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cion de los pueblos, versan sobre esta parte de las leyes pe-

11:11.(35 y civiles, que cambian segtin la constitucién pofitica: y

Aristételes lo habia ya observado, contestando 4 esta objecidn
sacada del derecho natural, pues decia con mucho acierto
«Esto no es verdad, sino hasta cierto punto. Hay cosas que nﬂ:
turalmente estin sujetas 4 cambios y algunas que no: hay un
derecho natural, y otro que no deriva de la naturaleza. (Moral
de Nicomaco, V, 7.) : .
. Pero los utilitarios solo tienen chanzas, «para la pretendida
Justicia eterna de los metafisicos» (Lombroso, &/ hombre cri-
minal, p. 57), para la razén eterna, y el derecho natural. Para
B_entham. la ley natural y el derecho natural no son sino fic-
ciones y metaforas. (Zratados de legislacion. 1. pigina 132 y
siguientes.) Se burla de Blackstone, de }-Iontesquie; y de Tur-
got, porque invocan la ley de la naturaleza. Segin él, oponer
el derecho natural al derecho legal, es alterar la legalidad (1):
considerar las leyes positivas en su relacién con elndm'ec.ho (n.;
tural, es, substituir, «al razonamiento de la experiencia, todos
los delirios de la imaginacién.»

; No creo que las burlas de Bentham merezean una larea re-
futacion. Sin duda, cuando una ley positiva es contrm‘it':{ a la
razén y subleva la conciencia, se pide su derogacién en nom-
1_01@ de la razén y el derecho natural, y tarde 6 temprano la ley
inicua dgsaparece, por las protestas de la conciencia indignada.
;:.Hluy qué echar de menos las leyes inicuas? ;Es qué su deroga-
cién no es un beneficio inmenso para la humanidad? TSdu
obra humana necesita un ideal: &épor qué pues quejarse de que
la obra legislativa tenga también un ideal, al cuafprbcura al-
canzar? Diga lo que quiera Bentham. cnﬁsu]tando este ideal
buscz"utldolo. «lo que es bueno 6 malo segiin la Ji((!!'i'(l'z{’::(l de Zaé.'
cosas (2)» es como el legislador mejora su obra. Hav en -e-fectc.)
reglas de justicia, que emanan de la naturaleza de las cosas. ‘«:
Montesquieu no se equivoca el definir las leyes, Zzs ?'(‘Z(Ir;’ir)il{;:?
necesarias que resvltan de la naturaleza de las cosas. «Lo que es
muy conforme al orden, lo es por lz naturaleza de las c&wa; ¢
independiente de las convenciones humanas (3).» : A

ot : :
(1)‘ Pascal en el mismo sentido habia dicho: «El arte de destruir los Es-
tados y alterar las costumbres existentes
- 2
para demostrar su falta de justicia..
(2) Platon, Las leyes, 1. 1,
(3) Rousseau, El contrato sociul, 1, 11, cap. VI

profundizando hasta sus origenes,
- €S Un juego seguro para perderlo todo.»

1,
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El mismo Bentham. después de haber negado el derecho na-
taral, lo reconocia cuando decia: «Las penas de la sancién mo-
ral, son anteriores 4 la formacion de los gobiernos. Antes de
haber formado una asociacién politica, antes de haberse dado
leyes y magistrados, los hombres vivian entre si, en tribus y
en familias, y tenian las nociones del bien y del mal, y reglas
morales de conducta. Los primeros legisladores trabajaron so-
bre el fondo, y siguieron el modelo.» (Zratado de las penas,
t. I, pAg. 301.) Por una contradiceién anidloga, Mill parece ad-
mitir también, que la legalidad no constituye toda la justicia,
puesto que el mismo reconoce, que «la ley no puede ser el cri-
terio de la justicia, que puede otorgar un bien & una persona
y causar un mal 4 otra, bien y mal que condena la justi-
cia (1).» Vese por estos pasajes de Bentham y Mill, que estan
en contradiccién con su misma teoria, que cuando el autor de
un sistema filoséfico ¢ juridico que repugna al sentido comun.
no cuida exquisitamente de la expresién de sus pensamientos.
su espiritu falseado por el sistema, tiende 4 rectificarse y volver
hacia la verdad. El espiritu de sistema aun servido por una in-
teligencia poderosa, no puede conseguir se eviten estas con-
tradicciones, que son una nueva prueba de la fuerza del senti-
do comun. en las materias que afectan & la conducta del hom-
bre y de las sociedades.

