fanáticos, sino á lo más encerrar-

los. No es la execración de la posterioridad lo que habrían 

merecido, sino las palmas y los honores del martirio. Hé 

aquí adonde conduciría el principio de que la pena debe ser 

la consecuencia de la inmoralidad subjetiva de la acción y 

del grado de esta inmoralidad. 

¿Se pretendería, por ventura, que la inmoralidad de esta 

acción no debe ser tomada de la conciencia del agente, sino 

de la del público ó de la de los jueces? En primer lugar nos 

saldríamos de la hipótesis y en segundo nos colocaríamos 

en un terreno que por ser nuevo no sería tampoco muy fir-

me. Habría en primer término una gran injusticia en casti-

gar en nombre de la moral actos en los cuales, sin embar-

go, se prescindía délo único que les da un carácter moral, de 

la intención del agente. Sería necesario, en segundo lugar, 

admitir entonces que la conciencia del individuo no es una 

regla de acción que se halla obligado á seguir, y que si la 

opinion (¡y qué opinion!) le sugiere un crimen, puede co-

meterlo con plena conciencia, cualquiera que sea su manera 

propia de ver. ¿Cómo conseguir que hubiese una moralidad 

pública sin haber conciencia moral individual? Esta hipó-

tesis, como se ve, destruye la moral en sus últimos funda-

mentos y niega el principio que se quería establecer, á sa-

ber: que la pena y su grado deben ser la consecuencia del 

elemento moral que se halla en el delito. 

• En resúmen, ó afirmais ó negáis; en el primer caso, ade-

mas de que usurpáis el juicio de Dios, que intentáis un im-

posible, que caéis en la arbitrariedad, que confundís cien-

cias prácticas muy distintas, dais un salvo-conducto al fa-

natismo de todos matices; si por el contrario, decís que no, 

incurrís en una contradicción. 

No somos los únicos ni los primeros que hemos notado 

este peligro: M. de Rotteck dice perfectamente: «Es una te-

»meridad determinar el grado de la pena según las razones 

»morales, y una temeridad diez veces mayor pretender dar 

»á tal determinación la fuerza de una ley jurídica y por con-

# 



»secuencia una autoridad exteriormente represiva (Zwan-
ygiweis su handhabende Giltigkeit). Es absolutamente im-

»posible llegar en este caso á una noción clara, incontesta-

b l e y de un valor objetivo; sería abrir todas las puertas á la 

»arbitrariedad .más desfavorable en el legislador y el juez, 

»el determinar las penas según una estimación moral» (1). 

Esto no quiere decir que la moral no deba ser respetada 

en las leyes penales en la elección de las penas como en su 

grado; pero no es más que una barrera, un principio ne-

gativo y de ninguna manera el principio positivo que debe 

servir de base á la penalidad. Este principio, según el mis-

mo autor, es el de una justa retribución, es decir, de una re-

tribución proporcionada á la gravedad del delito, gravedad 

que se estima por el mal ocasionado voluntariamente. Esto 

no es, dice, la ley del Talion, en manera alguna el Talion 

se regula por el hecho sin comprenderle; el principio de re-

tribución proporcionada se halla subordinado ai de justicia, 

y sólo sirve para determinar la naturaleza y medida de la 

pena bajo la dirección del principio de justicia. Estos dos 

principios deben siempre hallarse reunidos (2). Como se vé, 

esta doctrina es la que nosotros profesamos. 

5. ¿Quién no advierte una nueva contradicción en el prin-

cipio que combatimos? Si la reincidencia no debe ser casti-

gada más severamente, sino porque es un indicio de una 

mayor perversidad, ¿qué va á suceder? ¿Es que donde quie-

ra que este indicio se revele será necesario castigarle? 

Fuerza es convenir en que quien comete muchos delitos 

de diferente naturaleza, no tiene á su favor ni áun la excusa 

de esta especie de hábito que tiende á la perpetración de un 

delito de la misma especie: aquí no hay más que el hábito 

del género, pero no el de la especie. De manera que si se 

admite con algunas legislaciones el principio de que la rein-

cidencia no es una causa de agravación, sino en tanto que 

tiene lugar en la especie y no en el género, un individuo po-

dría cometer con su conducta todas las categorías de cri-

men registradas en el Código penal sin ser merecedor de 

un aumento de castigo á causa de la reincidencia, áun 

cuando hubiera elegido en cada especie el caso más grave. 

Al lado de un santo de esta naturaleza podría encontrarse 

f l ) Lehrbuch de Vemwiftrechts, etc., t. III, p. 23tí. 
(2) Lehrbuch des Vernunftrechts, etc., p. 231 y siguientes. 

un desdichado reincidente que no hubiera cometido en su 

vida sino dos delitos de los ménos cualificativos, y, sin em-

bargo, sería considerado bastante perverso para merecer el 

máximum de la pena señalada á su delito, tal vez el doble 

del máximum y quizá una pena superior y de otra natura-

leza. ¡Oh justicia! ¡Santa juslicia! ¡Lo que llegas á ser en 

manos de jurisconsultos tan adictos á l a moral! ¿Y la mo-

ral misma no tendría también motivos para quejarse? De 

esta manera, confundiendo estas dos tendencias, se las 

desnaturaliza á ámbas, y se corrompe el derecho por la 

moral y la moral por el derecho. 

6. ¿Se pretende deducir otras cosas peregrinas del siste-

madle la agravación por causa de reincidencia, principal-

mente en el sistema en que no hay reincidencia agravante 

sino en tanto que el delito es de la misma especie, de la 

misma denominación, de la misma categoría respecto á la 

gravedad en presencia de la ley? Hé aquí todavía algunas: 

a) Un ladrón ha sido condenado por primera vez al 

máximum; la segunda vez su robo es más grave, ménos 

excusable, y por consecuencia se le impondrá también el 

máximum. No trato del lado moral de la cuestión; pero 

pregunto: ¿dónde está aquí la agravación de la pena á con-

secuencia de la reincidencia? Podría preguntar también: 

¿dónde está la lógica? 

b) Otro individuo asésina primero, y más tarde roba (1); 

pero no habiendo reincidencia no se le impondrá por esta 

vez el máximum de la pena. Pero otro que rio ha asesinado, 

que no ha hecho más que robar y poca cosa, pero en cir-

cunstancias tales que ha sido necesaria la ley, y una ley 

muy estrecha para condenarle, robara de nuevo y en las 

mismas circunstancias: esta vez hay reincidencia, y aun-

que su robo sea más excusable que el del otro ladrón, 

aunque no haya jamás manchado sus manos con sangre, 

se le condenará al máximum. ¡Y todo en nombre de la mo-

ral y porque es más perverso! 

c) Un tercero es reincidente sin duda, pero tiene derecho 

(1) Se me responderá quizá con el art. 57 del Código penal, pero 
además de que yo no me redero más á una legislación penal que á otra, 
replicaré que la disposición de este artículo es contraria al principio 
que pretende que la reincidencia no tenga lugar sino para los delitos de 
la misma especie. 



á circunstancias atenuantes, y hé aquí al juez más embara-

zado que el asno de Buridan. ¿Podrá decírsenos cómo se 

aplicará aqui el máximum y el mínimum á la vez? Adoptarár 

sin duda, un justo medio; pero un poco de injusticia y otro 

poco de justicia, por desgracia, es una verdadera injusticia. 

¿Qué hará, pues? Yo sé perfectamente lo que tendría que 

hacer en nuestra legislación, por ejemplo, si el art. 56 no 

existiese y el juez no se hallara mas embarazado que yo.Le 

haría callar, sin duda, en nombre del art. 463 ( l j y del prin-

cipio facores sunt ampliandi; pero el in dubio obstine, ¿qué 

sería de él en este caso? Tampoco puede abstenerse de juz-

gar. Completará el in dubio añadiendo el si agere non necesse 
est; esto es al ménos lo que nosotros haríamos. 

7. Fúndase también en la insuficiencia demostrada de 

la pena sufrida, puesto que no ha corregido al reincidente. 

Este argumento es uno de los más débiles, de los mas falsos 

y de los más odiosos. 

a) La pena no tiene civilmente por fin esencial el cor-

regir. 

b) Aunque tuviera por fin el corregir, no podría tampoco 

traspasar la justa medida marcada por la gravedad misma 

del delito á los ojos de los que admiten que la justicia debe 

servir para medir la-pena en el sentido de que ésta no puede 

exceder de aquella medida, aunque pueda quedar por bajo 

de ella. 

e) Si se admite, sin esta restricción exigida por la justi-

cia, que la pena debe ser impuesta en el grado necesario 

para corregir al culpable, y que sólo se considera suficiente 

con esta condicion, hé aquí las excelentes cousecuencias 

que se derivan de este equitativo principio. 

Sería necesario elevar vuestras penas, no solamente al 

(1) Él Tribunal de casación ha variado la jurisprudencia en este pun-
to: sent. cas. en Febrero de 1814 (Bol. ndm. 11); sent. cas en 22 de Se-
tiembre de 1820. (Bourguignon, t. III, p. 48); 2 de Febrero de 1827. (Bol. 
p, 25). ¿Por qué esta jurisprudencia que extiende el beneficio del articu-
lo 463 á los casos de los arts. 57 y 58, no había de aprovechar igual-
mente á los casos del art. 56? Y, sin embargo, no es así, según la opinion 
de M. M. Helie y Chauveau, t. I, p. 308, 2.a edición. Nosotros pensamos 
lo contrario, y fundándonos en la naturaleza de las cosas, razonamos á 
fortiori las disposiciones de los arts. 57 y 58 y las del art. 36, y nos 
atenemos á las palabras del ponente en la Cámara de los diputados cuan-
do la revisión del Código penal en 1832. V. Teoría del Código penal, 
p. 318 y 340, obra por otra parte excelente, de un espíritu verdadera-
mente filosófico, y en la cual nos hemos inspirado más de una vez. 
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máximum, como deseáis, sino á un grado cualquiera, hasta 

la pena de muerte si hubiera lugar, y esto para todo delito 

reiterado, cualquiera que sea, aunque fuera la más ligera 

contravención. ¿Aceptáis estas consecuencias, vosotros, los 

que vituperáis, no sin razón, la severidad de vuestras pro-

pias leyes, mil veces más indulgentes que vuestros prin-

cipios? 

. Y no esto sólo: sería necesario que elevárais todas vues-

tras penas en la aplicación, áun para el caso en que hayan 

sido violadas por primera vez. En efecto, quien viola la ley, 

no teme mucho la pena que le espera, la cual no es, por lo 

janto, suficiente. ¿Diréis, por ventura, que lo será cuando la 

haya cumplido y la conozca mejor? Lo concedo; pero os su 

plico que seáis consecuentes. ¿Quién os dice que la misma 

pena sufrida, una segunda, una tercera vez, no sea también 

suficiente para prevenir una nueva reincidencia? Suponéis lo 

contrario, porque no ha podido contener la primera vez al 

culpable, y es de presumir, decís, que no tendrá más impe-

rio la segunda vez que la primera. Esta presunción no me 

parece legítima, en primer término, porque una pena llega 

á ser tanto más intolerable cuando es más repetida, á mé-

nos que no pierda por el hábito de sufrirla toda su eficacia. 

Esta presunción tiene otro inconveniente todavía, y es el 

de ser una. No es justo castigar preventivamente ó por un 

delito que no es cometido; porque entónces se cae en el falso 

sistema que establece la defensiva ó la pena anticipada co-

mo base del derecho criminal, y se convierte toda la legisla-

ción penal en leyes contra los sospechosos. 

Es inútil responder que esta suspicacia no tiene lugar 

sino contra los reincidentes, porque, ó es legítima áun bajo 

este punto de vista ó no lo es: si no lo es, ¿por qué esta ini-

quidad no podría extenderse igualmente á otros? Si lo es, 

¿quién tendría derecho á quejarse de ella y á qué conduciría 

entónces una distinción? 

Pero debemos repetir que no es justo castigar un delito 

posible, ni áun probable; y eso es lo que vosotros hacéis 

cuando fundáis una agravación fundada de la reincidencia 

en el temor de una nueva recaída, ó en una falta de correc-

ción suficiente no ha sido corregida. 

Notad, además, que si hacéis entrar la ejemplaridad en 

el fin de la pena, será necesario elevarla por esta razón con-

tra todos los delincuentes que se hallan en el principio de 



su carrera, porque está, demostrado por los hechos que el 

ejemplo no ha sido bastante eficaz; y entonces, ¿en qué vías 

de terror no os empeñáis y hasta dónde no os conducirá ese 

sistema de atrocidades? 

8. Antiguamente era el interés del individuo, su mora-

lidad lo que se alegaba; quizá su inmoralidad. Ahora es 

el interés público, la seguridad común que se dice no se 

halla suficientemente garantida sin esta agravación de la 

pena. 

Pero debemos repetir una vez más: si esta seguridad es 

la medida de la pena, sed atroces, draconianos y os halla-

reis quizá más seguros de vuestro hecho. Digo quizá, y de-

bería decir que no, puesto que es cosa probada por los he-

chos como por el análisis del corazon humano, que cuanto 

más cruel es una legislación es más detestada; las cos-

tumbres son más feroces; las leyes más despreciadas y hay 

más criminales. 

¿Son necesarias tantas palabras para demostrar que el 

miedo no es la base legítima del derecho de castigar? To-

mad todas las precauciones propias para establecer la se-

guridad, pero que estas precauciones no vayan á castigar 

delitos imaginarios, por probables que os parezcan. 

La seguridad pública (no me refiero á la tranquilidad) no 

es tampoco la medida de la pena, sin que fuera necesario 

castigar tanto más rigorosamente cuanto el delito fuese 

más probable, porque es más común, aunque fuese poco 

grave en sí mismo: Y la sociedad no puede castigar así en 

número, abstracción hecha de la gravedad, porque sería 

razón del entonces castigar á un individuo no solamente por 

su propio delito, sino también por los delitos de sus conciu-

dadanos. Que se eleve la pena, si es susceptible de ser ele-

vada, es decir, si no es ya proporcionada á la gravedad del 

delito, pero que no se vea una gravedad superior en una 

especie de enfermedad endémica que hace el delito conta-

gioso. Si este es un mal, debe ser curado por otro medio 

más en relación con su verdadera causa. 

Hé aquí las grandes injusticias, aparentes al ménos, de 

la agravación, fundada en la reincidencia. Un célebre crimi-

nalista, Carnot, había hecho notar ya que no es justo acor-

darse de que se ha cometido un primer delito y olvidar que 

se ha castigado; que, por otra parte, un primer delito no es 

una circunstancia del segundo, y que imponer á éste una 

pena más grave á causa de aquél, es violarla máxima non 
bis in idem (1). 

Todas estas consideraciones no nos parecen sujetas sino 

á una sola dificultad séria; la de saber cómo se las conci-

liaria por una parte con las circunstancias atenuantes ó 

agravantes tomadas del carácter moral del agente, y de otra 

con la pena que alcanza á la tentativa, áun en el delito frus-

trado. 

Esta objecion no es, sin embargo, indestructible. Puede 

decirse respecto á la primera dificultad: 

1.° Que es perfectamente licito sacar de la moralidad pre-

sumida del sugeto motivos de atenuar su pena, puesto que 

la pena propiamente dicha, y sobre todo un cierto grado de 

la pena, no es de obligación parala sociedad que la impone. 

2.° Que las circunstancias de este orden que parecen 

agravantes, deberían eliminarse siempre y no determinarse 

el grado de la pena sino según el dolor ó el perjuicio ocasio-

nado, y la dificultad ó la impotencia en que se hallaba de 

escapar de ella aquel que la ha sufrido. Esta manera de con-

siderar el delito en todas sus circunstancias y sus efectos 

relativamente al que los sufre, conduciría también segura-

mente al máximum de la pena, tanto como las considera-

ciones morales da. otro género. Todo esto se conciliaria, 

pues, y no nos hallaríamos expuestos á ejercer venganzas 

para hacer justicia. 

Los mismos principios nos conducirían á no castigar en 

el delito intentado, frustrado, etc., sino el mal cometido real-

mente, y jamás la intención, la preparación ni la ejecución 

inofensiva en sí. Pero se podría considerar como un mal 

punible el terror ocasionado, la perturbación y la inquietud 

producidas en el espíritu de aquel contra quien se hace la 

tentativa, la alarma producida por fuera, y en una palabra, 

todo el mal que ha sido realmente hecho. De esta manera, la 

tentativa suspendida ó impedida por un poder extraño (de-

lito intentado ó frustrado) sería castigada en su justa me-

dida, y no nos entraríamos en sutiles y peligrosas distin-

ciones. 

De cualquier manera que sea, hay otras cuestiones muy 

importantes que decidir en la reincidencia: 

(1) Comentarios del Código penal, 1.1, p. 162. 



1».° ¿No se deberá tener en cuenta el tiempo, ó no se con-

siderará reincidencia , sino en el caso en que haya recaída 

en un intervalo de tiempo determinado? 

2.* ¿Sería indiferente haber sufrido por completo su pe-

na, ó no haberla sufrido sino en parte, ó haberla prescri-

to ya? 

3.° ¿Bastará quizá con haberla merecido, y conque haya 

prescrito la acción pública? ¿Cuál será, en fin, el exceso de 

la pena que corresponda á este exceso de culpabilidad? 

Compréndese toda la importancia de estas cuestiones. Si 

por ejemplo, se fija una duración de seis meses, de un año, 

etc., pasado cuyo tiempo, un individuo no se halla expuesto 

á ser condenado más severamente por causa de reincidencia, 

se seguirá de aquí que aquel que sea más hábil, bastante 

dueño de sí mismo para esperar que expire este intérvaló 

de tiempo, podrá reincidir impunemente cuanto quiera, por 

lo ménos en cuanto á la circunstancia gravante, mientras 

que otro más débil, más excusable, habiendo reincidido 

quizá ménos veces, será, sin embargo, más duramente cas-

tigado, aunque sea ménos culpable. Nuevo motivo para que 

en este sistema no se tenga en cuenta el estado moral del 

individuo. 

Se ha variado mucho sobre esta cuestión de tiempo. La 

causa está quizá en haberla querido resolver. Habría sido 

necesario al ménos llamar la atención del juez sobre la cues-

tión de saber si el individuo que no ha reincidido en el plazo 

fijado, ha podido ó no ha podido hacerlo. Es verdad que no 

se puede concluir de esta feliz impotencia que haya habido 

reincidencia en el caso contrario, pero es quizá una razón 

también para ser ménos severos con los que han sucumbi-

do más pronto á una tentación de todos los dias y de todos 

los instantes. 

Por otra parte, el no decidir nada respecto al tiempo es 

exponerse á hacer perder el fruto de todos los esfuerzos que 

ha podido desplegar un culpable para no recaer con más 

frecuencia. Es cierto que esto no es más que un mérito mo-

ral negativo, no siempre es evidente, y que la sociedad no 

se halla obligada á recompensar. Es preferible, en definiti-

va, que el legislador guarde silencio en este punto, y que 

abandone este lado de la cuestión á la conciencia del juez. 

Cualquiera que sea el tiempo que separe un primer de-
lito de un segundo de la misma naturaleza, la presunción 

del cambio moral se halla desmentida por los hechos, y 

desde el momento en que se desliza por la pendiente de 

este género de agravación, es necesario tener el valor de 

mantenerse en ella, y de castigar una reincidencia como 

tal, por tarde que se cometa. Poderosas razones morales 

habría en apoyo de esta tésis, pero serían razones "morales 

solamente. 

Si.es indiferente, para ser castigado como reincidente, 

haber sufrido la pena toda ó en parte, ó no haberla sufrido, 

fio que opinamos nosotros en el sistema), ¿cómo se puede 

argüir en favor de este sistema, manteniendo la agravación 

de la segunda pena, so pretexto de la insuficiencia de la pri-

mera? ¿Cómo se puede saber que ha sido insuficiente, pues-

to que no ha sido sufrida, ó sólo lo ha sido en parte? Esta es 

una nueva injusticia. 

Nadie es reputado culpable si no ha sido condenado, y 

así, aquel cuya acusación ha prescrito, no puede ser con-

siderado como reincidente cuando comete un nuevo delito. 

El aumento de la pena señalada á la circunstancia de la 

reincidencia, debe ser, á juicio de los más sabios juriscon-

sultos y de los legisladores más inteligentes, el máximum 
de la pena afecta al delito. 

La circunstancia de la agravación, dicen, no cambia 

la naturaleza del delito, y no se puede, por lo tanto, im-

ponerle una pena reservada á un delito superior. Respecto 

á nosotros, preferiríamos este mal menor á uno mayor; 

tampoco nos hallamos ménos dispuestos á ver la circuns-

tancia de la reincidencia paralizada por una rehabilitación, 

que sería una restitutio in integrum, un reconocimiento del 

error déla justicia. La gracia hace presumir que es mere-

cida, y parecería deber procurar las mismas ventajas. En 

cuanto á l a amnistía, es un olvido ántes del juicio, como la 

gracia es un perdón despues de él: razón también para de-

cidir de igual manera, tanto más, cuanto que no ha habido 

condenación. Aq.uí sólo hacemos derecho teórico puro, sin 

interpretar el Código penal francés, no obstante que no debe 

olvidarse. 

Hemos reproducido sinceramente todo lo que se ha di-

cho en favor de la agravación, y creemos haberlo apreciado 

en su justo valor. Difícilmente se nos refutará; pero nos ha-

llamos persuadidos también de que habremos convencido á 

pocas gentes, y que habrá algunos que todavía mantengan 



el criterio de la conveniencia de la agravación de la pena. 

Esto es más que un prejuicio; es una especie de instinto que 

se explica perfectamente por el resentimiento de la vengan-

za, y por la persuasion en que se está de que castigando-

con más rigor se corregirá con más seguridad. Pero si 

la vengánza es un mal sentimiento, y si la corrección no es 

un bien que se trate de obtener á todo precio, es claro que 

no se justificará la agravación de la pena por esta doble 

razón: es necesario buscar otras. 

Pasemos, pues, á una cuestión más elevada, que es el 

fundamento del derecho criminal. ¿La sociedad tiene el de-

recho de castigar, ó sólo tiene el de defenderse? Como trata 

remos esta cuestión en lugar más conveniente, nos bastará 

anticipar aquí la solucion y discurrir en consecuencia. 

Si la sociedad sólo tuviese el derecho de castigar pro-

piamente dicho, es decir, el de inferir un mal por otro sin 

ningún interés, ó áun proponiéndose por fin la enmienda 

moral del delincuente, no podría sin injusticia causarle un 

mal mayor que aquel que ha sido ocasionado por el culpa-

ble, ó más bien el que ha querido causar. No podría tampo-

co causarle ninguno desde el momento en que le creyera 

arrepentido, si el cambio moral era el fin perseguido por la 

pena. En el sistema del derecho de castigar, la agravación 

penal de la reincidencia es, pues, absolutamente inexpli-

cable. 

. Queda el derecho de defensa. Dícese con razón que éste 

es indefinido. En efecto, no tiene su medida en sí mismo, 

sino en el grado de energía que se ha hecho necesario para 

el ataque y para rechazarle. Cualesquiera que sean la natu-

raleza y la importancia del objeto del derecho atacado, por 

lomismo que es un derecho, y que todo derecho es sagra-

do, el que lo posee se halla por esto investido del derecho de 

defenderle por todos los medios que sean necesarios: el 

agresor es quien se ha creado esta posicion más ó ménos 

sensible y sólo á él le es imputable. Y para llevar luégo 

las cosas al extremo, si debe sucumbir en la protección del 

más mínimo derecho que ataque, es decir, si este derecho 

no puede ser eficazmente protegido sino bajo aquella de-

plorable condicion, el que lo defienda por semejante medio, 

no es ménos inocente, en derecho estricto, por reprensible 

que pueda ser en moral, que el propietario que hubie-

ra rodeado su jardin de una verja formada con hierros 

puntiagudos, si un ratero que hubiera querido saltarla se 

hubiere clavado en ella. 

La defensa es no solamente un derecho, sino también 

inseparable del derecho de ser en principio suficiente ó 

eficaz. 

•El legislador que se halla en presencia de una reinci-

dencia posible despues de un primer castigo sufrido, puede 

pensar razonablemente que, los medios de defensa estable-

cidos para el primer delito, y fundados únicamente sobre 

el principio de la equidad penal ó de la reciprocidad no son 

suficientes para garantir la sociedad. No tiene para qué 

ocuparse del grado de libertad y de moralidad del reinci-

dente. No es ni puede ser juez: sólo tiene una misión; la de 

proteger el derecho de los ciudadanos con medidas que se 

han hecho necesarias; y esta protección comprende áun 

los derechos del culpable que no deben ser castigados sino 

en una justa medida, la cual es justa en primer término, 

cuando no traspasa los límites del mal ocasionado por el 

delito, y lo es también, cuando excediendo al mal ocasiona-

do por la reincidencia, no es, sin embargo, considerada po r 

una razón sana y tranquila, sino como meramente sufi-

ciente para contener á un enemigo más ó ménos declarado 

de la justicia. 

Sólo bajo este punto de vista puede decirse que si el le-

gislador cree que es necesaria para proteger suficiente-

mente á la sociedad una pena mayor que el perjuicio, tiene 

el derecho de castigar con ella los primeros delitos; pre-

sunción que no puede establecer equitativamente. En efec-

to, jamás hay motivos para pensar que una sociedad se 

compone generalmente de hombres que quieren su mal, 

que lo prefieren á su bien, y que colocados entre dos males 

eligen voluntariamente el peor; y por lo tanto, no hay razón 

suficiente para traspasar los límites de la justicia en las 

disposiciones penales destinadas á reprimir los primeros 

delitos. 

En vano se argüiría con el pretendido hecho de que es-

tas disposiciones son consideradas insuficientes, puesto 

que no impiden en realidad los males que tienden á corre-

gir. Esto no sería más que un sofisma. No se tendrían para 

nada en cuenta las debilidades y las pasiones humanas, la 

esperanza de la impunidad, etc.; todas esas cosas que sin 

ser crímenes en sí mismas, pueden, sin embargo, condu-
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e i rá ellos. No se atiende á que la severidad de las penas 

seria también insuficiente para prevenir todos los delitos, y 

que ademas desmoralizaría á los pueblos por su arbitrarie-

dad, al mismo tiempo que tendería por su crueldad á ha-

cerlos feroces. 

Es necesario, pues, establecer en principio que halwá 

siempre delitos por severas que puedan ser las leyes, é 

indudablemente más delitos aún, cuanto más severas sean. 

Es necesario inspirarse en un estado de cosas que se funda 

en la naturaleza humana, y limitarse á los medios represi-

vos dictados ó permitidos por la justicia. La insuficiencia 

de estos medios es una de esas desgracias necesarias, 

producto inevitable de la condicion humana, y sería más 

perjudicial que útil el querer extirparla radicalmente. 

Pero esto no es una razón. Habrá siempre reincidencias, 

cualquiera que sea la gravedad de la pena destinada á re-

primirlas, por lo cual es inútil esta agravación. Sin duda 

habrá siempre reincidencias • pero si se puede racional-

mente esperar que haya ménos aumentando la pena, sin 

hacerlo con cólera, sin medida, ó bajo el imperio de un ter-

ror inusitado, es cierto que se puede por este medio proveer 

á una más segura protección. 

El error posible no está en la agravación misma de la 

pena, sino en su exceso. 

¿Cuál debe ser, sin embargo, la regla de la agravación 

para que no exceda de los límites de la justicia? Nada pre-

ciso se puede decir sobre este punto. Una vez apartados 

del principio de la reciprocidad para referirse al de la nece-

sidad de una defensa eficaz, se cae inevitablemente en una 

cierta arbitrariedad, la cual puede ser injusta si excede de 

los medios de rigor necesarios para proteger racionalmente 

á la sociedad. Parece, sin embargo, que á ménos que con-

curran circunstancias que cambien la especie del delito, es 

justo: 1.° no cambiar la especie de la pena; 2.° elevarla sim-

plemente á un grado más alto, en el caso en que siendo di-

visible, no haya sido impuesta al principio en el máximum; 
3.° si ha sido impuesta en el máximum, agravarla por cir-

cunstancias accesorias en la manera de hacerla sufrir, por 

ejemplo, en un régimen más duro, etc. Cualquiera que sea 

la clase de la pena, pueden adoptarse mil medios con este 

objeto en los reglamentos de las Casas de corrección. 

Resumiendo los puntos capitales de este capítulo, dire-

mos, que si la mayor parte de los legisladores han castiga-

do más severamente la reincidencia que la primera falta, 

es porque han cedido ó á un sentimiento de irritación ó de 

venganza, ó al temor de un mayor peligro para la sociedad 

en presencia del hábito del mal, ó á la presunción de la in-

suficiencia de la pena para un culpable á quien no detendría, 

áun cuando la hubiera sufrido ya, ó á la suposición dé una 

mayor perversidad por parte de aquel á quien un castigo 

sufrido no ha podido contener. Todas estas consideraciones 

son insuficientes para motivar la aplicación de una pena 

superior ó de otra clase, y difícilmente bastan, ni áun en 

ios casos más graves, para motivar el máximum de la pena 

señalada al delito no repetido. 

La agravación de la pena en caso- de reincidencia nos 

parece motivada de hecho en la presunción de un mayor 

grado de perversidad, es decir, en una consideración mo-

ral que para nada debiera tener en cuenta el legislador, 

tanto más, cuanto que esta presunción podía no ser más 

que una falsa apariencia, ya que el hábito del mal, y del 

mismo mal sobre todo tiende á una especie de manía, ya 

porque la pasión que es su móvil, contraría tanto más pro-

fundamente la libertad, cuanto más fuerte y más habitual 

es (1). De suerte que el culpable léjos de serlo moralmente 

•cada vez más con el tiempo, lo llegará á ser cada vez mé-

nos á medida que pierda más y más su libertad por el há-

bito del mismo crimen. Si esto no fuera una razón para 

considerar el hábito de la reincidencia como una mono-

manía, á ménos que ésta no se hallase claramente estable-

cida, no sería tampoco una razón para tratarla más seve-

ramente que el simple y único delito de su especie: lo que 

nos ha hecho coneebir una séria prevención contra la agra-

vación de la pena por Causa de reincidencia. 

Sin embargo, la opinion y la práctica contrarias, casi 

generales, no dejan de ser importantes, y deben tomarse en 

séria consideración, siendo inexplicables, y áun imperdo-

nables, si se le da por base al derecho criminal el simple 

(1) Los teólogos moralistas han reconocido también que las pasiones 
son á veces tan violentas que el libre albedrío se encuentra en ellas sin-
gularmente debilitado, ademas de que la inteligencia puede ser oscure-
-cidaú ofuscada.—V., por ejemplo, el cardenal Gousset, Theologia mo-
ral, t. I, c. 2, p. 7, ed. 1853. 



derecho de castigar: para encontrar una razón suficiente y 

legítima, es necesario partir del derecho de defensa más , 

extenso en sus medios que el derecho de castigar; pero este 

derecho, si no se halla regulado, atemperado por el derecho 

de reciprocidad, llega á ser de muy peligrosa aplicación; la 

arbitrariedad es inminente, y si la dulzura de las costum-

bres no viniese á ponerle un freno, la humanidad y la jus-

ticia misma podrían sufrir sus consecuencias. Pero es más 

seguro todavía tener aquí por regla principios claros y 

ciertos que sentimientos oscuros y dudosos. Se podrán, 

por lo tanto, indicar algunas consideraciones encaminadas 

á regular la agravación de la pena en materia de reinci-

dencia, y esto es lo que hemos hecho. 

* 

CAPITULO IX. 

• BE LA ALARMA, DE LA AMENAZA, DE LA SEGURIDAD PÜBLICA Ó PRIVADA 
Y DEL D E R E C H O DE A T E N D E R Á E L L A . 

S U M A R I O , 

3. Si la pena preventiva es inadmisible, las medidas de policía, 
restrictivas de la libertad son muy legítimas.—2. La distinción 
es necesaria puesto que se funda en principios racionales.—3. 
El abuso que se puede hacer de el la no aminora su importancia. 
—4. Hay, por otra parte, medios de prevenirla.—5. Hay sospe-
chas de tal manera fundadas, que autorizan la medida preventi-
va.—6. La elección de estas medidas está muy limitada.—7. No 
se hallan ménos en el interés de aquellos á quienes alcanzan 
que en el del público ó de particulares determinados.—3. Res-
tricción de la libertad y del trabajo; deportación en caso nece-
sario. 

Hemos visto en el capítulo precedente que la sociedad 

no tiene el derecho de castigar los delitos posibles ni áun 

probables, ó en otros términos, que las penas preventivas 

son una iniquidad real. La teoría penal de la sospecha y de 

la represión preventiva, es pues, inadmisible. 

Pero lo que puede admitirse, lo que es muy justo, lo que 

se halla perfectamente en las atribuciones de los poderes 

públicos que están llamados á prevenir el mal asegurando 

el orden, á ejercer una policía verdaderamente preventiva, 

es, no el castigar un mal probable, sino impedirlo por 'los 

medios que se estimen suficientes. 

Esto no es una pura distinción de palabra, y áun cuando 

ciertos medios preventivos serían más duros que las pe-

nas de la misma naturaleza, no por esto dejarían de ser 

simples medidas de Orden y no penas, ni serían ménos le-

gítimas, si se considerasen racionalmente necesarias. 

No se nos oculta lo que en apariencia hay de peligroso 

en armar así al poder contra la libertad individual; pero su-

poned que el poder ejecutivo es lo que debe ser y nada más; 

que se halla bajo la inspección de un poder superior que 

está llamado á pedirle cuentas de sus actos; en una pala-

bra» que es jurídicamente responsable, y que esta respon-

sabilidad es efectiva. Ningún peligro verdadero habrá en-



derecho de castigar: para encontrar una razón suficiente y 
legítima, es necesario partir del derecho de defensa más, 
extenso en sus medios que el derecho de castigar; pero este 
derecho, si no se halla regulado, atemperado por el derecho 
de reciprocidad, llega á ser de muy peligrosa aplicación; la 
arbitrariedad es inminente, y si la dulzura de las costum-
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seguro todavía tener aquí por regla principios claros y 
ciertos que sentimientos oscuros y dudosos. Se podrán, 
por lo tanto, indicar algunas consideraciones encaminadas 
á regular la agravación de la pena en materia de reinci-
dencia, y esto es lo que hemos hecho. 
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CAPITULO IX. 

• B E L A A L A R M A , D E L A A M E N A Z A , D E L A S E G U R I D A D P Ü B L I C A Ó P R I V A D A 

Y DEL D E R E C H O DE A T E N D E R Á E L L A . 

S U M A R I O , 

3. Si la pena preventiva es inadmisible, las medidas de policía, 
restrictivas de la libertad son muy legítimas.—2. La distinción 
es necesaria puesto que se funda en principios racionales.—3. 
El abuso que se puede hacer de ella no aminora su importancia. 
—4. Hay, por otra parte, medios de prevenirla.—5. Hay sospe-
chas de tal manera fundadas, que autorizan la medida preventi-
va.—6. La elección de estas medidas está muy limitada.—7. No 
se hallan ménos en el interés de aquellos á quienes alcanzan 
que en el del público ó de particulares determinados.—3. Res-
tricción de la libertad y del trabajo; deportación en caso nece-
sario. 

Hemos visto en el capítulo precedente que la sociedad 
no tiene el derecho de castigar los delitos posibles ni áun 
probables, ó en otros términos, que las penas preventivas 
son una iniquidad real. La teoría penal de la sospecha y de 
la represión preventiva, es pues, inadmisible. 

Pero lo que puede admitirse, lo que es muy justo, lo que 
se halla perfectamente en las atribuciones de los poderes 
públicos que están llamados á prevenir el mal asegurando 
el orden, á ejercer una policía verdaderamente preventiva, 
es, no el castigar un mal probable, sino impedirlo por 'los 
medios que se estimen suficientes. 

Esto no es una pura distinción de palabra, y áun cuando 
ciertos medios preventivos serían más duros que las pe-
nas de la misma naturaleza, no por esto dejarían de ser 
simples medidas de órden y no penas, ni serían ménos le-
gítimas, si se considerasen racionalmente necesarias. 

No se nos oculta lo que en apariencia hay de peligroso 
en armar así al poder contra la libertad individual; pero su-
poned que el poder ejecutivo es lo que debe ser y nada más; 
que se halla bajo la inspección de un poder superior que 
está llamado á pedirle cuentas de sus actos; en una pala-
bra» que es jurídicamente responsable, y que esta respon-
sabilidad es efectiva. Ningún peligro verdadero habrá en-



tónces en dejarle ámpliamente el cuidado, la misión de ve-

lar por la seguridad pública. Si, por el contrario, no se ejer-

ce una inspección sobre el poder ejecutivo; si no tiene lími-

tes; si su responsabilidad es puramente nominal ó moral; 

si sólo tiene que dar cuenta á las revoluciones que podrían 

pedírsela algún día, precisamente porque no hubiera otro 

medio posible; si ademas este poder se burla de hecho de la 

libertad y de las leyes que podrían asegurarle; si el derecho 

que le confiamos y el deber mismo que le imponemos no 

es más que un pretexto de que tenga necesidad para hollar 

impunemente la libertad individual, entonces caería en el 

abuso sin pasar por la cosa misma. No es negando al po-

der ejecutivo una parte de sus atribuciones naturales como 

se le hará inofensivo, sino más bien no despojándole de 

aquellas otras que están destinadas á contenerle en su es-

fera legítima de acción. 

Basta para la garantía de la justicia en el ejercicio de tal 

derecho, que sólo pueda tener lugar por vía de juicio, y que 

así los tribunales ordinarios sean los jueces del peligro y 

de los medios necesarios y suficientemente eficaces para 

conjurarle. 

Esto sentado, no podemos .vacilar en reconocer que hay 

casos en que el mal es tan presumible, en que el peligro del 

delito es tan inminente, que el órden público, el derecho pri-

vado, exigen que se tomen precauciones eficaces para sal-

varlos. 

De hecho; el que no tiene ni fortuna, ni posicion, sólo 

puqde vivir del robo: su existencia es un peligro perma-

nente para el público; un motivo de temor para muchos. 

La vagancia es, en realidad, algo más que la carencia de 

domicilio ó de una residencia fija; es un género de vida que 

pone en la tentación constante y en una especie de necesi-

dad de hacer el mal, y quien se encuentra en tal situación, 

sólo puede hablar de su libertad de vivir de ese modo, jus-

tificando que puede bastarse en toda ocasion y tiempo. Si le 

es imposible presentar esta prueba, si no puede vivir sino á 

cargo de otro, la sociedad tiene el derecho de impedir esta 

carga, y el gobierno el deber de librar de ella á quien la 

soporta. 

Si los otros Estados no fueran también personas morales 

hácia las cuales estamos obligados á guardar estricto res-

peto, la libertad del vagabundo se reduciría naturalmente 

á echarle fuera de las fronteras; pero es evidente que esta 

medida se halla condenada por el derecho internacional. Es 

necesario, pues, que cada pueblo conserve sus vagabun-

dos, sus licenciados de presidio, sus criminales y sus rein-

cidentes. Sólo resta decir, ó que es necesario esperar que 

se reconozca haber cometido el mal que se teme, para cor-

regirle, lo que es entender mal la libertad individual y el 

derecho de policía, ó que el Estado tiene el.derecho de pre-

venir un peligro tan probable. El derecho de defensa no 

sólo lleva consigo el de castigar, sino también el de preveer 

y el de prevenir. 
El vagabundo, el licenciado de presidio sin fortuna y sin 

profesion, ó el que pudiendo trabajar no lo hace, no sabe, ó 

no quiere hacerlo, cae inevitablemente y por este hecho á 

cargo del Estado. Pero el Estado no puede hallarse obligado 

á alimentarle gratuitamente, como tampoco se halla obli-

gado, en estricto derecho, á alimentar al inválido, al niño y 

al anciano. Si se obliga á ello, es por pura generosidad, y 

léjos nos hallamos de vituperar este acto humano; pero en 

cuanto al individuo útil y sin recursos, no hay duda que el 

Estado sólo le debe trabajo, pero esta deuda no es tampoco 

de derecho estricto. El Estado comete, pues, un acto de libe-

ralidad, ingeniándose sobre los medios de hacer vivir al in-

dividuo útil, proporcionándole trabajo. 

' La libertad individual existe á costa del trabajo libre; 

si el trabajo es garantido, la libertad del obrero que lo reci-

pe así, pertenece al que lo da. En otros términos: no hay li-

bertad posible para el que no sabe bastarse á sí mismo y en 

tanto que no lo hace. Si pudiendo no quiere, es mucho más 

Culpable. No tiene más derecho que al trabajo forzoso, y en 

la medida precisa de su trabajo. 

Si invoca el nemo cogetur ad factum, la fuerza pública 

tiene el derecho de responderle con la máxima de San Pa-

blo: «El que no trabaja no tiene derecho á comer»; y no le 

es debido ningún medio de subsistencia, ni abrigo,# nada 

en fin. Pero la sociedad tiene también el derecho de que la 

fuerza pública mantenga encadenado á un sér tan perverso, 

y que sólo puede ser un malhechor. Si el Estado no puede 

subvenir sin. grandes sacrificios á los gastos que llevaría 

consigo tal vigilancia, puede llegar entonces su derecho de 

defensa hasta condenar á muerte á los enemigas irrecon-

ciliables del bien público. 



Para apreciar mejor el derecho del Estado respecto á es-

tos ciudadanos peligrosos, basta preguntar cuáles son, res-

pecto al Estado y los particulares, los deberes de cada uno-

Estos deberes son recíprocos, y la sociedad sería impo-

sible en la hipótesis de que nadie quisiera trabajar; en la 

hipótesis, por el contrario, de que todo el mundo contara 

con el trabajo de otro, es claro que serían enemigos siste-

máticos de la sociedad los que no quisieran trabajar, en la 

medida al ménos necesaria para subvenir á sus necesida-

des más apremiantes. Como tales deben ser tratados, y es 

hacerles un primer favor el ofrecerles trabajo, y hacerles 

un segundo favor el obligarles á trabajar y considerarlos 

como esclavos de la pena antes que como enemigos de la 

sociedad, puesto que se hacen indignos de ser miembros de 

ella desde el momento en que la ponen en peligro con su 

obstinación. No pudiendo ser expatriado el vagabundo por 

respecto á las naciones vecinas, merece ser exterminado 

físicamente de otra manera. Conservándole la vida al pre-

cio de su libertad física miéntras no sabe ó no quiere usar 

de ella justamente, la sociedad sólo hace uso de una parte 

de su derecho. 

El Estado no cometería el más ligero abuso de poder, 

dando trabajo á los ciudadanos desocupados, dándoselo 

donde lo encontrara, en las condiciones ménos onerosas 

para el Tesoro y para los particulares; y si es más venta-

joso para el Tesoro público y ménos peligroso para el obre-

ro, bajo el punto de vista de la concurrencia, prestar su 

trabajo en las colonias que en la metrópoli, es claro que no 

habría la más ligera violacion de la justicia natural en de-

portar á todos los individuos útiles que no pueden ó noquie-

ren bastarse á sí mismos, ó cuya presencia sería un peligro 

perpétuo para el resto de la sociedad. 

Así, los vagabundos incorregibles, los licenciados de 

presidio, ó los reincidentes por tercera vez, por ejemplo, los 

licenciados sin ocupacion fija, los culpables de infracción de 

un bando, podrían todos por medida preventiva ó de policía, 

ya que no á título de pena, ser sometidos á trabajos públi-

cos ó á trabajos emprendidos por compañías ó particulares, 

ó, en fin, si no había trabajo suficiente que ejecutar en la 

metrópoli, deportados á las colonias, en donde podrían go-

zar al fin dé mayor libertad si procuraban merecerla. 

CAPITULO X. 

D E L A C O M P L I C I D A D . 

SUMARIO. 

1. Definición de la complicidad.—Sus especies,—3. Complicidad 
negativa, complicidad positiva.—3. Diferentes maneras de con-
cebir la complicidad negativa, suministradas por labistoria.—4. 
Complicidad positiva.—Sus especies.—5. Tres principales g ra -
dos de complicidad.—6. Déla complicidad moral.—Sus especies. 
—7. De la ocultación.—3. De los diferentes grados de culpabili-
dad en los cómplices del mismo orden.—9. Las penas, las mul-
tas, por consiguiente, son personales. Solidaridad para la repa-
ración civil.—10. Opinión de los doctores sobre la complicidad. 
Confusion de la moral y elderecho.—Otra exageración.—11. Con-
fusión análoga en el derecho.—12. Tres grados principales del 
progreso de las leyes en esta materia, marcados por las leyes 
atenienses, mosaicas y romanas.—13. Las legislaciones moder-
nas desde la Edad Media expresan un progreso más ó ménos 
marcado en el grado señalacío ya por la ley romana. Ejemplos 
diversos. 

La complicidad es, en general, la participación en un de-

lito, cualquiera que sea su grado. 

. Pero hay muchas maneras de participar en una ma la 

acción, y todas no son igualmente reprensibles á los ojos 

de la justicia. 

Se puede tomar parte en la concepción del delito, en la 

manera ulterior de preparar su ejecución, en la ejecución 

misma y en la sustracción del cuerpo del delito ó de los cul-

pables. 

Hay también una participación negativa, que no puede 

ser castigada justamente sino en las personas que tienen 

autoridad para impedir el delito,-ó cualidad para disuadir ó 

para denunciar la intención ó la ejecución. Esta especie de 

responsabilidad se reconoce principalmente en los pueblos 

despóticos en que el poder es más sombrío que fuerte, y 

llega hasta á hacer responsables de ciertos delitos á los que 

habían podido prevenirlos si hubiesen conocido proyecto, 

aunque verdaderamente lo hayan ignorado. Así, por ejem-
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ella desde el momento en que la ponen en peligro con su 

obstinación. No pudiendo ser expatriado el vagabundo por 

respecto á las naciones vecinas, merece ser exterminado 

físicamente de otra manera. Conservándole la vida al pre-
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joso para el Tesoro público y ménos peligroso para el obre-

ro, bajo el punto de vista de la concurrencia, prestar su 

trabajo en las colonias que en la metrópoli, es claro que no 

habría la más ligera violacion de la justicia natural en de-

portar á todos los individuos útiles que no pueden ó noquie-

ren bastarse á sí mismos, ó cuya presencia sería un peligro 

perpétuo para el resto de la sociedad. 

Así, los vagabundos incorregibles, los licenciados de 

presidio, ó los reincidentes por tercera vez, por ejemplo, los 

licenciados sin ocupacion fija, los culpables de infracción de 

un bando, podrían todos por medida preventiva ó ac policía, 

ya que no á título de pena, ser sometidos á trabajos públi-

cos ó á trabajos emprendidos por compañías ó particulares, 

ó, en fin, si no había trabajo suficiente que ejecutar en la 

metrópoli, deportados á las colonias, en donde podrían go-

zar al fin dé mayor libertad si procuraban merecerla. 

CAPITULO X. 

D E L A C O M P L I C I D A D . 

SUMARIO. 

1. Definición de la complicidad.—Sus especies,—3. Complicidad 
negativa, complicidad positiva.—3. Diferentes maneras de con-
cebir la complicidad negativa, suministradas por labistoria.—4. 
Complicidad positiva.—Sus especies.—5. Tres principales g ra -
dos de complicidad.—6. Déla complicidad moral.—Sus especies. 
—7. De la ocultación.—3. De los diferentes grados de culpabili-
dad en los cómplices del mismo orden.—9. Las penas, las mul-
tas, por consiguiente, son personales. Solidaridad para la repa-
ración civil.—10. Opinión de los doctores sobre la complicidad. 
Confusion de la moral y elderecho.—Otra exageración.—11. Con-
fusión análoga en el derecho.—12. Tres grados principales del 
progreso de las leyes en esta materia, marcados por las leyes 
atenienses, mosaicas y romanas.—13. Las legislaciones moder-
nas desde la Edad Media expresan un progreso más ó ménos 
marcado en el grado señalado ya por la ley romana. Ejemplos 
diversos. 

La complicidad es, en general, la participación en un de-

lito, cualquiera que sea su grado. 

. Pero hay muchas maneras de participar en una ma la 

acción, y todas no son igualmente reprensibles á los ojos 

de la justicia. 

Se puede tomar parte en la concepción del delito, en la 

manera ulterior de preparar su ejecución, en la ejecución 

misma y en la sustracción del cuerpo del delito ó de los cul-

pables. 

Hay también una participación negativa, que no puede 

ser castigada justamente sino en las personas que tienen 

autoridad para impedir el delito,-ó cualidad para disuadir ó 

para denunciar la intención ó la ejecución. Esta especie de 

responsabilidad se reconoce principalmente en los pueblos 

despóticos en que el poder es más sombrío que fuerte, y 

llega hasta á hacer responsables de ciertos delitos á los que 

habían podido prevenirlos si hubiesen conocido proyecto, 

aunque verdaderamente lo hayan ignorado. Así, por ejem-



pío, en China y en el Japón familias enteras y magistrados 

pueden ser condenados por no haber impedido los delitos 

de sus hijos ó de sus administrados, aunque , según todas 

las probabilidades, no conocieran los designios culpables; 

de todo lo cual hemos visto ejemplos en el capítulo de la im-

putabilidad. Poco importan los lazos de sangre y las debili-

dades que son su consecuencia, debilidades tan escusables 

en ciertos casos que son casi deberes. 

En otros pueblos, la responsabilidad no alcanza sino 

hasta la reparación civil, y esta solidaridad tiende todavía 

á la suposición de una especie de<;omplicidad, al ménos ne-

gativa. En muchos pueblos eslavos, ántes del siglo XIV, las 

autoridades civiles y los ancianos de los pueblos estaban 

obligados á prevenir todo delito de robo ó á repararle. El 

verdadero cómplice del ladrón, su cómplice en el sentido 

positivo, debía pagar siete veces el valor de la cosa robada. 

El propietario de la casa en que se había refugiado el ladrón . 

era considerado como cómplice, á ménos que no entrega-

se el ladrón á la.justicia (1). 

Otro género de complicidad negativa más común, es la 

que consiste en no denunciar al culpable. Pero hay aquí 

dos posiciones muy distintas; según que se conoce el delito 

sin haber tomado parte en él, ó siendo cómplice. El silencio 

en el primer caso no es muy laudable seguramente, pero 

no merece la misma pena que la complicidad propiamente 

dicha. La revelación en el segundo caso merece más elogio 

ántes de la perpetración del delito que despues, y puede no 

ser en la segunda posicion sino una indignidad. Es quizá 

pagarla más caro que merece el prometer la impunidad á 

su autor, como lo hace la ley rusa: En este caso, las cos-

tumbres públicas ganan ménos que el órden material. 

Para que haya complicidad positiva, es necesario, ó la 

participación moral y material, ó la participación moral 

sola; pero en ella no hay únicamente participación mate-

rial. La participación moral se distingue en moral propia-

mente dicha y en intelectual, ó en otros términos: 

Cuando no se toma parte sino en la idea ó en el proyec-

to preparándole, la participación es intelectual. 

Cuando se aconseja, se exhorta, ó se persuade; cuan-
— • 

(1) líacieioicski, Op. 1., t . II, p. 162 y 164. 

do se paga ó se promete pagar la comision del delito, cuan-

do se ordena ó se manda, la participación es moral. 

Cuando se toma parte en su ejecución, es física. 

La participación física no es siempre igualméntQ culpa-

ble; es necesario para que haya culpabilidad en el más alto 

grado de la especie, que el crimen no haya podido ser con-

sumado sin esta intervención: entónces la pena debe ser la 

m isma para los cooperadores. Si por el contrario, el concur-

so dado no es esencial á la consumación del delito, la pena 

debe ser menor, puesto que sin este concurso, el mal ha-

bría podido ser sin duda ei mismo. Es claro que quien sólo 

participa físicamente en la preparación d£l delito, no puede 

ser culpable, si esta preparación no es punible en sí, ó si no 

lo es por el número de los actos preparatorios que es nece-

sario castigar. 

Se puede también participar en un delito impidiendo que 

los que lo cometen sean sorprendidos en sus operacio-

nes ó previniéndoles, si se hallan expuestos á ser sorpren-

didos. Esta participación, si no tiene un fin violento, por 

ejemplo, el de contener á ciertas personas que podrían acu-

dir á impedirlo, si no consiste en otra cosa que en rondar la 

calle ó la entrada de la casa, no nos parece culpable, sino 

en segundo término. Hay más dificultad en decidir en el 

caso en que la participación física es posterior al delito: en-

tónces es necesario distinguir, según que la sustracción del 

cuerpo del delito ó la de los culpables debe ser ó no consi-

derada para escapar á las investigaciones de la justicia, ó 

que esta sustracción no pueda tener lugar sin la interven-

ción de los que la han realizado ó favorecido. Si estos auxi-

liares han conocido el proyecto de los malhechores, si les 

han prometido librem'ente su asistencia, son culpables en 

segundo término; pero si en un principio no han sabido 

nada, sólo son culpables en tercer término. Si habiendo co-

nocido el proyecto han intervenido en él sin que sea nece-

sario para los autores del delito, no son culpables tampoco 

sino en tercer término, á méilos que esta intervención no 

sea habitual y haya animado de esta manera á los crimi-

nales, favoreciéndolos en sus empresas. A pesar de este há-

bito, en el encubrimiento de los hombres ó de las cosas, si 

se ha hecho por una especie de consideracion.más bien que 

por complicidad hácia los parientes, principalmente hácia 

aquellos á lós cuales se debe tener respeto por su autori-



dad, ó por las mujeres ó por los hijos, habrá lugar á reba-
jar la pena en un grado. 

Distinguiremos, pues, autores principales ó coautores, 

a.\itocestsecundarios y autores accesorios, habiendo así tres 

grados de complicidad y de penas posibles. Mientras más 

distinciones se hagan, más se ajustará uno á la justicia y 

más difícil será la connivencia de los culpables, á causa de 

la diferencia penal de los delitos, multiplicándose también 

más las dificultades para cometer el críqien. 

La participación moral por consejo, por exhortación, no 

es culpable, si ha tenido lugar respecto á una persona sin as-

cendiente, sin autoridad, y si se ha dirigido á una inteligen-

cia sana y cultivada; pero si se ha ejercido por una persona 

de consideración, ó en nombre de una autoridad respetable; 

si el consejo, la exhortación se dirige á una inteligencia li-

mitada, á un corazon perverso, apasionado ó depravado, la 

responsabilidad jurídica puede ser completa, y al consejero 

alcanza una pena más fuerte aún que á aquel que ha tenido 

la desgracia de ser persuadido. 

El que promete una recompensa al que cometa un deli-

•to, es en todo caso punible, al ménos en el segundo grado 

de la pena reservada al delito, con tal que el mandato sea 

aceptado y puesto en ejecución. 

Si el mandato es retirado ántes de haber comenzado la 

ejecución, y el que lo ha recibido no deja de persistir en la 

idea de cometer un crimen, en el cual no pensaba primero, 

el mandato puede ser considerado como la ocasion del de-

lito, y ser castigado con el grado tercero de la pena ó con 

grado inferior, con una pena de policía. Si el mandato es 

consumado, y el que lo ha mandado ha podido fácilmente 

preveer este exceso como una consecuencia probable ó muy 

posible del delito mandado, puede ser castigado justamen-

te con el segundo ó con el tercer grado de la pena señalada 

á dicho delito. Digo segundo ó tercero, porque hay efecti-

vamente aquí grados de culpabilidad diversos; pero á mé-

nos que el delito mandado lío suponga como medio un de-

lito que no ha sido tal, que no ha servido aunque más gra-

ve, nos parece difícil imponer la pena en primer grado al 

mandatario. 

Cuando un crimen es mandado, lo es, ó por un superior 

ó por un extraño: por un superior, toma la culpabilidad un 

carácter de culpabilidad tanto más grave, cuanto la autori-

dad sea más absoluta y el mandato más irresistible; por 

ejemplo, si va acompañado de violencia. El que manda así, 

puede ser castigado no solamente con la pena principal, 

sino que puede ser también él el único, siendo difícil que 

no le alcance la pena, por lo ménos en segundo grado; pe-

ro si no tiene autoridad, s i no emplea ninguna violencia, 

sólo es á lo sumo el autor accesorio ú ocasional del delito, 

y como tal, suele incurrir en el tercer grado de la pena. Si 

por el contrario, recurre á la amenaza, á una amenaza 

propia para hacer ceder un carácter de cierta firmeza, me-

rece una mayor pena, llega á ser moralmente el autor prin-

cipal del delito, pues de otro modo sólo sería el autor ac-

cesorio. 

Un género de complicidad ménos grave en general que 

el de la participación, es el del encubrimiento. 

Lo es tanto ménos: 1.° cuando el delito ha sido ignorado; 

2.° cuando ha sido perpetrado por los parientes de los que 

dan auxilio á los culpables y pretenden sustraerlos á la 

justicia; 3.° cuando es más interesado; cuando tiene ménos 

conexion con un delito pasado ó con delitos posibles en el 

porvenir. Mas si léjos de tener estos caracteres, el encubri-

miento entrase en un plan de bandidaje ó de robo organi-

zado; si fuese un medio interesado de parte del que preten-

diera sustraerá los criminales y las huellas del crimen á 

las investigaciones de la justicia, favorecer la circulación de 

sus productos ó su consumo; si llegase á ser de este mo-

do un estimulo para el crimen , si no hubiese en su favor 

sentimientos de piedad, de respeto ó de honestidad: en una 

palabra, si tuviera todos los caracteres de una connivencia 

culpable, nos parece merecer una pena próxima á la que 

alcanza el mismo delito. Pero todas estas circunstancias 

agravantes pueden no hallarse reunidas, y entonces habrá 

lugar á rebajar la pena para esta clase de cómplices. Pue-

de haber complicidad real, y estimarse los cómplices en el 

mismo grado y ser considerados ó como principales ó como 

secundarios, como ocasionales ó como accesorios, sin que, 

no obstante, la culpabilidad séa exactamente idéntica para 

todos los casos de una misma categoría. Es necesario te-

ner siempre presente que los hombres son causa de los de-

litos, y jamás abstracciones. Cómplices del mismo grado, 

pueden ser, sin embargo, más ó ménos culpables, y no es 

justo ni necesario imponerlos una misma pena; y por otra 



parte, la pena de uno no importa á la del otro: la pena es 

personal. En la multa no debe haber solidaridad, siendo 

contrarias á los verdaderos principios las disposiciones del 

artículo 55 del Código penal. 

Pero lo que no es personal es la reparación del daño 

causado/Cada cual de los complicados lo ha querido todo 

entero, y deben ser condenados solidariamente á repararle, 

comenzando por la primera categoría, pudiendo los de la 

segunda y los de la tercera oponer el beneficio de discu-

sión (1). Puede en este caso haber deudores principales so-

lidariamente considerados entre sí, cualesquiera que sean 

las circunstancias agravantes ó atenuantes que los distin-

gan,y deudores secundarios igualmente obligados solida-

riamente á falta de los primeros, y en fin, deudores de ter-

cero y cuarto grado sometidos á las mismas condiciones: 

tales son á nuestro parecer los verdaderos principios en la 

materia. Hé aquí, sin embargo, lo que han pensado sobre el 

asunto los criminalistas filósofos, y lo que han decidido los 

legisladores. 

Los unos y los otros han confundido frecuentemente el 

punto de vista moral y el jurídico, confusion que he aclara-

do tantas veces ya, y que ha conducido á los legisladores á 

deplorables excesos. Sólo respecto al fuero interno se puede 

decir con San Agustín, que Saulo, guardando los vestidos de 

San Estéban durante su suplicio, era tan delincuente como 

los que le apedreaban (2). Bajo el punto de vista jurídico, 

es necesario decir, por el contrario, con Barbeyrac, que San 

Esteban no hubiera dejado de ser apedreado aunque Saulo 

no hubiese consentido en desempeñar aquel papel secunda-

rio. No se puede poner, por lo tanto, á este "último al nivel 

de los principales delincuentes. 

Lo mismo podemos decir de la opinion de los que preten-

den que hay culpabilidad en el robo por no revelar el ladrón 

á aquellos á quienes ha sido sustraída la cosa (3). 

¿Se puede decir, con más razón, que el que ha ideado'una 

mala acción es peor que el que la comete? (4) ¿Que no im-

(1) V. Grot., II, 17, § 11; Puffend., Ill, 1. § 5. 
(2) . San Agustín, Serm., V, Be Sanctis., c. 4: Serm., I, 3; X IV . 
(3) San Jerónimo, en la obra atribuida á este Padre: coment. in pa -

rabotas, XX IX , p. 53, t. VII . Edit. Frob., 1537. 
(4) Chrisost., I, ad Rom., t. 3, p. 28. 

pedirla (1) cuando se puede,es asumirla responsabilidad de 

ella, es mandarla? (2) Bajo el punto de vista moral, estas 

decisiones pueden sostenerse hasta cierto límite, pero en de-

recho sería difícil de justificarlas. 

Los legisladores han confundido también más de una 

vez estos dos órdenes de ideas prácticas. Una antigua ley 

da Atenas castigaba con la misma pena al que había acon-

sejado el delito que á quien lo había ejecutado (3). 

Las legislaciones presentan respecto á la complicidad 

tres grados de progreso. Las unas, como la de Atenas, im-

ponen la misma pena á los cómplices que á los delincuentes 

principales; las otras, como la de Moisés (4), rebajan la pena 

para todos los autores del mismo delito, lo que vale ta,nto 

como ponerlos en la misma línea, pero reconociendo, sin 

embargo, que la culpabilidad puede ser diferente y hacer que 

el culpable se aproveche del beneficio reservado al que loes 

ménos. Las legislaciones de un tercer grado distinguen en-

tre los autores principales y los cómplices, Como también 

entre los cómplices mismos. En este punto, la moral relati -

va de las leyes penales consiste en la mayor ó menor pru-

dencia de estas distinciones. 

La ley romana y la mayor parte de las leyes modernas, 

principalmente aquellas que han sufrido la mayor influen-

cia del derecho romano desde el Renacimiento, pertenecen 

á la tercera categoría. 

Descúlense en la Edad Media plausibles tentativas de 

este género, por ejemplo, en el siglo XII, en Inglaterra, bajo 

Enrique I. Este príncipe dispuso que quien en el homicidio 

hubiese dado el golpe mortal, pagase el wergeld, la compo-

sicion á los parientes, la multa del hombre al soberano y 

una multa (wite) al juez. Los cómplices pagaban el hlolebo-
te (5) que se evaluaba según el wergeld. 

(1) Casiodoro, in Psalrn., L X X X I , vers. 4; San Agust. sobre este 
mismo versículo; Cicerón, Epistol. adBrut., IV. 

(2) Salviano, Begubemat. Be i, VII, 19. 
(3) Andocid., Orat. I, Be mysteriis, p. 219, ed. Vech. 
(4) En un delito cometido por muchos no se distingue aún en la le-

gislación mosaica los diferentes grados de participación y de culpabili-
dad; pero todos eran castigados ménos severamente que lo hubiera sido 
un solo culpable que hubiera obrado con premeditación-. 

f5) Término sajón que significa la multa que ha de satisfacer el que 
lormó en una partida de bandoleros, ilegalmente compuesta. Cf, Ducaa-
ce, Glossar., V . hloth. 



Cuando sólo se había tomado una participación indirecta 

en la perpetración del asesinato, prestando, por ejemplo, un 

arma ó un caballo, seestaba expuesto á pagar todo ó parte 

del wergeld, como no se pudiese probar que no se había 

prestado la cosa con esle fin: cuando se había prestado una 

espada, se pagaba la tercera parte del wergeld; si un cuchi-

llo, la mitad, y si un caballo el todo. 

Es necesario observar en este punto el criterio bárbaro 

de estas disposiciones: al acusado tocaba probar su ino-

cencia, y la acusador no estaba obligado á probar la ver-

dad de su aserto, porque afirma, no solamente que el caballo 

ó las armas se habían prestado, sino también que se había 

hecho con un fin culpable. Esta observación se aplica asi-

mismo á las disposiciones siguientes sacadas de la mis-

ma ley: 

.Era necesario también purgarse por un juramento de 

la sospecha de complicidad cuando la muerte se había co-

metido por otro con armas que se habían dado al armero 

para componer. Justificábase también por juramento cuan-

do cualquiera, por accidente, se había matado, ó había sido 

muerto con armas depositadas en lugar seguro. El mismo 

principio regía cuando se había llevado su lanza ú otras ar-

mas", de manera que otro cualquiera hubiera podido arro-

jarse sobre ellas y matarse (1). 

La ley romana distinguía los diversos momentos en que 

la complicidad tenía lugar: si era ántes, durante,, ó despues 

de la ejecución del delito. Distinguía también el género de 

asistencia, según que tenía lugar por actos ó por palabras, 

ó por las dos cosas á la vez, ope et consilio. El simple con-

sejo no constituía un acto de complicidad (2). 

El mandatario y el que mandaba eran considerados 

igualmente culpables (3), no admitiéndose ningún género de 

garantía en esta materia. En asunto criminal no hay garan-

tía (4). Los que ordenaban el crimen, si se hallaban investi-

(1) Leges Henrici primi, 88. Si quis in arma cdicujus, etc. V. Phi-
lipps. Inglisch Rechtsgeschichte seit der Ankunft der Nortnannem, t. 
II, p. 318, note 999. 

(2) Instit. IV, t . I, § I i ; Cf. L. 50, D., De furtis; L. I, § 3, De servo 
corrupto; L . aut facta 16, D.. De pcenis. 

(3) Si quis § 5. D., Dejurisdic. oma. judic; L. D. Cod. ad leg. Ful. 
De vipubl. 

(4) L. I, § 2. D. ad leg. Aq.; Loysei, Instit. cout. L. VI, tit. I,max. 8. 

dos de cierta autoridad, eran considerados como principales 

culpables y castigados más severamente que sus subordi-

nados demasiado dóciles (1). 

Una ley de los Lombardos castigaba con la misma pena 

al'que alienta la acción culpable en vías de ejecución y al 

que la comete (2). 

Las Capitulares de Carlo-Magno imputan hasta cierto 

punto al que manda el delito los excesos á que puede entre-

garse el mandatario, áun contra la prohibición expresa del 

que le manda (3J. 

La participación en la ejecución lleva consigo frecuente-

mente la misma pena para los cómplices, sin distinguir los 

tiempos (4); pero la simple presencia ó el encubrimiento por 

los parientes son considerados inocentes, excusados ó 

castigados con menor severidad: casi lo mismo decidía la 

antigua ley criminal de Francia (5). 

Los jurisconsultos distinguían si el cómplice habia sido 

ó no la causa próxima del crimen; si había habido, ó no 

complot en la ejecución colectiva; si este complot era in-

cierto ó dudoso; si la participación en el delito había tenido 

lugar consciente y libremente. Era considerado como cau-

sante próximo del delito aquel que vigilaba su tranquila eje-

cución; y el que mandaba y el mandatario, así como el in-

termediario que tenía perfecto conocimiento de la naturale-

za de la comision, eran reputados como autores principales 

del delito. La ratificación del delito cometido era asimilada 

al mandato bajo ciertas condiciones solamente. 

Todas estas reglas generales tenían numerosas excep-

ciones que templaban un tanto el rigor de la ley; pero este 

rigor se mantenía generalmente para los casos de crimen 

atroz, precisamente donde era más inexorable (6). 

La ley china entra en distinciones prudentísimas que 

permiten hacer pesar sobre el cómplice las circunstancias 

• t V *57¿D- Dereg.jur.,- L.37, D. Adleg. Aq.; L. 17, § 7, De in-
J^.LA. D. De reg.jur.; L. 8, cod. ad. leg. Ful. De vipubl- etc. 

(2) L. I, tit. 9. § 25. . 
(3) Cap, is qui: Extra, De homicid., in 6.°. 
(4) L. 50. D., De.furtis-, ib., L. 54; L. 11, D., De injuriis; L . 11, D., 

§ i , ad leg. A q.; L. 1 y 2, D., De receptat. L. 45. D., ad leg. A a. 
(o) Capn.sicut diqnum. Extra, De homicid. vol. vel cas; Ord de 

Biois; Costumbres reformadas de Bretaña: Ord. de 1670. V. Muv de 
Vougl.,p. 7-11. J ' 

(6) Jousse. I, p. 22-35. 
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agravantes personales á uno ó á muchos de los delincuen-

tes, y distingue con cuidado al culpable principal y al acce-

sorio, siendo los cómplices comparados con los principa-

les autores del delito á fin de conocer mejor el grado de pe-

nalidad en que han incurrido unos y otros (1). 

Las leyes de los pueblos modernos se distinguen de las 

de los antiguos por un exámen más atento de los grados de 

culpabilidad y por una justicia más perfecta y más exac-

ta (2). Sin embargo, la ley inglesa (3) y la antigua ley fran-

cesa sólo admiten cómplices principales en los crímenes de 

alta traición, á causa, se dice, de la enormidad del crimen; 

como si el resultado material de una acción, su gravedad 

intrínseca, fuese la única medida de la-culpabilidad. El en-

cubridor era castigado en Francia con la m isma pena que 

el ladrón; en Inglaterra lo era ménos. 

Blackstone demostró perfectamente la utilidad de la dis-

tinción entre el agente principal y el accesorio de un delito, 

áun cuando en principio la ley los imponga una pena idén-

tica, deplorando que esta distinción no tenga ó no haya te-

nido consecuencias penales más marcadas. 

La ley polaca es siempre ménos severa con los cómpli-

ces que con los autores principales (4), y la sueca no es mé-

nos indulgente (5j. El Código austríaco ve un acto de com-

plicidad en la omision de impedir intencionalmente un delito; 

por lo demás, el cómplice es tratado en ella con ménos rigor 

que el autor principal (6). El legislador de las Dos-Sicilias, 

despues de haber hecho una enumeración de los casos de 

complicidad, -estableció que la pena fuese la m isma para los 

cómplices en general que para los autores principales, sal-

vo las excepciones que señala; pero declara que las cir-

cunstancias agravantes ó atenuantes son personales (7). 

Más sábio en esto que la ley francesa á la que había copia-

do hasta allí, el Código holandés distinguía á los autores 

intelectuales y á los materiales del delito, comprendiendo 

(1) Cod. pen. de la China. 1, p. 35, 66, 69, 79. 
(2) V. Blackstone, p. 28-32; J. Stephen, Summary, etc., 1.1, p. 13-¿¿ 

y sobre todo p. 20. 
(3) Ib., p. 31-32. . . 
(4) Revista extrajera y francesa de legislación-, 1.1, p. -jo/. 
(5) Ib., III, p. 199. ' 
(6) Código austriaco. 1." parte, art. 190-200. 
(7) Lib. I, De las penas y de las reglas, art. 74-77. 

l a primera clase á los que hemos l lamado autores morales. 

El cómplice sólo es castigado con la mitad de la pena se-

ña lada para el autor principal, y los encubridores de otros 

cómplices, cuya intervención sólo ha tenido lugar despues 

de consumado el crimen, son castigados como en el Código 

francés, art. 62; pero si el autor principal es sentenciado á 

muerte, los cómplices de la categoría de que hablamos son 

•condenados al primer grado de reclusión. Las circunstan-

cias que modifican la culpabilidad de los individuos son de-

claradas personales, y por consiguiente, no dañan ó no 

aprovechan sino á aquellos á quienes conciernen (1). 

Levingston en el Código de Luisiana ha reconocido mu-

chos grados de complicidad, desde la concepción del delito 

hasta la sustracción de los culpables ó de las huellas del 

crimen. Distingue los cómplices ántes del hecho y los qne 

lo son despues del hecho: los primeros, aunque ausentes 

del teatro del crimen, son castigados como los autores prin-

cipales, y los segundos son considerados como accesorios 

y castigados con una pena ménos grave que los prime-

ros (2). 

La legislación del Brasil contiene esta disposición que 

recuerda nuestra antigua jurisprudencia (3), aunque elu-

dida quizá en el Nuevo Mundo como lo había sido en el an-

tiguo: «La satisfacción completa de la ofensa será preferida 

siempre al pago de las multas á las cuales quedan hipote-

cados los bienes de los delincuentes, como se dice en el ar-

tículo 27 (4). Este artículo establece que la reparación del 

•daño causado por muchos delincuentes reunidos queda á 

cargo de todos, y que sus bienes responden de una mane-

ra especial y quedan gravados á este efecto con una hipo-

teca legal (5). 

Resulta de todas estas disposiciones penales, que siem-

pre ha habido tendencia á distinguir dos clases de agentes 

en los delitos: los autores principales y los accesorios, y á 

-castigar más severamente á los primeros que á los segun-

(1) Revista extranjera y francesa de legislación, t. IX, p. 961-963 
(2) Revista extranjera y francesa, t. II, p. 216-217. 

. (3; V. Jousse. I. 117-127. 
(i) Código del Brasil, art. 30. Ibid., art. 27.—V. M. Alb. Dh Boys 

sobre la complicidad, Historia del derecho criminal, t. II, p. 283,618. 
(5) Del espíritu de las constituciones civiles y de su influencia so-

bre la legislación, Berlín, 1835. 



dos. Muchas legislaciones modernas han entrado franca-

mente en esta vía. El Código francés es uno de los ménos 

avanzados en este punto, en el cual, como bajo otros mu-

chos conceptos, su simplicidad no es siempre una cualidad 

que no deje desear otra superior. Con este motivo se recuer-

dan involuntariamente las juiciosas reflexiones de Ancillon 

sobre lo simplicidad de las leyes (1). 

(i) Puede verse en las excelentes lecciones de Boitard sobre el Códi-
go penal, arts. 56 á 63, ps. 176-206, más de una crítica muy justa sobre 
esta parte de nuestras leyes criminales. Véase también la Teoría del 
Código penal por M. M. Chauveau y Helie así como el Repertorio ge-
neral y razonado de derecho criminal por M. Achille Morin. Se pue-
den consultar sobre cada uno de estos puntos las diferentes fuentes á las 
cuales remitimos de una vez para siempre. Halláran3e igualmente re-
señas curiosas sobre la mayor parte de las cuestiones, en el Diccionario 
de la penalidad, por Saint-Edme. 

CAPITULO IX. 

D E L A R E S P O N S A B I L I D A D P E N A L . . 

SUMARIO. 

1. La cuestión se complica por la confusion del derecho y la mo-
ral.—2. La extensión excesiva de la responsabilidad es debida 
á la impotencia, al temor y á la venganza.—3. En qué caso y en 
qué sentido la responsabilidad puede alcanzar á individuos ó a 
comunidades quej io han tenido participación en el crimen.—4. 
Ejemplo de una legislación abusiva en este punto.—5. Respon-
sabilidad doblemente abusiva en lo que alcanza al inocente so-
metido al culpable y sustrae á éste á la pena.—6. De la intimi-
dación ó de la violencia física como móvil de la mayor parte de 
estas legislaciones injustas. 

Si se*plantease la cuestión de responsabilidad penal en 

estos términos, ¿quién debe ser castigado? La respuesta se-

ría tan sencilla, que la cuestión por sí parece por lo ménos 

supèrflua. Y sin embargo, la historia de las legislaciones 

criminales la complica. Sin duda es el culpable quien debe 

ser castigado; pero, ¿no hay una especie de complicidad, mo-

ral al ménos, que extiende la responsabilidad á otros agen-

tes que á aquel que ha perpetrado el delito? Los miembros 

dé la familia", principalmente aquellos que se hallan encar-

gados de la educación, los miembros de una misma comu-

nidad, los superiores, en particular, ¿no deben responder de 

las acciones de sus parientes, de sus co-asociados, de sus 

subordinados? El dueño, ¿no es responsable de los delitos 

de sus esclavos, y el marido de los de su mujer, principal-

mente cuando se la consideraba casi como una esclava? (1). 

Un rey, un soberano, ¿no debe pagar por sus subditos, etc.? 

No habiendo á quién dirigirse con frecuencia, pueblos 

enteros han castigado á otros por delitos que cometió al-

(1) En las islas Marianas, el marido responde de las faltas de su 
mujer, y en caso de delito, él es ei único juzgado y castigado.—Freyci-
net, Viaje alrededor del mundo, t. 11, p. 479. 
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guno de sus miembros. En la misma nación, los Magistra-

dos son á veces castigados por los delitos que no han im-

pedido, aunque no hayan podido hacerlo, sin duda para es-

timular su vigilancia. En el mismo municipio, todos los in-

dividuos responden solidariamente de su conducta respec-

tiva, porque están encargados de vigilarse y de contenerse 

mutuamente. En una familia, de los delitos del hijo se hace 

cargo al padre, al tio, etc. 

Esta extensión de la responsabilidad puede tener uu. 

fundamento moral; pero es injusta en derecho criminal, si 

no puede fundarse sobre la complicidad. Acusa la nece-

sidad de la venganza, el temor de un mal futuro, el poco 

escrúpulo en la aplicación de la pena. Sin duda, si un pue-

blo ó una comunidad encierran un culpable, deben entre-

garle para que sea castigado por la comunidad ó por el pue-

blo que se queja justamente de la ofensa recibida. El pue-

blo, la comunidad que rehuye esta satisfacción, incurre en 

una especie de complicidad y merece el castigo reserva-

do á los que toman parte en los delitos. 

Pero si el culpable no es conocido, ¿qué otra cosa puede 

exigirse que una reparación civil? Y si es conocido, ¿por-

qué no ha de sufrir él solo la pena que solo también ha me-

recido? 

Sin embargo, no siempre ni en todas partes han pasado 

las cosas de este modo. Sin hablar de la confiscación de los 

bienes del condenado, de la demolición de sus casas, ver-

daderas penas pecuniarias sufridas por los hijos ó los he-

rederos, había, y hay,en ciertos pueblos, penas más señala-

damente dirigidas contra inocentes. 

En Esparta la pena se extendía á veces á la mujer, á los 

hijos y al amigo del culpable (1). 

En el Japón, cuando se trata de crímenes que interesan 

á la tranquilidad del Estado ó á la majestad del soberano,, 

todos los parientes del acusado se hallan envueltos en su 

ruina. Habiendo cometido algunas exacciones el goberna-

dor de una pequeña provincia, le fué ordenado á él, á sus 

hijos, á sus hermanos, á sus tios y á sus primos que se 

abrieran el vientre. Estas personas se hallaban exparcidas 

y alejadas cincuenta leguas las unas de las otras, y todas 

(1) Xeaoph., Rep. Laced. 

debieron perecer el mismo dia y á l a misma hora (1;. La 

misma solidaridad existe en China entre el culpable y los 

que han debido tener cuidado de su educación, su famdia y 

los Magistrados bajo cuya autoridad ha vivido. En el cri-

men de lesa-majestad, los parientes varones son castigados 

con la misma pena que el culpable; la muerte lenta y dolo-

rosa, si son próximos parientes: si lo son en grado más le-

jana ' quedan esclavos del emperador. 

Otras veces, esta injusta responsabilidad admite como 

condicion ciertos actos libres; pero que no son actos de par-

ticipación, ó sólo suponen uno participación negativa. Así, 

las leyes de Manú deciden que el autor de la muerte de un 

feto comunique su falta á la persona que come alimentos 

por él preparados (2); que una mujer adúltera comunique 

la suya á su marido cuando tolera los desórdenes, y un dis-

cípulo que descuide sus piadosos deberes, manifieste la 

suya á su director (3). Sobre la cuestión de la inmutabi-

lidad personal hallamos el pró y el contra en las Memorias 

concernientes á ios Chinos. Parecería, sin embargo, que 

existe una especie de responsabilidad entre parientes (4). 

Pero no hay nada más severo, ni tan severo tampoco, como 

como lo que se practicaba en Francia en otros tiempos con 

los parientes de los condenados por el crimen de lesa-ma-

jestad. 

La confiscación y la trasmisión de la infamia eran tam-

bién una manera muy común de castigar á los inocentes; y 

los Atenienses hacían sufrir á los hijos una parte de la 

desgracia ó de la falta de sus padres, en los grandes crime- » 

nes contra la pàtria (5). 

A pesar de lo que se dice en el Exodo f6), no es dudo-

so que la pena era personal entre los Judíos. El mismo pa-

dre no respondía por sus hijos: «que no se le haga morir 

por sus hijos, dice el Denteronomio, ni á los hijos por su 

(1) DesEssart. Ensayos sobre la historia de los Tribunales, etc., t. 

ll\2) 2°Leyes de Manü, VIII, 317, Gf. IX 238 y 239.-Gf. sobre este ca-
pítulo Romagnosi, Ob. cit., t. I, p. 184-214. 

(3) Ley J de Manú, VIII, 317; t . I, p. 189, t. VII, p. 26 y 27. 
4 V. t . Vil , p. 33 y 37; 1.1. p. 189, t. VII, p. 2ó y 27. Esta contra-

dicción no es la única que se encuentra en las memorias de los misione-
ros: los críticos la han hecho notar despues de mucho tiempo. 

(5) Arg• orat. in Aristog. Ulpiens, in Timocr. 
(6) X X , 5, etc. 



padre, sino que cada uno perezca por su pecado y que se 
evite, castigando el extremado rigor (1).» 

La ley romana es formal en lo que respecta á la inmuta-

bilidad personal de las faltas (2), al rnénos hasta los em-

peradores Arcadio y Honorio, los cuales volvieron á la jus-

ticia poco tiempo despues de haberse apartado de ella. Los 

tiempos de proscripción y de guerras civiles sólo son épo-

cas de desdichas para los pueblos, y no es en esas épocas 

cuando debemos juzgar la legislación de un país. Lo mismo 

se puede decir de los períodos en que el despotismo ha sido 

caprichosamente tiránico (3) . 

La mayor parte de las leyes modernas, principalmente 

aquellas que han sido inspiradas por la legislación romana 

tienden visiblemente á librar al inocente de toda complici-

dad; pero es necesario reconocer que han llegado difícil-

mente y muy tarde á ese grado de simple justicia. La nece-

sidad bien ó mal comprendida de proveer á la seguridad 

pública y de prevenir los atentados considerados de extre-

ma gravedad, ha hecho durante mucho tiempo al legisla-

dor más asequible á la utilidad de la intimación que á la ne-

cesidad moral y absoluta de la justicia. 

Waldemar II, rey de Dinamarca (1202-1241), trató de li-

brar del pago de la multa á los miembros inocentes de la 

familia, pero prevaleció el antiguo uso sobre la voluntad 

real, j se mantuvo hasta el siglo XXI (4). 

En España, las penas no son bastante personales para 

que la infamia legal alcance al crimen de lesa-majestad, que 

no se trasmite al hijo (5). Las penas aflictivas han podido 

trasmitirse de los hijos al padre y las penas pecuniarias 

descender de los padres á los hijos; pero no hay sentido en 

v £ ) X X I ^ 16; IV Reg. XIV. 6; II. Parali., XXV, 4: Ezech., XII, 20. 
\ease sobre la manera de conciliar este pasage con el ántes citado del 
£ v , M o C f ^ f " 0 ^ ' " ^ 0 « . f e , por el abate Guénee. Cf. II. 

^ 5 : v F % 1 ; 1 6 ; X X I V ' 1 6 : P a r a i i " X X I > 7= XII, 4; XI, 
31-3/; Daniel \I, 24; Exod XXIU, 23; XXXII I , 2; Deut.> v i l , 2. 

r k'n \\ pcenÍS: L> 2á' God- deP<*™-< L. 1, § 1,1). De delic-
/o, C o d a d l p g p m Cf. 4, 22, Cod. de pañis. (3) Suetonio, Vida de César, § l , y vida de Tiberio, § 61. 

J o l • w kolderup.Rosenvinge' s Grundiss der dcennsch Rechis-
1845 8 §114 S D&nis'oh vebersetr von Dr. C. Homeyer, Berlin, 

Estilaciones del derecho civil de Castilla que escribieron los 

" ^ * J o a ^ a r í a Pa-

hacer recaer la infamia del padre sobre la cabeza del hijo, 

puesto que la autoridad desciende, no se eleva. 

Lo que subleva más que todo, más que la m isma escla-

vitud con todos los abusos que él génio maléfico del despo-

tismo doméstico ó civil había añadido á esta gran iniqui-

dad, es que un señor tuviese el derecho de hacer responsa-

ble á su servidor de sus propios crímenes ante la justicia, 

sin que el infortunado pudiera defenderse. Este abomina-

ble privilegio, capaz por sí sólo de deshonrar una nación, 

reina en Bohemia tal vez desde el siglo XVI: «El servidor 

no podía j amás acudir en queja contra su dueño, y éste 

cuando era acusado, aunque lo fuera justamente, podía ha-

cer recaer el crimen sobre su servidor y entregarle á los 

tribunales-. La declaración por que el doméstico pretendía 

probar su inocencia no era admitida, y el señor tenía en 

este punto el derecho de ser creído bajo su palabra (1).» 

En Alemania, los emperadores Cárlos IV y Cárlos V 

quisieron que la infamia del padre pasase en ciertos casos 

sobre toda su descendencia.- En el caso de atentado contra 

la vida de un elector, dice M. Hantute (2), la Bula de Oro y 

la Carolina decían que se perdonara la vida de los niños del 

criminal á consecuencia y como un efecto de la clemencia 

singular del emperador; pero al mismo tiempo la ley pres-

cribía privar á estos niños de todas las ventajas civiles y 

entregarlos á la ignominia, á fin, dice la Bula, de que siem-

pre pobres y necesitados, vayan acompañados de la infa-

mia de su padre, y la vida sea para ellos un suplicio y la 

muerte una esperanza. 

Todas estas legislaciones sólo se han separado con tan-

ta perseverancia de la más seneilla y manifiesta equidad 

por la pretendida necesidad de intimidar aún con daño de 

la justicia; ¡buen medio de enseñar el respeto de la justicia 

y de hacer saludable la intimidación! El principio de la in-

timidación ha sido aún en nuestros dias la base de una teo-

( 0 Macieiowski, Ob. cit.; p. 277, véase el texto: «Man gab auch da-
durch grossen Schutz für der Vertibung von Verbrechen, dass der Die-
ner niemals gegen seinen Herr Klagen dürfte, und dass Herr, venn er 
sich von der Schuld reinigen vallte, dann das. Verbrechen, welches er 
selbst begangen hatte, auf den Diener überwélzte, und ihm der Gewalt 
der Gerichts überlieferte. Die Erklasrung des Dieners, dass er unschul-
dig sei, wurde nicht gehoert; denn der Herr hatte in dieser Röcksicht 
vollen Glauben,» p. 277. 

(2) Revista de derecho, etc., 1849, p. 55. 



ría de derecho penal expuesta con más sutileza que verdad 

por Feuerbach, bajo el título de Coacáon psicológica. Esta 

penalidad preventiva es muy consecuente, desde que se ad-

mite como base única del derecho de castigar la abstención 

del mal-por el temor de la pena. Sería necesario al ménos 

admitir dos ó tres grados de penas, según que el mal fue-

ra sólo presumible ó fuera cierto, sino fuese ya se ya dema-

siado castigar una simple presunción sin verosimilitud, sin 

probabilidad, como se practica entre los naturales de Nue-

v^i-Gales del Sur. A la muerte de una persona, hombreó 

mujer, anciano ó jóven, los amigos del difunto reciben un 

castigo, como si la muerte hubiera sido ocasionada por 

su negligencia (1). Estos salvajes no han leido, sin embar-

g ó l a teoría del famoso criminalista badenes. ¿Puede de-

ducirse de aquí que esta teoría es por esto más natural? 

(1) Dumont d'Urville, Viaje del Astrolabw, t. 1, f 
costumbre análoga, análoga solamente, existía entre los Galos. Les., 
Bell. Gall., VI, 19. 

CAPITULO VII. 

D E L A R E S P O N S A B I L I D A D " C I V I L 

SUMARIO. 

1. Distinción entre la responsabilidad civil y la responsabilidad 
penal.—2. Carácter no penal de la responsabilidad civil.—ó. 
Las costumbres y las leyes no se hallan siempre de acuerdo con 
los principios.—4. Costumbres de ciertos salvajes,—y de los 
pueblos bárbaros.—5. Legislación de la Edad Media mas posi-
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nicipios en ciertos casos es de necesidad y de policía.— /. L o mis-
mo sucede con las medidas análogas entre naciones.—8. Res-
ponsabilidad erigida entonces en solidaridad. 

Todos los moralistas convienen en que las faltas son 

personales y en que sólo deben ser castigados aquellos que 

las cometen (1). Nadie, en rigor, es por lo tanto responsa-

ble de la falta de otro, si no ha participado de ella positiva , ó 

negativamente al ménos. Si aquel á quien la naturaleza ó la 

ley confían el cuidado de dirigir ó- de vigilar las acciones 

de otro ha descuidado el cultivo de la inteligencia ó de la 

moralidad de aquél, es á veces responsable del mal que no 

ha impedido, y esta responsabilidad tiene un carácter pu-

ramente civil: no se refiere generalmente sino al daño cau-

sado, no á la pena que podía merecer por el acto perjudicial. 

La reparación civil no es, pues, una pena propiamente 

dicha, aunque pueda con frecuencia pasar de las multas. 

No se puede considerar como pena sino el exceso de lo que 

cuesta al delincuente para reparar el mal físico ocasionado 

por él ó por los que obran á sus órdenes, ó de los que res-

ponde en una medida determinada por la naturaleza de las 

cosas ó por las leyes (2). 

(1) V. Grotius. 1, 21, § 12 y siguientes.; Puffendorf, VIII, 3, 3 23. 
(2) Bentham ve en la falta de vigilancia que el superior debe ejer-

cer sobre el inferior, una razcn suficiente para castigar al primero por 
los delitos del segundo; á ménos que no tome por una pena propiamente 
dicha la reparación civil, Teoría de las penas, 1.1, p. 414. 



Los usos y las leyes no siempre han estado conformes 

con estos principios. En lugar de considerar sólo las perso-

nas reales, se ha visto con frecuencia personas colectivas, 

morales, cuyos miembros todos ó algunos solamente han 

sido declarados culpables de los delitos cometidos por otros 

ó por uno cualquiera de los miembros de la familia ó de la 

comunidad. 

En Guinea, si un culpable no puede pagar la multa y 

tiene próximos parientes consanguíneos ó por afinidad so-

metidos á la misma soberanía, se hallan obligados ápagar 

por él si no prefieren expatriarse juntos y áun con sus ami-

gos. Este destierro dura hasta que la multa se ha pagado; 

pero los que pagan por otro pueden recurrir contra él (1). 

El sistema de garantía y de responsabilidad mutua, dice 

Le Ilüerou (2), se hallaba de tal manera en las ideas y en 

las costumbres de los Germanos, que concluyó por traspa-

sar los límites tan vastos de la familia para extenderse de 

pariente en pariente, ó, por decirlo así, de círculo en círculo, 

de la familia á la decena, de la decena á la centena, de ésta 

á l a s divisiones superiores hasta las del condado ó del du-

cado que las dominaba todas. Esta clase de divisiones, á la 

vez judiciales y administrativas, son muy antiguas entre los 

Germanos, puesto que las hallamos en Tácito (Germa-

nos, XII), y muy universales, puesto que no hace en este 

punto ninguna distinción-entre las tribus; pero entre los An-

glo-Sajones es donde mejor se conservan y donde se pue-

den hallar sus huellas con ménos dificultad. Hé aquí, rela-

tivamente á las leyes de Eduardo el Confesor sobre los 

Jnborgs, reseñas que nada dejan que desear en cstepun-

to: «Existe en este reino un medio supremo y el más efi-

caz de todos para asegurar la tranquilidad de cada uno 

de la manera mas completa; es á saber, la obligación en 

que se halla cada individuo de ponerse bajo la salvaguar-

dia de una especie de caución que los Ingleses llaman una 

libre garantía y que únicamente los habitantes del país de 

York llaman ten men's tale, lo que significa una división de 

diez hombres. Hé aquí el modo como esto se practicaba: to-

160? L Í D t s c o t Tnd- 0rient- descriptio, VI, part., p. 63, ed. Francf., 

(2) Le Hüerou, Historia de las instituciones merovinaias v carlo-
vmgias, t. II, p. 23-25. • 

dos los habitantes de todas las aldeas del reino, sin excep-

ción, se hallaban clasificados de diez en diez, de tal mane-

ra, que si uno de los diez cometía un delito, los nueve res-

tantes respondían por él en j uicio. Si desaparecía, se les con-

cedía un plazo legal de treinta y un dias para presentarle. 

Si en el intervalo se le encontraba, era presentado ante la 

justicia del rey, condenadole inmediatamente á reparar con 

sus bienesel daño que había causado. Si volvía á incurrir 

en su falta, se le castigaba personalmente pero si no se le 

hallaba en el plazoseñalado, como había en cada friborg un 

jefe que se llamaba friborges heofod, este jefe tomaba con él 

dos personas de las más respetables de su friborg-, despues, 

en los tres friborgs más cercanos al jefe y á otros dos miem-

bros de los más respetables, si podía, y luego se justificaba 

ante las doce en su nombre y en nombre de su friborg, de-

clarando q ue no tenía parte en la falta ni en la huida del 

malhechor. Si no podía hacerlo, venía él mismo á la cabe 

za de su friborg á reparar el daño con los bienes del mal-

hechor, los tenía, y cuando ya no quedaba nada, lo suplía 

con sus propios bienes y con los de su friborg, hasta que 

se hubiera dado completa satisfacción á la ley y á la justi-

cia. Si no podía cumplir las prescripciones de la ley respec-

to al número de los juramentados que había que tomar en 

los tres friborgs inmediatos, debían al ménos jurar ellos 

mismos que no eran culpables, y que si llegaban alguna 

vez á coger al malhechor, le entregarían á la justicia ó des-

cubrirían el lugar de su ocultación.» 

