CAPITULO XX
LA REPARACION Y LA PENA

LBramen de la teoria de H. Spencer)

La negacidn del libre albedrio y la consideracién exclu
de Ia' utilidad, han llevado al célebre filésofo inglés H
cer, a proponer el sus

siva
vad _ . Spen-
tituir la penalidad, porla reparacién. Esta

I.(lff(l no es nueva: fué enunciada ya en el siglo xvrmr
filosofo alemdan, S : :

: por un
chulz, cuando dijo: «Toda vez que no hay li-
pertad. todas las penas que tienen por objeto el rzas‘si-worcollfin—
Justas, sobre todo la pena capital: itodas deben qm; 1:)01{1 laze

das por la reparacién y la reforma (1}.» . G
; M. Littré, pretendiendo que la idea de pena, dimana de ]
1{‘1(!:1 de indemnizacién. reconoce que la penalidad i
tituido un progreso notable en la historia de la
El objeto de su teoria, era quitar 4 la noe -

a
habia cons-
a a civilizacion.
< Ox 10n de justici

slgmﬁc_aeidn moral, y hacer de ella una nncid::b;x?t-:lf'lji.mtflde?
mente intelectual. Pero el fil6sofo francés no flOSC(;]]‘OE‘i‘I } u.‘
]c?s progresos de la sociedad han hecho perder i la Jt‘ﬂ’ltﬁ'l l-'lb
racter de indemnizacidn, para darle el de r':lsrin'nl' <(IL-H (5‘()_
blaciones barbaras, dice, empiezan su jllstil’:if-l (‘01?]-:-1 j\n:i(:mlni:

(1) Kant ha hecho un examen de Ia teoria de Sc

ha Pl

a6 g hulz en lo cipi

metafisicos de la moral, Traduc. Tissot, pig 454 i Fp
g. :
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zacion, y los pueblos civilizados, la coronan con la penali-
dad.» (Origen de la idea de justicia, pag. 339.) M. Herbert Spen-
cer. entiende al contrario, que el progreso social debe conducir
la penalidad 4 la reparacion.

M. Fouillée, inspirandose 4 su vez en M. Spencer, cree tam-
bién que el fundamento real de la penalidad, «es tinica y ex-
clusivamente, el derecho de reparacién que consiste en volver
las cosas al estado anterior, y restablecer la justicia entre los
hombres... Os he causado un dafio, no podeis pedirme sino una
reparacién, una compensacion (Ciencia social, pag.299), es
decir, una restitucién, 6 sea una permutaigunal.» En otros ter-
minos, el delito ha quebrantado la igualdad, la justicia la res-
tablece: el juez es el guardian de la igualdad. (Aristdteles.) «Bl
hombre injusto se hace una parte mayor que la que le corres—
ponde (L. V, cap. 11, parr. 2): el que comete una injusticia se
atribuye mas de lo que debe percibir, y el que la sufre, recibe
menos de 1o que le toca (1. V, cap. 11, parr. 11): El juez se es-
fuerza en igualar esta injusticia, que no es sino una desigual-
dad. Al quitar al uno una parte del provecho que se ha asig-
nado. establece la igualdad en las cosas: (. V. cap. 1v, parra-
fos 4, 8) H. Spencer, dice de la misma manera: «Las agresio-
nes directas son formas de acciones desiguales. En el caso de
un robo, el bien es arrebatado sin equivalente alguno: en ma-
teria de falsificacién de productos. lo que deberia darse en cam-
bio como teniendo un valor igual, no se entrega.» La injusti-
cia es la violacién de la igualdad; la justicia es el restableci-
miento de la igualdad.