Pero el espiritu de sistema, no tarda en hacer olvidar a
Bentham los antecedentes del sentido comin y del sentido
moral, que s6lo son suefios para él: (Zratados de legisiacion,
pag. 11), y propone reformar el lenguaje. Las palabras justo,
injusto, moral, inmoral, bueno, malo, son empleadas por €l
como términos que abrazan ideas de ciertas penas y ciertos
placeres... «La virtud no es un bien. sino por razén de los pla-
ceres que nacen de ella: el vicio no es un mal. sino por las
penas que le siguen. El bien moral no es un bien, sino por su
tendencia & producir bienes fisicos: el mal moral. no es un

(1) E!utilitarismo, pig. 89. Importa recordar que si Montaigne y Pascal
se burlaron con tanta viveza de las imperfecciones de las leyes humanas,
no por esto han dejado de afirmar enérgicamente la existencia de un de-
recho natural. «La justicia en si, dice Montaigne, natural y universal, esta
mas noblemente regulada, que esta otra justicia especial, nacional, sujeta
4 las necesidades de nuestros politicos.» (Lib. III, cap. I.) «Sin duda hay
leyes naturales, dice Pascal... Estas palabras nos conmueven: solo se peca
en su aplicacion.» (Pensamientos.)
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iﬁ:}l. j‘nm por su tendencia 4 producir males fisicos.» (Zbid
. 1, pag, 5.) os
utilié::ﬁ d: 11 n[f (:;L]ljtllilrlr{ildctilc'nttllU é:ﬂ lfcl)Ct& ‘35 : ‘%Uf{ et
o gacién es lo que le da fuerza. En vez de
decir: es justo cumplir sus obligaciones, segtin Bentham, debe
decirse, es 1til cumplirlas. Conviene sin embargo. en q u«“ «en
algunas circunstancias la palabra #¢7 parece <1«?n1a;i;1tilo diblI
para expresar la fuerza obligatoria, que seria de de;;ear l‘\'i}l‘f‘—.
e la idea. El espiritu no se encontrara satisfecho con l;‘xln'c;—
siones por el estilo: es inutil asesinar... estando 10;3 ]'u'in_{‘-illiuﬁ-
del ascetismo y el sentimentalismo. en un estado de 1'1\"11ild‘z:'i-
con el principio de utilidad. el uso de esta palabra paroclv %etr—
vir de pretexto para rechazar proposiciones que sin él Q&ﬁ’ﬁn
aceptadas,» y propone (Zbid. pag. 25), sustituir la I;‘11‘11)1'; "tL"
por la de conveniente. Asi dice: «nada se podra oilz:‘e-ltarL-' ii'ltl-'
p'fllaln'u bajo el punto de vista de la fuerza de E':X[J‘i‘f‘*i('}: L\“\l
(lmel pues: No es conveniente asesinar 4 un i]l'Ili‘.".l)' ug es mnL
veniente envenenar 4 la esposa: no es (_fonveni;lt.u inc;-'nrl"_'
la casa del vecino. Mill comprendié el horror qlle". ins mlml
dcllr;o. Y que no se expresaba bastante bien, di(_’it:lldf;E u:‘ Ll
éses:muto. £*.’l homicidio, el envenenamiento. el inﬂm-mli{o 7 neo
son co}lyenlentcs: y a diferencia de Bentham, reconoce c L-u" I
expresion de «utilidad general.» no expresa con ‘t)u-“«t-mt*i(‘l . '?d
d:l_d. la fuerza de la obligacion, la energia p:trtic-n]-;x-ttlvl{d%; atI
miento» (A7 wtilitarismo, I11), y entiende que osto‘p1'0\.'ir:[l1-(l-] 11_
que entra en la idea, el sentimiento de 111stiéia1 «no -:(3107 e
ulemt:l’lto racional. sino un elemento i'tl'liH.l:LI: la \cd de hlat: l'fl‘“