Este principio, dice Hüerou, no dejó nunca de existir en-

tre los Anglo-sajones, y los Franceses que lo habían dejado 

caer en desuso, se vieron en la necesidad de restablecerlo. 

El decreto de 595 del rey Clotario II, contiene sobre este par-

ticular curiosas reseñas: «Como es frecuente que los guar-

das nocturnos no logren apoderarse de los ladrones de no-

che, se ha decidido que sñ establezan centenas. Si algo se 

pierde en la centena, el que lo haya perdido recibirá su valor 

y el ladrón será perseguido. Si es de otra centena y los habi-

tantes que se hallan en el caso de entregarle se niegan á ha-

cerlo, serán condenados á pagar cinco sueldos de multa, y 

el ciudadano robado no dejará por eso de recibir de la cen-

tena el precio de la co^a perdida (1).» 

(1) Le Hüerou, Hist.de lasinstit. merovingiasy carloc., t. II, p. 23-25 



En Blackstone hallamos el origen inmediato de este uso: 

«La tierra señorial sobre la cual se haya cometido el asesi-

nato, ó, si fuese pobre, todo el cantón, era condenado á una 

gruesa multa llamada murtrum. Este uso, añade el juris-

consulto inglés, fué tomado de los Godos de Suecia y de los 

Daneses que suponían que todo el vecindario, á no ser que 

no entregase al asesino, se había hecho culpable del crimen, 

ó al ménos tenía connivencia con él. Esta costumbre se in-

trodujo en Inglaterra por el rey Canuto para proteger á sus 

subditos daneses contra los ingleses, y fué mantenida por 

Guillermo el Conquistador por análogos motivos. Si el 

muerto era inglés, se libraba el cantón de la multa, cuya 

desigualdad fué suprimida por el estatuto 14 de Eduar-

do III (1327-1377) (1).» 

En Rusia, hasta el siglo XIV, el común sufría la pena 

pecuniaria por una muerte cometida en el territorio. En Bo-

hemia cada casa pagaba en estos casos cien dineros. Esta 

suma era satisfecha ó por el común solo ó por el común y 

el culpable, si éste se hallaba en la localidad y su fortuna no 

le permitía pagar íntegramente la multa. Era necesario 

ademas que probase que la muerte no había sido premedi-

tada y que había tenido lugar en una riña ó en estado de 

embriaguez. El comunera responsable de haberle dejado li-

bre sino estaba en su cabal sentido y debía sufrir la misma 

pena (2). 

En Polonia, en Bohemia, y en Rusia, la comunidad 

respondía de la cosa robada y debía reparar el delito si la 

persona robada seguía las huellas del culpable hasta la po-

blación, excepto el caso en que las huellas condujeran á un 

lugar desierto ó á una venta. Entonces, el derecho ruso y el 

derecho moravo, libran al común de esta solidaridad (3). 

La antigua ley francesa sujetaba á la responsabilidad ci-

vil al padre, al tutor, al curador, al marido, al heredero, al 

señor (por causa del servidor,), á los arrendatarios (por lo 

que respecta á sus domésticos), á los curas (respecto á sus 

(1) Conviene ver: Hallara, V Europe au moyen age sobre esta3 ins-
tituciones de policía judicial, t. III, p. 27-34. 

(2) Macieiowski, Slaisvch. Rechtsgeschichte, etc., Alex. Von Reutz. 
Versuch Uber die geschichtliche A usbilduny der russischen Staats 
und Rechlsverfassung etc., 8.°. Mittau, p. 194, hace dominar esta le-
gislación del siglo XI al XVI. 

(3) Macieiowski, ob. cit., t . II, p. 162. Epoca de la Edad Media. 

feligreses), á los propietarios (con respecto á sus anima-

les), á los posaderos, á los fondistas, etc. (1). Nuestras le-

yes posteriores han derogado poco estas antiguas disposi-

ciones (2). La ley del 16 vendimiario, año IV, que hace á los 

comunes civilmente responsables de las faltas y de las de-

predaciones cometidas en su territorio (3), tenia también su 

analogía en la costumbre del Maine y en los estatutos de 

muchas ciudades italianas de la Edad Media, tales como las 

de Brescia, Tortona, Intra y Pallanza, las cuales son tan 

formales como curiosas (4). 

Las diversas naciones, consideradas entre sí, no hallán-

dose sometidas á un poder común, tienen que combatirse 

las unos á las otras cuando se ha cometido un delito por 

ciudadanos de la una contra los miembros ó cuerpos de la 

otra, y el delincuente se ha refugiado entre sus compatrio-

tas. No es extraño que los pueblos civilizados no se hallenen 

este punto más adelantados que los que no lo son. Entre los 

• pueblos salvajes, si se ocasiona un perjuicio de uno á otro, 

la reparación es exigida á la tribu de la cual forma parte el 

culpable. Si aquélla se niega, si no quiere entregar al autor 

del delito, entonces la guerra es una especie de necesi-

dad. No puede suceder otra cosa en los pueblos civilizados; 

sin embargo, hay la diferencia de que los salvajes comien-

zan frecuentemente por batirse, mientras que nosotros ne-

gociamos primero, sin perjuicio de batirnos.despues. 

(1) V. Jousse, 1.1, p. 594-596: , , „ 
(2) Código civil, art. 1382, 1386; Código penal, art. 73,74 y las leye3 

especiales. 
(3) Bullet., 188, núm. 1142. ^ . _ _ 
(4) Statuta criminal.. C., CXVI, p. 140,150; Stat civit. Torton.Ml, 

p. 125 . -Stat, burgi Iniri, etc., lib. IV, c. 32, p. 105, 106. He aquí algu-
nos pasajes: «Despues de haber dicho que los habitantes del común deben 
librar al autor ó autores del delito, el estatuto añade: «Alioqum commu-
ne et homines, nobiles, vicinis illius burgui vel loci teneantur et debeant 
damuum restituere, etresarcire damnum passo in duplum secundum 
examinationem et estimationem. Et sic erit dubium de cujus territorio 
esset ille locus, in quo damnum datum fuerit, intelligatur, quo ad con-
tenta in presentí statuto, esse de territorio illius terree, loci, vel burgi 
cui proximior fuerit ille locus, in quo damnum datum fuerit balvo 
quod commune et homines pradicti, quid ad ipsan restitutionem com-
pulsi fuerint, regressum habeant liberum et efficacem et summarium 
usque ad quantitatem quam restituerint.... contra l l los. . . qui Ulud 
damnum vel quastum fecerint. «Los estatutos de Intra y de Pallanza 
dispensan de la solidaridad á aquellos que son incapaces de detener a 
los malhechores; los ausentes, las mujeres, los enfermos, los ancianos 
de 70 años y los menores de 15. 



Esta responsabilidad de todos ó de algunos por uno so o, 

áun cuando no sean ni coautores ni cómplices, tan sólo por-

que constituyen, por decirlo así, una sola persona á conse-

cuencia de una ficción má s ó ménos natural, más ó ménos 

viólenta, lleva consigo una especie de solidaridad que pue-

de hallarse más ó ménos extendida, ser más ó ménos justa 

y áun injusta, principalmente cuando no se ha hecho todo 

lo posible porque el castigo recaiga únicamente sobre el 

culpable (1). Esta responsabilidad existe en nuestra legisla-

ción contra los comunes á propósilo de ciertas devastacio-

nes. (Código de Brum. año IV, art. 617.) 

(1) Véase lo que hemos dicho ántes sobre algunos casos de solidari-
dad, y lo que dice Alberto Du Boys en casos análogos, Ob. cit., p. 273, 
578,584 y 681. 

CAPITULO XIII. 

D E LA . M A N E R A C O M O SE R E P A R A N Y SE B O R R A N L O S D E L I T O S Y E N P A R T I C U L A R 

DE LA REPARACION CIVIL. 

SUMARIO. 

1. Lo que constituye la existencia legal del delito.—2. Cómo el de-
lito desaparece ó física ó moralmente—3. Cómo cesa de existir 
en derecho.—4. Influencia de las circunstancias en este punto.— 
5. Indicaciones sobre la reparación civi l . 

El delito sólo existe legalmente á condicion de ser pro-

bado jurídicamente. Todo acto posterior al que pone fin al 

delito y que hace desaparecer sus consecuencias penales, lo 

borra, por decirlo así. En lo moral, el delito deja de existir 

materialmente desde el momento en que se ha reparado (1); 

no existe tampoco formalmente desde que hay arrepenti-

miento, sígase ó no reparación; pero con la condicion de 

que si ésta no ha tenido lugar, sea por impotencia absoluta 

de parte del autor del mal. 

En derecho, el delito desaparece por la desaparición de-

finitiva del delincuente, es decir, por su muerte (2), por la 

amnistía, por la prescripción de la acción pública, por la 

(1) Véase sobre la reparación civil, Rosmini, Filosofía del dritto, 
t. I, c. 5, p. 758, in finem. 

(2) Es tanto más odioso procesar á un cadáver cuanto que e3to es 
contrario al principio de que nadie puede ser condenado sin haber side 
oido, de que la venganza debe terminar cuando termina la vida, y 
deja de existir el motivo. Tal es el caso de Estéban VI que hizo exhu-
mar á su predecesor el papa Formoso, mandó llevar el cadáver ante un 
sinodo reunido para condenarle á él y sus actos y hacerle degradar. 
Allí se revistió este cadáver ya en putrefacción con los hábitos pontifi-
cales: Estéban le interrogó, le condenó y le excomulgó. Entónces le hizo 
despojar de las insignias de su dignidad, le mandó cortar los tres dedos 
con los cuales había dado la bendición papal y le mandó cortar la cabe-
za. El cadáver asi mutilado fué arrojado á las aguas del Tiber. Revista 
de derecho, 1849, p. 57. V. también Henault, Historia de Francia, edit 
Walkenaer, 1.1, p. 111. 
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delito y que hace desaparecer sus consecuencias penales, lo 

borra, por decirlo así. En lo moral, el delito deja de existir 

materialmente desde el momento en que se ha reparado (1); 

no existe tampoco formalmente desde que hay arrepenti-

miento, sígase ó no reparación; pero con la condicion de 

que si ésta no ha tenido lugar, sea por impotencia absoluta 

de parte del autor del mal. 

En derecho, el delito desaparece por la desaparición de-

finitiva del delincuente, es decir, por su muerte (2), por la 

amnistía, por la prescripción de la acción pública, por la 

(1) Véase sobre la reparación civil, Rosmini, Filosofía del dritto, 
t. I, c. 5, p. 758, in finem. 

(2) Es tanto más odioso procesar á un cadáver cuanto que e3to es 
contrario al principio de que nadie puede ser condenado sin haber side 
oido, de que la venganza debe terminar cuando termina la vida, y 
deja de existir el motivo. Tal es el caso de Estéban VI que hizo exhu-
mar á su predecesor el papa Formoso, mandó llevar el cadáver ante un 
sinodo reunido para condenarle á él y sus actos y hacerle degradar. 
Allí se revistió este cadáver ya en putrefacción con los hábitos pontifi-
cales: Estéban le interrogó, le condenó y le excomulgó. Entónces le hizo 
despojar de las insignias de su dignidad, le mandó cortar los tres dedos 
con los cuales había dado la bendición papal y le mandó cortar la cabe-
za. El cadáver así mutilado fué arrojado á las aguas del Tiber. Revista 
de derecho, 1849, p. 57. V. también Henault, Historia de Francia, edit 
Walkenaer, 1.1, p. 111. 
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de la pena, ó por la intervención de una ley que hace des-

aparecer ántes del juicio el delito perseguido. Sería justo 

extender este favor á los que, habiendo sido condenados se-

gún una ley ya derogada, sufrieran su pena, puesto que la 

nueva ley reconoce que lo que era un delito según una dis-

posición legal anterior, no lo es realmente, y que no hay 

interés para la sociedad en que no se cometa, en que la 

pena sirva de medio de corrección para los unos y de ejem-

plo para los otros. Muy diferente sería si al delito hubieran 

acompañado ciertas circunstancias, y si no dejara de serlo 

sino por el cambio de estas circunstancias. 

Para que haya derecho á la reparación civil ó á la satis-

facción, es necesario que haya habido lesión, es decir, per-

juicio ocasionado voluntariamente y á pesar del que lo su-

fre. La lesión física exige una reparación física; la lesión 

moral una reparación moral. No habiendo lugar á compen-

sar la una por la otra sino cuando no puedan tener lugar 

una á otra, como exige la naturaleza de las cosas, entonces 

es una satisfacción por sustitución. 

El derecho de satisfacción es la consecuencia del derecho 

de propiedad y del derecho accesorio de defender su propio 

derecho. 

Para ejercerlo, es necesario que el daño sea probado, que 

se estime su extensión, que el acto del cual resulte sea im-

putable y que el agente sea conocido (1). 

(1 ) Puede verse sobre este objeto Gioja, De i danni et delle pene;— 
Rosmini, Filosofia del dritto, t. I. 

C A P I T U L O XIV. 

D E L A R E H A B I L I T A C I O N . 

SUMARIO. 

1. Qué es la rehabilitación, se^un las leyes que la admiten.—2. 
Qué es en realidad.—3. Su utilidad.—4. Su admisión ya entre los 
Romanos.—5. Práctica en China.—Detalles en esta materia. 
—6. Encuéntrase algo análogo entre los pueblos bárbaros.— 
7. Otra especie de rehabilitación; verdadera reparación (res-
titutio in integrum)-,—no hay otro nombre más propio.—8. De-
manda de revision. 

La rehabilitación releva al condenado que ha sufrido su 

pena de las incapacidades perpétuas en que había incurri-

do, ó de las temporales que, despues de la extinción de su 

pena, deben pesar aún sobre él, y le devuelve ademas el 

buen nombre. Tal es, al ménos, el parecer de los que la ad-

miten. 

Mas preciso es reconocer: 1.° que la rehabilitación no 

hace más que poner término á la parte de la pena que le 

quedaba por sufrir, puesto que la incapacidad en que el reo 

incurre por el delito es pronunciada á título de pena; y 2." 

que aquélla no puede devolver al condenado que ha sufri-

do su pena la reputación de honradez que ha perdido. Res-

pecto de este punto, la ley es impotente: no consigue, al mé-

nos todo lo que se propone. 

Sin embargo, como puede éstainducir á hacer loables es-

fuerzos, como releva de la incapacidad legal al antiguo con-

denado y mejora realmente su condicion política, civil y de 

familia, es un verdadero bien (1). 

La rehabilitación era admitida ya entre los Romanos, 

bajo la denominación de restitutio in integrum. Esta reha-

bilitación era también más completa que lo es entre nos-

(1) L. I, Cod. De sententiam pass is et restitutio. 



otros (1), puesto que restablecía al rehabilitado hasta en 

sus títulos, sus dignidades y sus funciones. Los Atenienses 

tenían también una rehabilitación, á la cual concurrían el 

pueblo y el Senado (2). 

Una rehabilitación, análoga en sus resultados á la resti-
tutio in integrum, se practica entre los Chinos. Si un funcio-

nario superior falta gravemente á sus deberes, el empera-

dor le hace venir á la córte, donde le priva de dignidades, 

pero debiendo dedicarse en diferentes ocupaciones, so pre-

texto de aprender sus deberes. Si se conduce bien, el empe-

rador le perdona y le concede nuevos favoreá'. Si no se 

muestra obediente, es solemnemente declarado rebelde por 

el emperador rodeado de una gran asamblea. El empera-

dor refiere los actos punibles del culpable, las tentativas 

infructuosas que se han hecho para obtener su enmienda, 

y pide que sea castigado. La asamblea decide unánime-

mente la muerte del rebelde, y el castigo de todos aquellos 

que le eran adictos si no abandonan prontamente su parti-

do. Luego, despues de una breve súplica, se dirige á los as-

cendientes de todos los reyes, los príncipes, los grandes y 

los mandarines, para advertirles lo que se va á hacer, y 

dice: «No es sino á pesar nuestro como nos determinamos 

á derribar, á destruir y á verter sangre; la falta cometida 

por el reo, es la que nos pone en esta triste necesidad; esta-

mos ciertos de sus crímenes y de su obstinación; su rebe-

lión es manifiesta; nosotros estamos obligados para con el 

cielo, y los espíritus, para con nosotros mismos y todo el 

imperio á destruir todo aquello que no merece ser conserva-

do, y dar muerte á aquel que tan poco digno es de vivir.» El 

castigo de que aquí se habla, hace notar el misionero que 

lo refiere, es de tiempo inmemorial, y está aún hoy dia en 

uso con respecto á los mandarines á quienes el emperador 

no quiere perder enteramente, á los cuales depone de su 

empleo, dejándoles en algún tribunal, ó bajo la dirección de 

(1) V. Jousse, II, p. 414-416;p. 375-414. Cod. inst. erim., art. 619-
634.—V. una excelente monografía sobre esta materia: De la reha-
bilitación de los condenados, redactada por órden del guarda-sellos, 
para ser sometida á las deliberaciones de la comision encargada de pre-
parar un proyecto de ley sobre esta materia, por M. Faustin Hélie. Oc-
tubre, 1839.—Esta había sido escrita ántes del estado actual de nuestra 
legislación. V. C. inst., art. 619-G34. 

(2) V. Demosth; in Timocr. 

algún grande, que se sirve de ellos como mejor le place 

para el servicio de su majestad. Los mandarines así de-

puestos no dejan de ser luego rehabilitados, si aquellos á 

quienes han sido confiados dan de ellos un buen informe (1). 

Algo parecido se observa en pueblos mucho ménos 

civilizados. Los Aquemeses miran como de rigorosa jus-

ticia que la pena reintegre en sus derechos sociales á 

aquel que la ha sufrido. La pena es una deuda contraída 

por él para con la sociedad, la cual nada tiene que echarle 

en cara, una vez pagada aquélla. El condenado que ha su-

frido su pena, no es por cierto impecable, siendo sin duda 

frecuentes las reincidencias; el robo y el asesinato pue-

den indudablemente degenerar en una especie de hábito, 

y entonces hay en ellos parte de delito y parte de vicio: 

aquel que una vez se ha hecho culpable, está en general 

más expuesto á faltar gravemente, que el que de ello se 

ha librado; por lo cual nuestras prevenciones son funda-

das, por más que á veces puedan ser injustas. En todo 

caso, están lógicamente en desacuerdo con el principio de 

la expiación social. Es, pues, digno de atención ver pueblos 

semi-bárbaros ser demasiado lógicos en provecho de la 

justicia, para librarse de toda injuria con motivo de una 

condena ó de un crimen expiado, sobre todo cuando lo ha 

sido cruelmente (2). 

Hay otra especie de rehabilitación, que es una verdade-

ra reparación y debe ser una completa restitución in inte-
grum, so pena de injusticia: tal es la que consiste en volver 

á conocer del mal juzgado definitivamente en materia cri-

minal, y que tiene por objeto reparar errores de hecho que 

(1) Memorias referentes á los Chinos, t. VII, p. 337-238. 
(2) Las mutilaciones de todo género son por otra parte muy fre-

cuentes entre los Aquemeses ; el reo es admitido á composicion con el 
verdugo para ser muerto ó mutilado prontamente. — El castigo en-
tre ellos expía la falta, y un hombre castigado ó mutilado tendría dere-
cho á matar impunemente á todos aquellos que le echasen en cara su 
antiguo delito. La justicia es aceptada allí con una resignación ejem-
plar. Un criminal detenido por una mujer ó por un niño no osa em-
prender la fuga y permanece inmóvil.—Descripción de la isla de Suma-
tra, p. 100, por Beaulieu. 

Mas apesar de esta protección concedida al mutilado; la legislación 
que establece tales p^nas, no es ménos bárbara. Valdría más no impri-
mir una eterna y visible herida, y no ser tan severo para con aquellos 
que cometiesen la falta de recordar la causa de ella. 



hubieren entrañado la confusion de los inocentes con los 

culpables. 

Esta especie de rehabilitación debería llevar otro nom-

bre, puesto que la posicion de los que deben aprovecharse 

de ella es por completo diferente de la de aquellos que están 

llamados al beneficio de la primera. Es una verdadera re-

paración que debe llegar hasta la indemnización (1); pues 

no se trata solamente de reconocer á aquel que ha sido con-

denado injustamente los derechos de que jamás debería 

haber sido privado, sino que es preciso reparar, en cuanto 

sea posible, el mal y el prejuicio sufridos (2). 

La demanda de revisión debería igualmente estar abier-

ta á los reincidentes, si bien exigiendo de ellos una prueba 

más lata; así como también á los condenados á destierro, y 

á los que lo están á penas correccionales é incapacitados 

perpétua ó temporalmente. 

(1) Déla cual estaría encargada la sociedad como quiere Bentham: 
hasta este punto llega la solidaridad social. 

(2) Cf. Art. 443-447.—Cod. inst. crim. Demanda de revisión. 
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No es ménos importante determinar bien la idea de la 

pena que la del delito; mas tampoco es menor la dificultad. 

Si consultamos las lenguas, las etimologías, no nos en-

señan'sobre esto, más que un hecho; n a d a sóbrela justi-

cia de este hecho. 

S e g ú n unos, la palabra pena viene de que signi-

ficaría propiamente la multa pagada por un homicidio, y, 

por extensión, la reparación de un delito la satisfacción 

por una ofensa; la venganza, el castigo, la expiación la 

víctima expiatoria, el sufrimiento, la pesadumbre, el dolor, 

el precio, la recompensa, etc. De aquí las locuciones grie-

gas y latinas: W c 8 o * , « ó *T«u pcenas daré, lúere; «kv* 
í ^ x . , pcenas repetere; XaSrfv, pcenas surnere. 

Según otros, aquella palabra viene de *6vo?, trabajo, 

fatiga, sufrimiento; ó áependere, pagar, según Varron. 

La palabra alemana strafen, castigar, viene de streifen, 
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abatir, golpear, derrotar, la cual tendría su origen en 
sxpécpetv revolver, agitar, atormentar. 

Si consultamos á los jurisconsultos, Ulpiano nos dirá • 

que la pena es la venganza de un delito (i;, y los glosado-

res la definirán: «la satisfacción de los delitos, impuesta 

por la ley ó por su ministerio» (2). 

Los canonistas se han formado una idea análoga: es de-

cir, una lesión destinada á vengar una falta: Icesio quce punit, 
vindicans quod quisque commisit» (3). 

Estas diversas definiciones convienen en gran parte en 

lo siguiente: malum passionis quod infligitur ob malura ac-
tionis, que es también la de Grocio y Puffendorf. 

Los filósofos han buscado la razón de la pena, ora en la 

justicia absoluta, ora en el fin interesado que se puede pro-

poner el castigo, ora en estas dos cosas reunidas. 

Según Platon, la injusticia es un gran mal, la impuni- • 

dad un mal más grande aún ; de donde deduce, que la pena 

es un bien para el culpable, viendo también en la pena dos 

grandes efectos: la corrección, el mejoramiento del culpa-

ble, y el temor saludable que el castigo puede inspirar á los 

que cayesen en la tentación de imitarle. 

Aristóteles distingue dos intereses en la pena: el interés 

del paciente, que puede ser con ella mejorado, la corrección, 

y el interés de aquel que la impone (la pena propiamente 

dicha), que sería una especie de satisfacción. 

Plutarco no ve esencialmente en la pena más que un re-

medio para el alma (4); idea enteramente platoniana, más 

bien del orden moral que del jurídico, pero que podría muy 

bien remontar la concepción fundamental del sistema pe-

nitenciario algo más de lo que se creería á primera vista. 

Séneca, que cita á Platon en esta materia, opinaba lo 

mismo (5). Despues de este filósofo, ha sido cuando Cu-

t i ) Noxce vindicta, D., De verbor. signif., 1,131. 
(2) Glos. I., Inrubr. depcenis. 
(3) G-, Pcenitentia est qtxdatn. Diss. 3. 

tíí ;2"P£ta 

(5) hste filósofo tiene muy bjllos pensamientos sobre la penalidad: 
«hoc Semper in omni animadversione servabit, ut sciat, alteram adhibe-
ri ut emendet malos, alteran ut tollat.» (De ira, II, 3).—«Nihil minus 
quam írasci punientem decet: quum eo magia ad emendationem peen? 
genus remeda loco admoneo» (Ibid., I, § 15 y 16 , -V . también De Ch 
mentía I, 22.—De Piaton V. las Gorgías. Cf; Aulo-Gelio, Noches át ! 

cas, VI, 14. ' 

jas ha dicho «Pama est delictorum sioe criminum ccer-

citio inducía ad disciplina} publicce emendationem, et ut 

exemplo cceteri deterreantur, et non quiapeccatum est, sed 

ne peccetur quia prceterita revocari non possunt, sed ca-

ventur futura (1). 
En el siglo XVIII, cuando los filósofos criminalistas re-

conocían ménos á la sociedad el derecho de castigar que el 

de defenderse, la pena no debía ser más que la acción de 

rechazar la violencia por la violencia, el mal por el mal; 

idea que bien comprendida, difiere poco de la délos juriscon-

sultos, puesto que implica reparación é intimidación. Tal 

era la manera de pensar de Beccaria, de Mably, de Rous-

seau, y de Blackstone, y es aún la opinion de un gran nú-

mero de criminalistas de nuestros dias, por ejemplo, de 

Philipps, de Romagnosi y de Rosmini (2). 

Kant y otros muchos filósofos de Alemania -ven en la 

pena, en la imposición de un mal físico por un mal moral, 

algo que es necesariamente justo, obligatorio, áun para la 

sociedad, aunque no tuvisese absolutamente nada que 

temer ni del culpable, ni de aquellos que podrían imitarle: 

la pena es entonces una deuda que la sociedad no puede ni 

remitir ni conmutar; la justicia absoluta quiere ser pagada, 

satisfecha; y la sociedad, que está encargada de hacer efec-

tivo este pago á expensas de sus miembros culpables, 

asumiría la falta que dejase impune. La justicia criminal se-

ría, pues, absoluta, inflexible, obligatoria por sí misma de 

parte del poder llamado á ejercerla, é independiente de toda 

consideración interesada. Kant piensa, pues, que es el efecto 

jurídicamente necesario de un delito (3); mas tememos que 

confunda el aspecto jurídico ó de derecho de la pena con 

el aspecto moral, y que ademas no concede al hombre 

una autoridad, un derecho en consecuencia de este deber, 

que sólo pertenece á Dios. 

No recordaremos más que una sola definición, lá de 

Ancillon: «la pena es un mal físico, positivo ó negativo, uni-

do á una acción para apartar de ella al autor, ó si esta ac-

ción ya se ha cometido, para separar de ella á otros agen-

Y.\n Glosa íít. áe pcenis. 
Mas este exige ciertas condiciones y restricciones. 
V. Principios metafisicos del derecho. 
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tes, ú obtener una reparación proporcionada al daño causa-

do (1).» 

Como se ve, las etimologías no ofrecen más que un he-
cho, jamás el derecho de este hecho; y áun en cuanto á él, 

no siempre están de acuerdo; lo cual prueba que el pueblo 

que forma las palabras y concibe las ideas que expresan, no 

está ménos divididoque los sabios. Las definiciones de éstos 

no son más instructivas que las denominaciones de aquél; 

y aunque estuviesen de acuerdo, siempre quedaría el com-

prenderlas, juzgarlas, ponerse uno de acuerdo con ellas. 

Dejemos ya, pues, las palabras y las definiciones, y exa-

minemos por nosotros mismos lo que conviene llamar 

pena, lo que ésta debe ser, si por otra parte, es posible, y 

esto sin prejuzgar cosa alguna. ¿Cómo podríamos, en efec-

to, juzgar de la legitimidad de la pena, de su posibilidad ju-

rídica, si no tuviésemos alguna idea de ella, ó si la idea que 

tuviésemos fuese falsa? 

Ante todo, ¿qué es la pena? 

La pena es susceptible de ser considerada bajo distintos 

aspectos, y esta es la razón por que se la define de muy 

diversos modos. 

La pena se presenta á todos los espíritus como un sufri-

miento que se hace sentir á un agente por haber atentado 

contra el derecho de otro. Tal es la idea general que se des-

cubre en el fondo de toda pena. 

Mas, ¿con qué objeto se hace sufrir de este modo á aquel 

que ha lesionado á su semejante? 

¿Es por satisfacerse con el placer que se experimenta en 

hacer ó ver sufrir á aquel que nos ha causado un mal? La 

pena sería entonces la venganza personal. 

¿Es por satisfacer la misma necesidad sentida también 

por todos los miembros de una sociedad, á consecuencia 

del espíritu de comunidad y simpatía que las une, necesidad 

que es entonces sentida, pero que también corre el riesgo 

de extraviarse?—La pena sería, pues, la venganza pública. 

¿Es para restablecer una especie de órden perturbado, 

una especie de igualdad entre un mal físico que no habría 

debido ser, y un mal de la misma clase que debería ser 

por consecuencia del primero?—La pena sería entonces 

(1) Bel espíritu de las constituciones sociales y su influencia sobre 
la legislación. 

una justicia distributiva del mal físico, según la nocion de la 

igualdad. 

¿Es, por el contrario, para compensar un mal moral por 

un mal físico?—La pena sería en este caso una expiación. 
¿Es en interés moral del culpable, para hacer renacer 

en él sentimientos de honradez que jamás debieron borrar-

se?—La pena no es, en este caso, más que un régimen 
moral. 

¿Es en interés de la seguridad individual y pública?—La 

pena no sería entonces más que la defensa personal y pú-

blica. 

¿Es, en fin, por muchas de estas consideraciones á la 

vez, ó por todas reunidas? Esto es lo que es preciso examinar (1). 

(1) V. ademas sobre la naturaleza, el origen, el fin, la medida y la 
clasificación de las penas, las obras especiales siguientes: Ar. D. R. Ro-
dal-mus, Be origine juris puniendi; L. B. 1742; Holtze (G.—G. De) Be 
natura pcenarum; Troj., 1754.—G.-G. HoofX,Bepcenarum origine et 
distributione; Lugd. Bat., 1763;-L . -J . Nepveu, Be origine et mensu-
ra pcenarum, Maestr., 1773.—S.—J. Sonore, Be fine pcenarum; Lugd. 
Bat., 1763;—C.—S. Vening. Be fine pcenarum., 1826. 
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La venganza es un sentimiento vivo y profundo que nos 

lleva á maltratar á aquel de quien hemos recibido alguna 

injuria: es una necesidad hacer mal cuando y á aquel de 

quien se ha recibido; y parece haber en ella tanto más pla-

cer para el hombre, cuando éste es ménos civilizado ó los 

sentimientos nobles están ménos desarrollados ó son mé-

nos poderosos. Los salvajes encuentran en ello un irresis-

tible atractivo, y lo sacrifican todo á esta horrible pasión. 

«He conocido Indios, dice Adair, que para vengarse han 

recorrido mil leguas al través de los bosques, de las mon-

tanas y las marismas cenagosas, expuestos á todas las in-

temperies, al hambre y la sed. Su deseo de venganza es 

tan violento, que les hace despreciar todos estos peligros 

con tal de tener la dicha de arrancar la cabellera del ho-

micida ó de un enemigo, á fin de apaciguar las sombras 

irritadas de sus parientes, víctimas de un homicidio (1) » 

n ü ú w í i i ' \ o f A A ™ é r t : » » * « » . , p. 150. Robertson hace de esta, 
de á S i v i i C a r a C t e r distintivo de los hombres en el estado que prece-
de a la civilización; explica este sentimiento por la constitución misma 

En el estado de aislamiento, los hombres no tienen otras 

leyes que aquellas cuyo gérmen ha sido depositado en la 

razón de todos por la misma naturaleza; gérmenes que ne-

cesitan del medio social para desarrollarse. 

Apénas existe, pues, una ley natural aun para hom-

bres que casi no son dignos de este nombre. Para ellos 

no hay más que instintos, é instintos ménos seguros que 

los de los animales, puesto que los hombres están destina-

dos á guiarse por la razón y no por el instinto. 

Si el hombre aislado, el hombre en estado de naturaleza 

no fuese una suposición enteramente gratuita, sería, una 

especie de monstruosidad; no sería ni hombre ni bestia. 

Supongamos, sin embargo, que después de haber vivido 

más ó ménos tiempo con aquellos de quienes han recibido 

la existencia, los hombres se dispersan y aislan: ¿cuál será 

su derecho criminal si llegan á encontrarse de frente y á 

disputarse una presa? Tal derecho no será ni escrito ni con-

vencional; allí no hay sociedad, ni, por consiguiente, leyes. 

Será, pues, reputado delito todo acto que parezca tal á 

aquel que lo sufre; la defensa será proporcionada á la cóle-

ra y á las fuerzas del agredido, más bien que á la culpabili-

dad del agresor; nada de elección ni medida en la pena; la 

violencia, los golpes, las heridas, el homicidio: hé aquí la 

manera de castigar en esta situación. 

Si la nocion de la pena lleva consigo la de una defensa 

preventiva, cual es la de hacer perder al agresor el deseo de 

renovar la agresión, es lo cierto, sin embargo, que el hom-

bre aislado tiene el derecho de castigar en este sentido, y 

que puede tener concepto de él. Bajo esta relación, la pena 

es posible fuera de la sociedad; pero como la seguridad es 

aquí el fin que se busca, cuanto más débil es el individuo que 

quiere obtenerla, más extremados pueden ser sus medios, 

y ménos moderación puede haber en el castigo. Preciso es 

reconocer que el derecho de defensa le autoriza para ello. 

Este estado imperfecto de la falta de derecho criminal 

entre hombres aislados, es, empero, el que regula muy fre-

cuentemente las relaciones internacionales, esto es, el esta-

do de guerra. Este se distingue, sin embargo, de aquél por las 

de la sociedad salvaje, y cita en apoyo de su aserción á Boucher, Char-
levois, Lery Lozano, Henepin, Colden, Herrera. (Robertson, Hist, de 
Ámér., lib. 14, p. 560 y 561, edit, panth. Littér.) 



siguientes diferencias: por un interés mejor entendido á ve-

ces; porque tiende al más alto grado de civilización, á las 

negociaciones diplomáticas, á la intervención pacífica ó ar-

mada de potencias amigas, aliadas ó rivales; y por los tra-

tados existentes, que son un comienzo de sociedad cuando 

han sido libremente consentidos, pero que carecen siempre 

de una autoridad soberana capaz de hacerlos respetar. 

Los pueblos salvajes, por el mero hecho de tener una 

autoridad soberana ó algo que á ella se aproxima, son ya 

susceptibles de un derecho penal ménos imperfecto que el 

que reina entre las naciones más civilizadas. Dichos pueblos 

están todavía en el estado de naturaleza, en el estado salvaje. 

Con el sentimiento apasionado de la venganza que ani-

ma al salvaje, se mezela ya, sin embargo, cierta nocionde 

justicia, puesto que el homicida reconoce que es culpable y 

se entrega sin dificultad, y acepta la muerte con valor, mé-

nos como expiación que porque es merecida. 

Entre los naturales de Nueva-Holanda, si las leyes han 

sido violadas por un miembro de la tribu, el castigo que 

se le aplica está en razón de la gravedad misma del delito; 

mas no parece que la pena de muerte sea jamás aplicada, 

como se hace en el antiguo mundo, puesto que la destreza 

de culpable puede casi siempre sustraerle del castigo. En 

algunos casos se impone el destierro, y este género de cas-

tigo es siempre vivamente sentido por los naturales, dota-

dos en general de un amor extremo al suelo natal (1). 

No es raro, sin embargo, que ellos se destierren volun-

tariamente de la poblacion para evitar un castigo merecido. 

Si vuelven luégo, es porque juzgan que la cólera de las per-

sonas lesionadas se ha calmado, y entonces sufren la pena 

de su delito; pena que, no siendo ya aplicada con pasión, 

es necesariamente ménos rigorosa (2). 

Según los principios recibidos de que todo delito exige 

una reparación, no se debe extrañar que se apele á las vías 

de hecho, y sobre todo á los duelos, que son su consecuen-

cia (3). 
Siempre que un natural ha sido víctima de un asesinato, 

sus parientes, y según parece hasta á sus amigos, tienen 

(1) Freycmet, Viaje al rededor del mundo, t. III, p. 785. 
(2) Ibid,, id . , p. 786. 
(3) lbid. id. 

derecho, si el verdadero culpable les es desconocido, á lla-

mar á combate á las personas que, habiendo presencia-

do el suceso, deben responder de las consecuencias, ora 

haya sido muerto el hombre atacado, ora no haya sido más 

que herido (l). 

La venganza es, pues, ya una pasión humana; el animal 

se defiende á la vista de su enemigo irritado; mas ¿se ven-

ga? Menester sería para que se vengase, en el sentido pro-

pío de la palabra, que tuviese la nocionde lo justo y de lo 

injusto; porque la venganza no es una pasión puramente 

instintiva y ciega, sino que supone ideas, derechos, tenien-

do ciertas relaciones con la Justicia penal, como veremos 

despues de hablar del Talion. Mas como el hombre puede 

exagerar sus derechos, creerse también lesionado cuando 

no lo está; como la pasión puede cegar en esto de varios 

modos, se comprende que á pesar de todo lo que puede 

haber de justo en la retribución del mal por el mal por senti-

miento de venganza, la sociedad no puede permitirla, y 

toma por su cuenta los derechos del ofendido. 

Bastaría, que la venganza no se distinguiese de la justi-

cia más que por la falta de medida, y sobre todo por el pla-

cer inherente á castigar el hombre por sí mismo á aquel de 

quien ha recibido alguna ofensa, para que difiriese de la 

pena, que siempre se presume justa, aplicada sin pasión 

y áun con pesar. 

Si el derecho de castigar consistiese, como piensan Bruk-

ner (2) y Schmalz (3), en la necesidad de aplacar el deseo de 

venganza excitado por el crimen en aquel que de él ha sido 

víctima, resultarían de este principio consecuencias prác-

ticas inadmisibles: 

1.a La pena no tendría ya razón suficiente si no existiese 

ya el ofendido y no hubiese quedado persona que sintiese la 

necesidad de vengarle, de suerte que el medio más seguro 

de ser irreprochable á los ojos de la justicia, sería matar á 

aquel cuyos derechos hubiesen sido lesionados: un nuevo 

crimen contra su persona, el mayor de todos los crímenes, 

fl) ibid. id. 

(2) Ensayo sobre la naturaleza y el origen de los derechos, ó De-
ducción de los principios de la ciencia filosófica del derecho; Leips., 
1810. 

(3) La ciencia del derecho natural; Leips, 1831 (al). En derecho, 
dice este autor, p. 69, la pena no difiere de la venganza. 



aseguraría legítimamente la impunidad, puesto que haría 

jurídicamente inocente al reo, en atención á que destruiría 

la razón de la pena, la necesidad de la venganza. 

2.a Siendo esta necesidad, hipotéticamente, la base del 

derecho de castigar, su razón, bastaría que no existiese, 

como en el idiota ó el niño, para que allí no hubiese pena 

posible, áun para los crímenes contra las personas, y con 

mayor razón para los delitos contra las cosas pertenecien-

tes á personas incapaces de concebir resentimiento contra 

aquellos que atentan contra sus bienes. 

3.a Otra consecuencia de la misma hipótesis, pero muy 

diferente de la que precede, es que la sed de venganza de-

bería ser la única medida de la pena; y fuera de aquel que 

la experimenta sin conocer su grado, nadie podría decir 

en su lugar: «esta es suficiente (1).» 

(1) V. ademas sobre esta materia. Saint—Edme, ob .cit., V . ° Ven-
ganza: Cibrajo, Delta economía del mediocro, t. II, pág. 92,108 y si-
guientes; Alb. Du Boys., ob. cit. t. II, p. 12, 46, 248,264, 577, 581; Dau-
mas, Usos y Costumbres de Argelia, p. 181. 

C A P I T U L O III. 

SI LA PENA ES LA VENGANZA PÜBLICA 0 SOCIAL-

SUMARIO. 

1. L a pena no es la venganza pública.—2. Tampoco es la v engan-
za privada.—3. Consecuencias admisibles de lo contrario. 

Prevéese la solucion de esta cuestión: si la pena no pue-
de consistir legítimamente en la satisfacción dada al resen-
timiento personal, no hay motivo para que pueda razonable-
mente definirse: la vindicta pública. Enhorabuena que esta 
sea una manera oratoria de caracterizarla; mas no es per-
mitido pensar que estas expresiones puedan ser tomadas á 
la letra; puesto que, de lo contrario, el culpable, cuya ac-
ción tuviese por cómplice el favor público, ya no sería cul-
pable. 

Del mismo modo, el inocente, el hombre de bien, cuya 
virtud misma ha contribuido á suscitar la envidia y el odio 
del pueblo, seria legítimamente víctima de la animadversión 
pública". 

Menester sería decir ademas que el culpable podría ser 
justamente castigado en toda la extensión de las exigencias 
apasionadas de una multitud ciega. 

Sería salirse de la hipótesis, hablar de una venganza que 
tuviera su razón legítima y su justa medida: pues esta ra-
zón misma y estos justos límites serían entonces el verda-
dero motivo de la pena: la venganza no sería más que el 
móvil, y la satisfacción que ella reclama, una simple con-
secuencia. 

En una palabra, si la pena tuviese su razón en la vengan-

za personal ó pública, bastaría que esta necesidad existie-

se, que fuese sentida en un grado cualquiera, para que la 

pena, que debería ser su satisfacción, fuese siempre legíti-

ma en sí, siempre justa en su extensión, como bastaría 

también que esta necesidad no existiese ó no pudiese ser 

satisfecha, para que la pena no tuviese razón de ser. 

TISSOT.—TOMO I . 14 



CAPITULO IV. 

S I L A P E N A C O N S I S T E E N L A R E T R I B U C I O N D E L M A L F Í S I C O P O R E L M A L M O R A L 

EN L A E X P I A C I O N . 

SUMARIO. 

1. Trasformacion de la cuestión.—2. Importancia de esta cues-
tión.—3. Tres maneras de considerarla.—Consecuencias.—4. 
Primer aspecto: si se puede considerar al culpable como fuera 
de la ley.—5. Si la pena consiste en la reparación del mal mo-
ral por el mal físico.—6. Si la pena consiste en la satisfacción de 
una especie de justicia personificada, satisfacción que resulta-
ría de la aplicación de la pena.—7. Manera sintética y mística 
de concebir ademas la relación entre la pena y el delito.—8. Si la 

Íena es necesaria de una manera absoluta.—9. La expiación re-
igiosa ó ceremonial puesta en lugar de la expiación jurídica 

y moral. 

Plantear de este modo la cuestión, es preguntarse si hay 

alguna relación de identidad entre estas dos especies de 

males, y cuál es esta relación: qué dosis de mal físico, por 

ejemplo, sería menester para compensar un mal moral de 

un grado dado. Planteada así la cuestión, se resuelve por 

sí misma. t 

Sin embargo, como este sistema es seguido aún por un 

gran número de hombres de mérito, y ha gozado, durante 

largo tiempo, de cierta autoridad, debemos examinarle con 

algún detenimiento. 

Este sistema presenta tres puntos de vista ó tres cla-

ses de resultados, según que se tome al culpable en el es-

tado extra-legal en que se ha colocado, y se le trate en con-

secuencia sin pensar en mantenerle en el órden social por 

la pena; según que se le mantenga, por el contrario, fuera 

de este órden, al cual no volverá jamás si se es conse-

cuente; y por último, según que se le retenga en el órden so-

cial, pero en cierto aislamiento, y con la resolución, la es-

peranza al ménos, de volverle á su posicion primera por el 

empleo de la pena como medio curativo. 

El desorden moral engendrado por el delito, no llevaría 

-al órden, en el primer caso, sino por la generación regular 

de sus consecuencias, todas contrarias al culpable. Esto 

sería como un órden negativo paralelo al órden moral-jurí-

•dico positivo. No tardaremos en explicarnos. 

La segunda manera de proceder á la reparación del des-

órden social, consiste en mirar el delito como un mal que 

puede ser borrado por la pena, como una deuda social que 

sólo la pena puede pagar. Tal es el sistema de la expiación. 

Por último, la tercera manera de hacer salir al malvado 

del desorden moral en que ha entrado por el delito, consiste 

en hacer servir la pena para cambiar sus intenciones, sus 

sentimientos, y hacer nacer en su conciencia el remordi-

miento, el ódio al mal, el amor al bien, y la resolución de 

practicarle en lo sucesivo. La pena no es entonces más que 

un remedio, un medio dietético para llegar á un resultado 

tan apetecible. Volvamos á estos tres sistemas subordi-

nados: 

1.° ¿Se puede mirar realmente al culpable como fuera de 

la ley y el derecho, por el mero hecho de su crimen? Esta 

tendencia de algunos filósofos criminalistas (1) á despojar 

al culpable de todos sus derechos poniéndole fuera déla so-

ciedad, ¿no priva al mismo tiempo y necesariamente al so-

berano del derecho de castigarle? ¿Le deja al ménos otra 

pena que aplicar, distinta de la de destierro, del exterminio 
civil, para servirnos de una palabra de Pasquier muy sig-

nificativa? Si el culpable no es de esta manera excluido 

del cuerpo social, y, sin embargo, no tiene ya ninguna co-

munión con él; si ya no tiene derecho, la pena capital, ó la 

servidumbre al ménos, vendría á ser respecto á él siempre 

legítima. El hombre que no tiene derechos, no es ya una 

persona jurídica, un hombre social; es en este respecto una 

bestia feroz que es preciso destruir, un muro que amenaza 

ruina y que se puede hundir; es un animal ó una cosa. Y 

lo que hay de más notable, es que todos los malos trata-

mientos que se le puede hacer sufrir, aunque fuesen todavía 

jurídicamente permitidos, no merecen ya el nombre de pena, 

ó al ménos no están ya sometidos á la razón de justicia que 

reclama penas diferentes según la diversidad de los delitos, 

(1) Fichte, Fundamento del derecho natural, 2.* parte, ps. 95 y 98. 
(al); De Rotteck, Manual de derecho natural, t. I, p. 257, Stutt., 
1829 (al). 



y que, en todo caso, impone una medida dentro de la cual se 

puede permanecer, sin duda, pero que jamás es permitido-

traspasar. 

El hombre no pierde su cualidad de tal dejando de con-

ducirse de una manera razonable. Pierde sí algunos de 

sus derechos, mas no puede perderlos todos. No es, pues, 

verdad que se encuentre colocado fuera de todo derecho;, 

no pierde á lo sumo más que aquellos que desconoce; todos 

los demás los conserva, como despues veremos. 

Sólo se puede, pues, castigar al culpable, si esto es posi-

ble, según la naturaleza y el grado del delito. Decimos si 

esto es posible, porque se trata aquí precisamente de la 

razón de la pena, y esta razón es la que buscamos. 

2.° En cuanto al sistema que asigna como fin á la pena la 

reparación directa del mal moral (social) por el mal físico, 

tiene más de una afinidad secreta con la venganza y con el 

Talion. Es notable, en efecto, que según este órden de ideas,, 

las expresiones: ser castigado, es decir, pagar penas (luerer 

solvere pcenas); imponer penas, (daré pcenas); castigar, es 

decir, reclamar, demandar, exigir, tomar, recibir penas, 

(repelere, poseere, reposcere, sumere, accipere pcenas,) ex-

presen una especie de contrato de pago, de restitución, de 

sustitución de la pena á la falta, como si la pena fuese de la 

misma naturaleza que el bien moral, y estas dos cosas pu-

diesen suplirse, compensarse, ocupar la una el lugar del 

otro (1). 

La pena es seguramente un bien moral, en el sentido de 

que es justa, merecida, pues que es la aplicación al agente 

de su propia máxima de acción; mas esta justicia no repara 

nada, y todos los suplicios del mundo no bastan á impedir 

un delito cualquiera, no influyen nada en la intención de 

aquel que lo ha cometido; y no disminuyen tampoco el per-

juicio que de él se ha seguido. 

La pena propiamente dicha, y considerada sólo con rela-

ción al mal que se cree ha de hacer desaparecer, no tie-

ne, pues, ninguna virtud compensatoria, á no ser el triste 

goce que se puede sentir al ver sufrir á aquel que nos ha 

hecho mal. 

(1) Se dice también, según la misma analogía, recibir su recompen-
sa, lo que se merece, el premio de sus acciones, en vez de ser castigado. 
Este es un sentido de la palabra itotvti como si la pena fuere una cosa 
absolutamente buena.— V. el Gorgias. 

Mas los que hablan de la virtud expiatoria de la pena, no 

piensan en esta compensación, y se imaginan, por el con-

trario, que la falta y la pena, consideradas en un mismo in-

dividuo, el culpable, son de tal naturaleza, que la segunda 

hace desaparecer, por decirlo así, la primera, la rescata, la 

expía, la purifica. De aquí la idea práctica de recurrir á me-

dios de purificación corporales simbólicos, para lavarse de 

una falta. De aquí también cierta identidad entre la pena, la 

súplica (supplicium, supplieare), la víctima (hostia piacula-
ris), el precio de la expiación, los medios de expiación, el 

sacrificio en general, la rogativa y la expiación misma (1). 

Trátase de ver si esta teoría mística de la pena es sos-

tenible. 

¿Es verdad, en primer lugar, que hay una compensa-

ción posible entre cosas tan absolutamente diferentes como 

el mal físico y el mal moral? ¿De qué manera desaparecería 

inmediatamente el primero en favor del segundo? ¿Cómo se-

rían compensados por una sensación dolorosa la mala in-

tención y los sentimientos perversos que constituyen el mal 

moral? ¿Qué hay de común entre estas dos cosas, y cómo 

la una podría reemplazar á la otra? 

Notemos bien, en efecto, que en este sistema importa 

poco el sentimiento moral del culpable; para que en él haya 

expiación, para que la pena produzca su efecto, basta que 

se haya aplicado, es suficiente que se haya sufrido. No se 

exige que sea aceptada por el condonado. Una vez que la 

pena haya durado hasta el fin, que haya sido soportada vo-

luntaria ó involuntariamente, haya ó no arrepentimiento, 

ora se continúe siendo culpable en el fondo del alma, ora 

se haya llegado á ser un hombre nuevo, háyase ó no ope-

rado un cambio, una conversión 'en la naturaleza moral 

4el paciente, jurídicamente ha expiado su falta. 

Kn este sistema, en efecto, el respeto á la justicia con-

mutativa ó de retribución, no es el motivo de la pena (2); se 

(1) Gesenius, Lexicón, man. hebr. y chald., p. 499; b p. 331; b. 498; 
b.690- b. etc; Leips, 1,833. V. también Vico, Be constantia plulologxe, 
p. 291 y 339, edic. Milán, 1835. op. lat. Manú dice en sus leyes, que 
«los hombres que han cometido crímenes y á los cuales el rey lia im-
puesto cast'gos, van derechos al cielo, exentos de pecado, y tan puros 
como los que han hecho buenas acciones (VIII, 318). 

(•2) Tampoco, según Fichte. que la nocion déla expiación y la del 
•derecho son contradictorias. (Elem. de der. nat., II part., p. 127). (al). 



quiere hacer desaparecer en aquel que la sufre, no sé qué-

vestigios de un mal moral pasado, sin pretender en lo más 

mínimo hacer desaparecer el mal moral actual. 

En otro caso, sería preciso en efecto: 

1.° Que se estuviese tan seguro de la desaparición del 

mal moral pasado, por la pena presente, como de la exis-

tencia misma de estas dos cosas. 

2.° Que la pena cesase desde que se hubiese demostra-

do su ineficacia, ó lo que puede ser más grave aún, que se 

aumentase indefinidamente, tanto en duración como en in-

tensidad, hasta que se produjese el efecto, 

3.° Que este efecto pudiese hacerse constar. 

Pero ¿cómo podría ser observado tal efecto? ¿qué hay en 

él de sensible ó fenomenal? ¿hay aquí un efecto cualquiera? 

¿qué es, en fin, la expiación sino una metáfora peligrosa y 

grosera, desde que deja de ser confundida con la justicia 

penal, de que hablaremos despues, ó con el mejoramiento, 

del culpable, de que vamos á ocuparnos? 

Que la pena produzca un efecto moral sobre el que la su-

fre, ó que no produzca efecto alguno, se concibe siempre 

legítimo ó posible; siempre justo bajo el punto de vista de-

la reciprocidad ó del derecho; pero no sucede lo mismo 

con la expiación, que nada significa en derecho, ni es soste-

nible en la moral, si se la toma como fin y no como medio 

para obtener el cambio moral del culpable. 

Hay, por otra parte, en el sistema de la expiación, no sé 

qué oscuridad tenebrosa, qué mal reflejo de dureza, de bar-

barie y de fanatismo, que le hace justamente sospechoso al 

espíritu ilustrado, positivo y razonador de nuestra época 

Ademas, si la sociedad tuviese la misión de purificar al 

culpable, y no la de castigarle solamente, ¿por qué éste ha 

de permanecer despues puro ó impuro? ¿por qué todas las 

faltas morales, por indiferentes que sean inmediatamente al 

derecho de otro; por qué, decimos, todas estas faltas no han. 

de entrar legítimamente en nuestros códigos penales, como 

en las terribles épocas del régimen teocrático? 

Digámoslo, pues: la retribución del mal tísico por el mal 

morales absurda, puesto que admite compensación entre 

cosas de naturaleza esencialmente diferente. Asi, hasta los 

hombres más religiosos y que siguen aún al sistema de-

la expiación, pero que entienden, sin embargo, que solo 

resta la palabra y que la cosa ha cambiado, rechazan el 

castigo por el castigo, es decir, la retribución del mal físico 

por el mal moral. «No puede haber expiación por el^castigo 

sino cuando el culpable mismo consiente la pena. Dios 

qutere sin duda, que asi sea en cuanto 4 su propia justicia, 

pu sto que quiere el progreso. Si el culpable puede 4 veces 
aquí abajo tratar de sustraerse 4 la pena, en otra parte se 

somete 4 ella. Muchos han ^ m e t i d o el error de creer en a 

eficacia del castigo como tal: el terror de la caída les había 

impedido ver que la pena del delito no puede borrar el cri-

m e n , s i n o & condicion de que el criminal acepte la pena. 

José De Maistre ha incurrido en este error (1).» 

l a n c h e cae 4 su vez en otro: no es la aceptación, de la 

pena lo que constituye la expiación. Hay aquí 'res casos 
posibles: 6 la pena es juzgada merecida, por aquel que la 

sufre sin que se. someta & ella vo luntar iamente po r el m e r o 

respeto 41a justicia;-« es juzgada merecida y aceptada 

„ « m i e n t o de justicíaj-ó bien, en fin, es detestada po. 

el corazon y negada por el espíritu. 
En el primer caso, no hay expiación y mucho ménos 

aún en el tercero. jPor qué, sino porque el amor 4 la Justi-

n o es sentido, la expiación no tiene lugar en: aprimera 

de estas hipótesis, y la misma idea £ 

tercera? ¿Por qué se dice, por-el contrario c,ue hay « 

oiacion en el segundo caso, & no ser porque hay & la vez 

Idea y amoral bien?—Mas entonces, jes precisamente este 

a m o s t r a d o , elque constituiría la - P f ^ ^ X 

ésta sería posible sin la pena, como se distinge de^el a 

^rotundamente, es abusar de las palabras y confundirlo 

[ o X n a m a A l'a pena expiación. La pena no es m4s que un 

medio- y la expiación, como efecto, como cambio moral 

rmo¿onversioPn, puede ser debida y r s e c a m e n t e 4 

veces, 4 otra causa completamente distinta de la pena, 

C T a ^ , r Í í l n ^ c i o n indicaría, pues, nna » n 

vers ión moral por medio de la pena, no siendo razonable 

¡ n o ro sentido Porque preciso es convenir en que el fin es 

aqu o único deseable, lo único importante, y que: el medio 

no tiene por si mismo, ningún valor, sino que, por el con-

torio^considerado', es esencialmente malo, semejante 4 

(1) Ballanche, Paling., soc., 2 . 'part . ,p .219. 
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los venenos que no tienen precio sino á título de remedios, 

pero que permanecen siendo venenos para las constitucio-

nes sanas, y áun para las enfermas, á las que alteran más, 

cuando no las curan. 

Convengo, en que se conserve esta palabra mística y de 

un sentido oscuro; pero querría también que se condenase 

en ella el sentido fanático que la atribuye José de Maistre, 

y se distinguiesen mejor las ideas complejas que expre-

sa cuando se hace de la pena una especie de medicamen-

to moral. Preciso sería ademas reconocer que la salud 

moral puede recobrarse por otro medio, y que en todo caso, 

el régimen es útil cuando ha producido su efecto. 

También sería preciso distinguir profundamente la no-

cion de la justicia que se relaciona con la idea de la pena, y 

la nocion completamente moral de la expiación. 

3.u Un sistema que se parece mucho al de la expiación, 

y que no se diferencia de él sino por un carácter más reli-

gioso y místico aún, es el que impone la pena como satis-

facción á la justicia absoluta, á la justicia personificada en 

Dios mismo, y que la representa más ó ménos sensiblemen-

te animada del sentimiento de venganza, cuya medida no 

puede absolutamente conocer el hombre. 

Más es preciso notar: 1.° que la satisfacción de la justi-

cia absoluta, á pesar de personificarla Dios, es absurda, ó 

no tiene sentido, si por ella se entiende hacer que lo que ha 

sido no haya sido, devolver á la justicia, á Dios, lo que le 

ha sido arrebatado, ó establecer una especie de reciproci-

dad entre él y el culpable. Tales proposiciones no nece-

sitan más que ser enunciadas para ser juzgadas (1); 2.' 

que si la satisfacción á la justicia absoluta se entendiera en 

el sentido abstracto, extra-social, ántes expuesto, aquélla 

no podría á lo sumo pertenecer más que á la moral, ó más 

bien á la teodicea, más no al derecho, puesto que la socie-

dad no estaiía en ello interesada. 

A decir verdad sobre este punto, tal satisfacción no for-

ma parte de ninguna ciencia humana; si pudiese ser exigi-

da de Dios, Él sólo sabe cómo y en qué grado. No necesita 

(1) V. mi Etica ó Ciencia de las costumbres, p. 384-395. La misma 
doctrina lia sido reproducida y desarrollada por mí bajo ciertas relacio-
nes, en la Revista de Legislación y Jurisprudencia, p. 387 y siguien-
tes, t . V, 1842. 
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de los hombres para vengar su justicia ultrajada. Aun ad-

mitiendo que la pena fuese para el hombre un medio de cor-

regir á su semejante, este medio no es indispensable para 

Dios. ¿Porqué, pues, recurrir á él, cuando Dios mismo le 

desdeña ó aplaza su empleo? 

No queda más que un camino para intentar la justifica-

ción de la pena fuera de la utilidad y necesidad social uni-

das al principio de la reciprocidad: decir que se impone pri-

mitiva, absolutamente al delito, lo cual es hacer de esta pro-

posición: «todo mal social (y moral) merece castigo,» una 

de aquellas proposiciones sintéticas á priori, que es preci-

so admitir sin buscar su razón, precisamente porque son 

primitivas; y entonces esta proposicion viene á ser un 

principio universal, necesario, absoluto, inescrutable, una 

ley de nuestra inteligencia moral, un imperativo categóri-

co absoluto (1), como quería Kant. 

Si el principio viene á ser el de la reciprocidad, es decir, 

si se la funda sobre la idea de la identidad de la naturaleza 

humana, y sobre esta otra idea también,—que no es, por lo 

demás, sino una consecuencia de la primera,—á saber, que 

nuestras máximas de acción pueden volverse justamente 

contra nosotros mismos, que la ley por nosotros hecha 

para los demás la hacemos necesariamente también para 

nosotros mismos, entonces la adopto plenamente; mas con-

vendría modificar la fórmula de manera que no se com-

prendiese en ella la moral, y prevenir todas las dificulta-

des que acompañan al principio de la expiación. 

Preciso es también reconocer, sin embargo, que si hay 

una relación de coordinacion, ó más bien de subordinación 

entre el orden físico ó sensible y el orden moral ó prácti-

co, es ésta: que el bien moral l lama al bien físico. Mas hay 

aquí una proposicion sintética cuya fuerza es menester no 

exagerar y cuya justa esfera de aplicación es preciso com-

prender. No quiere decir seguramente que repugne á la 

justicia divina hacer dichoso á un sér sin hacerle pasar por 

la prueba del mérito. El bien físico, la dicha puede exis-

tir á título puramente gratuito. Esto sólo significa que el 

soberano está en la necesidad de recompensar todas las 

(1) Krug le encuentra un carácter hipotético, puesto que supone la 
falta; mas no hay aquí, como Rqtteck hace notar justamente, más que 
una cuestión de palabras. 



"virtudes y castigar todos los vicios. Hay, pues, allí una 

proposición sintética que pertenece á la moral y á la teodi-

céa, pero que no es del dominio del derecho. 

Que la sociedad pueda hacer mal á un hombre, porque 

ésto mismo lo ha hecho á otro, nada más justo; pero que 

esto sea una necesidad jurídica, ó que la sociedad no pue-

da en ningún caso dispensarse de penar al culpable sin 

asumir ella misma el crimen que tiene el derecho de casti-

gar, esto es lo que no puede sostenerse sino á lo sumo en 

teodicéa. Digo á lo sumo, porque bajo el punto de vista del 

orden absoluto, no pudiendo el mal físico impedir que el 

mal moral haya existido, sino es infaliblemente un medio 

de llevar al culpable al arrepentimiento, si la pena no tiene, 

pues, una virtud purificativa infalible, no repara nada, no 

expía nada, no conduce á nada: no es más que una ven-

ganza inútil, que tiene su ocasion en el mal moral, pero 

que, por el mero hecho de no conducir á nada, no tiene ra-

zón de ser; porque la razón de un acto es esencialmente el 

fin, el objeto de este acto; y si, hipotéticamente, el fines nulo 

en cuanto al pasado y nulo en cuanto al porvenir, es, pues, 

nulo absolutamente, no existe. A lo cual yo añado: no es 

posible. 

Si la pena fuese de una necesidad absoluta, lo sería mé-

nos quizá bajo el punto de vista moral y aún teológico, que 

bajo el aspecto metafísico; es decir, que Dios no habría po-

dido hacer el mundo sin que,—según las grandes leyes que 

le rigen, leyes en sí mismas necesarias en la idea divina 

por contingentes que nos parezcan,—deba sufrir el agen-

te que perturba el orden moral. Menester sería un mila-

gro para sustraer la sensibilidad á las leyes que la rigen en 

sí misma y en sus relaciones; ¿mas este milagro puede ha-

cerle Dios, si las leyes que gobiernan el mundo físico y el 

mundo moral no son arbitrarias, sino que tienen su razón 

de ser, y una razón necesaria, como su origen, en la misma 

naturaleza divina? 

A esta altura, pues, todo puede ser necesario. No es 

sino quebrantando las relaciones que unen los hechos á las 

leyes, las leyes á la naturaleza de las cosas, la naturaleza 

de las cosas á la voluntad divina, la voluntad divina á su 

suprema inteligencia, esta inteligencia, en fin, que no puede 

engañarse, ni por consiguiente, estar sujeta á dos maneras 

opuestas de concebir el mundo, como nosotros encontra-

s i s r a s s s í ü s s s ' ^ » 
te' S i S m a s otro modo de entender la pena por la ex-
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inanidad, y que, á pesar de suponei e y 

á confiar demasiado en su bondad, y á nacer j 

^ Delodas estas especies de expiación, las que se emplea-

h . n V a r a el homicida eran las rnás solemnes, y cuando el 

Ésmm msfmMm 
según costumbre en los homicidios. OUas veces se 

ba á lavarse en una corriente de agua, lo que hace decir 

'Li les,quitr ist ia crimina c d i s 

Fluminea tolli posse putatis aqua (1). 

JL í T&SÍBSZ 
filosófico. 



C A P I T U L O V. 

SI EL FIN DE LA PENA CONSISTE EN EL MEJORAMIENTO DEL CULPABLE EN EL 

ARREPENTIMIENTO Y LA BUENA RESOLUCION, POR MEDIO 

DE LA RETRIBUCION DEL MAL FÍSICO POR EL 

MAL MORAL.' 

SUMARIO. 

1. Esta teoría se funda en la confusion del derecho v la moral - 9 

Supongamos ahora que el cambio moral del culpable 
sea el fin principal, esencial de esta especie de compensa-
ción que se busca del mal moral por el mal físico 

¿Puede esta teoría del orden moral servir de razón v de 
base á la justicia criminal? J 

Si no se quiere confundir lo que por su naturaleza es 

distinto, si se quiere distinguir la pena, bajo el punto de vis-

ta del derecho, de la pena bajo el aspecto de la moral y no 

ocuparse de ella por de pronto más que bajo el primar as-

pecto preciso es responder atrevidamente con la negativa 

Nó; porque la enmienda del culpable es un cambio de 

estado completamente moral, fuera de la esfera del dere-

cho, y que escapa al fuero externo. 

La sociedad está ciertamente interesada en que todos 

sus miembros sean honrados, mas no se puede admitir en 

principio que tenga el derecho de obligarles á ello por me-

dio de la pena; pues, de otro modo, los hombres que no fue-

sen áun más que sospechosos podrían ser castigados sin 

embargo de no ser para hechos posibles, sino para hechos 

reales para los que las penas se hallan establecidas 

No obstante, no puede ménos de convenirse en que la 

pena, considerada como régimen moral, tiende á tomar 

más y más este carácter en las sociedades más civilizadas 

de ambos mundos; los sistemas penitenciarios, las mitiga-

ciones llevadas al rigor de las leyes, el descrédito unido á la 

pena capital; un sentimentalismo, quizá exagerado, pero 

que demuestra que la conciencia pública avanza más cada 

dia en el misterio de nuestra naturaleza y descubre en ella 

la parte mayor ó menor de una especie de fatalidad en el 

destino social de cada uno de nosotros; la piedad que tiende 

á sustituir á la indignación para con el culpable: todo esto, 

prueba que el hombre de nuestros dias es imperiosamente 

inclinado á la misericordia para con el hombre, y que, sin 

desarmar á la sociedad respecto del crimen, se le reprimirá 

con calma y áun con generosidad. No se cesará de ver en 

él un hombre, un hermano criminal; y se creerá con Só-

crates, que no ha llegade á ser malo sino porque ignoraba 

el bien. Se le considerará desdichado y casi bastante casti-

gado con odiar á sus semejantes, con no poderlos amar. 

La caridad,—esta es la palabra, pues que hay en ella 

gran tendencia al perdón,—la caridad tiende de una manera 

evidente á sustituir á la pena; la moral á ocupar aquí el 

puesto del derecho. 

Este hecho produce un sentimiento eminentemente hu-

manitario, y, desde entónces, eminentemente social; un 

admirable progreso en sustitución de la ley del amor, de 

misericordia, de gracia ó la de derecho ó de justicia; más 

la moral no es, en fin, el derecho, y el derecho es lo que 

buscamos. 

Hay que añadir, que sería muy peligroso, en el estado 

general de la moralidad pública actual, dar un ámpl io y ele-

vado vuelo á los sentimientos generosos; pero preciso es re-

conocer, sin embargo, que las sublimes utopias de Platón 

se encuentran también en esto realizadas. Este filósofo ad-

mirable era ya de opinion que la pena no tiene su razón en 

el pasado, sino en el porvenir; que es menester castigar, no 

porque haya habido delito, sino para que no le haya más , 

por lo ménos de parte del culpable; según lo cual, la pena 

no era para Platón, como ya hemos visto, más que un ré-

gimen moral, y á este título quería que fuese aceptada co-

mo un bien para el culpable (1). El mal físico era un medio 

de librar del ma l moral, el mayor de todos los males. 

(1) V. también sobre la aceptación de la pena: Klausmg. Diss. deoblig. 
uwnlic Wit t 1742—J .-Joach,Lange Diss., de obhg. dehnquentis ad 
S K ' c o S o r f e - Hall-, 1736;-P- Doaraig, De oblig. deling.\ad confess. 



Algunos autores han ido tan léjos en este camino, que 

han negado que Dios mismo tenga el derecho de castigar 

sin provecho moral para el malvado (2). 

Otros han pensado que la sociedad no tiene este derecho, 

puesto que no tiene la obligación de tratar de moralizar al 

culpable por medio de la pena, y no ven en lo que se l lama 

derecho de castigar más que el derecho de defensa (3). 

Volvamos sobre este punto. El mejoramiento del culpa-

ble por medio de la pena, puede muy bien ser ambicionado 

por el legislador; mas no puede ser su principal objeto, pol-

la nueva razón de que no tendrá derecho á castigar al acu-

sado desde el momento en que apareciese arrepentido: toda 

pena aplicada dejaría de ser legítima en su duración desde 

el momento en que hubiese conseguido el cambio moral 

que es su objeto, y tendría, por el contrario, una eterna ra-

zón de ser, mientras no se llegase á este cambio. 

Hay más; su intensidad debería aumentarse por la ra-

zón misma de su insuficiencia y duración, á pesar de que 

ya no hubiese la más ligera agravación en el delito, á no 

ser que se prefiriese renunciar absolutamente á la pena 

como medio reputado impotente para mejorar á un cul-

pable. 

Tal es, pues, la alternativa impuesta por la lógica en 

caso de ineficacia de la pena: ó la impunidad, ó suplicios 

que podrían ser horribles. 

Por otra parte, ¿cómo juzgar de la sinceridad del arre-

pentimiento? ¿No nos encontraríamos también aquí coloca-

dos en la triste alternativa, ó de castigar al inocente, ó de 

dar libertad en mal estado al malvado, después de ha-

ber hecho nacer ó desarrollado en él un vicio más, cual es 

el de la hipocresía? Hé aquí, pues á dónde conduce el sis-

tema que dá por base única á la pena el mejoramiento 

del culpable. 

criminum propr. coram magistr. Leips., 1713.—J. — H. Hedinger, 
Qucestio an obligatio ad pcenam delictis sit intrinseca. Giess, 1698;— 
Mart. Lange, Diss, de obi. deling, adsustin pee nas j übe dioin. et hum. 
preescrip., Leips., 1688;—J.— P. Palthem. Diss, de oblig. rei ad. Sanet 
pcenalem penamque ipsam, Goiph., 170-3. 

(2) Krug. Die. fil. (al .) art. Pena.— Cf. su derecho natural. 
(3) Romagnosi, Génesis del derecho penal ( ital .) Dos vol. en 8.* Flo 

rencia, 1834. segunda parte, cap. 16 j 18.—V. también J.—K. Schmid, 
Fundamentos del Derecho penal, Ensayo filosóflco-juridico, (al.) Augs-
burgo, 1801. 

Ademas si la sociedad está investida de semejante po-

der ¿por qúé no extenderlo á las simples faltas, á los sim-

pes pecados del mismo modo que á los 

justicia moral íntegra no había de ser una pa i tade l dere 

cho penal? Sin duda, la pena impuesta m e d i a n t e ^ r a 

zones por actos civilmente reprensibles, puede ser con 

vertida en un tratamiento moral, ora se piense ejercer por 

ella una especie de retribución, ora se pretenda procu-

rar pura y simplemente á la sociedad un reposo y una 

seguridad que tiene el derecho de exigir de parte de to-

dos sus miembros. Mas ¿no sería preciso siempre que 

hubiese una regla por medio de la cual se determinase la 

naturaleza y el grado de la pena? Y esta ^ l a ^ e d e ser 

tomada del fin uniforme que se querría entonces alcanzar. 



CAPITULO VI. 

SI LA PENA TIENE POR OBJETO EXCLUSIVO LA UTILIDAD PRIVADA Y PÜBLICA POR 
MEDIO DE L A INT IM IDAC ION , L A PROTECC ION DEL D E R E C H O 

P O R MEDIO DEL S U F R I M I E N T O , L A S E G U R I D A D , 

EN U N A P A L A B R A . 

S U M A R I O . 

1. Nada de derecho sin el derecho de hacerle respetar, sin el dere-
cho de emplear al efecto los medios aprobados por la razón -
¿• Distinción entre el derecho de defenderse, de protegerse v 

E1,d,ere,cho d e defensa puede ser infinito. 
jus belli est mfínitum; el de la pena finito.—4. Prueba de que el 
derecho de castigar no tiene su razón única en el derecho de se-
guridad.—5. Consecuencias inadmisibles del principio de intimi-

? , ™ C , ° m 0 r W í n i c o dp-la- Pena.-6. La intimidación es 
un principio de utilidad, un principio interesado, que conduce al 
del placer.—Consecuencias.—7. Resumen de la cuestión. 

El derecho de ser y el de poseer-el derecho de propiedad 

en la acepción más lata de la palabra-supone necesaria-

mente el d a proteger lo que nos pertenece, de defenderlo con-

tra toda agresión ilegítima, de prevenir, dentro de ciertos 

límites, todo nuevo atentado que á ello pudiese ser dirigido 

en nuestra persona ó nuestras cosas, y, en fin, el derecho 

de forzará la reparación (reintegración ó compensación) 

del perjuicio por nosotros sufrido. Tal es el derecho de ha-

cer respetar el derecho. 

Mas aquel que repara el perjuicio por él ocasionado, no 

es por esto castigado; solamente no daña á otro. La pena es 

algo más que la reparación de la injusticia, esto es, la del 

mal físico, aflictivo dentro de ciertos límites. 

También se distingue la acción civil de la criminal: por 

la primera se reclama la indemnización, por la segunda la 

pena, y frecuentemente se ejercen en concurrencia contra la 

misma persona con ocasion de un solo y mismo acto. 

El derecho de defender nuestro derecho, de rechazar una 

agresión injusta, de entrar en posesion de lo que nos perte-

nece ó del equivalente, no es, pues, la pena, áun en el caso 

de que la necesidad rigorosa de la defensa entrañase la 

muerte del agresor. 

El derecho de defenderse contra un enemigo, unido al de 

prevenirle poniéndole en la imposibilidad de dañarnos, 

mediante la violencia ejercida sobre su persona, se llama 

propiamente derecho de coercion;e 1 de forzarle á la satis-

facción, á la reparación del mal causado, es propiamente 

el derecho de coaccion. Por la coercion el mal es impedi-

do; por la coaccion reparado. 

Por lo demás, esta distinción no es de tal modo rigorosa 

que una de las palabras no se tome frecuentemente por la 

otra. Cuando se fuerza á alguno á renunciar á la perpetra-

ción del crimen que había comenzado á ejecutar, se ejerce 

realmente sobre él una coaccion que no difiere de la coer-

cion, sino por el objeto que se propone, es decir, por una 

idea. Y del mismo modo, cuando se impide á uno dejar una 

injusticia sin reparación, se ejerce una coercion. 

Ni la conciencia pública, ni áun la conciencia individual 

abandonada á su espontaneidad, han confundido jamás el 

derecho de defensa y el de castigo, que son dos ideas dife-

rentes expresadas por palabras diversas en todas las len-

guas algo desarrolladas. 

La defensa se dirige contra la amenaza y Ta tentativa, y 

acaba con ellas; la pena comienza cuando el delito está ini-

ciado ó consumado. 

Convienen todos en que la defensa se ejerce legítimamente 

por el individuo agredido cuando no puede recurrir á la 

fuerza pública; pero se disputa sobre la cuestión de saber 

si la pena es ó no de la competencia exclusiva del poder-

soberano. 

El derecho d • defensa exist • entre iguales; y aun de in-

feriora superior. Se distingue, en efecto, por lo que res-

pecta á la autoridad, lo que es abuso de poder, ataque,• de 

loque es ejercicio del derecho, la pena. 

En todo caso, la defensa no puede entenderse de todo sér 

que tenga el derecho de castigar, y particularmente del sér 

á quien se cree pertenece realmente el derecho, de Dios. 

Dios no tiene necesidad de defenderse, pero puede tenerla 

de castigar. Así es al ménos cómo lo concibe el sentido co-

mún con relación al hombre. 

La elección de medios de defensa y la medida de su 

eficacia depende de las circunstancias exteriores y persona-

TiSSOT.—TOMO I. 15 



les en que se encuentra el que es atacado: es irreprochable, 

cuando se exagera (sin quererlo) la inminencia y la magni-

tud del peligro, la debilidad de sus medios para rechazarle, 

y se traspase en ella la medida absolutamente necesaria. 

Le es permitido, por otra parte, recurrir á todos los me-

dios propios para hacer respetar su derecho, con tal que la 

necesidad le autorice á ello, por insignificante que sea este 

derecho. No hay en ello medida de la pena como de la de-

fensa: no es un medio que sea preciso acomodar á los obs-

táculos que haya que vencer, sino un fin determinado por un 

hecho conocido y á su vez determinado. No se puede ya 

d >cir aquí: Jas belli est infinitum. Los pueblos se atacan, se 

hacen la guerra, mas no se castigan, hablando con propie-

dad, cualquiera que sea, por otra parte, el mal que se hagan 

Si la pena no tuviese su razón de ser más que en la se-

guridad del ofendido, éste tendría siempre el derecho de 

proporcionarse esta garantía de la manera más comple-

ta; pero los medios propios para ponerse al abrigo del pe-

ligro, miran al porvenir, mientras que la pena pertenece 

esencialmente al pasado. Se vuelve á caer, pues, siguiendo 

esta hipótesis, en el caso de la confusion de la pena del de-

lito con la prevención (1). 

¿Cuál sería, ademas, la razón de castigar á un homicida, 

sobre todo cuando 110 fuese ya temible, en la hipótesis, por 

ejemplo, de que pudiese ser abandonado en una isla? Se sabe, 

por otra parte, que había una razón particular para cometer 

el homicidio de que uno se ha hecho culpable, y que esta 

razón probablemente no volverá á presentarse jamás, al 

ménos en lo que á él se refiere, y que, si otros se encuentran 

en el mismo caso, no serán ya contenidos, según todas las 

apariencias, por el ejemplo de la pena impuesta á un aten-

tado semejante. Y en el caso dé que se tratase solamente de 

la seguridad de aquel que ha sido ofendido por un primer 

delito; ¿con qué derecho se castigaría al culpable si la vícti-

ma lia sucumbido? ¡Base singular de la pena aquella que 

hace lógicamente imposible el castigo del crimen más grave! 

¿Con qué derecho, además, se castigaría en este sistema 

( l ) Entiendo por esta palabra, aquí y en muchos lugares, el acto do 
fortificarse orévíamente contra un delito inminente. Esta acepción y la 
palabra misma están en el orden natural de las ideas y en el genio de la 
lengua. 

á aquel que se encuentra en la imposibilidad de reincidir, si 

se ha quedado paralítico, por ejemplo, si ha perdido la inte-

ligencia, si se ha expatriado, ó si está de tal modo enmen-

dado que no inspira ya inquietud alguna? ¿Con qué derecho 

se castigaría á aquel que fuese incorregible ó considerado 

como tal? 

Si se castiga al culpable para intimidar á aquellos que 

pudiesen caer en la tentación de imitarle; en otros términos, 

si la intimidación, la ejemplaridad, es toda la razón de la 

pena, la menor sospecha bastará para autorizar á castigar, 

y el más alto grado de castigo será lícito, y áun excelente, 

si por insignificante que sea el delito, la intimidación se 

lleva hasta el terror. 

Preciso es decir otro tanto de la seguridad pública, como 

razón exclusiva de la pena. Aun en este caso, la pena no es 

más que un medio, y un medio nunca es mejor que cuando 

es el más adecuado para alcanzar el fin á que tiende. 

Añadamos á las razones que preceden relativamente á la 

seguridad individual garantida por la intimidación,—razo-

nes que se aplican igualmente á la garantía de la seguridad 

pública por los mismos medios,—que la pena sería lógica-

mente imposible en este último caso, si el crimen fuese tan 

atroz que causase horror á todos los miembros de una so-

ciedad, y se estuviese moralmente cierto de que ninguno de 

ellos intentará renovarle; ó también si la sociedad se en-' 

contrase tan corrompida, ó fuese tan feroz, que el ejemplo 

no hiciese sobre ella ninguna impresión, ó la sublevase has-

ta el punto de provocarla á crímenes análogos. 

El principio de la intimidación, considerado en sí mismo, 

no es, por otra parte, más que un principio de interés, y no 

de justicia. Todo interés, pues, que se uniese á una pena, 

podría desde entonces legitimar la elección y la extensión de 

esta misma pena. Se podría, por consiguiente, hacer servir á 

los culpables de diversión á un tirano, ó á un especulador 

sin entrañas, de pasatiempo á un déspota, ó á la curiosidad 

de un fisiologista; y se podría satisfacer con sus sufrimien-

tos á un populacho ávido de emociones sanguinarias (1). 

(1) Preciso es revelarlo en interés de la civilización y de la morali-
dad; se ha visto en nuestros dias un pueblo tostante bárbaro para tra-
tar á un prisionero de guerra como culpable, y para dar con su muerte 
un espectáculo sobre la escena, á guisa do entremés, prévios anuncios: 



¡Qué hombre de nuestros dias, en nuestra civilizada Fran-

cia, consentiría que se fundase la pena sobre bases tan ar-

bitrarias, tan irritantes! (1) En resumen: 

La pena no cabe en la defensa preventiva ó antici-

pada, ni en la defensa propiamente dicha. Por de pronto, 

no es la prevención contra los ataques posibles de parte 

de personas indeterminadas, prevención cuyo nombre pro-

pio sería precaución, si esta palabra no tuviese una acep-

ción mucho más lata. Toda pena debe recaer sobre indivi-

duos determinados y por un hecho determinado, y por 

consiguiente consumado.. 

La prevención no supone más que un atentado probable 

ó comenzado; la pena, un delito consumado, ó por lo ménos 

un principio de ejecución. 

La prevención mira esencialmente al porvenir; la pena 

al pasado. La prevención se dirige contra el culpable posi-

ble, futuro y más ó ménos probable; la pena recae sobre un 

culpable real, actual, cierto. 

Si la pena no fuese más que el derecho de prevenir un 

delito posible con ocasion de uno ya consumado, sería per-

fecta si alcanzase infaliblemente su objeto. Y como la muer-

te es el medio más seguro de incapacitar á los malvados 

para dañar á las gentes honradas, la mejor pena, la única 

excelente, infalible, sería la pena de muerte. 

La bondad de una pena 110 sería estimada sino con rela-

ción al fin que se quisiese alcanzar al castigar, relativa-

mente á la seguridad individual en general. No habría, 

pues, ya lugar á distinguir las penas en justas é injustas, 
sino solamente en suficientes é insuficientes (2). 

Si la prevención tiene su razón en un peligro más ó mé-

nos probable, la pena no tiene la suya más que en el de-

lito; la primera cesa con el peligro, mientras que la segun-

da vuelve á comenzar, por el contrario, después que el mal 

ha sobrevenido. 

est-í pueblo es el de Buenos-Aires.— Rev. de der. ant. 849, p. 68. 
(1) Cf. sobre el derecho de prevenir una lesión á nuestros derechos 

amenazados, es decir, sobre el derecho de defensa en general, bajo el 
aspecto internacional, Rosmini, Filosofía del derecho, I, c. 4, p. 695 y 
siguientes. 

(2) Lo mismo sucede con todas las teorías penales que atribuyen a 
la pena un fin que conseguir, que hacen de ella un medio; todas están 
expuestas áser inconsecuentes, inútiles ó exageradas.—V. Hartenstein 
Bosquejo fúndame nial de las ciencias morales, Leips, 1814 (ale). 

CAPITULO Vil. 

S I L A P E N A C O N S I S T E E N L A R E T R I B U C I O N P R O P O R C I O N A L D E L M A L F Í S I C O Ó 

AFECTIVO P O R EL M A L FÍS ICO. 

SUMARIO. 

1 F1 principio de reciprocidad ó de justicia conmutativa, es el fun-
damento cíe esta bale de la penal idad^S Esta d e ^ a e r d o co^ 
las máximas más antiguas y mas umversalmente admitidas. -
3 Loestá igualmente con la conciencia del género humano, y 
con la £ los malhechores mis.nos.-4. Diferencia entre este 
S c t p i o v el del Talion brutal—5. El Talion inteligente y jus-
tc está fundado en la analogía y la proporcion, y no en la igual-
dad absoluta, aparente y ob je t iva . -6 . Dos especies de analogías 
e f l a s leyes penales.-? . Falsa analogía de la Ou logen ia . -
8 Condición para que la verdadera analogía sea r espe tada . -
O La iusta reciprocidad de la pena no entraña la necesidad de 
la api 1 cacton; e sta justicia es un límite que no se puede traspa-
sar pero al que es posible aproximarse maso menos, a volun-
t a d - 1 0 Remisión posible de toda la pena justa, ó de una parte 
^ e l l a - 1 1 El principio del Talion rectamente entendido, no es 
más que el de la reciprocidad ó la justicia conmutati va y tam-
5en de la distributiva; principio supremo de toda jus icia—12. 
L o í criminalistas más autorizados se inclinan mucho a esta opi-
í on - i a i os sabiosde la antigüedad habían comprendido ya el 

nrincin ode la reciprocidad en materia criminal, ta como debe 
ser comprendido.—14. Resúnvn de la cuest ion.-Fl derechode 
c a s t r a r no existe, hablando propiamente, para el hombre, sino 
efderecho de defensa, que á veces va más alia que e de cast i -
g a r - E s t e puede moderar el primero y servirle de regla - E n 
tídó caso tiene su limite marcado por el del del i to .-Ut i l idad 
del principio de la reciprocidad en la hipótesis aún admitida del 
derecho de castigar, que no es más que el derecho de venganza 
sometido á una regla, la de la justicia absoluta. 

Es incuestionable que hay equidad, justicia igual ab-

soluta en hacer extensiva á un agente que sabe y quiere 

lo que hace, en la medidaen que lo sabe y quiere, la regla 

dP conducta que se ha formado, aunque no haya sido más 

que una vez, respecto de uno de sus semejantes. De aquí es-

ta máxima, tan antigua como el mundo: no hagas á otro lo 

que no "quieras para tí, la cual no sólo se encuentra en 

el libro por excelencia de los cristianos, sino también 

en Pitágoras, en Confucio y en todos los pensadores que 

\ 



lian hecho descansar la justicia en el principio de la igual-

dad (1). Se la vuelve á encontrar también, más ó ménos 

claramente concebida, en el espíritu y el corazon de todos 

los hombres. Cain, el primer homicida, es también el pri-

mero que ha reconocido y proclamado el principio de la re-

tribución del mal por el mal, la igualdad. Su condena por 

sí mismo es muy notable, porque 110 se hace esperar un 

instante. El diálogo entre Dios y Cain, es de la más alta sig-

nifi ?acion, cualquiera que sea la opinion que, por otra parte, 

se tenga acerca del carácter divinamente inspirado ó 110 del 

libro de Moisés, siendo difícil en todo caso 110 ver en él una 

inspiración natural, profunda, una admirable expresión de 

la naturaleza moral de la humanidad. Escuchémosle: 

«¿Qué has hecho, dice Dios á Cain? La sangre de tu her-

mano grita de la tierra hasta mí. 

»Serás, pues, maldito sobre la tierra, que se ha abierto 

y recibido la sangre de tu hermano, derramada por tu 

mano. 

»En vano la cultivarás; pues te rehusará sus frutos. An-

darás errante y vagabundo sobre la tierra. 

»Cain dice á Dios: mi iniquidades muy grande para que 

yo pueda ser perdonado. 

»Hé aquí, pues, que hoy vos me perseguireis en todos los 

lugares déla tierra, y que me será preciso en todas partes 

ocultarme á vuestras miradas, y andaré errante y vaga-

bundo sobre la tierra: cualquiera,pues, que me encuentre me 
matará! OMNIS IGITUR Q U I I N V E N I E T M E O C C I D É T M E . » 

(Génesis, IV, 10-14). 

Cain ha comprendido que merece la muerte, pues que la 

ha causado ¡Habla del derecho IGITUR! Aquí está el grito 

de la conciencia humana (2). Así pues, se ven muchos ho-

( { ) Ap0¡j.óc taáy.'.í Vso¿Arist. , Mag. Mor, 1. 1. Cf. II, 6.° V. 5: Biog. 
Laert, VIII, 33: Jambl. VitaPith, c. XXX, sec. 167. 

(2) Los Setenta dicen: Kái Soxat, ratc f> eüptayitav ¡as, árovc-cevet ¡xe: Et 
érit omnis qui invenerit me occidet me. Las palabras xoi Strtaí expresan 
la misma idea de necesidad jurídica que la palabra igitur de la Vul-
gata. 

No se podría deducir de aquí que la Escritura condene la pena de 
muerte; una multitud de textos probarían lo contrario. 

Hé aquí dos solamente: «de cualquiera que haya derramado sangre 
humana, su sangre será derramada; porque el hombre ha sfdo hecho 
á imágen de Dios.» (Nomb. IX, 16). «No se admitirá á compensación 
aquel que se haya hecho culpable de homicidio: que muera el mismo 
inmediatamente (Nomb. XXXV. 31.) 

nucidas no solamente 

mm^m 
del derecho ó de la justicia absoluta. 

' «y Dios le dice: no será así: cualquiera que matare a 
ra in serámuy severamente castigado. Y Dios puso un sig-

Z tCa i n / po r temor de qae fuese muerto por el que le en-
C O n ^ s i s t f m f p e n e q u e tiene por base la r e d o n d e l 

mal físico por el mal físico calculado según la j u s t i c i a £ 

igualdad, í el m i s antiguo de todos, pues que 

¿ no es una base, un principio de P — d I » « « 

cío de la venganza se muestra ya cierta n t e e s i d a d de j us 

ticia 6 de mecida. El principio de la justa reciprocad noha 

sido concebido desde luego más que como ™ 

igualdad material absoluta; es el Taton^brutal nrac o 

nal, injusto en su igualdad misma. Más tarde, no ta »do. 

ya más que la analogía en las penas; pero esl^ 

logia ha carecido frecuentemente de medida. La moral ha 

sido más de una vez ultrajada en este sistema. penal. No se 

ha comprendido suficientemente que el respeto 4 ta usü 

cia no puede excluir el de las costumbres. Se ha olvidado 

igualmente que la analogía no es más que « n a - — 

en la elección de las penas, mientras que la 

necesidad; siendo sobre todo en la medida en lo 

te la justicia. Hay más: la razón más poderosa.enfavor de 

la analogía e s l a facilidad misma que da de proporcional 

n a a í ^ t o ; porque, en efecto se trata entoncesi de^co-

sas de la misma naturaleza, 
1 « cuales los limites de la una asignan los de la otra. 

Por lo demás, hay dos especies de analogías en las leyes 
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láñales: una que consiste eri ciert a 

delito y la naturaleza del nv o ,e t , , J a " Z a s e u t r e e l 

Hacer sufrir al culpable DO .- d o 1 » S U f r i r ' y o t r a e» 

¡a misma manera. Esta n Z ™ " , * £ ? ! a d o ' a u n í * u e no do 

ranea que la primera tan S ' a 6 8 m u c h o er-

en cuanto al S o de l a n " " " í 4 i a " a t ^ ' e z a , como 

India, en cSina yenotras p a r t e s ^ f f
0 ° n d U C i r ' C O m o e n 

pérdida de la mano. En vWu d d^ " , a d r 0 n c o n l a 

tenía hace poco entre no otros ia f í ' 0 8 ' 3 ' G l p a r r i d d a 

mano. Los autores de! S e o d H m n f f e i ' I e c o r t a d a 

s e i a „ en ^ 

Grande, es notable Z T L l ^ l ^ V t P e d ™ 
monederos falsos -tamhiAn J * a a n a , ° g ' a . Los 

son condenados ^-ectb r en la b í * * ¥ ! * * d & 

Cendiarios son en S o s á i T u T * ^ ^ l 0 S 

fraudulenta del tabaco^efcastiiada ¡ ̂  i m P ° ^ o n 

nariz, y con la pérdida d e 6 s t S P t „ n l . h e n d i d ^ a de la 

dencias; los ultrajes c o r n o « ! n u m e r o d e r e í n c i -

Pena del Talion P ^ S ^ ^ » 

- ^ c i n c u e n t a rublos porcada 

P e n a f según aplicar sabiamente la 

Parar entre sí, no solamente l a p e n T f u e l ^ T ' T ^ 

Sonas y su posicion resoectiv« 7 s m o l a 6 P e r ' 

dad absoluta misma e s d e t n n 611 e l l ° á l a 

justicia. El rico qu^ roba f ^ u T t a m b i e n l a v e r d a dera 

venientemente l o lo f u e s e m t ' Ó ^ ^ ^ T 8 ^ 0 C o n " 

que sufriese en este concento 1 2 ; » 61 d ° b l e ; l a P e n a 

lor a! perjuicio que ^ a l 

igualdad absoluta S i l l ó n ? 611 ^ ^ m ° d i f i c a r l a 

• P r » " C f ^ S T S ; q U e ™ Tallón 

siempre que PuedTtener luga^d^otro h ^ P ° S Í b l e > 

sidad moral de castigar con este r Z t°' ^ 
° 0 0 , 1 e s t e r i&°r extremo. Téngase 

W Hist. gen. del siglo XVIIF, por M. R a y 0 f l ; p . 3 3 Q 

muy en cuenta que es necesario, que el interés público lo 

exija; la justicia lo permite, mas no lo exige (1), lo que quie-

re es que no se traspase tal medida. La justicia es, pues, 

aquí un limite, más bien que.un motivo; es un principio 

negativo, más bien que positivo; pero por negativo que sea, 

su importancia es extrema, y la mayor parte de las legis-

laciones la han desconocido. 