Es imposible encontrar una definicién mas exactay mas
filosGfica de la justicia civil; y he demostrado en capitulos an-
teriores que esta definicion ha sido dada por los grandes fildso-
fos de la antigiiedad. Confucio, Siménides, Platon, Cicerdn
v los jurisconsultos romanos. Pero, zes exacta esta definicidn
aplicada # la justicia penal? Sin duda alguna, la reparacion del
perjuicio causado 4 la victima del delito es uno de los fines de
la justicia social, pero para evitar la repeticién de actos dafii-
nos que perjudican 4 la vez. el interés privado y el orden pu-
blico, ;la sociedad no tiene el derecho de penar al culpable?
Toda lesion grave de un derecho privado, contiene un atenta-
do al orden social: la seguridad publica sufre con la comisién
del delito, y squeda restablecida en modo bastante con la repara-
cién del perjuicio individual? ;No es necesario, por otra parte,
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;:11112(;111:?1’ ]:;I[]]{;a};eamw al delillcljente para e.rvitar que vuelva & de-
o caso, del_dano cuusgdo a un tercero sin inten-
SIOH; e efecto de una imprudencia, puede bastar la obliga-
¢ion de reparar aquel dafio; pero esta reparacidn es insuficiente
respecto al que obré con malicia y delinquié. No pueden equi-
pararse nunca, el hombre honrado que causa dafio por simple
imprudencia, y el que con toda intencién lesiona los derechos
de otro y la piblica seguridad. Es necesario algo més. para
contener & los malvados. jqué arriesgaria un ladrén con apro-
piarse lo ajeno? Si no fuese descubierto, que sucede con fre—
cuencia, guardaria el objeto robado y si-se descubria con de-
volver lo robado habria cumplido. Es necesario ser muy po('JO
conoc'e’dor de los hombres. para creer que el temor de una 1'[;—
paracion pecuniaria les contenga: para la mavor parte, el te-
mor del !flstigo personal es el principio de la pli'udencia.

El castigo pues debe acompanar 4 la reparacién. La accidn
para obtener la reparacién corresponde 4 la parte lesionada, asi
como la aceién para la imposicion de la pena corresponde .él la
sgmed_ad: ambas se proponen un fin distinto: la primera no ﬂql—
pira'sino a la reparacidn del perjuicio, y la segunda 4 alcmwtlr
su seguridad con el castigo del culpable. ;

: .AFlem:is. la sociedad puede penar, aun cuando no haya per-
juicio material causado: un ladrén es detenido en el mismo mo-
mento en !que v & cometer un robo: esta tentativa es penada
por m:'estro Cddigo. como lo es el robo consumado. *~1 la.pelzna
no t}nqese otro objeto que la reparacidn, seria preciso segtin la
teoria de Spencer, dejar impune la tentativa. Spencer crire q u:3
el delito no perjudica sino 4 la victima, Y no se preocu nb!m—
tante de la perturbacion que el criminal produce 4 la éolé}edzld'
el ladrén que trata de sustraer el dinero de este 6 'tc‘u;l ci. d :
dano, es un enemigo piblico. i it

La pena es tan distinta de la reparacién, que debe ser im-
p_uf,?sta aunque se repare el perjuicio: no depende de ]ﬁ ena
civil. el _(lfatenel- el curso de la justicia penal por medi-o ‘depun;
ltmnsacqmnf aunque la parte ofendida haya renuneciado & 1:1
indemnizacién 6 reparacidn, la sociedad interesada en el casti-
g0 de los culpz_mbles, tiene el derecho de penarlas. Asi es quf&):se-
gun nuestm’ Cédigo, la reparacién no borra el deli"co. y. el
] ‘ue:f 310 pmrlrz_i' ver en ello, sino una circunstancia atenﬁantc.
hsta’atenmcmn no esta prevista por el legislador, que se con-
tent6 con afirmar, que «la renuncia de la accién civil 11(; puede
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impedir ni suspender el ejercicio de la accién publica.» (Art. 4
del Cédigo de procedimiento criminal.) El nuevo Cédigo penal
italiano (art. 432), considera la reparacién como una circuns-
tancia atenuante: reduce la pena en proporciones distintas se-
giin que la restitucién ¢ la reparacién hayan tenido lugar an-
tes 6 después de la persecucion del delito (1).

Por otra parte, no todos los delitos pueden tener reparacion:
solo es posible en los atentados contra la propiedad. ;Es posi-
ble la reparacién de un homicidio, de un adulterio. de un aten-
tado contra las buenas costumbres? Las indemnizaciones que
se concedan, jpueden resucitar al asesinado, restablecer el ojo
perdido, y la inocencia y la salud 4 las victimas de aquellos
atentados? Aristételes pretendia que el restablecimiento de la
igualdad podia verificarse aun en los casos de homicidio y le-
siones: «Cuando un hombre, dice, ha sido herido ¢ ha perdido
la vida por los actos de otro, la accién de éste y el dafio del
otro, se dividen si asi puede decirse, en dos partes desiguales:
el juez por medio de la multa ¢ la indemnizacidn que impone,
procura, disminuyendo la ventaja de una de las partes, resta-
blecer la igualdad entre ellas.» (Moral de Nicomaco, 1. V, capi-
tulo 1v.) Apesar de lo que admiro & Aristdteles, he de confesar,
que no comprendo que ventajas da al culpable la muerte 6 las
lesiones de su victima, y como se restablece la igualdad entre
la victima y su agresor con la aplicacion de la pena: no se cas-
tiga al culpable para restablecer esta igualdad, sino porque
aquel merece ser castigado, y para que su castigo sirviendo de
ejemplo, intimide 4 los que tendrian la tentacién de imitarle.
El mismo Aristoteles, en otro pasaje, parece haber compren—
dido que el restablecimiento de la igualdad, es el fin de la jus-—
ticia civil. y no de la justicia penal, porque dice: «la justicia
civil consiste sobre todo en la igualdad.» (L& gran morel, 1. 1.
eap: XXXI, parr. 15.)