pl’L‘.&:-'ﬂ].l:lS.'» L~t( sentimiento animal, se morulizd ])-Ol' rﬁe{iiola;
1:1 simpatia. Sin duda alguna, el deseo de vengarse, de 'rl(-mi—.
ver .mal por mu.l.’ es un sentimiento natural, como el instinm
de_lu conservacion: pero este deseo de \-fzu;z'uhz:l. no es ui';ltj un
dea'lno a.npn:li de devolver mal por mal, contiene un _)1-‘-111('5 DiC
(lle Justicia, el principio del talidn: 4 la edlera (1116 siCnItP la 3'1-0
tima de una violencia, se une la idea de que el .otb_niorlcc;m 1§‘
un acto injusto, que merece un castigo, con mal in-;ml al %
ha h'eclfo sufrir. El ofendido que se 1:elﬁg'u purz; h:lier(*(‘ ; ._.QUC
tar, 4 81 y 4 los suyos. siente que tiene ¢l derecho de ohbtl"tt'h'pf'-
porque se halla en estado de legitima defensa. Este Q-ntf 'd"nh
to de justicia vulnerado por la Violencia.'cstah(-oﬁ.(-)ipm'[-luil-
que se obra legitimamente al rechazar una af'rre%i.cin in-:miltt1 t L'.
:1_1 h_aeer' sentir al agresor un castico mer(:f:id:). f.oclou PQ]T;\ J :
timientos no son otra cosa, que un deséo animal n_lé 1:‘[:1‘;1-'04:1;51[:7
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Cuando una persona 4 quien amamos, sufre una injusticia,
sentimos indignacion contra el autor de la agresién, y el de-
seo de verle castigado, porque toda injusticia nos ofende, aun
la que se comete contra extranos.
;Es cierto que el deseo de castigar, nace unicamente de su
intencién y en su justificacién moral, de la necesidad de la
seguridad, necesidad vital tan bien apreciada por Bentham?
#Qué pasa en nosotros cnando sabemos que el autor de un cri-
men horrible, queda ignorado y por lo tanto impune? Si el
culpable esti entre nosotros, se levanta en todos un senti-
miento de temor: un enemigo publico nos rodea, que despues
de haber atacado & nuestro vecino, puede atacarnos. Pero al
lado de este sentimiento de temor. de estas preocupaciones per-
sonales, ;no hay un sentimiento desinteresado de indignacion.
que nos hace desear el castigo del culpable, aunque nada de-
bamos temer de 612 Si el culpable vive lejos de nosotros, en
otra comareca, por mas que nuestra seguridad no esté amena-
zada. subsiste la indignacion contra él: su impunidad nos
irrita. no podemos resignarnos a la idea de que el ecriminal
pueda librarse de la pena que ha merecido, si la justicia hu-
mana no puede descubrirle, apelamos 4 la justicia de Dios. De
]a misma manera. cuando leemos en la historia el relato de
uno de estos innumerables crimenes, que ocupan tantas pagi-
nas. el cuidado de nuestro interes personal y de la seguridad
publica. zno hace saltar de indignacién nuestro espiritu?
;Cuando leemos el relato de los injustos sufrimientos de los
pueblos vencidos. de los esclavos, de los débiles. de los nifios,
de las mujeres. victimas frecuentes del egoismo y de la bruta-
lidad de los hombres, cuando los historiadores nos refieren las
matanzas y los saqueos de pueblos enteros, esta lectura, jno
produce en nuestro corazon, un odio contra los verdugos? ;:No
es esta sed y necesidad de justicia, lo que nos hace creer en
otro mundo?