Como se ve, el Talion, á pesar de todos los justos repro-

ches dirigidos contra este principio, tal cual generalmente 

ha sido aplicado, no es en el fondo más que la igualdad, la 

reciprocidad, la nocion fundamental de toda justicia crimi-

nal. Esta nocion tiene, por otra parte, la triple ventaja de 

recordar la igualdad humana; de asociar más íntimamente, 

con la ayuda de la analogía, la idea de la pena á la del de-

lito, y por último, la de ser esencialmente popular. 

La reciprocidad en materia criminal, no es en sí misma 

más que la consecuencia del principio supremo de todas 

nuestras acciones sociales, principio que Kant ha formula-

do como sigue: «Obra de tal suerte, que la regla de tus ac-

ciones pueda ser erigida en ley general (2).» Aquí, pues, el 

delincuente no tiene el derecho de quejarse de que su máxi-

ma sea gene ralizada de manera que le alcance; sino que 

por el mero hecho de haber creído poder permitirse tal ó 

cual acto con respecto á séres de la misma naturaleza que 

él, con el mismo destino y los mismos derechos, no puede 

evidentemente encontrar mal que semejante tratamiento 

le sea aplicado. 

Así, no dudamos en creer que no hay otro sistema penal 

fundado en derecho estricto que el de la reciprocidad (3), 

única regla dé la justicia distributiva en materia criminal: 

todo lo demás es, ó arbitrario ó estraíío á la nocion del dere-

cho, nocion que es el principio supremo de la ciencia de 

las relaciones jurídicas, de la acción y reacción ecualitarias 

entre los hombres. 

Esta opinion dista mucho de hallarse abandonada: los 

espíritus eminentes que han reflexionado sobre esta grave 

(1) Muchos filósofos de la antigüedad se habían apercibido ya de 

ello. V. Grocio, II, 20, § 36. 9 -
(2) Pricipios metaf. de la moral de nuestra trad. V- fJ-
3 Lo cual no quiere decir del todo que la sociedad este obligada a 

afilarle, sino solamente que lo está á respetarle sin traspasarle jamas: 
observación muy importante. 



cuestión, á pesar de reconocer, ora sus dificultades, y áun á 

veces sus imposibilidades físicas ó morales en la aplicación, 

ora también la conveniencia, la utilidad de apartarse más 6 

ménos de la severidad del derecho,—utilidad y convenien-

cia que están en armonía con la dulzura de las leyes mo-

dernas;—estos hombres reconocen, no obstante, que la ra-

zón y la base de la pena están en el gran principio de la 

igualdad. Sin hablar de las leyes de Moisés (1), de Solon, de 

la ley de las Doce Tablas y de otras grandes instituciones 

que parece han admitido el Talion absoluto con más ó 

ménos rigor, haremos solamente notar que los pitagóricos, 

según Aristóteles (2), que Aristóteles m i smo (3), Bodin (4), 
Montesquieu (5), Genovesi (6), Kant (7), Beck (8), Rotteck (9), 

Hegel (10), Bentham (11), Rossi (12), y muchos otros que se 

podría citar ademas (13), se han pronunciado más ó ménos 

en favor de una retribución penal que tenga su razón y su 

medida en el gran principio de la igualdad. 

No hay duda que esta igualdad no siempre es posible, 

sino que frecuentemente sería injusta ó inmoral, si fuese 

aplicada j udaicamente sin inteligencia y sin pudor; mas se 

incurriría en error al pensar que esta espiritualidad en la 

reciprocidad entre el delito y la pena, es un gran descubri-

miento de nuestros días: los antiguos habían comprendido 

ya muy bien lo que en ella habría de absurdo, inmoral , iní-

(1) Si el Evangelio ha rechazado el Talion, esto ni es en derecho, ni 
de una manera absoluta. Por de pronto, no es en derecho, sino en moral 
y_en las relaciones de hombre á hombre. (Matth, v . 2Cy—Apoc., XXL 
2¡] XXII, 12.) 

(2) Moral, v . 5. 
(3) Ibid. 
(4) República. VI. 
(5) Espíritu de las leyes, 1,1. 
(ó) Bella Bieeosine, Venecia, 1799 (ital).), lib. I, c. 19. § 6-11; II, 7, 

§ 13-23. 
(7) Principios metafísicos del derecho, de nuestra traducción, pá-

gina 199 y sigts. 
(8) Principios de Legislación, b. 761, 1806 (ale.) 
(9) Manual de der. nat., t. I, p. 257.—Stuttg, 1829 (ale.) 
(10) Obras comp., t. VIII, FU. del der., p. 141', y Porpedñl., Obras 

Comp., t. XVIII, p. 46 y 47 (ale.) 
(11) Teoría de las penas, 1.1, p. 59-72. Es ménos favorable al Talion 

propiamente dicho que al Lalion analógico. (Ibid, p. 73-77.) 
(12) Tratado del der. pen., t. I, p. 280 y 281. 
(13) Séame permitido recordar solamente algunas líneas de uno de 

nuestros procuradores generales más distinguidos: 
«Si se quiere que la pena este en armonía con los delitos y que el 
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c u o y cruel, ateniéndose á una semejanza rigorosa (1), fre-

cuentemente errónea y falsa. Aquí se puede decir también 

que la igualdad absoluta y brutal sería una profunda desi-

gualdad; que hay numerosas circunstancias que examinar 

circunstancias que trasforman frecuentemente la igualdad 

absoluta en igualdad proporcional,única equitativa, puesto 

que es entonces la ún ica verdadera. Trátase más bien de 

cierta analogía entre el mal ocasionado por el delincuente y 

el que se le hace padecer á título de pena; de cierta propor-

cion entre el grado del u no y el del otro, que de una seme-

janza é igualdad rigorosas (2). Esta semejanza sería el as-

pacto judáico del Talion, aspecto absurdo, literal y farisai-

co que no podrían condenarse nunca lo bastante. Se puede 

ver sobre esta cuestión las razones concluyentes de Kant, 

razones que Hegel se l imita á reproducir; solamente que 

este últ imo filósofo ha hecho resaltar ademas la semejanza 

y las diferencias que existen entre la pena y la venganza. 

Nada pues, más claro, m á s incontestable, m á s umver-

salmente sentido y concebido que la verdad de esta proposi-

ción-(das acciones de un sér racional deben ejecutarse en 

nombre de un principio, y este principio debe ser común a 

todos los hombres colocados en las m i smas circunstancias 

en que se encuentra el agente.» Sin esta reciprocidad posi-

ble pondríase uno fuera de la ley común, cada cual obra-

arbitriedad ó su hnágen, es preciso determinarse, más o menos, sobre 

U n a Ä e i f f / ' V i t u p e r a b l e en este sistema penal es no tomar en 
consideración más queef acto exterior, descuidar la { j t en«on a t ^ e r g 
á la letra del sistema más bien que seguir su espíritu Lo^quepoi -e 
contrario hav de admirable en el Talion, es que tiene por resultado gra 
Í S f a S n t e la pena en el espíritu de los hombres h e m . m a s i -
vamente su imaginación por la semejanza del castigo con el caracter aei 
delito v responder por lo mismo á esta tendencia del nuevo espír tu 
hácia'la pena con el ^ t U V ° ° t r ° 
típmno tan candes y con frecuencia funestos electos. 

X la antigüedad, los decemviros romanos, Moisés, Pitagoras y So-

S S grado de civilización.» (M. Chassan, Rer. ext. y franc, ie leg. 

L V a u L IS,'Lhes Aticas, XX , c, 14, s. 37. Cf. XVI, 10, 8. 
(2) Bodin Rep., V I . 



ría por sí á su manera, se olvidaría la igualdad humana, se 

colocaría uno en una sociedad ideal, en la que cada cual se 

haría á si mismo la ley, arbitraria y parcialmente. 

Preciso es reconocer, por otra parte, que la reciprocidad 

perfecta no es más que un ideal que sólo Dios puede reali-

zar perfectamente, y que la sociedad 110 está obligada á ha-

cer reinar la justicia absoluta, ó la justicia por la justicia 

sobre la tierra, sino que solamente tiene el derecho de de-

fenderse por medio de la pena en una medida justa ó per-

manecer sometida á esta medida. La pena es una especie de 

deuda de que el paciente y la sociedad son los acreedores, 

deuda que ni el uno ni la otra tienen el derecho de perdo-

nar, en parte al ménos. La moral, la moderación de las eos 

tambres, aconsejan de consuno este perdón. 

La justicia penal no es, pues, más que una regla, una 

medida y un medio, cuyo fin es la conservación de los indi-

viduos y de la sociedad. Esta manera de considerar la pena 

110 está ménos conforme con la Escritura, que hace decir á 

Dios: «La venganza me pertenece, y yo vengaré,» que con 

la filosofía. 

En resumen: hablamos de la legitimidad de la pena, ó 

del derecho de castigar; se trata del derecho de conserva-

ción por medio de la pena; la elección, del mismo modo que 

la medida de la pena, 110 tiene su regla sino en el princi-

pio de reciprocidad, principio que es el de la justicia con-

mutativa en todas las cosas, y que se aplica igualmente á la 

justicia distributiva, puesto que cada cual sólo debería re-

cibir del príncipe ó del Estado en razón de su mérito y de 

sus servicios; principio que domina, por consiguiente, el 

derecho criminal, el civil, el administrativo y el púDlico. 

Mas la naturaleza de las cosas, la impotencia del hombre ó 

la moral, no permiten siempre que la pena sea precisa-

mente de la misma naturaleza que el sufrimiento ocasiona-

do por el delito; lo cual hace, por otra parte, más difícil de 

determinar la medida de la pena, siendo preciso entonces, 

para tener una regla, entregarse á analogías más ó mé-

nos disemejantes, y en defecto de estas analogías, recur-

rir á las compensaciones. Mas se sabe que cuanto más 

se aparta uno de este modo de la semejanza—que hace fá-

cil la comparación entre el mal físico ocasionado á título 

de delito y el que puede ser aplicado en concepto de pena-

tanto más difícil es de determinar la medida de la pena, 

siendo necesaria gran circunspección para no traspasarla; 

cuanto más pierde la pena su carácter de justicia absolu-

ta, tanto más necesario es también dejar de sustituirla por 

medios de coercion y de coaccion es decir, med o ^ d 

simple defensa, sin objeto de iutim.dar, ni aun de retnbui 

el mal físico por el mal moral, que es lo que constituye la 

venganza en la medida del principio de reciprocidad. 

En resumen : si la sociedad no tiene misión ni podei 

para hacer reinar la justicia absoluta por sí misma en ma-

teria criminal, tampoco tiene el derecho de castigar, sino 

únicamente el de conservarse á sí misma y á sus miembros 
por los medios que juzgue necesarios. Y como el derecho 

de defensa, considerado de este modo es indefinido se com-

prende cómo la sociedad y los particulares están á veces 

excusados, por protejerse por medios que traspasan la me-

dida permitida bajo el punto de vista de la penalidad. Pero 

en general, cuanto más sólidamente constituida este una so-

ciedad más avanzada sea su civilización y más sanas sean 

sus costumbres, tanto más dulces pueden ser también as 

leyes penales, y permanecer en sus medios de defensa 

bajo el nivel que la justicia penal absoluta parezca exigir. 

Por el contrario, en las sociedades en que las costumbres 

son duras, feroces ó se hallan relajadas, donde la autori-

dad pública es débil, dichas leyes se creen frecuentemente 

obligadas, para protejer eficazmente la cosa publica o los 

particulares,—á recurrir á medidas extremas. Pero como 

estos excesos pueden .10 tener su razón más que en errores 

imaginarios; como producen frecuentemente un efecto con-

;;ado al que se quiere obtener, puesto que exaltan!*; espí-

ritus y hacen más feroces aún las costumbres; como 

otra parte, los pueblos civilizados no renunciarán desde 

luego á la idea de que las sociedades humanas tienen el 

derecho y la misión de hacer reinar la justicia penal, de 

castigar," en una palabra, bueno es recordar á todos _quc 

este derecho, así como el de la defensa, no pueden justa o 

útilmente traspasar la medida establecida por el principio 

de reciprocidad (1). 

( » Cf. sohre Msia materia: 

guíente 5. Dunm, Usos y costumbre i d Argelia, p. 1 « . 



CAPÍTULO Vili. 

P A R A L E L O E N T R E E L S I S T E M A D E L A E X P I A C I O N Y E L D E L A R E C I P R O C I D A D . 

SUMARIO. 

1. Estos dos si ste mas ^ están en oposicion en el estado actual de 
la ciencia.—2. Oscuridad, inconveniencia, injusticia y falsedad 
del uno; claridad, utilidad, justicia y verdad del otro.—3. Ca-
rácter racional y científico de éste; carácter místico y senti-
mental de aquél.—1. El uno es negativo, l imitativo; el otro posi-
tivo, indefinido.—5. El uno conduce á la justicia.- el otro al fana-
tismo.—6. El uno, á pesar de su aparente severidad, deja libre 
curso á la indulgencia; el otro, en su oscuridad mística, es des-
piadado ó conduce á sacrificar la justicia á la superstición.— 
7. etc., etc. 

Acabamos de dar á conocer separadamente los dos sis-

temas, que parecen disputarse en la actualidad, en el espí-

ritu de los hombres más competentes: la autoridad de un 

principio de filosofía penal. Trátase ahora de colocar el uno 

frente al otro, bajo sus principales aspectos, para hacer re-

saltar mejor sus diferencias, y poner al lector mismo en 

condiciones de decidir entre las opiniones contrarias. 

El principio de la expiación, ademas de ser más bien 

moral que jurídico, y de carácter místico, dista mucho de 

ser de una perfecta evidencia: préstase á objeciones muy sé-

rias, áun no considerándole más que bajo su aspecto más 

natural, es decir, bajo el punto de vista de la justicia abso-

luta, del orden moral ó con relación á Dios. Hemos visto que 

se oscurece hasta el punto mismo de llegar á ser poco con-

cebible de parte de un ser omnipotente y absolutamente 

bueno. 

El principio de la reciprocidad', por el contrario, está exen-

to de toda dificultad teológica; no conviene más que á las 

relaciones de hombre á 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 

que el de la expiación tiene necesidad de pruebas, pudién-

dose pedir al ménos la de que no puede ni debe tener nin-

guna, y que es un principio verdadero. 

¿Qué es, por el contrario, la reciprocidad sino la igual-

dad y la justicia? Y la justicia ¿es otra cosa que la igualdad 

absoluta ó proporcional, según las circunstancias? Pedir 

una prueba del principio déla reciprocidad, sería, 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 á priori, racional; es, como ya 

liemos dicho, jurídico. 

Es ademas negativo, en el sentido de que no impone la 

pena como el principio de la necesidad de la expiación; sola-

mente la permite; deja la facilidad de remitirla, de perdo-

narla, de rebajarla, por lo cual se concilia eminentemente 

con la moral. 

Por lo demás, puesto que es negativo, exige, para sor 

aplicado, motivos de acción 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: l.° la defensa directa ó indirecta y pre-

ventiva, y por consiguiente, la seguridad de individuos de-

terminados ó de la sociedad en general, y también, por con-

siguiente, la ejemplaridad; 2.° la enmienda del culpable; 3.° 

su colocacion fuera del derecho; 4.° la justicia de la vengan-

za; 5.° la satisfacción de la conciencia pública, y 6.° la de la 

justicia absoluta. 

Mas la acción de estos motivos está circunscrita por 

nuestro principio de tal manera, que si se le quiere tenor 

en cuenta, como se debe, no se traspasará el límite de la 

justicia, y se tendrá la facultad de permanecer dentro de 

él para estar bien seguro de no franquearle. 

Se conseguirá también, si se quiere no faltar á la huma-

nidad, no aplicar la pena, ni áun en un grado, inferior á lo 

que permite la justicia, á no ser que se tenga un interés ma-

terial ó moral en hacerlo. De esta manera, el interés en cas-

tigar, ó el motivo que se podría tener para ello, se encuen-

tra subordinado á la justa reciprocidad, en lo que se refiere 

á la existencia, la naturaleza y el máximum de la pena, 

mientras que el ejercicio del derecho de castigar se halla 

subordinado al motivo interesado que á su vez la sociedad 



puede tener de castigar. Así es que la ofensa directa ó in-

directa, la seguridad particular ó pública, y la ejemplaridad 

que está destinada á asegurarla, serán siempre restringi-

das por la naturaleza y la medida del delito, por la estricta 

obligación 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 saldría de la reciprocidad. 

En este caso jamás se sacrificará la justicia penal á la 

enmienda del culpable, sino que podrá ejercitarse solamente 

de manera que se obtenga este fin indirecto de la pena, sin 

poder, por lo demás, recurrir, al efecto, á medios repro-

bados por la justa reciprocidad, por la justicia, en una pa-

labra. 

Si el culpable es colocado fuera del derecho, esto no es 

más que en apariencia; el derecho es el que, por el contra-

rio, quiere que aquél sea tratado como él ha tratado á sus 

semejantes. Más aún, suponiendo que sea colocado fuera 

del derecho común, ó más bien, que sea abandonado en la 

posicion jurídica que el mismo se ha creado, no será man-

tenido en ella más que en el caso y medida determinados 

por su delito ó su crimen. 

La venganza se encontrará igualmente encerrada en los 

justos límites; y esta doble justicia, en la materia y en el 

limite de la pena, es lo único adecuado para satisfacer la 

conciencia pública y restablecer el orden jurídico absoluto. 

C A P I T U L O IX. 

CONCLUSION SOBRE LA NATURALEZA Y EL FIH DE LA PENA-

S U M A R I O . 

1. En qué consiste esencialmente la pena.—2. Sobre qué se está 
acuerdo en todo lo que precede.—3. Hay algo de verdad en to-
das las opiniones sobre este punto.—4. Prueba.—o. Cierta dul-
zura en las penas es más útil que la extrema severidad.—b. b ín 
moral compatible con el jurídico.—7. La cualidad de la pena y 
su grado están indicados por la naturaleza y la medida del cteT 

lito.—8. Si el culpable es castigado porque ha delinquido, y si 
puede serlo en toda la extensión de su crimen, no lo es, sin em-
bargo, necesariamente.—'9. Fórmula del principio supremoy 
completo de la pena . - lO . Resúmen esencial y que acaba de di-
lucidar la cuestión del fundamento del derecho de castigar. 

En todo lo que precede no se está de acuerdo más que 

sobre una sola cosa, á saber, en que debe aplicarse un su-

frimiento al culpable. Mas desde el momento en que se pre-

gunta por qué razón y con qué fin cesa el acuerdo: los unos 

quieren que sea por la única razón de que ha habido delito; 

otros solamente porque debe prevenirse el delito, ora en el 

culpable, ora en aquellos que pudieran verse expuestos á la 

m isma tentación; otros admiten este doble motivo. 

También hay desacuerdo en cuanto á la cuestión del por-

venir. ¿Por qué el porvenir? ¿Por qué el pasado y el por-

venir á la vez? 

Preciso es, sin embargo, reconocer que hay algo de ver-

dad en todas las opiniones, puesto que todas tienen cierta 

razón 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 víctima el delito, se fun-

dan en la pasión demasiado real de la venganza, pasión que 

se ha supuesto hasta en los muertos. De aquí la costumbre 

de apaciguar á los manes de aquellos que habían dejado 

injustamente de vivir. 

No es ménos real ni ménos imperiosa á veces la ven-

ganza pública. 
TISSOT.—TOMO I. 1 C 



Esta doble satisfacción es tan necesaria, en general, que 

si no se hubiese realizado, la perturbación, el desórden se 

ría inminente. Cada cual querría vengarse por su propia 

cuenta; la conciencia pública podría sublevarse; y por ha-

ber dejado sin castigo al culpable, se le habría entregado ai 

furor del pueblo. El interés privado del delincuente y el del 

orden público exigen, pues, que se dé cierta satisfacción 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 carácter jurídico y moral, el sen-

timiento vago y confuso de que el mal moral puede y debe 

ser reparado por el mal físico, sentimiento que toca muy 

de cerca al del mérito y demérito, y que podría tener muy 

bien su razón secreta, en parte en la nocion de la justicia en 

materia penal, y en parte en el sentimiento simpático ó an-

tipático del reconocimiento y de la venganza. Este oscuro y 

sombrío motivo de la pena se l lama expiación, que la jus-

ticia penal también satisface. 

La expiación tiene ya alguno mucho más puro, ménos 

personal y ménos interesado que la venganza; elévase, ya 

del sentimiento á la idea, ya de la pasión á la justicia, á la 

moralidad misma, de lo subjetivo á lo objetivo, y de lo re-

lativo á lo absoluto. 

Toma en muy alto grado este último carácter en el espí-

ritu de aquellos que creen ver en el fondo de la conciencia 

humana la proclamación de la necesidad absoluta del mal 

físico como consecuencia del mal moral. Esta convicción 

dá origen á un sistema despiadado en que el hombre y 

sus miserias desaparecen para no dejar percibir ya más 

que una conexion necesaria, imperiosa, entre el delito y la 

pena y se exalta sobre todo hasta el fanatismo más impío, 

más cruel en aquellos que hacen consistir la esencia del 

mal en una ofensa á la Divinidad, y erigen el castigo en 

una especie de culto obligado de parte do los hombres, y 

sobre todo de los poderes públicos. Las leyes penales toman 

entonces un carácter teocrático, y llegan á ser terribles, 

como el móvil que las inspira. 

Hay, en efecto, una conexion necesaria entre el delito y 

el castigo; mas no entre el mal moral y el mal físico, sino 

entre el nial físico que constituye el delito y el que constitu-

ye la pena; pero aunque la conexion exista, y por justa que 

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 más que la depositaría 

y dispensadora. Ahora bien; de este derecho, como de todos 

los demás, el individuo y la sociedad pueden renunciar; se 

puede disponer de él, ejercitarle, remitiéndole, sin embargo, 

en un grado cualquiera. 

¿Qué hay, pues, aquí de absoluto? No existe, por tanto, la 

necesidad jurídica de castigar, como se cree en el sistema 

precedente; no existe, en otros términos, el deber, sino el 

derecho de castigar, y el merecimiento de ser castigado. 

¿Qué hay aquí de imperativo? ¿Es cómo se piensa en el 

sistema que precede, el castigo mismo? De ningún modo; 

es sólo límite en la pena, la cual no debe traspasar el de la 

culpabilidad, sino que debe ser proporcionada á ésta, desde 

el momento en que nada se quiere remitir de ella. Castigar 

fuera de esta medida es castigar á un inocente en un cul-

pable. 

Fácil es ahora notar la ilusión del sistema que prece-

de; mas el error no es en él completo, puesto que hay real-

mente en la pena algo de categórico y absoluto. Este siste-

ma no es, pues, enteramente falso; se encuentra además en 

ciertos respectos fundado en la razón; más el que acaba de 

ocuparnos es completamente verdadero, por más que no 

responda enteramente á todos los fines que se puede legíti-

mamente proponer el que castiga. 

En el número de estos fines, preciso es contar también el 

interés público procurado por medio de la intimidación. La 

pena tiene naturalmente por efecto impedir las reincidencias 

y contener las malas intenciones; pero es evidente que este 

efecto no debe ser procurado sino 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 está, pues, ménos 

subordinado á la justicia que la expiación (que es una es-

pecie de venganza arbitraria y absoluta), y que la venganza 

pública ó privada. 

Preciso es notar, finalmente, qu^ 110 es la severidad de 

las penas la que dulcifica las costumbres y hace á los hom-

bres mejores para con sus semejantes: la pena ágrea, indis-



pone y subleva al hombre; le hace insensible á los males de 

sus semejantes, enemigo, envidioso del bien de otro, y, por 

consiguiente, le dispone á hacer el mal. Un dolor indefinido 

en intensidad y sin fin acabaría por hacer á aquél que le su-

fre esencialmente malo; mas esta maldad no podría, sin un 

horrible círculo vicioso, motivar la severidad y la continui-

dad de la pena. 

Desde hace mucho tiempo los filósofos habían notado que 

la dulzura vale más que la severidad; habíales conducido á 

estas profundas reflexiones la observación de los ¡animales 

y de los nifios; la de sus disposiciones personales; la com-

paración de las diversas costumbres y legislaciones. Séneca 

ha escrito párrafos admirables sobre esta materia (1). 

Montesquieu habla notado también que la ferocidad de 

las costumbres japonesas podría muy bien ser debida á la 

de la legislación penal del país, y que el medio de dulcificar-

las sería hacer las penas más dulces, léjos de agravarlas. 

Otra razón que milita en favor de la dulzura de las penas, 

tanto en interés público como en el del culpable, es que so-

mos impulsados á aborrecer todo aquello que ha sido oca-

sion de nuestros sufrimientos, y por consiguiente la justi-

cia, los deberes á que hemos faltado: cuanto más se tras-

pasa la justa medida al castigar al culpable, tanto más se 

le endurece y deprava. 

Una estadística reciente viene también en apoyo do esta 

proposicion. En Inglaterra, la disminución del número de 

los crímenes coincidió con la de la severidad de las penas. 

Los condenados á muerte fueron 97 en 1843, 57 en 1844, 

y solamente 49 en 1845; y esto, á pesar del gran aumento 

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

Civitatis autem mores magis corrigit parcitas animadversionum: facit 
enim consuetudinem peccandi multitudo peocantium: et minus gravis 
nota est quam turba damnatorum levât; et severitas, quod maximum 
remedium habet, assiduitate amittit auctoritatem. Construit bonos mo-
res civitati 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 dementia regentis. Grarior 
multa pœna videtur, quee a miti viro constitutor.» (De Clement., 
I, 22.) 

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 público ordenan de con-

suno; pero sería brutal, torpe ó injusto en querer obtenerla 

por medio déla pena,por el mero sufrimiento, más 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 

más rigorosa es la pena, tanto más adecuada es para pro-

ducir este efecto. Y el medio de saber ¿cuándo se habrá 

producido realmente? 

Concluimos diciendo, por el contrario, que la cualidad 

de la pena está indicada por la naturaleza del delito (2); que 

el máximum de su medida está marcado por el grado del 

mal físico ocasionado por el delito, y que la justicia se opone 

absolutamente, cualquiera que sea el provecho que de ello 

pudiera sacarse, á que se traspase esta medida (3). 

Así, el culpable es castigado porque ha delinquido; y no 

(1) El Propagandista 18 de Nov. de 1846. . 
(2) Salvo recurrir á una pena análoga, si la moral, el ínteres publico, 

la dulzura de las costumbres, etc., inspiran el alejamiento de una pena 
de la misma naturaleza que el delito, ó la proscriben. Todo sufrimiento 
es análogo á otro, más en grados diversos: nada impide, pues, elevarse 
sobreestá escala de analogía, solamente que, cuanto mas insignificante 
es la analogía, ménos fácil es apreciar la justa coincidencia entre el de-
lito y la pena, ora para no traspasar la justa medida, ora para per-
manecer dentro de ella. . . , _ „ „ „ 

(3) Se puede objetar á esto, que si la justa proporcion de la pena con 
el delito debe medirse por su efecto represivo y no por la identidad 
del grado, una pena no es suficiente sino en tanto que supera al 
atractivo que tiene el delito, y que nuestro principio podría dejar a la 
sociedad sin defensa. Mas esta razón no es sino especiosa: 1. , es poco 
conveniente que el atractivo del mal no sea contenido por la amenaza de 
una pena próxima, cierta y bien proporcionada; 2 , el desprecio de esta 
pena si fuese muy común, constituiría á los malhechores en estado de 
hostilidad frente á frente de la sociedad, y el derecho de castigar se ve-
ría convertido en el de defenderse; pues este es siempre proporcionado 
á la fuerza de la agresión; 3.° en tanto que las gentes honradas son con 
mucho las más fuertes, deben contentarse con castigar, y abstenerse de 
hacer la guerra á los malhechores, salvo estar siempre en guardia con-
tra ellos- 4 0 la eficacia de la pena, tomada como medida de la misma, 
llevaría lógicamente á los mayores excesos, mientras que nuestro prin-
cipio dá garantías contra esto sin comprometer derecho alguno, siendo, 
fin, el principio de la justicia. 



lo es necesariamente, sino en un interés público ó privado; 

no puede serlo más que según la medida de su crimen; y se 

puede, al aplicarle toda ó una parte de la pena merecida, 

buscar el mejoramiento del culpable. Mas entónces la mo-

ral se une al derecho, del mismo modo que á éste una con-

sideración de utilidad cuando se busca en una pena, justa 

por otra parte, una garantía de seguridad. 

El principio supremo y completo del derecho penal sería, 

pues,complejo; tendría su razonen la utilidad y su medida 
en la justicia absoluta, que no permite castigar más de lo 

merecido, cualquiera que sea la utilidad que podamos pro-

meternos de la pena. 

Habría en ello, además, subordinación recíproca entre 

la justicia penal y el interés, en el sentido de que el interés 

estaría sometido á la justicia, siempre que tendieseá exigir 

una pena que traspasase el grado merecido; mientras que 

el derecho de castigar estaría igualmente subordinado al 

interés físico ó moral, en el sentido de que no debería apli-

carse una pena, por lo demás absolutamente justa, sino en 

tanto que hubiese una ventaja material ó moral que alcan-

zar de ello. 

Preciso es persuadirse, en efecto, de que el hombre no 

tiene la misión de castigar por castigar, es decir, por resta 

blecer el orden moral perturbado por el delito, por hacer 

reinar la justicia absoluta, aplicando al delincuente la ley 

que éste hace para los demás respecto de sí, con la acción 

de que se ha hecho culpable. No; y aunque haya aquí una 

justicia absoluta, objetiva, que restablecer; aunque, de otra 

parte, el derecho de castigar no sea propiamente más que 

esto; aunque el principio de la expiación ó de la pretendida 

reparación del mal moral por el mal físico no sea, en com-

paración con el de la reciprocidad, más que un principio 

místíco, falso y fanático, sin regla como sin medida; aunque 

parezca que el hombre tiene, no solamente el derecho, sino 

también el deber de hacer reinar la justicia, y toda especie 

de justicia, por respeto á la justicia misma; no obstante, 

como la justicia considerada de este modo, pertenece al or-

den absoluto de las cosas, al bien ó al orden moral en sí, y 

el hombre no tiene la misión de hacer reinar este órden más 

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 atención á 

/ 

ra operar perfectamente la reciprocidad por la e = p e r -

—HsS S f a S S 
con que espía su delito, hacerle volver & la calma de la se 

gurldad, perturbada por un momento,y tener 

nir cierta vigilancia. La pena tiene, pues, para el hombre su 

razón eiT es te interés; ra^on subjetiva relativa pero d,s-

pensable, extraña hasta aquí, sin e m b a r g . l a nece siaaa 

moral absoluta de reparar el des6rd<sn, ™ 

al mundo moral. Mas si la pena, tal cual el hombre tiene ei 

d e " ho siTs que no el deber de aplicarla, tiene su razón 

lat va 6 humana en el interés privado y P ^ h c o t.ene am-

blen su regla y su medida en la justicia absoluta justi,aa 

que el Interes, un interés cualquiera, no tiene el derecho violar. 



CAPITULO X. 

I M P O R T A N C I A D E L A D E T E R M I N A C I O N D E L P R I N C I P I O P R E C E D E N T E . 

SUMARIO. 

1. No hay más quedos maneras de juzgar: arbitrariamente ó por 
principios.—Necesidad de juzgar por principios en derecho, so-
bre todo en derecho criminal.—3. Principios falsos y principios 
verdaderos; principios vagos y principios precisos.—1. Necesi-
dad de los principios para juzgar las legislaciones, para apreciar 
su valor absoluto y relativo, así como sus progresos. 

No hayjoiás que dos maneras de juzgar: arbitrariamen-

te ó por principios. El legislador es un primer juez que de-

termina los delitos y les aplica la pena que cree merecen. 

Mas, ¡qué espantoso desorden, qué horrendo menospre-

cio de la vida del hombre y de la justicia en las recopilacio-

nes de derecho penal! Comparadlas entre sí y decid si el 

arbitrio más deplorable no parece haber presidido á su re-

dacción. Aqui, la legislación draconiana es la que está pues-

ta en vigor: la pena se impone á cada instante. Allí, es el 

fisco, que no quiere más que multas, confiscaciones, bene-

ficios para el Tesoro, y esto lo mismo en las faltas ligeras 

que en los más grandes crímenes. En una parte, se diría 

que el soberano se ha impuesto la tarea de hacer languide-

cer y morir en horribles calabozos á todos los condenados; 

en otra, no es más que cuestión de destierro y extraña-

miento. Hay por último, pueblos en donde todas las penas 

son suplicios. 

Es más fácil, en efecto, entregarse á los movimientos de 

la venganza que contenerlos; arrojar del territorio á todos 

los malhechores, ó encerrarlos á todos indistintamente, ó 

exterminarlos, que aplicarse escrupulosamente á recono-

cer la naturaleza y el grado de sus faltas, y castigarlos en 

consecuencia. 

Hay un poco más de estudio, pero un estudio muy fácil 

y que puede tener sus inconvenientes, en generalizar de tal 

modo el delito, que no se vea en él más que un atentado con-

tra la sociedad, un abuso de la libertad; de donde se saca en 

conclusion que no hay más que una pena legitima, la su 

presión de la libertad, la detención (1). 
P Pero, áun en este sistema, ¿cuál será el modo de a deten 

ción* ¿Cuál su duración? Cuestiones graves son a t a s por-

q u e s l a manera de tratar á los culpables llega á ser envi-

diable para las gentes pobres; si no hay otra ^ 

la de no poder salir y de abusar ademas de la libertad en 

perjuicio de sus semejantes, es muy de temer que ta L s ste-

rna penitenciario venga á ser un estímulo al mal. Si se ana-

de por el contrario, alguna otra pena á la de privación de 

libertad, se sale entonces del principio planteado, y es pre-

ciso buscar otro ó proceder arbitrariamente. 

Del mismo modo, en cuanto á la duración de la deten-

ción, será preciso regirse por un principio cualquiera que 

no será el de la privación dé libertad. ¿Lo será el del arre-

pentimiento del condenado, ó el de su impotencia de volver 

á caer en el mal? Mas, ¿cuándo se sabrá que se ha arrepen-

tido? Y este arrepentimiento, ¿no podía preceder á la pena. 

SI es la impotencia de dañar, ¿en qué excesos no es á ame-

nazado de volver á caer? Hasta este momento no tendría-

mos que temer más que el error; ahora la injusticia? Y ¿por 

ciué esto? Porque se carece de un principio de penalidad. Las 

erróneas diferencias que separan las diversas legislaciones 

criminales, la arbitrariedad que impera en casi odas ellas, 

todos estos vicios no tienen otra razón que la falta de prin-

cipio de un principio verdadero, del principio de justicia 

unido á los de la utilidad y la mansedumbre. 

Todas estas consideraciones doctrinales á que Hasta 

aquí nos hemos entregado, sobre todo las que acabamos 

de indicar, nos han parecido indispensables en interés mis-

mo del trabajo histórico y filosófico que nos proponemos 

En efecto ¿como establecer con evidencia, sin las indi-

caciones que preceden, la verdad de los principios eternos 

que regulan el derecho penal? ¿Cómo, sin estos principios, 

juzgar del valor absoluto de una legislación criminal, de su 

verdad ó falsedad, del lugar que ocupa en la escala de la 

civilización, de su valor con relación á otras legislaciones 

del mismo género? ¿Cómo, en otros términos, apreciar el 

(1) Aquí se toma esta palabra en un sentido genérico. 



espíritu de una ley, lo perfecto ó lo defectuoso de sus dispo-

siciones, el origen instintivo, de sentimiento ó de razón de 

este espíritu, etc., etc.? ¿Cómo, en una palabra, juzgar, criti-

car, y hacerlo con acierto, sin regias de crítica y de juicio? 

No insisto sobre una verdad tan palpable. Los hechos ya 

me han dado ámpl iamente la razón; no tardarán en justi-

ficar ademas la marcha seguida. 

CAPITULO XI. 

D E L D E R E C H O D E C A S T I G A R ( 1 ) -

SUMARIO. 

1 Si el hombre tiene el derecho de castigar á su semejan te.-
2. Cuestión resuelta implícitamente por la que precede.-d. (üpi-
nion de los auto res.-4. Equivocaron desecha.-5.0rigen del 
poder penal.—El derecho de defensa.-6. El derecho de defensa 
no debe ser considerado como una delegación divina.—7. El cie-
recho de castigar no pertenece más que a Dios y p o f ^ - - 7 - £0 
es necesario que lo ejerza por mano del hombre.-?. No.lo ha 
querido, puesto que le ha. rehusado las condiciones indispensa-
bles para ejercerlo bien.-10. Dios m i s m o no podría quiza, sin 
herir su soberana perfección, ejecer e derecho de castigar tal 
como se le entiende generalmente.-ll. Así entendido, el derecho 
de castigar es á lo ménos muy dudoso, mas conviene conservar 
la expresión, salvo interpretarla por esta otra: derecho de de-
fensa—12. Resumen. 

Esta cuestión no presenta ya para nosotros dificultad 

alguna. , . . 
Se puede, es verdad, sostener con igual apariencia de 

razón lógica que el hombre tiene el derecho de castigar á su 

semejante ó que no le tiene, según la idea vedadera ó falsa 

que se tenga de la pena. 

La cuestión del derecho de castigar, presupone^ pues, la 

que acabamos de resolver, y se encuentra por sí 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, ó bien si tiene el derecho de ejercer la 

justicia penal cuando en ello está interesado. Planteada 

asi la cuestión, 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, á la sociedad, ni al hombre individual. Así, Jark sos-

d i V en cuanto al estado de la ciencia sobre esta cuestión un ar-
tículo nuestro en la Revista de Legislación y Jurisprudencia, 184o, 
t. III, p. 221 y siguientes. Cf. Romagnosi, ob. cit., t. I, p. 75-l<». 



espíritu de una ley, lo perfecto ó lo defectuoso de sus dispo-

siciones, el origen instintivo, de sentimiento ó de razón de 

este espíritu, etc., etc.? ¿Cómo, en una palabra, juzgar, criti-

car, y hacerlo con acierto, sin regias de crítica y de juicio? 

No insisto sobre una verdad tan palpable. Los hechos ya 

me han dado ámpl iamente la razón; no tardarán en justi-

ficar ademas la marcha seguida. 

CAPITULO XI. 

D E L D E R E C H O D E C A S T I G A R ( 1 ) -

SUMARIO. 

1 Si el hombre tiene el derecho de castigar á su semejante . -
2. Cuestión resuelta implícitamente por la que p recede . -^üp i -
nion de los auto res . -4 . Equivocación desecha.-5.0ngen del 
poder penal.—El derecho de defensa.-6. El derecho de defensa 
no debe ser considerado como una delegación divina.—7. El cte-
recho de castigar no pertenece más que a Dios y po rque . -7 . No 
es necesario que lo ejerza por mano del hombre.-?. No. lo ha 
querido, puesto que le ha rehusado las condiciones indispensa-
bles para ejercerlo b ien. -10. Dios mismo no podría quiza, sin 
herir su soberana perfección, ejecer e derecho de castigar tal 
como se le entiende genera lmente . - l l . Así entendido, el derecho 
de castigar es á lo ménos muy dudoso, mas conviene conservar 
la expresión, salvo interpretarla por esta otra: derecho de de-
fensa—12. Resumen. 

Esta cuestión no presenta ya para nosotros dificultad 

alguna. , . . 
Se puede, es verdad, sostener con igual apariencia de 

razón lógica que el hombre tiene el derecho de castigar á su 

semejante ó que no le tiene, según la idea vedadera ó falsa 

que se tenga de la pena. 

La cuestión del derecho de castigar, presupone^ pues, la 

que acabamos de resolver, y se encuentra por sí 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, ó bien si tiene el derecho de ejercer la 

justicia penal cuando en ello está interesado. Planteada 

asi la cuestión, 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, á la sociedad, ni al hombre individual. Así, Jark sos-

d i V en cuanto al estado de la ciencia sobre esta cuestión un ar-
tículo nuestro en la Revista de Legislación y Jurisprudencia, 184o, 
t. III, p. 221 y siguientes. Cf. Romagnosi, ob. cit., t. I, p. 75-l<». 



tiene que no es sino en virtud de un mandato del cielo co-

mo castiga el soberano, que ejerce en general todos los de-

rechos supremos del Estado. 

Según esta teoría, defendida ya por muchos filósofos 

franceses del siglo XVIII, por lo ménos en la parte negativa, 

y combatida por Portalis, como uno de los abusos de esta 

filosofía (1), la sociedad no tendría el derecho de tocar al 

culpable. 

Si se entiende por pena un mal físico impuesto sin ob-

jeto ó por la mera consideración de que ha habido mal mo-

ral, la pena carecería sin duda de razón suficiente, no sola-

mente para el hombre, sino también, y sobre todo, para 

Dios, ser absolutamente sábio, y cuyos actos deben ser 

perfectamente conformes con la razón. 

La pena carecería también de razón para Dios, y no ha-

bría más que una aplicable por el hombre, si no debiese con-

ducir más que á la satisfacción de la necesidad de regocijar-

se por los sufrimientos de otro, por consecuencia del mal 

que de él se ha recibido, lo cual es propiamente la venganza-

¿Con qué título podría, pues, el soberano castigar como 

mandatario del cielo, y qué se entiende por un mandato de 

esta clase? ¿No es preciso que sea positivo y visible? Pero 

entonces, á no ser por prodigios que el cielo no hace, el so-

berano se encontraría desarmado, la sociedad misma no 

podría ya tener jefe, ni la justicia tampoco podría ya ser re-

presentada. 

¿Este mandato debe, por el contrario, no tener nada de 

prodigioso, no debe emanar más que del poder sacerdotal? 

Mas ¿cuál es el poder de esta especie que ha recibido ma-

nifiestamente del cielo la misión de hacer y deshacer reyes, 

de reinar indirectamente por medio ellos? ¿Dónde están sus 

títulos incontestables, admitidos por todos? Hay que confe-

sar que el derecho divino no tiene sentido más que en las 

teocrácias. Faltaría saber si esta forma social es legítima, 

bajo qué condiciones, y si es la única que tiene este carácter. 

Hay un sentido, según el cual, sin embargo, el poder es 

divino: tal es cuando está fundado en la naturaleza de las 

tosas: es decir, cuando es la expresión de la voluntad 

común, bien sea supuesta en virtud de la justicia ab-

(1) Bel uso y el abuso del espíritu filosófico del siglo XVIII, t. II, 
p. 889, sobretodo en favor de la pena capital. 

soluta de la medida, y por consiguiente no expresada, bien 

sea enunciada directamente por representación. Mas en-

tonces es emplear una palabra impropia, pues que nosotros 

no conocemos la voluntad divina en materia de justicia, 

sino por la razón. 

Hablar de mandato del cielo, es en realidad hablar sim-

plemente de derecho natural, de derecho absoluto, ó em-

plear un lenguaje desprovisto de sentido ó de verdad; es, 

como se ha dicho, poner á Dios en el lugar de un príncipe, 

cuando parece, por el contrario, que Dios ha querido poner 

á los príncipes en su puesto ó hacerse representar por ellos. 

«En nombre de los principios, suficientemente desarro-

llados en lo que precede, es como nos creemos autorizados 

para decir con verdad que el hombre no tiene el deber de 
castigar por castigar, que no tiene la misión ni los medios 

de mantener el orden absoluto del mundo moral en vista del 

bien moral mismo; que no tiene el derecho 'de castigar por 
castigar ó con objeto de restablecer el órden jurídico y por 

la mera consideración de la necesidad moral ó en sí de este 

órden, sino que tiene el derecho de castigar para defen-
derse', ó en interés de su conservación. La sociedad, inves-

tida en provecho de todos sus miembros del ejercicio de este 

derecho, viendo, por otra parte, en la lesión experimentada 

por uno un peligro y una amenaza para todos los demás, 

se preocupa justamente del porvenir, y trata de impe-

dir, por medio de una pena por lo demás justa, que la 

injusticia se repita. El derecho de defensa no se aplica 

solamente al individuo desarmado, detenido, encadenado y 

en lo sucesivo impotente; se aplica al porvenir, á la intimi-

dación, y cuando la sociedad hiere para defenderse, es mé-

nos para defenderse contra aquel á quien hiere, que contra 

la vuelta, la repetición de los delitos que tiene proscritos y 

castigados (1).» 

Nadie pone en tela de juicio el derecho de defensa; ne-

garlo sería negar el derecho de existir. Y como se recono-

cería por esto mismo el derecho de vida y muerte en unos 

hombres sobre otros, sería faltar á la vez á la justicia y 

á la lógica. Queda, pues, sentado que el derecho de castigar, 

si se entiende por esto el derecho de defensa, existe; es ade-

(1) Boitard, Lecciones sobre el Código penal, p. 66. 



mas necesaria existencia, pues que su negación condu-

ciría á una contradicción, es decir, á lo imposible. 

Toda la dificultad está pues en saber si el derecho de 

castigar, bajo el punto de vista de la expiación, como retribu-

ción del mal por el mal, como medio de corrección ó de en-

mienda del culpable, es un derecho para el hombre, y si es 

también para él un deber ejercerle; porque, áun suponiendo 

que haya justicia en hacer á otro el mal que de él se ha reci-

bido, habría aquí un problema de una dificultad poco ménos 

que insoluble para el hombre. Se pueden muy bien, sin duda, 

apreciar comparativamente las cosas materiales de la mis-

ma especie; por ejemplo, como una moneda equivale á otra 

del mismo peso y de la m isma ley; como un metro de tela de 

una cualidad dada puede equivaler también á otra, aunque 

aquí ya se presenten matices m u y difíciles de notar. Mas 

las dificultades son, por otra parte, graudes y embarazosas, 

si se compara, no ya materia con materia, sino cada mate-

ria susceptible de ser objeto de derecho, con relación á uno 

ó á otro propietario, si se considera la acción culpable en 

relación al grado de inteligencia, de libertad y de moralidad 

del agente». Para administrar recta y cumplida justicia, no 

es suficiente conocer más ó ménos perfectamente el cuerpo 

del delito, la naturaleza del ma l cometido: es necesario 

además apreciar el grado de criminalidad que ha presidido 

á l a acción y el grado de sufrimiento que de ella ha resul-

tado. 

Hemos establecido el principio de que no hay hombre ni 

tribunal en el mundo capaz de formar sobre un delito cual-

quiera un juicio revestido de esta precisión necesaria. Hay 

más; ni el agente ni el paciente mismos son capaces de juz-

garse perfectamente en este punto , en lo que personal-

mente les concierne, y ménos podrán serlo el uno por el 

otro, ó los dos por un tercero. 

Así, bajo este punto de vista, el hombre es enteramente 

incapaz de administrar perfecta justicia. 

Pero supongamos que el hombre que se impone esta ardua 

tarea fuese tan perspicaz, tan cuidadoso, tan amigo de la 

justicia, cuanto un mortal puede serlo. ¡Qué sucederá si 

las pasiones, las preocupaciones, la pereza y la ignorancia 

vienen á alterar todavía un juicio por otra parte tan difícil de 

formar! 

Afortunadamente es este un problema moral , más bien 

que un problema jurídico, y el legislador, el príncipe, el 

juez, no solamente no están obligados á resolverle, ni tie-

nen esta misión, sino que hasta están obligados á abste-

nerse de ello. No pudiendo en manera alguna hacer reinar 

el indicado orden moral en los corazones puros, debe dejar 

este cuidado á la mirada que puede penetrar en este abis-

mo, al solo poder capaz de realizarlo. 

¿Qué sería, por otra parte, la retribución del mal por el 

mal, aun suponiendo que fuera posible al hombre? ¿Cuál 

sería el fin? Si concedemos que es justa, esto es suficien-

te para que sea sabia. Sólo Dios es bastante perspicaz y 

bastante poderoso para hacer sufr i rá un culpable la justa 

medida de pena que merece su maldad considerada en su 

relación al sufrimiento ocasionado. ¿Pero esta retribución 

de un ma l físico por otro de igual naturaleza, repara ó pue-

de reparar el mai moral , la culpabilidad? ¿Puede hacer que 

no haya sido? Ni Dios mismo podría darle esta virtud. No 

destruye, pues, ni borra el mal moral del delito, y si la ex-

piación se definiese «la reparación del mal moral por el ma l 

físico,» la expiación sería absurda é imposible. 

¿Entenderiase, al contrario, por expiación, la reparación 

del mal físico de uno por el mal físico del otro? No hay ex-

piación posible ni aun en este sentido, puesto que el mal fí-

sico ocasionado por el delito, no ha sido menor porque el 

delincuente sufra ó no un mal igual. Solamente la repara-

ción civil, que es preciso no confundir con la pena, podrá 

proporcionar á veces una indemnización más ó ménos su-

ficiente. Pero la pena propiamente dicha, no puede en mane-

ra alguna dar resultado semejante, á no ser que la necesi-

dad y la satisfacción de la venganza se consideren aquí 

como la base del derecho de castigar, lo cual no es, sin 

duda, el propósito de los que sostienen la existencia de se-

mejante derecho. 

Pero, para que estos sentimientos pudieran tomarse en 

consideración, para poder definir la expiación, «el derecho 

de venganza,» bastaría agravar todo delito de asesinato 

para evitar la razón de castigar al culpable; bastaría con-

sumar el crimen, para obtener la impunidad; ó bien, bas-

taría, para desarmar la justicia, que la víctima quisiese 

perdonar al criminal. 

Por último, si la expiación se define «un medio físico 

de producir en el culpable el arrepentimiento, el respeto á 



la justicia, la simpatía y el amor á la humanidad,» en este 

sentido el hombre no tiene derecho á castigar: 1.°, porque 

se trata en esto de un estado moral interno, que no tiene la 

misión de establecer, al menos en nombre del derecho; 2.°, 

porque no conoce este estado; 3 / , porque ignora los medios 

propios para procurarle; 4.°, porque se prohibiría la aplica-

ción del principio de reciprocidad en caso de crimen capital, 

puesto que no podría ejercerle, estuviese ó no arrepentido: 

si lo estaba , la pena seria inútil; si no, convendría no ha-

cer esto imposible matando al culpable; 5.', porque en todo 

caso, el arrepentimiento haría inútil la pena, y por lo tanto 

injusta; 6.*, porque la hipocresía burlaría con frecuencia 

la justicia; 7.°, porque la pena no sería más que un motivo 

de engaño; 8.°, porque si la pena no fuese más que un me-

dio de conducir al arrepentimiento, se tendría derecho á 

prolongarla ó á agravarla indefinidamente hasta que se ob-

tuviese el efecto; 9.°, porque todas las penas conocidas, 

cuando exceden á la culpabilidad, son medios muy poco se-

guros de conducir á la enmienda; pueden contener, mas no 

convertir. 

El cambio moral del culpable no puede ser el fin esen-

cial de la pena, ó, si lo es, está en manos de Dios, único 

que puede saber y hacer lo que conviene en esto. 

Pero, ¿no podría Dios delegar en los hombres, en los 

soberanos, el derecho de castigar? Esto es lo que se ha dis-

cutido con frecuencia y se discute todavía. Seríamos de este 

parecer si se dignase delegar en ellos, á la vez, su sabidu-

ría; de otro modo no podemos comprender que les confiera 

un'derecho que son naturalmente incapaces de ejercer. Y la 

mejor prueba, á nuestro modo de ver, de que se ha reser-

vado para sí el derecho de castigar, es que ha rehusado á 

los hombres las luces y el poder necesario para ejercerlo 

justa y útilmente. Esta imposibilidad de una plena justicia 

en este mundo es todavía uno de los más poderosos argu-

mentos en favor de la vida futura, si desde luego se ad-

mite un Dios santo y providente. 

El hombre está todavía tan distante de poder castigar, 

según se entiende vulgarmente esta parte de la justicia, es 

tan poco exacto que haya recibido este derecho por delega-

ción celestial, que el mismo Dios no podría ejercerle, sino en 

tanto que no repugnase ni á su bondad ni santidad supre-

mas, hacer sufrirá una criatura un mal físico sin otro re-

sultado que el sufrimiento mismo, motivado solamente por 

un sufrimiento igual padecido por una criatura á conse-

cuencia de la acción castigada. Reconocemos que la justi-

cia absoluta no reclama contra esta penalidad vengadora, 

que hasta parece exigirla; sabemos que la justicia no tiene 

necesidad de ser útil para ser legítima, que tiene en sí mis-

ma su propia razón de ser, que constituye parte del orden 

moral, del órden del derecho. Pero puesto que por encima 

del órden jurídico, que es puramente negativo, hay todavía 

en el mundo moral un grado superior de perfección, el de 

un bien moral positivo; ¿por qué la pena, restableciendo el 

órden negativo, corrigiendo el desórden, no sería un medio 

para un órden mejor que condujese al bien? Y si Dios tiene 

la inteligencia y el poder necesario para hacer salir el bien 

del mal , ¿por qué no lo hace? ¿Por qué dejar á los hombres 

el derecho de torcer su camino, de separar los medios del 

fin, de agravar el estado moral del malvado endureciéndole 

por la pena? 

Guardémonos de caer en una estéril cuestión de pala-

bras, y puesto que se ha convenido l lamar derecho de cas-

tigar al derecho de protegerse, de defenderse, sería por lo 

ménos pueril disputar sobre esto. Sin embargo, para no dis-

cutir má s , es necesario entenderse. 

En resúmen: el hombre no tiene la misión de castigar 

por castigar, es decir, para restablecer el órden moral alte-

rado por el delito, para hacer reinar la justicia absoluta 

aplicando al delincuente la ley que éste aplica á los otros 

mediante la acción que le hace culpable. No, áun cuan-

do haya que restablecer en esto una justicia en sí abso-

luta, objetiva; áun cuando el derecho de castigar propia-

mente dicho, no consista más que en esto y no en otra cosa; 

aunque el principio de expiación ó de la pretendida repara-

ción del mal moral por el ma l físico, no sea, en compara-

ción del de reciprocidad, sino un principio místico, falso, 

absurdo y fanático, sin regla y sin medida; áun cuando pa-

rezca que el hombre tiene, no solamente el derecho, sino 

también el deber de hacer reinar la justicia, y toda especie 

de justicia, por respeto á la justicia misma, sin embargo, 

como la justicia, así considerada, pertenece al órden abso-

luto de las cosas, ó bien al órden moral en sí, y el hombre 

no tiene la misión de hacer reinar este órden más que en su 

persona individual y no en la sociedad; como le es ademas 

T1SSOT.—TOMO I. 



imposible establecer este reinado de la justicia absoluta de 

una manera perfecta, porque reconoce bastante los carac-

teres morales del delito, la naturaleza y grado del sufri-

miento del que está perjudicado; como no posee los medios 

más propios para realizar perfectamente la reciprocidad por 

la perfecta elección de la naturaleza y medida de la pena, el 

derecho de castigar que le resta, no es, propiamente ha-

blando, sino el derecho de suavizar hasta cierto punto el su-

frimiento que padece por el delito, de volver á la calma de 

una tranquilidad momentáneamente perturbada y de tener 

cierta seguridad para el porvenir. 

La pena tiene, pues, para el hombre, su razón en este in-

terés; razón subjetiva, relativa, pero indispensable, extraña 

hasta entonces á la necesidad moral absoluta de reparar el 

desorden producido por el delito en el mundo moral. Pero si 

la pena, tal como el hombre tiene el derecho ó el deber de 

aplicarla, tiene su razón relativa ó humana en el interés 

privado y público, tiene su regla y su medida en la justicia 

absoluta, justicia que el interés, un interés cualquiera, no 

tiene el derecho de violar (1). En una palabra: la pena es 

una deuda, cuyo acreedor es la justicia absoluta; los hom-

bres no tienen derecho á exigirla por sí misma; al ménos 

no están obligados á ello. Todo lo que se les debe es la re-

paración del mal sufrido por ellos, del mal físico lato serisu 
y garantías para el porvenir. Esto sentado, no hay confu-

sión posible, y en adelante se puede hablar sin ningún in-

conveniente el lenguaje admitido, puesto que es un idioma 

hecho y comprendido. 

(1J Cf. entre otras obras sobre el derec/io de castigar en general, 
F. J. Goebel. De legitima sui defensione. 

CAPITULO XII. 

Q U I É N P U E D E L E G Í T I M A M E N T E C A S T I G A R . 

SUMARIO. 

1. En el estado llamado de naturaleza.—2. Derecho de reciproci-

dad.—3. Quién debe ejercerle. 

En el estado de aislamiento, que de ordinario se llama 

estado de naturaleza, se ha dicho que el hombre tiene el 

derecho de defenderse, pero no el de castigar. Puede ayu-

dar á un semejante suyo á rechazar una injusta agresión, 

pero no puede ayudarle á castigar al agresor. 

La pena supone un superior que la imponga y un infe-

r i o r q u e la sufra. No hay, pues, pena legítima entre igua-

les es decir fuera de la sociedad, entre salvajes, entre las 

naciones. Locke, Barbeirac, Filangieri, Burlamaqui y Vat-

tel Rotteck han sostenido, por el contrario, que el individuo 

tiene también el derecho de castigar cuando la sociedad no 

puede hacerlo por él; que la sociedad no está investida de 

ningún derecho que, bajo una ú otra forma, no pertenezca 

ya á los individuos. ¿Qué es, pues, la pena, sino el derecho 

de defensa preventiva, subordinado á un delito anterior y 

ejercido dentro de los límites de la justicia? Pero responda-

mos á cada una de las precitadas razones contra el derecho 

de castigar, tal como lo entendemos. 

l.° Es cierto que el derecho de reciprocidad, en cuanto á 

un mal físico voluntariamente ocasionado, no es sino la 

equidad con un nombre dado. Decir que el derecho de cas-

tigar á nadie pertenece individualmente, sería tanto como 

decir, que l a equidad no es la equidad, ó que un derecho 

no es un derecho. 
2 0 Cuando se trata de saber quién debe ejercerle, el 

individuo ó la sociedad, todavía no es grande la dificul-

tad, porque hay más de una razón para que la sociedad 



esté exclusivamente investida de él, cuando puede estarlo 

útilmente. 

La pena es mejor elegida y aplicada en una medida más 

justa. 

Se impone con más seguridad, puesto que ningún cul-

pable es bastante fuerte ante todos para esperar fácilmente 

la impunidad. 

El resentimiento del condenado ó de la familia contra la 

sociedad, es nulo en comparación de lo que podría ser con-

tra un individuo. 

Si un particular se encargase de castigar á su enemigo, 

muchos delitos y crímenes quedarían necesariamente im-

punes por falta de fuerza suficiente de parte del ofendido. 

El asesinato más hábilmente premeditado, podría escapar 

con facilidad la justa pena que merece. 

Si un hombre débil se viese obligado á recurrir á la as-

tucia para vengarse de otro más fuerte, las relaciones so-

ciales llegarían á ser muy peligrosas. Lo mismo sucedería 

si se reconociese á los parientes, á los amigos del ofendido, 

á todos los que pudieran interesarse por él, el derecho de 

ayudarle á castigar al culpable: se sembraría de este modo 

la desconfianza y el ódio para obtener asesinatos sin nú-

mero. La sociedad se vería amenazada de caer en la diso-

lución más completa. 

¿Peío es que el hombre, en estado de naturaleza, es de-

cir, considerado con relación á sus semejantes, como hom-

bre pura y simplemente, y no como ciudadano, no tiene el 

derecho de castigará quien le ofenda gravemente, sobre todo 

cuando no puede recurrir á ninguna fuerza pública para 

restablecer al ménos por la reparación civil, la igualdad 

jurídica entre él y su enemigo? No lo creemos (i), porque 

todo individuo tiene el derecho de ejecutar una acción que 

no traspase los límites de la justicia, cuando al obrar de 

este modo, no perturbe el órden social, lo cual no hay que 

temer en el estado de naturaleza. 

(1) Somos en esto del parecer de Platon, que es también el de mu-
chos modernos ya citados. Véase ademas: Gumberland. De legib. natur. 
disquis., Lond., 1672,1,26;—Selden, De jure naturai et gentiurn justa 
disciplinam Hebrceorum, IV, 5, donde se habla de los jas zelato-
rum délos Judíos;—el mismo De jure zelator.,en los otia theolog., IV, 
p. 604.—Bud., Dissert de jure zelai., in gente Hebr\—del mismo, 
Theol. mor., II, 4. § 6 . 

Hay más: el individuo está interesado, y legítimamente 

interesado, no solamente en defenderse, sino también en 

garantirse por medio de una justa intimidación, resultado 

de la pena, contra toda agresión ulterior. Tiene el derecho 

de corregir á su agresor^de manera que le quite la voluntad 

de cometer una nueva injusticia, tanto con él como con otros 

hombres. 

En resúmen, creemos que el derecho de castigar, consi-

derando la pena bajo su aspecto preventivo, y subordinán-

dola siempre á la justicia absoluta, y áun al interés actual, 

si este interés no exige más que lo que el derecho concede, 

creemos que el derecho de castigar pertenece al ofendido 

en estado de naturaleza, que puede ejercerse en este estado 

por todo hombre que experimente un movimiento de simpa-

tía hácia uno de sus semejantes injustamente maltratado. 

Esto es lo que el pueblo llama imponer un correctivo. Con 

tal que sea merecido, se preocupa bastante poco de la mano 

que le impone, aun en el estado social. 

No es de necesidad absoluta (sino de necesidad relativa 

en una sociedad constituida), que la pena parta de un su-

perior. Lo esencial es, lo repetimos, que sea merecida y 

que no exceda á la justicia. 

Para obtener con más seguridad estas garantías y al-

gunas otras de que ántes hemos hablado, todos están de 

acuerdo en decir que el ejercicio del derecho de castigar 

debe abandonarse al soberano en el estado social. 

¿Pero en qué consiste este abandono? ¿Es por un contra-

to social, real ó ficticio, por un contrato propiamente dicho, 

ó por un cuasi-contrato? 

Un tradicionalista, un partidario de la teocracia, respon-

dería que es un efecto de la institución divina. 

Un sensualista diría que es en virtud de un contrato ó de 

un cuasi-contrato. 

• Un racionalista, que es una consecuencia necesaria de 

la soberanía, una de sus atribuciones esenciales. Instituido 

el soberano (poco importa aquí la cuestión de cómo), para 

el sostenimiento del órden social, para servir de lazo de uni-

dad y de principio de vida al cuerpo político, es imposi-

ble, en efecto, que la parte disciplinaria de policía y de dere-

cho criminal, no le pertenezca. Aunque quisiera despren-

derse de este, no podría hacerlo lógicamente : para descar-

garse de un deber tan sagrado, para renunciar al ejercicio 



de semejante derecho, no tendría más que un medio, ab-

dicar. 

Reconociendo pues, que el derecho de castigar, es esen-

cialmente inherente á la soberanía, no hay necesidad de 

responder á la cuestión: ¿cómo ciudadanos futuros, que se 

den un soberano, podrán conferirle el derecho de castigar, 

no teniendo ellos el de castigarse á sí mismos? 

Filangieri responde que cada miembro de la sociedad 

concede al soberano el derecho de castigar á los demás, 

cuando está interesado en ello, reconociendo así la posibili-

dad jurídica de ser castigado él mismo, no á petición pro-

pia, como si se persiguiese por un delito, lo que es absur-

do, sino á instancia del querellante ó del órgano de la so-

ciedad. 

Volveremos á ocuparnos de esto, al tratar de la pena de 

muerte. 

C A P I T U L O XIII. 

DE LA LEGALIDAD DE LAS PENAS-

SUMARIO. 

Condiciones para que haya legaHdad e n * ¡ J se^de-

SldamVnt a V K o s . - 3 . ° D " t 7er a rcada al delito q u e e s t á 

(lestinada á castigar.—4. Debe ser pronunciada sobre pruebas le-
destinadaa castigai ¡ a d a / s o b r e pruebas jurídicas sufi-
cientes —6. D ^ e ser aplicada judicialmente.-?. Debe ser pro-
n u S d T p o r Juez competente.-8. Debe ser pronunciada des-
m i d e las formas prescritas por las leyes penalesexistentes en 
Fa época del delito-9. No debe alcanzar más que a los culpa-
btel-10. Debe ser impuesta en el tiempo, lugar y manera exigí • 
da por la ley ó el uso. 

Sabemos por qué condiciones es legítima una pena; 

resta saber lo que constituye su legalidad. 
Una pena es legal, cuando reúne las condiciones si-

^ T ^ D e b e ser inspirada por la ley (1) al ménos en cuanto 
á i« intención y al espíritu. 

Un gran defecto en las leyes penales de Atenas es que 

la pena que debía alcanzar al delito, no era determinada 

oor la ley Necesitábanse dos juicios: uno que tenia por ob-

jeto la cuestión de culpabilidad, otro la de la pena mereci-

da En el intervalo del primero al segundo juicio, se pre-

guntaba al acusado, qué pena creia merecer. Esta pena era 

despues discutida comparativamente á la que hab a sido 

propuesta por la acusación, y despues fallaban os jueces^ 
1 5Quién creería que el cantón de Zunch, uno de los más 

populosos, industriosos é ilustrados de Suiza, no poseía to-

davía en 1835, un Código de leyes penales, ninguna ley pe-
nal según Rossi* (2) Desde esta época, este cantón ha repa-

m T T) De verbor. oblig. Excepción hecha de la disciplina 
correccional Es" necesario todavía, que se lije por reglamentos o pré-

vias advertencias. (L. 10, D., , Q 
(2) Tratado de derechopenal, 1.1, p. w . 



de semejante derecho, no tendría más que un medio, ab-

dicar. 

Reconociendo pues, que el derecho de castigar, es esen-

cialmente inherente á la soberanía, no hay necesidad de 

responder á la cuestión: ¿cómo ciudadanos futuros, que se 

den un soberano, podrán conferirle el derecho de castigar, 

no teniendo ellos el de castigarse á sí mismos? 

Filangieri responde que cada miembro de la sociedad 

concede al soberano el derecho de castigar á los demás, 

cuando está interesado en ello, reconociendo así la posibili-

dad jurídica de ser castigado él mismo, no á petición pro-

pia, como si se persiguiese por un delito, lo que es absur-

do, sino á instancia del querellante ó del órgano de la so-

ciedad. 

Volveremos á ocuparnos de esto, al tratar de la pena de 
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n u S d a por Juez compe ten te . -8 . Debe ser pronunciada des-
m i d e las formas prescritas por l as leyes penalesexistentes en 
Fa época del del i to - 9 . N o debe alcanzar más que a los culpa-
b t e ? - 1 0 . Debe ser impuesta en el tiempo, lugar y manera ex i g í • 
da por la l ey ó el uso. 

Sabemos por qué condiciones es legítima una pena; 

resta saber lo que constituye su legalidad. 
Una pena es legal, cuando reúne las condiciones si-

^ T ^ D e b e ser inspirada por la ley (1) al ménos en cuanto 

íi la intención y al espíritu. 
Un gran defecto en las leyes penales de Atenas es que 

la pena que debía alcanzar al delito, no era determinada 

oor la ley Necesitábanse dos juicios: uno que tenia por ob-

jeto la cuestión de culpabilidad, otro la de la pena mereci-

da En e l intervalo del primero al segundo juicio, se pre-

guntaba al acusado, qué pena creía merecer. Esta pena era 

despues discutida comparativamente á la que hab a sido 

propuesta por la acusación, y despues fallaban os jueces^ 
1 5Quién creería que el cantón de Zunch, uno de los más 

populosos, industriosos é ilustrados de Suiza, no poseía to-

davía en 1835, un Código de leyes penales, ninguna ley pe-
nal según Rossi* (2) Desde esta época, este cantón ha repa-

m T T) Deverbor. oblig. Excepción hecha de la disciplina 
correccional Es" necesario todavía' que se lije por reglamentos o pré-
vias advertencias. ( L . 10, D. , ^ l e g i b u s ) 

(2) Tratado de derecho penal, 1.1, p. w . 



rado una omision poco digna del distinguido rango que ocu-

pa en la Confederación helvética. 

2." La segunda condicion exigida para que haya legali-

dad en la pena, es que el grado sea en ella determinado por 

la ley, sin perjuicio del poder discrecional que se atribuye al 

Juez; el grado es entonces divisible por sí mismo; tiene so-

lamente un máx imum y un mín imun. 

3.* La pena debe ser aplicada al delito que está destinada 

á reprimir (1). 

4.a No debe ser pronunciada sino apoyándose en prue-

bas legales, y no en pruebas que pudieran ser personales al 

Juez (2). Moralmente, la sentencia que se fundase sobre el 

conocimiento que el Juez tuviera personalmente del hecho, 

podíaser irreprochable; pero no sería jurídicamente regular. 

5.a Las pruebas jurídicas deben ser suficientes, es decir, 

propias para producir certeza moral (3); si no lo son, el acu-

sado debe ser indemnizado ó puesto en libertad, con la res-

tricción de un informe más ámplio. Pero este informe sólo 

debe fundarse en probalidades de cierto valor y por tiempo 

determinado. El informe más ámplio indefinido sería ya 

una pena y una pena moral grave. 

6.a La pena debe ser aplicada judicialmente ó según las 

formas exigidas, con arreglo de las formas prescritas por 

la ley. 

7.a Debe serlo por el Juez competente (4). 

8.a Debe serlo según las leyes penales existentes en 

la época del delito, á ménos que el acusado no tenga Ín-

teres en ser juzgado según una ley más reciente, porque la 

retroactividad en materia criminal puede admitirse en fa-

vor del acusado, si no se opone á ello el interés público (5). 

No hay, pues, injusticia en juzgar un delito según una ley 

más severa, bajo cuyo imperio se hubiere cometido; pero 

habría injusticia en aplicarle una ley nueva más dura que 

la que existia en el momento en que tuvo lugar. 

(1) L . 10, D., De legibus. 
(2) L . ult., Cod., De probat.; Capit. Car. Mag., 1. 156, lib. V. 
(3) L. 5, p. 1. D., Depcenis. 
(4) L . 131, D., í)e verbor. obligat. 
(5) No sería más justo exhumar leyes antiguas más severas que las 

actuales, que aplicar á los casos presente, leyes posteriores más des-
favorables á los acusados. Parece que esto se practicaba entre los Ro-
manos. (C\c.,De Amic., II; Catil., IV, 4.:—Sallust.. Jug., 31;—Appian, 
1,17;—Valer. Máxim., IV, 7,1. 

9.a La pena no debe alcanzar, sino á los culpables (1). 

N u e s t r a antigua jurisprudencia exceptuaba en mal hora 

el crimen de lesa-majestad; era una odiosa copia del dere-

cho romano (2). Ciertas leyes bárbaras habían sido más 

sábias, la ley de los Visigodos es formal, con respecto á la 

personalidad de las penas; no admite en esto excepción (3). 

La ley sajona era ménos equitativa (4). Pero en la antigüe-

dad en que el principio de solidaridad era en general fácil-

mente admitido, había ménos escrúpulo sobre la extensión 

de la impunidad en cuanto á las personas. Asi es que, en 

Macedonia y Persia, los padres del culpable de lesa-majes-

tad, eran condenados á muerte (5). 

La misma responsabilidad alcanzaba en otras partes á 

los inocentes .por delitos públicos ó privados de otra natu-

raleza Toda la familia de Aman fué ahorcada con él (6). 

Una eñenvenenadora ateniense, Théoris, fué condenada á 

muerte con todos los suyos (7). Todos los parientes de 

Hannon sufrieron su fin trágico. En Roma, cuando los es-

clavos mataban á su amo, áun los que no habían tomado 

parte en el crimen, los libertos que habitaban en la misma 

casa, eran también condenados al último suplicio (8). En el 

Perú si una joven consagrada al Sol faltaba á su voto de 

castidad, era enterada viva, su seductor ahorcado, y des-

truida la ciudad en que este hombre había nacido, maldito 

y desierto el sitio (9). En el Japón, la pena alcanza á los pa-

rientes próximos del culpable (10). Una ley semejante exis-

tía ántes en Rusia. En China, cuando se comete un gran cri-

men, los mandarines de la circunscripción administrativa 

(1) L. 18, Cod. Theod., Depcenis. 
(•5) L . 15. S 3.° D., Ad senat. Turpil. . 

3 «Omnia crimina sequantur auctores. Nec pater pro filio, nec 
films pro patre, nec uxor pro marito, nec maritus pro uxore, necfrater 
pro fratre" nec vicinus pro vicino, nec propinquus pro ProP'nquo ullam 
calumniam pcrtimescat. Sed iUi solus judicetur culpabilis qui culpan-
da commisit, et crimen cum illo qui fecerit, moriatur: nec successores 
aut hteredes pro factis parentum ullum periculum pertimescant.» (Leg. 
Wisig., 1, VI, 1.1,1. 48). 

(5) Claud'/«d Horat.; Am-Marcel., XXII I ; Q. Curt., VI-VIII; Jus 
tin, X . 

(6) Daniel, VI, 24. 
(7) Demost., in A ristc. 
(8) Tacit., Annal.. XIV. 
(9) iZi'si. de los Incas, IV, 3. 
(10) Atlas hist., t. v , Disc, sobre el Jap., p. 168. 



son destituidos, y los padres castigados (1). La ley del Im-

perio del Medio, permite también que el inocente participe 

de la suerte del culpable, ó sea castigado en su lugar. Los 

hijos y nietos, las esposas y los hermanos, están autoriza-

dos para seguir á los condenados al lugar de su destierro, 

por lejano que esté; y todos los parientes próximos tienen 

la facultad de recibir bofetadas, latigazos y otros ligeros 

castigos en lugar de sus antepasados (2). 

Ya se considere la pena, como una retribución de un 

mal físico por un mal moral, como ejemplo propio para 

intimidar, como medio de mejorar al culpable, como una 

especie de satisfacción dada á la justicia, ó como una re-

paración del desórden moral (lo que se refiere al segun-

do punto de vista), debe ser sufrida solamente«por el culpa-

ble, no por el inocente. Si se ofreció á sufrirla, su repara-

ción nada evitaría en el fondo, no repararía nada. Si'no se 

ofrecía expontáneamente en expiación, habría otro crimen. 

Basla para comprender mejora aún la verdad de esta pro-

posicion, explicar la ilusión que ha dado origen á la opinion 

contraria. Dos pueblos están en guerra; no se conocen unos 

á otros. Son el uno para el otro dos personas morales, 

como dos cuerpos de nación. Trátase de vengar un asesi-

nato cometido por uno de los miembros del uno contra uno 

de los del otro. El pueblo que trata de vengarse, reclama al 

asesino; se le propone un inocente que quiere satisfacer por 

el culpable, y se acepta al inocente. ¿Por qué? Porque el 

pueblo ofendido no ve en el otro que ha cometido la injusti-

cia, más que un todo, un cuerpo, una persona, culpable en 

uno de sus miembros; y á esta persona es á la que quiere 

castigar en uno de sus miembros, sin investigar de quién 

ha cometido el crimen. La pena se cree es sentida de esta 

manera, lo mismo que de otro modo, en la persona colecti-

va que se castiga, pues tácitamente se supone que tiene 

la conciencia de todos sus miembros. 

Se parece, pues, indudablemente, la deuda criminal á 

una deuda civil. Lo esencial en lo civil, es que el acreedor 

sea pagado. Un tercero puede librar al deudor. Es sim-

plemente una generosidad del que paga para con el que 

debe, cosa en verdad muy permitida. 

(1) El P. Le Comte, Carta IX. 
(2) Vém. concern, á los Chin., IV, p. 15S. 

Pero en materia criminal, si es permitido el sacrificio, si 

al ménos en cierto modo es excusable y no aceptable por la 

justicia, no es una víctima lo que se necesita, como el nu-

mero de escudos que pide un acreedor (1); trátase por el 

contrario, de establecer una igualdad; hay un mal físico 

merecido por oti'o mal físico voluntariamente ocasionado 

ó por un'agente determinado, que es la única persona en 

quien puede restablecerse el equilibrio de la justicia, por-

que él es el que falta y no otro; en esto consiste la deuda 

activa, que es el crédito: este es el vacío que hay que llenar 

por medio de la satisfacción. 
El verdadero acreedor, en materia criminal, es la justi-

cia que quiere ser satisfecha en la persona y por la persona 

del'culpable; y que no puede serlo sino de este modo. No 

es un sufrimiento, un dolor en general lo que ella exige, 

sino más bien una pena, es decir, un sufrimiento en un su-

geto culpable, y porque es culpable, sin lo cual ni hay pena 

ni deuda satisfecha. Todos lós terceros posibles, ni son ni 

pueden ser otra cosa que agentes de la justicia; pero de nin-

gún modo deudores aceptables para ella. 

Es una especie de justicia digna de los tiempos más atra-

sados, aquella en que el inocente es admitido á la pena en 

vez del culpable. Así lo vemos entre los salvajes. Cometiose 

un asesinato en un miembro de la tribu de los Chactas por 

un joven salvaje de una tribu vecina; los Chactas reclama-

ron el culpable. Iba á ser entregado, cuando el padre del 

asesino reconociendo que la reclamación era justa, pero 

que el culpable era más útil á su mujer y á sus hijos que 

él anciano débil, ofreció su cabeza por la de su hijo. El sa-

(1) Los escudos son de tal naturaleza, que ^ P r e f A Í a n ^^fiviSuo'na-
sondel número de las cosas en que a especie ° n f , ^ f f i V u e X r o e n 
da- aauellos son los que se prestan, aun cuando nada signifiquen, i^ero en 
derecho erfmiiíal, no es un dolor abstracto lo que hay que sufrir por la 
persona que lo merece, que lo debe: es un dolor determinado por el ca-
K de p e n c a d , y que desde luego n o p u e d e ser sufrido sino por 
el culpable. Si lo es por otro, quiéralo ó no pierde su carácter de pena 
no ¿ sino un dolor sin razón, 6 contra toda razón jurídica. No es ma» 
m. fun narafogismo absurdo, horrible en materia penal. Es como si en 
materiaPcivU pagase á otro a quien no se le debiera. Hay ademas esta 
dife?encia que ePn Materia criminal el acreedor es la justiciaabsoluta, 
nnfno nuéde sufrir sino el que la debe sufrir y no otro. No basta que 
2l cuTpaWe contenta en no ser castigado, para ver á unmocentesufr.r 
en s u C a r Esta pretendida sustitución es tan imposible como que un 
culpable sea inocente ó un inocente culpable, ó que el uno sea el otro. 



crifieio fué aceptado (1). La conducta de este desgraciado 

padre se concibe, pero la de los Chactas no se comprende 

sino por medio de las aberraciones de que hemos hablado. 

He dicho que el sacrificio no sería siempre justo: sería 

muy reprensible si fuese acompañado de la creencia de que 

el culpable hoy indultado volverá mañana á su vida cri-

minal. 

10. La décima y última condicion para que la pena sea 

legal, es que se imponga en el tiempo, lugar y de la manera 

exigida por la ley ó por la costumbre (2). 

No basta que la pena sea legal; es necesario que sea le-

gítima, equitativa y conforme á la razón. Debe, ademas, 

ser útil, eficaz. 

(1) Nougaret.—Belleza de la Historia de los Estados-Unidos de 
América Septentrional, 2.a edic., pág. 260. 

(2) L. 18, párf. 15, Be poenis. 
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CAPITULO XIV. 

C U A L I D A D E S E X T R I N S E C A S D E L A P E N A 

SUMARIO. 

1. Dos cualidades dominantes: equidad, eficacia.—2. Cualidades su-
bordinadas: analogía, proporcion, divisibilidad, conmensurabili-
dad, revocabilidad. imparcialidad, certidumbre, represión, cor-
rección, ejemplaridad, utilidad moral, etc.—3. Desarrollo.—4. 
Eficacia de la pena, una vez satisfecha.—5. Utilidad de la pena.— 
6. Brevedad para imponerla. 

Las penas deben, en cuanto sea posible, reunir ciertas 

cualidades que las hagan tanto más perfectas cuanto ma-

yor es el número y la categoría en que se encuentran. 

Las dos grandes cualidades de las penas son la justicia 

y la utilidad ó la eficacia, cualidades externas, sin duda, que 

responden más á la aplicación que á la esencia de la pena, 

pero cualidades indispensables, que son el fin de todas las 

demás; es decir, cualidades intrínsecas. 

Es mucho más fácil hacer justo un sistema de penalidad 

y poner de relieve este carácter fundamental que reúne en 

alto grado las propiedades siguientes: analogía, proporcion, 

divisibilidad, conmensurabilidad, revocabilidad é imparcia-

lidad. 

Ademas, si la justicia es ya una garantía de la eficacia 

de la pena, se puede decir que esta eficacia aumenta toda-

vía si la pena es cierta, coactiva, correctiva, ejemplar y ma-

terialmente útil á la sociedad y al reo. 

Tratemos á la ligera estas diversas cualidades. 

Según lo que hemos dicho del principio de la reciproci-

dad aplicado á la pena, nada más nos queda que decir aquí 

de la analogía que sería de desear entre la pena y el delito; 

no debe ser sacrificada sino á cualidades superiores. 

La proporcion entre la pena y el delito constituye su 

justicia rigurosa ó extricta. La lenidad de la sociedad se 

hace ver áun al culpable mismo, si la pena se ajusta ó no 

á esta medida sin dejar de ser suficiente. Puede serlo, so-



bre todo, si el que la sufre está convencido de que los que 

le castigan son compasivos é indulgentes para con él, y no 

ceden sino á una necesidad que deploran (1). 

Pudiendo los delitos de un mismo nombre variar consi-

derablemente en cuanto al grado de daño y de culpabilidad, 

seria un mal sistema penal el que 110 fuese susceptible de 

tantos grados como puede haber en el mismo delito. Volve-

remos á ocuparnos de esto en el siguiente capítulo. 

Conviene también que el legislador, el juez, el culpable, 

el público, la sociedad, en fin, comparen los delitos y las pe-

nas Esta comparación puede ser muy útil á la sociedad, á 

causa de la elección posible de medios criminales para lle-

gar á un mismo fin (2). 

Es ademas una cualidad en la pena la de poder ser per-

donada en el caso en que haya sido supèrflua ó demasiado 

severa, ó también cuando se hubiere reconocido error en el 

tribunal. 

La pena para los unos, la impunidad para los otros, di-

ferentes penas para los mismos delitos, según la condi-

ción de las personas, tal ha sido siempre, con poca diferen-

cia e l estado de las sociedades, sobre todo de las socieda-

des antiguas, déla Edad Media, y de las sociedades asiáti-

cas; en una palabra," de todas las sociedades constituidas 

sobre el principio de la desigualdad. Y no es que la igual-

dad material ó aparente sea mucho más justa en derecho 

civil, sino que, si la igualdad proporcional es de ordinario la 

única admisible por ser la única que se aproxima á la 

igualdad absoluta, verdadera, se ha aplicado con demasia-

da frecuencia en sentido contrario á la realidad; puesto que 

era más dura para el ménos culpable, y más leve para el 

más criminal. 

Hubiera sido mejor una igualdad ciega y brutal, una 

i g u a l d a d absoluta para el mismo delito, sin excepción de 

personas, que una igualdad proporcional, cuya aplicación 

se ha hecho en sentido inverso. 

(1) Véase sobre la proporcion entre los delitos v las penas y sobre lo 
arbitrario de los castigos: Romagnosi, Genesi del dritto renale, t. 1, 

128-178 v pá?. 244-293, t. II, p ig . 381-387: ed. Firenz 1834. Cibra-
?ie7¿eUa Economía política del medio evo, t. II pág^ 93-104 Rossh.rt 
Geschite der DeutschemtrafrecM. t. I. p. 23: , Ens. hist. sobre las 
leyes, p. 118; Alb. Du Bois, ob. cit.. t. II, p. 379 etc. 

(2) V. Bentham, Teoría de las penas, I, p. 41 y 42. 

Los pueblos salvajes no están al abrigo de este abuso; en 

ninguna parte es más venal la justicia. Hay que ganar al 

príncipe, al juez, al sacerdote, para obtener una sombra de 

justicia; de aquí que el mayor malvado puede alcanzar la 

impunidad (1). Veremos de esto más de un ejemplo. 

Se conoce el criterio de Solon sobre las leyes, sobre su 

fuerza contra los débiles y su impotencia contra los fuertes. 

En Roma variaban las penas según la condicion del acu-

sado, áun bajo el despotismo imperial (2), pero siempre 

para herir con más fuerza al débil. 

Las leyes de los bárbaros, las de los tiempos feudales, 

la Carolina, las ordenanzas de los reyes de Francia, los es-

tatutos de los reyes de Inglaterra, en general, todas las le-

gislaciones europeas llevaban impresa esta inicua distin-

ción. Los países donde hay esclavos, como Rusia, y gran 

parte de los del Nuevo Mundo han conservado en sus có-

digos penales diferencias que no son sino una consecuencia 

casi forzosa de la injusticia de las leyes civiles sobre el es-

tado de las personas. 

No están todavía muy distantes los tiempos en que los 

plebeyos eran condenados á seis años de galeras por una 

ordenanza del más popular de nuestros reyes (3), si tiraban 

con el arcabuz á una legua de distancia de las selvas, par-

ques, bosques y cotos de la corona (4). 

Otra ordenanza del mismo príncipe llega hasta castigar 

las reincidencias, en materia de caza, con destierro perpe-

tuo, confiscación de bienes, y áun con la última pena. 

Felipe Augusto condenaba al blasfemo á pagar algunos 

sueldos de multa si era noble, y á ser ahogado si era plebe-

yo. Una ordenanza de Cárlos IX, dada en Tolosa en 3 de Fe-

brero de 1566, despues de haber prohibido vender durante 

la Cuaresma toda clase de carne, escepto para los hospita-

les y los enfermos, añade; Los contraventores pagarán una 
multa de cien escudos, si tienen de qué, g sino serán azota-
dos en las encrucijadas de las calles donde habiten (5). 

(1J Hist. délos via<7., t. IV , p. 193. 
(2) XI I Tab.; D., lib., 48, tit. 8, 1, 3, pár. 5, 1, 16; tit. 19,1, 15, 28 y 

38, pár 2 y sig. God. lib. 9, tit. 13, D. lib. 48, t. 50, 1. 24. Cod. 1. t. 9, 
1, 4 y 31. Novel. 77 y 141.—V. también la primera carta de Séneca. 
' (3) Ordfm. de 1607. 

" (4) Orden, de 1601. 
(5) Pastoret, Leyes penales, IV, p. 8G. 



Un criado, convicto de haber tenido comercio criminal 

con su señora, era condenado á muerte y ella perdonada (1). 

Hemos dicho que, la eficacia de los castigos está asegu-

rada, no sólamente por la justicia de la pena, sino también 

por la seguridad de que será juzgado, por la probabilidad 

mayor de que el delito será conocido y el autor conveniente-

mente perseguido. Se ha notado también que no es el rigor 

de las penas, sino su certeza lo que contiene á los malhe-

chores. 

Ademas, estaremos libres de los atentados de un crimi-

nal, al ménos durante el tiempo de su pena, si ésta consiste 

en 1 u privación de la libertad ó en el destierro. Bajo el pun-

to de vista de la seguridad no hay pena comparable con la 

de muerte; pero conviene que sea jurídicamente posible y 

socialmente necesaria. No es tampoco divisible, ni conmen-

surable, ni remisible. En esto consisten los grandes defectos 

que deben hacer al juez más circunspecto en su aplicación. 

Despues hablaremos de esto. 

Si la pena fuera propia para hacer entrar al culpable en 

sí mismo, para corregirle, alcanzaría el mayor grado posi-

ble de eficacia en lo que á ella se refiere. Si la publicidad de 

la pena intimidase á todos los que desgraciadamente se vie-

sen inclinados á incurrir en ella, la eficacia sería mucho 

mayor todavía, aunque quizá ménos sensible. Basta, por lo 

demás, para que sea eficaz con respecto á esto, que sea de 

tal naturaleza, que produzca una saludable impresión en el 

espíritu del pueblo, sin salir de los límites de la justicia. 

Mas para que así suCeda, la pena no debe contrariar los 

prejuicios ni las costumbres de la época ni del país. 

Se puede también hacer útil la pena, obligando á trabajar 

al detenido; de este modo será más templada, más fácil-

mente correctiva y ménos peligrosa para la salud intelec-

tual, moral y física. 

El individuo y la sociedad ganarán en esto, según vere-

mos al tratar del sistema penitenciario. Pero no todas las 

formas de utilizar la pena son igualmente justas. (2). 

(1) Pastoret, Leyes penales, IV, p. 48. Cf. sobre la parcialidad ó ira-
parcialidad de las leyes penales. Du Boys Hist. del der. Crim., p. 535, 
627, 642,652, 653; el general Daumas, Mœurs et coutumes de l'Algérie, 
página 198. 

(2) Uno de los medios de expiar su crimen según Zoroastro, es ca-
sar á una jóven doncella con un sectario suyo ( Vendidad-Sadé, farg. 14, 

Si á las cualidades precedentes añadimos ademas que la 

pena debe seguir inmediatamente al delito; que el teatro del 

uno debe ser también el de la otra; que debe ser impuesta 

inmediatamente despues de los debates públicos y de la 

condenación, y que la manera de hacerla sufrir no debe ir 

separada del respeto debido á la humanidad y al infortunio, 

tendremos todas las condiciones necesarias para la eficacia 

de la pena. 

Lo mismo sucede con el espectáculo de las penas que con 

el de la muerte, la grandeza, etc.: cuanto más ordinarias 

son, ménos conmueven. Nueva razón para no multiplicar 

sin necesidad los delitos legales. 

p. 391). Otras veces la pena era utilizada por medio de multas en pro-
vecho de la agricultura, del sacerdocio y del estado militar. Vend. 
farg., 14, p. 388, 390 y 391. 

T1SÍ0T.—TOMO I . 18 
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Los grados de la pena son de dos clases, según que se 

trate de la proporcion de las penas entre sí,—y que debe se-

guir á la de los delitos,—ó de la proporcion de una pena da-

da, impuesta al grado de culpabilidad legal de un delito 

determinado. La primera especie de cantidad constituye lo 

que se l lama escala de la penalidad; la segunda es más 

bien la justicia proporcional de una pena particular. 

Una y otra especie de cantidad responden á una idea 

común: la intensidad de las penas es diversa, ya se com-

pare á una ó á otra especie de penas, ó á un grado ó á otro 

de una pena de la m isma naturaleza. 

La escala de la penalidad tiene un límite natural, que no 

se puede franquear sin violar el principio de la justa recipro-

cidad; pero puede ser inferior. Si se quiere guardar una per-

fecta proporcion entre una y otra pena, es necesario restar 

de una misma cantidad cada especie de pena, sin llegar á 

su más elevado nivel. El sistema de penalidad tiene enton-

ces una templanza uniforme. 

Pero no siendo siempre fácil determinar esta proporcion, 

debemos decir que no es necesaria; circunstancias parti-

culares pueden permitir al legislador ser más ó ménos cir-

cunspecto en el castigo que impone á tal ó cual delito. 

Lo principal en un sistema penal es no exceder al prin-

cipio de reciprocidad ó de justicia; lo demás depende de cir-

cunstancias, sobre todo del interés público. Si el legislador 

elige las penas según el principio de analogía, y las mide 

según ei de reciprocidad, su sistema penal estará distribui-

do en cierto número de escalas diversas, y todos los grados 

irán marcados por sí mismos. Con estos dos principios la 

escala de la penalidad se construye sin esfuerzo, y se obtie-

ne por medio de consecuencias necesarias. 

Pero si no se admite más que un solo género de penas, 

por ejemplo, la privación de la libertad, sólo se tiene una 

escala única, en la que el grado asignable á cada delito 

está determinado más ó ménos arbitrariamente, por falta 

de analogía bastante visible entre la pena y el delito. Enton-

ces la construcción de la escala reclama grande atención y 

presenta dificultades muy sérias. 

No debemos, pues, ocuparnos todavía de la elección de 

las penas, ni por consiguiente dé las relaciones que tienen 

entre sí, y con las diferentes especies de delitos. Nuestro ob-

jeto, por ahora* es demostrar la necesidad de dar á cada 

pena cierta elasticidad qué '.permita al juez ajustaría, en 

cada especie de delito, aligrádo'pxacto de culpabilidad legal. 

Siempre se ha sentido kb'necesidad de esta proporcion 

en la pena (1); pero no siempre se ha observado con fideli-

dad. Ya se han castigado muy severamente delitos que no 

lo eran, dejando impunes verdaderos crímenes; ya se ha 

impuesto la misma pena á, delitos que .casi no tenían de co-

mún más que el nombre; ya, en fin, no se ha guardado más 

que una cierta medida, ó nos hemos dejado arrastrar des-

(1) «Despues de asegurarse de las circunstancias agravantes de lu-
gar y de momento (por ejemplo, de la reincidencia); despues de haber 
examinado las facultades del culpable y del crimen, debe el rey hacer 
sufrir el castigo á los que lo merecen.» (Leye3 de Manu, VIII, 126, 324. 
— Vendidad-Sadé, p. 193:—Pcena debet commensurari delicio, I . 11 
y 13; D., De Pcenis; 1. 1, Cod. Theod., De crimn. pecul.) 

En las leyes de Manu hay «na intención marcada de graduar las 
penas, no solamente según la naturaleza de los delitos, sino según la 
condicion de los culpables. Una especie de paternidad parece exigir que 
se imponga con cierto pesar, en la extricta medida á que estén suje-
tas: el juez empezará por la reprensión; se elevará después, si es ne-
cesario, á una reprensión severa, despues á la multa, á la pena aflictiva, 
y, por último, á las cuatro penas á la vez en caso de nueva reincidencia. 

Las tres últimas castas pueden ser castigadas en diez partes del 
cuerpo: genitales, vientre, lengua, manos, pies, ojos, nariz, orejas, en 
los bienes y en todo el cuerpo (pena capital.) 



pues de habernos contenido quizá demasiado tiempo (2). 