El restablecimiento de la igualdad, es pues imposible en los
delitos contra las personas, y aun en otros, como los atenta-
dos contra los agentes de lo autoridad, las fugas de los pre-

(1) Enlaley de Atenas, la pena se atenuaba en caso de restitucion.
(Véase 4 Deméstenes. C. Timécrato.) Algunos codigos modernos, a fin de
fomentar y alentar el arrepentimiento, van  aun mas all4: el Codigo penal
austriaco, los del Tesino, Vaud y Berna, conceden en ciertos casos la im-
punidad, al que repara el delito antes que Ia justicia tenga noticia de &I, &
bien en casos de hechos pocos graves,
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808, efc.. ete. 3Y c6mo se obtiene la reparacién con los insol-
ventes? En este caso, Spencer reconoce que queda justificada
la detencidn, que podra decretarse contra el reo, quien debers
trabajar, pues debe «reparar en cuanto pueda el mal causado...
restableciendo las cosas 4 su primitivo estado en lo que posi-
ble sea.» (Busayos de moral, t. 11, pag. 331.) El culpable du-
rante su detencion, debe bastarse 4 si mismo: «Si no se basta.
comete de un modo indirecto otro delito; en vez de reparar,
causa un nuevo dafio.» Sin la menor duda, el delincuente debe
reparar el dafio causado. «Todo acto que cause perjuicio a un
tgrcero. obliga al que lo ha realizado. # indemnizarlo.» {Ar-
ticulo 1382 del Cddigo civil.) Con mucha mayor razén. cuan-
'do el dano causadc proviene de un delito, la I‘:?paracic.':n es mas
1nexcusable y pecesaria: asi es que segtn el art. 1, parr. 2 del
({c{(ligo de procedimiento criminal, «la accién de indemnizs-
ClO[l‘d(,‘ perjuicios causados por un delito ¢ una falta, puede
ser ejercitada por todos aquellos que los han sufrido.» Pero si
¢l culpable .es insolvente, #debe ser recluido obligandole con
su tr:a}mjo 4 bastarse 4 si propio, hasta que haya indemnizado?
ésera justo proporcionar la pena en su duracién, con su habi-
lidad 6 su inexperiencia en el trabajo? Si el autor de un delito
que ha' causado un perjuicio es un hombre anciano, sin profe-
S10n, O una mujer, el recluirles hasta que hayan reparado el
dano, es detenerles toda la vida. sNo hay pucé contradiceidn,
entre pretender que la reparacién sea el tinico fin de la jus-
tacml ’pcnul. y el proponer un sistema que conduce 4 una de-
’rcnclug prolongada y perpetua, aun para los delitos menos
graves? ;Acaso esta detencién, no resultars una pena exhorbi-
tante? Por otra parte, exigir la detencién mientras no esté re-
p:u_'ado el perjuicio, seria desviar la prisién de su \'el'tiadel'{'J
objeto, emplearla solo para satisfacer el interés privadb. ;

En tanto Spencer desconoce el fin social de la pena. como
que propone poner el culpable en libertad, sin fianza. desde
el Inomento en que ha reparado el daiio. (Hnsayos de mm'(f/:
{2 H.'pag'. 354.) ;Cuando se presente un flador. todo preso
pod 4 Ser puesto en libertad, aun que sea un asesino. un in-
cendlam.o. un envenenador? Spencer retrocede ante estas con-
secuéncias de su teoria. «No hay caucién ni fianza. dice.

quercpmpenso un asesinato: asi para este delito como para
otros igualmente graves, la socied
todo fiador 1o que puede ofrecer.

ad tiene razon de rechazar a
pero este caso no es verosi-
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mil.» ;Por qué es verosimil? ;No hay asesinos ricos, y que sin
embargo no siempre podran responder del dafio? Ademss, si la
teoria de la reparacién no puede aplicarse cuando se trata de
un delito grave, ;qué sera esta teoria que no puede tener apli-
cacion en un grandisimo numero de casos y aun los mas im-
portantes? ;No es esto una prueba mads de su insuficiencia?