Con el sistema de los utilitarios, la justificacion de la pena-
lidad, no se encuentra sino, en ¢l provecho que sacan la socie-
dad y el culpable. La pena. dice Mill. es un remedio: no hay
mds injusticia en aplicar una pena. que el hacer tomar un re-
medio a un enfermo. (Filosofia de Hamilton, p. 563.) «Al casti-
garos, dice M. Fonillee, desarrollando el pensamiento de Mill,

mi objeto no es precisa y realmente el de castigaros, sino el de
curaros si es posible. «iCuando estais enfermos, no os admi-
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nistran muchas veces, remedios que son dolorosos?» (ZLa liber-
tad y el determinismo, pig. 39.) Por de pronto, colocandose:

dentro la teoria de los utilitarios, el criminal puede megar su
asimilacién & un enfermo, y la de la pena 4 un remedio. Com-
prendo que para Platén, el alma del criminal sea un alma
corrompida, enferma, necesitando de la pena para corregirse:
en la teorfa del filésofo griego, la pena es «la medicina del
alma,» porque la libra de la maldad y la obliga 4 volverse
buena. Asi, segtin Platén, el criminal debe acusarse de sus de-
litos, pedir su expiacién: debe sufrir el dolor para recobrar la
salud: el culpable que quiere librarse del castigo, se porta
¢omo un enfermo que no quiere tomar un remedio doloroso.
temiendo como un nifio al dolor, sin comprender su utilidad.
Pero, en el instante en que se niega la nocion del bien abso-
luto, que no se admite un principio de justicia superior 4 la
utilidad. zqué derecho hay para reprochar 4 un criminal. como
enfermedad del alma, su tendencia 4 buscar su interés & ex-
pensas de los demas hombres?

Admitiendo que el hombre que prefiere su interés, al interés
general, sea un enfermo, squién ha dado al Jjuez la potestad de
hacerle tomar un remedio? El médico no tiene el derecho de
dar al enfermo una medicina contra su voluntad: la caridad
no tiene el derecho de imponerse. No podemos ser caritativos,
sino 4 condicidn de respetar la libertad de nuestros semejan—
tes. El juez no puede tener el derecho de curar al culpable sin
su consentimiento (1). El culpable podra contestarle que é1, es.
el 1inico juez de su interés, Y que no cree que el temor del cas-
tigo, tenga el poder de curarle sus malas inclinaciones. «Sé
queé soy un perezoso, podra decir. tan apasionado por los
placeres que me procuro sin trabajar, que siento una inclina-
cidn irresistible hacia el robo. J no me causa temor alguno la
pena. El oficio del ladrén, del granuja que asalta 4 los viajeros
con el peligro de sufrir una pena, es menos penoso para mi.
que el oficio de minero ¢ de obrero en una fabrica de cristal:

(1) San Juan Criséstomo, sin embargo es de opinién distinta. Segun €1,
si una persona herida viendo 4 un excelente cirujano que llega en su au-
xilio para hacerle una operacién necesaria, y le pregunta: ;Quién os ha
hecho médico? ;Quién os ha dicho que debeis aplicar el hierro 4 mi cuer-
po? El cirujano tiene el derecho de contestarle: «Son mi arte y vuestra do-
lencia los que me han dado este poder.» (Nota de Barbeyrac 4 Grocio,
Derecho de la guerra y de In paz, 1. 11, cap. xx, parr. g ¥ 39
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prefiero apropiarme una cantidad impgl't_zmte l]f_s (]in‘el.‘o. quAL'"
me permitira durante muchos meses satisfacer mis :aﬁmonef t
los placeres, que ganar mi su_st.unte con un tmbu_]oﬂpf‘:-no:,&
zqué me importa si soy descubierto, de pasar unos meses en ;
carcel, mejor alojado. mejor alimentado que .muchos (}brem‘.'-
honrados? Yalo veis, el temor del castigo no 11:11'1[13_'@ sobre mi:
no me gusta tomar el remedio que me proponeis. V nestr:} eo(;n:
pasion dimana de un buen curz'tclfer. pero perded este cuidado:
el robo me repugna menos que a vos.