La diferencia en más ó en ménos en los delitos de la 

misma naturaleza, es la razón del máx imum y del míni-

mum en las penas. 

Puesto que la esencia de los delitos es siempre determi-

nada ó determinable, que un delito es de esta especie y no de 

otra, conviene imponerle el género de pena que le corres-

ponda. Pero es necesario también que el grado de culpabi-

lidad sirva de medida al grado de pena. 

Son, pues, malas clases de penas, las que son indivisi-

bles, ó no son susceptibles de disminución ó agravación, 

según la manera como se impongan. 

Todas las penas que deban sufrirse durante un tiempo 

más ó ménos largo, y aumentarse indefinitivamente sin al-

terar su naturaleza, como las de privación de libertad y los 

de multa, se prestan m u y bien á estas exigencias. 

Ciertas penas aflictivas, las de látigo, azotes y discipli-

nas, se prestan igualmente á esto. Pero esta especie de pe-

nas es también divisible en intensidad, y no es conveniente 

que el ejecutor sea libre, como lo es en ciertos países, de 

atenuar ó aligerar la pena pot- la manera de aplicarla. Es 

un mal y un escándalo que pueda hacer ilusorias las sen-

tencias de los tribunales, por medio de un cálculo odioso. 

Un desgraciado que sufre, que no puede sobornarle, ó que 

no tiene amigos, que no encuentra en el público, testigo de 

su suplicio, simpatías bastante eficaces para protegerle 

contra el rigor de la pena, la sufrirá en una medida tanto 

más rigurosa, cuanto más cara pudiera costar le la indul-

gencia; la humanidad sería en tal caso un mal ejemplo. 

La pena de muerte es la que más se opone á la divisibili-

dad, á no ser que se la quiera convertir en suplicio. Pero, 

si el espíritu público no lo repugnare, se la podría rodear de 

un aparato, que sin agravar los sufrimientos, sin conver-

tirla en suplicio, aumentara su efecto moral. Debe, en todo 

caso, no ser más que un m ín imum necesario. Ya lo hemos 

dicho. 

(2) «(El rey) que castigase por medio de una simple reprensión, 
despues por medio de censuras severas, por tercera vez, con una multa, 
por último, con un castigo corporal» (VIII, 129). Pero cuando ni aun 
con castigos corporales logre reprimir á los culpables, d e b e aplicarles 
las cuatro penas á la vez.» Leyes de Manu, t. VIII, 129 y 130.; 

Las penas infamantes son también susceptibles de más 

y de ménos. 

No hay penas que no puedan ser modificadas en sentido 

contrario, y que no se presten á un mín imum y á un má-

ximum. 

Hay más de un inconveniente en esta elasticidad de la pe-

na, pues su grado puede quedar al arbitrio del juez; pero 

este inconveniente es incomparablemente menor que el de 

la unidad absoluta en la medida de la pena. ¿Qué interés, 

pues, podría tener el juez en no seguir en la estimación del 

grado de la pena el dictado de su conciencia? 

Sería necesario que fuese doblemente venal y corrompi-

do para imponer una pena inmerecida á quien no hubiera 

podido ni querido sobornar su culucipable clemencia. Que 

en ciertos países venda el juez su sentencia de absolución, 

se concibe; pero es ménos de temer que prescinda de sus 

deberes pasando el límite de la pena dictada por la ley, con-

tra el acusado que no trata, de corromperle; pues sería ne-

cesario, para que esto ocurriese, que tuviera la costumbre 

de vender la justicia criminal, y que no tuviese que temer, 

por su culpable tráfico, el ejemplo de una sola condenación 

merecida y no pronunciada, es decir, de una pena que le 

hubiera sido impuesta y que no hubiera sido aplicada. Si le 

ocurriera una sola vez condenar despues de haber recibido 

el precio de una absolución que sólo debe darse al inocente, 

nadie se fiaría de sobornarle otra vez. 

Aun en las causas políticas mismas, ¿un tribunal crimi-

nal no debe sobreponer la justicia al interés de partido? 

¿Compónese acaso generalmente de hombres de la misma 

opinion? ¿No está sometido él mismo al juicio del público? 

¿No podría ser parcialmente rechazado por el criminal, va-

liéndose de la recusación? Con esta latitud, todavía puede 

suceder que un delito, en apariencia más grave y conside-

rado bajo su punto de vista material, se castigue con una 

pena inferior á la de un delito ménos grave. En otros térmi-

nos, dos delitos considerados en sí mismos más grave el 

uno que el otro, el mín imum del primero puede estar bajo 

el máx imum del segundo. En otros términos, y valiéndo-

nos de un ejemplo, una tentativa de homicidio, un asesina-

to, puede ser cometido con circunstancias tan atenuantes, 

—sin que haya no obstante inocencia,— que el que de él se 

ha hecho culpable, sea mucho ménos severamente castiga-
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do, que el que á sangre fria, por ferocidad, mutila á su se-

mejante. Y sin embargo, el asesinato es en sí un crimen m a 

yor que la mutilación. 

Esta contradicción no es aparente sino para dos delitos 

análogos; pues para los que nada tienen de común, cuando 

hay obligación de castigarlos con una misma especie de 

pena, por ejemplo, el robo y el ultraje, la contradicción na-

da tiene de especiosa, puesto que no se comparan ya los 

dos delitos, ni se considera el uno inferior al otro. 

Por lo demás, la contradicción es sólo aparente; recae 

más bien sobre las palabras que sobre las cosas, y así es 

que no deberíamos fijarnos en las denominaciones, sino 

en las intenciones, en la reflexión, y sobre todo, en el 

grado del perjuicio ocasionado voluntariamente; en una 

palabra, deberíamos examinar las acciones en todas sus 

circunstancias, puesto que sólo en ellas está la realidad, el 

hecho, la verdad. 

Se ha supuesto falsamente que no hay más que una 

sola escala de delitos, cuando, por el contrario, hay tantas 

como clases de delitos, y estas escalas son más bien parale-

las que unilineales ó sucesivamente conjuntas. Por lo de-

más, en la misma clase de delitos, los grados no son real-

mente distintos y progresivos, sino en tanto que las cir-

cunstancias y los delitos son diferentes; mas cuando sólo 

el delito es materialmente el mismo, ó cuando siendo éste 

materialmente diferente, las circunstancias esenciales va-

rían, entonces la progresión no tiene ya esa regularidad, 

que puede tener en el caso en que los hechos análogos 

son materialmente más graves los unos que los otros, y en 

que los más graves están acompañados de circunstancias, 

igualmente ó más ó ménos reprensibles, y en el m ismo 

grado. 

Trátase, como se ve, de la prestación de la culpa en ma-

teria criminal, cuestión que si es harto delicada en la apli-

cación en materia civil, no lo es ménos en la criminal. 

Al parecer, se podria distinguir con Filangieri (1) tres 

grados de culpabilidad, según que no hubiese en ella más 

que imprudencia, ó sólo voluntad indeliberada, poco ilus-

(1) Algo análago se practicaba otras veces enChina. V . el Chou-
King, edic. del Panth. l it. , c. XXII, 15,16 y 17. 
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trada, poco libre, ó bien, por el contrario, voluntad delibe-

rada de hacer el mal. De este modo habría en cada orden de 

delitos tres grados de culpabilidad; y como también podría 

haber diferencias importantes en cada grado, sería bueno 

que el juez pudiese moverse dentro de él en una gran es-

cala de penalidad entre un mín imum y un máx imum. 
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No pretendemos designar todas las influencias que mo-

difican las leyes criminales. Las hay entre ellas accidenta-

les, que ni se pueden prever ni enumerar, las cuales moti-

van medidas temporales ó de tal modo especiales, que es, 

por otra parte, inútil ocuparse de ellas en un trabajo que 

tiene un carácter esencialmente general. Hay ademas otras 

que pueden tenerse por circunstancias permanentes, tales 

como el clima, los productos del suelo, etc., y que tampoco 

tienen un interés teórico muy pronunciado. En general, las 

circunstancias extrañas á la voluntad humana, interesan 

ménos que las que de ella dependen, si bien es cierto que 

las leyes inspiradas por circunstancias fatales, tienen sin 

embargo su aspecto libre, y en este sentido no son indignas 

de que fijemos en ellas nuestra atención. 

Con todo, obligados como estamos á ser concisos, no nos 

detendremos sino en las influencias más poderosas y comu-

nes, las cuales se refieren á la raza, á la civilización, á las 

instituciones políticas, civiles y religiosas; á las relaciones 

con los pueblos vecinos, y por último, á la combinación de 

todas estas influeucias reunidas. 

Los naturalistas todavía no están de acuerdo acerca del 

número de las razas; unos, tales como Blumenbach y La-

wrence admiten cinco: la caucásica, la mongólica, la ne-

gra la africana y la malaya; otros, tales como Cuvier, La-

cépéde, Linck, Schlosser, etc., no admiten más que tres: la 

europeo-árabe ó caucásica, la mongólica, y la negra ó la 

etiópica. Nosotros seguiremos esta últ ima división, como 

más sencilla, salvo distinguir las ramas naturales en cada 

una de las tres grandes razas. 

Así, la raza caucásica presenta cinco grandes divisiones 

ó ramas: la armenia, la indo-persa, la semítica ó aramea, 

la pelásgica y la escítica. 

La rama armenia se extendía por el Oeste del mar Cas-

pio á través de la Armenia, y al Este, por las estériles re-

giones que ocuparon más tarde los Parthos. 

La rama indo-persa se extendía al Sur desde del mar 

Caspio, siguiendo la cadena de montañas hasta la Bactria-

na al Norte (Imaus), y al Este, al través de la Persia orien-

tal hasta las Indias. Su núcleo principal eran las montanas 

de donde toman su origen el Sihon (Yaxarts) y el Amu-

Darya (el Oxus), hasta el Paropamiso y el Imaus occiden-

tal, hasta Sarmakanda, Buchara y Chiva. Esta rama de la 

raza caucásica es verdaderamente pariente de la germá-

nica, más joven que ella, que no comienza á figurar sino 

más tarde en la historia. No hay seguridad deque sea pá-

rente próxima de la rama céltica, más antigua que la ger-

mánica, y que llegó á ser poderosa en todo el Oeste de 

Europa. Hay igual incertidumbre acerca de si se estableció 

en la Tracia, la Macedonia y el Asia Menor, donde, en tal 

caso, habría fundado un establecimiento considerable. 

La rama semítica se dirigió hácia el Sud; se extendió so-

bre el Eufrates y el Tigris, fundó desde muy antiguo reinos 

en 4siria, Babilonia y Media,- de una parte; en Fenicia, Pa-

lestina y Siria, de otra, y se mezcló indudablemente de un 

lado con los Egipcios (con la casta sacerdotal?), y de otro 

con la raza etiópica, atravesando el estrecho de Bab-el-

Mandeb. 

La rama pelásgica se extendió más bien por el Oeste, y 

fundó sus principales establecimientos en el Asia Anterior 



(Frigia?), de donde, mezclándose con la rama semítica (Fe-

nicios), implantó sus ramas por tierra y por mar en Euro-

pa, en las islas del mar Egeo, del Mediterráneo, en Tracia 

Grecia ó Italia. ' 

La rama escítica, la úl t ima de la raza caucásica, que 

comprende los Tártaros ó Turcos, se estableció en las este-

pas en armonía con la vida nómada , entre el mar Caspio, 

el Volga y el Danubio; mezclóse aquí , como en otros luga-

res, con la raza mongólica, y de este modo dió origen á mu-

chísimas variedades: á los Filandeses,los Magyares ó Hún-

garos, y á los diversos pueblos de la Siberia. 

La raza mongólica se extiende al Este del Asia, y com-

prende la China, la India oriental, el Tliibet y el Japón. Su 

rama nómada, los Kalmukos, unida á la rama escítica, 

ha hecho frecuentes invasiones armadas en el Oeste. Tam-

bién se puede considerar á los habitantes del Norte de Amé-

rica, en Europa los Fineses, los Lapones y los Groenlan-

deses, como ramas de la raza mongólica. 

La raza etiópica ocupa la parte central y la meridional 

del Africa, á partir de las montañas de la Luna, y se mezcla 

en la Nubia y las comarcas vecinas con la raza semítico-

caucásica, representada por los Arabes. Hallándose por lo 

demás, circunscrita á su país originario, á ménos que con-

sideremos la rama malaya que se extiende por Málaca, las 

islas de la India oriental y la Australia, así como tam-

bién por la India oriental m i sma , como una ramificación de 

ella (1). 

No hay, sin duda alguna, temeridad en decir que las 

tres grandes razas humanas no son igualmente civilizables, 

puesto que no son igualmente civilizadas. Más sería muy 

atrevido afirmar que sus leyes ó sus costumbres penales 

son tanto más severas cuanto m á s bárbaras son estas ra-

zas, y que esta severidad tan extremada es la consecuencia 

de una perversidad cada vez m á s arraigada. 

Se puede decir, sin embargo, sin faltar á la verosimili-

tud, que la raza caucásica es superior en moralidad á la ne-

gra y á la mongólica. ¿Se puede igualmente poner á la raza 

mongólica por bajo déla negra? En cuanto á la inteligencia, 

ningún pueblo negro ha llegado á tanta altura como el pue-

( i ) V. G. Grnff, Abriss. des att. Gestchicht. des Orients, in-8.°í 
Mainz 1829, p. 1-4. 

blo chino. La raza mongólica es, pues, superior, y lo sería 

también indudablemente si se compárasela moralidad de la 

una con la de la otra. Más si se hace descender á la rama 

malaya, de la mongólicay se la compara con la etiópica, no 

hay duda que la ventaja no es de esta última. 

Si por el contrario, se considera la rama malaya como 

proveniente de la etiópica, este vástago estará por bajo de 

la rama madre. Si es un producto de la mongólica ingerta 

en la negra, las causantes valdrán más que el vástago in-

gerto. La rama malaya es la ménos civilizada, la más feroz 

v crusl 

En la raza caucásica las ramas se parecen tanto ménos, 

cuanto más lejanas están del tronco, y más alteradas por 

su mezcla con otras incontestablemente inferiores. La ra-

ma oriental ó asiática es ménos moral y más cruel que la 

occidental; la del mediodía má s que la del norte; lo cual es, 

sin duda, efecto del clima. 

Comparando entre sí las diferentes ramas de la raza cau-

cásica, y, aun sin salir de los tiempos antiguos, se encuen-

tra que las dos ramas puramente asiáticas, la indo-persa 

y aramea ó semítica, tienen leyes y costumbres criminales 

mucho más bárbaras que la armenia, la escítica, y, sobre 

todo, la pelásgica. # . 

Pudiera creerse que la diferencia se refiere á las institu-

ciones políticas y religiosas. La India y la Persia estaban 

constituidas despóticamente, y la Grecia se había consti-

tuido en república. La religión india y la persa desde muy 

antiguo tenían mucho más del panteísmo y de la astrologia 

que la griega; sus dioses se aproximaban ménos al hombre, 

tenían ménos cualidades de éste, y eran séres ménos mora-

les. Por consiguiente, las religiones de la India y de la Per-

sia tenían ménos influencia moral que la idolatría griega. 

Verdad es que unos dioses sin virtudes, no humanos, eran 

también dioses sin defectos. Mas el hombre, aun atribuyen-

do sus vicios á los dioses, les concede también más am-

pliamente sus virtudes. Por otra parte, los vicios de las di-

vinidades paganas, más bien que vicios, eran actos arbitra-

rios de su omnipotencia; los dioses estaban naturalmente 

por encima de las leyes destinadas á regir á los mortales. 

Apresurémonos á decirlo, sin embargo: todas las influen-

cias sacadas de la constitución interior de un pueblo, de sus 

instituciones diversas, de sus creencias, de su civilización 



propia, y las influencias mismas que sufre de fuera no son 

en realidad más que causas secundarias; la raza, sus dis-

posiciones y aptitudes nativas, tal es la causa verdadera-

mente primera y que, bien conocida, da razón de todas las 

demás. Más es muy dificil, imposible quizá, penetrar en el 

carácter distintivo de las razas en este punto, hacer ver en 

ellas efectos en sus causas. La superioridad intelectual y 

moral de las ramas pelasgica é indo-persica sobre las de-

más de la raza caucásica se ha conservado hasta nuestros 

dias. 

Preséntase una sola excepción en favor de la rama gér-

mánica; mas esta excepción se explica por la influencia de 

la rama greco-romana, que le impuso su civilización. 

La rama aramea ó semítica, de la cual los Israelitas son 

la manifestación más importante en la historia de los pro-

gresos de la humanidad, no ha tenido su rápido desarrollo 

sino al contacto y bajo la influencia de la civilización greco-

romana. 

Hasta el cristianismo en su gérmen, debe quizá más de 

lo que se cree á Grecia por los Esenianos y los Thera-

peutas, y más tarde por el platonismo y el peripatetismo. 

La rama semítica puramente oriental se distingue por 

lo terrible de sus suplicios y por su número fl). 

El antiguo Egipto brilla, por el contrario, por una rara 

sabiduría en sus leyes penales: la administración gratuita 

de la justicia, la composicion dé los tribunales, la manera 

sencilla, y sin embargo solemne, con que los jueces que-

rían que los procesos fuesen tramitados en su presencia, la 

supresión de la pena de muerte, etc., etc. Estas instituciones 

egipcias no dejaron de tener influencia sobre las de los Is-

raelitas y los Pelasgos, y sobre la de Atenas misma. El 

Areópago conservó de ella tradicciones no dudosas. 

A pesar de la lisonjera pintura que Justino nos ha deja-

do de los antiguos Escitas (2), generalmente no han gozado 

de tan buena reputación como los antiguos Germanos. Esos 

bárbaros del norte se alimentaban de carne humana , y 

sacrificaban hombres á sus monstruosas divinidades. Los 

antropófagos, que habitaban la región conocida hoy con el 

(1) Se puede ver su enumeración y descripción en la Historia de las 
legislaciones, por Pastoret. 

(2) Justin., Hist., lib. II, 2. 

nombre de Gran Lithuania no conocían, dicen los historia-

dores, ley ni justicia. Sin embargo, no todos los Escitas, 

ni todos los Sármatas eran tan bárbaros. 

Mas las invasiones de los Godos y los Hunos en los si-

glos IV y V, la de los Húngaros en el X, y más tarde, las 

devastaciones de los Mogoles y Tártaros en Europa no 

eran las más adecuadas para hacer variar la tradición que 

los antiguos Escitas habían dejado de sus costumbres gro-

seras y de su ferocidad. 

Queda, pues, sentado que la rama pelásgica, y despues 

de ella quizá la indo-persa, son, entre las de la raza cau-

cásica , aquellas cuyas costumbres fueron más dulces y 

sus penas las más moderadas. Hoy mismo, si se compara 

á los pueblos que representan estos dos orígenes, es decir, 

de un lado todos los del Centro, del Mediodía y una parte del 

Oeste de Europa, con los del Norte y el Este, también de la 

Europa, y con los del Norte de Asia, se encontrará una dife-

rencia análoga. La raza mogola aventaja poco á la rama 

escítica, siendo difícil concebir costumbres más duras, y le-

yes penales más terribles que las que reinan todavía en el 

Japón. Mas esta raza presenta grandes diferencias en sus 

variedades. Así, los Chinos, á pesar de su inmensa pobla-

ción y su extrema miseria, distan mucho de ser tan feroces 

como los Japoneses. Los antiguos habitantes del Norte de 

América, que pasan por tener el mismo origen, eran más 

salvajes sin duda, pero no más crueles. Si los antiguos 

Mejicanos pudiesen ser considerados como descendientes de 

la misma raza, la representarían de una manera más ven-

tajosa. Sea de ello lo que quiera, todo el extremo Norte de 

la Europa y del Asia se resiente todavía de las costumbres 

primitivas de los Escitas y de los Mogolos. Así, los habi-

tantes de la Finlandia, de origen finés, son considerados 

hoy mismo demasiado amantes de la venganza; opinion 

confirmada desgraciadamente por el número de asesinatos 

que se cometen en los campos; mas al mismo tiempo se 

debilita por la observación de que estos crímenes son de-

bidos al ódio nacional del aldeano finés contra el cultivador 

sueco (1). 

Podrían hallarse puntos de contacto más notables aun 

(1) Malte-Brun, Géogr. univ., t. III, p. 512. 



entre los Rusos, los Mogolos y los Chinos; mas este parale-

lo traspasa nuestro objeto. Nos limitaremos, pues, á llamar 

la atención del lector sobre las profundas analogías que 

existen entre las leyes criminales de los dos países: de una 

y otra parte, estas leyes son más avanzadas que las cos-

tumbres, porque los letrados de los dos países que han he-

cho sus códigos, tienen una civilización más adelantada 

que la masa del pueblo. Aquí , como allí, las penas políticas 

han sufrido la influencia del despotismo. En ámbas partes 

los azotes juegan un papel muy importante. 

En cuanto á la raza etiópica, parece ser ménos dada á la 

venganza que la mogólica; pero, en general, no tiene la 

m isma inteligencia. Un sentimiento superior de la justicia 

parece limitar la venganza entre los negros; y veremos en-

tre ellos instituciones que honrarían á pueblos colocados á 

mayor altura en la opinion general. Mas en esta raza, como 

en las otras dos, hay grados considerables de pueblo á pue-

blo, de país á país, y estos grados son los que constituyen 

la escala de la civilización. 

» 

C A P I T U L O XVII. 

INFLUENCIA DE LA CIVILIZACION EN GENERAL SOBRE LAS LEYES PENALES-

S U M A R I O . 

1.—Elementos diversos de la civi l ización.—2. Sus combinacio-
nes; proporciones diversas.—3. Diferentes grados de c iv i l iza-
ción.—4. Tres grados principales.—Carácter de cada uno de 
ellos, según Malte-Brun.—5. Estos caracteres no pueden tener 
nada de rigorosos.—6. Observaciones sobre esta materia.— 7. 
Algunos rasgos culminantes de las naciones bárbaras.—8. De la 
penalidad en el estado salvaje.—Si hay un derecho penal pro-
piamente dicho en este estado de sociedad informe.—Qué es lo 
que puede ser tal derecho.—9. De la penalidad en el estado bár -
baro':—simplicidad excesiva de una parte, y variedad y sutileza 
de otra.—Leyes penales más bien que civiles:—delitos contra 
las personas más bien que contra las cosas.—10. El acrecenta-
miento de los delitos reprimidos por las leyes y la mayor seve-
ridad de las penas, son compatibles en muchos casos con un 
grado superior de civi l ización.—Pruebas sacadas del derecho 
danés y del de. los francos.—11. De la penalidad en el estado de 
civil ización propiamente dicha.—Lo que caracteriza al período 
de civilización, en contraposición á los otros dos períodos.—12. 
Escala psicológica de la civil ización.—13. Civilización oriental. 
—Montesquieu criticado.—14. Civilización occidental ó greco-
romana.—15. Principales disposiciones penales entre los Gne -
eos, entre los Romanos.—16. La ley y el derecho pretorio.—La 
inmovilidad y el progreso.—Espíritu análogo en Inglaterra.— 
17. Mejor manera aún de apreciar la influencia de la civil ización 
sobre la penalidad. 

La civilización se manifiesta también, y sobre todo, por 

la naturaleza de las leyes penales. Trátase pues aquí de 

otros elementos de la civilización y de su influencia sobre el 

derecho criminal. Estos elementos son la industria, el co-

mercio, las ciencias, las artes, las letras, la política, la re-

ligión y la filosofía. Cuanto más desarrolladas están estas 

expresiones de la actividad y del génio del hombre, cuanto 

más se aproximan al ideal, tanto más cultas son las cos-

tumbres, y más dulces las leyes penales. 

Todos estos elementos de la civilización pueden ser com-

binados en proporciones diversas; mas se ligan tan extre-
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chámente, que es difícil, quizá imposible, que uno de ellos 

esté en gran desproporción con los demás. No debamos, 

pues, de ocuparnos de los matices y resultados diversos á 

que pueden conducir; aquí no se trata más que de conside-

raciones muy generales. 

Mas todas estas cosas reunidas forman, en los diversos 

grados de su desenvolvimiento armónico, los diferentes 

grados de civilización. Estos grados, como se comprende, 

son infinitos, y no se distinguen sino á condicion de consi-

derarlos en conjunto y buscar para cada uno de ellos algún 

carácter saliente que sea su expresión. 

Reconócense generalmente tres principales grados de 

civilización: el inferior, ó estado salvaje; el segundo grado, 

ó estado bárbaro, y el grado superior, ó de civilización. 

Mas ¡qué diferencias entre la civilización de un pueblo y la 

de otro, entre los diversos períodos de la de un mismo pue-

blo, entre dos pueblos llamados igualmente bárbaros, y 

aun entre tribus salvajes de razas y países diversos! Los 

detalles son imposibles. Nos atendremos, pues, á los ca-

racteres más generalmente admitidos, no olvidando que 

no son absolutos más que en las palabras, y que en la rea-

lidad tienen sus matices, sus grados, sus relaciones más 

ó ménos en armonía con todos los elementos constitutivos 

de la civilización. Sepamos igualmente que el hombre civi-

lizado—y cuando digo hombre civilizado, podría decir tam-

bién una nación,—es aún bárbaro, salvaje quizá, bajo cier-

to aspecto, del mismo modo que el bárbaro es ya civilizado 

en parte, el salvaje bárbaro; y que en todos el hombre es 

lo que es y nada más; pero es cada vez más saliente desde 

el salvaje al hombre más civilizado: diferencia completa-

mente de grado ó de cantidad, de ningún modo de natura-

leza ó de cualidad. 

Malte-Brun caracteriza del modo siguiente los tres gra-

dos de civilización: 

«Los salvajes son aquellos que no conocen el arte de 

escribir ó de fijar sus pensamientos por medio de signos 

equivalentes á la escritura. Sus ideas mudables no se refie-

ren más que á las cosas que afectan sus sentidos; gustan de 

adornarse de una manera que á nosotros parece ridicu-

la; se entregan á lo§ ejercicios corporales, y en ellos nos 

aventajan infinitamente. Su industria se limita ordinaria-

mente á un poco de agricultura, á la pesca y á la caza. Sin 

embargo, algunos ejecutan obras muy primorosas y tienen 

igualmente habitaciones cómodas y elegantes. 

«La clase de los bárbaros ó semi-civilizados comprende 

todo pueblo que por la escritura, las leyes escritas, una re-

ligión exterior y ceremonial, y un sistema militar más esta-

ble, se ha alejado del estado salvaje. Mas los conocimientos 

que tal pueblo posee, no son todavía más que un cúmulo 

irregular de observaciones incoherentes; sus artes son ejer-

cidas por rutina; su política se limita á la defensa mo-

mentánea de sus fronteras ó á invasiones sin plan. En ge-

neral, no hay en él más que progresos lentos é inciertos, 

porque, aun marchando hácia la civilización , no tiene 

todavía idea alguna de este fin sublime de la existencia del 

género humano. 

«Un pueblo civilizado es aquel que ha ordenado sus co-

nocimientos en forma de ciencias; que ennoblece sus artes 

mecánicas hasta elevarlas á bellas-artes; que, para la ex-

presión de sus sentimientos, ha creado las bellas-letras; un 

pueblo que tiene un sistema fijo de legislación, de política y 

de guerra, calculado no solamente para el momento, sino 

también para los siglos venideros; un pueblo en que lareli-

gion, libre ya de las supersticiones, no tiene más que la mo-

ral por objeto; un pueblo, en fin, que se somete al derecho 

natural y de gentes, considerándose en tiempo de paz como 

amigo de todas las demás naciones, y respetan en tiempo 

de guerra las propiedades de los ciudadanos armados (1). 

Nada sería más fácil que discutir sobre estos caractéres; 

pero preferimos darlos por lo que valgan, absteniéndonos 

de intentar caracterizarlos mejor. 

Puesto que lo que se ha de decir es vago é incompleto, en 

atención á que nada hay claramente determinado por lana-

turaleza de las cosas, no intentaremos salir de esta vague-

dad por temor de salir al mismo tiempo de la realidad y de 

la verdad. Nos bastará considerar generalmente á un pue-

blo como salvaje, á otro como bárbaro, á un tercero, como 

civilizado, para poder así verificarlo. La costumbre será 

nuestra regla en este punto. 

Convengamos que no habría en el mundo un sólo pueblo 

que pudiese pasar por civilizado, si se tomasen en rigor los 

caracteres de la civilización como los presenta el ilustre geó-

(1) Geor/. unió , I, 587 y sig. 
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grafo. No daremos de esto más que una razón: una religión 

estaría exenta de superstición, si el pueblo que la practica 

no la introdujese. «Todas las religiones, dice de Maistre, 

tienden á los mitos.» 

Pero hay esta diferencia; que unas tienden más que otras, 

á éstos y á las prácticas absurdas. Las que ménos se pres-

tan á la superstición y al fanatismo son las más perfectas, 

áun cuando sean ma l entendidas por la clase ignorante de 

los que la profesan. 

No nos engañemos: por la parte inteligente de una na-

ción es por laque hay que juzgar su civilización, sobre todo, 

cuando esta parte es considerable y poderosa, de otro modo, 

bastaría descender hasta lo último, para encontrar siem-

pre la barbarie en el seno de los pueblos más civilizados. 

Es cierto que una nación debe pasar por más civilizada 

que otra, si la masa de su poblacion, la que constituye su 

vida y su fuerza, es generalmente más ilustrada, áun cuan-

do cuente ménos notabilidades científicas, literarias, ar-

tísticas, etc. 

Los bárbaros son el medio entre los salvajes y los pue-

blos civilizados: tienen ya costumbres, pero no siempre es-

critas; pescan y cazan todavía, pero ya tienen rebaños y 

principian á cultivar la tierra; son más religiosos que los 

salvajes y no ménos supersticiosos, siendo su supersti-

ción más terrible. El deísmo del salvaje, es un naturalismo 

indeterminado, con esperanzas y temores sin objeto fijo, sin 

instituciones religiosas para aplacar á la divinidad ó ha-

cerla propicia, sin sacerdocio y sin culto público. Los bár-

baros, por el contrario, son generalmente gobernados por 

sacerdotes; la idea religiosa parece ser el primer freno que 

sirve para disciplinar al hombre, para someterle á una auto-

ridad humana á nombre de una autoridad divina. Los Ala-

nos, de quien nos habla Amiano Marcelino, eran salvajes 

feroces. Cifraban su gloria en la fuerza física,en el desprecio 

de la muerte, y su felicidad en esa especie de homicidio más 

ó ménos justo que se l lama la guerra. Se hacían trofeos con 

los mutilados y sangrientos restos de sus enemigos (1). 

( i ) «Judicatur ibi beatus, qui in príelio profuderitaniman: Senescen-
tes enin et fortuitis mortibus mundo digressos, ut degeneres et ignaros 
conviciis atrocibus insectantur; nec quidquam est quod elatius jactent 
quam homine quolibet occiso, proque exuviis gloriosis, interfectorum 
avulsis capitibus detractos pelles pro phaleris jumentis accomoda bella-

Los Galos, por el contrario, según los pinta Julio César, 

-eran más bien bárbaros que salvajes; su gobierno era una 

-teocracia de hierro: «Las sentencias de los Druidas, intér-

pretes de toda ley divina y humana, no tenían apelación.» 

Desgraciado del que las desconociese. Pronunciábase su ex-

clusión de las cosas santas; se le condenaba á la execración 

pública como á un sacrilego y á un infame; le abandona-

ban sus parientes; su sola presencia hubiese comunicado el 

mal contagioso que le seguía por todas partes; se le podía 

-despojar impunemente, herirle, matarle: para él no había 

•ni piedad ni justicia. Ninguna consideración, niguna clase 

le garantizaba contra los efectos de la excomunión. Mien-

tras subsistió esta omnipotente arma en manos de los Di ui-

das, su imperio fué ilimitado, y los escritores extranjeros 

-pudieron decir, que los reyes de la Galia, en sus dorados 

asientos, en medio de todas las pompas de su magnificon-

oia, eran los ministros y servidores de sus sacerdotes (1). 

Otro rasgo de las naciones bárbaras, despues que han 

renunciado á la venganza personal, es, ser pleitistas y pro-

pensas á querellas, sobre todo y con toda especie de moti-

vos. Este espíritu de intolerancia, esa necesidad de recri-

minación en todo, de no sufrir nada, es un resto de suscep-

tibilidad salvaje que cree ver un peligro, un acto de hostili-

dad en todo lo que sucede y le afecta. Carece del sentimiento 

de unión, y del espíritu de abnegación y de sacrificio. En 

toriis. Nec templum apud eos visitur, aut delubrum, etc. (Amm. Mar-
•celi, XXXV , 1,2). _ ^ t „„ . 

(1) Ceesar., de Bell. Gall., VI, 13. Dio. Unysos.. Qrat, 49, en la 
Hist. de los Galos, par M. Amédée Tluerry, t. II, p. 107. He aquí una 
pintura análoga de las costumbres de los Galos por Klimrath. «Los Drui-
das juzgaban las causas capitales; prodigábase la pena de muerte y to-
dos los suplicios; los criminales condenados á muerte, se conservaban 
durante muchos años pira servir para los sacrificios humanos autoriza-
dos por la religión druídica. Las otras penas eran la mut dación, la con-
fiscación, el destierro, la excomunión, la multa, etc. Aspirar á la tiranía, 
pasarse al enemigo, divulgar los negocios públicos, propalar falsas no-
ticias, eran crímenes severamente castigados: el sacrilegio y la desobe-
diencia á los mandatos de los Druidas, no lo eran ménos. El robo, el 
asalto, el asesinato, eran castigados con la muerte. La costumbre auto-
rizaba el duelo, las pendencias sangrientas, el homicio cometido con con-
sentimiento de la victima. V los sacrificios humanos; para éstos se pre-
ferían culpables, y en su defecto inocentes prisioneros de guerra, escla-
vos. clientes, que en los tiempos más remotos eran inmolados sobre la 
tumba de su patrono ó amo.-Imponíanse penas leves al jóven cuya gor-
dura excedía la medida de cierto ceñidor, y al que perturbaba obstina-
damente el silencio en las asambleas públicas. 



vez de estos nobles sentimientos reina el más pronunciado 

egoísmo, y con él un antagonismo pronto siempre á apa-

recer. Estas disposiciones de espíritu tienen su aplicación y 

hasta cierto punto su excusa en la debilidad y en el temor. 

Parece que la generosidad no pertenece sino á la fuerza. 

¿Cómo, en efecto, podría perdonar la debilidad? 

¿No es necesario poder castigar para ser benigno? El in-

dividuo, pues, abandonado á sus propias fuerzas nunca ha 

estado seguro. Lo mismo sucede entre las familias: la más 

poderosa puede, sin duda, sucumbir por la astucia de la 

más débil. Este estado de aislamiento más ó ménos pronun-

ciado da la convicción de que 110 hay enemigo pequeño. 

También vemos en países donde, la civilización no ha podi-

do hacer penetrar todavía el espíritu de solidaridad, y por 

consiguiente, el espíritu verdaderamente social, estas hue-

llas de salvagismo ó de barbarie. La venganza déla sangre, 

la venganza hereditaria y doméstica que es ya un progreso 

sobre la venganza personal, como entre los Ossetas (1), es 

todavía esta misma venganza hereditaria ya templada por 

una justicia civil, y reunida á la pasión por las querellas ju-

diciales, como entre los Jakoutas (2). 

' Hay poca diferencia entre las costumbres de los pueblos 

salvajes y bárbaros que viven al lado de la civilización mo-

derna, y las costumbres de los pueblos primitivos ó anti-

guos cuya historíanos ha conservado la tradición, tales co-

mo los Escitas y Germanos. M. Guizot ha notado y probado 

la justicia de esta observación, relacionando lo que nos dice 

Tácito de los Germanos y lo que refieren los viajeros de los 

diferentes pueblos que todavía no ha trasformado la civili-

zación (3). 

Basta, por otra parte, comparar la legislación bárbara 

áun con las modificaciones que ha recibido del espíritu cris-

tiano y de los reyés ó emperadores que la han reunido, con 

la pintura de las costumbres de los Germanos por Tácito, 

para admirarse todavía de esta semejanza aunque quizá en 

menor grado. Tácito deja mucho que desear, sin duda, so-

(1) Faugerc, Gàbinete de led., 30 Décembre, 1837. 
(2) Korrniue et Mationchkrine, Voyage parmi les peuples de la Ru-

sie asiatique, etc., trad. fr. par le prince Emm. C.alitzin, 2 tom. m 8. , 
Paris 1843. 

(3) ' Historié de la civil, en Francia, t. I, p. 214 et sig., et Rocce, 
JJber das Gerichlwesen der Germanen. 

bre las costumbres judiciales de los Germanos; pero si se 

tiene presente que estos pueblos casi nómadas llevaban 

una vida simple sin ser templada; que las querellas eran 

frecuentes, violentas y hasta crueles; que el valor era su 

primera virtud, la libertad su primera necesidad; que su ig-

norancia ofrecía un campo vasto á la superstición; que sus 

sacerdotes, sin tener la misma autoridad que los Druidas 

entre los Galos, gozaban, sin embargo, de un ascendiente 

mayor, será fácil comprender que los bárbaros, sus descen-

dientes, tuviesen costumbres y leyes penales en armonía 

con la grosera sencillez de estas costumbres; que las leyes 

penales relativas á los delitos contra las personas fuesen 

más numerosas; que la venganza no cediera sino al interés; 

que debió trasformarse más bien que desaparecer, y que 

las contiendas judiciales 110 dejaba de existir en las cos-

tumbres de los Germanos ni en las de los conjuratores (1). 
El carácter nacional explica la primera de estas costum-

bres; el espíritu de familia y de tribu, la segunda: las afini-

dades de sangre son tanto más estrechas, cuanto más de-

biles son los lazos sociales ó políticos. 

§ I-

De la penaUdad en el estado sa lva je . 

No hay derecho criminal escrito ni aun convencional en-

tre los -salvajes propiamente dichos. No hay sino usos o 

más bien costumbres. Estas costumbres, en el mero hecho 

deserlo, no tienen ningún carácter jurídico. Pueden variar, 

no solamente de una tribu á otra, sino también de una gene-

ración á otra en la misma tribu, de un jefe á su sucesor, y en 

un mismo jefe, según su capricho y su humor en un mo-

mento dado. Con mayor motivo existe entre los salvajes en 

estado de familia, y, si es posible, en estado de aislamiento. 

En este estado de ignorancia, la nocion de derecho y de jus-

ticia no es una idea clara ni una regla, sino un sentimien-

to vago unido á la pasión de la venganza y, en cierto modo, 

sustituido por ella. La cólera, el temor, la envidia y la codi-

(1) Véase sobre esta institución, de que ya se ha hablado y de la que 
todavía hablaremos, Strub. Hid. priv., cap. IX, § 10, p. 760 762, nu-
mero 1; Du Boys, Hist. del dr. crim., t. II, p. 216, 5 .'5; hablaremos 
íambien sobre esto en el tomo II de la presente obra. 



cia, se agregan ademas al sentimiento de la injuria reci-

bida, y contribuyen á exasperarla y á impedir toda reflexión 

propia para separar la nocion de justicia penal en la elec-

ción y medida de la pena. El sentimiento de esta justicia 

existe ya; pero la idea de la medida no aparece todavía. 

La debilidad de la sitiuacion casi no permite variar la 

pena: se impone la que es m á s fácil, más segura, menos pe-

ligrosa. De ahí nace una simplicidad y uniformidad extre-

mas: los malos tratamientos, para los casos ménos graves 

sino hay que temer una séria represalia; la muerte, paralas 

ofensas más irritantes, ó para las que no se puedan casti-

gar de otro modo sin exponerse más . 

Un género de pena muy usado todavía en ciertos pueblos 

es una especie de excomunión. Es de advertir que el des-

tierro es la única pena en algunos pueblos. Los Palaos (isla 

Falupet, Polinesia) no recurren ni á las penas aflictivas ni 

á la prisión contra sus mayores criminales; limítanse á 

mandarlos á otra isla (1). 

Por lo demás, el catálogo de delitos entre los salvajes es 

naturalmente poco extenso: es la competencia en la apro-

piación, competencia que conduce á vías de hecho; es el ro-

bo de objetos apropiados; es, en fin, el asesinato por ofensas 

precedentes. Los demás ultrajes podrían referirse tanto 

más fácilmente á uno de estos tres principales, cuanto que 

el matrimonio y la paternidad todavía no son en este esta-

do, sino la situación de un propietario que puede ser lesio-

nado en sil cosa, en su mujer ó en su hijo. 

Las pruebas de todo esto resultarán del estudio particu-

lar que despues haremos de cada especie de delitos. Esta 

observación se aplica del mismo modo á las reflexiones si-

guientes sobre las otras dos fases de la civilización. 

§ II. 

De la penalidad en el estado de barbarie. 

Los bárbaros ya constituidos en cuerpo de nación, pero 

no regidos todavía por un despotismo perfectamente organi-

zado, principian á tener algo del órden y de la disciplina de 

( 1 ) Historia de la Navegación á las tierras australes, t . I I , p . 4 8 4 . 

los pueblos civilizados; pero todavía conservan mucho del 

genio impaciente é indisciplinado d e l o s salvajes. Gozan de 

libertad por su independencia, tanto ó más que por sumisión 

á las leyes y á la autoridad del príncipe. Esta autoridad ra-

r a v e z e s t á bien establecida. Oscila entre el amor y elLodo 

va del desprecio á la admiración, y puede a cadamsfcmte 

perecer por su debilidad ó por su dureza. Para existir 

tiene necesidad de estar sostenida por algún sentimiento 

basado en un mérito superior en la P e r s o n ^ d ^ ® ^ 

mérito puede consistir en la inteligencia, en e valor ó en el 

carácter. Los hombres que no están bastante civilizados 

para obedecer á las ideas, no ceden sino á un sentimiento 

inspirado por la grandeza. Y esta grandeza que les admira, 

es siempre para ellos una superioridad natural, una fuerza^ 

Demasiado imbuidos ya en el sentimiento de la igualdad 

para obedecer á una superioridad convencional, necesitan 

superioridades reales que les contengan. . n p i n j n 

A este espíritu de igualdad deben, en parte el princip o 

de su legislación, el Talion. Las necesidades y la codicia la 

m 0Tod?v ía d lTaTbárbaros los Romanos que se regían por 

sus Doce Tablas, donde se encuentra el Talion al lado dé la 

composicion, donde latransaccion se e x o n d e hasta el roba 

El carácter y reducido número de leyes penales en las 

Doce Tablas eran más bien principios, que u n a egislacion 

criminal propiamente dicha. Hay allí más espíritu de gene-

r a c i ó n y ménos d e t a l l e s que en l a mayor parte de las le-

yes bárbaras. ¿Es esto sabiduría ó impotencia; J J ^ ' 

cidad sistemática irreflexiva ó simplicidad por defecto de 

precisión? Esto es lo que no puede ponerse en duda: hay en 

estas leves tal majestad que no es permitido pensar que el 

legislador no haya sido conciso en este punto sino porque 

ha querido serlo' Lo demás era asunto de los Jurisconsul-

tos. Los bárbaros de los tiempos siguientes han contado 

ménos con los magistrados: han querido hacer fáciles las 

' funciones de Juez, para que todos pudiesen desempeñarlas, 

v Sobre todo, para prevenir la arbitrariedad. 

La imaginación de estos bárbaros, no avanzando a los 

hechos, no brilla más que en los detalles de circunstancias 

Y no en los de la variedad de los delitos. Proceden en esto 

como los redactores de las Doce Tablas. Cuanto ménos nu-

merosos son los lazos sociales, aparecen ménos compac-



tos, y son también menos numerosos los puntos en que se 

tocan y confunden los intereses y los derechos. 

Estas leyes son casi enteramente penales: más tarde to-

man un carácter civil. Y entre las leyes penales de los pri-

meros tiempos, las que están destinadas á proteger las per-

sonas son más numerosas que las que tienen por objeto 

protegerlas cosas. La razón de esta doble diferencia en el 

progreso de las leyes penales, es sencilla; el estado de las 

personas no es más que un asunto de familia, y las rela-

ciones de familia á familia, un negocio de libre relación en 

que la ley no interviene como reguladora, sino para preve-

nir delitos que por mucho tiempo se ha limitado á castigar 

Cuando las riquezas no consisten sino en un pequeño nú-

mero de semovientes que se poseen, cuando la propiedad 

territorial no está todavía definitivamente organizada; por 

ultimo, cuando la industria y el comercio no han dado to-

davía a las producciones espontáneas de la naturaleza un 

vuelo y un valor considerables, todo atentado contra las co-

sas no es, en ese tiempo, sino un atentado contra las perso-

nas, un despojo, una violencia. 

A medida que van desapareciendo en las legislaciones 

esos caracteres de las leyes primitivas, sobre todo en pue-

blos de un mismo origen, más desaparece la barbarie ante 

la civilización. Este fenómeno es sensible en la compara-

Clon de las leyes sálicas con las de los Bávaros, Ripuarios 

Burguiñones, Visigodos y Lombardos; se ve que la civili-

zación va de unos á otros. M. Guizot ha observado que los 

delitos previstos por la ley sálica se reducen casi todos á 

dos principales: el robo y las violencias. Estos son los dos 

principales derechos reconocidos por todos los hombres- el 

de propiedad y e l d e la personalidad física. La ley sálica 

distingue las diferentes especies de robos según la natura-

leza de su objeto. Las circunstancias de sexo, edad, lugar 

tiempo y valor son tomadas en consideración en la aprecia-

ción del delito y en la estimación de la pena. 

Los delitos contra las personas son, principalmente, los ' 

que suponen más ferocidad ó atraso en las costumbres: la 

mutilación y la violacion. Sus variedades se han descrito 

con exactitud. 

La ley ripuaria se parece mucho á la ley sálica; es más 

penal que civil; se refiere á dos clases de delitos, al robo y 
á la violencia; los delitos contra las personas parecen preo-

cupar más al legislador que los delitos contra la propiedad. 

La composicion desempeña en ella el mismo papel que en 

la ley sálica.- el número de penas es casi el mismo en las dos 

leyes; sólo que la ley sálica lo expresa en dineros, y la ley 

ripuaria en sueldos. La primera entra en más detalles so-

bre los delitos dígno§ de multa, la segunda se ocupa más de 

la forma; la una es más bien la ley del pueblo: enseña como 

debe transigir y proceder en justicia; la otra es más bien la 

ley del juez: da hasta la fórmula de sus sentencias, no de-

jándole otro cuidado que el de probar la existencia y natu-

raleza del delito. 

La ley de los Burguiñones tiene ya un carácter más civil 

que las dos precedentes, puesto que de trescientos cincuen-

ta y cuatro artículos que contiene, no hay más que ciento 

ochenta y dos de derecho penal; un poco más de la mitad. 

Pero en la ley sálica hay trescientos cuarenta y tres artícu-

los consagrados al derecho criminal, y sesenta y cinco so-

lamente á otros objetos; en la ley ripuaria, que cuenta dos-

cientos veinticuatro, ó doscientos setenta y siete artículos, 

según los diversos modos de distribución, ciento sesenta y 

cuatro tienen por objeto el derecho penal. 

No consiste en esto el único carácter distintivo entre la 

ley Gombette y las dos precedentes: en esto no hay cuestión 

como en aquéllas, acerca de la diversidad de condiciones 

legales entre hombres de razas diferentes; en materia civil 

ó criminal, ofendidos y ofensores están colocados bajo el 

mismo pié de igualdad. Ademas, si la composicion se en-

cuentra todavía en la ley de los Burguiñones, ha dejado de 

ser sólo pena: los castigos corporales, las penas morales 

ó infamantes tienen lugar en ella. El espíritu de invención 

extravagante y cruel de la Edad Media, se descubre ya en 

ella los delitos son en ella más variados, y sus especies 

contral las personas son más reducidas. 

Si pasamos de la ley de los Burgiñones á la de los Visi-

godos, encpntraremos un progreso notable: veremos, ante 

todo, que es la obra de la Iglesia, la de los concilios de To-

ledo, verdaderas Asambleas nacionales de la Monarquía 

española, según advierte el ilustre historiador de la civili-

zación en Francia y en Europa. Más conocedora de las de-

bilidades-de la humanidad, más hábil para percibirlas re-

laciones sociales, más preocupada del punto moral y reli-

gioso, más penetrada de la solidaridad humana, la Iglesia 



debía inspirar leyes m á s benignas, más sábias, más socia-

les, más en armonía con la mora l y la religión, más equi-

tativas. Pero también las infracciones y los vicios, las fal-

tas contra la autoridad religiosa, l lamaron más su aten-

ción. 

No hay que admirarse de ver mult ipl icárselas penas y 

llegar á ser quizá más severas en los pueblos alemanes que 

pasan de la barbarie á la civilización. Este fenómeno no es 

propio de ellos, y hasta debemos creer que es universal. La 

justicia, al tener conciencia de sí m isma , llega á ser más 

atenta, más escrupulosa. Dejará pasar ménos delitos sin cas-

tigo, y sus penas tomarán un carácter de variedad y severi-

dad que no tenían cuando el legislador distinguía ménos, 

cuando no investigaba tanto l a justa relación entre la pena 

y el delito. ¡Qué diferencia entre la simplicidad relativa de 

las leyes bárbaras, y la mult ipl icidad de las que les han 

seguido desde la Edad Media hasta el siglo XVIII ! Encon-

traremos aquí las multas y las penas corporales, pero nun-

ca en conjunto: circunstancia d igna de notar, que era ya un 

principio entre los Atenienses. 

Grimm, en sus Antigüedades del derecho germánico, (1) 
enumera estas penas del modo siguiente: 

A. Pena de muerte: 

1. Pena de horca. La an t igua poesía a lemana abunda en 

imágenes para designar este género de muerte. Se ahorca-

ba de los árboles, pero no del primero que se encontraba: 

an einen dürren Baum und an keinen grünen (Reulters 

Kriegsord., p. 74-75). Se cubría la cabeza del culpable. La 

agravación de pena consistía en ahorcar al reo entre dos 

perros ó dos lobos. (Gr imm, p. 685). Esta costumbre se 

conservó para los Judíos hasta los siglos X IV y XV. 

La ley de los Lombardos ordenaba que el culpable fuese 

ahorcado sobre la tumba de s u víctima. (Roth, 373). 

Las mujeres no eran ahorcadas , sino quemadas, ahoga-

das, etc. t 

La pena de horca era m á s ignominiosa y más rigorosa 

que la decapitación. El que robaba de noche, era ahorcado, 

y si lo hacía de dia, decapitado. 

2. La rueda. El cuerpo del culpable desarticulado por 

(i) Deutsche Rechts Alterthümer. 

una rueda, puesto entré sus radios, era elevado sobre l a 

^ « ^ " ^ ^ a y el marti l lo (como se 

T X A * (exenterare ausdaermen, destripar), 

J k l o s quecortaban árboles, y para los ladrones de arados 
V ¡ Cortar carne del pecho. Pena del deudor de mala f , 

V una ley dé los Burguiñones para el que roba halcones 

«Si auis acceptorem al ienum involare psesumpserit, aut 

S 2S» carnis acceptor ipsi super testones (pectus) come-
dat, autcerte si noluerit sex solidos illi cujus acceptor est, 

cogatur exsolvere.» (tít. XI , Gr imm, p. 690) 

6 suplicio de estocas (phachlen) sesujetaba al c u l p a b l e á 

un poste y se le mataba á palos, suplicio del que robaba ca-

ballos del que violaba, del infanticida. En caso de violacion, 

se colocaba en el pecho del culpable un palo de roble agu-

zado por un extremo; la víctima daba los tres pr imero, gol-

pes y el ejecutor los demás. Una ordenanza de 1554 pres 

cribe que la infanticida, enterrada viva, lleve el corazón 

atravesado por un palo. El m ismo suplicio se aplicaba á los 

hechiceros. ( Ibid., pág. 691). 
7. Descuartizamiento. Suplicio impuesto al traidor Ga 

nalon por Carlo-Magno. 
8. Ser pisoteado por los caballos. 

10 %TcpuUaTovioo. Era el suplicio de las mujeres en 

l o s casos en que los hombres eran ahorcados o expuestos 

áTa S a . Ha subsistido hasta mucho despues de la Edad 

Media. Hans-Sachs refiere de esto un ^ d a -

d o XVI. Entre los Ditmarses, la joven que se dejaba seducir 

era enterrada viva. En ciertas leyes de Francia el asesmo 

era enterrado vivo bajo el cuerpo de la victima (V. C ^ r 

tamcomitisBigorensis, .año 1238; Ducange G lO- En Zu 

rich en 1489, dos hombVes fueron emparedados (cinDe 

mauert); se dejaba una abertura para darle los alimen-

tos. (J. de Muller, t. V. , pág. 403). 

Suplicio análogo se imponía antiguamente á los cobar-

des: se los sepultaba en lodo, seles ahogaba en un cenagal 

con un haz de espinas á la espalda. (V. Tácit. C e r m c ^ £ ) . 

Era también el suplicio de la mujer que repudiaba (dmise 

rit) á su marido. (Le* Burg., 34,1). Resta saber como se con-

c a el derecho de repudio ó de despedida de un marido por 



su mujer con esta culpabilidad. Hay en esto una dificultad, 

cuya solucion no remos. 

11. Ser precipitado de una roca. Suplicio que el conde 
Dietrich hizo sufrir al obispo de Tréveris. 

12. Ser ahogado. Suplicio especial para las mujeres y los 

hechiceros. Una glosa del Sachsenspiegel dice que el parri-

cida debe ser arrojado al agua, en un saco, con un perro, 

un mono, un gallo y una víbora. No es esta la única copia 

hecha al derecho romano. 

13. Ser quemado. La ley de los Visigodos condenaba á 

la hoguera al esclavo que cometiese adulterio con una mu-

jer libre; é igualmente al que violase una tumba para ro-

barla. En la Edad Media era el fuego el suplicio del adúlte-

ro. Tristan sufrió el tormento de la rueda; y Seult fué que-

mado. Esta misma era la pena de los hereges, de los hechi-

ceros y de los envenenadores. Cocíase á los hereges, «á fin, 

según decían, de que el diablo no se hiciese daño en los 

dientes.» En una época más remota se los ahogaba en un 

baño de vapor. 

14. Ser expuesto á las fieras. De este suplicio no hay 
ejemplo en el derecho alemán, pero sí en los Sagas del Norte. 

B. Penas corporales que no producen la muerte: cortar 
la cabellera; pena infamante. 

Ser azotado, arrancar la piel de la cabeza, (decalva-
cíon) (1). 

Cortar el pié y la mano, ó la nariz, las orejas, los lábios 

ó la lengua; 

Sacar un ojo ó los dos; 

Atravesar las mejillas con un hierro candente-, 
Romper los dientes; 

Ser encadenados; 

C. Penas infamantes ( C h r e n s t r a f e n , p. 711,199.) 

La infamia-, 
La retractación; 

Tratamiento ignominioso; 

Prohibición de llevar armas, degradación militar; 

Procesion simbólica; 

Llevar en la mano varas ó escobas, un perro, un banqui-

(1) Pena análoga á la costumbre de ciertos salraje3 de arrancará sus 
enemigos vencidos la piel de la cabezo, aunque por otro motiro. (Véase 
Du Boys, Hist. deldercrim, t . II, p. 511). 

lio (castigo de los nobles), una silla (castigo de los clérigos), 

una rueda de carro (castigo de los villanos.) 

A las mujeres se las hacía llevar piedras (1). 

El paseo sobre un asno, montándole al revés, cogida la 

cola á modo de bridas, respecto de la mujer que había pe-

gado á su marido. 
Derribar el techo de la casa; 
Ser embadurnado de pez y rodar despues sobre plumas; 

La picota y la argolla; 

El manteamiento; 

Pérdida del banco en la iglesia, relegación á un ángulo 
ó á la puerta; 

Ser enterrados sin honores en una encrucijada; 
D. Pérdida de los derechos cívicos (Landrechts); 
Servidumbre; 
Destrucción de la casa; 
Derribar el techo, romper la puerta, cegar el pozo, etce-

tera. 

Interdicción civil; 
Proscripción-, 
Las mujeres no eran desterradas. 

Los mismos hechos hallamos entre los Francos, lo cual 

consideraMably como un mérito. «Renunciemos, dice este 

historiador filósofo, á esa humanidad cruel que los alenta-

ba para hacer el mal: castigaron con pena de muerte el in-

cesto, el robo y el asesinato, que hasta entonces sólo se ha-

bían castigado con destierro, ó se habían arreglado me-

diante una composicion... Fueron tan severos como indul-

gentes habían sido sus antepasados, y no pudiendo ajustar 

los castigos á la naturaleza de los delitos, hicieron con fre-

cuencia leyes absurdas, tiránicas, y por consiguiente, im-

practicables.» (2) 

En el siglo XVI, se creyeron los legisladores daneses en 

la necesidad de ser más severos respecto de ciertos delitos, 

y ensañarse contra otros que no se habían previsto hasta 

entonces. En consecuencia de esta mayor severidad, son 

castigados con pena de muerte: el homicidio con premedi-

tación por un roturador, el robo, la impureza (Hurcrei) b.la 

segunda reincidencia. Los maleficios involuntarios (Va-

(1) V. Struvius. Hist. jur Germán..c. IX. § I I , p. 736-738. 
(2) Observ; sobre la Hist. de Francia, I, 3. 



adesg-jerninger), no son castigados en general excepto el 

incendio. Págase u n a mu l ta á los padres del muerto si se le 

han matado en propia defensa; ciertos delitos que no ha-

blan sido previstos por las antiguas leyes, fueron ahora se-

veramente reprimidos; tales son, la prevaricación, la falsi-

ficación de los l ibros judiciales, los falsos testimonios, etcé-

tera (1). 

En el período siguiente, extendió con razón aún más el 

legislador danés la lista de los delitos: así, son castigados 

por primera vez el incesto, el parto secreto, la exposición 

de los niños, el falso reconocimiento del padre ó dé la ma-

dre, el infanticidio; agraváronse las penas contra el liberti-

naje, se dulcificaron las impuestas al robo, y se hizo muy 

común la pena de trabajos forzados (2). 

§ III. 

De la penalidad en el estado de civilización propiamente dicha. 

La civilización se compone de un gran número de ele-

mentos, pero éstos se combinan en diversas proporciones, 

y no son á su vez más que producto de nuestras faculta-

des; y según predomina una ú otra de éstas, toma la civili-

zación uno ú otro carácter y se eleva á tal ó cual grado. Se-

gún es la imaginac ión , el sentimiento, el entendimiento ó la 

razón el que predomina en un pueblo dado y en una época 

determinada, así caracteriza á este pueblo y época la poesía, 

la religión, la ciencia ó la filosofia. En el período salvaje 

predominan por completo los sentidos; en el período bár-

baro, la imaginac ión; pero esta facultad reina también ple-

namente al principio de la civilización, y despierta ese sen-

timiento religioso que caracteriza al esplritualismo. La re-

ligión no es todavía más que poesía bajo muchos aspectos 

y en la mayor parte de los pueblos, pero una poesía que 

sale de la esfera de lo sensible. Despues penetra más el ele-

mento espiritual en las relaciones naturales de las cosas y 

en sus influencias respectivas: de aquí las ciencias; pero en 

su principio y m u c h o después, llevan todavía cierta mezcla 

de misticismo. La a lqu imia y la astrología han precedido á 

(1) Kolderup, ob. cit. § 145 p. 291. 
(2) Kolderup., cb. cit., § 174. 

la química y á la astronomía; y los astrólogos y alquimis-

tas poseían ya un gran número de hechos bien observados, 

á los cuales aplicaban el cálculo. Hasta la ciencia de los nú-

meros estuvo mucho tiempo infestada de misticismo. Desde 

Pitágoras hasta Galileo, no pudieron emanciparse por com-

pleto de esta especie de superstición los espíritus más vi-

gorosos. Sólo una crítica racional, firme y justa, era capaz 

de purgar la ciencia, la religión y hasta la poesía de toda 

concepción absurda, y á este empleo de la razón es á lo que 

l l amamos filosofía. 

Hechas estas indicaciones, no es difícil determinar el 

lugar que en la escala de la civilización ha ocupado cada 

pueblo. La Grecia antigua pertenece desde los tiempos bár-

baros al período poético ó de civilización. El Oriente, por la 

poesía, y sobre todo por sus teocracias, con un pensamien-

to religioso, base ó principio de todos los demás, pertenece 

al segundo período de la civilización. Gracias á su inmovi-

lidad natural y á su espíritu religioso, ha permanecido ge-

neralmente el Oriente en el grado en que le había colocado 

y retenido durante siglos una teocracia omnipotente. Ha 

podido cambiar de religión, de religión poética, pero no ha 

salido de ese estado. Ha podido pasar del panteísmo al 

budhismo, del sabeismo al islanismo; pero es mucho más 

difícil que pase de estos cultos, cuyo objeto es suministrado 

por los sentidos ó por la imaginación, al culto de un sér 

mostrado por la razón, al culto del Dios verdadero. A Gre-

cia, con su idolatría, con sus hombres-dioses ó sus dioses-

hombres, costóle ménos trabajo salir de la esfera del senti-

miento para pasar á la de la ciencia. Pitágoras y Thales 

eran hombres de entendimiento y de razón, al m i smo tiem-

po que de imaginación y de sentimiento. Sus sucesores hi-

cieron más todavía, y gracias á su infatigable deseo de sa-

ber, á ese atrevido espíritu de investigación que nada teme 

ni nada le detiene, los poetas y hasta los mismos sacerdo-

tes llegaron á ser filósofos. Eurípides aprovechó las leccio-

nes de Anaxágoras y de Sócrates, y Plutarco, á pesar de 

que él m ismo era supersticioso, escribió contra las supers-

ticiones. 

Esta diversidad de espíritu explica la de las legislaciones 

criminales de Oriente y de Grecia. El primero se distingue 

en general, como ya hemos dicho, por su espíritu religioso; 

y en la religión, más bien por el dogma que por la moral; 



en ésta, más bien por las prácticas ceremoniosas que por 

las de sus verdaderos deberes; en los deberes, más bien por 

aquellos que tienen por fin el agente que por los deberes so-

ciales. Todo se refiere allí al infinito, y el individuo sólo se 

preocupa de sí mismo en sus relaciones con la divinidad; 

todo lo demás, que es finito, que sólo es y vive por y para el 

infinito, casi no tiene por si valor alguno; es necesario 

que la propia personalidad sea tan fuerte como lo es natu-

ralmente, para que pueda subsistir en presencia del infinito; 

pero áun en esto obra más por instinto que por principio. 

Así es como la excesiva exaltación de la idea y del senti-

miento religioso conduce al menosprecio de la humanidad, 

al olvido de sí mismo ó al fanatismo. De aquí el carácter, á 

la vez religioso y terrible de la mayor parte de las legisla-

ciones criminales de Oriente, como veremos al tratar de 

las diferentes especies de penas. Es de notar que el pueblo 

ménos supersticioso de Oriente, hasta el punto de que sus 

letrados han pasado durante mucho tiempo por ateos á los 

ojos de los misioneros europeos, el pueblo chino, es de todos 

ellos aquel cuyas leyes criminales tienen más relación con 

las de Occidente por su espíritu de justicia y por su lenidad, 

si se exceptúan ciertas penas de carácter bárbaro, como las 

impuestas contra el adulterio, por ejemplo. 

El emperador Yao, unos 2.400 años ántes de J. C., esta-

bleció diez tribunales superiores, á los que su sucesor, 

Chun agregó|otros subalternos, especificó los delitos y de-

terminó los castigos que debían imponérseles. Admitió la 

composicion únicamente para las faltas leves, lo cual in-

duce á creer que ántes de él estaba más generalizada esta 

práctica. Prohibió toda indulgencia para con aquellos á 

quienes se había intentado en vano traer de nuevo al cami-

no de la virtud, ó que eran bastante bajos ó perversos para 

abusar de su fuerza ó de su crédito y déla autoridad. 

Esta legislación no parece haber sido muy severa: el 

Chu-King hace mención del azote y del destierro como la 

pena común á los delitos de segundo órden (1). En la actua-

lidad, son todavía los azotes y el destierro las dos principa-

les penas en el imperio chino; y siempre lia reinado el mis-

mo espíritu bajo formas diversas y múltiples. 

(1) Pastoret, Zoroastro .Confucio y Mahoma) Duhalde, 1.1. p. 287; 

t. 11, p. 24, de 8U Descripción de la China. 

La legislación penal de la China conserva el mismo espí-

ritu que la de los tiempos más antiguos, al mismo tiempo 

que revela en sus numerosos detalles una época muy pos-

terior. Por el primero de estos caracteres pertenece á los 

tiempos primitivos, por el segundo, á los tiempos bárbaros 

y despóticos. 

En el siglo XVI, las leyes penales de China y el trata-

miento que se hacía sufrir á los detenidos y á los condena-

dos,-parece que han sido más severos que en la actualidad 

y que en los tiempos antiguos; pero no eran más bárbaros 

que las costumbres análogas de Europa. Hé aquí cómo se 

expresa un viajero contemporáneo: «Los Chinos tienen vas-

tas prisiones con vistas á magníficos jardines con fuen-

tes. Los detenidos que no son condenados á muerte, pueden 

pasear por ellos con guardias de vista. Si circunstancias 

inesperadas no permiten ejecutar inmediatamente á los 

•condenados á muerte, se pasean en la prisión con una tabla 

de madera blanca, en donde está escrita su sentencia. Por 

la noche, se los encadena por los piés con las manos atadas 

atrás y tendidos boca abajo, ó se los coloca con los piés y 

las manos cogidas en una especie de cepo de madera, su-

jetándolos ademas con cuatro barras de hierro colocadas 

sobre su cuerpo. Estas barras están sujetas por sus extre-

midades á unas anillas clavadas en el suelo, en cuya posi-

ción pasan la noche aquellos desgraciados. Este es el supli-

cio del prensor (1). 

Los Japoneses, de la misma raza que los Chinos, (pero 

mucho más supersticiosos que éstos, que lo son muy poco, 

sobre todo los de las clases instruidas, más adictas á las 

ideas panteistas reformadas por Budha) son mucho más 

crueles en sus costumbres y en sus leyes. Deplorable círcu-

lo vicioso, según Montesquieu, puesto que la atrocidad de 

las penas engendra á su vez la ferocidad de las costum-

bres. Sin embargo, los viajeros no están enteramente de 

acuerdo sobre este punto. 

Según Humberg, son muy pocas las leyes del Japón, 

pero se las ejecuta con rigor, sin tener para nada en cuenta 

la calidad de las personas, si bien las multas pecuniarias 

se consideran como gracias concedidas á los culpables que 

(1) Thunberg. t. IV, p. 04 y 72. 
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poseen riquezas. Delitos sencillos son castigados con la 

muerte, pero la sentencia debe ir firmada por el Consejo 

privado del emperador. Siendo un deber político la educa-

ción moral de los hijos, son los padres responsables de los 

crímenes de aquéllos, cuyos vicios nacientes debieron cor-

regir á su tiempo (1). 

Según el holandés Varenio, en el siglo XVI tenían las 

penas en el Japón un carácter cruel en extremo. Descuarti-

zar al culpable, abrirle el vientre á puñaladas, suspenderle 

de garfios de hierro clavados en su cuerpo, arrojarle en 

aceite hirviendo, hé aquí los castigos más comunes. Los 

grandes tenían el privilegio de poder suicidarse. También 

Valentín pinta la legislación del Japón como feroz y sangui-

naria. Cada ciudadano es responsable de los delitos come-

todos por su vecino; familias y aldeas enteras son castiga-

das con el último suplicio para expiar la falta de uno de sus 

individuos. 

Según Fisscher, que residió en el Japón de 1820 á 1829, el 

gobierno de aquel pais es absoluto, pero no despótico. Es 

verdad que las leyes son severas; pero todos las conocen y 

saben lo que permiten y lo que prohiben; y como nadie pue-

de eludirlas, como el súbdito más poderoso no puede inti-

midar por medio de actos ilegales á un inferior y obligarle 

á que acceda á sus deseos; como estas leyes, á pesar de 

sus imperfecciones, tienen la ventaja de ser estrictamente 

ejecutadas, aquel que se conduce bien no tiene por qué te-

merlas (2). 

Montesquieu atribuye el excesivo rigor y la imparciali-

dad de las leyes penales del Japón á la falta de una creen-

cia religiosa en la vida futura. Esta observación puede ser 

fundada, bajo cierto punto de vista, pero bajo otras relacio-

nes, carece de necesidad lógica y de exactitud. ¿Por qué los 

Chinos, que no creen tampoco en la v ida futura, tienen leyes 

criminales incomparablemente superiores y más suaves 

que las de los Japoneses, y que las de la mayor parte de 

los pueblos teocráticos? ¿Es verdad, por otra parte, que las 

creencias panteistas de la India, que hacen desaparecer ló-

gicamente la personalidad humana por la absorcion en el 

infinito, no son aún peores que la falta de todo dogma res-

(1) Thunberg, Jbid. 
(2) Malte-Brun, t. VII, p. 220. 

pecto de la vida futura, siendo así que aquéllas 'erigen en 

dogma nuestro aniquilamiento absoluto? 

Sin embargo, las antiguas leyes penales de la India eran 

ménos severas que las del Japón; advirtiendo ademas que 

los Budhistas de la India no creen en la vida futura más 

que los Budhistas del Japón. Es cierto que si se los compara 

con los sectarios de Baralma, están aquéllos en minoría 

pero no es esta una minoría insignificante. 

Los Birmanos, que forman parte del pueblo indio, que 

participan de sus creencias relativas á la vida futura, la de 

la metempsicósis, por ejemplo, tienen leyes penales muy 

rigorosas: la prisión, la esclavitud y los azotes, son los cas-

tigos ménos duros. Las penas de muerte son allí muy fre-

cuentes, y la clase del suplicio queda al arbitrio del juez. 

En algunas localidades se emplea el suplicio de la cruz y el 

de hacer tragar á los condenados plomo fundido; en otras, 

se atraviesa el cuerpo del condenado con una estaca pun-

tiaguda, y se le deja clavado en las orillas del Zranady, de 

tal modo que se ahogue al subir la marea: se emplean tam-

bién el descuartizamiento, las bestias feroces, la hoguera, 

en una palabra, cuantas torturas ha podido inventar la 

crueldad más refinada Los condenados se muestran, sin 

embargo, firmes y animosos hasta el fin, y se cita un de-

sertor que se estaba comiendo un banano miéntras el ver-

dugo le arrancaba las entrañas Casi todas las especies 

de crímenes que pueden cometerse, están previstos por la 

jurisprudencia de los Birmanos; á cada artículo de sus leyes 

van unidos los fallos que sobre aquella materia han recaí-

do. Júzgase entre ellos por pruebas y por juramentos (1). 

Ademas, un pueblo también de la misma raza que el ja-

ponés, y que quizá participa de sus creencias, posee una le-

gislación penal que, áun aproximándose mucho á la del Ja-

pon, no es más cruel que la de los Birmanos: me refiero á 

la de los Mogoles. Desde el año 1620, tienen un Código com-

pleto de leyes, firmado por cuarenta y cuatro príncipes y je-

fes, y en el que la mayor parte de los delitos son castigados 

con multas, y recompensados los actos útiles al público. El 

que niega leche á un viajero, es castigado con la multa de 

un carnero. Admítense la prueba del fuego y los juramen-

(1) Symes, Erribos, etc.. t. Ilí, p. 93. 



tos, mediante los cuales un superior garantiza la inocencia 

de un inferior; instituciones análogas á los conjuros de la 

Edad Media en Europa. Las penas son en general crueles 

respecto del pueblo, y poco severas para los nobles: así, el 

hombre de rango que comete un asesinato con premedita-

ción, sólo es condenado á una gruesa multa, por ejemplo, á 

la pérdida de un año de sueldo y á ochenta y una cabezas 

de ganado, cuyas dos terceras partes son para la familia 

del difunto, y el resto para el jefe de la tribu á que pertene-

ce; mientras que un esclavo que mata á su señor es des-

cuartizado vivo. El que mata á su mujer es condenado á 

ser estrangulado (1). 

La influencia de una religión que enseña la existencia 

de una vida futura determinada por la moralidad que se ob-

serva en este mundo, puede producir, sin duda, efectos sa-

ludables; pero estos efectos pueden ser compensados con 

exceso por otras creencias funestas y por los intereses que 

las han dictado. Por esto es por lo que, áun proclamando 

una especie de vida futura, enseñan también los Brahma-

nes la diferencia de castas, y se imponen y gravitan con 

todo el peso del orgullo, de la codicia y la superstición so-

bre la inmensa poblacion que dirigen. Las leyes penales 

que surgen de este pensamiento religioso, son en extremo 

rigorosas é injustas cuando se trata de los intereses déla 

casta sacerdotal ó de todo aquello que sirve de base á su po-

der; lo cual no impide que vayan mezcladas con esto exce-

lentes máximas cuando no está en juego el interés brah-

mánico. Así, por ejemplo, Manú permite y áun prescribe en 

sus leyes que se perdone á los débiles y á los desgraciados. 

Léese también en aquéllas, que cuanto la pena es moral-

mente m á s útil al culpable (aunque ménos en lo que se re-

fiere á la corrección que á la purificación del mal pasado, 

puesto que es esencialmente expiatoria), tanto más funesta 

es, cuando se ha impuesto injustamente, á aquellos que di-

recta ó indirectamente son responsables de esta iniquidad. 

El juez prevaricador pierde nombradla durante la vida, 

la gloria y la felicidad despues de la muerte. La cuarta parte 

de la injusticia de una sentencia cae sobre el reo, otracuar-

(1) Memoria sobre la Mogolia, por el P. Jacinto Ritchourine, 2 to-

mos en 8.° (Ruso).—Malte-Brun, Geog. Univ., VII, p. 102. 

ta parte sobre los testigos falsos, y el resto sobre el tribu-

nal que la dicta y sobre el rey. 

El espíritu del Occidente, ménos -místico y por consi-

guiente más exacto, más positivo y científico, en otros tér-

minos, más marcado con el sello del entendimiento y de la 

razón que con el de la imaginación y el sentimiento, apare-

ce con su superioridad en las leyes penales, lo mismo que 

en todo lo demás. La civilización del Occidente está en este 

punto tan por encima de la de Oriente, que esta úl t ima casi 

merece, con muy pocas excepciones, el calificativo de bár-

bara; y cosa notable, aunque el sentimiento y la imagina-

ción sean el principio de los extravíos del Oriente, la civili-

zación occidental entraña más imaginación y sentimiento 

que aquélla. Compárense la mitología y el arte griego con 

el arte y la mitología de la India; la legislación penal de So-

Ion, con la de Manú, y se verá la diferencia que hay en favor 

de Grecia, por más que reconozcamos que esta diferencia, 

en cuanto á la imaginación, se refiere ménos á la materia 

que á la forma. En ámbas hay quizá la misma invención, 

pero hay mucha más naturalidad, más gusto, más arte en 

una palabra, en la de Grecia. En cuanto al sentimiento, hay 

en el de ésta más exactitud, más verdad, más buen sentido 

en su desarrollo y en su objeto. 

No nos sorprende, pues, hallar análogas diferencias en 

la legislación criminal, diferencias que serán más sensibles 

en todo lo que sigue, pues en esto no están más que indica-

das. No nos admira tampoco que llegue hasta nosotros la 

influencia del espíritu de las leyes penales de Atenas y de 

Roma, pues en esto, como en casi todo lo demás, nuestra 

civilización viene de muy léjos, procede de Roma y de 

Atenas. 

En Grecia toma.la penalidad el carácter de diversidad, de 

analogía y de medida que separa la civilización de la bar-

barie y del salvajismo. Entre los Atenienses, las principales 

penas eran la multa, la infamia, la esclavitud, la marca, la 

exposición, la detención, el destierro perpétuo, el ostracis-

mo y la muerte. Distinguíanse tres grados de infamia: el 

primero llevaba consigo la pérdida de ciertos derechos polí-

ticos; el segundo, la pérdida total, pero temporal de estos 

mismos derechos, y la confiscación de los bienes; el terce-

ro, la de los derechos civiles y religiosos. 

Esta última pena se extendía también á los hijos y á toda 



la posteridad. La esclavitud sólo podrá imponerse á los 

axi;xot y a los f"ouot (es decir, á los infames y á los des-

terrados ó extranjeros), y á los esclavos emancipados. La 

marca se imprime con un hierro candente en la frente ó en 

las manos de los esclavos fugitivos ó malhechores. La de-

tención era temporal ó perpétua, y á veces se evitaba me-

diante caución. Contábanse tres clases de prisiones: la una 

no tenía más objeto que asegurar á los detenidos; las otras 

dos eran lugares de corrección ó donde se sufrían las penas 

en sus diferentes grados. Los objetos destinados á la deten-

ción ó sujeción, eran de diversas formas, según la parte 

del cuerpo que estaban destinados á sujetar: los había para 

el cuello, para las manos, para los piés, y para todas estas 

partes á la vez. La mayor parte eran de madera. No se po-

día dar asilo á un proscrito sin incurrir en la misma pena 

que éste. La pena capital se ejecutaba por decapitación, por 

estrangulación, por el veneno, la cruz, el fuego, el agua, el 

precipicio, etc. 

La penalidad griega mejoró todavía al pasar de Atenas á 

Roma, como se prueba con sólo comparar ambos sistemas: 

acabamos de ver el de Atenas; veamos ahora el de Roma. 

La privación del agua y del fuego ó el destierro indirec-

to; la deportación y la relegación ó destierro directo susti-

tuido por Augusto á la primera; la esclavitud; la confisca-

ción como pena accesoria de la capital, del destierro, de la 

deportación, de la esclavitud legal, aunque templada en fa-

vor de la familia del condenado; la pena capital por estran-

gulación, por decapitación, por el agua, por el precipicio; la 

multa, la detención, la de azotes (cirgis, jlagellls), el apalea-

miento (fustibus), y la infamia. No hablaremos de aquellas 

que pertenecían á la disciplina mil itar, ni de las que solo se 

imponían á los esclavos, ni tampoco de los castigos arbi-

trarios que el padre de famil ia podía imponer á todos los 

que estaban sometidos á su autoridad, que fué por mucho 

tiempo absoluta. 

Es una particularidad notable en las leyes penales de 

ciertos pueblos, la de que el uso ó la jurisprudencia agrave 

ó dulcifique la pena impuesta por la ley, según la clase de 

instituciones vigentes, pero sin tocar nunca las leyes anti-

guas. ¡Cosa estraüa! El poder cree más prudente violar las 

leyes que reformarlas, lo cual sucede cuando puede violar-

las él solo, mientras que para reformarlas ó derogarlas ne-

«esita el concurso del pueblo. El pueblo o b s e r v a las leyes 

malas, no porque son malas, sino porque son las vigent 

Al poder mismo, al dejarlas como olvidadas, no le disgusta 

poderlas restablecer fácilmente. Sabe, por atra párte l e 

Jos cambios súbitos en las leyes sacan á l o s esp.ritus de la 

inmovilidad, y les imprimen una necesidad de re orma que 

podría extenderse á las instituciones más respetables. Los 

hombres de Estado temen especialmente esta pasión de no-

vedad, que puede convertirse en furor, y que debilita siem-

pre el respeto de los pueblos á la autoridad. 

En los tiempos antiguos, es, sobre todo, notable Roma 

por su respeto á las antiguas leyes, al mismo tiempo que 

por su destreza en satisfacer la equidad ó las nuevas nece-

sidades. Y esto de tal modo, que el pretor tenía la facultad 

de crear excepciones para llevar á la práctica la equidad 

dejando subsistente, sin embargo, la ley positiva que la 

d eTn°íaterra, en los tiempos modernos, es quizá entre todos 

los pueblos, el en que el movimiento procede con más me-

dida y con más consideración al antiguo estado de cosas, la 

jurisprudencia ó el poder ejecutivo desempeña el m ismo 

papel que los edictos del pretor en Roma, y por esto es por 

lo que la legislación penal parece haber hecho tan pocos 

progresos en Inglaterra. Dicha legislación contiene todavía 

disposiciones que no son más que la expresión violenta y 

p o r o t r a parte demasiado absurda hoy día, de la intoleran-

cia de la Iglesia establecida (1). Delitos de poca gravedad , 

como los de la caza, por ejemplo; otros que tienen también 

su origen en el sistema feudal, y la nomenclatura muy ex-

tendida de crímenes de alta traición y de felonía, p a g i n a -

dos por déspotas sospechosos, r e s p i r a n un gémo bárbaro 

Las penas correspondientes á estos delitos son de un rigor 

excesivo; la de muerte es prodigada; la de flagelación dis-

pensada sin tasa y sin medida, hasta el punto según dice 

Rossi que al leer los Estatutos de Gregorio IV (182/), «se 

cree casi aproximarse á una plantación de caña de azúcar, 

parece oirse chasquear el látigo.» (2) Las mutilaciones, as 

marcas, y el arbitrio judicial, á la vez que el legislador 

m u l t i p l i c a las distinciones y las especies; todos estos de-

(1) Rossi, ób. cit., 1.1, p. 50-51. 
(2) Id., 1.1, p . 58. 



fectos y muchís imos otros, afearían singularmente las ins-

tituciones de un pueblo, por lo demás m u y civilizado, si la 

jurisprudencia ó el poder ejecutivo no poseyese el medio de 

dejar dormitar unas leyes tan poco en armonía con las 

ideas y las costumbres, siendo lo enojoso únicamente que 

este sueño no sea el de la muerte. Mas estos numerosos 

defectos, por lo demás comunes á otras legislaciones del 

siglo último, eran rescatados por la preciosa institución del 

jurado. El procedimiento criminal de Inglaterra, el sistema 

acusatorio ante un jurado, ante el país, ha permitido alcan-

zar las reformas de 1827, 1833,1837, etc., y aunque la nece-

sidad de otras m á s completas se hace sentir todavía, este 

voto no puede dejar de ser escuchado. 

Por lo m ismo que la civilización comprende muchos ele-

mentos, la mejor manera de estudiar su influencia sobre el 

derecho criminal, de hacer ver cómo los progresos de este 

derecho coinciden con los de otras instituciones humanas, 

y son efectos parciales de los mismos, consiste en mostrar 

que el derecho criminal ha sufrido realmente su influencia. 

En este estudio nos limitaremos á los puntos capitales. 

C A P I T U L O XVIII . 

DE LA INFLUENCIA DE LAS INSTITUCIONES RELIGIOSAS 

P O L Í T I C A S , C I V I L E S ; D E L A I N D U S T R I A , L A S C I E N C I A S , L A S A R -

T E S , L A S L E T R A S Y L A F I L O S O F Í A S O B R E L A P E N A L I D A D . 

SUMARIO. 
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Estados Pontificios.—2. Las instituciones políticas.—Montes-
quieu.—Influenciante la libertad y del despotismo sobre las le-
yes penales.—Roma monárquica, Roma republicana, Roma im-
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América del Norte (Estados-Unidos;.—América del Sur (Bolivia). 

§ L 

Influencia de las religiones. 

Ya hemos hablado de la influencia de las religiones, con 

motivo de la opinion de Montesquieu sobre las leyes pena-

les del Japón; y aun reconociendo la influencia de la reli-

gión sobre las costumbres, aún admitiendo que una reli-

gión que enseña una vida futura determinada según la mo-

ralidad de la vida presente, es una garantía para las cos-

tumbres y un auxiliar para el legislador;'hemos reconocido 

al mismo tiempo que, bajo otros aspectos, una religión falsa 

podía ser por lo demás m u y perjudicial, y hacer, por otra 

parte, más ma l que procurar bien por la influencia de la po-

ca verdad que encierra, sobre todo cuando esta verdad se 

encuentra todavía infestada de errores y de absurdos. Una 

religión terrible, fanática, homicida, que llega hasta los sa-

crificios humanos en cualquier forma, como la de los Feni-

cios, dá origen á sentimientos sombríos y crueles, hace las 

costumbres duras y feroces, y lleva al legislador á decretar 
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penas horribles. Los pueblos más dulces por naturaleza 

pueden ser de este modo corrompidos y pervertidos por 

creencias que, léjos de desarrollar y fortificar el sentido mo-

ral, le desnaturalizan y depravan; y una vez que el espíritu 

y el corazon han sido sacados de sus vías por una religión 

falsa, experimentan una pena infinita para volver á entrar 

en ellas. 

Esto es lo que ha sucedido en los pueblos más dulces 

quizá de la tierra, los Peruanos y los Indios. Hay dos ra-

zones para que la penalidad sea excesiva bajo el régimen 

teocrático: de una parte, la tendencia del sacerdote á consi-

derar toda ofensa contra su persona, sus derechos, sus pri-

vilegios y su autoridad como un delito religioso, y todo de-

lito religioso como una especie de impiedad y de sacrilegio, 

como un crimen contra su divinidad; de otra, el carácter 

naturalmente despótico de todo poder sacerdotal, puesto 

que semejante poder siempre es reputado divino, y la auto-

ridad divina no puede ser ni discutida ni repartida por los 

hombres. Si el poder no está visiblemente en manos del sa-

cerdote, sino que éste le inspira y dirige, entonces es mu-

cho más perjudicial bajo muchos conceptos, puesto que el 

poder sacerdotal no tiene más que la parte de solidaridad 

que le place, y puede hacer emprender en interés suyo al 

poder civil, lo que aquél j amás habría osado hacer por sí 

mismo. En tal caso, también el despotismo es su aliado na-

tural, puesto que le hace obrar en su provecho, sin discu-

sión y sin participación. No habría esta facilidad con un 

poder público colectivo, nacional, representativo, cuyos ac-

tos todos estuviesen sometidos al libre exámen de la opi-

nion pública. Estos hechos están de tal manera en la natu-

raleza de las cosas, que apenas si tienen necesidad de ser 

probados por la historia. 

Presentemos, no obstante, algunos ejemplos de ellos. 

El gobierno de los Incas, que pasaban por descendientes 

del sol, divinidad principal del Perú, estaba tan íntimamen-

te unido á los dogmas religiosos peruanos, que todo delito 

cometido era considerado no solamente como una trasgre-

sion de las leyes humanas, sino como una ofensa directa 

contra la divinidad. Con tales ideas las reglas de la legisla-

ción eran sencillas y la penalidad severa. El rigor era en 

ellos el principio dominante. Las faltas leves y los más 

grandes crímenes eran castigados con la misma pena, y 

esta era casi siempre la de muerte. Pero al ^ m o tiempo 

jamás se hacía caer sobre los hijos la pena del crimen co 
metido por los padres, sino que conservaban sus bienes y 

^ S ^ u s t i c i a e s casi peor a d m i n i s t r a d a « 

que en tiempo de Manú; los jueces que lo son en lugar de 

los brahmanes, los recaudadores del impuesto as.stidos de 

algunos de los principales habitantes, son hoy peor elegi-

dos- en parte alguna,.excepto en los países sometidos á los 

Ingleses! de qu°e nada hablaremos, existen tribunales re-

gularmente organizados; no existen leyes de procedimiento 

escritas y constantes; penas arbitrariamente ¡apuestas y 

que ni aun por esto son más dulces; una venalidad general 

en los jueces; una celeridad excesiva en las formas; el per-

jurio considerado como una bagatela; el absurdo y la su-

perchería en las pruebas, en lugar de una instrucción re-

gular; los delitos más graves, castigados con menos seve-

ridad, cuando no dejan de estar castigados, que los preten-

didos sacrilegios cometidos contra los animales sagrado^ la 

superstición más ciega unida á la irreligiosidad más deplo-

rable, á consecuencia de las más falsas ideas sobre Dios y 

sobre la moral; el orgullo délas castas sin piedad Paratodo 

aquello que creen ser un atentado contra su rango; la pe-

reza llevada hasta la inercia, y encontrando sus delicias en 

la ociosidad forzada de la prisión; la necesidad, por consi-

guiente, de reemplazar esta pena por las torturas; una te-

naz paciencia que frecuentemente vence á la V ^ ^ 

del verdugo ó de la venganza; y una indiferencia tal hacia la 

vida, á consecuencia de las privaciones que la acompanan 

en este pueblo habituado al despotismo de las castas y de 

los príncipes, que la muerte no asusta sino á condición ae 

ser convertida en un largo suplicio: hé aquí en pocas pala-

bras los caracteres de la justicia criminal, tal cual en nues-

tros dias es administrada y recibida por las poblaciones to-

davía idólatras de la India (2). 

En las leyes de Manú los delitos religiosos son los 

mayores de todos, y á este número pertenecen los que las-

(1) conquista del Perú, por Enrique Lebrun, p. 26.-V. también 
los Incas, por Marmontel. . „„„wm Hp Ja In-

(2) Costumbre*, instituciones y ceremonias de los pueblos ae la m 

día, por el abad Dubois, t. II, p. 455-474, 456-304. 



timan los intereses de los brahmanes, á cuya costa son 

garantidos sus privilegios y su impunidad. El brahman 

está, sin duda, por encima del magistrado y del guerrero; 

mas esta superioridad es desproporcionada y sin medida en 

la legislación penal: 

«Guárdese el rey, se dice, de dar muerte á un brah-

man, por más que haya cometido todos los crímenes posi-

bles; descérresele del reino dejándole todos sus bienes y 

sin hacerle el menor mal... Una tonsura ignominiosa está 

ordenada en lugar de la pena capital para un brahman 

adúltero, en el caso en que la muerte serla el castigo para 

los hombres de las demás clases... Si un hombre de la úl-

tima clase comete la imprudencia de hacer advertencias á 

un brahman relativamente á sus deberes, el rey debe ha-

cerle echar aceite hirviendo en la boca y en los oidos. Si es-

cupe con insolencia á un b rahman , que el rey le haga cor-

tar los dos lábios.» (1) 

Sin tener los mismos defectos, la legislación criminal de 

los Hebreos, es ante todo religiosa: el crimen por excelencia, 

el que se trata de descubrir bajo todas sus formas y se per-

sigue con el mayor rigor es la falta contra la religión, so-

bre todo la idolatría. Las relaciones con los extranjeros, 

cuando eran capaces de seducir el corazon y el espíritu, ve-

nían á ser un crimen capital á los ojos de un legislador que 

atendía sobre todo á la pureza de las creencias. 

Despues de los primeros emperadores cristianos hasta 

nuestros dias, la religión cristiana ha dejado huellas pro-

fundas en todos los países en que ha reinado como religión 

oficial. La influencia del cristianismo en las leyes ha sido 

de dos clases: en cuanto á la justicia social, ha contribuido 

á hacerla más regular, más equitativa y más humana; en 

cuanto á la parte religiosa y moral de la vida práctica, la 

ha llevado demasiado adelante en las leyes civiles, y ha 

castigado con un rigor extremo faltas que frecuentemente 

no tenían á lo sumo este carácter.más que bajo el punto de 

vista disciplinario de la Iglesia, es decir, que léjos de ser 

delitos, no eran más que faltas morales. La teocracia mo-

sáica, con su rigorismo social, ha penetrado por este ca-

(1) Leyes de Manú, VIII, 379,380, 292. 282; véase también VII 366, 
376-385, 235-237, 241-243, 248, 373, 324, 353. 

mino en el imperio de Oriente, en el de Occidente, y por con-

siguiente, en todas las legislaciones modernas. 

Estos abusos no provienen de la esencia del cristianis-

mo; ántes por el contrario, son el fruto de la ignorancia de 

los tiempos, de las pasiones humanas , de las formas di-

versas del cristianismo, formas que siempre distinguimos 

de su esencia. 

En ninguna parte, quizá, es más visible la influencia 

abusiva de una de estas formas que en la obra, por lo de-

más muy metódica y^stimable de Andrés Hornos, el Mir-
ror des justices (Espejo de los juecesj. Este escritor del si-

glo XIII , teniendo que clasificar los delitos y no encon-

trando diferencia alguna entre delitos y pecados, adopta la 

clasificación de los casuistas en pecados mortales y ve-

niales. Pasando á las penas, no deja, siempre adherido fiel-

mente. á las decisiones de los casuistas, de declarar dignos 

de muerte todos aquellos delitos que éstos consideran como 

pecados mortales (1); y en cuanto á los reputados venia-

les por estos mismos guias, son declarados por él suscep-

tibles de otras penas. 

Al ver esta imitación abusiva, y sabiendo que algunos 

teólogos no reconocen más que pecados mortales en mate-

ria de fé y castidad, se tiembla al pensar que ciertos legis-

ladores pueden perseguir con todo rigor actos de la exclu-

siva competencia de la conciencia individual. El peligro ex-

tremo de la confusion de que hablamos, confusion que no 

es más que una consecuencia de la influencia de las ideas 

religiosas en el derecho criminal, se comprenderá mejor 

leyendo al ingénuo autor ántes mencionado: 

" «Del pesché est bref division, , car est solon que ceo que 

affert as peines mortelle ou venielle. 

«Les mortels sont ceux: le crime de majesty, fausonnery, 

traison, arson, homicide, larceny, hamsockne (asile violé). 

«Crime de majesty.... vers 1e roy de ciel en trois mane-

res: per heresy, venery (divination), sodomy. 

«Vers le roy de la terre en trois maneres: per ceux qui oc-

cisent le roy;... per ceux que luy dishéritent del royalme;... 

per ceux avowterors (adultères) que espargissent le femme 

le roy.» . 

(1) Santo T o m á s no era de esta opinion, Y. S«mm. theol., 2.°, 2." 
cuest.,66 á 6, ad. 2. 



