CAPITULO XIX

EL UTILITARISMO Y LA PENA
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consideracién de la utilidad social detiene las investigaciones,
que 4 su vez reclama la ley moral. Asi, la prescripcién de la
acci6én publica, estd dictada evidentemente por esta considera-
cién: de la misma manera. el que ha tratado de cometer un de-
lito y ha comenzado su ejecucion, pero abandona voluntaria-
mente su proyecto, ante la ley moral, es culpable y merece
una pena: pero la ley penal le perdona, 4 fin de alentar su arre-
pentimiento, pero por un interés social.

Véase pues por este ejemplo, que podria multiplicar, que la
idea de utilidad juega un papel importante en las legislaciones
penales. ;Sera necesario decir por lo mismo, con Mill, que la
justicia, quita el nombre adecuado 4 ciertas utilidades sociales,
que son mucho mas importantes, mas absolutas, mas impera-
tivas, que todas las demés de la misma especie? z;Es verdad que
el legislador no debe inspirarse en un derecho natural, sdlo en
interés de la sociedad, que ha creado el derecho, apoyandolo
en la pena. que seguin Bentham, «distribuye entre los miem-
bros de la sociedad los derechos y las obligaciones?»

Para los utilitarios, lo que es justo, es lo que manda el le-
gislador: la injusticia es la violacion, de la legalidad. «Antes
que hubiera gobierno en el mundo, dice Hobbes, no habia justo
ni injusto, porque la naturaleza de las cosas es relativa con el
precepto que las precede. La justicia 6 la injusticia, vienen del
que gobierna, de suerte que los reyes legitimos hacen una cosa
justa el mandarla, é injusta el prohibirla.» (De Cive, cap. XII,
parr. 1.) Es la teoria expuesta por Glaucon en la Republica de
Platén. «Se llama justo y legitimo lo que establecid la ley.»
(L. IL.) Stuart Mill, hace también derivar la idea de la justicia,
de 1a conformidad con la ley. Pero, ;no es mas bien lo contra-
rio de la verdad? ;No es la ley positiva. la que resulta de la
nocién anterior de la justicia natural? Cuando los primeros
legisladores promulgaron las leyes, era necesario que tuviesen
la idea, de que tal acto era injusto y danoso. que debia ser pro-
hibido. que tal otro podia ser permitido. Es posible decir, que
el homicidio, el robo, sélo son injustos porque han sido pro-
hibidos; que su criminalidad proviene de las prohibiciones
legales: que antes que fuesen prohibidos por la ley positiva,
no era injusto el matar y el robar? El legislador no crea lo
justo ni lo injusto, no hace sino proclamarlo, sancionarlo. No
es porque la ley positiva castiga el robo, el homicidio, el que
estos constituyan delito, sino que lo son, y castigados. porque
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hibidos ya por la ley natural. «Decir que no hay nada justo ni
injusto. sino lo que establecen las leyes positivas, es decir, que
antes de trazar el circulo, los rayos no eran iguales.» (Mon-
tesquien, Espiritv de las leyes.|

Por lo que se refiere 4 los delitos mas graves, es evidente que
la ley no castiga tan solo los actos dafiosos 4 la sociedad.
sino también los actos contrarios 4 la ley moral. Pero, repli-
can los utilitarios. hay un gran nimero de actos que son pe-
nados, aunque no se hayan cometido con intencion criminal,
en particular el homicidio ylas lesiones involuntarias, la men-
dicidad. 1a vagancia, las infracciones de las leyes sobre el ejer-
cicio de 1a medicina y la farmacia, las faltas de simple policia,
las infracciones de las leyes fiscales. etc., etc. zEn que, por
ejemplo, el autor de un homicido involuntario, ha violado la
ley moral? ;No es penado tan solo en un interés social, por ra-
zén del perjuicio que cause? En un capitulo precedente, he de-
mostrado yaque es castigado no solo por este perjuicio, sino por
razén de la eulpe que ha cometido. La imprudencia que causa
Y4 muerte de un hombre, constituye una culpa, que debe ser
castigada. «La razon estd, en que la sociedad exige que obre-
mos con tanta cordura, con tanta circunspeccion, que nuestros