Si al enfermo no le gusta tomar el 1'emedi0: no comprendf}f
como la sociedad tendra el derecho de udmimstrarse_?lo contra
su voluntad. Por otra parte, si la pena es 1'ig01-qsn.'s:_1 es 1:1"(10—1
tencion perpetna, zeémo puede ser un remedio 1_1t11 pal.l‘:
penado? Si es la pena de muerte, zqué es este remedio que mata
al enfermo? |
al It:]d ;ella pues. no puede j l.istiﬁcaFS(E por l:_l Eltili_d}:ul q lloir'e])?.ri‘;j
al culpable. Veamos si encontrara_ su _}HStthﬁ[‘i[)‘l]. e;n - Slu'l:ti_
dad que procura & la sociedad. Smr duda :ilgulm. es 1uti 1 :
midar 4 los malvados y prevenir asi los delitos por cjl te 11"1(‘)-1
del castigo: pero no se puede decir 1 un hombr_c que(;(l‘lrr?é:
4 una prisién 6 4 un cadalso: «Os qu‘murms la lAlbe.‘l Ttl ‘-Lit"m;
y el honor para intimidar con el ‘::'_}eanllJlo de vuestro cas lb]-;
3 los que quisieran imitaros: o0s 1mpOn‘em0s _.13 ‘detfe.n‘cmn. 1.-
muerte y la vergilenza para ensefnar la vn_‘t.ud a w-uc:‘.athos‘ ('.21
ciudadanos: la sociedad reportara gran utll_ldad de v u)e:stlo‘.,u—i
plicio.» ;El condenado, no podra decir al juez: <<Dec1% qu_% .1111\

sastico serd 1til 4 la sociedad; pero por qué debo yo servir de
instrumento de terror en interés de el?:}? iPor queé Tm:} 1111.11.;0—
neis la carcel ¢ la muerte. para edificacion gka m‘is conciudada-
nos?» (Guyau. La Moral inglesa contempordie.) el T
No puede pues penarse & un _hombre. diciéndole: « ;_alca&m.
gamos porque lo habeis merecido.» «La pena. c‘omlo ~¢'ﬁ b

Kant, es decir como simple mal. debe desde luego ']ui}. ars :

por si misma. de tal suerte, que el penado d(eba_ conﬁ?zar qu(l.

tiene lo que merece. y que su suerte es proporcionada con ¢

conducta (1).»

icti icav : a ley ateniense
(1) Critica de la razon practica, trad. Picavet, pag. 64. La l];z'. t;, e:ido
pcf:nitia al acusado, en ciertos casos, escoger la pena qué: ha 1.:cms;bre 5
inada, votabase separadamente
Cuando la pena no estaba determi & § la _
culpabilidad y sobre la pena. Una vez declarada la culpabilidad «los jueces
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Grocio, en su obra admirable, distingue perfectamente, la
causa del fin de la pena: «En todo castigo. dice, se consideran
dos cosas, la razdn porque se castiga, y el iz que se propone
al castigar. La razén porque se castiga, es que el culpable lo
merece: el objeto que se propone al penarle, es la utilidad que
puede reportar del castigo (1).» Los utilitarios tienen razén
perfecta al decir, que el fiz de la pena, es la utilidad general:
pero este objeto no puede alcanzarse, sino cuando la justicia
autoriza la aplicacién de la pena. S6lo después de haberse de—
mostrado la justicia de la pena, es cuando la sociedad tiene el
derecho de obtener su provecho. «La pena, anade Kant, no
puede jamis imponerse simplemente como un medio de lograr
un bien, sea en provecho del mismo culpable, sea en el de la
sociedad civil: s6lo debe imponerse porque se ha hecho culpa-
ble: y es porque el hombre no debe ser nunca tratado como un
puro medio puesto al servicio de los fines de otro, y confun-
dido con los objetos de derecho real; su personalidad natural
se lo garantizan. Por de pronto debe encontrarlo digno de cas-
tigo. antes de pensar en sacar ademas de esta pena. alguna
utilidad para si 6 para sus conciudadanos (2).» jQué lenguaje
tan admirable! ;Cuénta nobleza, cusinta Jjusticia en los pensa-
mientos!