Vienen enseguida las subdivisiones de los crímenes de 

lesa-majestad, divina y humana . En esto nada se ha des-

cuidado; hay un tratado m u y metódico de todos los delitos 

de este género. Así en cuanto á la adivinación se enumeran 

la piromancia, la aeromancia, la hidromancia, la geoman-

cia, el agüero, los adivinos por medio de suertes, sueños, ver-
sículos de los salmos, llevando evangelios g hechizos al cue-
llo, por el estornudo, etc., etc. 

«Les paines sont... corporelles et pecunielles. Des mor-

telles se font ascuns per perte des teátes, ascuns per longe 

traîne (ser arrastrado por un largo espacio), ascuns per 

pendre, ascuns per arson, ascuns per vif enfoir, ascuns 

per sault de felasie (jet du haut en bas d ' u n e falaise) ou de 

autre lieu perilous, et ascuns per voyes (en plaza publica), 

et ascuns autrement solon que auncient priviledges ou 

usages. 

«Les peschés qui demandent mortelle paine sont les pes-

chés mortels. 

«Des venialles paines, ascuns ceo font per perdre mem-

ber;... ascuns per perte de pouce; ascuns per couper de lan-

gues;... ascuns per plage; ascuns per imprisonment;—as-

cuns per perte de touds biens moveables et nient movea-

bles;... ascuns per exil, et abjuration (destierro) de la 

christieneté, ou del réa ime, ou de la ville, etc.» (1). 

Nosotros no citaremos m á s que un ejemplo, cual es el de 

los Códigos penales de los pueblos católicos que admiten 

todavía una religión del Estado, como los de Portugal, Es-

pafia, Nápoles y Cerdefia, ántes de Cárlos-Alberto, etcéte-

ra, etc. Y no hay que decir que el Código de los Estados pon-

tificios ha conservado m á s que ninguno otro el espíritu an-

tiguo, por la doble razón de que es el espíritu de lo espiri-

tual, á la vez que conservador de lo más insignificante, y 

porque los Estados de la Iglesia han sufrido la influencia de 

las dominaciones extranjeras ménos que las demás partes 

de la península itálica (2). Pero lo que en él hay quizá de más 

deplorable es la arbitrariedad dejada á las autoridades judi-

ciales de las diferentes localidades. 

(1) C. IV, sec. 12; Hanart, t. IV, 493-495, 651; Tratado sobre las cos-
tumbres anglo-normatidas, 4 vol. en 4.°, París, 1776. 

(2) Sin embargo, Leon XII, por un motuproprio de 1827, dulcificó 
ya algunas de las antiguas disposiciones penales. 

§11. 

Influencia de las instituciones políticas. 

Nada más hemos de decir sobre esta materia que lo que 

se lee en el Espíritu de las Leges (1), á saber: que las pe-
nas son tanto más severas, cuanto más restringida está la 

libertad, sin duda porque las costumbres se corrompen en 

razón del grado de despotismo. En Roma , las leyes monár-

quicas son m á s crueles que las de la república. La razón de 

este hecho no está sólo en la rudeza de los primeros Roma-

nos, en la necesidad de conducir por medio de leyes férreas 

aquella masa de fugitivos, de esclavos y salteadores de ca-

minos, sino también en el espíritu del despotismo. Y si las 

leyes de los decemviros son poco dignas de la república, si 

son un retroceso con respecto á las costumbres públicas, 

según ya hemos hecho notar, es quizá porque estas leyes 

encerraban un pensamiento de tiranía. Tal es al ménos l a 

opinion de Montesquieu. 

Sea de ello lo que fuere, estas leyes dormitaron en lo 

que tenían de más rigorosas despues de la expulsion de los 

decemviros, y aun fueron indirectamente abrogadas por l a 

ley Porcia. La tiranía y la crueldad reaparecieron en las le-

yes con el imperio, y en este período fué en el que se imagi-

nó exponer á los culpables á las fieras, y quemarlos vivos, 

y se inventaron los trabajos públicos, las minas , los com-

bates contraías fieras, los combates de hombre á hombre 

hasta causarse la muerte, la crucifixión para los esclavos, 

y el suplicio particular reservado á los parricidas. 

Se hizo más : se imaginaron nuevos crímenes, sobre 

todo, los que se dirigían contra el príncipe, de los cuales la 

lista fué larga, mas la prevención y la prueba fáciles. Esto 

es lo que hace decir á un historiador filósofo que los críme-

nes de este género eran los de los inocentes. El régimen im-

perial se distingue en general por la arbitrariedad en el pro-

cedimiento, por la extension indefinida dada á los delitos de 

lesa-majestad, por la severidad de las penas destinadas á 

reprimirlos, y, en fin, por la extension dada á la confiscación 

(1) Lib. IV, c. 9-15,20. 



En la Edad Media, las repúblicas italianas, al perder su 

libertad, perdieron una parte de sus instituciones; el régi-

men feudal ó el de las monarquías absolutas reempla-

zó al de las repúblicas aristocráticas ó democráticas (l). 

Esto fué una ventaja paralas unas y una pérdida paralas 

otras. Los Estados italianos al sufrirla dominación extran-

jera de Alemania, Francia y España, sufrieron también sus 

leyes. Mas en el siglo XVIII los publicistas ultramontanos 

se mostraron dignos émulos de los filósofos franceses. Ja-

más se han revelado quizá con más calor los abusos de la 

justicia feudal que lo ha hecho Filangieri en su Ciencia de 
la legislación, el cual, de concierto con Beccaria, preparó 

como ministro y como escritor el espíritu de sus compa-

triotas para recibir más tarde el Código francés de 1810. 

Este Código, es verdad, no se ha conservado íntegro; mas 

ha dejado huellas profundas, indelebles. 

Al dirigir una mirada sobre las leyes españolas, se cree 

leer todavía en ellas las constituciones de los emperadores 

romanos ó las leyes de los Vándalos, los Suevos, los Ala-

nos, los Visigodos y los Arabes. Dichas leyes prohiben 

ciertas penas que la costumbre tendía á mantener, y que 

respiran, unas costumbres salvajes, otras el fanatismo 

religioso, y otras las fantasías de un déspota ó la sed de 

sangre de un populacho embrutecido. Así, en ellas se pro-

hibe entregar el culpable al ofendido, hacerle perecer en las 

llamas, á ménos que sea judío; arrojarle á las bestias bra-
cas, etc., etc. Por lo demás, encuéntrase en ellas como pe-

nas permitidas la de morir ahogado, el garrote (estrangu-

lación por medio del tornisquete), la mutilación, las mi-

nas, las galeras, el destierro, la prisión, los trabajos públi-

cos (obras públicas), la infamia, la vergüenza y los azo-

tes (2) (a). 

(1) Contareni, De Rep. Venec.; Tlallam, Europ. en la Edad Med, 
t. II, p. 152 y sig. 

(2) Dr. D. Joaquín María Palacios, Instituciones del derecho cicil 
de Castilla, que escribieron los doctores Asso y Manuel, enmendadas 
por el doctor, etc., en 4.°, Madrid, 1806. 

(a) La época á que se refiere el autor es la anterior á la publicación 
del Código penal de 1848. Y aunque el estado de nuestra legislación en 
esta materia era lamentable é indiano de un pueblo civilizado, el autor 
desconoce, sin embargo, que el arbitrio judicial venia á atenuar el rigo-
rismo del derecho extricto, y que dicha legislación distaba mucho del 
verdadero estado de las costumbres de nuestro pueblo (.V. del T.) 

A pesar de la desmembración del imperio español y de 

las leyes especiales de cada provincia, encuéntranse ade-

mas en este país tres monumentos de legislación general: 

el Fornm judicum (Fuero Juzgo) (1), las Siete Partidas y la 

Codificación de las leyes (la Recopilación). El primero es 

del siglo VII, y pertenece á los reyes Chindaswinto, Ervi-

gio y Egica; el segundo es obra de Alfonso el Sábio, en el 

siglo XIII; y el tercero pertenece á Cárlos IV, y comprende 

la famosa Constitución criminal. Estas tres legislaciones re-

presentan sucesivamente la barbarie, el feudalismo y la mo-

narquía absoluta (a). España no ha podido salir aún de esta 

última fase de la civilización; mas cada una de sus revolu-

ciones políticas aporta naturalmente una nueva reforma á 

las leyes criminales, como ha sucedido en 1814,1825, 1834 y 

1837. Esperamos que la de 1854 no será completamente es-

téril en este punto (b). 

Tentativas análogas han surgido de las mismas situacio-

nes en Portugal (2). 

Allí donde el espíritu liberal no ha soplado bastante fuer-

te para sustituir las viejas monarquías absolutas por mo-

narquías constitucionales ó repúblicas, las leyes penales 

han permanecido en su antigua barbarie. Presentemos de 

ello algunos ejemplos. 

Suecia se encontraba todavía en 1809 con las leyes cri-

minales de 1734. La nueva constitución exigió una reforma 

(1) V. Sobre el Forum judicum, Hist. del der crim., por M. Du-
bois, t. III, p. 521 y 535. 

(a) Esta apreciación es verdadera en el último extremo, pero dista 
mucho de serlo en cuanto á los otros dos Códigos. Respecto al Fuero 
Juzgo, el autor se ha inspirado en la opinion de Montesquieu, suficien-
temente refutada por nuestros tratadistas. En cuanto al Código de las 
Siete Partidas, es un error gravísimo considerable, como símbolo del 
feudalismo. Los elementos que en este Código predominan, el romano y 
el canónico, no podían ser más hostiles al sistema feudal. Y el hecho de 
no haber podido adquirir fuerza de ley en tiempo de Alfonso el Sábio, 
y ser admitido sólo como derecho supletorio en la célebre ley del Orde-
namiento de Alcalá de D. Alfonso XI, puso claramente de manifiesto la 
abierta oposicion que existe entre el espíritu de las Partidas y el del 
derecho feudal. (N. del T.) • 

(b) Afortunadamente España ha salido ya de esta fase de la civiliza-
ción, contando entre sus Códigos, desde 1848, un Código penal que, en 
cuanto es posible, responde á las necesidades actualmente sentidas, y 
puede figurar dignamente al lado de los de los pueblos más civilizados. 
(N. del T.) 

(2) V. M. Ortolan, Curso de legislación pena!, introd. hist. é 
introd. fil, pp. 98 y 47. 
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en las leyes penales, sobre todo en las de procedimiento 

criminal, y en 1834 ha tenido lugar una nueva revisión, si 

bien esta reforma habría podido ser más profunda. Las pe-

nas usadas en Suecia, son: 1.a, la de. muerte, ejecutada por 

suspensión ó decapitación; 2.a, la de azotes para los hom-

bres, palos para las mujeres; 3.a, la de prisión á pan y 

agua durante veintiocho dias seguidos; 4.a, la prisión con 

trabajos forzados; 5.a, la detención; 6.a, la exhoneracion; 7.a, 

la exposición pública; 8.a, la reprensión pública en una igle-

sia; 9.a, la multa, y 10.a, el destierro. El Código penal sueco 

ha sido revisado en 1834. La pena de prisión se ha dividido 

en tres grados: prisión simple, reclusión aislada y deten-

ción á pan y agua. 

El Código de Cristian V de 1687, considerablemente mo-

dificado por leyes posteriores, ha debido ceder el puesto en 

Noruega, despues de la reunión de este país á Suecia, á la 

legislación penal sueca. 

Dinamarca, que no ha tenido la misma suerte, ha con-

servado el Código de Cristian V. Sin embargo, aquí, como 

en las demás partes, se agita el nuevo espíritu, y el estable-

cimiento de los Estados provinciales por la Carta de 1834 ha 

sido acompañado de promesas de reforma en materia de 

derecho penal, y se han obtenido ya algunas que habían 

sido solicitadas por los Estados. 

La misma diferenciase observa entre los Códigos cri-

minales de Alemania, según que han sido discutidos y vo-

tados por Asambleas legislativas ó son obra de juriscon-

sultos investidos de la confianza de la Corona, y adictos 

á sus destinos. Así, una falsa idea sobre las bases déla 

pena, cual es la de la intimidación, considerada como fin 

principal de la penalidad, había presidido en un principio á 

la redacción del Código de Baviera en 1813. De aquí el ca-

rácter de severidad excesiva que le distinguía entonces; de 

aquí también la necesidad, sentida más tarde, de refundir-

le, y los diversos proyectos que de él han resultado, los 

cuales, á pesar de haber sido hechos bajo el régimen abso-

lutista, han servido en monarquías má s liberalmente cons-

tituidas, como la de Sajonia y Wurtemberg, para hacer có-

digos criminales muy superiores á los antiguos. Los Códi-

gos de Sajonia y de Wurtemberg, de los cuales el uno es de 

1838 y el otro de 1839, marcan una nueva era; fueron discu-

tidos por las Cámaras constitucionales, siendo la expresión 

de los sentimientos generales. En ellos se dejó ancho campo 

á las circunstancias de los hechos acriminados, y por con-

siguiente á la apreciación del juez. El espíritu de sistema, el 

espíritu científico, reina en aquéllos ménos que en el Código 

bávaro; pero sus disposiciones se acomodaron más al ca-

rácter, las costumbres y las necesidades del país, á la na-

turaleza concreta de los hechos que constituyen la vida 

moral de una naoion. El número de los delitos es en ellos 

más reducido; las tentativas no son castigadas sino cuando 

han sido seguidas de un principio de ejecución, y las penas 

son mucho ménos severas que en el Código bávaro. La de 

muerte no es aplicada en ellos más que contra el crimen 

de alta traición, el asesinato, y los casos más graves de 

incendio y robo. La detención perpetua es rara y jamás 

absoluta, teniendo el juez facultad de pronunciarla ó con-

mutarla por la de prisión temporal en una casa de correc-

ción, cuya duración no puede, sin embargo, exceder de ca-

torce años. En todas sus partes la escala de la penalidad es 

muy proporcionada; y el juez tiene el derecho de rebajarla 

aun del m ín imun , cuando existen circunstancias ate-

nuantes. 

El Código badenés, elaborado en 1839, salió igualmente 

de la discusión de las Cámaras legislativas, teniendo un ca-

rácter de humanidad más pronunciado todavía que los pre-

cedentes. Ninguna pena, exceptuando la de muerte, está 

consignada en él de una manera absoluta; en todas las otras, 

divisibles por su naturaleza, se ha dejado á los jueces la fa-

cultad de ajustarías al grado de culpabilidad. 

La pena capital m isma ha sido ciegamente declarada 

por la ley, sino sustituida por la de detención perpétua ó cor-

rección temporal, si por ejemplo, la premeditación del ho-

micidio no es imputable. La pena de muerte no puede ser 

pronunciada contra un menor que no haya cumplido los 

diez y ocho años (1). 
A pesar de la influencia que los trabajos preparatorios 

(1) Las penas del Código badenés, son: 1.a la muerte; 2. la reclusión 
perpétua ó presidio correccional; 3.a la destitución de funciones ó^em-
pleos; 4.a la detención en una casa de trabajo ó en una fortaleza; 5. De-
tención; 6.a dimisión forzada; 7.a la privación de ciertos dereclms perte-
necientes á todo ciudadano, particularmente -le ejercer publicamente 
una profesion independiente: 8.a la multa; 9.a la conlisoacion de objetos 
especiales; 10.a la reprensión. 



— oOá — 

del Código penal de Baviera han ejercido en el de Hanover, 

este último es, sin embargo, mucho más rigoroso, en aten-

ción á que la escala de la penalidad no es la misma. Este 

Código procede del año 1840, y dista mucho de tener el mé-

rito que encierran los de Sajónia y Wurtemberg: hay en él 

disposiciones en perfecta armonía con el espíritu del tiem-

po; pero en cambio hay otras que son dignas de épocas 

atrasadas. 

Presentemos un ejemplo de ello: La pena de muerte está 

prodigada y establecida en el mismo contra catorce delitos 

diferentes (1). No nos admire que para delitos reputados 

más graves yaya acompañada de circunstancias bárbaras. 

Desplégase la mayor severidad contra los delitos políticos 

ó crímenes de Estado. Por lo demás, este Código deja tam-

bién mucha latitud á la apreciación del juez (2). 

Pero el ejemplo más visible de la inmóvil severidad del 

despotismo, de su repugnancia á reinar por afección, de su 

tendencia á sacrificar la justicia á la fuerza, el amor al ódio, 

es el Código penal del reino de Cerdeña. Á duras penas ha 

penetrado en él el espíritu de los tiempos modernos; ha sido 

necesario que los votos de la nación hiciesen de esto una 

necesidad. Si el Piamonte no hubiese estado en los límites 

de Francia; si, á pesar de todas las precauciones imagi-

nables, el aura de la libertad no hubiese visitado á los ha-

bitantes de este reducido territorio, todavía estaría regido 

por leyes feudales y bárbaras. Ademas del derecho roma-

no y del derecho canónico, que estaban en vigoren los Es-

tados sardos ántes de los movimientos reformistas de es-

tos últimos tiempos, Saboya tenía también sus estatutos, 

(lj Nueva prueba para no juzgar de la benignidad ó severidad de 
una legislación criminal por la naturaleza de las p»nas solamente, sino 
también por la aplicación que de ellas se hace. El Código de Hanover dis-
tingue las penas en dos categorías; criminales y correccionales. Las 
primeras son: la muerte, cadena, reclusión, destitución. Las segundas 
comprenden: presidio correccional, detención, revocación ó dimisión 
forzada. La retractación y la represión pública en presencia de los tribu-
nales reunidos, la simple reprensión y la multa. Nada bárbaro hay en la 
elección de estas penas. . , 

(2) V. Mit termaier , De la legislación penal en Alemania-, 

de legislación, t. XIV, p. 5 y siguientes; Warnkcenig, juristische tn-
cyclopedie f>di„ etc., 1853, p. 285 y 319, 515, 523-528,541-544; desde«1 
último estado de la ciencia y de la legislación criminal en Alemania Has-
ta la época en que el autor escribía. 

que se remontaban, los primeros al siglo XIV, y que fueron 

obra de Amadeo VIII; los segundos á Yolanda, regente de 

Francia. Pero su principal Código criminal es el de Víctor 

Amadeo, llamado Código Vitorino, publicado en 1723. Este 

Código, levemente modificado por Cárlos Manuel III en 1770, 

fué reemplazado por el Código penal francés de la época 

del Imperio. En 1814, al recobrar de nuevo sus Estados la 

casa de Saboya, puso en vigor sus antiguas leyes, las ex-

tendió al ducado de Génova, é hizo en todas partes tabla 

rasa de las instituciones francesas, queriendo destruir 

hasta su espíritu. El Código de 1723, puesto nuevamente en 

vigor en 1815, no es ni mejor ni peor que los demás códigos 

del antiguo régimen: el espíritu de uno es el de todos; se 

parecen con mucha frecuencia hasta en el lenguaje. Es justo 

decir, por lo demás, que el país que ha conservado por más 

tiempo estas tradiciones bárbaras, debe sufrir el último su 

responsabilidad. Por esta razón diremos aquí, de ahora 

para siempre, algunas palabras sobre esto. 

El principal, sino el único motivo de la pena, era la inti-

midación; para obtenerla con más seguridad se buscaba el 

terror d^l suplicio. La pena se llamaba venganza pública y 

podía serlo en el sentido propio de la palabra. La muerte, 

con todos los accesorios propios para convertirla en horri-

ble suplicio; la muerte prodigada, la muerte seguida de 

tratamientos ignominiosos, como si la venganza no hubie-

se podido satisfacerse bastante con los sufrimientos im-

puestos por toda la vida; la mutilación, la marca, la cuer-

da, los azotes en público, aplicada sobre todo á las muje-

res; la desigualdad aristocrática en la aplicación de las pé-

nasela solidaridad del castigo extendida hasta la inocencia; 

la facultad discreccional del juez para elegir la pena, des-

de la multa hasta la de muerte, como el ridículo, unido á la 

brutalidad; la confiscación general de bienes; tales eran las 

principales penas del Código sardo hace pocos años. 

Si estas penas se hubiesen clasificado y aplicado con 

cierta proporcion á los delitos, la escala hubiera sido toda-

vía en ellas más rigurosa; pero pecaban quizá más por una 

relación viciosa con los delitos que estaban destinadas á 

reprimir, que consigo mismas. El llevar armas prohibidas 

se castigaba con galera temporal; la reunión de más de 

cinco personas con tales armas, con galera perpétua; y el 

que los auxiliaba incurría en la nysma. pena que el pros-



crito. Se ponía precio á su cabeza, y quedaba asegurada la. 

impunidad del asesinato, aunque hubiese sido ejecutado 

por la más terrible venganza, por precio, por la impunidad 

de un crimen que se hubiera cometido anteriormente. La 

denuncia de un yerno, de un hermano, de un padre, de 

un hijo, de uno mismo, llevada á cabo por semejante mot i-

vo; los Judíos, los Bohemios, perseguidos sin misericor-

dia, sin que á nadie se permitiese darles pan, vestidos, ni 

asilo ; el duelo castigado con muerte y confiscación, l a 

mul ta , la cuerda, la muerte m i sma reservada como san-

ción civil de las prescripciones religiosas (de la observancia 

de los domingos y fiestas, de la fiesta de San Mauricio, de 

la Inmaculada Concepción, de la del Santo Sudario, de la 

Natividad), de la observancia de la Cuaresma, del cumpl i-

miento del precepto pascual, de la prohibición de jurar , de 

blasfemar, de hacer la señal de la Cruz en sitios en que 

pudiese ser pisada: hé aquí una parte de las disposiciones 

penales que están más distantes de nuestras ideas y cos-

tumbres, y que estaban todavía, hace poco tiempo, en las 

ideas y sentimientos de un pueblo ó de un soberano del si-

glo X IX , y én u n país cuyo territorio, poseído m á s de diez, 

años por Francia, confina con ella. 

Compréndese bien que el procedimiento criminal debía 

estar en armonía con semejantes leyes penales: encuéntra-

se también al lado de estas leyes bárbaras, el sistema in-

quisitorial, la tortura contra los mismos testigos, pudiendo 

reiterarse contra el acusado hasta cuatro veces. 

El Código Victorino, ligeramente modificado en 1770, y 

por algunos edictos posteriores, ha regido en los Estados 

sardos hasta 1831. En e^ta época, al subir al trono Cárlos 

Alberto, introdujo profundas modificaciones en las leyes 

criminales del país; en 1839 dió, en fin, un nuevo Código 

para los Estados de tierra firme; la Cerdeña propiamente 

dicha, quedó sometida al antiguo régimen. Este nuevo có-

digo ha tomado algo del antiguo, un poco más , del de Aus-

tria y mucho más del de Francia. 

Como en casi todos los Códigos italianos, los delitos con-

tra el respeto debido á la religión del Estado, ocupan toda-

vía un lugar preferente; por esto se hace relación á las an-

tiguas leyes y constituciones de 1721. La obligación de reve-

lar los crímenes de lesa-majestad, los atentados á las cos-

tumbres escrupulosamente enumerados y castigados, ca_ 

racterizan también esta nueva legislación en el sentido del 

pasado (1). 

Todos los Códigos italianos presentan los mismos vicios, 

en grados diversos. El Código del ducado de Módena casti-

ga al blasfemo con multas, látigo y aún con galeras. El 

cadáver de un suicida es condenado por un juicio formal á 

la pena de horca; el libelista puede ser privado de sus bie-

nes y aun de la vida. El Código de Parma se mancha im-

poniendo una pena excesiva contra el el sacrilegio (2). 

§ ¿i. 

Influencia de las instituciones civiles. 

Es cierto que si el estado de las personas está regulado 

como debe estarlo civilmente; si á la mujer no se le consi-

dera esclava, como entre los pueblos salvajes; si al niño no 

se mi ra como cosa del padre; si la religión y la ley civil, 

según ella, no divide á los hombres en diversas castas, y 

les reconoce, por el contrario, el m ismo origen; si los ex-

tranjeros no son ni bárbaros ni enemigos para los ciudada-

nos, como lo eran para los Griegos y Romanos; si los pue-

blos conquistados, sea el que fuere su origen y civilización, 

no son subyugados por los vencedores, como los Romanos 

y los Galos por los Francos, y los Anglo-Sajones .por los 

Normandos, la ley penal tendrá un carácter de igualdad que 

será ya el de la justicia; digo más , tendrá una lenidad que 

de otro modo no conoce, puesto que tiende, por el contrario, 

á mantener una igualdad depresiva. Con los prejuicios de 

desigualdad de naturaleza, de casta, etc.; el sabio principio 

de no hacer á otros lo que no quisiéramos que se nos 

hiciese, pierde hasta cierto punto su sentido y su valor; la 

aplicación llega á ser imposible. Tomemos la esclavitud 

como ejemplo. 

No siendo el esclavo una persona civil, podía desde lue-

go ser tratado por sus amos como un animal ; es decir, que 

no había rigor que estuviese prohibido en cuanto á éste. Si 

(1) V. sobre esta parte de la Historia del dereeho penal, dos exce-
lentes artículos de M. Ortolan, Reo. étr. et franc, de legislat., etc., 
t. VIII, Mayo, 1840. . x T „„ 

(2) V. Tratado del derecho penal, por Rossi, 1.1, p. 66, y sig. 



de ellos se ocupáronlas leyes bajo el punto de vista crimi-

nal , si les devolvieron su personalidad moral , fué para per-

judicarles más , pues sufrían la acción privada y la acción 

pública. 

El últ imo y más completo historiador de la esclavitud, M 

Wal lon, dice lo siguiente de este singular homenaje, tribu-

tado á la personalidad del esclavo por legislaciones que has-

ta entonces no le habían considerado sino como una simple 

cosa: «De esta inteligencia y conciencia de sus actos que se 

le reconocía al ratificar sus negociaciones en provecho de 

su amo, se le pedía cuenta en sus relaciones con la socie-

dad, y nunca bastó el asentimiento de su amo para au-

torizarle al crimen. Si á su pesar le cometía, el amo que 

daba siempre libre para con la sociedad, entregando al cul-

pable; pero el esclavo caía bajo el imperio de la ley (1) com-

parecía ante el la sin n inguna de las garantías que encon-

traba el ciudadano en las instituciones de Roma. Para él no 

había recurso al tribuno ántes del juicio (2), son sus jueces 

los magistrados ordinariamente encargados del cuidado de 

las ejecuciones capitales (¡triumoiri capitales (3), sin apela-

ción despues de la sentencia; si el señor ú otro no tenía con-

miseración, era entregado al suplicio sin nuevo exámen (4) 
La penalidad á su vez toma también un grado más riguro-

so (5). Lo que significa para el hombre libre la pena de bas-

tón, valdrá para el esclavo la de látigo; si el hombre es con-

denado á trabajos accesorios en las minas, in opas metalli-

conun, el esclavo será devuelto á su amo con condición de 

servirle encadenado. El esclavo y el hombre libre casi se 

confundirán en esta pena de trabajos á perpetuidad, que 

quita el uno á su amo y el otro á la libertad, para hacer á 

ámbos esclavos de la pena, los trabajos públicos, las minas, 

las canteras, ios juegos del circo. Pero si pueden ser conde-

(1) L. 20, Alfenus D. XLIV, VII, De óbligat. 
(2) Séneca, Controv., III, IX, citado por Burigny, Memoria de la 

Academia de Inscripciones, t. XXXV, p. 336. 

(3) Se les vé á su vez llenar ambas funciones: presidentes de las eje-
cuciones criminales (Sallust., CatiL, 55, etc.) y jueces de hombres de 
baja condición (Cicer„pro Cluentio, 13;.—Cf. Aulo-Gell., III, á propó-
sito de Nevio, y la nota. ^ r 

(4) El pretor suavizará todavía en este punto el rigor del derecho 
estricto L 15 (Marcian). D. XUX. 1. A quibus appellari non licet. 

Jó) (L. 28, § 16, Callistrat.): V. 1, 16; § 3 (Cl. Saturnino). D., LXVIII, 

nados á muerte, la distinción reaparecerá entre ambos orí-

genes: la cuchilla para el hombre libre, el hacha para el 

esclavo; para el hombre libre el precipicio, para el esclavo 

la horca y la cruz (1).» 

§ IV. 

Influencia de la industria, de las ciencias, de las artes, 

de las letras y de la filosofía. 

Esta luz de la civilización es la que más brilla. Su in-

fluencia sobre todos sus demás elementos, en particular so-

bre el derecho criminal, es incontestable. Los antiguos ya 

lo habían perfectamente comprendido y visto en sus admi-

rables concepciones de Orfeo y Anfión, etc. ¿No han l lamado 

humanas por excelencia á las letras, como si fuesen, m á s 

que todo, la expresión de las elevadas facultades que dis-

tinguen al nombre de las demás criaturas? No insistamos: 

todo se ha dicho ya; si algo resta por decir, es inútil para .el 

establecimiento de los principios que ahora necesitamos: 

basta recordarlos. Nuestro objeto no es desenvolverlos, si-

no probar que abrazan el derecho criminal , como todo lo de-

más , quizá más aún. 

Pero el espíritu filosófico es el que particularmente re-

sume la civilización por su carácter crítico y su generali-

dad universal. El espíritu filosófico del siglo XVII I es el que 

ha provocado todas las reformas realizadas despues en toda 

Europa. Los soberanos más apegados al antiguo régimen, 

los más hostiles al espíritu de igualdad, de liberalismo, de 

templanza y de filantropía que presidiera á estos cambios, 

no han podido resistir. A pesar de su odio á las nuevas 

ideas, á pesar de su instinto de conservación y de inmovili-

dad, ápesar de su s impat ía , casi tan secreta como profun-

da, por monstruosidades legales, han tenido que ceder y 

destruir con sus propias manos un edificio que hubiera po-

dido desplomarse sobre ellos y sepultarlos en sus ruinas, 

si se hubiesen obstinado en no ceder. Citemos ejemplos; 

lo difícil es la elección. Rus ia es quizá el más visible; pe-

ro como debe má s , respecto á esto, á la imitación que á 

(1) L. 8 (Ulp.): 1. 10 (Macier), D. XLVIII, XIX.—V. Historia de la 
esclavitud eri la cvitigüedad, por M. Wallon, parte II, cap. V, pági-
na 200. 



la espontaneidad, la reservamos para otra serie de ideas 

Citaremos, sobre todo, á Francia, una de las primeras 

que han reformado sus leyes penales, á la vez que reformaba 

sus leyes políticas y civiles. Su ejemplo ha sido seguido por 

el resto del mundo, como el espíritu de su revolución. Debe 

dar la vuelta al globo. Su influencia reformadora se ha ex-

tendido á pueblos que momentáneamente había sometido 

Otros han tomado despues lo que han creído mejor de sus 

leyes criminales. Hay, en fin, algunos que han ido más allá 

Dejemos obrar por ahora á las reformas impuestas por 

nuestra dommacion; volveremos pronto á ellas con más 

oportunidad. No hablemos de los cambios poco sensibles, 

sucesivos y lentos que se han operado desde 1810 hasta 

nuestros dias: recurramos por de pronto á algunos ejem-

plos decisivos. 

Los encontramos en los países en que la filosofía ejerce 

su mayor influencia. No hay que buscarlos en las dos pe-

nínsulas de nuestra Europa meridional, sino en el seno de 

esa nación germánica, tan digna de la libertad; en esa joven 

América, cuyas instituciones liberales nada han hecho per-

der á la influencia del espíritu cristiano, ni el espíritu cris-

tiano ha quitado nada al derecho filosófico. 

Si Austria no hubiese tenido su José II, su Leopoldo II 

¿hubiera tenido su Código penal de 1803? Este último, ya so-

berano en Toscana ántes de reinar en Austria, había mejo-

rado las leyes criminales de su Gran Ducado. Sus reformas 

precedieron á las de Luis XVI (declaración de 1780), y exce-

dieron á las de Catalina II. El Código penal austríaco debió 

resentirse de ello. Respira, en efecto, en muy alto grado el 

espíritu de equidad y moderación que animaba á los crimi-

nalistas filósofos del siglo último. Aunque tenga por objeto 

abolir todo lo que había de prematuro y poco en armonía 

con la Constitución de la monarquía austríaca en el Código 

de José II, no ha podido despojarse enteramente del carác-

ter de lenidad que tanto distinguía la obra de este filósofo 

coronado. Este Código se mejoró en 1852; pero en 1853 sufrió 

una modificación retrógrada: se suprimió el jurado como en 

el de Sajonia. Sin embargo, se elogia mucho el Código de 

procedimientos (1). 

(1) WarnKcenig., ob. cit., p. 544. 

En una época mucho más reciente, y merced á la misma 

influencia, ha llegado á ser el Código penal de un Estado 

pequeño, uno de los menos imperfectos que se conocen 

Hablo del Código penal del ducado de Brunswick, publicado 

en 1840 que se recomienda por su sencillez y brevedad. Los 

delitos de alta traición y asesinato se castigan en él con pe-

na de muerte; pero no de unu manera absoluta Gran parte 

se deja al arbitrio del juez. No hay imputabilidad en materia 

criminal antes de los catorce años, y la pena capital no al-

c a n z a á un acusado que tenga ménos de veintiún anos. Si 

se h a l l a tal concurso de circunstancias atenuantes que la 

menor pena impuesta por la ley no está en proporcion con 

el delito, queda autorizado el juez para pronunciar una 

p e n a b a j o el m í n imum de la decretada por la ley. Aquí se 

ve aplicada la teoría que hemos establecido en la primera 

p a r t e de este trabajo: la de no fijarse sino en el hecho sin 

d e j a r s e i m p o n e r p o r denominaciones. 

El Código general publicado en 1794 por Federico Gui-

llermo ha regido en Prusia hasta el 1845, con algunaslige-

ras modificaciones, sobre todo para las provincias Rhena-

nas acostumbradas á la ley francesa. En 1836 comunicóse 

á los tribunales un proyecto nuevo de Código penal; este 

provecto acabó por ser el Código publicado en 1845. Hicie-

ronse adiciones á los Códigos de Sajonia y de los Grandes 

Ducados de Hesse y de Wurtemberg. El Código prusiano es 

s u p e r i o r al Código francés en muchos puntos, principal-

mente en las disposiciones relativas á trabajos forzados, 

detención, reclusión, tentativa, complicidad, imputabilidad, 

circunstancias agravantes ó atenuantes, multa, penas in-

famantes, compensación de ciertas penas ó su elección por 

eliuez y la prescripción; pero bajo otros aspectos es inte-

rior E s t o s d e f e c t o s o b e d e c e n á l a constitución monárquica 

del país (1). ¿Se podrá creer, que revisado en 1851, todav a 

contiene una rúbrica especial para los delitos contra la 

religión y las costumbres, una disposición muy severa 

contra el sacrilego y aun contra el blasfemo (2)? 

El Código penal del Gran Ducado de Badén fué promul-

gado el 6 de Marzo de 1846; la base de este Código es la or-

({) Véase el análisis crítico de este Código, porM. Bergson, en la 
Revista de derecho fr y etr.,t. I I „ p.. 43. 

(2) Walter (Fer.j, Junstische Encycl., p. 31b, 317, Bonn, isoo. 



denanza criminal de Cárlos V (1532). Pero ha sufrido tan 

profundas modificaciones, que puede decirse que el espíritu 

no es el mismo (l). La posicion particular del país de Ba-

dén, y su legislación penal anterior no han permitido supri-

mir las penas relativas á los delitos contra el pudor, contra 

la religión, contra la persona del príncipe y contra el crimen 

de alta traición. La pena de muerte no ha parecido dema-

siado severa respecto al atentado contra lapersona del prín-

cipe y el crimen de alta traición. v 

Los principios filosóficos en que se han inspirado los re-

dactores del Código penal, son los siguientes: 

1.° Prevenir los delitos por la intimidación. 

2.° Ño castigar sino las acciones que lesionan los dere-
chos de otro; ya sean los de la sociedad, ya los de los par-
ticulares. 1 

3.° No castigar la acción acriminada sino en tanto que 

e hecho es imputable, es decir, que el agente ha cometido 

el acto (positivo ó negativo) con intención criminal ó con 

vo untad de satisfacerse, sin considerar la manera con que 

la ley podría mirar su acción. 

4.° Establecer la ley penal como un medio de garantir la 
sociedad contra los atentados de los malvados. 

5.e Crear en el pueblo, por la intimidación, motivos de-
conformarse á la ley y á la moral. 

6.° Evitar en el castigo de las acciones la arbitrariedad 

del juez, ya determinando las diferentes acciones penales 

yafijando las penas que se han de imponer. 

. 7"° , E l e S i r P e n a s aconsejadas por la justicia y la pruden-
cia política. 

8.° No elegir, sino las divisibles, excepto la de muerte 
que se espera abolir un dia. 

9.° Las penas perpetuas no han sido sostenidas sino 

para conservar cierta proporcion entre ellas. 

Se han mantenido los trabajos forzados. 

Las penas dictadas contra los crímenes se llaman penas 
aflictivas (peinliche-strafen); llevan consigo la infamia (pri-
vación del honor social). 

Las otras penas llamadas civiles (bürgesliche-Strafen), 

(1) Véase con este motivo la obra de M. Mittermaier titulada- Tp-

í a í r ° g m ° ' a n i I i s i s v m J ^ S S S S ^ 

no tienen esta consecuencia. Son las de la casa de trabajo 

(Arbeitshaus) y las de simple prisión (Gefangnisstrafe). 

El juez elige entre el máximum y el mínimum en las pe-

nas temporales; puede bajar un grado en las penas perpé-

tuas, y otro en la pena temporal decretada como legalmen-

te aplicable. 

La ley fija el mín imum de las penas temporales más 

bajo que el máximum de la pena inferior, que sigue inme-

diatamente. 

Las penas accesorias que no pueden añadirse sino á las 

temporales, son: 

El aislamiento, que no puede durar sin interrupción más 

de dos meses. 

La detención en una celda oscura. 

El alimento reducido á pan y agua; la reducción del ali-

mento, que no puede durar más de siete dias. 

Las cadenas, por menos de cuatro semanas. 

Pueden reunirse dos ó más de estas agravaciones. 

La pena de detención en una fortaleza no puede agra-

varse sino por el aislamiento. 

El Código penal de Baviera, casi contemporáneo del núes, 

tro, concebido en conjunto por un célebre criminalista, Fe-

uerbach, presenta, entre otras, la particularidad de que no 

admite penas infamantes. Según M. Bonneville, que hace 

de él un estudio especial (1), este Código, con sus últimas 

mejoras, sería en verdad más preventivo, más humano, 

más represivo y más moral todavía que el nuestro; habla-

ría mejor á la inteligencia y al corazon de las poblaciones, 

daría más lugar á la corrección y al arrenpentimiento. con-

viene recomendarlo muy especialmente, pues ha sido adop-

tado por los ducados de Oldemburgo, Sajonia-Weimar, pol-

los reinos de Wurtemberg, de Suecia, de Grecia, por los 

cantones suizos de Saint-Gall y de Zurich, etc. Es difícil no 

nococer que es un mérito absoluto y relativo á la vez en el 

Código de Baviera, castigar ménos la tentativa que el cri-

men, ménos la complicidad que el atentado principal; cas-

tigar con la misma pena el adulterio en el marido y en la 

mujer (2); no castigar del todo la evasion, áun con fractura 

de la prisión; no imponer al infanticida sino la detención en 

(1) Revista critica de la legislación. 1855, p. 623. 
(2) Revista crítica de legislación; 1852, p. 623. 



uña casa de fuerza, durante un tiempo indeterminado, y en 

general, tener un sistema de penas de más marcada leni-

dad que el nuestro. 

El N uevo-Mundo no podía quedar detrás del antiguo en 

legislación criminal. En todas partes se revisan los anti-

guos Códigos, ó se hacen nuevos, cuya redacción se con-

fía á personas de reconocida experiencia y saber. Todos 

han oido hablar de M. Liwingston, encargado en 1820 y 

1821, por el Senado y la Cámara de representantes de la 

Luisiana, de preparar un Código de leyes penales. Este Có-

digo, fruto de una gran sabiduría, es uno de los más 

perfectos que existen. Es igualmente notable por la simpli-

cidad del sistema de penalidad, y por la manera con que se 

tratan todas las especies de delitos. Este sistema se compo-

ne solamente: 1.° de multas; 2.° de simple prisión; 3.° de 

privación temporal de derechos civiles; 4.° de privación per-

petua de estos mismos derechos; 5.° de la misma pena tam-

bién, mas la prisión temporal; con trabajos; 6.° de la reclu-

sión ó prisión solitaria;7.° déla prisión perpétua con trabajos. 

Este mismo legislador ha estado encargado de una mi-

sión análoga para el territorio inmediatamente sometido á 

la autoridad del Congreso. 

En 1829, revisión de los Estatutos de New-York y de 

New-Jerssey. 

En 1833, revisión délas leyes penales de Massachusetts 

y Código penal promulgado en Georgia. 

En 1834, la república de Guatemala adopta el proyecto de 

Código de M. Liwingston sobre la disciplina de las prisiones. 

En 1830, el Brasil publica un Código penal que es un mo-

delo de severa concision. Este Código, tomando del de 

Francia muchos de sus principios, lo ha corregido en algu-

nos puntos, principalmente en lo que respecta á la tentativa, 

la complicidad, la responsabilidad del impresor en los deli-

tos de imprenta, la pena capital, el destierro, las multas y 

las reparaciones civiles. 

La clasificación de las penas es la misma que la délos 

delitos, y la mayor parte tienen tres grados, según que las 

circunstancias agravantes ó atenuantes predominan ó se 

compensan (1). 

(1) Véanse las Observaciones que hace M. Foucher al fronte de su 
traducción del Código brasileño. 

El resto de la América meridional, aunque animada de 

un espíritu muy poco filosófico, no ha podido resistir al 

movimiento de la América del Norte; pero este movimiento 

sólo se ha operado en los Estados más dispuestos á recibir-

le, tales como la república de Bolivia (1). 

(1) El Código boliviano admite tres clases de penas; las corporales, 
las no corporales y las pecuniarias. Las primeras son en número de 
once: 1.a la muerte: 2.a trabajos por catorce años; 3.a deportación; 4.a 

destierro ó expulsión perpétua del territorio; 5.a el presidio; 6.a los 
trabajos públicos; 7.a la reclusión en una casa de trabajo; 8.a la presen-
cia dé una ejecución capital (argolla); 9.a la prisión en una fortaleza; 
10.a el confinamiento en un lugar ó en un distrito determinado; 11.a el 
destierro perpétuo de un lugar ó de un distrito determinado. 

Las penas no corporales son en número de trece: 1.a la declaración de 
infamia y la pérdida de la cualidad de Boliviano ó de la confianza na-
cional; 2.a la incapacidad legal para poder ejercer un empleo, una pro-
fesión ó un cargo público; 3.a la privación del empleo, de los honores, 
de la profesión ó del cargo público; 4.a la suspensión de los mismos em-
pleos y honores; 5.a el arresto impuesto como castigo y declarado pena 
no corporal en cuanto á sus efectos civiles, sino únicamente reprensión 
correccional: 6.a la sumisión á la vigilancia especial de las autoridades; 
7.a la obligación de prestar caución de buena conducta: 8.a la retracta-
ción; 9.a la satisfacción; 10.a el apercibimiento judicial; 11.a la repren-
sión judicial: 12.a la lectura pública de la sentencia; 13.a la corrección 
en una casa destinada á este objeto para las mujeres y los menores. 

Las penas pecuniarias son la multa, ó la pérdida de algunos efectos, 
pérdida que ocupa el lugar de la multa. 

La prisión simple puede consistir para las mujeres honradas, los an-
cianos, los valetudinarios y los hombres que viren de su trabajo en ser 
detenidos en su propia casa. La misma disposición se halla en el Código 
penal austríaco. 

La prensa sólo se halla obligada á respetar las instituciones, la mo-
ral pública y la vida privada. 



C A P I T U L O X I X . 

INFLUENCIA DE LA CONQUISTA Y DE LA IMITACION EN LAS LEYES PENALES. 

SUMARIO. 

1 Dos maneras principales de operarse los cambios en las l eyes 
' de los pueblos conquistados.—Tártaros, M a n t c h u e s . - R o m a ^ -
Los Bárbaros.—Francia.—2. El reino Lombardo-Véneto, el Du-
cado de Parma y de Plasencia, Holanda, Bélg ica, las Dos-
Sicilias.—3. Rusia. 

Un.pueblo que somete á otro pretende hacerle olvidar su 

nacionalidad antigua, y nada recuerda mejor la indepen-

dencia que ha disfrutado, que las leyes que á sí propio se ha 

dado en plena libertad, ó que había recibido de un príncipe, 

si no liberal, bastante amigo al ménos de sus propios inte-

reses para no ponerse en sus leyes en contradicción con el 

espíritu público y las costumbres del país. Existen ejem-

plos de lo contrario, pero no tenemos para qué ocuparnos 

de ellos, tanto más , cuanto que, á la larga, la fusión conclu-

ye s i e m p r e por verificarse, ya sea que los vencidos adop-

ten las leyes de los vencedores ó recíprocamente, ya se 

hagan, en proporciones diversas, concesiones é importacio-

nes de principios. 

La primera manera de cambiar las leyes, es decir, im-

poniendo al vencido la ley del vencedor, es tanto más peli-

grosa cuanto la civilización sea más diferente de un pueblo 

al otro; pero si es casi la misma, si las diferencias sólo son 

contrariedades para las costumbres del vencido y no vio-

lencias hechas á su conciencia y á su fé, el cambio que se 

le hace experimentar puede ser de excelente política y de 

alta importancia administrativa. Ménos peligro hay en im-

poner al vencedor las leyes del vencido, puesto que esta im-

posición sólo puede hacerse en cuanto parezca ventajosa, 

y no hay en este caso aquella violencia y humillación que 

se hacen sentir siempre más ó ménos, en el caso contrario. 

La legislación criminal que rige hoy en la China es en 

gran parte una importación de los Tártaros Mantchues, pero 

apropiada al genio chino. En este punto, como en los demás, 

los Mantchues han sido conquistados á la civilización chi-

na despues de haber sometido á aquel pueblo en el si-

glo XVII . Este singular país tenía una legislación criminal 

anterior, que debía, como todas las instituciones de la Chi-

na, remontarse á la noche de los tiempos; y esta legislación 

no nos es conocida sino muy imperfectamente, deoiendo 

quizá rebajar algo de lo que nos cuentan los escritores chi-

nos de tiempos posteriores, puesto que se conoce su propó-

sito de encomiar la antigüedad de aquel pueblo. 

Roma, educada ya en las ideas griegas ántes de haber 

conquistado á Grecia, acabó de ser subyugada por ésta des-

pues de haberla sometido por completo. 

A su vez, la civilización greco-romana acabó por triun-

far de los bárbaros con ayuda del cristianismo, despues de 

haber estado á punto de ser ahogada, á pesar del respeto 

que merecía por sus leyes, y especialmente por sus leyes 

criminales. 

No seguiremos en lá historia todos los ejemplos de los 

cambios sobrevenidos en las leyes de los vencidos á conse-

cuencia de la conquista, y llegaremos de una vez á las na-

ciones modernas, y aun de esta sólo nos ocuparemos de un 

corto número de ellas. Nuestros códigos han reinado un 

instante con la fortuna de nuestras armas sobre muchos 

pueblos vecinos, unidos por la victoria á Francia; en Italia, 

sobre la ribera derecha del Rhin,en Bélgica, en Holanda; y 

si bien ha dado otra dominación lugar á otras leyes, 'ha 

quedado sin embargo mucho del Código criminal del ' im-

perio. Era natural que la Alta Italia, pasando de nuestra 

dominación en 1815 á la del Austria, no permaneciese ente-

ramente francesa por sus leyes penales; pero la prudencia, 

el hábito, la razón misma han mantenido muchas disposi-

ciones del Código francés en varios países. De esta suerte, 

en 1820, el Ducado de Parma y de Plasencia ha promulga-

do un Código penal en que ha tenido la mejor parte la in-

fluencia del Código francés de entonces, aunque es supe-

rior á éste en algunos puntos: en él no hallamos ya la mar-

ca, ni la argolla, por ejemplo. 

Holanda, desmembración del gran imperio germánico, 

sometida primero á la casa de Borgoña, despues indepen-

diente desde el siglo XVI hasta su conquista por los Fran-
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ceses, ha sido notable por la sabia tolerancia de sus leyes, 

particularmente bajo el punto de vista religioso. Sin embar-

go, el Código francés de 1810 modificó felizmente la legisla-

ción penal de los Países-Bajos. Los cambios que sufrió en 

1813 tenían sus ventajas y sus inconvenientes, de los cua-

les hé aquí los más importantes: 1.°, se dejaba á los jueces 

la facultad de pronunciar la pena de la marca contra los 

falsarios, según la gravedad de las circunstancias; 2.°, la es-

trangulación y la decapitación por el hacha fueron reempla-

zadas por la guillotina; 3.°, la pena de trabajos forzados á 

perpetuidad fué derogada y reemplazada; 4.° por una deten-

ción en una casa de corrección durante veinte años á lo su-

mo, el condenado, ántes de ser encerrado, se le ataba á un 

poste, se le azotaba y se le marcaba; 5.°, por una detención 

de igual tiempo despues de haber pasado la cuchilla por 

encima de la cabeza del condenado, lo que se ejecutaba so-

bre el cadalso; 6.°, la pena de argolla era reemplazada por 

la flagelación, la exposición sobre el cadalso, ó la declara-

ción de.infamia; 7.°, los trabajos forzados temporales fueron 

reemplazados por una detención de quince años á lo sumo 

con flagelación , exposición ó declaración prévia de infa-

mia (l).En 1846 la flagelación y la ejecución simulada de la 

decapitación fueron abolidas. La marca, la argolla y la in-

famia legal han desaparecido también del Código holandés 

desde 1834, en el cual se han introducido en 1836 otras mo-

dificaciones importantes en materia de moneda falsa, y en 

1839 y en 1851, en materia de bancarrota, habiendo sido re-

gulada la prisión celular por las leyes de 1851 y 1855 (2). 

(1) El sistema de penalidad adoptado en 1813 por Holanda, tiene 
muchas relaciones con el de Hesse. El art. 9 del proyecto del Código pe-
nal de este último país, estaba redactado en estos términos: Se aplica-
rán á los crímenes y delitos las penas siguientes, á saber: 1.°, la muerte; 
2.°. la reclusión perpétua ó temporal (de tres meses por lo ménos y de 
diez años á lo más) en una casa de fuerza; 3.°, la destitución de las fun-
ciones públicas: 4.°, la detención en una casa de corrección, detención 
que puede variar desde tres meses á doce años; 5.°, la dimisión forzada; 
6.°. la privación de ciertos derechos políticos, civiles y de familia, siem-
pre que esta privación no haya sido ya pronunciada como consecuencia 
de otra pena: 7.°, la suspensión de las funciones públicas y del trata-
miento propio de ellas durante seis meses por lo ménos y un ano á lo 
sumo; 8.°, la prisión civil desde veinticuatro horas hasta tres meses; 
9.° la multa de uno á treinta florines, á ménos que la ley no fije una 
multa mayor; 10.° la reprensión de la justicia. 

(2) Debemos estos detalles á M. Heyssell, abogado en el Supremo Tri-
bunal de La Haya y á M. Jacobi, abogado en el Tribunal provincial del 

Bélgica, sometida á más vicisitudes aún que Holan-

da, pero macho ménos original, de un espíritu más bien 

francés que neerlandés, dueña de sus destinos despues de 

su última revolución, ha conservado nuestro Código ligera-

mente modificado. 

Bélgica es, por otra parte, uno de esos pequeños Esta-

dos que no se pertenecerán j a m á s moralmente, es decir, 

que no son focos de civilización, que están condenados á vi-

vir bajo una influencia extranjera ó de una vida prestada, 

siguiendo como satélites los destinos morales de las gran-

des nacionalidades á cuyo destino han quedado ligadas y 

de las cuales han formado parte en otros tiempos. 

. En el mismo caso se halla Suiza, que no tiene fisono-

mía propia; con la diferencia de que ésta ha sufrido tres in-

fluencias y no una sola: es, por sus costumbres, por sus ins-

tituciones, como por su lengua, italiana, alemana y france-

sa; 110 es suiza, distinguiéndola solamente algunos carac-

teres particulares (1). 

Pero lo que honra más las instituciones de un pueblo es 

verlas copiadas por otros pueblos cuyo espíritu es, sin 

embargo, muy diferente y que son independientes politica-

mente. Tal es el caso del reino de las Dos-Sicilias con res-

pecto á Francia. 

El Código de las Dos-Sicilias promulgado en 1819 es una 

imitación del Código penal francés, pero apropiado al régi-

Norte de Holanda. Este nos señalaba ademas en 1860 como documentos 
ue debieran consultarse sobre el estado del derecho criminal en Holan-
a: 1.* La obra de Mdl. Chauveau y Helce, anotada por M. Nypels; 2.® 

Schooneveld, Het loetboek van Strafregt met aanteeheningen, 2.a edi-
ción, Amst., 1855; 3.° A. J. van Deinse, Wetboekvan Strafregt, 2.aedi-
ción, Middelburgo, 1858. 

(1) La legislación criminal de los cantones más ilustrados de Sui-
za. tales como Ginebra, Vaud, Berna, Zurich. merecería ser consultada 
aun en interés de los países que se creen, más adelantados porque son 
más importantes. Hallamos, por ejemplo, en el Código de Zurich. dispo-
siciones penales notables. Hé aquí su conjunto: Este Código establecía 
primeramente cuatro clases de penas: 1.°, la muerte; 2.® las penas priva-
tivas de la libertad; 3.°, las que afectan al honor; 4.°, las penas pecunia-
rias.—Las penas de la segunda clase son: 1.°, la cadena; 2.°, la detención 
en una casa de corrección; 3 la prisión; 4.°, el destierro y el confina-
miento.—Las de la tercera, son: 1.°, la interdicción absoluta ó temporal 
del ejercicio de los derechos de ciudadano; 2.*, la destitución; 3.*. la sus-
pensión; 4.*, la prohibición de visitar las tabernas y los Airones; 5.°. la 
reprensión.—La cuarta clase, comprende: t .Mas multas:.?!0, la confisca-
ción de ciertos objetos; 3.°, la privación perpétua ó temporal del ejerci-
cio de ciertos derechos, profesiones ó privilegios lucrativos. 



men de la monarquía absoluta. Todos los cambios no son 

sin embargo, imperfecciones. Notamos, en particular, tres 

soluciones en la cuestión de hecho, según que el juez se ha-

lla cierto de que el delito se ha cometido ó no tiene esta cer-

teza. En este último caso, el Gran Tribunal puede ordenar 

que el acusado seapuestoen libertad provisional ó solamen-

te que se forme una instrucción suplementaria; pero si esta 

instrucción dura más de un año, el acusado tiene el derecho 

de exigir su libertad provisional, y si no se halla sometido 

á un segundo juicio en el curso de dos años á contar desde 

la primera decisión, su libertad llega á ser definitiva (ar-

tículo 280-282, Proc. crim.) Estos plazos son muy largos, 

pero el espíritu de esta parte del procedimiento, es justo. . 

Mas la poderosa influencia de la civilización no se ha he-

cho notar en ningún punto tanto como en Rusia desde 

Pedro el Grande. Este hombre extraordinario acometió la 

empresa de elevar de pronto á sus pueblos bárbaros al ni-

vel de los más civilizados. La empresa era jigantesca, im-

prudente quizá. La distancia que separaba á sus pueblos de 

las naciones más civilizadas de Europa, bajo el punto de vis-

ta que nos ocupa, merece que nos detengamos un instante. 

La más antigua pena usada en Rusia (para el homicidio) 

parece haber sido el destierro del culpable y de su familia, 

el saqueo y la destrucción de su casa y sus propiedades; 

en Nowgorod se le ahogaba en el Wolchow, y en otras co-

marcas se le dejaba emigrar á tierra extranjera (1). 

La razón de Estado hizo bien pronto decretar otras pe-

nas: la multa no bastaba ya para asegurar la paz pública. 

El derecho canónico griego, los usos y las costumbres de 

los Estados vecinos, de los Tártaros en particular, trazaron 

el camino de estas innovaciones. Ademas de las penas que 

privaban de la libertad y llevaban consigo la confiscación, 

se hallaban frecuentemente en uso la muerte, las penas cor-

porales y la mutilación (2). 

Los diez y siete artículos supletorios á la Prawda de 

Jaroslaw, promulgados por sus hijos, tienden cada vez. 

más á reemplazar las penas aflictivas por las pecuniarias 

(1) Alex, von Reutz, Versuch übir die geschictliche Ausbildung 
der russischen Staat, etc.. en 8.*, Mittau, 1829, p. 202. 

(2) Alex, von Reutz, Versuch ubea die geschictliche Ausbildung 
der russischen Staats, etc., in 8.°, Mittau, 1829, p. 203. 

(Ibid., p. 305-310), y lo mismo sucede con la Prawda del si-

glo XIII (1). {Ibid., p. 314-333). 

Esta tendencia no fué general en todo el territorio que 

hoy comprende el Imperio ruso. Así, en el siglo XIV, los Za-

parogues (especie de Cosacos) no tenían aún leyes escritas; 

se sujetaban á sus usos, y se dice que la justicia no sufría 

por ello quebranto alguno, puesto que los criminales eran 

juzgados con imparcialidad y castigados con una severidad 

poco común. Un Cosaco que mataba á uno de sus camara-

das, era enterrado vivo con aquel á quien había quitado la 

vida, y el ladrón debía estar durante tres dias en la argolla; 

despues era azotado con frecuencia hasta hacerle morir (2). 

Las penas volvieron á ser en todas partes corporales en 

Rusia; pero sin que por esto cayeran en olvido las pecu-

niarias. Desde la dinastía de los Romanoff, el Código cri-

minal de Rusia se puso en armonía con los de las demás 

potencias europeas; pero se resiente profundamente tam-

bién de la forma despótica de su gobierno, y sus pénas cada 

vez más severas tienen por fin la intimidación, predominan-

do siempre las ideas del antiguo derecho, en lo que con-

cierne al daño experimentado por los intereses públicos. 

Los delitos son tanto más severamente reprimidos, 

cuanto más peligrosos son para el Estado. La gradación 

está bastante bien marcada. 

Los pricipios relativos á la responsabilidad moral, á la 

agravación ó á la atenuación de la pena se determinan en 

las numerosas ordenanzas penales hechas para ^asos par-

ticulares. 

Las penas son en general: la muerte, sufrida de diferen-

tes maneras, la mutilación (pérdida de la mano, de la na-

riz, de la oreja, etcj , las penas corporales (Knout, palos), 

la prisión, la multa, la confiscación, las penas infamantes 

y las penas arbitrarias que decreta el Czar. 

Sólo la autoridad soberana impone las penas, no tenien-

do el juez libertad de acción (3). 

El Código militar mismo redactado por Pedro el Grande, 

fué en gran parte tomado de las legislaciones contemporá-

(1) Ewers. J. Phil. Gus älteste Recht der Russen in seiner ges-
chichtlichen, etc., in 8.°, Dorpat, 1836, p. 314-335. 

(2) Malte-Brun, Geografia universal, t. III, p. 512. 
(3) Alex, von Reutz, ob. cit., p. 392. 



neasde Suecia, de Dinamarca y la Carolina, y es mucho 

ménos imperfecto de lo que se podría creer: distingue la 

premeditación, la falta y el accidente; no se confunde en él 

la intención con la tentativa y la perpetración; la culpabili-

dad se halla graduada por razón del grado de participación 

del agente; y en fin, se halla en él una indicación bastante 

detallada de las causas de excusa, de agravación y de ate-

nuación (1). 

A pesar de estas importaciones, las leyes penales de Ru-

sia llevan en esta época el doble, sello del despotismo y*de 

la dureza propia á cada uno de los Czares de este tiempo y 

de esta dinastía, viéndose obligados á convenir en ello los 

apologistas más decididos de los asuntos rusos: «La remu-

neración (el talion y la composicion), la intimidación y la 

moralización, dice uno de ellos, han caracterizado sucesi-

vamente la legislación rusa. El primero de estos sistemas 

terminó con la publicación del primer soudebnik central, 

cuya base es la composicion pecuniaria; el segundo se halla 

caracterizado por penas puramente aflictivas: la muerte, 

la mutilación, el atenazamiento de las narices, el knout, 

los tormentos bárbaros y las atrocidades repugnantes. El 

Código penal militar es todavía mucho más cruel que el ci-

vil. Este sistema llegó á su apogeo bajo Alejo y Pedro el 

Grande, y fué cayendo poco á poco en desuso bajo la bené-

fica influencia de las costumbres: ya en tiempos de Isabel 

no era más que un medio de intimidar (2). 

Se ha elogiado mucho la legislación rusa del siglo XVIII, 

y la verdad es que tenía un mérito relativo; pero este mérito 

no se puede comparar con el de la mayor parte de las le-

gislaciones modernas de la Europa. Nadie ignora que 

Rusia, bajo Catalina II, realizó mejoras importantes en sus 

leyes criminales, y que inspirada por los filósofos franceses, 

cuyas luces buscaba, llegó esta soberana á adelantar al 

resto de la Europa en ciertos puntos; pero leyendo el Códi-

go penal ruso puede ponerse en duda que estas reformas 

fuesen moderadas, y hubiesen sido mantenidas sincera-

mente y que haya habido en Rusia el espíritu que las sos-

tiene, las hace vivir y las desarrolla. 

Ya sabemos que ha sufrido desde hace poco tiempo 

(1) Revista de derecho francés, etc. Marz., 1846, p. 250. 
(2) Revista de derecho francés, id., p. 251. 

nuevas reformas; pero las mejoras introducidas, ¿son res-

petadas en la aplicación? Rusia tiene leyes penales tole-

rables, y buenas quizá bajo muchos puntos de vista; pero, 

¿tiene jueces, tiene magistrados, en general, tiene un pueblo 

al nivel de sus instituciones? Sin pretender conceder al li-

bro de M, de Custine sobre la Rusia más autoridad que la 

que realmente tiene, aunque se halle de acuerdo en puntos 

esenciales con otras obras ni más ni ménos sospechosas, 

es necesario convenir en que la duda que hemos expuesto 

Se halla muy cercana á la certidumbre. Por otra parte, las 

cualidades que se nos elogian en el nuevo Código son tam-

bién un indicio de un resto de barbarie ó de una desconfian-

za que sería injuriosa para los jueces si no la mereciesen. 

Dejemos hablar al mismo M. This: «La redacción del nuevo 

Código ruso, obra admirable de precisión, pero quizá mi-

nuciosa hasta el extremo, ha querido determinar con exac-

titud la naturaleza de cada pena y su correlación con las 

otras; establecer en cada género de represión muchos gra-

dos, y en cada grado variaciones y modificaciones, á fin de 

tener en la aplicación toda la latitud deseable para agravar ó 

atenuar la pena según la infinita variedad de circunstancias 

que modifican la criminalidad del acto, y de realizar una 

transición casi insensible desde una pena precedente á la 

subsiguiente. Con las diferentes variedades en la aplica-

ción, las divisiones y las graduaciones, sucede que el legis-

lador ruso dispone de cuarenta y un modos de represión, 

arsenal bastante rico para satisfacer las más minuciosas 

exigencias de la criminalidad (1).» 

Si quisiéramos adelantar más en este estudio, aún po-

dríamos determinar las influencias combinadas que acaba-

mos de examinar aisladamente; pero este trabajo nos con-

duciría mucho más léjos. Basta con haber llamado la aten-

ción del lector sobre cada punto de vista. Estas influencias 

diversas son como otras tantas causas que pueden ejercer-

se simultáneamente en proporciones muy variables; pero 

cuyos efectos combinados son generalmente fáciles de dis-

tinguir y pueden desde luego ser referidos á sus causas 

respectivas. 
Terminaremos, pues, este largo capítulo por una obser-

(1) Cf. sobre la historia de la antigua legislación penal de Rusia, 
Du. Boys, ob. cit., p. 567-617, y para la penalidad, véase 617-635. 



vacion que no deja de tener importancia, puesto que va en-

caminada á evitar un escándalo contra el cual la alta razón 

del mismo Pascal ha venido á estrellarse de una manera 

poco edificante, y es, que no debe admirarnos que la legis-

lación penal varíe según los tiempos y los lugares. Esta va-

riación que no fué explicable por la ignorancia y los prejui-

cios de los legisladores, lo sería por muchas circunstan-

cias, pero principalmente por las de la civilización y del 

clima. Estas situaciones, con frecuencia muy diversas, ha-

cen en efecto que una acción materialmente idéntica sea 

perjudicial en más ó ménos grado ó deje de serlo. 

En el primer caso, es un delito, y este delito puede va-

riar en grados; en el segundo, es una acción inocente, y 

ésta puede ser un beneficio. 

¿Puede, por lo tanto, extrañarse, que sea castigado en un 

lugar ó en un tiempo y que quede impune ó áun recompen-

sado en otro tiempo ó en otros lugares diferentes? ¿No se 

observa bajo esta diversidad aparente una identidad real? 

¿Qué es lo que se castiga en todos los casos sino el mal he-

cho injustamente á otro? Por otra parte, ¿no son los servi-

cios los que se recompensan? 

Cuando se encuentra un pueblo que castiga una acción 

considerada útil para los demás, y que recompensa otra re-

putada como ocasion de daño y de sufrimientos injustos 

para los que la sufren, y que viviendo bajo las mismas le-

yes forman la m isma ciudad, entonces habrá motivo para 

escandalizarse y hacer notar la contradicción; pero hasta 

que esto suceda toda declaración de este género contra la 

justicia humana , no es más que pura ignorancia, ligereza, 

mala fé. 

Tampoco debe extrañarse la diversa manera, como 

tanto por la cualidad como por la cuantidad, se decretan las 

penas según los tiempos y los países. La razón de esta di-

ferencia está en la variabilidad de la naturaleza y en el 

grado del delito según las circunstancias, en la relación 

natural que existe entre la pena y el delito bajo el doble 

punto de vista de la cualidad y de la cuantidad; en la dife-

rencia de las costumbres, de la civilización, de las creen-

cias religiosas, etc. 

Todo es, pues, proporcionado, y una legislación penal 

hecha para el pueblo en que debe regir, es siempre sobre 

poco más ó ménos lo que debe ser; pero como los pueblos 

cambian en la manera de sentir y de pensar, es necesario 

que una legislación no sea considerada de una bondad ab-

soluta, y que debía permanecer siempre inmutable; por el 

contrario, debe variar indefinidamente para conformarse 

con el espíritu y con las necesidades de los tiempos (1). 

(1) V . Bentham Tratado de legislación civil y penal, t. III, pági-
na 115-179.—Ensayos históricos sobre las leyes, p. 111 y 126. 



CAPITULO XX. 

DE LA ACUMULACION DE LAS PENAS. 

SUMAR IO . 

1. Doble significación de estas palabras.-2. En general se debe 
evitar la acumulación, principalmente cuando el delito no tiene 
w , f r a C - ^ comP l e j°—3- fena principal y penas accesorias con 
Í S f 'nseparables -4. Lo que son en general las penas ac-
cesorias.—5. Dificultad bajo este punto de vista. 

Hemos tocado ya este asunto al hablar del concurso 
de los delitos, pero debemos ser más explícitos y esta es la 
ocasion de verificarlo. 

Las penas pueden ser acumuladas de dos maneras: ó 

cuando, siendo de la misma naturaleza, por ejemplo, la pri-

sión y la multa, la una se agrega á la otra y forma con 

ella un todo cuyas partes son continuas ó simultáneas, ó 

cuando, siendo de diferente naturaleza, la una es adjunta á 

la otra. 

Dos penas pueden hallarse unidas sin distinción entre la 

principal y la accesoria, ó bien, por el contrario, darse la 

una como consecuencia de la otra. 

Ademas, dos penas puede imponerse ó para el mismo de-

lito ó para muchos simultáneos ó consecutivos (1). 

En general, cuando el delito no es complejo, se limita en 

cuanto es posible á un género particular de pena que es fí-

sica, ó moral, ó solamente pecuniaria; pero ademas de que 

no es siempre posible imponer la pena que mejor conven-

dría, el delito es con frecuencia de tal naturaleza que exige 

una pena principal y otra accesoria. El dejará un condena-

ndo á trabajos forzados perpétuos ó á la deportación, el goce 

de sus derechos políticos, civiles y de familia, sería cosa 

posible física pero no moralmente. 

(1) La acumulación de este género estaba prescrita por la ley roma-
na: «Nonnunquam plura delieta concurrentia faciunt ut illius impunitas 
detur; ñeque enim delictum ob aliud delictum minuit pamam. Qui igi-
tur hominem subripuit et occidit, quia subripuit, furti, quia occídit, 
aquilia tene tur, etc.» (L. 2, D., Be privai, deliei). 

— 331 — 

Las penas accesorias son, en general, incapacidades le-

gales, y resultan de las penas principales: tales son, la 

muerte civil, la privación de cierta clase de derechos y la 

vigilancia de la alta policía; pero precisamente, porque las 

penas accesorias resultan de la naturaleza de las cosas y 

se imponen como consecuencia de ellas, es una razón para 

hacer las penas principales ménos severas y para no ad-

mitir como accesorias, sino aquellas que lo son realmente, 

mejor dicho, indisolublemente. 

En el caso en que concurran muchas penas distintas 

para castigar á una sola persona, la mayor parte de los 

pueblos se limitan á imponerla pena mayor perdonando la 

menor. Debemos considerar como pena mayor aquella que, 

con relación á otra de la m isma naturaleza, es más grave 

en cuanto á la duración ó á la intensidad, considerándola 

en toda su extensión legal, sin que el juez se halle obligado 

á aplicar el máximum. 
Sin embargo, esta reducción de las penas merecidas por 

muchos delitos distintos separados ó conexos, es cuestión 

de humanidad y no de estricta justicia, puesto que no ha-

bría imposibilidad jurídica de hacer sufrir á un individuo 

culpable bajo diferentes conceptos, todas las penas que hu-

biera merecido por sus crímenes, ya simultáneamente, si 

la naturaleza de los casos lo permitía, ya sucesivamente. 

Hay, sin embargo, ciertas penas cuya conexion podría 

tener su peligro aunque fuera justa. Así, era una mala pe-

nalidad la de las antiguas leyes que unían la multa á la 

confiscación, á las penas aflictivas. No se contentaban con 

hacer morir á un hombre, sino que se privaba de sus bienes 

á sus herederos, y podían éstos considerarse felices si no 

se les asesinaba judicialmente para despojarlos de los mis-

mos. Concíbese que la más honrada posesion de una gran 

fortuna, sea el más grande délos crímenes á los ojos de un 

tirano codicioso; pero ¿qué decir de la absurda é inútil bar-

barie que exigía que se arrasase la casa del culpable? ¿No 

era este un medio seguro de hacer perdurable el recuerdo 

de aquellos lugares que se habían habitado? En ciertas co-

marcas como en Saint-Amant, en Puéle (Flandesj, no se 

demolía la habitación del condenado, sino que se la prendía 

fuego; cuya bárbara costumbre fué abolidad por una orde-

nanza de Junio de 1336. 



CAPITULO XXI. 

DE LAS DIFERENTES ESPECIES DE PENAS EN GENERAL ( 1 ) 

SUMARIO . 

1. La diferencia de las penas no es arbitraria: Su razón.—2. Con-
dición de una pena.—3. La proporcionalidad de la pena es impo-
sible en el sistema de la unidad genérica de la misma.-4 Discu-
S - f t e s t e| l s

T
t e n ia.-5. Dos clases de penas umversalmente 

admitidas.—6. La infamia, la indignidad, no ha podido sobreve-
nir sino a consecuencia de las otras dos clases de penas.-7 
Crítica del Código penal francés. 

La diferencia de las penas no es más arbitraria que la 

pena misma , y tiene su razón en la diferencia de los delitos. 

Así como un delito no es simplemente un delito, sino tal ó 

cual delito, de la m i sma suerte una pena no es tampoco una 

pena en general, sino necesariamente tal ó cual pena. 

Así como el delito no es tal sino porque atenta á la legí-

t ima sensibilidad de otro en su persona, en su honor, en 

sus bienes, en su consideración, ó con más brevedad, en su 

persona y en sus bienes, así la pena no puede ser tal sino á 

condicion de violentar y hacer sufrir la sensibilidad discul-

pable en su persona ó en lo que posee y en lo que le es m á s 

querido, excepto otras personas. 

Si la pena no debiera cambiar de naturaleza según la 

naturaleza m i sma del delito, se debería renunciar á la idea 

de establecer la debida proporcionalidad con alguna exacti-

tud y de una manera algo cierta entre el castigo y la falta; 

(1) Véase sobre este punto. Remmevich v Metzler, Dissert, de pa-
ñis naturalibus; Beemann, Medit. polit., 15; Boehmer, Introd. in jus 
pubi, univ, p. 556; Hochstelter, de Jure pcenarum; Vico, de uno Uni-
versi juris principio et fine uno, p. 141, edit. Ferr. Mediol., 1835; 
Montesquieu, Espíritu de las leyes, VI, 9: Ancillon, Del espíritu délas 
Constituciones civiles y de su influencia sobre la legislación, (all. J 
Berlín. 1825, p. 231-276; Rossi, t. III, p. 119; Boitard, Lecciones sobre 
el Código penal, p. 22-45, y p. 46-168. 

proporcion que ha sido juzgada siempre necesaria cuando 

es física y moralmente posible. Sería necesario renunciar 

al principio d é l a igualdad jurídica, de la reciprocidad, úni-

co principio, sin embargo, que permite la aplicación de la 

nocion del derecho á teoría de la pena. 

¿Qué proporcion exacta hay en efecto entre el ultraje, la 

muerte y una pena puramente pecuniaria, por ejemplo, y 

qué medio de castigo habría para el que nada posee? ¿Qué 

proporcion claramente apreciable hay entre el robo ó la des-

trucción y una pena aflictiva? 

¿Se dirá que la unidad entre el sufrimiento causado por 

el delito y el que es ocasionado por la pena resulta de la 

contrariedad que experimenta el delincuente de ser menos-

cabado en sus bienes? Esto es verdad sin duda; pero es ne-

cesario convenir al ménos en que esta es una semejanza 

m u y lejana, cuyos términos son de difícil comparación y 

que, por lo tanto, la proporcion es vaga é incierta (l). Sólo 

la necesidad puede excusar de no hacerlo mejor. 

Se pueden, por lo tanto, admit ir en principio dos clases 

de penas por lo ménos; las unas que afectan al culpable en 

su persona física y moral, las otras en sus bienes, según 

que él haya atentado á las personas ó á los bienes de sus 

semejantes. Si fuera necesario por razones de human idad , 

de moral ó de imposibilidad física renunciar á esta propor-

cionalidad (2), ¿no sería todavía ocasion de realizar entre 

estos dos géneros naturales de penas una especie de com-

pensación que sería legítima por la sola imposibilidad de 

obrar de otra manera y de volver á la máx ima del derecho 

romano, que quien no puede pagar con su peculio debe pa-

gar con su cuerpo? (3). 

(1) Hay una naturaleza genérica y una naturaleza específica en la 
pena como en el delito. La proporcion es ménos visible, ménos perfecta 
cuando no se puede aplicar á una especie de delito la especie de pena 
más propia, más análoga. Pero hay también una proporcion lejana entre 
una especie cualquiera de delito y una pena cualquiera, por ejemplo, 
entre la muerte y la pena pecuniaria. Esta proporcion y esta analogía 
del género á la especie, basta, por lo tanto, para que haya todavía en 
rigor una cierta aplicación posible del gran principio de la reciprocidad 
en materia penal; pero esta aplicación es más vaga, y ménos cierta su 

eq(2)da Es decir, entre la naturaleza y el grado del delito de una parte, y 
la naturaleza y el grado de la pena de otra. 

(3) Qui non habet in rere, luat in corpore; 1. 25, D., De injus to-
cando. 



¡Qué dificultad y qué fuente de arbitrariedad en la esti-

mación pecuniaria de un delito por ultrajes, heridas, muer-

te, etc.! La misma pena pecuniaria impuesta absolutamen-

te por el legislador, ¿afectaría de igual manera al pobre y al 

rico, al avaro y al pródigo? 

Así se han admitido casi siempre dos clases de penas; 

las unas que afectan á las personas, y las otras á los bie-

nes; y todos los pueblos civilizados han r econocido ademas 

penas morales que afectan á la consideración. En las socie-

dades ménos cultas hay una opinion pública que es ya una 

gran potencia. No hay quizá pasión más universal que la 

del amor propio, pasión que hace nacer la necesidad de la 

estima de otro, y esta necesidad, cualquiera que sea la na-

turaleza de su objeto, se encuentra en todos los hombres: 

todos son sensibles al honor, á la gloria; todos pretenden 

hacer valer su mérito á los ojos de sus semejantes (1), y 

por lo tanto, en todas partes hay también penas infamantes, 

ora sean ó no impuestas á propósito, como tales. 

Por lo demás, cuando la vanidad del hombre ó la justa 

estima de sí mismo hacen que conceda un precio más ó 

ménos grande á las distinciones externas, á signos de su-

perioridad ó de valor, esta es una coyuntura feliz que al 

legislador se ofrece. Entonces puede herir solamente el 

amor propio, y las penas infamantes pueden ocupar un lu-

gar como especie distinta (2). El honor, por frivolo que pue-

da ser su objeto, es también una especie de bien, á veces un 

bien inmenso; pero es de una naturaleza muy especial; de 

suerte que la división común de las penas es muy admisi-

ble, pero á condicion de que el legislador se aconseje de la 

opinion en lo que respecta á la infamia. 

Debemos decir, sin embargo, que la manera como nues-

tro Código penal entiende y aplica la división de las penas, 

no nos parece racional. Admite tres clases de penas: 1.°, las 

unas aflictivas ó infamantes; 2.°, otras infamantes solamen-

(1) Sábese que I03 mismos caníbales consideran un honor el saber 
morir heróicamente en medio de los suplicios, mereciendo por ello un 
justo renombre despues de su muerte.—Los Germanos, los Galos eran 
muy susceptibles en punto al honor, y hacían consistir una especie de 
mérito en combatir sin escudo. V. Tácito, Costumbres de los Germa-
nos, c. XXIX. 

(2) Se puede juzgar de la importancia que han dado los hombres á 
los signos convencionales por el precio á que los obtienen, así, por ejem-
plo, la Orden de la Farretiera se paga por lo ménos en 96.000 francos. 

te; 3.°, una tercera especie que l lama correccionales. Esta 

división peca por más de un concepto: 1.°, toda pena, ex-

cepto quizá las de policía administrativa, lleva consigo 

cierto oprobio, puesto que no puede ser muy honroso en 

principio el ser castigado. Sin embargo, como la opinion no 

se halla siempre de acuerdo con las leyes, si hace excep-

ciones, la ley hará bien en unir la infamia á sus penas, 

puesto que dará con ello más realce al mérito del que la 

sufre. La opinion es la que hace la infamia, el honor y el 

deshonor: la ley nada puede en este punto; pero lo que pue-

de hacer muy bien es privar, en grados diversos, de dere-

chos políticos, civiles, de familia, de empleos, de privile-

gios, de títulos y distinciones honoríficas, etc. Hállese ó no 

de acuerdo con la opinion, afecta al individuo, priván-

dole del beneficio ó del uso de estos derechos, y aún puede 

hacer más, puesto que puede servir á la cosa pública. Hé 

aquí, en nuestra opinion, los límites dentro de los cuales el 

legislador puede razonablemente herir la sensibilidad mo-

ral de los ciudadanos. 

La infamia, propiamente dicha, no debe ser j amás una 

pena legal, positiva, y sí sólo una pena moral, consecutiva 

de otras penas y fruto de la opinion que la imprime ó no á su 

albedrío. 2.° Teniendo ó pudiendo tener por fin toda pena, 

sin exceptuar la de muerte, la enmienda de un culpable, se 

sigue de aquí que es una mala división de las penas el lla-

mar á unas correccionales y á otras no. El Código ha toma-

do por especies particulares de penas, dos caracteres de 

todas ellas, la vergüenza que llevan consigo y la utilidad 

moral que pueden tener para el culpable; lo cual es más 

que una falta de lógica, puesto que es, en apariencia al mé-

nos, quitar el lado ignominioso y correccional á la mayor 

parte de las penas. 3.° Es una tercera falta el haber unido la 

infamia á las penas temporales, puesto que la infamia es 

por su naturaleza, perpétua; no se rehabilita un individuo 

en la opinion pública tan fácilmente como se le abren las 

puertas de la prisión. 4.° ¿No sería un cuarto defecto haber 

hecho depender la infamia de la sentencia de un tribunal, 

más bien que del delito, aunque á causa del delito mismo? (1) 

(\) Véase sobre los artículos 6-11 ó sobre el sistema general de pe-
nalidad del Código penal francés, la extensa critica que de ellos hace 

Boitard en sus Lecciones, p. 45-56. El Código penal de Bélgica, si hu_ 



Más justa nos parece la opinion de Corneille; aunque es 

cierto que no hay culpabilidad reconocida, hasta que no se 

ha impuesto la pena. 

biese sido reformado según el proyecto de 1849, hubiera suprimido la 
distinción de las penas en infamantes y no infamantes. «Esta deter-
minación, dice el ponente, no tiene necesidad de justificación. Es inútil 
recordar aquí todo lo que se ha dicho y escrito contra las penas infa-
mantes en virtud de la ley, siendo por otra parte una cuestión definiti-
vamente juzgada. Nada más justo que la sociedad que os da derechos 
os prive de su goce ú os declare fuera de ella cuando le faltais; pero que 
la ley declare la infamia, es abusar de su poder: como dice Bentham, no 
sabe'si la opinión aceptará esta letra de cambio girada contra ella.» 
(Revista de derecho francés y extranjero, 1850, p. 669). 

Este proyecto propone igualmente la supresión de la deportación, 
porque Bélgica no tiene colonias; la del destierro, por respeto á las 
relaciones diplomáticas con el extranjero y en nombre de la sana poli-
tica; las de la argolla y la marca, generalmente reprobadas; la de la de-
gradación cívica, como pena principal, porque es indivisible y castiga 
muy desigualmente, según la posicion social de los culpables; la de ex-
posición pública, cuyos resultados funestos son suficientemente cono-
cidos, y en fin, la de trabajos forzados (Revista de derecho francés 
y extranjero, p. 669-676). 

El Código napolitano nos parece razonable cuando declara que «nin-
guna pena es infamante y que la infamia quí resulta de un crimen infa-
mante por su naturaleza ó por su gravedad, sólo se extiende á la perso-
na del culpable» (Leyes penales napolitanas, art. 1). 

En la India, ni el crimen ni la pena llevan consigo la infamia (Dubois, 
Usos i¡ costumbres de la India, t. II, 455). 

CAPITULO XXII. 

LE LAS PENAS AFLICTIVAS 0 CORPORALES--DE LA PENA DE MUERTE EN 

P A R T I C U L A R . — D E O T R A S ESPECIES DE PENAS CORPORALES . 

SUMAR IO . 

1. Carácter de las penas aflictivas.—2. Su variedad.—3. Fecundi-
dad de la imaginación de los antiguos respecto á este punto.— 
4. Los bárbaros.—El feudalismo.—5. Progresos en este punto.— 
Reformas que aún son de desear.—6. De la pena de muerte.— 
Exámen de su legitimidad.—7. De la mutilación.—8. De la san-
gría como pena.—9. La fustigación, la flagelación.—10. La mar-
ca.—11. Las galeras, los trabajos públicos.—12. La detención en 
el sentido genérico de la palabra.—Sistemas penitenciarios.— 
Especies.—13. Prisión, pena natural, antigua; cómo era conside-
rada por los Eslavos.—Partido que de ella saca Austria.—Ma-
nera equitativa é inteligente como se aplicaba esta pena en 
Rusia.—14. A qué clase de delito convendría meior la privación 
de la libertad y en qué sentido conviene para toaos los delitos.— 
15. Detención preventiva.—16. Destierro, deportación, confina-
miento, relegación. 

Llámanse generalmente aflictivas todas las penas que 

consisten en una sensación dolorosa que se hace experi-

mentar: tales son, la pena capital, la de la mutilación, la de 

azotes, la marca, etc. 

La imaginación de los hombres ha sido fecunda en in-

venciones de esta naturaleza. La venganza conduce ya á 

los salvajes á un cierto refinamiento en los suplicios, por 

ejemplo, el hacer perecer lentamente á azotes, el muti lar 

ántes de degollar, el quemar vivo á fuego lento, el hacer 

perecer por la acción prolongada del agua hirviendo, el 

enterrar vivo, etc. 

Pero los honores de la invención en este género perte-

necen á las antiguas civilizaciones del Oriente. Egipto te-

nía la mutilación, la pena capital (1), las minas, los trabajos 

públicos, el suplicio de la ceniza (2) conocido también por 

(1) Amasia y Sabacon reemplazaron la pena capital por la mutilación, 
los trabajos públicos v áun por los trabajos coloniales (Diod., I, 60, 65) j 

(2) Herod., II, § 1Ó0. 
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mentar: tales son, la pena capital, la de la mutilación, la de 

azotes, la marca, etc. 

La imaginación de los hombres ha sido fecunda en in-

venciones de esta naturaleza. La venganza conduce ya á 

los salvajes á un cierto refinamiento en los suplicios, por 

ejemplo, el hacer perecer lentamente á azotes, el mut i lar 

ántes de degollar, el quemar vivo á fuego lento, el hacer 

perecer por la acción prolongada del agua hirviendo, el 

enterrar v ivo , etc. 

Pero los honores de la invención en este género perte-

necen á las antiguas civilizaciones del Oriente. Egipto te-

nía la mutilación, la pena capital (1), las minas, los trabajos 

públicos, el suplicio de la ceniza (2) conocido también por 
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los trabajos públicos v áun por los trabajos coloniales (Diod., I, 60, 65) j 

(2) Herod., II, § 1Ó0. 



los Hebreos, los Asirios y los Persas; y Persia tenía ademas 

el horroroso suplicio de los dornajos (a), el de desollar 

vivo y cortar la lengua á aquel que mentía (1). En la In-

dia, los hombres de las tres últ imas castas podían ser cas-

tigados con diez penas aflictivas: por los órganos de la ge-

neración, por el vientre, la lengua, las dos manos , los dos 

piés, el ojo, la nariz, las orejas, y, por últ imo, con la pérdida 

de la cabeza (2). China tenía antiguamente sus cinco su-

plicios, sobre la naturaleza de los cuales no se hal lan de 

acuerdo los tratadistas (3). Los Indios quemaban, colgaban, 

estrangulaban, cortaban la cabeza, partían en dos, crucifi-

caban, ahogaban, aplastaban bajo los piés de los animales 

ó bajo las ruedas de los carros, bajo trillos y bajo tablas eri-

zadas de puntas; apedreaban, precipitaban desde lo alto de 

las casas, de las torres ó de las rocas; aprisionaban, ataban 

por las manos, por el cuello, por los piés; ponían bajo el 

yugo, etc. (4). Es de presumir, sin embargo, que habían to-

mado una parte de sus suplicios de sus vecinos, y también 

(a) Según Herodoto, consistía este terrible suplicio en colocar al 
condenado en un dornajo que se cubría con otro de igual longitud y 
anchura, pero preparados con los agujeros necesarios para que quedasen 
fuera la cabeza, los brazos y las piernas, perfecta mentb sujetos para 
que no pudiese hacer movimiento alguno, y dejándole á la intemperie. 
Despues se obligaba al paciente á comer y beber por fuerza, sino que-
ría hacerlo bien á birn. Embadurnabásele la cara con una mezcla de 
miel y leche, y se le colocaba en tales posiciones que le estuviese 
dando de lleno el sol todo el dia. Cubriasele, como es natural, el rostro 
de moscas. Obligado, al cabo de algún tiempo, á verse envuelto en sus 
propios escrememtos, se convertía el tronco de su cuerpo en una infini-
ta gusanera que era lo que se encontraba al deshacer el horrible apa-
rato. (N. del T.) 

(1) Herodoto, Terpsic.; Val-Maxé,*VI, 3. 
(2) Pastor., Historia de la legislación—\éanse también las leyes de 

Mantí. . . 
(3) Los cinco suplicios que se usaban en tiempo de Contucio, eran, 

según se dice: 1.° una marca negra que se imprimía sobre la frente; 
2.° la amputación de la extremidad de la nariz; 3.° la del pié ó la del 
nervio de la pierna; 4.* la castración; 5.° la muerte. Estos cinco supli-
cios servían para castigar tres mil delitos, y estuvieron mucho tiempo 
en uso despues de haber comenzado la monarquía: las dinastías de Chang 
y de los Tcheu, ajustaron sus leyes criminales á las de Hia. Al comien-
zo de la dinastía de los Tcheu, era muy raro tener necesidad de apudir á 
los suplicios, y todavía más que se condenara á muerte: en cambio, des-
pues de Li-Ouang, que subió al trono el año 878 ántes de J. C., las eje-
cuciones fueron muy frecuentes en todo el imperio, bajo los reinados de 
algunos príncipes y emperadores crueles (Memorias sobre los Chinos, 
IV, p. 56). 

(4) Pastoret, Moisés considerado como legislador, etc., p. 356-387. 

de los Egipcios y los Babilonios, y que tenían el suplicio del 

fuego, el de las bestias feroces, etc. 

Los grillos, el collar, la rueda, la pena capital por medio 

de la cuchilla, la cuerda, el veneno, la maza, la cruz, la la-

pidación, la pira, la precipitación desde un lugar elevado, 

etcétera, eran las principales penas aflictivas usadas entre 

los Griegos (1). 

Casi las m ismas eran las de los Romanos (2); siendo las 

más ordinarias la pena capital, la condenación á las minas , 

la privaccion del agua y del fuego, la deportación, la rele-

gación ó el destierro. 

Los Bárbaros se dist inguían en las suyas por la facul-

tad de rescatar todas las penas aflictivas por medio de la 

composicion; facultad que ha l lamos en otras muchas legis-

laciones, pero en menor grado, por ejemplo, entre los Per-

sas de hoy (3). 

La Edad Media feudal excedió á la legislación l lamada 

bárbara, que había sido en gran parte inspirada por el cris-

tianismo, y que era más dulce y más sensible, bajo muchos 

puntos de vista, que las legislaciones antiguas (4). 

Esta legislación de la Edad Media ó de los tiempos feuda-

les, cuya salvaje expresión se revela particularmente en los 

tribunales wehmicos (a) (5), era la de la violencia y de la 

fuerza. Sin embargo, el clero, que había conservado el de-

recho romano apropiándolo á su espíritu (6), el emperador 

de Alemania y los demás príncipes europeos que sentían 

la necesidad de restaurar la justicia y la de sustraer á los 

pueblos á la arbitrariedad de los señores, y que divisaban 

en estas medidas un nuevo elemento de poder en su favor, 

se acordaron también del derecho romano. De esta fuente, 

(1) V. Robinson. Antigüedades griegas, trad. fr., t. I, p. 200-206. 
En Esparta se mordía el pulgar á los niños. 

(2) Instit., § 2, Depubl.jud.; D., 1. 28, Depcenis; ib., I, 6, § 1 y2: 
1. 7 y 8. 

(3) Anquetil-Du Perron, Legislaciones orientales., p. 209. 
(4) Gioja, De la injuria, del daño, etc., p. 2. Milán, ed. 1829. 
(a) Los tribunales wehmicos (fehm, los llamaban los Alemanes) eran 

tribunales seretos establecidos desde muy antiguo en Alemania (algu-
nos los remontan hasta Carlo-Magno) para castigar á los nobles á quie-
nes su gran poderío colocaba fuera del alcance de la justicia ordinaria. 
Fué abolida esta intitucion por el emperador Maximiliano. (N. del T.) 

(5) V. Das Fehmgericht Westphalens, por Wigaud, Hanau, 1825, 
in 8.°. Volveremos sobre esto. 

(6) El derecho canónico procede en parte del derecho romano. 



de la del derecho canónico y de los códigos de los Bárbaros,, 

han salido las legislaciones modernas, salvo las modifica-

ciones que los tiempos y las circunstancias han introducido 

en ellos, modificaciones que no son siempre mejoras. 

Las leyes criminales, anteriores al siglo XVII, hállanse 

todavía atestadas de disposiciones crueles y penas ridiculas 

ó inmorales. Es necesario recordar el trato de cuerda, la 

paliza, el knout, el caballo de madera ó de hierro, la inmer-

sión en el agua fria (ducking), la sofocacion en el agua 

(drenching), la flagelación, la mutilación, las incisiones en 

la nariz, en los lábios, en las orejas, la mordaza, la picota,, 

las ligaduras, la marca, etc. (4). 

Quizá eran estas leyes ménos injustas por su naturaleza 

que por la manera como eran aplicadas, lo que veremos al 

ocuparnos de las diferentes especies de delitos y de la ma-

nera de castigarlos. Observaremos por el momento los 

progresos considerables del derecho criminal en todas los 

países de Europa y del mundo. 

Sería muy largo y muy enojoso comparar la antigua le-

gislación criminal de los diferentes pueblos con la que 

en la actualidad rige. 

Sin embargo, se preparan progresos nuevos: entre las 

penas aflictivas, las de muerte, flagelación ó fustigación y 

las de galeras, marca y exposición, las unas tienden á des-

aparecer de los códigos nuevos y las otras á modificarse. 

Es indispensable que nos detengamos un poco en esto. 