actos no tengan nada de peligroso respecto 4 los demés hom-
bres.» (Bourlamaqui, pag. 85.) Obseérvese bien. que es necesa-
6 no confundir el homicidio involuntario, con el homicidio
aceidental, casual; este no puede ser castigado porque no hay
culpa de ningun género. La ley romana hacia ya esta distin-
¢ién: «No es castigado el que ocasiona algtin quebranto por
accidente, sino hay culpa ni dolo por su parte.» (Gayo. IIT,
r. 211.) Al contrario: «Se considera que ha matado injusta-

par
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mente, aquel que ha obrado con dol
(1%id.) La exposicién de motivos del articulo 319 del Cédigo
nal dice también: «Si el homicidio ha sido causado involun-

pe
fortuitas ¢ desgraciadas,

tariamente porefecto de circunstancias
gue no signifiquen ninguna negligencia é imprudencia por
parte de su autor, este homicidio casual, es un accidente y no
un atentado: es tan extrano 4 la voluntad, como 4 la posibili-
dad de la previsién: no presenta el caricter de crimen ni de
delito.»

Insisten & su vez los utilitarios y objetan, «que con frecuen-
¢ia y razén, se castiga al hombre que ha cometido un acto
dafioso, malo, ilegal, ignorando que lo fuera y creyendo obrar
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trabandistas de sal. 4 la pena de muerte: igual pena se esta—
blecia contra aquellos que resultaban convictos de haber in-
troducido tabaco, telas pintadas y otras mercancias de contra-
bando, formando grupos de cinco ¢ seis personas llevando ar-
mas. (Declaracion de 2 de agosto de 1729.) Es sabido que en
materia de caza, el articulo 14 de la ordenanza de 1601 auto-
rizaba al juez para imponer la pena capital, en caso de cuarta
reincidencia. Estas penas, sin duda alguna, eran barbaras é
injustas. ;Es seguro que nuestras leyes en materia de aduanas,
no conservan hoy dia aun, vestigios de esta severidad draco-
niana? El 12 de julio de 1888, la Sala 4.* del Tribunal de Aix,
de la cual formo parte, se vié obligada & condenar & cuatro
dias de prisién y 100 francos de multa, minimum dela pena,s
4 un agricultor de Mentén que habia introducido en una bar-
ca, de Italia 4 Francia, nueve paquetes de esparragosy algunos
cestos de manzanas! En materia de robo, estafa, abuso de con-
fianza, el juez puede reducir la pena hasta una simple multa.
mientras que por la introduccién de algunos esparragos, no
tiene esta facultad, y ha de imponer pena personal. Seria pues
de desear que en materia semejante, la ley permitiese la aplica-
cién de circunstancias atenuantes, como recientemente lo ha
autorizado en materia de contribuciones indirectas. (Ley de
presupuestos, de 1888.)

No es solo en el derecho antiguo, donde la preocupacién ex-
clusiva de la utilidad social, ha llevado el legislador 4 exage-
rar la represion: los redactores del Cédigo penal de 1810, bajo
la influencia de las ideas de Bentham, queriendo con un crite-
rio de utilidad, exagerar la intimidacidén, establecieron penas
barbaras, como la picota, la marca, la muerte civil, y la con-
fiscacién de bienes del penado: y no hubieran admitido cir-
cunstaneias atenuantes en materia de crimen. En 1832, inspi-
randose en ideas m4s humanas, el legislador, hizo desaparecer
las penas excesivas. y extendié 4 los crimenes el principio de
las circunstancias atenuantes.

La conservacién de las penas infamantes, es debida aun &
consideraciones de utilidad mal entendida. Mirando la pena
como un remedio farmacéutico, (idea de que mds tarde se apo-
dera Stuart Mill), Bentham entiende, que, «la infamia es uno
de los ingredientes mas saludables de la farmacia penal.» zPero
no es una gran contradiccién querer corregir 4 los penados y
declararles infames 4 perpetuidad? ;Es conveniente, esutil, di-
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mas rigurosos acaban por endurecer los corazones: aguellos

pierden una parte de su eficacia, y son rechazados por la con-
ciencia publica v la conciencia de los mismos reos.