Desgraciadamente, Kant exagera su principio, al decir que
la pena es legitima, por el mero hecho de ser impuesta 4 un
culpable. «3ila sociedad civil, dice, se librase del consenti-
miento de todos sus individuos, (si por ejemplo un pueblo que
habitase una isla. se decidiese 4 abandonarla ¥ a dispersarse
por el mundo), el tltimo homicida que se encontraria en la car-
cel, deberia desde luego ser ejecutado, &4 fin de que cada uno
llevase la pena de su conducta ¥y que la sangre vertida no ca-

antes de dictar la segunda parte de la sentencia, invitaban al procesado a
que el mismo la pronunciase.» (Cicerdn, Los oradores, 1. I, parr. 54.) El acu-
sado podia elegir entre una delas siguientes penas: prision perpetua, multa
6 destierro. Sabido es que cuando Socrates fué declarado culpable, pre-
guntado por la pena que merecia, rechazando aquellas tres penas como in-
justas, dijo que merecia ser mantenido en el Pritaneo: sin embargo, des-
pu¢s de haber protestado de su inocencia, para obedecer 4 Ia ley, se im-
puso la multa. (Platon, Apologia de Socrates.)

(1) EI Derecho de la guerray de la paz, 1. 11, cap. Xx, parr. 28. M. Haus en
su excelente Tratado de Derecho penal, me parece que debe haberse inspira-
do en Grocio, al distinguir la causa y €l fin de la pena. (T. I, pig. 41.)

(2) Metafisica del Derecho, trad. Barni, pag. 198.
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vese sobre el pueblo que no habia reclamado cstf: cuﬁtlg?l
}Jol-qlle podria ser considerado flzn_tonc_f_)f como el COIHI:; 1(:)e 1(1;
esta publica violacién de la justicia.» Sin dufl::t. en el‘ ell:[c:
moral, toda pena impuesta 4 un culpable es justa: pero la ag—
ciedad no tiene el derecho de penar 4 un culpable sino cuan t0
esa pena es 1til: pierde el derecho de penarle, de:"i(l? e; 1}?0?;19,0[:92
en que no resulta utilidad alguna de la pena. E::ta_ deja (‘ ;m
legitima, si no es necesaria, si puede ser sub.stxtmd_a por un

ncin civil. Es "or a sociedad tiene el de-
sancion civil. Es un error, el creer que l_d sociec nge T
recho de penar, sin preocuparse de la .utllldac'i que (3‘1111 1{,1:1;).1]7
tara del castigo. y que se haria cémp}me del del}‘EO quﬁ ?m :1{.
se impune. En materia de prescripeién de la accion I?u,)_-md_" e
tentativa criminal voluntariamente abam‘l'ormulu. 1(?5 ul'rr.li,‘ne.,l
no pueden ser perseguidos. porque la 11t1hqud _50(;1511‘ ?i\l&fne.
abandono de los procedimientos. Es necesario 111111!‘..111_ ll, p:):m‘1
cipio de Kant, con el principio de Bentham ¥ fie }I.ll‘l: ‘.: -Ium;,
debe ser justa y util. Reuniendo ambas condiciones s¢ enc
tra la justificacién de la penalidad.