I. No emprenderemos la tarea de reproducir todos los 

argumentos que se han aducido contra la pena de muerte, 

(1) En el siglo XVIII, las penas que se usuban en Francia, según la 
ordenanza de 1670, eran: el fuego, el emplumamiento, la rueda, la hor-
ca, la guillotina, el ser arrastrado, el tormento con ó sin reserva de 
prueba, las galeras por tiempo determinado ó á perpetuidad, el destier-
ro perpétuo ó temporal, la mano cortada, el labio partido, la lengua 
cortada ó punzada con un hierro ardiendo, los azotes, la multa, la pico-
ta, la argolla, la reclusión temporal ó perpetua, la infamia, la repren-
sión, la multa simple y la limosna, á las cuales hay que añadir las pe-
nas accesorias, tales como la confiscación, la muerte civil, etc. (Jousse, 
t. I,p. 38 y sig.) 

En una época más remota, en Francia, en Alemania, en Inglaterra y 
en casi todos los paises de Europa se desollaba vivo, se enterraba, se 
descuartizaba, se emplumaba, se descuartizaba atado á una rueda, se 
hacía perecer en agua hirviendo, se sacaban los ojos, se cortaban las 
orejas, la nariz, las piernas, los órganos senxuales, etc. (Jousse, II, pá-
gina 131-135). 

desde Beccaria hasta nuestros días, puesto, que para ser 

imparciales, deberíamos también citar todos los argumentos 

que en favor de esta pena se han presentado (1). 

Nos parece más conveniente limitarnos á algunas refle-

xiones, que tendrán por principal objeto el lado jurídico de 

esta clase de pena, considerada de la manera más general, 

es decir,como simple privación legal dé la vida. 

En cuanto á las accesorias de la pena capital, á las dife-

rentes formas que ha revestido en los diversos pueblos; for-

mas que tenían por fin agravar lo principal de la pena por 

medio de sufrimientos físicos ó-morales accidentales que 

precedían, acompañaban ó seguían á la muerte, todos con-

vienen hoy en que estos refinamientos de crueldad son de 

todo punto excesivos. 

De las cinco especies de penas capitales que existían to-

davía en Francia ántes de 1789, no queda ya más que una 

-sola, la más sencilla de todas, á no ser que sean considera-

das como segundas,las accesorias, reservadas al parricida. 

Pero si se han suprimido ciertas penas prévias, se podía 

también suprimir sin inconveniente el velo negro, y sobre 

todo dejar al condenado sus vestidos (2). Sin embargo, no 

hay en este aparato nada que repugne á las costumbres, y 

toda circunstancia, propia para herir la imaginación del 

pueblo sin convertir la pena en suplicio, tiene su razón de 

(1) Véanse en contra: J. Hering, Thomassius, J. I). Michaelis, Bec-
caria, Pastoret, Bentham, MM. Carminiani, Lamartine, Lucas Sellon, 
Livingston. de Broglie y Guizot (en materia política); en pró, Montes-
•quieu, Rousseau, Mably, Filangieri, Kant. Beck, Rotteck y la mayor 
parte de los filósofos alemanes é italianos; Romagnosi, Génesis del de-
recho penal, part. V y VI, p. 522, edic. Flor. 1834. Véase ademas 
la Themis, t. IX: Portalis, Del uso y del abuso del espíritu filosófico, 
II, p. 400; Revista de legislación y jurisprudencia, t . II. 112; 201; III, 
p. 390; IV, 62; Revista extranjera y francesa de legislación, etc.. 1.1, 
p. 308; II, p. 256, 271; III, p. 400; IV, p. 479. 639. 800, 859; VIII, pági-
na 331; IX, p. 158; Teoría del Código penal, t. I, p. 10 y siguientes. 
Véase también en esto3 artículos el estado de las legislaciones moder-
nas sobre este punto.—Es necesario saber además, que la pena de muer-
te puede suprimirse de derecho, pero quedar subsistente de hecho como 
consecuencia física de otra pena que no lleva aquel nombre. De esta 
manera se halla abolida en Rusia la pena de muerte, lo que no impide 
que á la tergera aplicación del knout, un verdugo que sepa su oficio 
ó que haya recibido órdenes por vía de retentum, pueda despachar á 
su victima.—Véase la RUsia en 1839 por el marqués de Custine, y la 
Rusia bajo Nicolás I por Ivan Golovine. 

(2) Si es una mujer con mayor razón. 



ser. Puede'decirse también que el velo no es tanto una agra-

vación de la pena como una dulcificación, puesto que sus-

trae al paciente á las miradas de la muchedumbre y aparta 

de su vista muchos de los terribles aparatos que se le 

preparan (l). 

Una de las más poderosas razones extrínsecas en favor 

de la pena capital es, en opinion de muchos, la conciencia 

universal, el sentido común que la ha creído siempre legí-

tima, áun cuando no sea necesaria. Pero en ninguna parte 

ha sido más común que entre los pueblos teocráticos, tales 

como los Egipcios, los Judíos, los Indios, los Persas, los 

Galos, los Etruscos, etc., en razón sin duda á que bajo 

este régimen todos los delitos llegan á ser considerados 

como ofensas á la Divinidad y el castigo se mide por la dig-

nidad del ofendido. Entre los Peruanos, pueblo de carácter 

dulce, pero sometido al régimen teocrático, todos los delitos 

eran castigados con el último suplicio (2), y los Germanos 

consideraban toda ejecución de muerte como un sacrificio. 

La ley de los Frisones se explica formalmente, al ménos 

para los delitos religiosos, y ordena que el que ha profanado 

un templo «sea inmolado á las divinidades del país.» Entre 

los Escandinavos, el paciente es una víctima en honor de 

Odino: el dios viene á sentarse por la noche al lado del con-

denado para conversar con él, y desea que se le invoque 

bajo el nombre de Hañga Drottin, el señor de los ahorca-

dos (3J. 

La pena capital no se halla tan extendida entre los salva-

jes como podría creerse, teniendo éstos, por otra parte, una 

suavidad de costumbres relativa, que no debemos, sin em-

bargo, exagerar, y la cual se explica por la indiferencia y el 

interés. La vida del hombre tiene entre ellos ménos valor 

que en otras partes y las cosas se aprecian más. Análogas 

disposiciones hallamos en los pueblos bárbaros más ade-

lantados en civilización que los salvajes. 

En el reino de Judá no habiamás que dos crímenes capi-

tales: el asesinato y el adulterio con las mujeres del rey (4). 

En Issiní sólo se castigan con la muerte tres crímenes: 

(1) Véanse sobre otras penas accesorias crueles y bárbaras los Orí. 
genes del derecho francés, porM. Michelet, p. 367-376. 

(2) Robertson, Historia de América, II, p. 705, edit. Pauth. litter-
(3) Los Germanos antes del cristianismo, por Oranam, p. 122. 
(4) Bosman, Viajes, p. 357. 

la fuga de esclavos, la traición y la hechicería (1). Los trai-

dores, los que revelan los secretos del Consejo, son decapi-

tados sin ceremonia y su condenación no es apelable, LOS 

esclavos fugitivos son sacrificados á los ídolos, cuya pena 

se ejecuta por la inmersión solemne con señales diversas 

de execración pública. Este género de muerte recuerda el 

sentimiento religioso, en; cuyas contemplaciones místicas, 

habían creído ver los antiguos que todo gran criminal per-

tenecía á la justicia, personificada en los dioses. 

Este hecho psicológico es reseñado por Vico, siguiendo ei 

origen del lenguaje de una manera muy ingeniosa, aunque 

no tan verdadera. Las penas, dice, no tenían en un principio 

ningún carácter humano á excepción de la reprensión y ae 

lacoaccion (animadversio et coercitio) ejecutadas por el pa-

dre de familia. Entre iguales sólo se podía tratar del arre-

pentimiento (pcenitentia); de donde trae su origen la palabra 

pena (pcena). Para los delitos graves, la pena debía de ser 

declarada y consagrada (devotio, consecratio.) 
Para los hombres respetuosos hácia sus parientes bas-

taba la reprensión paterna, es decir, que el padre hiciese 

ver al hijo la falta en que había incurrido, y la pena se con-

sideraba suficiente, porque, como dice Terencio el padre 

no tenía necesidad de ejercer otro rigor: patri erat satis sup-
plicii. Por esto se decía conocer (noscere) por castigar, y no 

conocer (non noscere) por perdonar, (ignoscere), disimular 

una falta (connioere peccato) por dejarla impune. 

Entre iguales, para los delitos privados como el robo, se 

podían hacer arreglos, prometer gracia al que hacía ofreci-

mientos para obtener su perdón (pacta afferebantur polh-
átationibus). De aquí la palabra paz (pax), por perdón f a-

ma)- llámase paz el fin de la guerra, en tanto que es un per-

don condicional de una injuria pública. Por esto la palabra 

paz quiere decir permanecer en reposo. 
Los grandes crímenes eran castigados por el voto y la 

consagración (deootione et consecralione). La ley de las Do-

ce Tablas consagraba á los dioses de los antepasados (sacer 
divis parentum) al que ponía una mano culpable sobre su 

padre y á Céres (sacer Cereri), al que durante la noche ro-

baba frutos. Antes de la ley de las Doce Tables, la ley Juma 

(i) Saris, Viajes, t. II. p. 158 



consagraba á Júpiter (Jovi sacer), al que se atrevía á poner 

sus manos sobre un tribuno del pueblo (1). 

Hacemos estas inducciones filológicas por lo que puedan 

valer, y volvemos á la historia. 

Aunque no se conocen más que tres clases de penas en 

toda la Costa de Oro, la muerte, la esclavitud y la multa, la 

pena capital es allí muy rara. La ley castiga, sin embargo, 

con ella el homicidio, pero no llega jamás el caso de que la 

sufra un asesino, si puede pagar la multa ó si tiene amigos 

en estado de pagarla por él, habiendo de pactar siempre con 

los parientes del muerto. La multa depende de la cualidad 

de la persona asesinada, y puede elevarse mucho á fin de 

impedir las venganzas cometidas por los negros ricos. 

Si el asesino no se halla en estado de pagar, es entregado 

á los parientes de la víctima, que se hacen absolutamente 

dueños de su vida, pudiendo exigir sangre por sangre. 

Cuando la venganza los lleva á tomar este partido, la ejecu-

ción es cruel y hacen sufrir mil tormentos al condenado, á 

ménos que los Holandeses los libren de sus manos, y no los 

ejecutan de una vez (2). 

En los países gobernados por un rey, el suplicio es más 

uniforme y ménos bárbaro. El criminal es entregado al 

ejecutor, que le venda los ojos y le ata las manos atrás, 

y de esta manera le conduce á algún campo, en donde 

le pone de rodillas, le hace bajar la cabeza y le azota despia-

dadamente; córtale despues la cabeza con un azagaya, y 

destrozándole el cuerpo en pedazos, abandona los restos á 

las aves de rapiña (3). 

En el reino de Benin, el asesinato y el adulterio son los 

dos únicos crímenes castigados con el último suplicio, y 

aún se establecen en principio numerosas excepciones. To-

dos los demás crímenes se expían con el dinero, y la multa 

es proporcionada á la naturaleza de la ofensa. Si los crimi-

nales son insolventes, son condenados á penas corporales (4) 

La pena de muerte no tiene lugar en las islas-Tongas, 

sino para la ofensa á los dioses ó para un ultraje al jefe de 

la tribu (5). 

De Constantia pliilóloaice, C..Depcenis, p. 201. 
Bosman, p. 168. 
Arth us, IV, 64. 
Nyendal, en Bosman, p. 448. 
Dumont-D'Urrille, Viaje alrededor del mundo, t. IV, p. 245. 

Entre los negros del Senegal hay pocos crímenos capita-

les sindo los únicos que se castigan de muerte el asesinato 

y ¿ traición. El castigo ordinario es el destierro, es decir, 

que el rey vende los culpables á la Compañía y dispone á 

su antojo de todo lo que les pertenece, siguiendo inmedia-

tamente la ejecución á la sentencia (1). 

No es muy alagúeño, por cierto, que la benignidad rela-

tiva de estas legislaciones pueda explicarse por el interés, 
y principalmente por el interés del príncipe. 

Los bárbaros tampoco prodigan mucho el último supli-

cio, que no se impone sino cuando el culpable ha sido co-

gido infraganti ó ha confesado su falta. 

Está última condicion ha dado lugar en los pueblos al 
uso del tormento (2). 

Tampoco se prodiga la pena capital en el Código penal 

chino. . , 
En laPérsia moderna, las leyes no permiten condenar a 

un hombre á muerte si no es acusado por setenta y dos tes-

tigos, que tampoco se toman al azar; y en Ispahan apenas 

se ve una ejecución capital en doce ó catorce anos (3). Nin-

guna sentencia de muerte se ejecuta sin que el rey la haya 

ordenado tres veces, y los grandes tienen la facultad de pe-

dir gracia para el condenado (4), cuya costumbre existe 

igualmente en la India (5). 
Es inútil que observemos que los bárbaros y los pueblos 

civilizados no han tenido escrúpulos respecto á la legitimi-

dad de la pena capital, y que si la composicion la ha reem-

plazado con frecuencia, principalmente entre los primeros, 

era una compensación en que las dos partes así como el po-

der público tenían sus ventajas, pero de ningún modo un 

consentimiento, ni mucho ménos un abandono absoluto de 

la pena de muerte. Lo que probaría mejor que lodo lo de-

más cuán poco distantes han estado las naciones más civi-

lizadas de concebir ó de tener la menor inquietud en este 

punto, es la facilidad con que se ha impuesto la pena de 

(1) Brue, Primer viaje al Senegal, 1697. 
(2) Rubruquis, Viaje á las partes orientales del mundo, t. Vil, pa-

gl(3)3°Anquetil Du Perron, Legislación oriental, p. 68. 
(4) Ibid., p. 49. 
(5) Ibid., p. 30. 



muerte; la cual no sólo es aplicada á los grandes crímenes, 

sino impuesta también á las faltas que sólo eran simples 

pecados, y áun pecados de un orden muy relativo. Los mil 

accesorios que diversificaban y agravaban la pena de muer-

te, dan á conocer bien á las claras que léjos de imponerla á 

disgusto, el legislador parecía deleitarse en los suplicios re-

finados y prolongados del desdichado paciente (1). Así, por 

ejemplo, los antiguos pueblos del Norte tenían la costum-

bre de hacer morir á los grandes criminales abriéndoles el 

cuerpo por los costados para arrancarles luego los pulmo-

nes, y el príncipe ó jefe hacía por lo común el oficio de ver-

dugo. Este suplicio se l lamaba at-rista-orn (2), y fué im-

puesto al jefe de los Northumbros en 866. Imposible sería 

describir las mil clases de tormentos inventados por la sed 

de sangre para hacer más dolorosa la muerte; leyendo las 

descripciones que se hallan en las leyes de los diferentes 

pueblos, en sus costumbres, en los historiadores y los via-

jeros, creeríase que es el génio del infierno más bien que el 

de la justicia, el que ha inspirado esas terribles concep-

ciones. 

En presencia de tantos abusos y horrores no es de ex-

trañar que los hombres llenos de sentimientos humanita-

rios hayan pensado en cortar el mal en su raíz, y que en vez 

de reglamentar la pena capital hayan tratado -de borrarla 

de los códigos de las naciones. 

Por lo demás, no datan sólo del siglo XVIII estas tenta-

tivas que los legisladores han ensayado para hacer des-

aparecer de sus códigos penales la pena capital. En Egip-

to, donde se imponía primero para todos los crímenes 

y más tarde para el parricidio, el perjurio, el adulterio y 

áun la mentira cuando tenía por fin engañar al magistrado 

acerca de los medios de subsistencia que se poseían, Saba-

con la reemplazó por la deportación y los trabajos públicos. 

Ignoramos si esto sería por interés bien entendido ó por 

humanidad. 

(1) Véase en el Diccionario de la penalidad, por Saint-Edme, una 
multitud de suplicios que llevaban -consigo la muerte. 

(2) Así llamada por su parecido con las de la víctima del águila: 
«Ad speciem aquilas, dice Snorro, dorsum et ita laniebat ut adacto ad 
pinam gladio, costisque ómnibus ad lumbos usque á tergo divisis, pul-
mones' extraheret.» (Compendio de la historia de Inglaterra, del doc-
tor Lingard, por M. de Marles, t. I, p. 59). 

Pero principalmente entre los modernos y desde el últi-

mo siglo, es cuando ha sido puesta en tela de juicio la pena 

de muerte y se ha tratado de hacerla desaparecer de mu-

chos códigos: los unos la han abolido únicamente para los 

delitos privados, los otros para los delitos políticos, y algu-

nos la han prescrito para todos los casos, pero la mayor 

parte se han visto obligados á restablecerla. Fué borrada 

del Código ruso por Isabel de Rusia en 1753 y 1754, pero tan 

sólo para los delitos privados. ¿Sería necesario hacer una 

excepción para los crímenes políticos, principalmente desde 

que el catálogo de éstos es casi tan extenso como el de la 

China? Es cierto que para que sea posible la pena de muerte 

es necesario que la acusación se lleve ante el Tribunal Su-

premo ¿pero quién la decide? ¿No es el emperador? ¿Quién 

nombra los miembros dé la comision? ¿No es el emperador 

mismo? ¿Es prudente que la manera de ejecutarse la pena 

capital se deje al arbitrio de los jueces, quienes pueden re-

sucitar el emplumamiento, la muerte por el fuego y otros 

suplicios? 

¿No era por otra parte irrisorio suprimir la pena de 

muerte y conservar el knout para la mayor parte de los deli-

tos, cuando se sabía que el verdugo podía matar á un hom-

bre de un solo golpe y que para ello se le dejaba facultad? Fa-

cultad preciosa, convengo en ello; ¿pero tal satisfacción de-

bería reservarse á la venganza? ¿Cuántas veces no ha espi-

rado el paciente á fuerza de azotes? ¿El suplicio de las va-

ras, no es mil veces peor que el del cadalso? Se dirá que un 

médico presenciaba la ejecución de la pena y que debía ve-

lar porque no se excediese la medida exigida por la senten-

cia. En hora buena, ¿pero este médico no podía descargar-

se secretamente de toda responsabilidad? 

Tenemos la satisfacción de poder referirnos al pasado, 

puesto que el Código ruso ha sido reformado ya en este 

punto como en muchos otros (1). La pena del knout ha sido 

(í) Así, por ejemplo, el nuevo Código criminal de este país (184o\ 
rechaza la exposición y la enmienda pública. La exposición, dice M. de 
This es de todos los castigos el ménos apreciable, porque castiga de 
una manera ciega y en razón inversa. El hombre avezado al crimen, do-
mina v avasalla á la muchedumbre que le rodea, y casi obtiene un triun-
fo; mero qué diremos del hombre en quien no ha muerto todo senti-
miento de delicadeza en el momento en que se le sujeta al poste fatal? 
En esa hora de mortal angustia ha debido operarse en él toda una revo-
lución: el hombre que subía al potro era capaz de arrepentimiento y en-



reemplazada por la de azotes hasta desollar. ¿Pero no hay 

un arte de manejar este instrumento de suplicio que haga 

también de él un instrumento de mutilación y de muerte? Y 

con este arte ¿no se llegaba en Rusia hasta levantar de un 

solo latigazo un pedazo de carne al paciente? ¿Se habrá por 

ventura olvidado, ó se habrá perfeccionado, por el contrario? 

Nos inclinamos á creer que no habrá nada de esto, porque 

las reformas de que hablamos han sido en general dictadas 

por un espíritu de justicia y de moderación. Así, por ejem-

plo, la duración ilimitada de las penas ha reemplazado á su 

perpetuidad y la época de la libertad depende, de hecho, de 

la enmienda moral del condenado. En cuanto á la pena de 

muerte, ha sido mantenida como un mal necesario, indis-

pensable desde que es el único medio de evitar un mal más 

funesto; pero sólo es dictada para la violacion de la cua-

rentena de los delitos militares. El parricidio mismo no es 

castigado con ella. Si en ciertos puntos del imperio, en Polo-

nia por ejemplo, se aplica la pena de muerte, casi siempre 

hay conmutación. 

Leopoldo, reformador más atrevido que Isabel y Cata -

lina, hizo desaparecer por completo la pena de muerte del 

Código toscano, pero esta medida no pudo prevalecer. La 

Convención no creyó poder llegar hasta allí: en el momento 

mismo en que acababa de proclamar la abolicion de la pena 

capital en materia política, sostenía el lord-canciller de In-

glaterra la necesidad de mantenerla: el hombre que se ha-

ce culpable de alta traición, decía, debe ser castigado de 

muerte, porque conduce á la guerra civil, turba la paz pú-

blica é inspira simpatías culpables y casi respeto. Es nece-

sario convenir que si los atentados políticos suponen pa-

siones de un orden más elevado, principalmente cuando no 

son muy generales, pueden ser más desastrosas que 

los crímenes privados. En todo caso, si degeneran en asesi-

natos ó guerras civiles, ¿por qué habían de merecer más in-

dulgencia que los delitos de la misma natui-aleza que cau-

san muchos ménos males? Si hay casos en que la revolu-

ción puede ser un derecho, ¿sucede esto con mucha fre-

cuencia? ¿Es por ventura este un principio que debemos 

proclamar en la legislación misma? ¿No se debe presumir 

raienda; el que bajaba de él había roto por completo con la soeiedad r le 
declaraba abierta guerra. 

lo contrario? Digámoslo de una vez; si la supresión de la 

pena de muerte en materia política es un bien, no es tanto 

porque sea injusta en principio, como porque puede ser cie-

gamente aplicada por los partidos. En este punto, el abuso 

podría confundirse con el uso, siendo esto muy peligroso y 

mil veces más deplorable que la indulgencia. Felicitémonos, 

pues, hoy más que nunca, de lo que haya desaparecido dé 

nuestros Códigos. 

El sistema penitenciario no ha impedido conservar la 

pena capital en la generalidad de los Estados de la Union 

y en cada Estado en particular, excepto en la Luisiana. 

Siguiendo este ejemplo todos los pueblos, la cuestión de 

derecho quedaría intacta. Esta cuestión puede enunciarse 

en los siguientes téminos: La pena de muerte, ¿es legítima, 

y en qué casos? 

Hemos visto que el ejercicio del derecho de castigar se 

halla regulado por un principio de justicia y de reciproci-

dad en el mal causado á otro, y que este principio es el 

mismo que el del derecho civil, el principio de la igualdad, 

de lo que concluimos dos cosas: la primera, que siendo justo 

en sí el ejercicio del derecho de castigar, la pena podría ser 

también aplicada justamente áun cuando la sociedad no tu-

viese nada que temer ó no se hallase interesada en castigar; 

la segunda, que la pena de muerte no puede tener lugar-

sino en el caso de homicidio voluntario directo ó indirecto, 

puesto que de otra manera no habría en ella reciprocidad. 

Pero la pena de muerte no es sólo legítima, sino que es 

relativamente necesaria y más dulce, más humana que 

ciertas otras penas á las cuales habría necesidad de recur-

rir si se aboliera aquélla. 

Decimos, en primer lugar, que es relativamente necesaria: 

1.° Porque no hay más propocion entre la naturaleza de 

la pena capital, y la de las otras penas, que entre el homici-

dio voluntario y los demás delitos contra l'as personas, y 

sin embargo, es necesario que haya una cierta proporcion 

en la pena como en el delito, proporcion que desaparece por 

la supresión dé la pena capital. 

2.° Porque á ciertos criminales sólo les aterra la pena de 

muerte, y prueba de ello es que en general la temen más 

que ninguna otra, y que hay pocos suicidas entre los cri-

minales. 

3.® Que la sociedad no se halla suficientemente garan-



tida y protegida sin la pena capital. El que ha matado á 

sangre fria á uno de sus semejantes, es un justo motivo de 

terror para los otros. 

Nadie ignora, por lo demás, con qué facilidad se esca-

pan los criminales de los presidios y de las cárceles, y 

mientras no se haya encontrado el medio de detener á los 

asesinos perpetuamente, si es necesario, y sin ninguna pro-

babilidad de evasión, la sociedad no se hallará nunca sufi-

cientemente protegida. «Los Romanos, dice Linguet, no ad-

mitían la pena de muerte contra un ciudadano. ¿Qué resul-

taba de esto? Los más horrorsos atentados que ha regis-

trado nunca la historia. El destierro era la única pena 

impuesta á un malvado convicto de haber hecho perecer á 

muchos ciudadanos con tanta injusticia como crueldad. 

¿Qué era esta benevolencia sino un alentamiento á todos los 

Verres futuros y una proscripción pronunciada contra todo 

desgraciado que sólo tuviera que oponer la vana reclama-

ción de sus derechos á las órdenes de un hombre poderoso, 

á quien las leyes aseguraban la impunidad cuando las hu-

biera violado?» (1) 

Por otra parte, las precauciones que se pueden tomar 

para asegurar perfectamente las personas de estos des-

graciados, parecían deber ser tan rigorosas que la deten-

ción no sería más que un largo suplicio, y por consecuencia 

la pena de muerte bajo otra forma, y acompafiadade cir-

cunstancias que la agravaban. Por esto decimos que la 

pena capital es más humana que las que podían reempla-

zarla eficazmente. 

No pensamos tampoco que á un asesino pueda dejársele 

libre en el seno de la sociedad, lo cual sería una doble im-

prudencia, porque siempre debe inspirar un eterno horror, 

y porque los parientes ó amigos de la víctima (y con mayor 

razón la m isma víctima, si se conservaba la pena de muerte 

por la tentativa de asesinato, art. 2.° del Código penal), se 

sublevarían á la vista del asesino y podrían intentar acabar 

la obrade la justicia social. En vano se decidiría que el ase-

sino no pudiera habitar en el teatro de su crimen; esta pre-

caución, que por otra parte no deja de tener inconvenientes 

graves para la sociedad y para el libertado mismo, podía no 

(1) Teoría de las leyes civiles, t. III. nueva edición, p. 170-171. 

satisfacer á la conciencia pública, y singularmente la nece-

sidad de la venganza de los que se creyeran interesados en 

la pena (1). ¿Pero qué sucedería entonces? Que si el asesino 

sucumbía á su vez por la venganza, como podría parecer á 

los suyos que había sido muerto injustamente, la necesidad 

de la venganza haría cometer un nuevo crimen, y sembra-

ría así entre dos familias un odio de sangre que sólo con-

cluiría con ellas. Aquí tendríamos la vendetta corsa y los 

innumerables asesinatos de que es principio, y por conse-

cuencia, las costumbres feroces y salvajes. 

La pena de muerte economiza, por lo tanto, bajo este 

punto de vista, más sangre humana, y es ménos contraria 

á la benignidad de las costumbres y á l a sociabilidad. 

Esta pena tiene ademas en el más alto grado la mayor 

parte de los caractéres de una buena pena; no excede los lí-

mites de una justa reciprocidad; si no es divisible,es porque 

el crimen mismo á que se aplica no lo es tampoco; es per-

sonal, es eminentemente apreciable por cada individuo á 

proporcion de la degradación á que haya descendido, y así, 

un alma que no ha perdido aún toda elevación, será ménos 

afectada que el que ha perdido todo sentimiento noble, y 

que sólo atiende á la vida animal. La mayor perversidad de 

éste se encontraría, por lo tanto, más castigada, por lo 

mismo que es realmente más punible. 

Afortunadamente no se puede decir ya de Francia, y de 

otros muchos países, lo que decía Linguet en 1767: «En toda 

la Europa, y en Inglaterra más que en ninguna parte, los 

castigos son impuestos precisamente en razón inversa de 

lo que exige una política ilustrada: se castiga al pobre en 

la persona, y al rico en la bolsa; el desdichado que no te-

niendo nada cede'á un momento de debilidad, se le cuelga; 

al hombre opulento que en medio de todos los goces busca 

algo más refinado, más á propósito para halagar á los co-

razones depravados, se le vende la absolución. ¿No es esto 

obrar de una manera de todo punto contraria al buen sen-

tido?» (2). 

Es necesario convenir, sin embargo, en que si la justicia 

se equivoca cuando hace caer la cabeza de un condenado, 

(1) No sería buena, entonces, sino para los grandes Estados. 
(2) Linguet, Teoría de las leyes eiviles, t. III, nueva edición, pagi-

na 170-171. 



su error es el ménos irreparable de todos los de este géne-

ro, pero esta no es una razón para negar la justicia ó la 

utilidad de esta pena, y sólo prueba la necesidad de no im-

ponerla sino con perfecto conocimiento de causa. 

Es un gran mal sin duda hacer morir á un inocente; 

pero además de que este mal ha llegado á ser muy raro 

desde que el procedimiento criminal ha tomado un carácter 

racional, ¿seria menor el mal si los asesinos quedasen im-

punes, y si pudiesen continuar libremente su homicida in-

dustria en el seno de la sociedad? (1). Si, por otra parte, 

estáis bastante convencidos de su culpabilidad para enviar-

le á presidio, ¿por qué no lo habéis de estar para mandarle 

al cadalso? 

¿En qué se fundan, pues, los que rechazan la pena de 

muerte como ilegítima y como inútil? En muchas razones, 

de las cuales vamos á examinar las principales. 

1.° El hombre, se dice, no tiene derecho á la vida ó á 

la muerte de sus semejantes, y sólo á Dios pertenece este 

derecho supremo. 

Si se quiere decir con esto que nadie puede disponer sin 

razón, brutal y violentamente de la vida de otro, es cierto; 

pero esta no es la cuestión: se trata de saber si es justo ó 

injusto castigar con la muerte al asesino. Ya hemos expre-

sado la justicia de esta pena de la manera más concisa, más 

sencilla y más incontestable, habiéndonos bastado para ello 

un'solo razonamiento. 

Es necesario negar el principio de reciprocidad, demos-

trar que no puede conciliarse con la justicia y con el princi-

pio de igualdad; es necesario negar la justicia m isma ó 

darle una base quimérica, si se quiere destruir nuestra de-

mostración. 

Si el derecho de vida ó muerte de un hombre sobre otro, 

se negase de una manera absoluta, no sería permitido tam-

poco defenderse á sí mismo matando al injusto agresor, y 

el asesino gozaría entonces de un privilegio difícil de justi-

ficar. 

2.° Remontándose al origen ficticio de la soberanía, se 

(1) No llegaría yo, sin embargo, á decir con Priestley que el peligro 
de dejar escapar á los culpables por temor de perjudicar á los inocentes 
es tan grande que puede compensar al de herir injustamente al inocente 
(Curso de historia y de política, t. II, p. 169 y 170) 

sostiene que la sociedad ó el que la representa no puede 

tener otros derechos que aquellos que le han sido conferi-

dos, y que no habiendo podido concederle nadie el derecho 

de vida y muerte sobre sí mismo; puesto que nadie lo posee, 

estos derechos no pertenecen tampoco á la sociedad ni al 

individuo. 

Muchas respuestas pueden darse á este argumento so-
fístico. 

a) Filangieri hace notar que no se ceden por esto sino 

los derechos que se tienen sobre las demás, y no los que se 

tienen sobre sí mismos, y que si por consecuencia se tiene 

individualmente el derecho de defenderse directa ó indirec-

tamente en la medida del perjuicio que se ha sufrido ya, y 

del que se puede razonablemente temer, la ejecución de este 

derecho puede confiarse al soberano al entrar en sociedad. 

b) Se puede decir también con Kant, que es necesario 

distinguir aquí del criminal al legislador ó al miembro de 

la comunidad social que confiere el poder legislativo al so-

berano por él instituido, y le da el derecho de imponer la 

pena de muerte á todo ciudadano culpable de ¡homici-

dio voluntario. El legislador no hace más que declarar lo 

que le parece ser la verdad en materia de justicia penal, y 

el criminal se pone en el caso de sufrir la pena que como 

legislador ha juzgado deber imponer al delincuente, cual-

quiera que sea. En este caso, no es el legislador el que se 

equívoca, sino el culpable; y por otra parte, si un pueblo no 

pudiera imponer otras penas que aquellas que sus miem-

bros pudieran imponerse si vivieran aislados de sus seme-

jantes, no podría imponer ninguna, puesto que la pena civil 

no tiene sentido sino en tanto que es impuesta por otra per-

sona. 

c) Se puede decir en tercer lugar, que el razonamiento 

de los adversarios de la pena capital no tendría, en todo 

caso, sino un valor hipotético, puesto que suponen que el 

soberano no tiene otros derechos que aquellos de que se 

halla investido por el pueblo, y porque le son así confe-

ridos. 

Pensamos, por el contrario, que el derecho de castigar 

en la medida de la justicia y de la utilidad, es una atribu-

ción necesaria de la soberanía; es más que un derecho,es un 

deber. Un pueblo que elige un soberano, le da, ipso Jacto, y 

sin que se lo explique, el derecho de castigar en toda su 



extensión, y sería necesario, por lo tanto, probar por otras 

razones que las alegadas hasta aquí, que la pena de muer-

te no puede formar parte de este derecho. 

¿Quién no ve la enorme diferencia que hay entre suici-

darse por desesperación, ó para castigarse de un gran cri-

men, y caer bajo la espada de la justicia? En el primer caso, 

se añade á un crimen otro inútil (digo inútil, puesto que 

hay arrepentimiento); en el segundo, se sufre una pena que 

puede tener su precio moral en el sistema de la expiación 

y en el de la reciprocidad. 

d) No admitimos, por otra parte, que el hombre no ten-

ga el derecho jurídico ó social de destruirse; en este punto 

se confunde la moral con el derecho. Lo que es prohibido 

en nombre de la una, no siempre lo es en nombre del otro; 

en cuyo caso se halla el suicidio. Tampoco se prueba nada 

arguyendo la inmoralidad del suicidio reflexivo y libre,—si 

pudiera alguna vez ser tal,—contra la legitimidad de la pe-

na de muerte. 

3.° No es el hombre, se dice, quien da la vida, y por lo 

tanto no tiene derecho á destruirla. Respuesta: 

a) No hay ninguna relación entre este principio y esta 

consecuencia; esto no es, por lo tanto, un razonamiento. 

b) Si lo fuera, se seguiría de aquí que el hombre no tiene 

el derecho de usar de nada, porque nada creó, y si se limi-

tara su acción destructora á los séres animados, ¿tiene por 

ventura mayor fuerza creadora sobre los animales que 

sobre sí mismo? ¿Y se le podrá negar, sin embargo, el de-

recho de destruir aquéllos para su uso? 

c) Hay más: si el deber de respetar la vida de sus seme-

jantes fuese absoluto, no le sería lícito salvar la suya pro-

pia por la muerte del asesino. 

d) Esta apariencia de razonamiento no es, por otra par-

te, sino una petición de principio, porque se trataría prime-

ro de saber si, porque el hombre no da la vida á sus seme-

jantes, no tiene realmente el derecho de quitársela en cier-

tos casos. 

Pero esta no es tampoco una cuestión para nosotros: el 

principio d? la justa reciprocidad no permite dudar sobre 

la esencia de este derecho. 

No es verdad tampoco que el hombre no tenga un cierto 

imperio, de hecho, sobre la existencia de sus semejantes, 

puesto que los procrea. En este punto posee una acción in-

mediata que no tiene en lo que respecta á la multiplicación 

de los animales y de las plantas. 

4.° Se niega la necesidad de la pena de muerte, y se dice 

que la sociedad puede proteger de otra manera á los ciuda-

danos. 

a) Pero esta no es la cuestión, ó toda la cuestión al mé-

nos. El Estado podría proteger suficientemente á los ciuda-

danos sin recurrir á la pena capital, y todavía quedaría la 

cuestión de si esta pena es injusta en sí, porque yo no ad-

mito que una pena no necesaria por ser inhumana y bár-

bara, sea necesariamente injusta. Sólo tiene este último ca-

rácter cua ndo traspasa los límites de la intensidad del de-

lito. 

b) Es falso que en el estado actual de nuestros medios 

de detención, la sociedad tenga una garantía suficiente 

contra las reincidencias criminales. Es falso también que, 

para la mayoría de los hombres, la pena capital no sea más 

ejemplar, más represiva y más útil, cuando se aplica como 

lo exige la justicia, que las otras penas, por las cuales podía 

reemplazarse. El soberano no tiene derecho á exponer la 

sociedad á las empresas culpables de los malvados, y se 

ha visto, además, que se ha hecho la tentativa y ha fra-

casado. 

5.° La pena de muerte no impide, se dice, los asesinatos 

y se llega hasta asegurar que los provoca. 

a) Es muy ciérto que no previene aquellos que se come-

ten; pero ¿quién se atrevería á sostener que no dejen de co-

meterse algunos que tendrían lugar sin ella? La recrudes-

cencia de las muertes y de los asesinatos ha asustado á la 

mayor parte de los legisladores que habian querido des-

terrar la pena de muerte de sus leyes criminales, y les ha 

obligado á mantenerla. Aquella pena sólo pu?de desapare-

cer cuando las costumbres sean mucho más humanas que 

lo son las d? los pueblos actualmente más civilizados, á 

á ménos que se la reemplace con penas terribles, en las 

cuales con frecuencia pierde el paciente su vida. 

Otro género de experiencia nos autoriza aun á admitir la 

necesidad de la pena de muerte. Hace algunos años se han 

visto en Francia ancianos esperar á cumplir los ochenta 

años para vengarse por la muerte, persuadidos de que á 

esta edad no se les podía conducir al cadalso. Se ha visto 

también á asesinos confesar que, si no hubieran creído que 



la pena de muerte estaba abolida, no habrían manchado 

sus manos con sangre. ¡Suprimid, pues la pena de muerte 

con tales principios y con semejantes costumbres! 

b) Si fuera necesario hacer desaparecer de nuestros 

Códigos criminales todas las penas que no contienen á to-

dos aquellos que tratan de infringirlas ¿cuáles subsistirían? 

c) Nosotros vamos más léjos, y decimos que un mal-

vado á quien no contiene ningún sentimiento moral, nin-

guna idea de derecho y de deber y que desprecia la muerte 

á que pueden exponerle sus crímenes, es un hombre tan 

peligroso que hay casi la necesidad moral de alejarle por 

completo de la sociedad. Este es quien principalmente debe 

caer bajo la cuchilla de la justicia. 

6.° En vano se alegan aquí los errores de la justicia hu-

mana y todo lo que tienen de irreparables. 

a) ¿Se reparan por completo las injusticias que llevan 

consigo los errores de las acciones humanas y de otros 

juicios de los tribunales criminales en particular? Si no que-

reis una justicia penal sino á condicion de que sea infalible 

ó de que sus errores puedan ser reparados por completo, 

decid más bien que no quereis niguna justicia. 

b) Pero esta no es tampoco la cuestión. No se trata de 

saber si es fácil equivocarse al enviar á un hombre al su-

plicio, sino si hay ó no el derecho á condenar á muerte á un 

gran criminal, á un asesino. 

c) Que se reformen las leyes relativas á la administra-

ción de justicia criminal si se cree que presentan pocas ga-

rantías á la inocencia; pero convéngase también en que la 

sociedad debe ser protegida; que las cosas humanas adole-

cen todas de una cierta imperfección, y que los males que 

se originarían por una demasiada indulgencia podrían ex-

ceder á aquellos que son inseparables de una justa severi-

dad. Establézcase, si se quiere, como han propuesto ya los 

autores, que no se ejecute ninguna sentencia de pena capi-

tal sin ser revisada por un tribunal superior; pero este tri-

bunal, ¿no carecería siempre de un elemento del procedi-

miento, la fisonomía viva de los debates del proceso? 

¿Sería preferible establecer en principio que nadie sufrie-

se la pena capital, sino en tanto que se hallase convicto del 

crimen que lleva consigo esta pena y lo confesase? ¿Que no 

se pudiera aplicar si faltaba una de estas dos condiciones 

(convictus et confesas)*. 

No se puede condenar á un acusado por su sola confe-

sión, porque ésta puede ser arrancada por coaccion moral, 

ó por alguna otra razón, tal como el deseo de expiar un an-

tiguo crimen ó de morir sin suicidarse; de suerte que la 

justicia sería de esta manera doblemente violada; pero des-

de que un acusado se halla convicto por la deposición de 

muchos testigos sérios y dignos de fé, ó por otros hechos 

que dejan muy poco lugar á la suposición de la posibilidad 

de su inocencia, ¿no sería mostrarse demasiado escrupulo-

sos no queriendo fundar su convicción en tales bases? Y 

puesto que se conviene en que podría entonces haber lugar 

á detener al culpable indefinidamente hasta que hubiese de-

clarado su crimen ó hasta que hubiera sido reconocida su 

inocencia, ¿no es esto admitir que se está seguro de su 

crimen ó que se le ha castigado con demasiada benignidad? 

¿Esta detención no se parecería, por otra parte, á una espe-

cie de tortura, y no se correría también el doble riesgo de 

no castigar suficientemente á los grandes criminales que se 

negasen tenazmente á confesar su crimen, ó á castigar con 

demasiada severidad á^hombres que, justamente impacien-

tados por la vida de sufrimientos y de privaciones que 

les espera, se confesasen culpables de un crimen del cual 

fueran inocentes para poner termino á sus males? 

No creemos deber participar de. la opinion de Krug en 

este asuntó: nos parece que es suficiente que un acusado 

se halle convicto para que la pena señalada á su crimen, 

cualquiera que sea, pueda ejecutarse. Si hay error ó false-

dad en los testigos, éstos serán responsables de la sangre 

del inocente, y no el juez. 

7.° Dícese también que la pena de muerte es contraria á 

los principios del cristianismo, á lo cual respondemos: 

a) Si así fuera, esto no probaría de ningun,modo que 

fuese injusta y que debiera ser abolida; 1.° porque el cris-

tianismo no ha tenido por fin hacer una legislación ci-

vil ó criminal, sino únicamente regular las relaciones de la 

justicia y principalmente la benevolencia de particular á 

particular, hecha abstracción de toda autoridad social; 

2.° porque una buena legislación no se inspira más que en 

la razón, y no se pone sin necesidad al abrigo de las reli-

giones positivas, que no pueden tener autoridad sobre ella, 

á pesar de las justas consideraciones que merecen, tenien-

do en cuenta que no puede apreciarlas ni juzgarlas, y que, 



si se abandona ciegamente á su dirección, abdica la suya 

para reconocer sólo la de los sacerdotes. 

Sábese, ademas, lo que han sido los legisladores teocrá-

ticos. El sacerdote es más bien un hombre de fé, de poesía, 

de inmobilidad como su dogma (y todo dogma tiene natu-

ralmente este carácter), que un hombre de ciencia, de razón 

y de progreso. Importa, pues, que la legislación, que debe 

tener algo de la flexibilidad de las costumbres y del pro-

greso de las ideas, se halle en manos un poco más libres. 

No hablo de otro peligro no ménos grave que el que re-

sulta de la tendencia de todo cuerpo sacerdotal á sancionar 

civilmente todos los actos del hombre, á poner en la ca-

tegoría de los crímenes capitales las faltas que sólo son 

delitos ó contravenciones, aunque puedan ser enormidades 

morales, pecados muy graves, pero faltas al fin, que no se 

refieren sino á la vida privada y religiosa. Esta confusion 

deplorable es, no sólamente contraria á la justa libertad de 

que deben disfrutar todos los hombres, sino que engendra 

tal perturbación en las ideas morales, que es una causa fe-

cunda de prejuicios fanáticos en los unos, y de excepticismo 

moral y religioso en otros. 

b) Notemos también que, si se toma la letra del Evange-

lio como principio en materia de legislación criminal, no 

sólo deberá suprimirse la pena de muerte, sino todas las 

penas posibles. 

v 8. Repróchase, en fin, á esta pena el 110 dejar tiempo al 

culpable para arrepentirse; el ser contraria al principio de 

la enmienda del culpable por la pena, y el hacer más duras 

y más feroces las costumbres públicas. 

a) La primera de estas censuras se refiere á una creen-

cia religiosa con la cual la legislación criminal no tiene na-

da que ver, á no ser que se quiera referirla á la nocion sa-

grada de la justicia, tal como se ha manifestado por la sola 

razón. 

Hay un inconveniente más grave aun que nos conduce al 

error; de hecho, la mayor parte de los condenados á muer-

te espiran con sentimientos religiosos, y aquéllos á quie-

nes tan terrible fin no puede conducir á sentimientos de 

moralidad, pueden ser legítimamente juzgados incorregi-

bles y continuarían probablemente siendo criminales toda 

su vida, sin morir con mejores sentimientos. 

De aquí que la pena de muerte, sea más propia que to-

das las demás, para provocar el arrepentimiento y para 

lle-var al condenado á reconciliarse con el cielo. 

b) Aun cuando se admitiese esta creencia religiosa en el 

legislador, no se probaría con esto que la pena de muerte no 

sea justa en sí. 

Por otra parte, este argumento, si probara algo, no ten-

dría evidentemente ningún valor sino en el caso del arre-

pentimiento, y ni áun entonces habría bastante motivo para 

suspender el fallo de la justicia. ¿Pero qué sucedería? Que 

un condenado que comenzara á interesar por su enmienda, 

podría ser castigado con la muerte, mientras que la perver-

sidad de otro le serviría de protección contra la pena capi-

tal. Este resultado que hiere á la conciencia, sería contrario 

á la moral, puesto que resultaría cierta ventaja de no arre-

pentirse ó de aparecer como no arrepentido áun cuando se 

estuviese realmente. 

Y despues de todo, ¿es culpa de la sociedad que el conde-

nado no se arrepienta? ¿Es falta suya, y una falta que pueda 

imputársele judicialmente, el que este mismo culpable se 

haya hecho criminal y se haya familiarizado con el mal? 

Dejemos al individuo su responsabilidad si queremos que 

se esfuerce para contenerse en el eamino de la honradez ó 

para volver á él cuando se ha apartado. 

b) ¿Puede decirse que la sociedad sea responsable por su 

cuenta y riesgo, de la reforma moral de todo culpable? ¿No 

es esto extraviar la cuestión por la cuestión misma? ¿Qué 

necesidad tengo yo para reconocer si la pena de muerte es 

justa en sí, de pensar en el porvenir moral del culpable? La 

pena, considerada bajo el punto de vista de la justicia, y 

como se entiende ordinariamente (1) no es más que una 

cuestión de pasado y de derecho, lo que no quiere decir, sin 

embargo, que cuando se impone otra pena que la de muerte, 

no sea mejor buscar la reforma del culpable que dejarle per-

vertirse más entre las cadenas ó en las casas de corrección. 

En resúmen, la objecion sacada de las consideraciones 

religiosas, singularmente de la probabilidad ó de la espe-

ranza del arrepentimiento en los condenados á muerte, en 

(1) Es también, á nuestro juicio, una cuestión de porvenir; pero nos-
otros refutamos V no debemos entrar en el terreno de nuestros adver-
sarios. 



en el caso en que se les perdonara la vida, tiene lo s incon-

venientes: 

De hallarse fuera de la cuestión, sobre todo de la cues-

tión de justicia; 

De ser una razón de orden ó de interés público ménos-

poderosa que la que se da en apoyo de la pena capital; 

De ser una razón teológica; 

De ser también una ma la razón de este últ imo género,, 

porque, si el condenado podía convertirse, en el caso en que 

no se le condenara á muerte, sería posible también que no 

se convirtiese,'que agravase sus penas con la tenacidad y la 

perseverancia en el mal. Ademas, es necesario carecer de 

inteligencia teológica, hacer de Dios una especie de máqui-

na ciega para pensar que, s i los hombres no tienen nunca 

razón para hacer morir á alguno de sus semejantes, porque 

ha podido con el tiempo reconciliarse con Dios y con la "so-

ciedad, Dios no le tenga en cuenta esta posibilidad, la cual 

es una certeza para él, que prevee hasta las acciones libres 

de los hombres. En una palabra, Dios no sería justo, no se-

ría Dios, si subordinase su justicia y su misericordia á 

nuestras injusticias, á nuestra ignorancia, á las necesida-

des que experimentamos en nuestra manera de obrar con 

respecto á los culpables. 

Él no subordinará j amás la suerte eterna de un infeliz 

condenado á una circunstancia exterior que ha podido pre-

venir en él un arrepentimiento eficaz que habr ía conocido 

infaliblemente si hubiese vivido su vida de hombre, aunque 

entre cadenas, como se supone que tenía derecho. 

En cuanto á esta otra objecion que se dice sin d is-

tinción, non occides, á pesar de que las circunstancias 

irían muy'léjos, se encuentra suficientemente refutada por 

los numerosos casos en que la pena capital es pronunciada 

por la ley mosáica. El argumento teológico es por lo tanto 

tan débil como falto de razón (1). 

c) ¿Es cierto, sin embargo, que la pena de muerte hace 

las costumbres de un pueblo más durus y más feroces? Esto 

puede ser cuando dicha pena se prodiga, cuando los tribu-

nales criminales no ofrecen las garantías necesarias, y la 

ejecución va acompañada de circunstancias que hacen 

odiosa la pena y la sociedad casi aborrecible; pero no puede 

(1) Santo Tomás, C. Gentil., III, 146. 

serlo en los Gasos contrarios si la pena de muerte se l imita 

al asesinato directo ó indirecto, y se impone con la decen-

cia y el necesario respeto á la humanidad. 

Es menester sobre todo guardarse de castigar el robo 

con la pena capital, porque el ladrón tendrá entonces un in-

terés en acumular al robo el asesinato. 

Si fuese necesario dar á la simple pena de muerte un 

aspecto m á s aterí ador y m á s ejemplar, porque el ase-

sinato hubiera sido un regicidio ó un parricidio ó porque 

hubiera ido acompañado de circunstancias atroces, se po-

drían añadir entonces accesorias exteriores más lúgubres, 

m á s infamantes que la distinguiesen de la simple pena ca-

pital sin aumentar el dolor físico y sin convertir la pena en 

suplicio. 

Todo suplicio propiamente dicho, es bárbaro, respira 

pasión, y deshonra al que le hace sufrir. Impide una parte 

de la influencia saludable que el ejemplo de la pena debe 

ejercer. Se comienza por compadecer al sentenciado y se 

acaba por admirarle. 

Otro inconveniente que aconseja abolir los suplicios y 

restringir la pena de muerte cuanto sea posible, y, en gene-

ral, rebajar la pena al nivel del delito y de las costumbre, es 

que los jueces, sobre todo si són jurados, se dejan fácilmen-

te aterrar por una pena muy severa, y antes que imponerla 

declaran inocente á un culpable ó declaran circunstancias 

atenuantes donde no las hay. 

De aquí una impunidad total ó parcial, que es con fre-

cuencia una desgracia y casi siempre un escándalo. La ley 

debe ser omnipotente, y valdría más aboliría que consen-

tir que se violase. 

Sin embargo, cuando el número de los culpables que hu-

bieren merecido la pena capital fuese muy grande, si no ha-

bía lugar á imponer una pena más severa á los unos que á 

los otros, y la sociedad no tuviese nada que temer por una 

conmutación de la pena, entonces el soberano debería con-

cederla más bien que derribar un gran número de cabezas. 

Pensamos también que el infanticidio cometido por una 

mujer para sustraerse al estigma de la opinion, no merece 

la pena de muerte (1). 

(1) La ley holandesa de 1854 apoya también nuestra opinion: esta 
bleciendo para este delito de 5 á 20 años de reclusión. 



Otras consideraciones de órden psicológico y social ven-

drán en apoyo de esta opinion. 

Lo mismo sucede con la muerte en duelo, principalmen-

te entre los militares. Es necesario en todo caso distinguir 

entre el ofendido y el ofensor, y tener en cuenta cómo se ha 

realizado el combate (1). El pudor y el honor son dos senti-

mientos tan delicados y tan respetables que deben tomarse 

en consideración hasta en sus excesos. Léjosnos hallamos, 

sin embargo, de proponer que queden impunes estos dos 

delitos, pero serían dignos de indulgencia, por una parte, 

mientras que por otra, la mujer pobre no tendría medios de 

existencia por sí, mientras no se reprimiera severamente ia 

seducción, mientras que la opinion censure sin piedad las 

consecuencias de una debilidad que ella misma provoca, 

mientras que por otro lado la ley no proteja eficazmente el 

honor de los ciudadanos, y la opinion pública sea tan poco 

sensata que pretenda que basta matar á un hombre á quien 

se ha ultrajado para merecer la estima y casi la admira-

• cion de las personas honradas. 

II. Las penas aflictivas propiamente dichas aparte de la 

muerte, que podían destinarse á castigar los delitos, tales 

como la mutilación, las heridas, los golpes, podrían sin in-

justica tomarse de la naturaleza del mal físico ocasionado 

por el delincuente; pero aunque se redujera la reciprocidad, 

sería con frecuencia una barbarie que no toleran nuestras 

costumbres. Así, la mutilación, las heridas y la fustigación, 

no pueden ser administradas actualmente por la mano del 

verdugo, porque las dos primeras clases de penas nos re-

pugnan realmente, y la tercera es denigrante y desmorali-

zadora, principalmente para un pueblo en que el móvil del 

honor y de la inviolavilidad de la persona física es muy po-

deroso. 

Otras veces la naturaleza y la moral se oponen á la re-

ciprocidad, aún proporcional y reducida, por ejemplo, en 

todos los atentados contra el pudor. Se ha hablado de una 

pena análoga tal como la castración; pero si rechazamos la 

mutilación en general, no como injusta sino como inhumana 

y no necesaria, no podemos tampoco admitir esta últ ima 

•clase de pena. Es necesario tomar de más alto la analogía, 

(1) Véase á este fin Filangieri, t. V, p. 17. 

no ver en esta clase de crímenes sino atentados contra la 

persona fisica y castigarlos con penas físicas también, pero 

sin mutilación. 

La mutilación es principalmente inadmisible cuando in-

capacita para el trabajo y afecta á las partes visibles del 

cuerpo. En este último caso une los inconvenientes del des-

honor á los de la mutilación. 

También debe tomarse en consideración, en la elección 

de las penas, el bien de la sociedad. Es una verdadera 

pérdida para ella el poner á un hombre en la impotencia de 

trabajar, y otra el hacerle incapaz para reproducirse. Sin 

esta circunstancia, el estupro, crimen tan odioso y tan ir-

ritante, podría ser reprimido por la pena enérgica de que 

hablamos. 

La mutilación penal ha sido practicada en Francia como 

en todos los otros países del mundo, desde los primeros 

tiempos de la monarquía hasta nuestros dias y afectaba or-

dinariamente á las orejas, la nariz, las manos, los piés, la 

lengua y los lábios (1). 

En la Malasia, entre los Aquemeses (apud Achienses), la 

mutilación es una de las penas más ordinarias de los gran-

des crímenes, se corta á veces á un mismo individuo las 

dos manos y los dos piés, y otras se le corta la oreja, la 

nariz y los lábios ó todas estas partes á un tiempo (2). 

En Siam, se corta la pierna, se quema el brazo y se sa-

can los ojos por el menor delito. El antiguo legislador de 

la Pèrsia, Zoroastro, establecía que se cortaran las orejas al 

ladrón; Mahoma, más severo en estos casos, pero ménos 

entendido en economía política, mandaba que se le cortasen 

las manos (3); la mulitacion figuraba también extensa-

mente en los cinco suplicios ordenados por el Chon-

King (4). 

Los emperadores romanos no empleaban la mutilación 

(1) Greg, de Tours, V, VI; cap. V, § 193, 206, 247, 252; III, § 4,10; 
V ¿ § 277, cuarta ed., § 129 y 142; Ord. de 1272, 1343, 1460, 1510, 
1546, 1608 y declarac. de 1651 y 30 de Julio de 1666. 

(2) G. Anthus. Ind. orient, ¿¿script., VII, part. grav. Francf. 1607. 
(3) Pastoret, Paral, de Zor., Con/, y Mahom., primera parte, ar-

tículo 5,3/parte, art. 4. 
(4) Ibid., 2.'- parte, art. 2. 



lo m ismo la muertaf l ) . Los Egipcios (2), los Griegos (3), los 

Bárbaros (4) y las añtigas leyes inglesas, polacas, españo-

las y sicilianas, hállanse igualmente deshonradas por estas 

penas (5J. 

III. Era una pena aflictiva muy singular la que se 

imponía á veces al soldado romano, al cual se le hacia una 

sangría (6). Este era un castigo por herida ó mejor dicho por 

contusion, y rara vez se ve este género de penas empleadas 

por ellos mismos. Las heridas no han sido en general sino 

la consecuencia de la mutilación y la fustigación, y en nues-

tros dias, no podría hallarse en este género de sufrimientos 

una mera manera de castigar. Por lo demás, hemos procu-

rado averiguar la razón de esta s ingular pena. 

IV. El etopleo del palo ó del látigo (7) es mucho más na-

tural que el de la lanceta ó el del escalpelo, y sin embargo, 

este uso también ha desaparecido de nuestros códigos cri-

minales. 

Lo que lo hace tan odioso en los pueblos libres, es su 

supuesto origen, puesto que á la pena del látigo va unida la 

idea de la servidumbre: esta era la pena generalmente im-

puesta en los tiempos antiguos y medios á los esclavos y á 

los villanos. Es, sin embargo, tan fácil abusar de ella, que 

no se podría equitativamente resucitarla, sino recurriendo 

á máqu inas de fustigación, según la idea de Bentham; má-

quinas que serían movidas por resortes de una fuerza co-

nocida, á la que nada añadir ía la del verdugo; pero es mejor 

abandonar completamente estos últ imos vestigios dé la ser-

vidumbre. 

La pena del lát igo era siempre aplicada entre los Judíos, 

(1) Suetonio, Vidas de Augusto, de Tiberio ¿de Calíanla, de Nerón, 
de Domiciano. 

(2) Diod., 1; Herod., II. 
(3) filien. Hist. div., XIII, 24. 
(4) Leyes de Visigodos, III. t . 4,1. 1 y 3. 
(5) Especialmente á propósito del adulterio. 
(6) A. Gell.. X, 8. Había otras muchas panas, entre ellas la paliza, 

el yugo, la retención de la paga, etc. 
(7) Yo no distingo aquí entre la fustigación y la flagelación, y mucho 

menos entre la fustigación con un instrumento ó con otro, y sin embar-
go, el mismo pueblo ha considerado casi como un honor el ser azotado 
con un sarmiento, mientras que se habría creido deshonrado si le hu-
bieran azotado con una vara de otra madera. En otras partes el palo 
deshonra, mientras que el látigo no tiene nada de deshonroso. Tampoco 
distingo entre la flagelación con varas, con correas ó con cuerdas. 

cuando la ley no había designado el género de suplicio ni 

determinado que fuese capital. El número de los azotes era 

de cuarenta ó más , y en caso de reincidencia, de setenta y 

nueve. El que. había sido condenado tres veces á la flagela-

ción por delitos graves, ó cuatro veces por faltas leves, no 

podía esperar perdón si incurría en una cuarta ó quinta rein-

cidencia, siendo el últ imo asilo del cr iminal obstinado, un 

calabozo que no tenía más que seis piés de altura, y tan es-

trecho que no podía extenderse en él. Allí se le daba agua 

por toda bebida, y pan por todo alimento, poniéndosele por 

ú l t imo un poco de paja, cuando el aniqui lamiento anuncia-

ba ya una muerte próxima (1). 

La flagelación y la fustigación han regido, por decirlo 

así, en el universo. Hállaselas en todas partes: en Egipto (2), 

en Persia (3), en la India (4), en China (5), en Roma (6), en 

Atenas (7), en Esparta (8), entre los bárbaros de la Edad 

Media (9), entre los Musulmanes (10), en el derecho canóni-

co como en el derecho civil (11J, y en las comunidades reli-

giosas como en las prisiones (12). En Francia, San Luis ha-

cía dar azotes á l os blasfemos impúberos. La pena de palos 

(í) Deuter., XXV, 1-3: Misna, IV, p. 289; Proverb., X, 13: XXVI, 3; 
Ps. CXXVIII, 3; Eccle., XLII, 5; Micheé, IV, 14; Schickard, p. 143; Sel-
den, de Synedr., II, 13, § 6; Misna, IV, p. 252.—V. también Salvador, 
Leyes de Moisés, p. 208, y los Comentarios de la Epístola de San Pa 
blo á los Hebreos. 

(2) Descripción del Egipto antiguo, t. IV, pl. 66, fig. 10; Descript; 
c. VI, p. 31; Descrip. de los hypogeos, c. X, p. 351. La paliza se admi-
nistra áun hoy en el Cairo exactamente de la misma manera que en 
tiempo de los Faraones. 

(3) Plut., Apopht. de los reyes, etc., Strale., c. CXLII. 
(4) Leyes de Maná, VIII, 299, 315. 
(5) La pena de azotes no figura entre los cinco suplicios antiguos; 

pero la paliza es la pena principal del Código actual. La pena del palo 
como la del fuego podría muy bien ser de origen mantchu, ó al ménos 
no remontarse sino al siglo VI ántes de nuestra era. 

(6J Leyes de las Doce Tablas-, tab. II, 1.1; 1. 16, Cod., Ex quibus cau-
sis infam. irrogatur; 1. 28, § 3, D., De pcenis. Val. Max., II, 74: Juve-
nal, VIII, 247; Tit.-Liv., V, 5; Cife., Philipp., n i , 6; Polyb., VI, 7; Horat. 
Ep. 4, Sallus., cat. 51; Tacit., Ann. 1,17, 18, 23, 31 y 32. 

(I) Aristoph., Pax; Terence, Andr.- Poli., III, 8. 
(8) Plut., Vidas de Arist., de Licurgo. 
(9) Wisigothor. leges, 1. II, tít. 1, 1. 18, 38; III, tít. 4,1. 15; IV, to-

mo 5, 1.1. 
(10) Montesq.. Cartas persas., 157 y 158: los viajes. 
(II) L. Capitalium, 28, § in princip., § 1, D., Capital peen. 
(12) Se conoce la historia de los flagelantes j el uso de la disciplina 

en un gran número de conventos de hombres y mujeres 



se dice fué introducida en los ejércitos por Francisco I, y figu-

ra, por lo ménos, en las ordenanzas forestales de Enrique IV 

(1) y en las de Luis XIV (2). Los mismos soberanos se so-

metían humildemente á esta pena cuando les era impuesta 

por el Papa ó por sus representantes (3J, aunque siempre 

concluían por recibirla sobre las espaldas de los cardena-

les y capellanes: pero los Romanos, los Españoles, los Por-

tugueses, los Napolitanos, los Ingleses, los Alemanes y los 

Rusos, la recibían sobre sus propias espaldas, y de manos 

del verdugo, ó de aquellos que se hallan obligados á cum-

plir tan triste función. En 1823 publicóse una ley de Pío VII 

para obligar á los Judíos domiciliados en Roma á oir cada 

semana un sermón, que consideraban lleno de blasfemias, 

y para hacer condenar á la pena de azotes á los cristianos 

ó á otros que se atrevieran á reirse de un espectáculo tan 

peregrino. En 1824, en la España, convertida por al fuerza de 

nuestras armas al poder absoluto, los hombres fueron jurí-

dicamente condenados á recibir cada cual muchos azotes, ó 

á ser paseados por las calles sobre un asno y azotados al 

mismo tiempo por la mano del verdugo. Los jesuítas go-

bernaban á los naturales del Paraguay, como otras veces á 

sus discípulos en los colegios, azotando á hombres y mu-

jeres, grandes y pequeños. 

Por lo demás, ántes que los jesuítas tuviesen colegios 

que dirigir, se azotaba ya en los establecimientos de ins-

trucción pública, y el mismo San Ignacio recibió azotes en 

el colegio de Santa Bárbara, á la edad de más de treinta 

años. 

Se azotaba á los pajes en la corte de Francia, áun des-

pues de haber combatido en los ejercitos, y el mismo rey 

no se desdeñaba de manejar el látigo. Don Pedro I, rey de 

Portugal, propinó los azotes al obispo de Oporto, y el padre 

de Federico II acometía personalmente la empresa de azotar 

á las damas á los ministros del culto y á sus oficiales, y 

él mismo azotaba también á los soldados. 

En 1822 se restableció esta pena en Nápoles, por vía de 

ensayo, y en el reino de la Gran-Bretaña se ha conservado 

(1) Ord. de 1272, 1601, una ley de Childeb., 554. aplicaba el fuego á 
los esclavos.—V. Baluze, t. 1. p. 8, 16, 1266. 

(2) Ord. de 1669, 1680. 
(3) Raimundo VI, conde de Tolosa; Enrique II. rey de Inglaterra; 

Luis VIII. rey de Francia; nuestro Enrique IV, en 1595* 

en los regimientos, mientras se decía que se iba ú suprimir 

en los ejércitos. Alemania y Rusia no creen poder pres-

cindir de ella, como los Koh-Iíong (en la Cambodja siame-

sa), los Chinos, el emperador de Marruecos y el Gran Sul-

tán. En Francia no existe más que en las cárceles, y se dice 

que en las escuelas de Hermanos (1). 
Hay, sin embargo, esta gran diferencia entre los azotes 

con el bambú de los Chinos y los azotes con el azebuche de 

los Sármatas modernos ó Rusos: que los primeros se ad-

ministran según reglas mucho más humanas que los se-

gundos, que se puede uno librar de ellos mediante una pe-

queña suma de dinero, y, en fin, que si el castigo debe ser 

mortal, se recurre francamente á una pena capital mucho 

más sencilla y más humana, porque es más expedita. 

Por lo demás, el bambú debe tener una longitud determi-

nada; una de sus extremidades es más delgada que la 

otra, el largo de cada una de ellas está fijado por los regla-

mentos, así como el servicio total de este instrumento de 

suplicio. Se azota, ya con una punta, ya con la otra, según 

los casos, y jamás se dan más de cuarenta azotes, siendo 

esta una rebaja de un 60 por 100 sobre el número legal (2). 

En Rusia no se atiende tan cuidadosamente á la aplicación 

del knout ó de los azotes, sino que se prodigan golpes á 

centenares. Los militares condenados á la pena de azotes, 

pueden resistirla muy rara vez. Despues de recibir cuatro-

cientos ó quinientos, es necesario conducir al paciente al 

hospital, de donde no sale sino para volver á él otra vez, 

despues de haber recibido su contingente. (3) El sexo débil 

no se halla tampoco dispensado, mientras que en China la 

prisión reemplaza á la fustigación en las mujeres (4). 

V. La marca es una de las penas que debe extrañarnos 

ménos hallar en todas partes: es aflictiva é infamante á la 

vez, y cuando se aplica á alguna parte visible del cuerpo 

es propia para inspirar una saludable desconfianza. Des-

graciadamente si esta nota es perpétua, si no puede desapa-

recer con el tiempo (como sucede cuando consiste en cortar 

los cabellos ó la barba de cierta manera, etc.), puede hacer 

(i; Laniuinais, Obras, t. IV, p. 631 y siguientes. 
(2) Código penal de China, t . I, p. 11 16. 
(3) Véase la Rusia bajo Nicolas I. 
(4) V. Diccionario de la penalidad, art. Fuego. 



dura r l a pena m á s del tiempo conveniente, hacer m u y difí-

cil en la sociedad la situación del condenado, quitarle toda 

esperanza de recobrar la estima de los hombres, y por con-

secuencia inspirarle el peligroso amor propio de hacerse 

temer, l lenando su corazon de ódio ó de desesperación. 

La marca que afecta á las partes ocultas del cuerpo, las 

espaldas, las nalgas, es la ménos peligrosa (1) bajo este 

punto de vista; pero no debía alcanzar en todo caso sino á 

los condenados á penas perpetuas, á ménos que la marca 

m i sma no debiese ser considerada como pena principal, lo 

que no se puede admit ir . 

Es extraño que no se haya tenido la idea de marcar con 

colores pasajeros, pero de cierta duración, el rostro de los 

detenidos, cuya hu ida podía temerse, cuya observación 

hizo ya Bentham (2). Es probable que al cabo de siete años, 

si es cierto que el cuerpo humano se renueva completa-

mente en este período, el color más consistente hubiera des-

aparecido ya. 

De cualquier manera que sea, la marca admitida en to-

dos los pueblos un poco civilizados, ha variado mucho por 

la naturaleza de los signos que la componen, por las partes 

del cuerpo que la reciben, etc.; en unas partes es la figura 

del instrumento del delito (3) ó de un suplicio (4) la que se 

señala; en otras es un signo sin relación con la naturaleza 

del crimen ó de la pena (5), y en otras son simples letras 

alfabéticas, pero letras acusadoras (6). Ora se impr imen 

estos estigmas en la frente, en las mejillas, sobre la mano; 

otras veces en la espalda, en las nalgas ó en otras partes 

ocultas del cuerpo. 

En nuestra ant igua legislación penal, la marca era un 

signo que podía tener las más graves consecuencias, y se 

conminaba con la pena de muerte en caso de reincidencia 

al que la llevaba (7). 

(1) Rusia pone todavía la marca en la frente y las mejillas del 
ladrón y del asesino, ántes de haberlos castigado con el knout. 

(2) La marca por un signo negro, figuraba ei,tre las penas de los an-
tiguos chinos. 

(3) Por ejemplo, las partes senxuales de la mujer ó del hombre en el 
'caso de adulterio. (Leyes de Manú). 

(4) Una horca en Polonia. 
(5) Una flor de lis en Francia algunas veces: dos clavos en Roma. 
(6) Como la k. (calumnia entre los Romanos); G. A. L. en Francia, y 

más tarde, T. F., T. F. P., etc. 
(7) Declaración del 4 de Marzo de 1721. 

La marca, aunque sea oculta, ha sido de consecuencias 

funestas para aquellos que habían tenido la desgracia de 

.ser marcados, ó para los que la llevaban indisolublemente 

unida. Se ha visto, por ejemplo, que han preferido dejarse 

morir sin socorro en los casos de mayor peligro, ó darse la 

muerte, ántes que descubrir los signos de su deshonra, 

prueba de que no merecían llevarlos, si a lguna vez habían 

sido bastante culpables para merecer (1). 

Es también una especie de marca, pero la ménos peli-

grosa de todas, la que consiste en el corte, el color, la na-

turaleza, etc., de los vestidos (2). 

VI. Las galeras y los trabajos públicos en general (3) son 

una pena aflictiva que afecta á la sensibilidad física por la 

naturaleza penosa de las ocupaciones, por la de la habita-

ción, los vestidos y los alimentos, alcanzando también indi-

rectamente por las penas aflictivas que pueden imponerse 

á los detenidos por el quebrantamiento de la disciplina. 

Sin embargo, los trabajos públicos no tienen ya el mis-

mo carácter de dolor físico inmediatamente ocasionado 

por la mano del hombre, que distingue á las penas aflictivas 

propiamente dichas. Es una especie de transición de las 

penas aflictivas á aquellas otras cuya esencia consiste prin-

cipalmente en la privación de la libertad, penas que se po-

drían l lamar aflictivas también en el ámpl io sentido de la 

palabra. 

Ya se ha dicho todo lo que debe decirse sobre esas cárce-

les de galeotes, consideradas como escuelas del crimen (4), 

y sólo hay u ñ a opinion posible sobre este punto: son conde-

nadas por la razón y la moral . Pero lo que hay de justo y 

de bueno en la pena de las galeras, y lo que debe conser-

varse, en cuanto sea posible, es el alejamiento de la socie-

dad y el trabajo útil y penoso. El Estado no se halla obligado 

á soportar las consecuencias pecuniarias que lleva consigo 

la necesidad de aislar á los culpables del resto de la comu-

(i; Véase Bentham, Teoría de las penas, 1.1, p. 122. 
(2) Véase también nuestro articulo «Heridas» en la Enciclopedia del 

siglo XIX. 
(3) V. Diccionario de la penalidad y Repertorio de derecho crimi-

nal, por M. Morin, las palabras: Cárcel, Galeote, Galeras, Trabajos 
públicos. 

(4) Véase, por ejemplo, Bentham, Teoría de las penas, t. I, náei-
nas 144-168; 202-214. J .' ' * ° 



nielad social. Estas consecuencias, deben por lo tanto, hasta 

donde dado sea, pesar sobre ellos mismos (1). La escla-

vitud de la pena impuesta en esta medida por la necesidad, 

y l imitada por la justicia, es, pues, perfectamente natural y 

equitativa. Prescindamos, si se quiere, de la palabra escla-

vitud, y no veamos sino las consecuencias en sí, la posi-

ción que se crea el criminal en la sociedad, la que crea á la 

sociedad misma respecto á él, y comprenderemos fácilmen-

te que los trabajos duros ó repugnantes, puedan reservar-

se justamente á los grandes culpables. 

Aboliendo las galeras, convirtiéndolas en sistemas pe-

nitenciarios, no se trata pues de librar á los detenidos de 

todo trabajo útil á la cosa pública, de poner á cada cual de 

ellos, por decirlo así, en un cómodo aposento convirtién-

dolos en pensionistas del Estado. Tal sistema de repre-

sión parecería ridículo aun á aquellos mismos que debie-

ran sufrirle. Lo difícil es sin duda obtener un trabajo volun-

tario y el silencio en el caso en que el trabajo exija el con-

curso de la fuerza. Pero es necesario reconocerlo: las i iv 

fracciones de este género de disciplina deben ser castigadas 

con una pena disciplinaria tal como el completo aislamien-

to temporal, la abstinencia, la ociosidad y sobre todo la pena 

terrible y temida de la inacción absoluta (2). Es necesario 

que el detenido aprenda á amar , á estimar el trabajo, aun-

que sea penoso, como un beneficio (3). 

Esta es la ocasion de decir algunas palabras sobre los 

dos sistemas penitenciarios que se disfrutan el triunfo; el de 

Auburn que admite el trabajo en común, pero én silencio du • 

rante el dia y el aislamiento durante la noche, y el de Fila-

delfia ó del aislamiento de dia y de noche. Este último toma 

también el nombre de sistema celular. 

Puesto que uno délos más grandes inconvenientes de las 

galeras es la mutua enseñanza del vicio y del crimen, es 

claro que ; si se quiere evitarlo, es necesario aislará los con-

denados. Imposible es impedir á hombres que trabajan en 

(!) Pero sobre ellos solos, porque si no sería preciso resolver el pro-
blema de emplear á los condenados sin que hicieran una concurrencia 
desastroia á los trabajadores honrados. 

(2) Esto es lo que propone Edward Livingston, Introductory report 
to the cod af reform, and prison discipline. 

(3) Es extraño que en Rusia se imponga como una pena, pues esto 
no honra mucho la profesión. 

•común que se hablen, se vean y se conozcan, y que se pon-

gan fácilmente de acuerdo para reanudar su vida criminal 

cuando vuelvan á encontrarse juntos despues de ser pues-

tos en libertad. Es necesaria una vigilancia extrema para 

obtener resultados más perfectos (1); son necesarias penas 

disciplinarias frecuentes y más ó ménos duras para hacer 

respetarlos reglamentos que están amenazados de ser vio-

lados á cada instante, y que el amor propio del mal condu-

cen á desafiar. 

Las objeciones más sérias contra el sistema celular son; 

1.° los gastos de construcción; 2." la salud intelectual y físi-

ca de los detenidos; 3.° la imposibilidad de hacerles ejecu-

tar un gran número de trabajos qu e sólo pueden efectuarse 

en común. Pero se puede contestar: 

1.° Que hay economía en el número de los hombres em-

pleados en la vigilancia, y en el menor número de los dete-

nidos, sí está ya probado, por otra parte, que este sistema 

es rnoralmente más eficaz que el otro. 

* 2." Que los detenidos sólo se hallan privados de comuni-

cación con los hombres cuya influencia podría serles perni-

ciosa; pero que son visitados, instruidos, educados, exhor-

tados por hombres de bien, y que pueden leer y escribir; y, 

por consecuencia, que su inteligencia tiene todos los ele-

mentos propios para fortificarse, para ilustrarse léjos de 

hallarse expuesta á morir. 

3.° Que es ciertamente sensible que no puedan ocuparse 

al aire libre y encargarse de trabajos de todo género, par-

ticularmente de los más penosos; pero que por una parte, 

la prisión debe ser sana y la pena más bien moral que físi-

ca (2j, y por otra que no sería imposible, como primer alivio 

merecido, hacer pasar de un régimen á otro á los condena-

dos que dieran garantías suficientes; por último, que el sis-

tema de Filadelfia podría reservarse sólo para los crimina-

les más empedernidos. 

Este sistema tiene, por otro lado, numerosas é incontes-

(1) Mr. Fregier, De las clases peligrosas en las grandes poblaciones 
ha hecho ver perfectamente la imposibilidad casi absoluta de impedir 
toda comunicación; mejor que abstenerse de ella, estos desdichados se 
escriben con su propia sangra á falta de tinta. 

(2) Sábese cuán impropias y mortíferas eran las antiguas prisiones. 
—V._Gozain, Investigaciones sobre la ciencia del gobierno, t . 1, pági-
Jiti / o-90. 



tables ventajas que le son propias. Los detenidos no se en-

señan unos á otros ni se corrompen, y no pueden formar nin-

gún complot para el presente ni el porvenir. Su amor propio 

de malhechor no se halla puesto en juego ni son los unos 

para los otros objeto de distracción, ni modelos que seguir, 

ni émulos á quienes igualar, ni rivales á quienes exceder en 

fanfarronería, en malos sentimientos, en propósitos auda-

ces ó cínicos, en tenacidad en el ma l y en el desprecio de 

todo bien. Por el contrario, las reflexiones son m á s serias, 

la ilustración más eficaz, el trabajo es la sola distracción y 

se convierte en una necesidad imperiosa, se contrae el gus-

to y el hábito de hacer algo, y la lectura y las distracciones 

útiles son un beneficio á falta de otras ocupaciones. 

Agreguemos que la experiencia ha demostrado las ven-

tajas de este sistema. Los hombres ilustrados ó imparcia-

les que han estudiado detenidamente los resultados, se han 

rendido á la evidencia, aunque muchos de ellos hayan te-

nido ántes preocupaciones contrarias (1). En América y 

en Inglaterra en donde el sistema de Auburn había sido« 

preferido primero, se ha aceptado por fin el de Filadelfia 

á pesar de los gastos considerables que debía ocasionar 

tal cambio. En fin, una gran reunión de hombres graves 

que han reflexionado , que han leido y experimentado des-

pues de haberse comunicado sus observaciones y reflexio-

nes, se han convencido unánimemente d é l a superioridad 

del sistema celular. Un congreso en pleno, compuesto de 

hombres distinguidos de todos los países de Europa es un 

argumento muy poderoso (2). Sea como quiera, la deten-

(1) Tales como MM. de Tocqueville, de Beaumont, Crawford, Julius 

do ̂ {^tz 
(2 , El Congreso científico de Francfort, en 1845.—A mayor abunda-

miento pueden leerse sobre esta cuestión las numerosas obras especia-
les en que es tratada, entre otras, el Sistema penal de M. C. Lu;;as. La 
mayor parte de estas obras lian sido analizadas y examinadas en los nu-
merosos artículos consagrados por dos publicaciones estimables;da Re-
vista de FCBWX. t. I, p. 7, 129, 688; II, 471; VI, 237, 394, 533 VM, 991 
IX, 569; la de M. Wolowski, t. IV. p. 219, 294, 332, 420; V, 41, 5/, 419, 
VII, 111, 161, 201, 333, 441; XIX, 239, v t. I P- 235 de la nueva colec-
cion.—Véase ademas á Bentliam, Teoría de las penas, 1.I. p. ¿4i-¿bb, 
Tratado de legislación civil y penal, t. III, D- 7-94. La reforma de las 
prisiones vá intimamente unida á la del sistema penitenciario; se pueden 
ver con este objeto las dos Revistas que acabamos de citar; la de baelix, 
t. IV, p. 481, 584, 641, 650, 801; VI. 161, 321 420, 526. 530 596, 786; 
VII, 59, 365; la de Wolowski, t. VI, p. 237.394: VII, 1; MIL 202, 222; 
XI, 161; Alauzet, Ensayo sobre las penas y el sistema penitenciario. 

•cion cuando es posible, es decir, cuando un pueblo posee 

los resortes necesarios para emplearla sin inhumanidad , es 

una de las penas más naturales; pero el trabajo debe ser in-

separable de ella. Es necesario ademas que este trabajo no 

sea una concurrencia funesta al de los obreros honrados, y 

para alcanzar este doble progreso ya realizado en algunos 

países, en Berna, por ejemplo, convendría quizá elegir el 

punto de los establecimientos penitenciarios más al alcance 

de las necesidades de la agricultura, puesto que esta indus-

tria es en la que ménos concurrencia hay ó donde se puede 

temer ménos. 

La detención ha sido considerada algunas veces como 

una pena demasiado dulce para el pueblo. Los Eslavos la 

consideraban como una pena para las gentes de iglesia y 

las personas de rango superior; para las personas de infe-

rior condicion sólo era un medio de asegurarse de ellas (1). 

Por otra parte, se sabía y se sabe aún poner la prisión al 

nivel de todos los delitos y de todas las sensibilidades. El 

Código austríaco, por ejemplo, tomando la razón por base 

de la penalidad, ha sabido agravar indefinidamente el ré-

gimen por mano del carcelero y en la sombra. La prisión 

tiene tres grados: es sencilla, dura y m u y dura, y puede 

durar de seis meses á veinte años, si es temporal, pudiendo 

también ser perpétua. Es agravada igualmente por el ayu-

no, los trabajos fatigosos, los castigos corporales, la expo-

sición pública y el destierro despues de sufrida la pena. Es-

tos diversos medios de agravar ó de aligerar la suerte de 

los detenidos, serían muy útiles empleados por manos hu-

manitarias ó justas al ménos (2). 

El castigo corporal es aplicado frecuentemente como pe-

na principal. 

Hállanse en el Código ruso, respecto á la prisión, dispo-

siciones dignas de elogio; tales son las que prohiben con-

fundir en las prisiones á los acusados y á los condenados, 

á los simp]es inculpados y á aquellos cuya culpabilidad es 

más probable, á l o s grandes criminales con los que lo son 

ménos, á los detenidos por deudas con los que se hallan 

(1) Macieiowsk', oh. cit., II, p. 91. 

(2) Esto no sucede siempre en el régimen austríaco: conviene rer 
para este objeto las Memorias de Adriano y las Prisiones de Silvio 
Pellico. 



encerrados por acciones de otra naturaleza más grave, las 

que previenen la separación de los coacusados por un mis-

mo delito, la que prohibe hacer sufrir la pena á una mu-

jer parida ántes de la cuarentena, y algunas otras que no 

podrán dejar de ser adoptadas por la mayor parte de las 

demás legislaciones de Europa. 

El sistema penitenciario se halla en gérmen en la conde-

nación al destierro sin salir del territorio ruso, con la obli-

gación de tomar parte en los trabajos de colonizacion. (1). 

VII. Todos los delitos contra la libertad individual exi-

gen naturalmente ser castigados con la detención (2). Este 

género de peni hállase necesariamente muy extendido por 

la doble razón de que todos los delitos no son, en último 

término, sino abusos déla libertad, y sobre todo, porque la 

seguridad pública exige que el malhechor sea puesto en la 

impotencia de recaer en su falta por un tiempo al ménos 

que no exceda al de la pena merecida. 

¿No se podría también, salvo las fórmulas necesarias 

para la garantía de una buena justicia, considerar al dete-

nido que no hubiese cambiado de sentimientos como un 

enemigo de la sociedad y no ponerle en libertad sino cuan-

do se hallase en disposición probable de no abusar de ella, 

salvo el templarlos rigores de su cautiverio? No ignora-

mos que no se puede castigar un delito posible, ni aun un 

delito probable, pero es indudable que se puede encerrar á 

un furioso. Esta prolongacion del cautiverio sería pues más 

bien que una pena, una medida de precaución muy justifi-

cada por el excesivo número de reincidentes, para garantir 

la sociedad contra nuevos alentados. Si fuere necesario, por 

otra parte, que esta precaución por fundada que en realidad 

fuese, tuviera un carácter penal para ser legítima, es decir. 

(1) Este sistema—se dice—va á recibir una ejecución más precisa r 
más completa. Dos casas de este género deben ser en breve construidas 
en Moscow y en San Petersburgo con arreglo a los planos publicados 
por C. Medelsheim, que será encargado de la dirección de los trabajos. 
—En atención á esta mejora, acaba de ponerse en ejecución, un nuevo 
modo de trasportar los desterrados á la Siberia. Es más rápido pero 
más fatigoso que el antiguo. Los hombres entendidos en estos asuntos, 
lo consideran funesto para la salud: en este trayecto se pierden dos 
hombres de cada diez (La Semana, cuaderno del 19 de Setiembre de 
1847, p. 631, primera columna, y 636, segunda columna;. 

(2) Este término le empleamos en un sentido genérico, para indicar 
la privación de la libertad. 

que fuese precedida de un delito, encontraría yoPeste delito 

en las disposiciones amenazadoras para la segundad pu-

blica, las cuales servirían para engendrar la alarma en el 

seno de la poblacion si fueran conocidas. La justicia natu-

ral no se opone, pues, á lo que un tribunal equitativo, por 

ejemplo, pronunciase cuando la pena llegara á su término, 

si habia lugar á poner en libertad al detenido. La composi-

ción de este tribunal, las pruebas según las cuales de-

berían ser pronunciadas sus sentencias, son una cuestión 

de procedimiento que no tiene nada de insoluble y que no 

debe detenernos aquí. Sólo vemos en esta teoría cuatro ob-

jeciones algún tanto sérias: 1.a el peligro de emplear la ar-

bitrariedad en lugar de la justicia; 2.» el alentarda hipocre-

sía; 3." una carga excesiva para el tesoro publico; 4. una 

agravación de lá pena. . . , 
1 Habría tanto ménos peligro en retener injustamente 

en prisión á un incorregible, cuanto que sólo fuera dictada 

esta disposición por sentencia de un tribunal cuyos miem-

bros tuvieran por misión obligada la visita regular de los 

condenados, la inspección y la alta vigilancia de las prisio-

nes El condenado sería perfectamente libre de portaise de 

manera que no pudiera ser retenido más allá del tiempo 

fijado por la pena principal, y que por lo mismo no podría o 

no q u e r r í a merecer esta prolongacion más allá de tiempo 

fijado; hallarlas© en realidad con disposiciones hostiles res-

pecto á la sociedad, y, por lo tanto, se crearía esta nueva 

posicion y obligaría á la sociedad á mantenerle 

2 La hipocresía podrja sin duda sorprender la religiosi-

dad del tribunal encargado de pronunciar ó de fallar sobre 

la oportunidad de la ampliación de la pena; pero hagamos 

observar varias cosas: la primera, que un tribunal no está 

obligado á ser infalible; la segunda, que este error sena sin 

duda bastante raro; la tercera, que aunque fuera frecuente, 

la sociedad sufriría todavía ménos que con el actual es-

tado de cosas; la cuarta, que mientras más frecuente fue-

ra ménos podría lamentarse de una medida que al primer 

golpe de vista se creería injusta; la quinta, que es muy im-

portante,es que un papel que se desempeña tan largo tiem-

po concluye por lo común por convertirse en hábito y en 

sentimientos. Aunque un hombre haya simulado primero 

la docilidad, la dulzura, el respeto al deber, el amor al tra-

bajo no desempeñará durante ocho ó diez años este papel 



sin convertirse al fin en lo que quería aparecer. Los que 

conocen bien el espíritu y el corazon humano no me des-

mentirán de seguro. 

3. Los gastos que llevaría consigo la medida propuesta 

serían ámpliamente recompensados por la posibilidad de 

remitir más frecuentemente una parte de la pena á los dete-

nidos cuya conducta hubiera sido intachable durante cier-

to tiempo; por el número mucho ménos considerable de los 

reincidentes; por una vigilancia que llega á ser más fácil y 

ménos costosa á causa de la perspectiva segura de ver la 

pena abreviada por consecuencia de una buena conducta 

sostenida. 

4. Decimos también que no habría agravación de pena, 

puesto que esta prolongacion del cautiverio se hallaría 

prevista por la ley, y por otra parte sería posible abreviar 

la duración legal de esta detención, ya reduciendo el núme-

ro legal del máximum, ya concediendo al tribunal de vigi-

lancia y de administración de las casas de este género, la 

facultad de abreviar por sí el tiempo fijado por la ley y la 

sentencia de condena, pero en una medida y en condiciones 

determinadas. Podríase también reducir y dulcificar la vi-

gilancia de la alta policía. En fin, por el hecho de que los an-

tiguos condenados reinciden en gran número en sus pri-

meras faltas y ven de esta suerte renovarse su pena con 

agravación, no es dudoso que, por punto general, fuera 

preferible para la sociedad y para ellos mismos, que queda-

sen la primera vez por más tiempo privados de la libertad, 

que el dársela prematuramente en el caso de que pudieran 

abusar de nuevo de ella. Tampoco es ménos cierto que si 

debían ser absolutamente incorregibles, sería preferible 

también para ellos y para los demás que quedasen reduci-

dos indefinidamente á la impotencia de volver á ser culpa-

bles (1). 

Hay, por lo demás, dos medios eficaces de poner la so-

ciedad al abrigo de los atentados de un criminal por medio 

de la separación, encerrándole, ó arrojándole de su seno. 

Puede separársele más ó ménos estrechamente, por la 

prisión, por el destierro ó la relegación, por la deportación 
misma. 

Puede ser arrojado por extrañamiento. 

(1) Véase el capítulo precedente sobre la alarma, etc. 

La prisión puede ser más ó ménos dura, y es fácil dis-

tinguir en ella cuatro grados por lo ménos: 1.°, la prisión 

incomunicada sin trabajo y con un régimen alimenticio 

grosero y poco abundante; 2.*, la prisión incomunicada con 

trabajo y régimen alimenticio suficiente; 3.°, la prisión inco-

municada con trabajo facultativo y régimen alimenticio de 

superior calidad; 4.°, la prisión comunicativa con ocupacion 

facultativa á elección del detenido y un régimen que pueda 

mejorar según sus medios y sus inclinaciones. Este último 

grado de prisión no es más que la privación de la libertad. 

El destierro ó la relegación consistiría en designar un 

lugar á una determinada distancia en el territorio del país 

• en que el condenado estuviese obligado á vivir, so pena de 

incurrir en una pena más severa si quebrantaba la senten-

cia. Esta condicion es naturalmente la de todo quebranta-

miento de condena. 

La relegación sólo conviene á los delitos que amenazan 

á personas determinadas, y puede ser más dura por sus 

consecuencias pecuniarias ó de fortuna que una prisión 

en la localidad, pero de ménos duración. 

La deportación no es más que el destierro, puesto que el 

deportado sólo lo es á posesiones nacionales, pero con la 

circunstancia de que lo es á las colonias (1). 

La deportación conviene principalmente á los delitos que 

turban gravemente el órden social, cuando no son de tal 

naturaleza que puedan renovarse tan fácilmente en las co-

lonias, y no es de temer el quebrantamiento de la conde-

na nuevas maquinaciones con ó antiguos ó nuevos cóm-

plices. 

La deportación es por otra parte, no tanto la extirpación del 

mal como su aplacamiento; es purgar la metrópoli, enve-

nenándolas colonias, y por otro lado, para no establecer so-

bre un suelo determinado sino á los convictos, para espe-

rar á fundar allí una colonia con elementos de esta clase 

es necesario; primero, tener un lugar conveniente, es de-

cir, poco habitado, cultivable, suficientemente vasto y reti-

rado de la metrópoli para no tener que temer un quebranta-

(1) Véanse sobre la deportación los interesantes debates que tuvie-
ron lugar en la Academia de ciencias morales y políticas en 1853 con 
ocasion de las Memorias de MM. Lelut y León Faucber sobre este 
asunto. 



/miento de condena de parte de los deportados, siempre que 

su traslación no sea muy costosa ni muy peligrosa para su 

salud, condiciones que no son muy fáciles de reunir. ¿Se 

puede, sin embargo, sin faltar abiertamente á la justicia y á 

la humanidad, diseminar una inmunda poblacion de mal-

hechores en medio de indígenas propietarios de un suelo 

que apenas basta para mantenerlos y del que nada quieren 

ceder, ó que si consienten en nuestro establecimiento, igno-

ran las terribles consecuencias que para ellos puede tener 

esta concesion? 

Y áun admitiendo que estas primeras dificultades llega-

ran á salvarse, ¿qué sociedad formarían entre sí estos de-

portados? ¿Con qué ojos verían los que podrían enmendar- . 

se, invadir incesantemente sus colonias turbas de crimina-

les? ¿Qué seguridad podría ofrecerles esto? ¿Qué seguridad 

podría ofrecer á sus hijos sobre todo? ¿Qué presente y qué 

porvenir les esperaría? No digo más sobre este punto, por-

que los hechos son bastante elocuentes. Es necesario ver 

en los escritos de los que los han observado la triste condi-

ción y la moral, más triste todavía de los deportados de 

Botany-Bay (1). 

La expatriación es la expulsión pura y simple del terri-

torio nacional y áun del de las mismas colonias por delitos 

contraías personas ó contra las propiedades. Esto es aten-

tar á los derechos de las otras naciones, á ménos que el 

destierro no se imponga á un extranjero que se restituye á 

su pátria. Pero el destierro es una pena que debe conser-

varse, sin embargo, para los delitos políticos que suponen 

más exaltación que perversidad. Una persona que no puede 

soportar el ver á su pátria sometida á un régimen que cree 

ilegal ó tiránico, puede ser un hombre muy pacífico, muy 

(1) V. Bentham, Teoría de las penas, 1, p. 215-242.—Véase tam-
bién Revista extranjera y francesa de legislación, etc., t. I, p. 193; 
II, 705; IV, 433; VI, 704. Según M. Hantute, Revista de derecho francés 
y extranjero, 1849, p. 678-700, las colonias inglesas destinadas á reci-
bir á los condenados, se hallaban muy florecientes; la prosperidad pro-
gresaba en ellas, y algunos Ingleses habían hablado mal de ellas sólo 
por espíritu de egoismo y de rivalidad, á fin de que los otros países no 
procurasen imitar una institución que tan buenos resultados dá en In-
glaterra. 