Si se quiere tener idea cabal de los errores deplorables en
que puede caer el legislador, cuando no se inspira sino en la
utilidad social, es necesario echar una mirada sobre el derecho

antiguo, las leyes revolucionarias y el Cddigo penal de 1810.

iCuantos inocentes declarados culpables. porque se les creia
perjudiciales 4 la sociedad! jCudntas leyes absurdas han piso-
teado la justicia y el buen sentido! «Cuando se trate de un de-
lito de lesa majestad. los hijos del culpable, aungue inocentes.
no deben dejar de ser castigados, 4 fin de imprimir un mas
grande horror 4 este delito, y & fin de que por ello los padres
no conciban jamés la idea de cometerlo.» (Jousse, t. IIL, pagi-
na 687.) La sola expresion de una idea criminal, no seguida
de ejecucién. habia bastado para hacer perder 4 un muchacho
de doece afios, que habia dicho, jugando, que podria un dia co-
meter el delito de Jacobo Clemente. No era necesario para el
delito de lesa majestad, que las pruebas fuesen tan completas
como para cualquier otro: en fin, en este caso jla locura no
excusaba al autor!

En nombre de la salvacién del Estado, el decreto de 10 y 12
de marzo de 1793 autorizaba al tribunal criminal extraordi-
nario, «para imponer la pena de deportacion 4 los autores de
crimenes y delitos contra la seguridad del mismo Estado. 0
tendian & restablecer la monarquia, que no estan previstos
en el Cédigo penal, ¢ entre aquellos, cuya residencia en el te-
rritorio francés fuese objeto de perturbacién ¢ alarmal» Tam-
bién para salvar la patria. la monstruosa ley de 22 pradial del
afio II, imponifa la pena de muerte 4 los que habian favorecido
la guarida y la impunidad de los conspiradores y de la aristo-
cracia, 4 los que habian procurado extraviar la opinidn, ete.!
Bajo el imperio de la preocupacién exclusiva del interés so-
cial, el Cddigo penal de 1810, conservo el delito de no revela-
cién del complot, contentAndose con suavizar la pena. (Arti-
culos 103 al 107.) En la antigua legislacion francesa, el hijo
que tenia conocimiento de un complot tramado por su padre,
estaba obligado 4 denunciarle, «bajo pena de ser penado como
cémplice.» (Instituciones, Muyard de Vouglans, pig. 327.
Era la reproduccién de una ley de Justiniano. zNo era esto
monstruoso? La lista delas leyes inicuas seria muy larga, si
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se quisieran enumerar todas aquellas que se decretaron en
nombre de la salud piiblica: porque, como lo ha hecho obser-
var Grocio, los politicos en general, son poco cuidadosos de
la justicia. y se creen muy héabiles cuando violan el derecho
en el interés del Estado: «poco les importa lo justo y lo legi~
timo, no atienden sino 4 la utilidad. y no tienen otra palabra
en sus labios.» Son muy aficionados & decir como Caifas: «Es
necesario que muera un hombre por el pueblo, para que la na-
cion se salvel» El individuo es sacrificado, y se hacen morir
categorias enteras de sospechosos; pero la nacién, lejos de sal-
varse con estas leyes de salud piublica, ve comprometida su
honra y sus intereses. Buscando inicamente la utilidad gene-
ral. el legislador se expone & perderla, mientras que frecuen-
temente, al contrario, no procurando sino la justicia, encuen-
tra como resultado, la utilidad: es preciso que la utilidad so-
cial sea regulada por laley moral, 4 fin de que la ley ni se
convierta en instrumento de opresién y no califique como de-
litos, hechos inocentes,”que por error son considerados como
perjudiciales.