Puede verse en Boitard, p. 70-87, ob. cit., las dificultades particu-
lares que lleva consigo la deportación. La ley de 1850 (16 de Junio) ha 
podido resolver algunas, pero hay otras que parecen insuperables. 

honrado y muy útil á los que le han acogido en su seno. 

El destierro es tan natural por otra parte, que debería-

mos extrañarnos de que no se hubiera practicado en casi 

todos los pueblos. Los Atenienses permitían al acusado ex-

patriarse y tenían el ostracismo; en Roma se ponía al con-

denado en la necesidad de abandonar el suelo de su pátria, 

privándole el agua y el fuego; en China la relegación es 

muy frecuente. -

Entre los Chipeonays (tribu salvaje de la América del 

Norte), el que derrama la sangre de sus compatriotas, es 

abandonado por sus parientes y por sus amigos, y reducido 

á una vida errante, y cuando sale de su retiro todos excla-

. man: «Hé ahí el asesino» (1). 

Algo análogo se observa entre los Groenlandeses. Care-

ciendo casi de ideas religiosas y de leyes, y aunque no ven 

en el culto sino una ceremonia sin objeto, y en las ceremo-

nias un abuso de la fuerza, parece bastante castigado cuan-

do en una reunión se le llena de insultos (2). 
Esta dulzura de costumbres sin el auxilio de la religión 

es muy notable, y parece ser mayor en el N. que en el medio 

dia, llegando á ser más sensible esta diferencia á medida 

que los pueblos comparados se alejan de la zona ecuato-

rial. 

La excomunión religiosa conducía naturalmente al ex-

terminio, y esta pena fué pronunciada por los Atenienses 

contra muchos filósofos. Los emperadores cristianos la im-

ponían al principio contra la heregía, y Arcadio la reempla-

zó por la de muerte; ocupaba un lugar importante en las 

capitulares de Cárlo-Magno, y Gregorio de Tours menciona 

numerosos ejemplos. Los pueblos que han sentido la esca-

sez de la poblacion, que han poseído territorios vastos y 

poblados como los Romanos, los Chinos y los Rusos, ó que 

temen ver á sus compatriotas llevarse á otra parte los ele-

mentos de riqueza y de prosperidad, ó que han temido la 

contaminación de los errores religiosos, han sido más par-

cos en la aplicación de la pena de destierro. Hoy todavía 

China y Rusia no destierran, deportan (3). 

(1) Uackenzie y Hearne, Viaje al Océano del Norte, t . II, p. 53» 
28 y 29. 

(2) Gaceta ministerial danesa, 1803, núms. 15 y 16. 
(3) Parece también que en cierta época la deportación, con el nombre 

de destierro, era la pena ordinaria en China. 



«Cinco especies de destierro fueron inventadas por Chura, y corres-
pondían á las cinco clases de suplicios admitidos ántes de él. Estas cin-
co clases de destierro tenían lugar en cinco distritos diferentes. 

»El látigo era el castigo de los mandarines, pero podían librarse de 
él con dinero. 

»Bajo el reinado de Yao, se dice que no habla suplicios y que tampoco 
eran necesarios. 

»El destierro tenía lugar cuaado el delito no podía ser perfectamente 
probado ó cuando las circunstancias disminuían su malicia ó su gra-
vedad.» 

(Memorias sobre los Chinos, t . I, p. 179). 

CAPITULO XXIII. 

DE LAS PENAS PECUNIARIAS 

SUMARIO. 

1 Ventajas é inconvenientes de esta clase de penas.—2. Distinción 
entre las penas pecuniarias y las reparaciones civiles.—3. Otra 
distinción usada en nuestro antiguo derecho.—4. Motivo de ca-
ridad alegado otras veces para la confiscación.— 5. Penas pecu-
niarias usadas en la antigüedad, en la India, en Persia, en Egip-
to en Grecia, en Roma, entre los Germanos, entre los demás bar-
baros, y en los tiempos modernos, en todas partes.—6. Confusion 
delacomposicionydelapena.—'7.Una palabramas sobre la com-
posición —8. Es usada entre los Chinos—9. Diversas clases de 
composicion entre los Francos.—10. Abusos de los jueces se-
ñoriales en este punto.—11. Carácter odioso de la confiscación. 
—12 Su abolicion.—13. Las mismas penas pecuniarias deben 
ser personales en cuanto sea posible.—14. Reflexión sobre este 
punto.—15. Quid si el culpable no se halla en estado de pagar. 

Las penas pecuniarias tienen muchas ventajas: son di-

visibles á voluntad, se convierten inmediatamente en pro-

vecho, son remisibles, susceptibles de cierta igualdad pro-

porcionada á la fortuna del condenado y análogas para los 

casos de delitos contra las propiedades. Pero tienen el in-

conveniente de no ser análogas sino para los delitos de 

esta naturaleza y de alcanzar á los miembros inocentes de 

la familia del condenado, á su mujer, á sus hijos, á sus 

herederos, y sobre todo, el de ser absolutamente inaplica-

bles á los malhechores que no poseen nada. 

Es necesario distinguir bien las penas pecuniarias pro-

piamente dichas de las indemnizaciones y los daños y 

perjuicios que son reparaciones civiles. Sólo las penas 

pueden ser proporcionadas á la fortuna del culpable (1), al 

(i) o mejor á sus ingresos. Esta base es de una aplicación difícil; 
pero compréndese bien que no puede serlo sino bajo el punto de vista 
aproximativo. No sería más fácil regular las multas teniendo en cuen-
ta la fortuna de los culpables, puesto que ésta no se conocía mejor que 
sus ingresos, v ademas se castigaría más fuertemente a los miembros 
inocentes de sus familias Es necesario en tal asunto dejar bastante am-
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mismo tiempo que á la gravedad del delito: los daños y 

perjuicios y las indemnizaciones ó costas (como se decía 

antiguamente), tienen una medida absoluta y es el beneficio 

legítimo que el delito ha impedido hacer, y la lesión posi-

tiva ó la pérdida que ha ocasionado (lucrum cessans dam-
num emergens). 

En Francia se distinguía también otras veces y con ra-

zón entre la reparación civil y los intereses civiles; el ser 

condenado á la reparación civil como consécuencia de un 

crimen, llevaba siempre consigo la infamia de hecho: los 

intereses civiles á los que pueden reducirse cuando no haya 

dolo, pero cuando sólo hay falta, no llevan consigo la infa-

mia. La confiscación, la mu l ta (1) y la limosna á título de 

pena (2), eran consideradas infamantes, de derecho. 

Hoy la confiscación general y la limosna á título de pena 

no son tampoco admitidas en el Código penal francés (3), 

siendo la multa y las costas las únicas penas pecuniarias 

que reconoce, porque las restituciones civiles no son penas 

propiamente hablando, puesto que sólo consisten en la re-

paración del perjuicio material ocasionado. 

Las penas pecuniarias han estado en vigor entre los In-

dios, los Egipcios, los Persas, los Judios, los Griegos, los 

Romanos, los Germanos, los Bárbaros, los Chinos, y en 

una palabra, en todas partes. 

plitud al poder discrecional del juez, de cuva arbitrariedad hay que te-
mer menos que de la ínflexibilidad de una ley demasiado precisa. 

(1) Siempre, al ménos que provenía de una causa infamante por su 
naturaleza, que era pronunciada á consecuencia de una instrucción ex-
traordinaria ó en provecho del rey. Seguíase, dándole más extensión en 
cuanto á las especies, el derecho romano en las dos primeras condicio-
nes: «Non muleta, sed causa infamiam irrogat.. Non alia autem nota-
tur quam de qua pronuntiatum est.» (L. 4, § 4, D., De his qiii not. inf.: 
ibid., 1. 19). 

(2) O á título de restitución indeterminada en el caso de usura, de 
malversación, etc. 

(3) Según una ordenanza de 1364, la confiscación era de derecho co-
mún siempre que había condena de muerte, mutilación ó destierro. La 
ciudad de Carcasona fné exceptuada de esta prescripción, excepto para 
los casos de lesa-majestad. 

Muchas ordenanzas sucesivas (1411. 10 de Octubre, 17 Febrero-
1413, 2 de Marzo: 1418,18 de Agosto: 1420, 9 de Abril; 1477,14 de Mar-
zo), decidieron que I03 acreedores del condenado fuesen satisfechos pri-
mero con sus bienes y que sólo el exceso se confiscara: en efecto, no hay 
bienes propios nisi deducto rere alieno. Solamente se olvidaba que los 
hijos son también acreedores.—Los bienes de los criminales de lesa-
maiestad, fueron confiscados por la ordenanza de Villers-Cotteres, 1531, 
art. 1. ' 

La multa juega un importantísimo papel en el sistema 

penal indio; y se impone al mismo rey, al poder ejecutivo, 

una especie de obligación de no renunciar á ella: «Al tomar 

lo que no debe tomar y al rehusar lo que le corresponde de 

derecho, el rey prueba debilidad y se halla perdido en este 

mundo y en el otro» (1). 

En Egipto, la multa expiaba la muerte involuntaria de un 

animal. La confiscación fué frecuentemente usada por Ama-

sis (2). 
Las leyes de Zoroastro no imponían la confiscación, pero 

señalaban multas que podían absorber la fortuna del con-

denado (3). Por lo demás, esto es lo que puede suceder en 

todas partes; pero el legislador debe tomar en consideración 

la fortuna media cuando determina una cifra de esta natu-

raleza. Lo mejor sería quizá, como ha propuesto un publi-

cista distinguido de nuestros dias, establecer un máximum 
en la ley, dejando al juez la facultdad de elevarle ó de reba-

jarle al nivel del más pequeño daño ó de las más modestas 

facultades del delincuente (4). 

Entre los Judíos la excomunión mayor llevaba consigo 

la pérdida de los bienes (5): quemábanse algunas veces los 

muebles del condenado, confiscándole con frecuencia sus 

bienes en provecho de los sacerdotes (6). La confiscación era 

as imismo una consecuencia de la pena de muerte cuando 

era pronunciada por el rey (7),el cual podía ordenarla tam-

bién como pena principal (8). Esta pena parece, sin embar-

go, poco conforme con la ley mosáica que aspira á la fijeza 

de las herencias en las familias. 

La condena pecuniaria pronunciada en favor de los mi-

nistros del culto, ó más bien de las necesidades del templo y 

de sus sacerdotes, puede ser considerada como una con-

mutación de la pena impuesta á la falta cometida; siempre 

que no había lugar á un suplicio capital, se permutaba la 

(1) Leyes de Manú, VIII, 171. 
(2) Diodoro de Sicilia y Herodoto, II. 
(3) Vendidad-Sadé, farg, 4, p. 295. Cf. Pastoret, Zor., Conf. y 

Mah* etc., p. 181. 
(4) V. Sistema penal, por M. Lucas, p . 394. 
(5) Números., XXI , 2; l. Reg., XV, 3. 
(6) Levit., XXVII, 21, 28; Números., XVIII, 14; Ksdr., X, 7, 8. 
7) Maimón., de Regib., IV, 9; Mikotzi, Prcecept. affirm., CXIV. 
(8) II. Reg., IX, XIX. 



pena por un sacrificio, un trabajo en el templo ú ofrendas 

al Señor (1). 

Las leyes de Atenas establecían que ántes de todo de 

bate, el acusador y el acusado consignasen una suma, des-

tinada á aquel de los dos que ganase el pleito, y condena-

ban ademas al acusador á una multa de 1.000 dracmas si 

no había en su favor, la quinta parte de losvotos,por lo mé-

nos (2). Bajo la república, y quizá ya bajo la monarquía, 

las leyes romanas imponían penas pecuniarias áquien cor-

taba con mala intención los árboles de su vecino, á quien 

conservaba infielmente la cosa por él recibida en depósito, 

al que robaba en pleno dia, y al que prestaba á un interés 

exorbitante ó había administrado mal los bienes de un 

menor. 

Sábese de qué manera un emperador romano se jactaba 

de acuñar moneda. Antes de los emperadores, la confisca-

ción era ya un medio de enriquecer á sus amigos políticos, 

debilitando al partido contrario (3); pero Justiniano com-

prendió que las familias condenadas no debían ser despo-

jadas en provecho del Tesoro público, y sólo conservó la 

confiscación para los' crímenes de lesa-majestad (4): esto 

era demasiado todavía, y, sin embargo, tal estado de cosas 

duró hasta el siglo X IX en casi todos los países civilizados. 

El derecho canónico no debía ser una excepción en este 

odioso sistema de penalidad (5). Bien se comprende que la 

multa no podía ser admitida por una legislación que se 

apropiaba los bienes del individuo por medidas más violen-

tas todavía (6). Aunque las penas pecuniarias se disfracen 

con el título de limosnas, de obras pías, etc. (7), no por eso 

dejan de estar fuera de una jurisdicción puramente espi-

ritual. 

(1) Levit., iv , V. 
(2) Demóstenes in Mid. Li multa puede duplicarse si no se paga ín-

tegra en un plazo determinado. 
(3) V. D. (XLIX, 14) y Cod. (X, 1), Dejare fisci. 
(4) Nov., 134, c. 13. 
(5) G. Cum secundum le jes, 19, De hceret., in 6; G. Excommunica-

' mus, De sentent, Excommunicat; C. Ila quorundam; C. Ad libgran-
dam, De Judceis. 

(6) C. In Archiepiscopatu, De raptor; C. 2, De maledec.; C. Postu-
lasti. De Judceis, etc. 

(7) Instituciones de derecho eclesiástico, por Fleury, t. I, pági-

En Francia, desde el siglo XVI (Agosto 1539, Agosto 1670, 

Abril 1695), no se permitía ya á las curias condenar á 

multa en su nombre propio, ni á la confiscación bajo nin-

gún pretexto (1). 

¿Puede fijarse igualmente el origen déla multa en el uso 

de la composicion? Este origen parece tanto más' incierto, 

cuanto que la multa aprovecha al príncipe, mientras que la 

composicion recaía en provecho de la parte civil. Es más na-

tural ver en ella una pena establecida por el príncipe á con-

secuencia de la perturbación del orden público, áun en los 

mismos delitos privados. El príncipe está encargado de 

velar por la conservación de este orden, y el turbarle es 

ofender á la autoridad encargada de mantenerle; es ademas * 

imponerle la obligación de hacer gastos en los medios 

preventivos, los establecimientos correccionales, los gastos 

judiciales, etc., y por lo tanto, se le da el derecho de recla-

mar una indemnización á título de pena (2). Este origen no 

excluye otro, el de la codicia del príncipe La justicia es 

poco costosa entre los pueblos salvajes, y hay pueblos en 

que el jefe se hace pagar una multa por el delincuente, aun-

que no adjudique ninguna indemnización al lesionado. 

Por otra parte, la composicion que se hallaba en uso en-

tre los Germanos y los Bárbaros, entre los Judíos, los Per-

sas, los Chinos, en todos los pueblos pobres y poco civili-

zados, en donde la autoridad no es bastante fuerte ó no se 

halla bastante penetrada de la extensicn de sus deberes 

para encargarse de castigar al culpable, la composicion, de-

cimos, no era tanto una pena como una reparación civil, y 

áun cuando hubiera sido una pena, no podría tampoco re-

presentar la multa, puesto que la pepa ha correspondido en 

un principio exclusivamente al ofendido ó á su familia. 

(1) Muy. de Vougl. Instituciones de derecho criminal, y D'Heri-
court. Leyes eclesiásticas, p. 36. Pero el curial podía también condenar 
á prisión perpétua ó temporal. Antiguamente condenaba á las galeras, 
al destierro, al tormento, á la picota, á la escala, á la argolla, á los azo-
tes, á la marca por el hierro candante, á la corrección pública, in figu-
ris, etc. 

(2) Grimm, ob. cit., se inclina á creer que la multa tiene su funda-
mento en la perturbación de la paz pública. La opone á la multa priva-
da ó satisfacción que pone fin á la fehde ̂ vendetta) y la llima multa pú-
blica, p. 648. Ewers considera la multa pública como una satisfacción 
en caso de muerte, atendido que la gran familia, la nación, se encuentra 
privada de uno de sus miembros. Es la reparación hecha al jefe de la 
familia social. 



Quizá se dirá que la autoridad civil, reservándose la pena, 

se ha apoderado por este medio de la composicion; pero esta 

observación sería inexacta, puesto que, desde el momento 

en que la acción pública ha sido concebida y aplicada, la 

acción primitiva, única al principio, queda con el nombre de 

acción civil. La composicion, pues, no ha hecho más que 

cambiar de nombre y se ha convertido en reparación civil. 

La acción pública es la que podemos considerar relativa-

mente nueva y con ella la multa. Antes de ella no había pena 

propiamente dicha: si el ofendido, ó su familia no podían ó 

no querían componerse con el culpable, sólo en este caso le 

castigaban ó le hacían castigar por la autoridad. Esta pena, 

* satisfaciendo su necesidad de venganza, los indemnizaba 

bastante y no pedían reparaciones civiles. El mal que su-

frían por la injuria se consideraba plenamente satisfecho.' 

Precisamente porque no podían acumular la satisfacción 

de la venganza y las ventajas de la indemnización, conclu-

yeron por dar la preferencia á esta última, por la razón sin 

duda de que eran más sensibles al mal físico ó al material, 

que al moral, á la pérdida de sus bienes ó al placer de au-

mentarlos, que á la necesidad de vengar la ofensa. 

Este sentimiento tiene á la vez un aspecto bueno y otro 

malo, puesto que tendía á dulcificar las costumbres, á la ex-

tinción de los odios; pero ponía el dinero por encima del 

honor, de la vida y áun de una especie de deber. Bien con-

siderado, sin embargo, era más favorable que contrario á 

las costumbres, porque si el deseo de lucro se despertaba 

con él, llegaba á ser por esto tanto más represivo. 

Los que no aceptaban la composicion, acumulaban con 

frecuencia la venganza á las reparaciones civiles, y de aquí 

las enemistades individuales, las guerras de familia ó se-

ñoriales que no tenían fin. Era, por lo tanto, un gran bien 

que las partes contratasen entre sí ó que fuesen arregladas 

por un poder superior. 

Por lo demás, esta costumbre de los pueblos primiti-

vos (1) hállase aún en pleno vigor entre los Chinos, en don-

(1) Homero, miada., XVIII, 497. describiendo el escudo de Aquiles, 
representa dos personajes que se disputan delante del juez el Wehrgeld 
ó precio de sangre. 

Los Arabes tenían también su Tair ó vengador de la sangre, como 
los Hebreos tenían su Goil. La misma costumbre hay entre los Kurdos.. 

de todas las penas, excepto la del destierro y la de muer-

te (1), pueden redimirse por dinero, y áun las mujeres pue-

den también redimirse de igual manera de estas dos últi-

mas (2). 

Esta es una conmutación de la pena, más útil sin duda 

para el Tesoro del imperio y para la humanidad misma, 

que para la justicia y la buena policía, porque es necesario 

decir que los funcionarios públicos, los graduados y los sim-

ples particulares pueden también escapar al destierro y áun 

á la muerte en muchos casos especiales (5). 

Entre los Francos, la composicion ha sido unas veces 

contrariada y otras favorecida por el soberano. Childeberto 

quiso restringirla (4); Dagoberto renovó las antiguas dispo-

siciones (5); Ludovico-Pio la prescribió por exigencia del 

clero en 822, y este ejemplo fué seguido por Cárlos el Cal-

vo (6). El hombre libre que no podía pagar, era entregado 

al ofendido hasta que hubiera saldado con él su cuenta (7). 

Las composiciones, dice Pastoret» hállanse todavía en uso 

en muchas localidades, bajo los primeros reinados de la 

terpera raza (8). 

Parecería, en vista de ciertas medidas legislativas, que 

la composicion no tenía lugar solamente entre las partes por 

razón de los intereses civiles, sino también entre el culpa-

ble y el magistrado encargado de la vindicta pública (9). 

Es de creer que esto no fuera sino un grave abuso; pero 

de cualquier manera que sea, se había prohibido á los pro-

curadores del rey, á los procuradores fiscales de las justi-

cias señoriales, á los señores de estas mismas justicias 

para quienes eran las multas y las confiscaciones, que 

hiciesen ninguna composicion por los crímenes que se ha-

llaban encargados de perseguir, so pena de ser privados, 

los señores de su jurisdicción y los jueces de su car-

(1) Ménos acomodadas en esto que las antiguas leyes de Francia, 
que concedían á los magistrados la facultad de reemplazarla por multas 
(Ordenanza del 15 de Julio de 1456). 

(2) Código penal de la China, 1.1, p. 13. 
(3) Ibid., y. 14. 
(4) Baluze, t. I, p. 30. 
(5) Ibid.. p. 18. 
(6) Ibid., p. 627, 628 y 766. 
(7) Ibid., p. h49. 
(8) Leyes penales, 2.a parte, p. 142. 
(9) Meyer; Instituciones judiciales, IV, c. 14, p. 319-399. 



go (1). Un decreto del Parlamento de Besançon del 6 de Se-

tiembre de 1718 prohibió expresamente á todos los oficiales 

de las bailias de su jurisdicción entrar directa ó indirecta-

mente en las transacciones que se hicieran sobre una acu-

sación, so pena de un castigo ejemplar (2). La confisca-

ción, pena pecuniaria la más abusiva, era en general des-

conocida en los países de derecho escrito, y no era admitida 

por los fueros del Berri, de Bolonia, de la Turena, del Lau-

donois, de la Rochela; del Angumois , de Calais, de Lille, de 

Tournay, de Cambray, de Bayona, de Saint-Sever: los fue-

ros de Normandía, Bretaña, Anjou, Maine, Poitou, Ponthieu 

y del Perche, sólo la admitían respecto de los muebles(3). La 

confiscación por el crimen de lesa-majestad y algunos otros 

se ejercía en provecho del rey sobre los muebles y los in-

muebles (4) áun en perjuicio m ismo de los acreedores del 

condenado, y en los demás casos, el rey sólo se aprove-

chabade la confiscación de los bienes muebles, y el señor 

se apoderaba de los inmuebles, salvo los derechos de los 

a creedores (5). 

La confiscación es tan odiosa, porque alcanza'á los ino-

centes m á s aún que al culpable, porque destruye las rique-

zas con perjuicio del país y con un motivo casi siempre co-

dicioso. El fisco pierde su consideración, dando á conocer 

que explota el infortunio de los particulares y que se enri-

quece en razón de la multiplicidad de los crímenes. Los 

monarcas más absolutos se han visto á veces afrentados 

por esto (6). 

No hay motivo ninguno para aplaudir la abolicion de 

este género de pena. Aun quedan la mul ta y los gastos, 

puesto que las indemnizaciones y los daños y perjuicios no 

(1) Orden, de 1356, art. 2; Deelar. del 13 de Agosto de 1371; Ord. de 
1535, 13, art. 51; Declar. de 1554, art. 26. 

(2) Coleecion de edictos y ordenanzas de aquel Parlamento. Véase 
también el fuero de Senlis. 

(3) Bretonnier, en sus Cuestiones de derecho, V. Confiscación. 
(4) El rey lo toma todo, dice Loysel. Institut. coutum., 1. VI, t. II, 

max. 20 y 21. 
(5) La ley romana reservaba ya estos derechos: Pcenis fiscalibus 

creditores prceponuntur (L. 7, D., De jure fisci). 
(6) La confiscación en provecho de la Corona, en Rusia, había sido 

abolida en 1785 y en 1802; pero los decretos de 1809, 1810 y 1820 la han 
restablecido para los inmuebles contra los nobles de las provincias li-
mítrofes, que durante una insurrección, se retirasen sin autorización al 
extranjero. 

son penas, propiamente hablando. Ya hemos hablado de la 

multa , en la que debieran convertirse los gastos en cuanto 

fuera posible, siendo por este medio más soportables por 

parte de quien fuera condenado á ellos. Es un gran ma l que 

la justicia criminal y civil sea tan costosa, porque, por una 

parte, la pena es por ello agravada, y por otra, llega á ser 

casi imposible al pobre hacer que se le administre justi-

cia sin exponerse á una ruina casi segura. Si la justicia de-

be pagarse en parte por los que reclaman sus servicios ó 

los hacen necesarios, sería menester hacer lo ménos one-

rosa posible una carga tan contraria al espíritu de liberali-

dad y de desinterés con que la sociedad debe cumplir uno 

de sus primeros deberes para con sus miembros. ¿Qué de-

cir de una legislación ó de una jurisprudencia que hiciera 

pesar los gastos del procedimiento sobre la parte civil que 

ganase el pleito ó sobre el procesado que fuere absuelto? (1). 

Pero yo no tengo para qué ocuparme de esta cuestión. 

Las penas pecuniarias, áun las m ismas reparaciones de 

intereses civiles, deben, en cuanto sea posible, ser persona-

les (2). Así pues, cuando el condenado no se ha enriquecido 

por su delito, la pena pecuniaria que se le impone parece 

que no debe pesar sobre sus herederos, principalmente so-

bre los directos. Puede decirse, sin embargo, que si hubiera 

vivido, la condena habría tenido sus consecuencias y la su-

cesión futura á que alcanzara se hallaría siempre dismi-

nuida; pero esta razón sólo tiene una fuerza aparente. El 

condenado padre de famil ia que sobrevive á su condena-

ción, existe para su mujer y sus hijos, y por punto general, 

puede serles útil todavía; cuando, por el contrario, muere, 

su familia pierde su apoyo. Me atrevería, por lo tanto, á ser 

de diferente opinion que Merlin y Cambaceres respecto al 

exámen de esta cuestión C9). 

Cuando se trata de la reparación de un daño causado, 

aunque el delincuente no se haya enriquecido por él, con-

(1) Procesos verbales del Consejo de Estado, sesión del 31 de Mayo 
de 1808; Locré, t. XXV, p. 118: 

(2") La solidaridad existia con mayor razón para la multa en los pue-
blos que la admitían para la imputabilidad y las penas aflictivas, por 
ejemplo, entre los Anglo-Sajones y otros bárbaros divididos en grupos ó 
unidades domésticas ó civiles, propias para facilitar la acción de la po-
licía y de la justicia. Ya hemos reconocido esta solidaridad. V. Du Boys, 
ob. cit., p. 157-182. 

(3) Teoría del Código penal, 1.1, p. 225 y siguientes. 



tráese una obligación por el hecho del delito ó cuasi delito, 

y esta obligación es una verdadera carga sobre sus bienes: 

su sucesión no tiene, pues, el valor líquido, sino en la pro-

porcion de lo que queda despues del pago íntegro de las 

cargas, deducto cere alieno. 

Debemos.decir, sin embargo, que habría severidad y 

áun dureza en hacer pesar minuciosamente sobre un hom-

bre pobre todas las consecuencias pecuniarias que resultan 

de un cuasi-delito sobrevenido de su acción en perjuicio de 

un particular opulento. En este caso, el juez debe procurar 

conciliar la justicia con la humanidad, conciliación que sólo 

es de justicia y de equidad. 

Si no se ha sufrido la pena pecuniaria es, ó por impoten-

cia ó por mala voluntad de parte del condenado. Si la ley 

careciese de medios para vencer esta resistencia ó para 

reemplazar una pena por otra, habría en ello impunidad: 

estos medios son naturalmente un trabajo obligado que 

aprovecha al Estado ó á la parte civil hasta el pago íntegro 

de la multa ó de los daños y perjuicios, pero podría suceder 

que un condenado ó un deudor se convirtiesen así en escla-

vos de la pena y que su trabajo y su libertad quedasen in-

definidamente enajenados. En esto no habria sino un hecho 

estrictamente justo, principalmente respecto al condenado 

ó al deudor de mala fé. Pero como la esclavitud es antipá-

tica á nuestras ideas y á nuestras costumbres, las leyes 

modernas, y singularmente la ley francesa, son doblemente 

indulgentes en tales casos, puesto que no obligan á trabajar 

al detenido por deudas, y en general limitan el tiempo de la 

prisión. Pasado este tiempo, el detenido es puesto en liber-

tad, haya ó no satisfecho la multa ó la deuda, sea ó no in-

solvente, haya ó no dado caución. El acreedor pobre nopue -

de tampoco alimentar á su deudor en una cárcel; de 

suerte, que la pena por no ser demasiado dura, llega con 

frecuencia á ser nula. 

CAPITULO XXIV. 

DE LAS PENAS INFAMANTES Y MORALES—DE LA MUERTE CIVIL-

SUMARIO. 

1. Penas infamantes propiamente dichas.—2. La infamia no puede 
alcanzar al hombre sin honor.—3. Necesidad de unir á la infa-
mia efectos que sólo puedan constituir una penalidad, áun sin 
lesión moral—4. Sus principales efectos.—Su divisibilidad.— 
5. La muerte civil.—Examen de algunos de sus efectos general-
mente admitidos.—6. Otras penas morales.—7. Muchas han sido 
abolidas. Déla exposición.—8. Dificultad de aplicar las penas 
puramente morales.—9. Han sido impuestas en casi todos los 
pueblos.—Entre los Judios,—en Grecia,—etc.—10. Penas mora-
les con motivo de la religión. 

Hemos dicho que toda pena lleva consigo, por punto ge-

neral, cierto grado de desestimación pública para el que la 

sufre, y bajo este concepto las penas infamantes no forman 

una clase separada. 

Pero es necesario distinguir la pérdida de la estimación 

pública, de la pérdida de ciertos derechos en el orden mo-

ral. Toda pena es esencialmente la reducción de nuestros 

derechos, y los derechos de la ciudad y los de la sociedad 

en general, aquéllos que se refieren á los lazos de la fami-

lia, pueden ser arrebatados cuantas veces su ejercicio lle-

gue á ser peligroso para la ciudad, para las relaciones so-

ciales, para la familia y en la medida misma de este peli-

gro. Pueden ser también negados por el legislador, siem-

pre que esta pena, sin ser propia para perjudicar á la per-

sona, pueda hacer sufrir el amor propio de aquel á quien 

se impone, reduciendo al nivel de sus méritos la considera-

ción pública. 

El que no goza de ninguna estima, no puede, en reali-

dad, perder nada bajo este punto de vista, principalmente 

si lo sabe: los que, por el contrario, son muy considerados y 

tienen en algo esta consideración, pueden perder más que la 

vida. Pero el que se estima, el que aprecia su buen nombre, 

estáménosen peligro de caer que aquél que no conoce el pre-
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Hemos dicho que toda pena lleva consigo, por punto ge-

neral, cierto grado de desestimación pública para el que la 

sufre, y bajo este concepto las penas infamantes no forman 

una clase separada. 

Pero es necesario distinguir la pérdida de la estimación 
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gue á ser peligroso para la ciudad, para las relaciones so-
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gro. Pueden ser también negados por el legislador, siem-

pre que esta pena, sin ser propia para perjudicar á la per-

sona, pueda hacer sufrir el amor propio de aquel á quien 

se impone, reduciendo al nivel de sus méritos la considera-

ción pública. 

El que no goza de ninguna estima, no puede, en reali-

dad, perder nada bajo este punto de vista, principalmente 

si lo sabe: los que, por el contrario, son muy considerados y 

tienen en algo esta consideración, pueden perder más que la 

vida. Pero el que se estima, el que aprecia su buen nombre, 

estáménosen peligro de caer que aquél que no conoce el pre-



ció de esta estimación ó la desprecia; y laspenas infamantes 

inútiles para éste, serían con frecuencia muy severas para 

aquél, y obrarían precisamente en razón inversa de como 

deberían obrar. Cuanto mayor sea la abyección, ménos do-

lor causará la lesión moral; y por el contrario, cuanto me-

nor sea la degradación, el oprobio será más sensible. Y co-

mo el legislador, el juez mismo no pueden apreciar la de-

gradación á que ha descendido realmente un culpable, debe 

dejarse la estimación á ese otro tribunal cuyas sentencias 

son también vagas, al de la opinion pública. 

El legislador y el juez deben, pues, atenerse á algún bien 

moral, á algún derecho más cierto, más positivo y más 

fijo, principalmente cuando privando del ejercicio de este 

derecho, se previene un nuevo abuso. Entonces la pena ten-

drá al ménos el mérito de la analogía y podrá más fácil-

mente tener aún otro, el de la justa medida. Puede suceder, 

sin duda, que el ejercicio de estos derechos sea poco esti-

mado por quien ha usado mal de ellos; pero si al abuso 

que se ha hecho se une otra clase de delito positivo, es cla-

ro que una pena particular y principal debe aplicarse á este 

delito, y que la interdicción de que se trata no es ya sino ac-

cesoria y una justa garantía para el porvenir; garantía su-

ficientemente motivada, por lo demás, por el abuso del dere-

cho cuyo ejercicio se ha suspendido. 

Las principales penas de este género, pueden ser: la des-

titución ó la exclusión de toda función pública; la privación 

del derecho de sufragio, del de elección, de elegibilidad, del 

derecho de llevar alguna condecoracion; la incapacidad de 

ser jurado, de ser testigo en los actos auténticos, de depo-

ner en justicia con las formas solemnes que suponen el ho-

nor y la veracidad (1), de no ser admisible de derecho sino 

excepcionalmente y si hay presunta utilidad, en un consejo 

de familia y en las funciones de tutor, curador y tutor sub-

rogado, la privación del derecho de llevar armas la ex-

clusión facultativa del derecho de formar parte de lá guar-

dia nacional, de servir en los ejércitos, pero á condicion, en 

tal caso, de buscar un sustituto por su cuenta, y en casó de 

imposibilidad, de ser empleado en trabajos de utilidad públi-

ÍDi tha,n ha he-ch0 notar en su Teoria de las-penas, etc., páffi-
A i ' e l g r a v e ™*»Tw»iente que lleva consigo la incapacidad le-

gal de deponer en justicia ó de servir de testigo eu los actos solemnes. 

ca que representen el servicio que el condenado se ha pues-

to en la imposibilidad moral de cumplir. 

Estas diferentes penas pueden ser aplicadas separadas 

ó juntas, principal ó accesoriamente, según las circunstan-

cias. La privación de los derechos políticos no entraña por 

necesidad la de los derechos civiles, como la de los derechos 

civiles, no entraña la de los derechos de familia, y recípro-

camente. 

La muerte civil es otra especie de pena del mismo géne-

ro, que priva ademas al condenado de un gran número de 

otros derechos civiles (1): en el derecho francés lleva con-

sigo la pérdida de los bienes poseídos, la incapacidad de 

recibir ninguna herencia, de trasmitir á este título los bie-

nes que el acusado hubiera adquirido despues de su conde-

na; la incapacidad de disponer de sus bienes en todo ó en 

parte, ya por donacion entre vivos, ya por testamento: la 

incapacidad de recibir á este título, excepto por causa de 

alimentos; la de proceder en justicia en nombre propio; la 

de casarse ó continuar gozando civilmente los efectos de 

un matrimonio anterior (Art. 25 del Código civil). 

La muerte civil, que tomada del derecho romano, mors 
ciüiliscequiparatur natural¿(2) ya está juzgada. Impúta-

sele entre otros defectos el de faltar á la justicia, á la mora-

lidad y á la humanidad, quebrantando los lazos considera-

dos como indisolubles por muchas legislaciones, los lazos 

del matrimonio. Si el art. 25 hubiera sido consecuente, el 

cónyuge habría tenido la facultad de casarse de nuevo, pero 

no la tenía: si vivían con el condenado los frutos de su 

unión, no eran legítimos, y ademas no podían heredar de su 

padre muerto civilmente. La confiscación existía, pues, en 

perjuicio suyo, hallándose tan mal parados esos hijos legí-

timos de hecho, como los hijos naturales ordinarios, que 

pueden ser, ó legitimados por matrimonio subsiguiente, ó 

adoptados, ó recibir por donacion entre vivos ó por testa-

mentó los bienes de su padre y de su madre. Aún hay más; 

el matrimonio es de derecho natural, y el legislador habría 

traspasado el límite de sus derechos pretendiendo ya des-

(1) Esto estaba escrito antes de la supresión de la muerte civil en 
nuestras Leyes. Lo dejamos subsistente como expresión de nuestra opi-
nion en apoyo de una reforma tan necesaria. 

(2) L. Relegati, D . , Depcenis. 



truirlo, ya impedirlo. La ordenanza de 1670 había sido más 

prudente, puesto que reconocía al muerto civilmente la fa-

cultad de casarse, teniendo en cuenta que la unión del hom-

bre y de la mujer es más bien de derecho de gentes que de 

derecho civil (i); pero esta clase de matrimonios no tenían 

efectos civiles (2). 

Ser paseado por las calles sobre un asno con un som-

brero de paja, asistir á la horca, ser censurado ó reprendido 

solemnemente, ser condenado á multa, ser privado de un 

oficio, de un beneficio ó de privilegios, ser condenado á lim-

piar las cloacas so pena de arrojarle los muebles por la 

ventana, la supresión de libelos y de obras, ó el romperlos, 

ó él quemarlos por mano del verdugo; tales eran las penas 

infamantes propiamente dichas, usadas en otros tiempos 

en Francia (3). 

La amonestación, la interdicción ó la suspensión de los 

oficios, la condena á quemar un cirio delante de un altar, á 

no frecuentar ciertos lugares, la limosna, la pena del duplo, 

del triple, la privación de las temporalidades en los eclesiás-

ticos, la prisión, la pena del talion por haber calumniado, 

el decreto de citación personal, el arresto, la más ámplia 

información, todas estas penas no eran consideradas infa-

mantes (4). 

El destierro perpétuo fuera del reino, la execración de la 

memoria y el ser arrastrado despues de muerto, formaban 

parte de las penas capitales. La argolla y la picota eran con-

sideradas como penas aflictivas corporales, mientras que 

las galeras por tiempo determinado, la reclusión en una 

casa de fuerza, la reclusión de la mujer en un monasterio 

despues de haber sido azotada por causa de adulterio, la 

multa de honor, el destierro temporal, el confinamiento, las 

(1) Muyart de Vougl., p. 76 y siguientes. 
(2) Los hijos no podían suceder á sus padres (Declaración del 26 de 

Noviembre de 1639, art. 5 y 6). El Fuero de Normandía, art. 277, en-
cierra una disposición contraria.—Véase para los vicios inherentes á la 
muerte civil á Boitard, p. 87-96. Esta pena ha sido justamente abolida 
por el legislador francés en 1855. Bélgica ha suprimido en su Código 
la muerte civil en 1849. M. Molinier ha publicado en 1850 en la Revista 
de derecho francés y extranjero, p. 370-391, 480, 503, dos excelentes 
artículos sobre la cuestión, Puede verse un artículo de M. Cauvet en la 
Revista de legislación y jurisprudencia, 1849. 

(3) Jousse, I, p. 68-76. 
(4) Ibid., \„ p. 76-84. 

obras serviles, la degradación de la nobleza, pertenecían á 

las penas aflictivas no corporales (1). 

De todas las penas infamantes que tienen por fin propio 

el confundir al que las sufre públicamente, la exposición ha 

sido la última que ha desaparecido de nuestro Código penal 

(2). La argolla, esa otra pena barbara que consiste en tener 

encadenado á un hombre como á un animal feroz, y en pre-

sentarle al público en ese estado de humillación, había des-

aparecido ya de nuestra legislación despues de introducirse 

la picota (3), etc., etc. La exposición pública se mantenía 

todavía, y sin embargo, los malhechores que eran conde-

nados á ella, se hallaban poco afectados, y los que primero 

la soportaban más difícilmente, podían acostumbrarse á 

ella áun cuando se hallaran afectados. El público se habi-

tuaba á estos espectáculos, y los que podían aprovecharse 

de ellos, sólo encontraban leeciones de impudencia y de 

cinismo que se proponían repetir un día con desenfado, si la 

suerte les obligaba á ello. El populacho á quien interesan 

estos espectáculos, mostraba en general disposiciones poco 

favorables, é insultaba la posicion de los condenados con 

una alegría inhumana ó con una curiosidad injuriosa, más 

propia para sublevar al paciente y para provocar su despe-

cho ó sus sarcasmos, que para humillarle haciéndole vol-

ver sobre sí mismo. 

Nada más delicado de aplicar que las penas puramen-

te infamantes: sería necesario humil lar al culpable sin su-

blevarle ni pervertirle, sin deshonrarle para siempre y sin 

hacer de él el juguete del populacho; sería necesario que el 

pueblo encontrase en ellas un motivo de reflexión, antes 

que una ocasion de divertirse cruelmente ó de indignarse 

contra un malhechor ó de compadecerle hasta el punto de 

odiar la pena que le aflige. 

Y sin embargo, las penas de este género han sido apli-

cadas casi en todas partes: el honor convencional es tan 

antiguo como la vanidad. Entre los Judíos no se privaba 

Sj S ' t í e S f e l 12-24 de Abril de 1848 y la ley del 2 de Enero 
de 1850, han borrado los últimos vestigios de la expos;cion.-\ . Boi-
ta(3)' PÁsí°ll"amada de la auténtica sed hodie adultera, etc. (L. 30, 
Cod., Ad. leg.jul. de adult.) 



ordinariamente á los condenados de sepultura (1), pero no 

se les depositaba tampoco en el sepulcro de sus padres, 

siéndoles destinadas dos tumbas particulares; en una de 

ellas se enterraba á los que habían muerto por el fuego ó la 

lapidación, y en la otra á los que morían por la cuchilla ó 

la cuerda. La exclusión de la sepultura paterna fué absoluta 

para los culpables apedreados; mas respecto de los otros, 

se entregaba el cuerpo á la familia cuando lo reclamaba (2), 

y á veces se colgaban en un lugar público las manos del ho-

micida (3). 

Esta mutilación sólo se practicaba con los culpables ya 

muertos, excepto en el caso del talion (4). Adonibezec, al 

cual se cortaron las manos y los piés, no era un culpable 

condenado, sino un enemigo vencido (5), que había tratado 

de la misma manera á setenta reyes (6). 

En Grecia, la infamia á^ ia tenía tres grados: en el pri-

mero, el condenado, sin perder el goce de sus bienes, era 

privado de algunos de sus derechos de ciudadanía; el se-

gundo llevaba consigo la interdicción temporal de los dere-

chos de ciudad y la confiscación de los bienes; en el tercero 

se imponía al condenado la absoluta interdicción de los de-

rechos civiles y religiosos, pena que alcanzaba á toda su 

posteridad (7). Las faltas al honor militar se castigaban es-

pecialmente por la infamia (8). 

Independientemente de la ignominia unida á ciertas sen-

tencias de los censores, los Romanos tenían también la in -

famia resultante de la ley ó de la sentencia del pretor, y los 

condenados podían perder hasta la libertad, como en la má-
ximo, capitis-diminutio (9). Había ademas notas de infamia 

(1) Levit., X 4; Números, XI, 34; IV, Reg., IX, 35. 

XU%0 ^694. P ' 2365 Se l d en ' d e S y U e d r- 13- § 4 ; Leidekker, 

(3) ÍI, Reg.', IV, 12. 

A l t t § 3 X 3 X ¿ 24 y 2 5 ; ^ X X I X ' 19' 2°'- ^ XIX, 21; 
(5) Jaec., 1-7. 

24-ílI I ^ y ^ p F y t v ^ 10 <*ue Pre<*de- Deuter., XXXII, 
xxxvi n í u ' vn iv ,rem" X X U ' 19'- VI11' 6; xxxiv, 20 

11 Mash., V. 10; Nicolai, De sepulcr. Hebr d 107- II Pa-
" mP" AXnS !? ¡ 25; X X V J I 1 ' Josué, IX, 5 § 5;P8; § 2.' ' 
Lysand ' M y i ^ Scìl°L' in Aristoph' R"n- > P^tarch., in 

1842, p I e57°59S e h e l l Í n g ' ^ ^ ^ k°ibm "Plorai. atlie. BeroL, 

(9)' 6, §2 ; c. 8, D., De pañis. 

unidas á ciertos estados ó á ciertos delitos (1). La infamia 

sólo era inherente á los delitos públicos y á los delitos pri-

vados, que eran asimilados bajo este punto de vista á los 

públicos (2). La fustigación no lleva consigo por sí misma la 

marca (3). 

Las penas infamantes, ó más bien grotescas, eran nu-

merosas y variadas en la Edad Media, y á ellas recurrían 

también regularmente la disciplina religiosa y la civil (4). 

Los pueblos modernos más celosos de la dignidad hu-

mana, han sido ménos pródigos de estas penas, propias tan 

sólo para divertir al populacho. 

Un género de penas morales que se hallan en algunas 

teocracias ó en los pueblos que tienen religiones de Es-

tado, son aquellas que revisten un carácter religioso ó áun 

simples amenazas de penas reservadas á los malvados en 

la vida futura: las reprensiones públicas en las iglesias per-

tenecían á la primera especie. Huellas de la segunda halla-

mos en las leyes de Zoroastro y de Manú: áun para el legis-

lador persa, la duración de los castigos de la vida futura^ 

es la que sirve debase para determinar la duración de las 

penas temporales; y así, un culpable reóibe tantos azotes, 

cuantos años debe pasar en el infierno; setecientos años de 

infierno, setecientos azotes por consecuencia debía sufrir el 

que faltara á su promesa respecto á los animales domésti-

cos que han hecho servicios, ochocientos por negligencia 

grave respecto de ellos, y nuevecientos por faltar á un pre-

ceptor. 

Otro sistema de penalidad más útil es dar al labrador 

utensilios aratorios, granos, tierras; á los soldados, armas, 

y á los sacerdotes con qué hacer sacrificios (5). 

Las penas espirituales eran generalmente más suaves 

que las temporales y la penitencia sustituyó algunas veces 

á la m isma pena, gracias á la con'fusion de los dos órde-

nes de jurisdicción, de lo cual ya hemos visto ejemplos. 

El antiguo uso de recurrir á las penitencias para sus-

traerse á la pena merecida, se halla en el derecho ruso, en el 

lituanioy en el montenegrino. Los parientes ó los padres que 

(1 ) D., De his qui infam. notantur. 
(2) L. 7, D., De public, jud. 
(3) L. 22, D-, De his qui not. inf. 
(4) Michelet. Origen del derecho francés, p. 394-397. 
(5) Pastoret, Zoroastro, Confucio j Mahoma, etc. 



habían matado á su hijo á propio intento, debían, despues de 

haber sufrido ario y medio de prisión, presentarse ademas 

cuatro veces cada año ante la Iglesia, confesar sus peca-

dos en presencia del pueblo reunido y prometer enmen-

darse. 

El que montado á caballo había atropellado sin querer á 

una mujer embarazada y ocasionado un aborto, era some-

tido á una ceremonia análoga: no quedaba de pié á la puerta 

de la Iglesia, sino en la Iglesia misma, en un sitio elevado 

y preparado al efecto; pagaba ademas los daños y perjui-

cios, si por su falta la madre ó el niño morían. El missmo 

caso, previsto también por la ley rusa (1), es castigado por 

ella de otra manera. 

(1) Macieiowski, ób. cit., t. IV. 

CAPITULO XXY. 

CÓMO CONCLUYE LA P E N A . 

S U M A R I O , 

1 La pena concluye de ocho maneras. — 2. Reflexiones sobre 
cada una de ellas; la muerte,—la prescripción,—la gracia,—el 
cumplimiento,—los asilos,—el beneficio de una ley nueva,— a 
transacción,—la conmutación. Estos dos últimos modos solo la 
extinguen en parte.—3. Compensación de la pena. 

La pena concluye: 1.*, por' la muerte del condenado; 

2.°, por la prescripción; 3.', por el indulto; 4.°, por la ejecución 

de la sentencia; 5.*, poniéndose bajo la protección de los 

asilos reservados á los condenados que consiguen refu-

giarse en ellos, lo que es una especie de gracia ó prescrip-

ción; 6.°, por el beneficio de una ley aplicable á los condena-

dos.'concluye también, pero de una manera relativa ó par-

cial solamente: 7.°, por la transacción; 8.°, por la conmu-

tación. 

Sin embargo, no siempre ha bastado la muerte para 

aplacar el resentimiento de los ofendidos ó de la sociedad, y 

más de una vez se ha ejercido una especie de venganza so-

bre los restos inanimados de un condenado ó de un acu-

sado; pero esto es olvidar lo que la humanidad se debe á sí 

misma. 

«Mortal, no guardes un ódio inmortal.» 

Laprescipcion dé la pena por el destierro voluntario, es 

considerada justamente como un medio de ponerle fin, 

puesto que el destierro es una pena real: no es quizá toda 

la pena merecida, pero ya se sabe que el principio de hu-

manidad no se halla desterrado de las leyes penales; y 

aquélla no es tampoco peligrosa ó inútil cuando no llega 

hasta la impunidad. 

La gracia es un favor del príncipe que debe ser dispen-

sada con prudencia y reserva, sin atentar ni á los derechos 

privados ni al orden público. En los Estados-Unidos efe ejer-



cida en nombre del pueblo por el gobierno de cada Estado y 

por el presidente de la República respecto de las penas 

pronunciadas por los Tribunales de la Union. 

El derecho de asilo era bueno para proteger al acusado 

en una época en que la justicia se hallaba sin fuerza y en 

que el pueblo y los particulares enseñaban sin información 

y sin medida contra los que creían culpables; pero el dere-

cho de asilo concedido á los condenados en una sociedad 

donde la justicia se administra regularmente, es un grave 

abuso que proviene en general de la rivalidad de los pode-

res ó de las jurisdicciones, de ciertas prerogativas conce-

didas ó arrancadas inconsideradamente por el orgullo á un 

poder débil ó ciego. Podía resultar también de un senti-

miento de humanidad mal entendido: tal fué, sin duda, el 

origen de la prerogativa de los obispos de Orleans que te-

nían la facultad al tomar posesion de su silla de poner en 

libertad á cierto número de detenidos. 

Es necesario distinguir ademas entre el derecho de asilo 

que pone al abrigo de las persecuciones ó las retarda para 

hacerlas más regulares, y el derecho de asilo que tiende á 

eludir la condena. 

Nosotros no tenemos que hablar aquí del primero de 

estos derechos, pues pertenece al procedimiento criminal. 

La transacción que tiene lugar á satifaccion de la autori-

dad entre el condenado y la parte lesionada á la que debe 

aprovechar la pena física, es un arreglo en virtud del cual 

concluye una primera pena en totalidad ó en parte, según 

que sea enteramente reemplazada por otra ó simplemente 

reducida. 

La reparación civil llega á ser así la única satisfacción 

dada á la sociedad. La ley de los Burguiñones había re-

unido el derecho de asilo y el de la transacción, y obligaba 

al criminal refugiado en un templo á librarse por una multa 

en las faltas ligeras, y en los crímenes capitales, por una 

composicion que regulaba la persona ofendida (1). En otra 

parte hemos hablado de la transacción en la persecución de 

los delitos ó del desistimiento (2), que no debe confundirse 

con la composicion de que aquí se trata. 

(1) Tít. 70,1, 2, 3, 4. 
(2) Véase sobre esta cuestión, Ayrault, Ord. formal, é instruct, 

judie., II, art. 4, §83 y 84. 

Es también una transacción en la naturaleza y en la du-

ración de las penas, cuando el condenado á muerte, por 

ejemplo, consiente en prestarse á ciertas experiencias ó á 

operaciones peligrosas, á correr tal ó cual peligro más ó 

ménos grande, ó á prestar á la sociedad ó á los particulares 

servicios determinados ácondicion deque se libre de la pena 

contra él dictada; pero suponiendo que no haya nada de in-

moral en esta clase de arreglos entre el poder público y el 

condenado, es necesario también, para que sean irreprocha-

bles bajo el punto de vista de la justicia, que el condenado 

consienta libremente en esta especie de conmutación. 

Una pena sólo sería irremisible, cuando, según hemos 

dicho, su remisión perjudicase á terceras personas que no 

se hallaran dispuestas á perdonar. 

Es decir, que el poder ejecutivo no tiene el derecho de 

ser generoso, si la impunidad ha de ceder en perjuicio de 

particulares determinados ó de la sociedad; pero puede y 

debe hacer gracia áun bajo el punto de vista del interés so-

cial, si este interés puede ganar más con el perdón que 

con la ejecución de la sentencia condenatoria, sin que por 

ello sean lesionados los derechos de ningún particular. 

La pena puede también conmutarse por una inferior si el 

culpable parece haber sido condenado demasiado severa-

mente ó si se ha conciliado el interés de aquellos á quie-

nes la pena interesa y que están en estado de conocerla 

bien. 

Si la pena se disminuye por la primera de estas razones, 

sólo es un acto de justicia; si por la segunda, un favor; pero 

este favor merecido moralmente y en hipótesis nada cuesta 

á la persona. 

Añadamos que el ser implacable no es propio del hom-

bre, de la sociedad, ni del soberano; que es doblemente one-

roso por el trabajo ménos productivo á que se consagra el 

detenido y por los gastos que origina á la sociedad. Tam-

bién le es oneroso bajo otros puntos de vista, puesto que el 

hombre privado de las relaciones con los hombres honra-

dos, aislado ó en relación con los criminales, puede sufrir 

tanto en ese estado que pierda la salud del cuerpo y la del 

espíritu, la inteligencia, la moralidad y la m isma vida. 

Sólo puede detener en este camino de la clemencia una 

justa consideración del órden público ó privado, es decir, 

las disposiciones mismas del condenado, cuando no pre-



senta las garantías necesarias para que se pueda al ménos 

impunemente usar de esta bondad para con él (1). 

Pero puesto que es este el gran obstáculo para la dulci-

ficación'de la pena ó para la remisión completa de lo que 

resta sufrir de ella, es necesario concluir de aquí, que a so-

ciedad hace una obra prudente, útil y moral procurando por 

la manera como trata al condenado, de abrigar hácia él dis-

posiciones que permitan usar de clemencia. Esta es una 

tendencia muy pronunciada hoy en las naciones más civi-

^ ' í r T c u a n t o á la compensación de la pena por los servi-

cios prestados ó que se puedan razonablemente esperar de 

parte del delincuente, no debe entenderse por esto que debe 

escapar á la acción de la justicia y que no deba ser acusado, 

lo cual significaría la impunidad y un privilegio odioso. 

Pero se pueden tener en cuenta estas circunstancias, ya 

para imponer una pena ménos severa, ya para dulcificar la 

pena impuesta, ya para conmutarla ó remitirla enteramen-

te. De esta manera la justicia sigue su curso y el reconoci-

miento público tiene su efecto. 

(1) La comision nombrada para proceder á la revision del Código pe-
nalde Bélgica, proponía igualmente la supresión de as penas perpe 
tuasprincf palmen te por la consideración que había tenido a el Con-
greso de Francfort deque la prisión individual, siendo mas duraquea 
prisión en común, es justo que sea mas corta; y si es mas corta, deja 
de ser perpetua. 

CAPITULO XXVI. 

LO QUE HA SIDO LA PENA EN LAS DIFERENTES FASES SUCESIVAS DEL 

DERECHO CRIMINAL. 

SUMARIO. 

1. Importancia de la cuestión.—Comprende por sí sola la cuestión 
del progreso de la civilización, por el progreso del derecho cri-
minal.—2. Cinco grandes períodos en la historia de este derecho. 
—3. Estos períodos tienen su transición como todo aquello que 
es continuidad ó trasformacion insensible.—4. Comparaciones 
y reflexiones con este motivo.—5. Estos períodos forman real-
mente una progresión.—6. Corresponden perfectamente á los 
grandes rasgos característicos de las cinco fases de la civili-
zación. 

Esta cuestión es de la más alta importancia para la so-

lución del problema general de la marcha de la civilización, 

marcada por la marcha del derecho criminal, y bien resuel-

ta, no deja.duda sobre el progreso constante de la humani-

dad en una de sus manifestaciones más importantes. 

La historia imparcial y extensa del derecho criminal da 

á conocer claramente al observador atento y juicioso cinco 

grandes fases en la manera cómo los hombres han conce-

bido la relación de los delitos y de las penas. 

La primera es el reinado exclusivo de la venganza. 

La segunda es caracterizada por una justicia ciega y se-

vera; es el período del talion. 

En la tercera, esta justicia rigurosa es templada por el 

interés; es el período de la composicion. 

La cuarta, animada dé un espíritu de justicia más ilus-

trado que en la segunda y ménos interesado que en la ter-

cera, recibe su carácter de la analogía y de la proporcion. 

Por último, en la quinta,—período que se halla en su au-

rora—los legisladores, más penetrados de sus miserias 

mútuas, más asequibles á la indulgencia y á la humani-

dad, templan la justicia por la caridad y se inclinan á no ver 

en el crimen sino una enfermedad moral, pero peligrosa 

para la sociedad, que es necesario curar por la secuestra-

ción y el régimen. 
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Estos cinco períodos, muy distintos en su esencia, se re-

lacionan, sin embargo, entre sí, hasta el punto de formar 

una progresión continua, no habiendo laguna, ni revolución 

profunda de un tiempo á otro. Por el contrario, la primera 

dura todavía cuando la segunda ha comenzado, y cuando 

aquélla ha terminado, ésta sola atrae las miradas del ob-

servador que se fija en sus hechos principales y caracte-

rísticos; pero un golpe de vista ménos extenso y más escu-

driñador sabrá distinguir las huellas manifiestas de un pri-

mer régimen y los gérmenes animados de una nueva era. 

Este hermoso dia tendrá en todos los momentos de su car-

rera, su crepúsculo y su aurora. Bastará para contemplar 

este fenómeno en tres momentos, tomarle desde muy alto 

para abarcarle en su conjunto: así, á cada instante de la re-

volución de nuestro globo, un punto de su superficie entra 

en las tinieblas, cuando otro empieza á iluminarse, y cuan-

do el tercero, que separa los dos primeros en distancia 

iguales, se halla iluminado por la más viva claridad. 

Pero dejemos este lenguaje, que no nos es familiar, y 

volvamos al estilo llano y puro de la ciencia, el único pru-

dente, justo y verdaderamente luminoso para los espíritus 

ejercitados en un pensamiento claro, firme y severo. Las 

imágenes que hieren é iluminan, por decirlo así, las inteli-

gencias vulgares y carnales, ofuscan los espíritus más ha-

bituados á concebir y á juzgar que á ver y á sentir. Las 

claridades vivas y fulgurantes del estilo figurado que en-

cantan la imaginación del hombre más aficionado al len-

guaje de los sentidos que al de la razón y al de la abstrac-

ción, sólo son dificultades, tinieblas y oscuridades para la 

razón vigorosa y pura habituada á alimentarse solamente 

de ideas. Preferiré, sin embargo, probar el progreso de la 

civilización por el desarrollo sucesivo del pensamiento, por 

su depuración, por su espiritualización cada vez mayor, 

por el abandono incesante de la parábola, del apólogo, del 

simbolismo en todas sus formas, por el abandono de la 

imágen por la idea, del mito por la realidad, de la figura 

por la cosa figurada, dé la poesía por la ciencia, de la ima-

ginación por la razón, etc. 

Pero 110 es este mi objeto. Esta observación toma dimen-

siones que no consienten la lógica y el buen gusto; y si me 

inclino á hacerla, es ménos para excusar el asunto que para 

explicarle. 

Muchas reflexiones podrían hacerse para cada uno de los 

cinco grandes períodos que marcan la escala del progreso 

•recorrida por la legislación criminal. Sería necesario, por 

lo tanto, decir cómo los períodos coinciden distinguiéndose; 

cómo, siendo sucesivos, son, sin embargo, contemporáneos; 

cómo, en fin, comparable á las dos mitades de un cuadrilá-

tero rectángulo, dividido por una diagonal, un sistema pe-

nal se debilita en razón de la fuerza adquirida por el que le 

corresponde. 

Pero, lo repito otra vez, dejemos ya las imágenes y las 

comparaciones: digamos solamente para justificar esta es-

cursion tan extraña en apariencia á nuestro asunto, que 

sería fácil mostrar que los progresos de la justicia criminal 

concuerdan con los del lenguaje, como expresión cada vez 

más abstracta, sábia y pura del pensamiento humano: que 

la época de la venganza es la del lenguaje más material, 

más extrictamente limitado á los objetos sensibles, lengua-

je en que cada palabra tiene, por decirlo así, un sentido vi-

sible y tangible; que el período del talion comienza á cor-

responder á aquel en que el término propio toma una acep-

ción figurada para expresar con palabras ya recibidas, 

ideas de un orden superior, para pasar de la idea de exac-

titud física á la idea de justicia, de la idea de derecho, de rec-

titud física, á la idea del derecho, de rectitud moral, y así 

sucesivamente. 

No creo que sea necesario demostrar que los cinco pe-

ríodos en que se divide la historia del derecho criminal, 

van en progresión de uno sobre otro: no puede dudarse de 

ello como tampoco de que la justicia, aun la más brutal, es 

superior al furor de la venganza, que la facultad de librarse 

de una pena desprendiéndose de un objeto material no sea 

una ventaja sobre la necesidad de sufrir dolores corporales, 

la mutilación ó la muerte; que la apropiación equitativa déla 

pena al delito no sea superior en dignidad y en eficacia mo-

ral á la venalidad de la pena misma, y en fin, que la huma 

nidad no pueda templar convenientemente la pena más jus-

ta y hacerla mucho más saludable para el paciente y más 

útil para la sociedad. 

Puede preguntarse qué relaciones existen entre estos cin-

co períodos y el movimiento histórico de la humanidad, cu-

yas relaciones nos parecen tan verdaderas como sencillas. 

La venganza corresponde al estado salvaje; el talion repre-



sentamás particularmente la antigua civilización de Orien-

te, que es áun una especie de barbarie; la composición dis-

tingue principalmente la civilización germánica ó la barba-

rie occidental; la analogía y la proporcion en la pena, la 

justicia sistemática y prudente; pero únicamente la justicia 

caracteriza muy sensiblemente la civilización greco-roma-

na, principio de la civilización moderna; y en fin, la justicia 

templada por la caridad y por esa indulgencia que resulta 

de un conocimiento más profundo del hombre, es el fruto de 

la influencia del cristianismo y de la filosofía, del sentimien-

to y de la reflexión modernas. 

No habíamos pensado primeramente en esta correla-

ción, y sólo la primera série de caracteres se había presen-

tado á nuestro espíritu; pero viendo que correspondía en to-

das sus partes á los grandes rasgos que forman la fisono-

mía de la historia universal de la humanidad, nos hemos 

confirmado en la persuasión de que habíamos estado acer-

tados en la determinación de los 'caracteres constitutivos 

del progreso en derecho criminal. 

# 

CAPITULO XXVII. 

PRIMER PERÍODO-—LA VENGANZA-

SUMARIO. 

1 Primera manifestación de la justicia criminal: la venganza.-
2 Es lancinada como un derecho por los primeros legisladores 
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fos Escandinavos, los Anglo-Normandos.-5. Limitación del de-
recho de venganza; limitación en el tiempo, en el espacio, en las 
psDecies de delitos en Inglaterra, en Francia, en España eni 
coc?a.-6 Pueblos contemporáneos que aún están sometidos a 
ella en Europa. 

Aunque se haya sostenido que el individuo no tiene el de-

recho de castigar, que este derecho supone un superior ju-

rídico, una sociedad, un poder civil ó doméstico al ménos, 

puede decirse, sin embargo, que la humanidad, tan propen-

sa á la venganza, encuentra en este acto una especie de 

justicia, que es la justicia penal en su expresión primitiva 

más espontánea y más grosera (1). 
H i t e s de haber sido reprimida por el legislador, ha sido 

reculada protegida y reconocida como un derecho perso-
nat primero, doméstico despues y civil por último. Tal es el 

P r° Innd ív íduo ha comenzado por vengarse sin el permiso 

v sin el apoyo de nadie. 
S e v e n g ó luego con el auxilio de los suyos, de sus ami-

eos v de su tribu. 
La familia del que sucumbió á los golpes de un asesino, 

(1) Este derecho ha sido reconocido y sancionado por algunas leyes 

píritu de las leyes, X X X , 19. 



sentamás particularmente la antigua civilización de Orien-

te, que es áun una especie de barbarie; la composición dis-

tingue principalmente la civilización germánica ó la barba-

rie occidental; la analogía y la proporcion en la pena, la 

justicia sistemática y prudente; pero únicamente la justicia 

caracteriza muy sensiblemente la civilización greco-roma-

na, principio de la civilización moderna; y en fin, la justicia 

templada por la caridad y por esa indulgencia que resulta 

de un conocimiento más profundo del hombre, es el fruto de 

la influencia del cristianismo y de la filosofía, del sentimien-

to y de la reflexión modernas. 

No habíamos pensado primeramente en esta correla-

ción, y sólo la primera série de caracteres se había presen-

tado á nuestro espíritu; pero viendo que correspondía en to-

das sus partes á los grandes rasgos que forman la fisono-

mía de la historia universal de la humanidad, nos hemos 

confirmado en la persuasión de que habíamos estado acer-

tados en la determinación de los 'caracteres constitutivos 

del progreso en derecho criminal. 
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heredera de su sangre como de sus bienes, se ha creído he-

redera de su derecho de venganza, y la piedad filial la con-

virtió en deber, en un deber de honor, en un deber sagrado. 

Los primeros legisladores, impotentes para protejer y 

para castigar, penetrados de la justicia del castigo, no han 

pensado en un principio mas que en favorecerle y sólo más 

tarde, en presencia de los excesos cometidos en nombre de 

ese derecho, han querido reprimirlos; y esto en la medida 

en que ellos mismos podían protejer la vida de los ciuda-

danos ó castigar á los asesinos. Cuanto más poderosos 

eran para prevenir ó para castigar los atentados contra las 

personas, mayor derecho han tenido á apoderarse de la 

venganza privada, á convertirla en venganza pública, hasta 

que la venganza privada, dejando de ser un derecho y áun 

un deber, se convirtió en un delito. 

La ley mosaica supone esta costumbre y la describe, ha-

llándose ya indicios de ella en el tiempo de los patriarcas (1). 

Estaba expresamente prohibido á los Hebreos aceptar una 

indemnización por la vida del asesino (2); al lado del pue-

blo judío es necerario colocar al pueblo árabe tan inmuta-

ble como él y que ha cambiado todavía ménos.' Vemos que 

las más bellas y más sublimes poesías árabes hacen el elo-

gio de la venganza de sangre, lo que prueba cuan en voga 

estuvo siempre en los pueblos antiguos. Los medios que 

debieran emplearse se dejaban á la disposición del venga-

dor y todos los ardides estaban permitidos, hasta el asesi-

nato más hábilmente premeditado (3). 

Si el matador sucumbía en otra empresa, la venganza se 

ejecutaba en su más próximo pariente; de manera que el 

odio no podía carecer jamás de objeto, y se trasmitía indefi-

nidamente miéntras que las familias enemigas no se extin-

guían por completo ó una de ellas al ménos (4), porque la 

venganza costaba ordinariamente la vida al que la ejercía 

y así sucesivamente (5). 

(1) Génesis, XIV, XXVII, XLV. 
(2) Números, XXXV, 31. 
(3) V. Schol., Taurizi, 16 poem. en los excerpt. Hamas., edición 

Albert. Schulten. 
(4) Arvieux, Costumbres de los Arabes-Beduinos, p. 45, núm. 174 

y siguientes. — V. Volney, Viaje á Egipto, etc., t. 1, p. 363; Biblio-
teca de los viajeros, por Sprengel, continuada por Elirm., en aleman, 
parte XIII, 55, 603-604. 

(5) V. la Historia de Kais en Taurizi, 16 poem. etc., cit. más arriba. 

Mahoma no trató de abolir esta costumbre, sino única-

mente de dulcificarla permitiendo al asesino librar su vida 

por una pena pecuniaria (1), lo que sucede frecuentemente 

entre los Persas. Sin embargo, los Arabes-Beduinos, no 

aceptan casi nunca la indemnización por temor de parecer 

quedan al asesino ocasion del crimen. Tampoco quieren 

que el matador sea castigado por el soberano, y ordinaria-

mente se dedican á hacerle la guerra á él y á su familia 

v á perseguir á todos aquellos á quienes le place, incluso al 

jefe de la familia, aunque sea perfectamente inocente, so 

pretexto de que debiera haber velado sobre la conducta de 

todos los miembros que la componen. Si el matador es de-

tenido por el poder público, recobra su libertad mediante 

una suma considerable (2). 
Sólo la civilización puede reprimir en el fondo del cora-

zon humano la ardiente pasión de la venganza. En todas 

partes donde no existen leyes justas y un poder bastante 

poderoso para hacerlas respetar, hallamos la venganza en 

grados diversos, no siendo necesaria para encontrarla, re-

montarnos á la historia de los tiempos más antiguos, o in-

ternarnos en los bosques todavía vírgenes del Nuevo Mun-

do ni descubrir algunas de las islas del mar del Sur que 

haya escapado á las exploraciones délos navegantes y á la 

acción civilizadora de los misioneros cristianos; pero es ne-

cesario convenir que en el origen de las sociedades o entre 

los pueblos donde la civilización parece estar condenada á 

una perpétua infancia, es principalmente entre los que a 

imaginación y el sentimiento tienen más fuerza que luces la 

razón, y donde las costumbres groseras y feroces no han 

podido ser dulcificadas aun por la moral del Evangelio; es 

necesario convenir decimos en que allí es donde principal-

mente la venganza se desplega más extensamente, y que 

por consecuencia el Asia y una parte del Africa son todavía 

su principal teatro. . . 
Entre los Persas musulmanes, el asesino es ante todo 

preso por la autoridad; los parientes de la víctima piden que 

les sea entregado, lo que se hace; pero recordándoles las 

prescripciones del Koran. La parte ofendida escoje el castigo 

rn Coran II 173-175, edic. Hinckelm, 479.-Doumas, Hábitos y 
costumbres de id Argelia, p. 181, 196-199, 303 

(2) Niebuhr, Beschreibung von Araben, p. 50 y siguientes. 



que ha de imponer al asesino; pero los parientes y los ami-

gos de éste así como el Juez, procuran hacer aceptar una 

indemnización, en lo cual tiene aquél su interés porque par-

ticipa de ella. El rico puede también comprar suvida; pero 

el pobre se convierte con frecuencia en víctimade su ven-

ganza, porque sólo puede ofrecer muy poca cosa (1). 

Sin embargo, los Abisinios entregan todavía al asesino 

al más próximo pariente del muerto, que puede castigarle 

como se le antoje y á veces el matador compra su vida 

por una suma de dinero ó bien por un número determinado 

de animales domésticos (2). 

Juan Macron cuenta que los kookies, parecidos á los pue-

blos salvajes, exigen y derraman sangre por sangre (3). 

La venganza de sangre existe todavía en todo el Cáuca-

so y es ejercida entre los Ossetas con un rigor despiadado. 

El Osseta cuyo huésped ó cuyo pariente ha sido muerto, no 

descansa hasta que ha arrancado la vida al asesino, y para 

conseguir su objeto no perdona sacrificio alguno. 

Cuando lo ha matado, se presenta en la tumba de aquel á 

quien ha vengado anunciando allí en alta voz que ha dado 

muerte al asesino, y despues, para sustraerse á una terri-

ble represalia, abandona la ciudad y va á buscar un refugio 

en cualquier pueblo vecino. La venganza de sangre es he-

reditaria en la familia y pasa de padres á hijos, siendo raro 

que pueda comprarse, y sólo se acostumbra á suspenderla 

de vez en cuando por medio de dones hechos á la familia del 

difunto (4). 

El Yakouse disimulado, pendencioso é insociable, es prin-

cipalmente vengativo: jamás olvida una injuria, y si la ven-

ganza no le es posible durante su vida, su hijo ó uno de sus 

próximos parientes, recibe en su lecho de muerte el encar-

go de vengarle. Por otra parte, este pueblo tiene la pasión de 

los ardides y se ve á los Yakouses aprovechar la menor oca-

(1) Chardin, Viaje á Persia, t. VI, p. 294,.ed. Amst. 
(2) Lobo, Relac. hist. de Abysinia, Amst., 1728, p. 125 y sig. 
(3) Account of the kookies or Lunetas. en los Asiat, research, 

t. VII. p. 189. 
(4) Faugere, Gabinete de lectura, 30 de Octubre de 1837. 
Los mismos usos existen entre los pueblos occidentales de la Améri-

ca del Norte (Smet, misionero, en el diario de la Propaganda de la fé, 
Setiembre, 1839). Lo mismo sucede entre los Arabes y entre los salvajes 
de la Nueva-Holinda. 

sion de satisfacer sus propósitos. No contentos con molestar 

con sus querellas á todo extranjero en quien suponen algu-

na influencia, emprenden también largos y costosos viajes 

para intentar procesos, con frecuencia por algunos cénti-

mos (1). 

Entre los Kurdos, cada herida se valúa en cierto precio. 

Un diente arrancado vale un camello; un brazo roto, dos ca-

mellos; un perro de ganado muerto, es reemplazado de una 

manera muy singular; se levanta al animal por la cola, se 

echa cebada sobre su cuerpo hasta que está enteramente 

cubierto, y esta cebada pertenece al querellante. Cuando un 

hombre es muerto, el matador es entregado á los parientes 

de la víctima que le condenan á muerte ó se arreglan con 

él por una suma llamada precio de sangre, y si nadie se 

presenta á quejarse, el matador queda ordinariamente im-

pune, puesto que los próximos parientes son los que deben 

exigir y obtener la reparación. Es, sin embargo, más hon-

roso tomar la venganza por su propia mano que recurrir a 

los tribunales, conducta que siguen generalmente los Rui-

dos Cuando un miembro de una familia ha sido muerto, su 

más próximo pariente toma á su cargo el cuidado de la 

venganza; si es hombre de honor como se entiende en este 

paí * no debe dormir hasta haberse deshecho del ase-

sino' y debe velar noche y dia, acechar á su adversario y 

tomar sangre por sangre. Cuando lo ha conseguido, la fa-

milia del difunto debe á su vez vengará, y de esta maneia 

no tienen jamás término estas querellas, si la hospitalidad 

no sirviera para apaciguarlas. Para esto el asesino no tie-

ne más que refugiarse en la tienda del pariente del difunto, 

y si logra establecerse en ésta sin ser notado si se entrega 

l él sin otra condicion, aquél está obligado á hacer la paz y 

darle un beso en la frente como signo de una reconciliación 

que se cimenta todavía más bebiendo agua y comiendo ah-

mentos, en cuya preparación de los cuales entra la sal. Asi 

cuando la venganza debe ser terrible, cuando no se puede 

esperar ningún arreglo, el Kurdo ofendido destruye su tien-

da y su familia mora al aire libre, miéntras que con la ca-

n \ Viaie entre los pueblos de la Rusia asiática y el mar glacial, 
Jovectedf por el gobierno ruso y ejecutado por MM. Wangel Ma-
S h S e ° y Kormine, oficiales äe ̂ n a impenal rusa; traduc-
ción del príncipe Galitzin, 2 vol. m 8.° París, 1843. 



rabina en la mano, vive errante en los bosques y en las 

montañas pidiendo en todas partes hospitalidad (1). 

Entre los Circasianos y entre otros muchos pueblos del 

Cáucaso, el deseo de la venganza es tan grande que todos 

los parientes de un asesino se consideran como culpables, 

y las enemistades que resultan de esto se propagan duran-

te muchas generaciones. Hállanse-tambien en las clases in-

feriores ejemplos de haberse concedido el perdón por una 

indemnización l lamada precio de sangre, y algunas veces se 

opera también una reconciliación sellada por una alianza 

entre las dos familias (2). 

Los Demsos son inexorables en punto á la venganza de 
sangre (3). 

La venganza puede ser más natural en unas razas que 

en otras, pero es cierto que se halla en la naturaleza huma-

na, que su necesidad se hace sentir entre todos los hom-

bres, y que sólo cede á la dulzura de las costumbres, á la 

civilización, y quizá má s que á todo, á una venganza públi-

ca ó social, siempre más segura y ménos peligrosa para el 

ofendido y más justa para el culpable. En la antigua Grecia, 

en una época en que la sociedad no había hecho aún suya la 

causa de cada ciudadano, sólo los próximos parientes del 

que sucumbía á los golpes de un asesino, tenían el derecho 

de vengarle (4). 

Cuando se encontraba algún muerto víctima de un aten-

tado, los parientes sepultaban el cadáver y colocaban sobre 

la tumbá una lanza, que atestiguaba su intención de vengar 

aquella muerte. El crimen recaía sobre aquellos que encar-

gados de la venganza ó de la expiación, hubiesen rehusado 

cumplir este piadoso deber (5). 

Tácito dice de los Germanos en general, que era entre 

ellos una necesidad hacer suyas las enemistades de su her-

mano ó de alguno de sus parientes (6); principio que ha pa-

(1) Fontanier, Viage al Oriente. 
(2) Pallas Viajes, 1.» parte, p. 405; V. Rosenmull. Altes uncí newes 

Margens, 2/ parte, p. 237. 
(3) Burkhardt, Travel, in Syria and the oly Land. Londres, 1822, 

p. IOÖ. 
(4) Pausan., Grecia descriptiva, I, 1, p. 676, Leips., 1696.-La in-

S v v n , 0 ^ n ! f ^ ' l í a ' t
s i n v . e m b a r g 0 ' m u y frecuentemente (Ibid., IX, 

62.8; XVIII, 498). V. Tustath y los Scoi. 
(5) Demosth. contr. Evergete. 
(6) Germ., XXI. 

sado á las leves de los Germanos de la Edad Media con la 

composicion; porque es notable que las enemistades de 

estos pueblos del Norte no fuesen tan implacables como las 

de los orientales, los Arabes, por ejemplo. Aun el mismo 

homicida podía rescatarse mediante cierto número de re-

ses, sin que tuviese ya nada que temer de ningún miembro 

de la familia del muerto (1). 
Entre los Alemanes, la venganza se hallaba más tem-

plada por la inviolabilidad del domicilio del asesino, y si la 

cólera llegaba á franquear esta barrera, el agresor era cas-

tigado con la pena pecuniaria reservada al homicidio come-

tido sin premeditación. Si la reflexión y el cálculo presidían 

á la venganza de sangre, la pena era doble (2). 

Entre los Salios, el derecho de la venganza personal no 

se hallaba autorizado para los delitos contra la propiedad, 

y estaba reducido á las ofensas contra las personas, con-

virtiéndose en la mayor parte de los casos en un derecho de 

persecución judicial. El ofendido podía detener al culpable 

cogido in fraganti, con la condicion de entregarle al juez, y 

el acusado era conducido á la asamblea, á la que teman el 

derecho de asistir todos los hombres libres, de cualquier 

tribu que fuesen (3). . 
No parece que el derecho de venganza estuviera ya cir-

cunscrito á este punto entre los Francos del siglo IX, puesto 

que entre ellos era también una obligación impuesta por la 

opinión el vengar la sangre de los suyos. Cuenta el cronis-

ta Aimoin que «los hijos de un hombre asesinado que ha-

bían preferido vivir en paz, á perseguir á todo trance á los 

asesinos de su padre para derramar su sangre, fueron con-

denados, en una asamblea general de los Francos, á per-

der todos sus bienes patrimoniales, según las leyes roma-

nas que declaran desposeídos de la herencia paterna á los 

que no han querido vengar la muerte de su padre.» (4). 

Mucho más tarde hallamos también en Alemania tan 

inveterada la costumbre de la venganza, tan sólidamente 

establecido el derecho de hacerse justicia por si mismo 

(1) Germ., XXI. 

i í l v A T s ' ^ s Ú c a , disertación 10/. p. 607.-El acusado era 
íuSado se 'un üna ley común: la facultad de no ser juzgado sino en v,r-
fud de las leyes de su nación, sólo tenía lugar en materia civil. 

(4) Aimoin, lib. IV, c. 28. 



(Faustrecht) (1), como l lamaban al derecho de la Edad Me-

dia, que las leyes y el poder no pudieron estirparlo. La voz 

del emperador no era más escuchada que la del juez, ni lo 

era en absoluto. Los tiempos más tranquilos en apariencia, 

aquellos en que las guerras exteriores ó civiles dejaban al 

país en ca lma, eran también turbados por las guerras de 

vecindad, de señor á señor, siendo el de guerra el estado 

común de aquellos tiempos. No se sabía ó no se quería ha-

cer otra cosa, y en ello se cifraba la gloría, el bienestar y la 

vida. Esta era la ocupacion, la profesión noble por excelen-

cia, y una verdadera desgracia para el pechero, para el 

campesino sobre todo, á pesar de sus exenciones del servi-

cio militar. 

El derecho de represalias ó de venganza eternizaba las 

querellas. Este derecho pudo primero ser ejercido in conti-

nenti, el dia m i smo de la ofensa recibida; más tarde fué 

necesario anunc iar el castigo reservado al menos con tres 

dias de anticipación, y el agresor podía en el intervalo ofre-

cer satisfacción, no habiendo entonces lugar á perseguirle 

por medio de las armas. 

Costumbres análogas hal lamos entre los pueblos eslavos 

En todas partes, dice Ewers, hallábase en vigor en los 

primeros tiempos, la venganza de sangre: precede á la for-

mación de la c iudad esta garantía de la seguridad personal 

y el terror perpétuo para contener á los malvados. El indi-

viduo no puede protegerse suficientemente por sí mismo; 

los miembros de las familias y las famil ias mismas , se 

unen con este objeto, y la venganza llega á ser un deber 

sagrado que pasó insensiblemente á la ciudad, á sociedad 

civil, porque la seguridad se halla suficientemente garanti-

da de otra manera . LsLgens ó rama (Stamm), renuncia pri-

mero á él, los próximos parientes luego, y en fin, los miem-

bros de la m i s m a familia; pero solamente por una compen-

sación pecuniaria. 

En Rusia , desde el tiempo de la gran princesa Olga (945-

970), la venganza de sangre se hallaba quizá en toda su 

fuerza, y sólo despues de cien años una ley introdujo la 

composicion. La venganza pasaba del padre al hijo, y éste 

era el que m á s obligado y más autorizado se hallaba" para 

lene i7i3 rCard l G o t t h e l f i i Struvii, Eist. juris., etc., VI, 38, p. 523, 

vengar á su padre. La mujer m isma , cuando se creía con 

fuerzas bastantes, tomaba parte en este piadoso deber para 

con su marido. Sin embargo, según la relación hereditaria 

de los sexos, la mujer se hallaba libre de la obligación de 

vengar á su esposo, pero seguii el sentimiento natural de la 

unión y el amor conyugal, se la tenía por más próximo pa-

riente de su marido difunto, que ninguno de los otros. Olga 

tuvo dos móviles igualmente poderosos para ejercer la 

venganza de sangre; como mujer de Igor y como tutora de 

su hijo todavía niño, en nombre del cual obraba y cuyos 

derechos y deberes eran los suyos. 

La historia de Jaropolk y de Oleg (en 947), las de Wladi-

m i r o y de Ragwald (en 980), de Swiatopolk y de Jaroslaw 

(también en el siglo X), prueban que la venganza de sangre 

se hal laba vigente en Rusia (1). 

Wlad imiro quiso templar la venganza privada castigan-

do á los homicidas, no con la pena de muerte, sino con la 

de destierro ó la esclavitud. 
Jaroslaw (1018-1054) dió la ley conocida con el nombre 

de Prawda, cuyas curiosas disposiciones han sido recogi-

das por el cronista Néstor, y reproducidas por Schcelzer, en 

sus Antigüedades rusas. Hé aquí algunos artículos: 

«Si un hombre mata á otro, el hermano venga á el her-

mano, ó el hijo al padre, ó el padre al hijo, ó el hijo del her-

mano al hijo de la hermana.» (Art. l.°). 

«Si no hay vengador, el asesino paga cuarenta gmv-

nes (2) por cabeza, si el muerto es un rico, ó un mercader, o 

un soldado, etc.; si es un isgoi ó un esclavo, entonces paga 
sólo diez griwnes por él.» (Art. 2.°). 

«Si hay herida ó contusion, no es necesario que haya 

testigo ocular; pero si el azotado no tiene una señal de los 

golpes recibidos, es necesario un testigo; si no le hay , la 

queia no puede tener consecuencias.» (Art. 3.°). 

En el siglo XVI , y quizá más tarde aún era permitido 

entregar á la venganza personal á un bojard que había fal-

tado al respeto á un patriarca, sin que tuviera la facultad 

•de redimirse. (3). 

(1) Ewers. Das mlteste Recht der Russen, etc., Dorpat, 1836, p. 50 y 

%f n Moneda cuyo valor no es bien conocido.-Véase la nota de 

(3) Macieiowski, Slavische, etc., p. 275-276. 



Entre todos los Eslavos, ántes de los tiempos monárqui-

cos, la sangre era castigada con sangre, siendo éste un 

principio consagrado por la religión. Los que habitaban las 

riberas del Elba, así como los Carnuthos, honraban á una 

divinidad de la venganza bajo el nombre de Wet ó Wit (1), 

cuyo uso se conservó mucho tiempo despues del estableci-

miento de las monarquías. 

En el derecho polaco y en el derecho sérvio sólo se en-

cuentran débiles huellas, y estos pueblos estipulaban en 

sus tratados con los extranjeros que fuera prohibida la ven-

ganza, excepto en los casos prevenidos por la ley. 

Permitíase en particular matar como á un perro, decía 

la Prawda, al ladrón cogido in fraganti. 

Hoy mismo, en algunos pueblos que habitan más allá de 

los montes Cárpatos, y cuya civilización es poco adelanta-

da, el derecho de venganza existe todavía, y pasa por una 

justicia, por una buena acción. Allí, como en la mayor parte 

de los pueblos que admiten una venganza regular y templa-

da por las leyes, el talion es un principio. 

Cuando el derecho de venganza personal fué reemplaza-

do por otras ideas, distinguiéronse crímenes que debían 

ser castigados con la muerte, de otros por la mutilación y 

otros pecuniariamente. 

El Estatuto de Casimiro atiende á la condicion de las 

partes, y determina en consecuencia la suma de la pena; si 

el culpable no la paga, se le corta la cabeza, debiendo sufrir 

estas penas los arrendatarios y los principales burgue-

ses (2). 

Los sábios autores de la Enciclopedia de Ersch y Gruber, 

de los cuales hemos copiado en más de una ocasion en este 

artículo, no parecen suficientemente enterados respecto del 

uso de la venganza por los pueblos del Noroeste de Europa, 

cuando dicen «que no parece tampoco haber sido descono-

cida de los antiguos pueblos escandinavos; que se halla con 

frecuencia en sü Haga, y que los autores de estas tradicio-

(1) ¿No habría alguna filiación secreta de ideas entre esta divinidad 
y la pena llamada Wette en el derecho germánico del mundo medio? 
«P&na dicebatur die Wette et solius regis erat die hoechste Wette, pee-
na capitalis» dice Struvio en su Historia juris., p. 801. Quien remite 
en seguida á la glosa del Landrecht, lib. III, art. 53 y 63, así como á 
Besold para los detalles. 

(2) Macieiowski, Slavische, etc., t. II, p. 126-133. 

nes no hubieran hablado de ella si hubiera sido extraña á 

las costumbres del pueblo.» (1) La venganza, en efecto, se 

halla allí establecida como en todas partes; y en un princi-

pio, como se observaba entre los antiguos Suecos, la ven-

ganza de sangre pertenecía á los herederos de la víctima. 

No es esto todo; sin remontarnos más allá del siglo XII I , 

hállase que los monumentos legislativos de este tiempo, 

hasta el siglo XVI , aún dando por motivo de las penas la 

seguridad pública, no están en perfecta armonía con este 

principio, que admiten en general con el sistema de las 

multas tan insuficiente para garantir la pública seguridad. 

Aunque la ley establece como una regla de las más impor-

tantes, el principio de que nadie debe hacerse justicia por sí 

mismo, no por esto dejaron de ejercerse las venganzas per-

sonales durante todo ese período, principalmente en los ca-

sos de homicidio (2). 

El derecho sufre, sin embargo, mejoras parciales, sobre 

todo en las ciudades, en que la vida común hace sentir más 

vivamente la necesidad de leyes regulares; y estas me-

joras fueron en parte el resultado de los conocimientos que 

los sacerdotes y los nobles llevaban del extranjero, parti-

cularmente de las Universidades, lo cual no impedía hacer 

anualmente una lista de Friedlosen, y leerla en pleno tribu-

nal. Estos hombres, grandes culpables sin duda, eran en-

tregados á la venganza implacable de sus enemigos, y no 

debían hallar más asilo en los conventos que otros conde-

nados que hubieran tenido ménós que temer. 

Algún tiempo ántes y despues del establecimiento de la 

Dansliof (Tribunal de justicia de Dinamarca), Wahlde-

mar IV castigó la guerra privada con Obodemaal (3), y 

un edicto del mismo rey la prohibió desde la fiesta de San 

Juan Bautista, hasta la de Santiago (4), es decir, desde el 24 

de Junio hasta el 25 de Julio. 

De 1522 á 1588, los desórdenes que agitan á Dinamarca 

hacen sentir la necesidad de leyes más severas; las de las 

(1) F. 0. Stiernhoeoek Be jure Suevor., et Goth, vetusto, p. 349. 
(2) Kolderup.—Rosenvinge's, Grundris, etc., p. 21<?. 
(3) El mismo sentido que friedlos, vogelfrei, es decir, proscrito, 

cuya cabeza se ha puesto á precio, á quien se ha negado el favor de 
la composicion'; lo que recuerda el implacabile de Tácito.—Ley die 
Wahldemar, IV. 

(4) Kolderup, ibid., p. 222. 



ciudades se extendieron al resto del país, para algunos crí-

menes al ménos, tales como el homicidio, que sólo era cas-

tigado con una pena pública en ciertos casos. Desde enton-

ces se prohibió la guerra privada, pero no fué por completo 

abolida, gracias al privilegio que se dejó á los nobles de 

vengar sus querellas á mano armada. Por lo demás, la 

legislación penal de este período es notable porque indepen-

dientemente de su fin de asegurar la paz pública, y de im-

pedir los crímenes, trata también de prevenir la cólera de 

Dios y la venganza (Strafgerieht) del pueblo. 

En el período siguiente (de 1588 á 1683), la nobleza lucha 

todavía contra el ejercicio de la ley, y renunciando á la ven-

ganza l lega á desarmar la justicia pública, ya encargada 

de las causas de muerte. Las leyes de Christian IV dejan 

también al rey y á su consejo la facultad de regular la pena 

para los nobles, y prohiben, entre otras cosas, batirse con 

armas de fuego (1). 

¿El duelo, no es todavía un resto de la venganza perso-

nal"? La única diferencia que hay es que se previene al ad-

versario para que no sea cogido desprevenido; pero también 

el duelo tiene de m á s bárbaro que la antigua venganza de 

sangre, el poder arrancar la vida al enemigo por una baga-

tela, y que el ofendido puede dejar en él la suya lo m ismo 

que'el ofensor, doble absurdq además, sobre el cual llama-

remos después la atención. 

En Inglaterra, la venganza de sangre estaba consagrada 

por la ley. Independientemente de la acusación pública, el 

más próximo pariente del muerto tenía una acción de per-

seguir en apelación para hacer revocar una sentencia que 

hubiera absuelto al criminal, y para procesarle nuevamen-

te. Esta oposicion tenía tanta fuerza, dice Blackstone, que 

ataba las manos del rey, quien no podía libertar haciendo 

gracia. 

Por lo demás , era posible la composicion en los deli-

tos privados, en el homicidio y áun en los delitos contra la 

paz pública (Frithbreche) (2). Cuando los delitos privados 

(1) Kolderup, Grundiss, etc., p. 289, 326. Aunque Andrés Sunesen 
da ya en el segundo período del derecho danés (1020-1240), por fin de 
las penas la represión de los crímenes cometidos y la prevención de los 
crímenes posibles, no son todavía en este periodo sino una metamórfo-
sis de la guerra privada (Ibib., p. 118). 

(2) Estas dos cosas no se excluyen: la paz pública es también turba-

no se transigían por dinero, volvía á seguir su curso el de-

recho de venganza, lo cual era una verdadera guerra pri-

vada (Fathe, gefeohte, faida) (1). No se distinguía tam-

poco si había tenido ma la voluntad ó no, y toda la fortu-

na de la familia del culpable no bastaba para pagar el 

wehrgeld (2) de un muerto de clase superior. La familia de 

éste podía, según una ley de Athelstane, combatir hasta 

que hubiesen muerto en la familia enemiga tantos indivi-

duos como eran necesarios para que sus wekrgelds acumu-

lados igualasen al wehrgeld de la primera víctima. Así, 

cuando un hombre cuyo wehrgeld era de 1.200 chelines 

(twelfhyndesman), era muerto por otro cuyo wehrgeld sólo 

era de 200; la famil ia del muerto podía matar impunemente 

seis de los parientes del culpable (200 X 6 = 1.200). Una ley 

de Edmundo l imitaba la guerra privada sólo al asesino, y 

su familia no debía sufrir las consecuencias de ella. Había 

ciertos términos para el pago del wehrgeld, excepto en el 

caso en que se hubiera cometido la muerte cerca de una 

fosa abierta (an eitieni offerien Grabe): una ley de CEthel-

berto ordenaba que en este caso el wehrgeld fuese pagado 

por completo en un plazo de cuarenta dias. La garantía 

(wehrgelds burgschaft) del wehrgeld (en inglés Werborge), 

era facilitada por ocho parientes del lado paterno y cuatro 

del lado materno, y á falta de parientes, por otros tantos 

amigos (3). 

Pero en Inglaterra, como en Francia, y en todos los 

países en donde un poder ilustrado pretende hacer reinar la 

justicia, el derecho de venganza fué primero circunscrito, 

l imitado más y más en el tiempo y en el espacio, esperando 

que pudiera ser completamente abolido. No podía ejercerse 

en domingo, ni en las principales fiestas del año, ni durante 

el adviento, ni en las Cuatro-Témporas, ni en la víspera de 

ciertas fiestas, y en general, ninguno de los dias más espe-

cialmente consagrados al culto religioso (4). A esta especie 

da por los delitos privados desde el momento en que la sociedad pre-
senta un cierto grado de solidaridad. 

(1) Véase Struvii, Histor. juris., etc., VIII, p. 679 y 680, sobre la 
significación y el origen de todas estas palabras. 

(2) Sábese que el wehrgeld era la suma que debía pagar el matador 
á los parientes de la víctima para librarse de la venganza. 

(3) Philipps, Ingusche Reichs und Rechtsgeschichte, etc., tc II. 
(4) Legg. Edowardi reg., 3, !2. 



de tregua de Dios en las guerras individuales ó de famil ia , 

se añadió la tregua del rey, que prohibía entregarse á actos 

de venganza en muchos lugares de sus dominios ó del do-

minio público generalmente frecuentados (1): su presencia,, 

la de un obispo, ó la de un dignatario de la Iglesia ó del Es-

tado, fué también una protección contra los atentados á las 

personas; estando prohibido batirse ó sacar la espada de-

lante de ellos (2). 

Por lo demás, no hay aquí nada que se pueda atribuir 

más bien al espíritu cristiano que á ese sentimiento gene-

ral de human idad que se hal la en todas partes, pero que 

tiende á poner bajo la protección de las creencias religiosas 

las instituciones que no habrían tenido quizá de otro modo 

la fuerza necesaria para resistir á las violentas pasiones y 

á los prejuicios h a largo tiempo recibidos. Así es que, una 

especie de tregua de Dios cuya duración es de cuatro me-

ses, se halla lo m i smo en el Coran que en el Evangelio, en-

tre los Arabes y otros muchos sectarios de Mahoma(3). Una 

institución aná loga existía también entre los Germanos (4). 

En Francia, ciertos fueros como el de Borgoña permi-

tían hacer la guerra no solamente al ofendido, sino también 

á sus próximos parientes por toda clase de lesiones sufri-

das (5). 

(1) Ibid., 12. 
(2) Legg. /Elfredi reg., 15.—Una prohibición analoga existe en 

China. Co 
(3; G. Pauthier, Libros sagrados del Oriente, p. 5/. 
(4) Tácito, Germ., c. 40. , , . , 
(5) «Se ancun est laidi ou vituperé d'un autre ou de plusieurs, les 

frères on les cousins du laidi se puent calmer, comme laidis, et le appe-
ler en leur courage» (Fuero de Borgoña, p. 178). 

El uso de la venganza de sangre parece haber existido también en_ 
Normandia, como atestiguan estos versos de Guillermo el Breton: 

«Queedam autem in melius juri contraria mutans, 
Constituit púgiles, ut in omni talio (sic) pugna 
Sanguinis in causis ad pasnas exigateequas, 
Victus ut appellans, sive appellata, eadem 
Lege ligaretur, mutilari, aut perdere vitam. 
Moris enim exstiterat apud illos hactenus, utsi 
Appellans victus in causa sanguinis esset, 
Sex solidos decies, cum nummo solverei uno. 
Et sic impunis, omissa lege, maneret. 
Quod si appellatum vinci contingeret, omni 
Re privaretur, et turpi morte perirei. 
Injustum justus hoc juste rex revoca vit, 
Re que pares Francis Normanos fecit in ista.» 

(Ord. de los reyes de Francia, t. I, p. 46)> 

Sin embargo, introdujéronse considerables mejoras en 

la jurisprudencia criminal por Felipe-Augusto y porLu is IX . 

Para evitar las venganzas personales que habían adquirido 

una deplorable extensión bajo el régimen feudal, á causa de 

la independencia en que vivían los señores, Felipe Augusto 

estableció la cuarentena del rey (1) durante la cual la jus-

ticia privada debía abstenerse y dejar á la justicia real su 

libertad de acción. 

Luis IX, por su parte, renovó la cuarentena del rey, san-

cionando su observancia bajo pena de muerte (2), y concluyó 

por proscribir las guerras civiles en todo el reino; abolió el 

duelo judicial en sus tierras, cuya extinción favoreció en el 

resto del país, y creó el ministerio público. 

En España, en donde el ardor del cl ima, una sangre ar-

diente, una especie de orgullo aristocrático y algo del tem-

peramento morisco, árabe y oriental lleva al resentimiento 

profundo y á 1a. venganza, debe hallarse el derecho de ha-

cerse justicia por su propia mano lo m i smo que entre los 

bárbaros del N. Los grandes del reino se sometieron difícil-

mente al poder de la justicia (del juez) por grande que fue-

ra, y vemos, también hácia fines del siglo XV ejemplos de 

guerras privadas entre poderosas familias, guerras que 

•turbaban el reposo de la nación entera. El derecho de ven-

gar sus injurias por medio de las armas y la ceremonia ya 

solemne del desafío hál lanse sancionados en sus leyes, en 

las cuales vemos hasta la antigua costumbre bárbara del 

pago de una composicion á los parientes de las víctimas (3). 

¿Eran pueblos civilizados ó salvajes los Escoceses y los 

Irlandeses de los siglos XVI y XVII que nos describen Bar-

clai, Stanchurst y Camden? Convertían las más insig-

nificantes querellas en motines, y las injurias persona-

les eran ventiladas por las familias áun despues de haber 

sido invocada la autoridad del príncipe. De aquí muertes 

numerosas, combates que parecían casi batallas, por el nu-

mero de los que en ellos tomaban parte, de ahí la herencia 

de los odios y de las venganzas, fomentada por la de la san-

gre y por un falso pundonor: el incendio castigaba al incen-

(i; Ord. de los reyes de Francia, t. 1, prólogo de Lauriere. 
(2) Establecimientos de S. Luis,c. 37. . n a 
(3) Hallara. La Europa en la Edad Media, t. I, p. 398, traducción 

francesa. 



dio, como la sangre pagaba la sangre; las emboscadas y 

los medios injustos eran empleados sin repugnancia, y todo 

era bueno con tal de que la venganza quedara satisfecha. 

Peor era cuando el orgullo de las familias poderosas venía 

á unirse á estas pasiones generales, porque frecuentemen-

te sucumbían bajo tales ataques, y otras veces eran despo-

seídas de sus bienes, arrojadas de sus posesiones sin po-

der defenderse, habiendo puesto una parte de su seguridad 

en no inspirar ningún recelo, reduciendo el número de los 

hombres que hubieran podido protejerlos (1). 

¿Es necesario acaso para encontrar esta feroz justicia en 

los países cristianos, remontarse á los siglos bárbaros, á la 

Edad Media, al siglo XV y áun al siglo XVII? ¿No tenemos 

todavía en Europa á las puertas de la civilización más ade-

lantada, y áun en su seno mismo, costumbres y recuerdos 

de los primeros tiempos de la justicia pública, ó más bien 

de su absoluta ausencia? En Iliria, en el generalato del Ba-

nat, en Bosnia, en Albania, en Moldavia, en Valaquia, como 

entre los bárbaros del Oriente (2), el derecho del talion es 

ejercido por la familia del ofendido contra el ofensor ó sus 

próximos parientes de la manera más cruel. 

Para los Montenegrinos, entre los cuales el espíritu de 

venganza inflama con frecuencia á toda una familia du-

rante muchas generaciones, el abandono de ese terrible 

derecho es una de las más grandes solemnidades del país. 

La reconciliación se realiza en presencia de una reunión ge-

neral y del Iimeti, es decir, de un tribunal compuesto de 

(1) Siepe modica jurgia, et inter obscuros, magnis et indignis mori-
bus suffecerunt. Dum utrinque jurgantes apud illos sua gentis princi-
pes dequesti, privatas contumelias iu ipsarum familiarum injuriam ver-
tunt. Ñeque rem modico sanguine peragunt. Interdum in agmen veluti 
aciem coacti desosviunt, et insita inimicitiarum vis in ha*redes quoque 
abit. Ccedecfedem repensare decorum; incendia alternis ignibus vindi-
cant. Nec aperto tantum marte; insidiis, fraudibus, agunt. Ni hil turpe 
aut ignobile, satianti oculos inimicorum malis. Et hcec pestis scepe opti-
mates evertit; sive inter ejus modi arma extinctos, sive frecuentium sti-
patorum (nam suspectam vim inimicorum ita submovere necesse est)> 
sera inopia, distractisque fundis luentes; etiam quod ut plurimum re-
gio arboribus caret, quidam putant illorum adiorum facinus esse; dum 
adversis facibus inimicorum sylvas cremant, et privatis injuriis vas-
titatem patriíe faciunt.» leone Animoram, etc., por J. Bardai, exoper. 
cui titulus: Respubl. sive Status retini Seotice et Hibernice, p. 277). 

(2) J. M. A. Scholz, Reise in die Gegend zicisehen Alexandrien 
und Paractonien, etc., p. 3. 

una de las dos familias (1). 

Una costumbre análoga se observa también en Córcega 

y en Cerdeña; y sin embargo, la venganza de sangre, como 

consecuencia del carácter vengativo de estos dos últimos 

pueblos tiene algo de especial, y por decirlo así, su fisono-

mía propia. Cuando un corso es ofendido, busca ocasion 

propicia para vengarse de su enemigo, y si no la encuentra 

descarga su ira contra los próximos parientes. La cruel 

costumbre l lamada vendetta traversa (venganza cruzada 

ó recíproca), es naturalmente la fuente de innumerables 

asesinatos. , , „ , , , 

¡Desdichado del que no tiene nadie que le defienda! nada 

le pertenece; pero el que es cobarde para no vengar la 

muerte de su próximo pariente, se halla deshonrado (2). 

(1) Violla de Lommieres, Viaje histórico y político à Montenegro, 

" T i ' f P . ' Simonotf Carias ía Córcega p. derecho criminal. por M. Alle. Du Boys, t. II. c. I, p. 46-60, 248, ¿b4, 
577, 581. 



CAPITULO XXVIII. . 

SEGUNDO PERÍODO-—EL TALION 

SUMARIO. 

L Í ° A U l f a l t a a l T ^ l i o n P a r a s e r completamente justo.—2. Sus 
£ l r f . r a Z ? D e S ? e s e r— 3- L o s bárbaros más cicanos al es- • 
ado de salvajismo lo practican ya. Ejemplo: Nueva-Zelanda is-

las Carolinas, Nueva-Holanda.-4. Ley mosáica; legisladores 
griegos; las Doce Tablas; Mahoma; Hungría; Li tuanía?Franc^ 

La venganza personal es la primera forma de la pena y 

el talion la segunda, porque este es ya efecto de una especie 

de ley, puesto que la venganza personal puede excederle 

cuando quiera. El Talion es, pues, la venganza ya l imitada 

y limitada doblemente, es decir, en cuanto á la naturaleza 

de la pena y en cuanto á su medida. El talion, en la acepción 

literal de la palabra, y determinado según la naturaleza y 

la medida del delito material, según su aspecto material y 

externo, es la pr imera tentativa del espíritu de justicia para 

llegar á una equitativa distribución penal. Sólo le falta para 

ser justo regularse al m ismo tiempo bajo el punto de vista 

subjetivo ó formal del delito, y las demás circunstancias 

espirituales que hacen de nosotros agentes morales 

El talion es á la vez demasiado justo, demasiado natu-

ral y sencillo para que los pueblos groseros no le adopten-

pero es al m ismo tiempo muy difícil de establecer para q u é 
sea aplicado convenientemente. Debería, por lo tanto, sor-

prendernos igualmente no encontrarle en aquellos pueblos 

o hallarle siempre inteligente, siempre justo. La venganza 

excede por lo común los verdaderos limites, y siempre 

atendiendo tan sólo á la igualdad brutal y material. 

El talion parece ser el modo de penalidad más ordinario 

entre los salvajes de Nueva-Zelanda. La muerte debe ser 

pagada con la muerte, la sangre con la sangre y el robo 

con el pillaje. Más rigurosos son contra el adulterio, puesto 

que imponen la pena de muerte contra los dos culpables (1). 

Los principales jefes de las islas Carolinas, gozan de una 

grande autoridad y ejercen la justicia penal según los prin-

cipios más estrictos del talion: ojo por ojo y diente por dien-

te (2). 

Por el contrario, según Cantova, no se castiga allí á los 

criminales, ni con prisión, ni con penas aflictivas, con-

tentándose con desterrarlos á otra isla (3). 

Entre los salvajes ae la Nueva-Holanda, la ley del talion 

parece ser, bajo muchos puntos de vista, la regla general que 

se sigue para la reparación de los crímenes y de las ofen-

sas. El que ha matado ó herido solamente á uno de sus 

compatriotas, debe exponerse durante cierto tiempo á las 

azagayas del ofendido ó de sus parientes, sin otro medio 

de defensa que un pequeño escudo de cuero endurecido á 

fuego de dos piés y medio de largo. Algunas veces es la 

viuda misma la que venga la muerte de su marido sobre 

a lgún pariente ó hijo del asesino (4). 

El sistema de las penas expresivas ó análogas al crimen, 

parece haber dominado generalmente en la legislación 

egipcia, lo que explica el género de mutilación que se hacía 

al autor de una violacion; al que revelaba un secreto de Es-

tado se le cortaba la lengua. El delito de monedero falso, de 

alteración de pesas y medidas, el de testigo falso y las fal-

sificaciones de los sellos del Estado eran castigados con la 

mutilación de las dos manos (5). 

La ley mosáica, pasa generalmente por haber admitido 

el talion con el mas extremado rigor; pero este rigor, según 

Grocio, si era algunas veces excesivo, era con frecuencia 

demasiado indulgente (6): pr imera razón para pensar que 

el talion no era entendido literalmente por los Judíos. Puf-

fendorf cita un gran número de autoridades en apoyo de es-

ta opinion (7). El mismo publicista hace no tar l a imposibi-

(1) Dumont-d'Urbille, Viajes, t. II, p. 424. 
(2) Kotzbue, A voyage ofdescovery, en 1815-1818. 
(3) Cantooa, Lettres edif. 
(4) Freicinet, Viaje alrededor del mundo, t. II, p. 784.—Véase 

también: Viaje de Coreal, t. I, p. 208; Viaje de J. deLery, p. 272; His-
toria general de Ibs viajes, t. IV, p. 224, 325. 

(5) Diod., LXVII.—Véase la Historia del derecho criminal de los 
pueblos antiguos, etc., por M. Alb. Du Boys, p. 20. 

(6) El derecho de la guerra, etc., II, 26, § 31. 32, 33. 
(7) Derecho de la naturaleza, etc., VIII, 3, § 27. 



lidad absoluta, física ó moral de aplicar siempre de igual 

manera el principio del talion (1). 

Los legisladores griegos eran también partidarios del 

principio del talion (2), al cual se llamaba la ley de Rhada-

mante á causa de su severidad (3); pero es de creer que en 

Grecia como en Roma, este principio fué muy limitado en 

su aplicación. 

La legislación criminal establecida por Dracon se halla-

ba ménos fundada sobre el principio del talion que sobre el 

terror que debiera inspirarse por la severidad del castigo; el 

cual era el principio de utilidad, abstracción hecha del de 

justicia. Otro defecto de esta legislación, es que sólo vé el 

lado absoluto y uniforme de la defensa, sin tener en cuenta 

el grado del daño causado por el delito, como también el 

grado de perversidad según la naturaleza del crimen. 

La reforma de Solon fué, por lo tanto, un gran progre-

so (4). Dejó subsistente la pena de muerte para el asesinato 

premeditado, los envenenamientos, los incendios, los aten-

tados contra la democracia, la alta traición, la deserción 

á la vista del enemigo, la profanación de los misterios y el 

sacrilegio. Por lo demás, Solon parece haber entendido el 

talion en el sentido de la igualdad proporcional, puesto que 

quiso que se sacaran los dos ojos al que privaba á un tuerto 

de la vista (5). 

El principio de la pena entre los Cretenses, los Loarios y 

los Turuanos, era también el talion que los Cretenses atri-

buían á Rhadamanto (6). 

La ley de las Doce Tablas lo consagró (7), pero solamen-

te á falta de compensación ó de transacción pecuniaria; y 

(1) Goguet, Del origen de las leyes, etc., opina de distinto modo. 
(2) Pausan., 1.1, 28. 
(3) Aristóteles, Eth. ad Nicom., V, 8. 
(4) Este progreso habría sido más marcado, si la pena no hubiera 

sido á veces hereditaria. Concíbese que la multa que no es pagada por 
el padre, sea satisfecha por el hijo; pero lo que es ménos justo es que el 
hijo pague de su peculio ó sufra la prisión por su padre si éste no ha 
podido pasar la multa. Y todavía se concibe ménos que la infamia pase 
del padre á los hijos. (Isocr. para el hijo de Alcibiades-, Plutarco, Diez 
oradores, Vida de Anlíph). 

(5) Diógenes Laertes, Vida de Solon, § 9. 
(6) Aristóteles, Nicom.. V, 8; Diodoro, XII, § 17; Heyne, ob. cit., II, 

p. 38. 
(7) Anlo-Gell., XX, I.—Véase en Jacobo Gothofredi, Oper. jurid., 

tabl. VII, yp. 69, 119. 

este género de pena sólo fué conservado para el caso de la 

acusación calumniosa (1). 

En las sociedades constituidas despóticamente, es donde 

principalmente hallamos el talion, para lo cual hay dos 

razones; el desprecio de la justicia y de los hombres y una 

sencillez pronta y fácil en la aplicación (2). 

Los más laboriosos déspotas hállanse obligados á obrar 

con frecuencia como si no lo fueran, porque no podrían 

realizar su tarea, y lo mismo sucede con sus visires. Maho-

ma en su calidad de príncipe absoluto, habría quizá admi-

tido también el talion (3), aunque no lo hubiera hallado es-

tablecido entre los Arabes. Es necesario reconocer, sin em-

bargo que casi todos los pueblos sometidos al islamismo 

han seguido el espíritu más bien que la letra de esta parte 

de su ley (4). Entre los moros de España, por ejemplo, los 

ricos podían comprar también con dinero la sangre que ha-

bían derramado, si los parientes del muerto consentían en 

ello y el mismo califa no se hubiera atrevido á negarles la 

cabeza de su hijo culpable de homicidio, si se hubieran obs-

tinado en pedírsela (5). . 
Los delitos contra la persona, contra la libertad, eran 

castigados con el talion por la ley de los Visigodos, pero con 

la facultad de componer y de comprar la pena á peso de oro. 

La ley no consiente tampoco que se obre de igual manera 

tratándose de un bofeton, de una puñada, de un puntapié, 

de un golpe en la cabeza, por temor dice, de que la represa-

lia sea excesiva y peligrosa (6). Estima luego los latigazos 

que cada una de estas ofensas puede merecer, y distingue 

también según el mal ocasionado, si ha sido deliberado o 

no. En el último caso se puede comprar por cien sueldos un 

ojo vaciado. 

El resto de esta ley contiene un número tan grande de ca-

sos en que la composicion es obligatoria, que es evidente 

i l i L 10, Cod., De calumniat. , . 
o Ei despotismo es un compuesto de impaciencia y de pereza; ha 

dicho un viajero espiritual (La Rusia en 1839, por el marqués de Costi-
ne* t. 1, p. 254). 

$ Sriade Mahorna, p. 262, por Mills, traduc de G Buisson. 
5) Florian, Resumen histórico sobre los moros. Cf. Libros sagra-

dos del Oriente, por M. Pauthier, p. 520. 
(6) Leyes Visigodas, I, VI, tít. 4, lib. 3, Pro alapa vero, pugno vel 

calce aut percussione in capite, prohibimvs reddere tahonem. 



que no admite el principio del talion sino á despecho, cuan-

tas veces se trata de ofensas entre ingénuos. Si es un escla-

vo el que se ha hecho culpable para con un hombre libre, 

si por ejemplo, le ha arrancado los cabellos (decalvaverit), 
debe ser abandonado á la discreción del ofendido. Diferente 

pena se aplica al liberto que infiere malos tratamientos á un 

ingènuo, ó un ingènuo á un liberto, como también un escla-

vo contra otro esclavo, etc. Es necesario hacer entre las per-

sonas de diferentes condiciones, todas las combinaciones 

posibles para poder seguir las leyes bárbaras en este la-

berinto de distinciones, pero gracias á estas, el talion no ha-

bría podido en todo caso ser aplicado sino entre iguales; de 

donde resulta una ventaja y un inconveniente; mas la idea 

de proporcion en la aplicación de la pena es por sí misma 

una conquista importante. 

El talion se ha conservado en ciertos países, á título de 

privilegio; y las leyes húngaras permiten el talion á un clé-

rigo, injustamente acusado por un seglar, así como á los 

funcionarios cuyos decretos ó sentencias son censurados 

sin motivo suficiente (1). 

El delito, para el cual se mantuvo más largo tiempo, 

aquel por el cual parece generalmente fácil y justa la apli-

cación, es el delito de ca lumnia en justicia ó de falsa acusa-

ción. Principalmente para este delito se ha mantenido el ta-

lion en los tiempos modernos en Lithuania, Rusiay Polonia. 

Si alguno acusaba á un Judío de haber matado á un niño 

cristiano y no podía probar su dicho por tres testigos, su-

fría la pena á que habría sido condenado el Judío (2). 

Esta medida no es la única de este género. La calumnia 

es tan odiosa, principalmente cuando se cubre con la más-

cara de la hipocresía religiosa y del celo del bien público; 

es tan peligrosa al m ismo tiempo, particularmente cuando 

puede ser escuchada con benevolencia por el fanatismo ó 

la lisonja de los cortesanos, que es difícil vituperar á las 

legisladores que han protegido la inocencia, haciendo caer 

sobre la cabeza de los acusadores calumniosos la pena 

que ellos querían hacer caer injustamente sobre los otros. 

El edicto de 1551 (3), determinaba que el denunciador con-

fi) Macieiowski, Slavische, etc., t. IV, p. 276. 
(2) Ibid., 274. 
(3) 27 de Junio, art. 31.—Theodorico, en su célebre edicto, había 

victo de calumnia fuera castigado con la pena del talion, 

cuando la denuncia tuviera por objeto el crimen de here-

gia (castigado á la razón de muerte). Si el talion dejó de ser 

aplicado en tal caso, no fué por un motivo de humanidad, 

sino porque su rigor impedía á muchas personas hacerse . 

denunciadoras (1). Sólo se conservó bajó el antiguo régimen 

para el crimen de lesa-majestad y de testimonio falso (2), 

y parece que las razones que le habían hecho prescribir 

para la falsa acusación en materia de heregía, habrían po-

dido tener el mismo efecto para la acusación calumniosa en 

materia de crimen político: para que así no se hiciera, se 

tuvo en cuenta el propósito de descubrir á los culpables de 

lesa-majestad más bien que á los herejes (3). 

Al principio del siglo XVI I , el talion se hallaba todavía 

bastante extendido en Europa. En Lucerna, por ejemplo, era 

aplicado de una manera despiadada, é un para el caso de 

homicidio cometido en legitima defensa: el homicida paga-

ba con su cabeza, y si se le desterraba no podía volver al 

país sino á condicion de hacer la paz con los hijos ó con los 

próximos parientes del muerto, habiendo sido impotente 

el mismo Senado para abrir al desterrado las puertas de la 

patria en otras condiciones (4). 

Otro ejemplo muy singular del talion se halla fundado 

en un juego de palabras. Los buenos Suizos habían decidido 

en su Dieta que fueran condenados á ser ahogados aque-

llos que, provistos de bulas pontificias, quisieran ponerse 

va castigado severamente y raehazado á los denunciadores calumniosos. 
' Sus palabras merecen conocerse: «Is qui quasi sub specie utilitatis pu-
blice ut sic necessarie faciat, delator existit, quem tamem nos execran 
omnino profitemur, quamvis velvera dicens legibus prohibeatur audin: 
tamen si ea.qufe ad aures publicas detulerit, ínter acta constitutu non-
potuerit adprobare, flammis dabst absumi.(art. ^ . X f t S S 
delationibus nihil credi debet, sed eum qui aliquid deferí, judicium ve-
nire convenit; ut si quod detulit non potuent adprobare, capitali sub-

^ t S S , , , , nüm. 3; Julius Claras ^ . , 8 1 , nú-
mero 3: Coa u i lie, Sobre el fuero de Nevers, t ít . I, art. 23. 

(2) Momac, Ad. lea., 1, D., De calumniatoribus. . 
4 Y no es que no s¿ haya abusado para recordar por el contrario 

las desigualdades establecidas por los prejuicios v las instituciones so-
c i a l e s ; pero precisamente porque estas desigualdades no son j a m a s tan 
chocantes como en las penas, no son tampoco prop.as para despertar el 
sentimiento de la identidad de la naturaleza humana. 

(4) Helvetiorum respubliea, diversor autor., Lugd. Batav., 

in 32, p. 374. 



en posesion de los beneficios vacantes, con perjuicio de los 

eclesiásticos instituidos por los obispos (1). Se convendrá 

en que estas franquicias bien valen las libertades de la Igle-

sia galicana, al ménos por el rigor de la ejecución. 

Pero hé aquí otro ejemplo del talion por analogía, toma-

do también del m ismo pueblo, y que tiene una base un poco 

más séria. 

El que se hacía culpable de una ma la acción en estado de 

embriaguez, era condenado, no sólo á la pena merecida por 

el delito, sino también á la privación del vino durante un 

año, y al cabo de este tiempo, el pueblo, en una reunión pú-

blica, le concedía de nuevo el uso del vino si merecía este 

favor, quedando también obligado á impedir las r iñas de que 

fuera testigo (2). 

(1) «Curtisani, cum sacerdotibus ab ordinariis locorum delectis 
soepe molesti essent, et vacantia beneficia freti bullis pontificiis inva-
derent, communi consensu tredecim pagorum decretum est anno 1520, 
ut tales si pergant suum bullatum jus urgere, in vincula conjiciantur, 
et in buie renuntient, aquis submergentur: scilicet ut ita buliee bullis 
eluantur» (Ibid., p. 320). 

(2) «Curtisani, cum sacerdotibus ab ordinariis locorum delecti ssepb-
molesti essent, et vacantia beneficia freti bullis pontificiis invaderent, 
communi consensu tredecim pagorum decretum est anno 1520, ut tales 
si pergant suum bullatum jus urgere, in vincula conjiciantur, et in huic 
renuntient, aquis. submergentur: scilicet ut ita bull» bullis eluantiur.» 
(Ibid., p . 320). 

CAPITULO XXIX. 

TERCER PERÍODO-—LA COMPOSICION-

SUMARIO. 

1 Progresos de la composicion sobre el tal ion.-2. El fredumju. 
razón -3. Si la composicion es una pena o una reparación civil. 
- 4 Origen de la composicion.-5. Argos, Loango, Roma los 
Germanos.—6. Composicion, primero voluntaria y 
toria.—7. Opiniones diferentes sobre este punto.-8 Concilia-
ción, distinguiendo los pueblos y los tiempos.-9. Nada hay ab-
soluto en este punto: diversos usos contemporáneos.—iu. ur-
cunstanciasque hacen, sin e m b a r g o la composicion genera^ 
mente obligatoria.—11. Consecuencia de la aceptación y de la 
SmpoScion -12. Quid, si el culpable se hallaba sin recursos.-
13 Composicion entre los Escandinavos.-14 Como se repar-
tía.-15. Composicion entre los Anglo-Normandos.-16. I. De la 
identidad de naturaleza en las penas; en general .-Sus ventajas 
V sus inconvenientes.—17. II. Tarifa de la pena.-18 .III- Qu<m-
tum de la composion.-19. IV. Diferencia según los sexos.-20. 

V Diferencia según las condiciones.-21. VI -Diferencia según 
las nacionalidades.—22. VII. La composicion l l ^ aba a los here-
deros encargados otras veces de la. venganza^de.sangre j ,más 
tarde de perseguir la féde.—Precaución notable de la ley Salica. 
—23 s o l i E d a d en la venganza, en la defensa etc en los si 
CTlr,Q\'Tn V XIV en Francia v Dinamarca.—24. VIII. Parte que se 
concedía ¡ la venganza en la misma época en el derecho danés y 
en Escocia.—25. Diferencia notable éntrelas penas reservadas a 
los dSitos privados y las que afectaban á los delitos públicos en 
la misma época.-Razón de esta diferencia. 

Así como el talion es el primer paso hácia la justicia pe-

nal la composicion es el primer grado de la conciliación y 

del'perdón. El que sólo busca un ma l igual al que ha sufri-

do se venga todavía, pero ya l imita su pasión en la elección 

V la medida de l a pena que quiere hacer sufrir al que le lia 

ofendido; m a s el que consiente .en que el culpable rescate, 

con el abandono de sus bienes materiales, la pena que ha 

merecido, es todavía ménos ciego, ménos implacable en sus 

resentimientos. Puede ser más interesado que el que se 

venga pero es ménos temible, y la satisfacción que exige 

V con ¡a que se contenta es más razonable en todo caso que 

la venganza, puesto que la ventaja que encuentra en una 
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del'perdón. El que sólo busca un ma l igual al que ha sufri-

do se venga todavía, pero ya l imita su pasión en la elección 

V la medida de l a pena que quiere hacer sufrir al que le lia 

ofendido; m a s el que consiente .en que el culpable rescate, 

con el abandono de sus bienes materiales, la pena que ha 

merecido, es todavía ménos ciego, ménos implacable en sus 

resentimientos. Puede ser más interesado que el que se 

venga pero es ménos temible, y la satisfacción que exige 

V con ¡a que se contenta es más razonable en todo caso que 

la venganza, puesto que la ventaja que encuentra en una 



reparación material, es m á s duradera, más útil y ménos 

brutal que el placer de la venganza. En la venganza perso-

nal hay mucho del animal; en el talion hay todavía algo de 

esto, pero circunscrito ya por un sentimiento humano, que 

es el de la justicia. En la composicion, en la que los bienes 

pagan por el propietario y las cosas por el hombre, hay 

igualmente una idea de justicia: la de-la satisfacción, y ade-

mas otra de especulación.y de previsión, que es la de uti-

lidad. 

Observemos todavía la d iferencia que distingue la idea 

de justicia en el talion, de la idea de justicia que acompaña 

á la composicion: la primera es una idea de igualdad y áun 

de identidad, es una idea matemática ó de exactitud aplica-

da á un sér moral ó de justicia, puesto que es justo que 

quien ha hecho sufrir, sufra á su vez. Hé aquí la nocion más 

clara y más exacta de este órden. Pero ¿qué debe sufrir? 

Precisamente lo que ha hecho sufrir él mismo: tal es la se-

gunda idea, la idea matemática y física á que se aplica la 

primera. En la composicion, la idea de justicia satisfactoria 

no se aplica, excepto en materia de delitos contra la propie-

dad, á un objeto de la m i sma naturaleza que la materia del 

delito, el perjuicio causado, y se aplica ademas á otra cosa 

que representa este perjuicio, que es la compensación. Hay 

aquí una idea de equivalencia en vez de una de identidad ó 

de igualdad que tenemos siempre, y la idea de la equiva-

lencia es de un órden má s elevado que la de la identidad, 

puesto que resulta de la comparación de cosas diversas, y 

respecto á las cuales es má s difícil hallar alguna relación, y 

con mayor motivo, unidad de medida. Esta dificultad sería 

por sí sola un indicio del progreso de la composicion sobre 

el talion. 

Pero esta ventaja no se halla exenta de inconvenientes. 

En efecto; la equivalencia puede ser tan difícil de reconocer, 

y este es el caso presente, que sólo la arbitrariedad es ca-

paz de establecerla: de aquí una nueva fuente de dificulta-

des y de objeciones. Sin embargo, por lo mismo que se dis-

cute y debate el precio de una herida, por ejemplo, se quiere 

llegar á una inteligencia, á una solucion que alege la ven-

ganza y el talion mismo, y de aquí resulta la necesidad de 

una ley y de un juez que pongan de acuerdo á las partes, 

y se obliguen la una á dar lo que ha prometido á la otra, y 

ésta á contentarse con ello. 

Esta necesidad, que es anterior á la composicion, que se 

hace sentir ya bajo el régimen del talion, que puede ser una 

necesidad en el ejercicio mismo de la venganza, dió origen 

á una retribución en favor del culpable de parte del poder: 

retribución que tomó el nombre de fredum, y más tarde el 

de multa. 

Representa también, según los unos, la pena destinada 

á vengar la perturbación del órden público, la alarma pro-

ducida en las poblaciones, los malos ejemplos dados, etc. 

Según esta manera de concebir la multa, habría en todo de-

lito privado un delito público también, cosa que no ne-

gamos; pero nos resistimos á creer que esta multa haya 

sido realmente la que haya hecho nacer en primer término 

la pena pecuniaria de que hablábamos. Es muy verosímil 

que obligado el poder á hacer gastos considerables para 

mantener la paz y para hacer respetar sus decisiones, haya 

pensado primero que era justo hacer pagar estos medios de 

seguridad pública á aquellos que los hiciesen necesarios. 

Más tarde, la idea de que existía un delito público en todo 

delito probado, habrá sido considerada como el verdadero 

motivo de la multa. 

De cualquier manera que sea, la composicion propia-

mente dicha, es no tanto una pena, en el sentido propio de la 

palabra, como la reparación de un daño, principalmente 

cuando se admite que representa el talion, que éste no es 

sino una cierta medida en la venganza, y que la venganza 

misma, en el sentido propio de la palabra no es permitida á 

título de pena sino como simple satisfacción personal, do-

méstica ó pública; y lo que prueba aun mejor que la compo-

sicion propiamente dicha no tenía un carácter penal, es que 

se aplicaba igualmente en los cuasi-delitos (1). El fredas ó 

fredum sólo era, por lo tanto, lo accesorio en la compensa-

ción y no lo principal (2). 

Pero veamos los hechos. 

La composicion es muy antigua y se remonta á la pri-

(1) V. Rosshirt, Gesch und System des deutsch. Strafr., 1.1, pá-

gl?2)°'Otros han hecho ya notar en el lenguaje de las leyes bárbaras 
una confusion, que importa no olvidar; y es que la ley de los Burgun-
dios emplea la palabra muleta para designar el fred, miéntras que la 
ley de los Frisones dice muleta por la composicion pagada á la parte 
contraria, y /reda por la multa pagada al rey. 
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mera vez que se rescataron las penas con objetos materia-

les, siendo posible y áun natural en todas partes donde hay 

cualquiera posesion de una cosa que puede ser útil á otros. 

No debemos, pues, extrañarnos de hallarla en Homero (1). 

El salvaje que ha irritado á su compañero de caza, pue-

de proponerle, para apaciguar su venganza, la cesión de 

su arco ó sus flechas. 

Las leyes de Argos permitían las transacciones y las 

composiciones pecuniarias (2); libraban quizá al soberano 

del derecho de castigar, y permitían al culpable entregar 

amigablemente al ofendido lo que podía deberle así como á 

la cosa pública. El efecto moral es en el fondo el mismo, 

puesto que el culpable satisface á la cosa-pública directa-

mente, pagando una pena al soberano, ó indirectamente, 

pagando esta pena á aquel en cuya persona, ha recibido 

la ofensa la República (3). 

Pero cuando la fuerza pública no es muy poderosa y la 

pasión de la venganza se agita fuertemente en los corazo-

nes, no todos los crímenes son redimibles. En Loango, 

cuando un culpable roba, se libra por una suma; si ha con-

traído deudas hasta el importe del valor de un esclavo, re-

dúcese á esta condicion si no paga; si comete un adulterio, 

debe al marido ultrajado el valor de un esclavo; cuando ha 

herido |hasta derramar sangre, da un esclavo ó su valor 

para librarse de ser vendido. Pero si ha vendido por fraude 

un negro sobre el cual no tenía ningún derecho, ó cometido 

un homicidio, es descuartizado en el campo por la muche-

dumbre y su cuerpo se abandona á las aves de rapiña. 

El tallón sólo era decretado por la ley de las Doce Ta-

blas cuando la composicion no tenía lugar (4); prueba de que 

este último no era más que una mala solucion comparado 

con la composicion, y de que esta era un progreso sobre el 

otro á los ojos del legislador. 

Pero entre los Germanos (5) y los bárbaros que nos han 

trasmitido sus usos y sus leyes, es donde principalmente 

(1) Iliada, IX, XVIIÍ; Odysea, VIII.—Discurso de Ayax á Aquiles: 
descripción del escudo de Aquiles: diálogo entre Neptuno y Vulcano con 
motivo de las desavenencias de Marte y Vénus. 

(2) Apollod., II, p. 32. 
h) Costumbres de los Germanes, XXI. 
(4) Aull. Gell., XX, 1. 
(5) Tácito, Costumbres de los Germanos, XXI. 

ha adquirido todo su desarrollo natural la satisfacción penal 

conocida con el nombre de composicion (1). 

La composicion no fué en un principio obligatoria, y sólo 

tomó este carácter cuando el poder tuvo la autoridad sufi-

ciente pára obligar á aceptarla, y despues de haber tenido 

el pensamiento de regular en principio y no en cada caso 

que la experiencia ofreciese. La negativa á venir á un 

acomodamiento, fué, por lo tanto, potestativa en un princi-

pio; y de que los legisladores bárbaros se vieran en la ne-

cesidad de obligar á ella (2) se deduce que existía ya la fa-

cultad que aconsejaban. En todo caso, las Capitulares de 

Carlo-Magno no dejaban ninguna duda acerca de la volun-

tad de este príncipe respecto al asunto (3): «Si alguien por 

odio (profaida) no quiere recibir por la ofensa que se le ha 

inferido, el precio fijado por las leyes, que nos sea presen-

tado y le enviaremos á un lugar en donde no podrá hacer 

daño á nadie. De igual manera, si alguno no quiere comprar 

el odio que se le ha jurado, ni hacer justicia, le enviaremos 

(1) También rige entre los Kabylas.—V. Doumas, ob. cit., pági-
na 193-197. 

(2) V. Leyes de los Sajones, c. III, § 4, Ley de los Lombardos, 1.1, 
tit. XXXIV, § 1: «Si quis pro faida (es decir, pro vindicta mortis 6 ini-
mitia ó grandi simuliate, según el Glosario de Lindenborg en sus Le-
ges barbar.), pretium recipere nolueiút, ad nos sit transmissus, et nos 
eum dirigamus ubi damnum minime facere possit. Simili modo etiam 
qui pro faida pretium solvere noluerit. nec justitiam inde facere, tune 
ad nos sit transmissus, et in tali loco eum mittere volumus ut majus 
damnum non cre3cat.»—Y aún más. lib. XXXVII. § 1 y 2: «Si quis ali-
qua necessitate cogente homicidium commiserit, comes in cujus minis-
terio res perpetratur, compositionem solvere et faidam per sacramen-
tum satisfacere faciat. Quod si una pars consentire ei ad hoc noluerit, 
aut ille qui homicidium commisit, aut is qui compositionem accipere 
debet; tunc comes ilium, qui contumax fuerit; ad prœsentiam nostram 
venire faciat, ut eum ad tempus quod nobis placuerit in exilium mitta-
mus donee ibi castigatur, ut corniti suo inobediens esse ultra non audeat, 
et majus damnum inde non accrescat.»—Si despues de obligarse por ju-
ramento á no llevar más lejos su venganza, la persona ofendida no guar-
da la paz prometida despues de la composicion, la ley condenaba esta 
deslealtad al duplo de la composicion aceptada (Lib. I, tit. IX. § 8j. «Si 
homo occisus fuerit, liber ant servus et de ipso homicidio compositio 
facta fuerit, et pro amputanda inimicitia sacramenta prœstita fuerint; et 
postea contigerit ut ille qui compositionem acceperit, revindicandi cau-
sa occiderit hominem de partè de qua compositionem acceperat, jube-
mus ut ipsam compositionem in duplum reddat, aut parer.tibus aut do-
mino servi simili modp de plagis aut feritis, qui post compositionem 
acceptam revindicare tentaverit, ut in duplum quod accepit restituât: 
excepto si hominem occiderit, componat ut supra in integrum» Dispo-
siciones análogas en la Ley de los Alemanes, tit. XLV, § 1-2. 

(3) CapituL, año 779, c. 22. 



á un lugar donde 110 tenga ya ocasion de causar nuevos 

daños.» (1) Cuando despues de una composicion difícil,pero 

arreglada por los magistrados, uno de los enemigos recon-

ciliados mataba al otro, debía pagar una composicion y una 

mul ta y ademas se le cortaba una mano (2). 

M. Pardessus sostiene que el ofensor no podía obligar a 

ofendido á recibir una composicion, y que si éste la rehu-

saba, el ofensor sólo podía acudir á la expatriación (3). 

Montesquieu pensaba lo contrario (4). 

Basta para conciliar estas opiniones, distinguir los pue-

blos y los tiempos. Montesquieu tiene razón si se refiere á 

los países y á los tiempos en que la composicion estaba com-

pletamente organizada: las leyes y las capitulares que las 

reproducen, acabamos de citarlas, y no dejan n inguna duda 

bajo este punto de vista, y si se atiende al sólo razona-

miento que tiene también su autoridad áun en la historia, es 

claro que desde el momento en que un legislador toma el 

trabajo de hacer leyes muy circunstanciadas respecto á la 

composicion, desea que sean aplicadas; y que el órden pú-

blico y la justicia privada que todo soberano está obligado á 

ejercer, exigen que esta aplicación no dependa nunca del 

capricho ó de la mala voluntad de los particulares. 

Mas si el asunto se refiere á tiempos anteriores, es claro 

también que la composicion debe haber tenido lugar ami-

gablemente, sobre todo respecto al talion exigido en dere-

cho penal. Bajo este régimen, la autoridad no tenía el dere-

cho de obligar al ofendido á contentarse con una oferta 

cualquiera por parte del ofensor, y habría en esta violencia 

un mentís á la ley, siendo por lo tanto necesario ó que el 

ofensor se sometiese á las exigencias del ofendido, ó que su-

friese el talion ú otra pena aflictiva que lo representase. 

Era libre de elegir en tiempos aún más remotos, cuando la 

composicion fué por primera vez arreglada por el poder pú-

blico, y es posible que el legislador, por respecto á los usos 

recibidos, haya dejado al ofendido el derecho de optar entre 

fl) Véase también Capit., ann. 802, c. 32. . 
(2> Capit., lib. V, c. 247. 
(3; Ley sálica, p. 653 y sig. . , ^ 
(4) Espíritu de las leyes, XXX, 19.—Véase también Mauly, Obser-

vaciones sobre la historia de Francia 1,1. 

la composicion fijada y la pena del talion (1). La ley de los 

Frisones va áun mucho más léjos, pues permite la ven-

ganza. 

Es muy verosímil que hasta una tercera época no fuera 

obligatoria para las dos partes la composicion fijada por la 

l e y (2); el ofendido no debió poder decir, «sufrid el talion,» 

ni el ofensor tener el derecho de aceptar esta alternativa. 

Se engañaría, sin embargo, el que creyera que la tarifa 

de la composicion estuviese umversalmente fijada entre los 

bárbaros. Una costumbre antigua que se conservó en Bohe-

mia hasta el siglo XIV, dejaba al querellante la facultad de 

estimar la indemnización que le era debida en todos los ca-

sos en que la pena era pecuniaria. Y el juez estaba encar-

gado de vigilar que no fuese ésta exagerada y hasta fijar la 

pena pecuniaria del homicidio de si las partes no podían po-

nerse de acuerdo. La facultad de rescatar su cabeza á pre-

cio de dinero, sólo fué concedida para los crímenes sin pre-

meditación, y más tarde se extendió á los casos de heridas 

mortales (3). 

Mas la composicion debió ser forzosa desde el momento 

en que el poder se reservó una parte en los procesos crimi-

nales, y desde que se estableció el freclum (4) (la multa). 

¿Bajo qué título legítimo habria sido percibida, si la compo-

sicion hubiera podido rehusarse? (5; Sin duda no es incom-

patible con el régimen del talion, como ya hemos reconoci-

do; es en efecto posible, es decir, puede fundarse en dere-

mente chobajo el régimen dé la venganza; pero es incom-

parable más natural bajo el de la composicion, y de la com-

posicion obligatoria. 

En todo caso, desde que se convenía en la composicion, 

(1) Lysias, Be cade Eratosth.—Véase también el autor griego anó-
nimo dé las Cuestiones de Retor., c. 20. 

(2) V. Ensayo histórico sobre las leyes, p. 67 y 68. 
(3) Maciciowski ob. cit., t. II, p. 141. . . . . . . . . . 
(4) El fredum era entre los Francos salios el tercio del total fijado 

por la ley (Pardessus, 12 Bisertacion). . . 
(5) Este interés del poder en convertir la pena aflictiva en pecunia-

ria, lia tenido parte de influencia en la reforma de las costumbres en 
materia de penalidad. Entre los Cossyah depende en gran parte del 
rajah el castigo de todos los crímenes, y todas las multas iban a parar 
á sus manos; lo que hace que la multa sea un género de castigo de uso 
general para toda clase de delitos. Rara vez se impone la pena de 
muerte v sólo en los casos extremos, y entónces el culpable es arrojado 
por un pricipicio ó muerto en las malezas (Bellezas de los Viajes, por 
de Ghantal, t. II, p. 332). 



si el culpable entregaba la cosa prometida en el tiempo fija-

do, quedaba libre de toda persecución, y la paz era un 

hecho. 

Una dificultad quedaba sin embargo. ¿Qué decidir si el 

culpable se hallaba sin recursos, si no tenía con qué pagar 

la composicion? La ley de los Bávaros, dice, que miéntras 

un hombre tiene con qué responder, según la ley, podía ha-

cerlo; pero si nada tenía, debía reducirse á servidumbre y 

dar por año ó por mes, todo lo que podía ganar á aquél á 

quien había ofendido, hasta que fuera completa la satisfac-

ción (1). El espíritu de las otras leyes bárbaras se asemeja 

á aquélla aunque fueran ménos precisas que las de los Bá-

varos (2). 

Lo mismo entre los Escandinavos que entre los Germa-

nos y los Eslavos, la venganza personal fué la primitiva 

forma de hacer respetar los derechos privados (3). 

Más tarde la composicion previno la guerra. Cuando las 

dos partes no llegaban á entenderse sobre la composicion, 

es decir, cuando la una se negaba á aceptarla ó la otra en- * 

tregarla, el ofensor debía buscar su salvación en la fuga: 

tal es el origen del destierro, que al principio era conside-

rado mas bien como un medio de salvación que como un 

castigo (4). 

Con la aparición del cristianismo y con el desarrollo del 

poder real, coincidió el establecimiento de la tarifa dé las 

multas; pero aun se hizo alguna vez la guerra privada, so-

bre todo por causa de homicidio (5). 

La composicion y la multa no formaban en ciertos paí-

ses sino una pena indivisa, de la cual tomaban una parte 

cada uno de los interesados. 

En Dinamarca, por ejemplo, la multa se hallaba dividi-

da f.n tres partes: el culpable, sus parientes por línea pater-

na y sus parientes por linea materna, pagaban cada uno un 

(1) Tit., n, 4 y5. . 
(2) V. Canciani, Leg. barb., citada mas arriba. 
(3) En los más remotos tiempos, el homicidio iba siempre seguido 

de una guerra privada que tendíaá lavar la sangre con la sangre. Era 
vergonzoso contentarse con una multa. Edda Sigurdarquida, 11, str. 1» 
Brynhildarquida, I , str. 35; Vatnsdala(Saja), c. 23; Heidaricigas. etc. 

(4) V. Saxe, p. 85, 199; Arnessen, Eínl. z. isl. Ilechtsvf., 613-630. 
(5) Para la influencia del clero por medio de las penas espirituales 

véase á Knud's (Canuto ó Knut el Grande) Geistliche Gesetze, Weltelt-
che Gesetze.—Véase Kolderup, ob. cit., p. 34 y sig. 

tercio; el heredero más cercano del muerto y sus parientes 

de ambas líneas percibían cada uno otro tercio; en el grado 

más próximo, se daba ó se percíbía el doble del grado si-

guiente. Un pfenning era la más pequeña parte con que se 

podía contribuir. 

Los grados se estimaban siguiendo los mismos princi-

pios que para el derecho de sucesión; pero se hallaban ex-

ceptuadas las mujeres y los hijos nonnatos. 

La multa se pagaba por terceras partes cada cuatro me-

ses, de suerte que quedara satisfecha toda en un año. Con 

frecuencia, ademas de la multa, el culpable se convenía en 

pagar á los parientes del difunto una sobremulta (Gersum) 

ya á causa de la dignidad del muerto, ó por temor á la ven-

ganza; pero cuando el culpable juraba con testigos sobre la 

tumba del difunto que él había recibido de éste heridas ó 

golpes que habían dado ocasion al homicidio, la multa se 

disminuía otro tanto. Si el culpable había sucumbido, su pa-

riente más cercano podía hacer esta reclamación. 

Las multas pagadas en las ciudades, se repartían entre 

el querellante, el rey y la ciudad. 

El clero tenía también parte en la multa , cuando su paz 

(Kirchenfriede) había sido violada. 

Cuando el condenado rehusaba pagar la multa, el que-

rellante estaba autorizado á ejecutar la sentencia según 

ciertas formalidades que eran onerosas; y si el condenado 

cometía por su resistencia nuevos delitos más graves, po-

día ser desterrado (Friedlos) (1). 

Los legisladores anglo-normandos imitaron á los bár-

baros en la manera de apreciar los delitos y de tasarlos. 

Una ley ¡de Enrique I (siglo XIIJ enumera detallada-

mente las especies de heridas que se pueden recibir, y la 

compensación para cada una de ellas: explica con cuidado 

las funciones de los dientes y sus diferentes especies, así 

como también para los dedos; treinta sueldos por un pulgar 

(1) Kolderup, ob. cit. parr. 25, etc.: No habla con él paz posible, 
puesto que había quebrantado la que aceptó antes. (Veanse sin embar-
go. las leyes y Capitulares arriba citadas). Este quebrantamiento podía 
fer punible por más de un titulo, según el número de d e r e c h o s ; que le-
sionaba es decir según el número de partes que habían intervenido en 
el contrato ¿3 reconci 1 iacion. de composicion 6 de paz Distm.uíanse.por 
otra parte, muchas clases de paz. E s t e punto histórico eS tratado con 

extensión en la obra de M. Alb. Du Boys, t. II, p. 84-120. 



cortado, quince sueldos por el índice, doce sueldos por el 

del medio que dicha ley l lama impúdicus, diez y siete suel-

dos por el anu lar vel medicinalis y nueve por el auricular. 

¿.Por qué el del medio es peor considerado que el anular? 

¿No es más fuerte y más necesario? Hay en esto a lguna 

preocupación secreta. Será quizá á causa de ciertas funcio-

nes que se le suponen y que no tienen un carácter exclusi-

vamente quirúrgico? (art. 93) (1). . 

Independientemente de estas consideraciones generales 

sobre la composicion, creemos deber examinarla todavía de 

una manera especial bajo los diferentes aspectos siguien-

tes: la naturaleza única de la pena;—la fijación del quantum 

de esta pena; la razón de este quantum-, su diferencia según 

los sexos,—según las condiciones;—el destino de la com-

posicion;—la relación de las penas para delito? privados con 

las penas para delitos políticos. 

De la identidad de naturaleza de las penas que se resuelven 

en la composicion. 

Si la pena debe, en cuanto sea posible, estar basada en 

cierta analogía; si debe variar según la naturaleza de los 

delitos; si esta diversidad deja más latitud al legislador y 

al juez; si es favorable á una más completa retribución de 

la justicia criminal; ¿la elección de un solo género de pe-

nas, como en la ley sálica, no sería más bien una imperfec-

ción que una buena cualidad? Esta imperfección se hace 

más grave aun si tiene su origen en el sentimiento del inte-

rés, más bien que en el de la justicia; si es ménos la repa-

ración de un ma l moral , su remedio, que una ocasion de lu-

cro, y si por consecuencia, el delito puede ser considerado 

ménos como la lesión de un derecho que como un título que 

hacer valer contra el culpable. Hay en este sistema de pe-

nalidad una especie de tráfico de la justicia criminal , tanto 

ménos moral en el fondo, cuanto que el delito está tasado 

con una precisión literal y farisàica, que excluye la distin-

ción necesaria entre las fortunas de los culpables. 

(1) Houart; ob'. cit. t. I, p. 3(39. 

Si la composicion deseada y sistemáticamente, determi-

nada por la ley, señala un progreso intelectual, y bajo cier-

tos puntos de vista un progreso moral , se ha de convenir, 

sin embargo, en que este progreso moral tiene su aspecto 

discutible. ¿No hace presumir verosímilmente que el culpa-

ble quiera pagar mejor con sus bienes que con su persona, 

y que quien tiene derecho á la pena encuentra más ventaja 

en contentarse con un castigo que debe traerle provecho, 

que buscar su satisfacción en los dolores ó en los tormen-

tos que desprecia tanto más , sin exceptuarla muerte, cuan-

to más miserable es? Por lo demás, en las sociedades donde 

la fuerza pública es áun débil, donde la comunidad es po-

bre y poco capaz de crear casas de corrección, de colocar 

ciertas personas en la inspección de estos establecimientos, 

de al imentar allí á los penados, sólo queda la alternativa ó 

de un castigo físico momentáneo y que no puede traer si-

no una satisfacción m u y pasagera á aquel que lo hace im-

poner, ó de una pena, que áun siendo muy sensible al que la 

sufre á causa de su m i sma pobreza, se hace por la m i sma 

razón muy ventajosa al que se aprovecha de ella. La com-

posicion será, pues, un progreso sobre la venganza, sobre 

el talion, lo concedo; pero este progreso se realiza por sí 

m ismo , por la fuerza de las cosas, sin reflexión, por la su-

gestión de las necesidades y de los intereses. Desde enton-

ces no supone en las costumbres y la conciencia pública 

toda la mejora que parece indicar primero. 

La composicion no se encuentra nunca entre los salva-

jes á título de principio, de ley universal sistematizada ó 

apropiada á los diferentes casos, por la razón de que el sal-

vaje no tiene siempre con que satisfacer á su enemigo, no 

tiene autoridad bastante para hacer que las partes se aven-

gan, ni la suficiente inteligencia para preveer, arreglar y 

consignar por escrito los diferentes casos. 

La composicion es una especie de arreglo de cuenta en-

tre un deudor y un acreedor; pero con ese carácter particu-

lar que sustituye con frecuencia una cosa debida á otra. L a 

naturaleza de la deuda en materia penal hallase determina-

da, entre los bárbaros por la naturaleza del delito, y lo mis-

mo sucede con la cantidad de la cosa debida. Estos dos ca-

racteres son lo que se l lama el talion en toda su sencillez 

aparente. Para que esta deuda pueda convertirse en otra, es 

preciso que el acreedor consienta en ello; y de aquí una es-



pe :ie de negociación que puede concluir en la composicion, 

y que 110 es por una y otra parte má s que una compensa-

ción. Se concibe que el acreedor no quiera conmutar su tí-

tulo, que el deudor no pueda pagar de otro modo que con 

su propia persona, ó que se encuentre el rescate de su pena 

demasiado duro. Entonces subsisten las obligaciones y los 

derechos primitivos. 

La composicion y el derecho del talion, más ó ménos mo-

dificado, han debido estar y han estado, en efecto, mucho 

tiempo en vigor, mientras la autoridad pública no ha tenido 

el pensamiento ó el poder de hacer de la composicion una 

regla obligatoria, invistiéndole él mismo de los derechos 

del ofendido en la apreciación de la ofensa y en la aplica-

ción de la pena merecida para la reparación. Ha debido 

apoderarse con tanto más gusto de este papel de concilia-

dor por vía de autoridad, cuanto que él mismo encontraba 

una ventaja, pues que se hacía pagar su intervención. El 

interés del soberano sirve, pues, también para espHcar el 

paso libre á la composicion obligatoria, no siendo tampoco 

extrañe á esto el orden público ni la humanidad; pero estos 

dos úl t imos motivos no excluyen el primero. 

§ n . 

De la tarifa de las penas. 

Una vez admitido el principio de la composicion legal, 

fué necesario dar más precisión á la idea, determinando el 

quantum de la pena para cada delito, lo cual era fácil para 

los atentados contra la propiedad, salvo la ejecución contra 

el que nada poseyese; pero la fijación de este quantum era 

más difícil en los atentados contra las personas. ¿Cuánto 

vale una injuria, un ultraje al pudor, un puñetazo, un bas-

tonazo, un sablazo, la pérdida de un miembro ó la vida? 

¿No son estas cantidades heterogéneas sin común medida, 

sin relación natural apreciable? De aquí una fijación ó tarifa 

necesariamente arbitraria; ¿pero al ménos, se tendría en 

cuenta el estado de fortuna del ofendido y del ofensor? Y 

¿cómo graduar una escala sobre este contenido de una ma-

nera qne no sea arbitraria? ¿Tendrá el juez al ménos la fa-

facultad de obrar entre un máximum y un mín imum, á fin de 

apropiar del mejor modo las penas al delito? Pero ¿sobre 

qué bases se fijarán los términos extremos entre los cuales 

pueda seguir libremente las inspiraciones de su conciencia? 

No hay respuesta á todas estas preguntas. El legislador 

obra de una manera abstracta; y sólo se puede precisar la 

distinción entre una herida y otra, las cuales son aprecia-

das, por decirlo así, con el compás en la mano. En la ley de 

los Frisones, que es por otra parte de las más cortas, hay 

164 artículos detallados sobre las composiciones (1): es pro-

piamente, dice Fleury, una tarifa de heridas con la enume-

ración de todas las partes del cuerpo humano, y también 

de aquellas que hubiera debido dispensarse de nombrar; 

por ejemplo, se tasan en otros tantos artículos diferentes 

una mano cortada, cuatro dedos, tres dedos, un dedo; se 

distingue también si es el pulgar, el índice, y así los de-

más; i'gualmente se distinguen en cada dedo las coyuntu-

ras (falanges); se observa si la parte ha sido del todo cor-

tada ó si áun se sostiene; y si es sólo una llaga, se deter-

mina la longitud, la latitud y la profundidad. Se tasa en 

particular el golpe que ha hecho caer un hueso de la cabe-

za; pero si éste no fuese una pequeña esquirla del cráneo, 

era preciso que pudiera hacer resonar un escudo contra 

el que se arrojaba á una distancia de doce pasos. Las inju-

rias por palabras están tasadas con igual exactitud, y 

se puede ver las que pasaban entonces por ofensivas. No 

se pensaría hoy en expresar ciertas acciones fijadas en par-

ticular en estas leyes. Allí se habla del que impide á otro 

pasar por un camino, del que despoja á una mujer para in-

juriarla, del que desuella un caballo, etc., etc. 

§ III-

Del quantum de la composicion. 

Había aquí muchos puntos de vista que considerar y 

combinar. 

Desde el momento en que sólo se quería fijar sino un 

precio para todo el mundo, era preciso ponerlo al alcance 

de la fortuua media del pueblo. 

Y como las penas debían ser graduadas según los déb-

i l ) V Rip. tít. 70, De osse sup. viam son; L. Álaman, tit. 60; 

Lontjób., tit. 105; De injur.fem.: L. salic, tít. 60. 



tos, era preciso distribuir éstos en cierta escala, salvo po-

ner muchos de ellos en el mismo grado. Ahora bien, esta 

distribución es con frecuencia tanto más arbitraria, cuanto 

más minuciosa es; porque el punto de vista del legislador 

puede estar en desacuerdo con los hechos. La privación de 

las manos es mayor para el trabajador que ejerce su oficio 

de pié. y sobre tbdo sentado, que la privación de sus pier-

nas; y un comerciante, por el contrario, se perjudicará más 

con la pérdida de una pierna que de un brazo. 

¿No debería tenerse también en cuenta el dolor propio de 

cada género de lesión, el grado de peligro de la cura, la du-

ración de ésta, el diverso precio de los medicamentos, et-

cétera, etc., cosas todas qu¿ sólo la experiencia puede dar 

á conocer? 

Ya hemos censurado en este genero de penas el no to-

mar en consideración la miseria ó la opulencia del herido y 

del culpable, la posicion de familia, la del célibe ó casado, 

y casado con ó sin hijos, etc, que son también datos que 

tienen su valor. No censuraría yo al legislador por haber-

las admitido, si no hubiera procurado reemplazar los he-

chos por una determinación anticipada, hasta tal punto 

circunstancial, que debería, por decirlo así, hacer del juez 

un simple geómetra que no tenia más que servirse mate-

máticamente desús ojos y de sus instrumentos y no de su 

conciencia ni desu juicio. 

No debemos ponderar el mérito de las leyes por haber 

admitido una escala de composicion m u y moderada. Si las 

penas hubieran sido demasiado duras, no habrían podido 

ser aplicadas, y si se hubieran aplicado, las fortunas y las 

familias habrían quedado arruinadas. El m ismo espíritu de 

codicia ó de humanidad que las había sugerido, había ins-

pirado también la moderación. Un pueblo pobre no puede 

tener numerosas penalidades pecuniarias sin ponerlas al 

nivel de las fortunas medias. 

Por otra parte, la escala de composicion debió elevarse 

con la fortuna pública, porque de otra manera las penas 

habrían llegado á ser impotentes é irrisorias. Rotharis lo 

comprendió así cuando aumentó la composicion de los fue-

ros antiguos para las heridas, á fin, dice, de que quedando 

satisfecho el herido, puedan cesar las enemistades (1). 

(1) L. I., tít. VII, §15. 

Diferencia de la composicion según los sexos. 

Si el legislador no había tenido en cuenta todas las gran-

des circunstancias que deben hacer variar la pena de un 

caso á otro, había, sin embargo, notado algunas, entre ellas 

la del sexo. ¿Sería necesario decir con Ozanam (1) que esta 

consideración era un resto de la antigua veneración de los 

hombres del Norte, particularmente de los Germanos hácia 

sus mujeres? ¿O seria más bien un sentimiento de justicia 

que conducía á ser más severos contra los cobardes que 

maltrataban la debilidad? Esta conjetura sería verosímil, si 

los niños y los ancianos hubieran merecido esta especie de 

favor. Lo cierto es que se ha alegado en muchas de estas le-

yes la debilidad de las mujeres, y siendo así, habría una fal-

ta de lógica en no extender el mismo beneficio á los niños y 

á los ancianos, no ménos débiles que aquéllas. 

Otras de estas leyes parecen tener presente lo que la ley 

romana l lamaba fructus, hablando de los pequeños anima-

les domésticos y de los esclavos; otras, en fin, sólo han vis-

to en la mujer lo que ven en ella los salvajes: un sér inferior 

al hombre, una especie de instrumento y una esclava que la 

naturaleza ponía en su poder. Estas ú l t imas leyes debían, 

pues, rebajar la composicion por los malos tratamientos 

que sufren las mujeres. 

(1) La ley de Suecia, las de los Sajones, de los Francos, de los Ale-
manes, de los Bávaros, de los Lombardos, castigaban con una pena pe-
cuniaria más fuerte la injuria hecha á la mujer, porque no podía prote-
jerse á sí misma por medio de las armas. La ley de los Anglos daba otro 
motivo: «Qui feminam virginem nondum parientem acciderit, 600 so-
lidos componat; si pariens erit ler, 600 solidos; si jam parere desiit, 
600 solidos.» (Lex Anglor. et Werinor., 10, 13.) Yo encuentro, añade 
Ozanam, casi las mismas proporciones, y por consecuencia el mismo 
motivo en la ley sálica, 28, y en la de los Ripuarios, 12, 13, 14. Por el 
contrario, la ley bávara invoca un principio moral, 3,13: «Quia femina 
cum armis se defendere nequiverit, duplicem compositionem accipiat.» 
La lev sajona, 2. 2, castiga con el doble el ultraje hecho á una virgen. 
V. Lex Álamann, 67, 68; Rotharis, 200, 202: Uplandsl.. Manhelg., 29, 
5. La ley de los Visigodos, VIII, 4, 16. es la ünica que atribuye a la mu-
jer ménos wehrgeld que al hombre. (Leyes germanas ántes del Cris-
tianismo. p. 101.) 



§ V. 

Diferencia de la composicion según las condiciones. 

También eran séres débiles que debieran merecer la 

protección de la ley los pecheros y los esclavos; pero preci-

samente porque esta debilidad suponía una Inferioridad ci-

vil ó de institución humana, la ley que la había hecho, 

siendo consecuente, léjos de proteger al esclavo ó al hom-

bre de la plebe, le humillaba todavía, estimando los malos 

tratamientos que podía sufrir inferiores á los que sufrían el 

liberto, el ingénuo ó el noble. 

A la verdad, según Tácito, los Germanos no tenían ni li-

bertos, ni ingénuos, distinción esencialmente romana que 

hicieron desaparecer los mismos emperadores; no tenían 

tampoco esclavos, ó más bien, hasta que los Romanos les 

hicieron conocer por la conquista la verdadera servidum-

bre, los Germanos no tenían otra esclavitud que el colona-

to, y la autoridad de los señores se ejercía de dos maneras: 

imponiendo á los colonos un tributo, ó castigándolos á dis-

creción (1). 

• Esta distinción de colonos y de señores y dueños, prin-

cipio déla servidumbre de la gleba, era más que suficiente 

para conducir á otras en el derecho criminal. 

Entre los pueblos esclavistas propiamente dichos, no se 

indemnizaba al esclavo por los atentados cometidos contra 

él, ni tampoco á su familia, puesto que no se pertenecía ni 

tenía familia: su dueño era el que tenía derecho á la indem-

nización; la cual no podía merecer el nombre de composi-

cion respecto al esclavo, lo mismo que si el perjuicio expe-

rimentado en su persona por su dueño se hubiera causado 

sobre un animal ó sobre una cosa. 

El feudalismo, haciendo renacer la servidumbre y con-

servando las leyes pecuniarias por los delitos contra las 

personas, admitió tarifas diferentes según la condicion del 

ofendido. 

Un hombre de elevada posicion que se encolerizaba en 

casa de otro hombre de calidad (standgenossen) y le mata-

(1) Germanie, XXV. 

ba, pagaba por su cabeza sesenta marcos, diez al tribunal 

como pena, y cincuenta á los hijos del muerto; disposición 

que viene del derecho de la Pequeña-Polonia: el Estatuto de 

la Gran-Polonia que reducía esta pena capital á la mitad, se 

funda en los principios del antiguo derecho silesiano y po-

laco que ordenaban pagar una pena capital, tanto para los 

parientes como para los hijos; y se pagaba ménos cuanto 

la condicion del muerto era más inferior ; para un terrate-

niente, la pena sólo era de cuatro marcos para el tribunal, 

seis para los parientes y uno para el señor. El Estatuto de 

la Gran-Polonia señalaba tres marcos para el señor y otro 

tanto para los parientes (1). 

Si los pecheros habían matado á un noble, eran necesa-

rias tres de sus cabezas para pagar la del noble muerto, se-

gún el derecho de Lituania y de Masovia; otros culpables 

podían librarse en parte, y otros perdían la mano (2). 

En Lituania y en Polonia, la composicion para el homici-

dio ha durado hasta 1762, y no fué plenanemente abolida 

hasta 1768, áun contra el noble que había matado á un cam-

pesino. Sin embargo, esta medida fué en parte eludida, 

puesto que se exigía la deposición de seis testigos contra un 

noble, debiendo ser tres de ellos de su misma condicion; de 

esta suerte se hallaba asegurada la impunidad del culpa-

ble la mayor parte de las veces (3). 

En Inglaterra, se distinguía también según la dignidad 

del ofendido. Si un conde había sido herido en la cabeza, se 

pagaban nueve vacas; si era su hijo, seis vacas; si el hijo 

del tham, tres vacas; si sus domésticos, dos vacas y dos 

tercias; pero si se derramaba la sangre de un villano, la 

composicion costaba mucho ménos (4). 

(1) Macieiowski. Slavische rechtsgeschichte, etc., t . II, p. 134. 
(2) Macieiowski, ob. cit., t. IV, p. 389. 
(3) Ibid.,t. IV, p. 303. 
(4) «Sanguis de capite comitis sunt, novem Yaccce. 
»Sanguis filii comitis, vel unius thani sunt, sex vaccos. 
»Sanguis filii thanis sunt, tres raccce. 
»De sanguine nepotis thani sunt duce vaccee, et duce partes unius 

vacc£G 
»De sanguine unius rustici extracto subtus anhelitum, est minor 

per tertiam partem in omnibus supradictis.» (Houart, ob. cit., t. 11, 
P ' Fmtre los Anglo-Sajones, dice .Hallam, como entre todas las otras na-
ciones del Norte, la composicion para el homicidio difería según la cua-



En España la prisión no era la misma para el noble que 

para el pechero, para las mujeres del pueblo que para las 

de rango. Estas últimas no eran encerradas en las prisio-

nes públicas sino por delitos muy graves, en otro caso se 

las depositaba en una casa de seguridad ó en un convento. 

Por lo demás, este género de reclusión no se hallaba ya en 

uso en el tiempo de Gregorio López (1,). 

El nuevo Código ruso distingue dos clases de penas 

paralelas, según que afectan á las clases privilegiadas ó á 

las que no lo son; habiendo por lo general accesorias agra-

vantes para los condenados de la última categoría, so pre-

texto de restablecer la igualdad, teniendo en cuenta que 

los nobles pierden por las penas aflictivas ventajas ho-

noríficas ó de fortuna que no pueden perder los que no las 

poseen. Creemos que esta es quizá una apreciación inútil 

de diferencias que son por otra parte muy reales, pero que 

nos parecen suficientemente compensadas por el más alto 

grado de criminalidad que siempre ó casi siempre se supo-

ne con razón en las clases acomodadas, instruidas y privi-

legiadas; de suerte que, si al noble se le imponía una pe-

na mayor, era porque la tenía merecida (2). 

§ vi. 

Diferencia de la composicion, según las nacionalidades 

y las dignidades. 

El orgullo bárbaro encontró en su insolencia una razón 

suficiente para tener dos pesas y dos medidas, según que la 

lidad délas personas. Era menos para un esclavo que para los thanes 
y los ceorls flos propietarios y los cultivadores), y era diferente tam-
bién según la extensión de la propiedad y la cualidad de Sajones con-
quistadores ó de Bretones conquistados. El céorl sajón y el céorl bretón 
eran libres sin duda, pero el primero pertenecía á una raza privilegiada 
y reputada superior. 

Por lo demás, estas últimas causas de distinción pertenecen al nú-
mero siguiente. 

(1) Antonio Fernandez Prieto.— Historia del derecho real de Espa-
ña, en que se comprende la noticia de algunas de las primitivas le-
yes, y antiquísimas costumbres de los Españoles: la del Fuero anti-
guo de los Godos, y las que se establecieron despues que comenzó la 
restauración de esta monarquía, hasta los tiempos del rey D. Alonso 
el Sabio, en que se instituyeron el Fuero real y las siete Partidas. Su 
autor D. A ntonio Fernandez Prieto y Sotelo, abogado de los Reales 
Consejos y de los del Colegio de Madrid.—Madrid, 1821. 

(2) M. de This. V. Revista de derecho. 

composicion se verificase en provecho de un Franco ó de 

un Romano, de un vencido. La ley de los Burgniñones y la 

de los Visigodos, fueron las únicas imparciales (1). 

El Galo fué juzgado hombre vil; su sangre estimada en la 

mitad mé.nos que la del Franco, y en todos los casos sólo 

se le pagaba la mitad de la composicion fijada para éste (2). 

El cortesano, el señor, el propietario, etc., tenían también 

su valor distinto. 

La cualidad de obispo colocaba á la persona que se halla-

ba investida de ella por encima de los nacionales y de los 

dignatarios civiles: así, mientras que la composicion era de 

600 sueldos para un leute ó servidor, era de 900 para un obis-

po. Los grados inferiores de la gerarquía eclesiástica se 

tasaban en proporcion; si el muerto era un diácono, se apre-

ciaba en 300 sueldos, y si un sacerdote, en 700. La ley de los 

Ripuarios tenía una escala más elevada, pero análoga á la 

de la ley sálica; por la muerte de un subdiàcono, 400 suel-

dos; por la de un diácono, 500; por la de un sacerdote ingè-

nuo, 600; por la de uñ obispo, 900. 

La preeminencia del clero se hallaba, por lo tanto, bien 

establecida, sin atender para nada á su origen nacional. 

Las naciones bárbaras, sin embargo de estimarse más 

cada cual , teníanse más consideración las unas . á las 

otras que á los Romanos ó los Galos, porque los bárba-

ros se consideraban como hermanos salidos de un tronco 

común. Puede verse en sus leyes la prueba de lo que aca-

bamos de decir (3). 

(1) Montesquieu, Espíritu de las leyes, XXVIII, 3. 
(2) Mably, Observaciones sobre la historia de Francia, lib. 1,1. 
(3) Diferencia de composicion según los orígenes nacionales, tomada 

de Ja ley salica: «Si quis ingenuum Francum aut hominem barbarum 
occiderit qui lege salica vivit, Sol. 200, culpabilis judiceíur. Si quis 
eum occiderit qui in Truste dominica est, sol. 600, culpabilis .judicetur. 
Si quis romanum hominem convivum regis occiderit, sol. 300, culpabi-
lis judicetur. Si Romanus homo possesor, id est, qui res in pago ubi 
commanet proprias possidet, accisus fuerit, is eum occidisse convinci-
tur, sol, 100, culpabilis judicetur. Si quis Romanum tributarium occi-
derit, sol. 45, culpabilis judicetur. (Leg. sal., tit. 43.) Si Romanus ho-
mo Francum expoliaverit, sol. 62, culp., etc. Si vero Francus Romanum 
expolia veri t, sol. 30. culp., etc. (Ibid., tit. 15.) Si Romanus Francum li-
ga verit sine causa, sol. 30, etc. Si autem Francus Romanum, sol. 15.» 
(Ibid.. tit. 31, etc.J Las mismas proporciones se establecen por las leyes 
ripuariarias entre los Francos y los Galos. 

Diferencia entre los clérigos y los seglares. Se ha visto que la muerte 



§ II. 

Cómo se repartía la composicion. 

Era un principio que los que debían heredar del difunto 

debían defenderle y vengarle,.y á ellos pertenecía la compo-

/ sicion. 

La ley sálica ordena que si es muerto un padre, sus hi-

jos reciban la mitad de la composicion, y que sus parientes 

más próximos, tanto del lado paterno como del materno, 

reciban la otra mitad. Esta segunda disposición de la ley 

parece haber sido motivada por el temor ó de que un parri-

cidio no quedase impune, ó de que la muerte de un padre (1) 

no se persiguiese con bastante actividad, si el cuidado de 

ello se dejaba exclusivamente á sus hijos. 

«Si alguno ha matado á un ingénuo, dice una ley de Chil-

deberto, y el crimen ha sido probado, debe componer con 

los parientes según la ley. La mitad de la composicion per-

tenece á los hijos; de la otra mitad, tomaran también la mi-

tad, de tal manera que no quede más que la cuarta parte, 

que será para los próximos parientes, tres del lado paterno 

y tres del materno. Si la madre no vive, la mitad de la com-

posicion que á ella corresponde, pértenecerá siempre á los 

parientes, tres de un lado y tres de otro.» (2). 

«Esta participación de los parientes paternos y maternos 

en la composicion debida por la muerte de su pariente, te-

nía lugar no sólo á falta de herederos descendientes y legí-

de un leute ó servidor solo se componía por 600 sueldos, etc., según la ley 
sálica. Hé aqui el texto relativo á la composicion de la muerte cometida 
en las personas de los eclesiásticos. «Si quis diaconum interfecerit, sol. 
300, etc. Si quis presbyterum interfecerit, etc., sol. 600. Si quis episco-
pum, sol. 900, etc.» (Leg. sal., tít. 58;. Se conocían ya las compensacio-
nes análogas, pero mayores, excepto para los obispos, establecidas por 
la ley de los Ripu arios (tít. 36). 

Diferencia en favor de los pueblos de origen germánico: Si quis Ri-
puarius advenam Francum interfecerit, 200 sol., etc. Si advenam Bur-
gundionem interfecerit, 160 sol., etc. Si interfecerit advenam Romanum, 
100 sol., etc. Si interfecerit advenam Alamannum seu Fresionem, vel 
Bajuvarium aut Saxonem, 160 sol., culpabilis judicetur. (Lex Rip., tí-
tulo 36). 

(1) Cometida por hombres libres, porque los esclavos no participa-
ban del favor de pagar pecuniariamente una deuda moral. La razón es 
bien sencilla; porque no poseían nada. 

(2) Childeb., Reg. eapit. ad leg. salic., op. Pertr, t. IV, p. 6. 

timos, sino en concurso con ellos, como en la cuestión de 

particiones; lo cual se ajusta, por una parte, á los principios 

generales que regulan las relaciones domésticas entre los 

diversos miembros de las familias, y-de otra, la obligación 

impuesta á todos y á cada uno de perseguir la venganza 

legal contra el matador. Esta obligación no era exclusiva 

del hijo del difunto, como se ha creído á veces, sino común á 

todos los varones que se hallaban comprendidos en los lí-

mites del parentesco legal, y que con este titulo tenían de-

rechos á la sucesión y á la herencia del Vehrgeld. 

»Decimos que todos los varones, porque en esto no se 

trata de las hijas, y ya veremos en el lugar conveniente, qué 

puesto ocupaban éstas en el sistema de la composicion. En 

el caso,especial que nos ocupa, estaban excluidas, porque 

la debilidad de su sexo las hacía incapaces de perseguir la 

faida con las armas en la mano», porque la composicion 

pertenecía con preferencia á los que podían obligar al cul-

pable por medio de desafio. 

»La obligación de perseguir la faida, y el derecho de par-

ticipación en el beneficio de la composicion, eran dos cosas 

inseparables, hasta tal punto, que quien se dispensaba de 

la una renunciaba por esto mismo á la otra. Este estado de 

cosas hállase ya descrito en Tácito (Germ., 21). Perdíanse, 

pues, los derechos á la sucesión del próximo pariente cuan-

do no se vengaba su muerte.» (1). 

Esta solidaridad de los miembros de una misma familia 

en la venganza como en la defensa (cojar atores), extendía 

las enemistades hasta tal punto, que quien tenía una muer-

te que vengar, no se limitaba á derribar la cabeza d^l culpa-

ble. Desde el tiempo de Beaumanoir (2) el vengador de la 

sangre iba también de noche á sorprender á los parientes 

del matador, y los exterminaba áun cuando ignorasen el 

crimen; lo que obligó á Felipe Augusto á publicar la orde-

nanza conocida con el nombre de Cuarentena del rey, en 

virtud de la cual todo pariente de un matador que no hubie-

ra estado presente en la perpetración del crimen, no podía 

ser atacado ántes de los cuarenta días despues de la con-

sumación del homicidio. Esta ordenanza fué renovada por 

San Luis (1245), y confirmada por el rey Juan (1353). 

(1) Lehuerou, Historia de las instituciones, etc., t. II, p. 62 y 63. 
(2) Fuero de Beauv.. cap. 50. 



Una medida análoga ha l lamos en el segundo período del 

derecho danés: Wa ldemar II publicó para la Escocia una 

ordenanza, en virtud de la cual la mul ta sólo debía pagar-

se por el culpable, pero esta ordenanza no estuvo mucho 

tiempo en vigor; tan poderosos eran los hábitos de ven-

ganza (1). # 

Esto era en cierto modo satisfacer la necesidad ae sus-

traer cierto número de delitos, los más graves, á la compo-

sicion, cuyos delitos tomaban en Dinamarca el nombre 

genérico de obodemaal, irredimibles, y eran, desde el si-

glo IX al XI , el robo, el falso testimonio, la muerte, el in-

cendio con intención de hacer perecer á alguno (mord-

brand), y la traición de Estado (2). 

Desde el siglo XI al XI I I , por lo ménos, los delitos decla-

rados irredimibles por la ley llegaron á ser m á s numerosos 

y fueron más claramente determinados aun. Estos son: 

1.* El homicidio en cuatro casos; cuando era cometido: 

a) en el dueño de la casa ó en los que vivían en comunidad 

con él bajo su propio techo: b) ante un tribunal fijo c), en l a 

iglesia; d) en el que había pagado ya una multa ó llagado á 

un acomodamiento. Wa ldemar de Seeland sólo cuenta tres, 

porque hace un sólo caso del primero y del tercero: la igle-

sia es la casa de todo cristiano. 

2.* La traición de Estado-, 

3.* El incendio, con intención de hacer perecer á a lguno. 

El que era cogido infraganti, era quemado ó arrastrado; 

4.* El robo, cuando el ladrón era cogido infraganti y la 

cosa robada valía medio marco; 

5.° El robo con asesinato; 

6.* El robo sacrilego; 

7.' La muerte en una provincia donde se encontraba et 

rey; 

8.' La violacion de la hi ja ó hermana de un propietario 

libre (bondes) ó de toda otra mujer noble. 
9." La muerte de un hombre que no hubiera sido todavía 

(1) Kolderup, ób. cit., p. 131 . 
(2) Véase en las leyes de Knud ó Canuto; las penas contca el robo, 

c. 27; contra el falsario, c. 8: contra la fractura (huxbrec), el incendio, 
el robo á mano armada, el homicidio y la traición contra el señor-
(Hlafordsvic), c. 61. 

acusado ni perseguido (1) ante un tribunal.. . ó el dia de Pas-

cua de Natividad, de San Lorenzo, de Todos los Santos, de 

la Candelaria ó un domingo cualquiera del año (2). 

Roberto I rey de Escocia (1306-1329) introdujo la m i sma 

excepción para la muerte, el pillage y cualesquiera otros 

delitos contra las personas (3). • • 
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§ III. 

Relación de los deUtos privados y de los deUtos públicos 

en la composicion. 

Hemos visto que los delitos privados se hal laban todos 

sometidos á la composicion por la ley sálica; pero que otras 

legislaciones de la Edad Media, particularmente las de Dina-

marca y Escocia, establecieron en ellos excepciones; lo que 

dice bien claramente que ántes de esta época, la composi-

cion era de derecho para todos los casos. 

Háse notado con razón, que los crímenes cometidos con-

tra la tranquilidad pública se castigaban, por el contrario, 

con una pena corporal; pero eran poco numerosos. Pasar-

se al enemigo, hacer traición á su pátria, dar asilo y pro-

tección á los condenados á muerte, sublevarse contra el jefe 

del Estado en tiempo de guerra, huir delante del enemigo, 

penetrar sin autorización y c'on armas en el palacio real, 

eran actos castigados de muerte, así como el homicidio del 

dueño por el esclavo, ó del marido por su mujer, y el adulte-

rio. A los monederos falsos y á los falsificadores se les cor-

taba la mano, y los ladrones eran condenados á prisión y 

privados para siempre de la libertad, si no podían indemni-

zar á la persona robada (4). Esta profunda diferencia entre 

las penas reservadas á los delitos privados y lasque alcan-

zaban á los delitos políticos inspiraron á Carmignani las 

(1) «Einem unverklagten manu zu toedten, ehe en vor Gericht ver-
volgt ist....» 

(2) Véase Kolderup. etc., ob. cit.. § 68, p. 35, 36 y 125. V. en general 
sóbrela composicion y la multa, Alb. Du Boys ob. cit., t. II, p. 140 183. 

(3) «Statutum ut quod si aliquis ab hac hora, in antea, de quacumque 
conditione fuerit, sit convictus. vel attintus de homicido. rapma, aut 
aliis delictis tan'.'entibus vitam et membra, communis justitia fiat de eo 
«ine racheto.» (Houart, t. III, p. 600). V. lo que anteriormente se ha di-
cho sobre los hábitos de venganza en Francia, Dinamarca y Escocia. 

(4) Canciani, Roth leg., c. 3-7,13, 36,204, 214. 



siguientes reflexiones. »En medio de la barbarie de la Edad 

Media, las penas aflictivas, severas y atroces en el órden 

político, desaparecieron casi por completo en el civil, á con-

secuencia del principio de la composicion. Sería curioso sa-

ber por qué era considerada la severidad de las penas tan 

útil al mantenimieiíto -del poder público, mientras que se 

apreciaban tan poco en el órden civil, sin el cual el órden 

político, queda aislado como Eolo en la caverna de los vien-

tos (5).» 

Si nos atreviéramos á contestar á la cuestión planteada 

por el ilustre criminalista italiano, diríamos que la razón 

de esta diferencia obedecía á muchas causas: 

1.° No era de temer que sobreviniera la guerra entre 

el Estado y los particulares á consecuencia de la venganza 

personal ejercida por el poder contra los crímenes políticos; 

peligro inminente y cierto en el caso de la venganza priva-

da ó del talion. 

2." El Estado tenia más interés que los particulares en 

esta influencia de la pena que se l lama la intimidación, y 

quizá también en la satisfacción de deshacerse de sus ene-

migos. 

3.° Podía más segura y más impunemente llegar á este 

fin que los simples particulares. 

4.° Quizá también tenía más interés en enriquecerse que 

en castigar: 

5.° En fin, se enriquecía castigando, puesto queálos cri-

minales de este género se les imponían penas que general-

mente llevaban aneja la confiscación. 

Todo era, pues, provecho para el Estado, siguiendo en la • 

represión de los delitos políticos un sistema opuesto al que 

el interés de los individuos, el interés público y la fuerza de 

las cosas habían establecido para la represión de los delitos 

privados. 

(1) Teor. dell. legg. della sicurrezza lócale, t . IV, p. 233. 
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CAPITULO XXX. 

CUARTO P E R Í O D O - L A ANALOGÍA Ó LA RECIPROCIDAD-

SUMARIO. 

1. Gran diversidad de las penas en el antiguo Oriente.—Esta di-
versidad no es efecto de la razón y de la equidad como en Grecia, 
principalmente en Atenas.—2. Algunos caracteres de la pruden-
cia de las leyes penales de la Grecia.—3. Los Romanos los imi-
tan en parte.—4. El espíritu de esta legislación penal greco-
romana ha pasado alas leyes de los pueblos modernos.—5. El 
derecho canónico, el derecho consuetudinario, y áun el mismo 
derecho feudal no son extraños á él. 

Hállase en el antiguo Oriente una gran diversidad en las 

penas; pero tienen el doble inconveniente de ser el fruto de 

una imaginación evidentemente inspirada por la venganza 

ó por la igualdad brutal y salvaje del talion más grosero. 

Sólo en Grecia, y en Atenas principalmente, hallamos por 

primera vez las penas sometidas,en su elección y en su 

aplicación á principios de equidad. El suplicio oriental per-

día allí considerablemente aquel refinamiento de crueldad 

que caracterizó el primer período de la civilización, ante 

cuyo refinamiento es ya un inmenso progreso el talion que 

distingue las leyes criminales de los antiguos pueblos 

orientales. 

Las penas son sencillas, naturales y tan variadas ya 

como lo permitía la diversidad de bienes cuya privación po-

día afectar, al hombre dolorosamente: la privación de la vida 

natural, de la vida política ó civil, de sus bienes, de la liber-

tad, etc.; tal es la base de la elección de las penas. Alcanzan 

ademas distintos grados en su aplicación, según la grave-

dad de los delitos, y la arbitrariedad del juez se halle más o 

ménos limitada. El poder ejecutivo no es al mismo tiempo 

legislativo; y al aplicar la ley, no tiene el derecho de crearla 

ni el de aplicarla creándola. 

Roma tomó de Grecia su legislación criminal y las de-

más instituciones; pero apropiándolas á su genio y modifi-
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cándolas luego según sus costumbres y sus progresos. El 

talion que había pasado á la ley de las Doce-Tablas por 

conducto de Grecia que lo tomó á su vez del Oriente, fué 

muy rara vez aplicado, y era permitido librarse de él (1); 

las otras penas se hallaban m á s en armonía con las ideas 

y las costumbres de los Romanos . 

Es inútil hacer notar en detalle la influencia del sistema 

de penalidad greco-romano sobre las legislaciones moder-

nas. Nuestra civilización europea es completamente roma-

na en su principio; su fondo h a sido momentáneamente al-

terado por los bárbaros y el régimen feudal; pero en el Re-

nacimiento, la civilización ant igua recobró la justa influen-

cia que ejercía. Se verá, por otra parte, cuándo estudiemos 

las diferentes penas apl icadas según los tiempos y los luga-

res á los diversos delitos, que los pueblos modernos apénas 

salen de la tutela del derecho romano; que esta tutela se ha 

ejercido constantemente en Europa despues de la conquista; 

y que los Galos, los Francos, etc., han tomado de los Ro-

manos sus leyes penales. Sábese que los bárbaros han res-

petado despues de su invasión las instituciones civiles de 

los pueblos vencidos, y que él derecho romano no ha cesa-

do de reinar con más ó menos fuerza en la Europa meridio--

nal de la Edad Media. 

El derecho canónico, mezclando su influencia á la del de-

recho romano, léjos de destruirla ó de absorberla, la ha 

sufrido más de una vez, y nace del derecho romano mismo; 

pero modificado por el cristianismo, ó más bien por la Igle-

sia y por el papado. 

El derecho romano ha influido también poderosamente 

en las costumbres, por originales que éstas hayan sido. 

Este derecho era la costumbre de los pueblos que no te-

nían otras, y modificó con frecuencia aquellas cuyo origen 

era extranjero: así, por ejemplo; el Espejo de Suabia y el 

Derecho imperial no son sino el derecho consuetudinario 

germánico, conocido con el nombre de Espejo de Sajonia, 

al cual se había mezclado desde el siglo XV una gran parte 

del derecho romano y del derecho canónico. El derecho bár-

baro de la composicion influyó también en muchas costum-

bres, y la multa que formaba parte de él, era por sí sola una 

poderosa razón para que fuese adoptado y mantenido. 

(1) Getf.,XX, 1. 

San Luis cita con frecuencia las leyes romanas en sus 

Establecimientos, y Pedro des Fontaines hizo también un 

uso muy frecuente de ellas en su Consejo. En una ordenan-

za de 1.° de Abril de 1315, se habla ya del crimen de lesa-

majestad, y bajo Felipe el Hermoso, vemos muchos docu-

mentos en que se halla la expresión de lesion de la majes-

tad real. También á las leyes rpmanas, por lo ménos indi-

rectamente, debemos el uso del tormento. 

Por otra parte, no es en derecho criminal donde se dis-

tinguen los fueros por la originalidad y la variedad. Apénas 

se habla de ellos, bajo este punto de vista, por lo poco que 

se separan del derecho clásico universal de los tiempos mo-

dernos, es decir; del derecho romano modificado por el de-

recho canónico, y por el arbitrio que dejan al juez la ley y 

el soberano. No hablamos aquí, sino de las disposiciones 

penales y no del procedimiento. 

La época en que el derecho presenta más anomalías en 

Europa y en que parece tener un carácter más original, es 

la de la Edad Media; pero las justicias señoriales tenían po-

cos fueros criminales, porque la justicia se administraba 

arbitrariamente por el señor ó en su nombre: solo una cir-

cunstancia tendía á dar y á conservar á esta justicia un ca-

rácter un poco equitativo y permanente, y era el gran prin-

cipio de no ser juzgado sino por sus pares. Pero este prin-

cipio no alcanzaba ni á los villanos ni á los campesinos, á 

quienes no protegía. 
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CAPITULO XXXI. 

QUINTO PERIODO--LÀ JUSTICIA- TEMPLADA PORLA PIEDAD Y LA CLEMENCIA 
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Del último siglo data ir^uy particularmente esta nueva 

tendencia en la elección y aplicación de las penas. Es cierto 

sus primeros gérmenes son mucho más antiguos, pero 

su influencia sólo se ha ejercido ámpliamente desde hace 

un siglo. En nuestros dias, este espíritu penetra cada vez 

más profundamente en los códigos criminales, y tiende á 

abolir la pena de muerte en materia de política y áun en 

materia civil; á convertir la pena, en general, en simple pe-

nitencia; y la detención correccional de los adolescentes en 

sistema de educación. La misma penitenciaría no es tampo-

co más que un medio para obtener la reforma de una edu-

cación mala ó el complemento de una educación imperfec-

ta. En todas partes, lo mismo en la Roquette que en el es-

tablecimiento de Metray, en nuestras prisiones y áun en 

nuestras galeras, como en las penitenciarías americanas, 

el detenido es objeto de una solicitud más ó ménos compa-

siva, y la sociedad no tiene ya aquellos rigores sistemáti-

cos que respiran aún la cólera y la venganza: sus agentes 

pueden faltar á su misión, pero no son verdugos. La pena 

de muerte es cada vez más rara en aquellos países donde 

se mantiene todavía, y la sociedad que la impone lo hace á 

despecho y casi como avergonzada; y una pena que necesi-

ta ocultarse, porque comienza á sublevar la conciencia pú-

blica, se halla moralmente derogada. Tal es la opinion y tal 

la tendencia del siglo. 

Y, sin embargo, esta tendencia y esta opinion no pueden 

ser acusadas de una simpatía rayana con la complicidad, 

no. El mal moral , el crimen, sigua siendo lo que es; el sen-

tido de lo justo no se halla pervertido; pero el de la indul-

gencia, de la generosidad, de la piedad, en ñn, se han des-

arrollado hasta el punto de reducir mucho la escala de la 

penalidad. En otros términos, las costumbres generales se 

han dulcificado considerablemente, y esta dulzura, esta be-

nignidad no aprovechará sólo á los culpables, sino que, por 

el hecho de ser universal y ser-sentida por la misma pobla-

ción en que el crimen se comete, con frecuencia será un 

beneficio, áun para esa otra parte del pueblo que con más 

frecuencia es victima de.los atentados. 

Esta tendencia es, pues, un progreso incontestable so-

bre las fases precedentes del derecho criminal. 

« 
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