Pero, objetan los utilitarios, «si la justicia es independiente
por completo de la utilidad, y puede ser, per se un principio
regulador que el espiritu admite después de un simple examen
interno, es dificil comprender. porque este ordculo interno es
tan ambiguo, y porque tantas cosas parecen sucesivamente,
justas é injustas, segtin el punto de vista con que se las consi-
dera.» (Mill, E7 utilitarismo, pdg. 113.) Antes de Stuart Mill.
Ca_rneade: Pascal, Montaigne y Voltaire habian hecho en tér—
minos mas precisos, el proceso de la razén humana v de las
leyes positivas. «Si hubiese una justicia natural, tédos los
hombres reconocerian las mismas leyes, ¥ en un mismo pue-
blq sus leyes no cambiarian con el tiempo...» Asi es, «que si
quisiera examinar las leyes, las instituciones, las costumbres.
no diré de las diversas naciones del mundo, sino de una sola
ciudad. y de Roma misma, probaria que han cambiado mil ve-
ces (1).» Son conocidos los célebres pasajes de Montaigne y Pas-
cal, sobre las variaciones y las contradicciones de 1:12 legisla-
ciones: «zQue verdad es esta que limitan estas montafias, v que
mas alld es mentira? ;Qué bondad es esta que ayer era l'éspe—

_ (1) Cicerén, De la Repiiblica, 111, parr, 11, 10. Véase Montaigne, 1. XI, ca-
pitulo x11, y los Pensamientos de Pascal.
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tada y hoy no lo es, y que solo la constituye delito, el paso de
un rio%? A su vez Pascal, reproduciendo el pensamiento de
Montaigne, casi en los mismos términos, dice: «Deliciosa jus-

ticia, que estd limitada por un rio ¢ una montafia! ;Verdad de

los Pirineos acé, error allende su cordilleral»

Estos pasajes son mds elocuentes, que exactos y justos. Lo que
varia segnin esté 4 esta ¢ aquella parte de los Pirineos, no es la
apreciacién de la legislacién y la conciencia puiblica sobre los
delitos: en ambos lados de los Pirineos, el homicidio. el enve-
nenamiento, el robo. la estafa, el abuso de confianza, ete.. efc..
gon siempre reprimidos. Las variaciones legislativas, no afec-
tan sino 4 las leyes relativas & la organizacién politica y so-
cial. Las leyes politicas, las leyes sobre la prensa, el derecho
de asociacion, ete., etc., cambian necesariamente segtin la for-
ma de gobierno, la constitucién de la sociedad, el grado de
instruceién y de libertad de cada pais. En esta parte especial de
toda legislacion, el niimero de delitos disminuye 4 medida que
aumenta la libertad politica (1). Los progresos de la economia
politica, y las transformaciones econémicas producidas porla
facilidad de las comunicaciones, han contribuido también 4 la
disminuecion en el nimero de los delitos (2). Los progresos de
las ciencias naturales, han también hecho desaparecer los deli-
tos de magia y hechiceria. Ademas, aun en la legislacion civil.
las reglas que se refieren 4 la constitucién de la propiedad y de
la familia, varian y deben variar, segiin la organizacién social
de las naciones.

Las principales modificaciones que se refieren 4 la constitu-

(1) La antigua legislacion prodigaba Ia pena capital, para los delitos po-
liticos, y los escritos difamantes contra el rey. Jouss, t. 111, pig. 6go, cita
muchas sentencias de pena capital, contra escritores que habian compuesto
libelos difamatorios contra el rey.

(2) Cuando se estudian las antiguas legislaciones, quédase uno admira-
do de las leyes verdaderamente estipidas y crueles, que habia inspirado la
ignorancia de los hechos econdmicos. Los que transportaban trigos, gra-
nos y legumbres fuera del reino sin licencia real, eran penados como reos
de lesa majestad. (Cartas patentes de 12 marzo de 1595, ¥ Declaracion de
22 de diciembre de 1698; Jousse, t. III; pag. 694.) Estaba prohibido alos
stbditos del rey, hacer el comercio del mar del Sud, bajo pena de muerte.
(Declaracién de 29 de enero de 1716; Jousse, t. III, pag. 695.) Igual pena
se imponia 4 los que transportaban 6 hacian transportar plata G oro fuera
del reino. (Ibid., pig. 694.)