Por ultimo. aun en el caso en que Spencer propone la aplica-
cidn de su teoria, su sistema tendria el inconveniente de ase—
gurar la impunidad 4 los ricos, y borrar la igunaldad ante la ley
penal. Es sabido que esta igualdad completa no existe sino
desde la Revolucion francesa, y que hasta entonces en Oriente
v en la edad media, las penas variaron segun la cualidad de las
personas (1). ;Es conveniente restablecer en provecho de los
ricos, la desigualdad ante la ley penal? «Es verdad, dice Spen-
cer, que si el reo es rico, la restitucién sera para él una pena
muy débil: pero si en este caso, al fin poco frecuente, esta re-
gla es insuficiente en lo que se refiere en cuanto al efecto que
causa al reo, sin embargo, en la inmensa mayoria de los ca-
sos, en todos aquellos en que el agresor es pobre, seria eficaz.»
(Ensayos de moral, t. 11, pag. 600.) Tantos errores como pala-
bras. No es exacto que en la inmensa mayoria de los casos el
delincuente sea pobre: y aunque lo sea, la restitucion ¢ repa-
racién serd insuficiente. Cuando en Roma, la pena del robo era
pecuniaria. la restitucién segun los casos, era del doble 6 del
cuddruplo. (Gayo. III, pdrr. 189.) Lo mismo sucedia con los
Hebreos. (Exodo., xxu1, 7.4. 1.) Para prevenir los delitos, es
necesario que la pérdida 4 la cual se expone el delincuente, sea
superior al provecho que pueda reportar con el delito, y por
consecuencia se anada una pena 4 la restitucion ¢ la reparacion,
Esta pena debe ser. seguin los casos, la prisién ¢ la multa.

Admito que el juez pueda a veces sustituir la prisién con la
multa, pero esta sustitucién ha de ser facultativa, no obliga-
toria. Si el hombre rico puede insultar, difamar y cometer
otros delitos no exponiendo sino su bolsillo, se reproducirian
luego los abusos que existieron en Roma: Aulo Gelio refiere
que Lucio Veracio se complacia en dar de bofetones 4 los hom-
bres libres: «seguiale un esclavo con una bolsa llena de oro en
la mano, y 4 medida que Lucio iba repartiendo bofetones, el

(1) V. Loiseleur, pag. 210; Digesto, 1. xvvii, t. VIII, cap. 111, parr. 5;
Montesquieu, Espiritu de las leyes, VI, cap. X; Jousse, t. II, pig. 6oo.
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esclavo, segiin precepto de la ley entregaba al ofendido, vein-
te y cinco ases.» (L. XX, cap. 1.°)

Sin embargo, la pena de prisién 4 corta duracién ofrece se-
rios inconvenientes, efecto de la mala organizacién carcelaria,
y entiendo que sobre todo con las mujeres, deberia restringir—
se su aplicacién (1). Tan sdélo, para que el juez pudiese con
mas frecuencia sustituir la prisién por la multa, deberia ele-
varse la tasa de esta: actualmente, nuestra legislacién fija el
mazimum de la multa en materia de robo en 500 francos y en
la estafa 4 3.000: estas tasas son insuficientes (2). También es
preciso elevar la tasa en la multa por faltas de simple policia:
su mazimum es hoy de quinee francos aun en el caso de rein-
cidencia, y por ello el juez se ve obligado 4 imponer la pri-
8i0n, siendo asi, que entonces podria esta quedar reemplazada
por una multa crecida.

Para ser eficaz, la multa debe ser proporcionada 4 la fortuna
de los reos (3). Una multa de 50 francos serda muy crecida para
un obrero y muy ligera para un banquero. Para que el juez
pueda ponerla en relacién con los recursos pecuniarios de los
culpables, deberia elevarse la tasa actual en proporciones muy
sensibles. Esta medida es necesaria bajo otro punto de vista.
Cuando un culpable se ha enriquecido con el robo, la estafa 6
los fraudes comerciales, es preciso hacerle vomitar: he visto &
procesados. & quienes no ha impresionado la prisidn con tal que
al salir de ella puedan disfrutar de una vida alegre, con el dine-
ro que han robado 6 estafado. Con fuertes multas impuestas 4
los fraudulentos, se protegeria 4 los consumidores, 4 los enfer-
mos, 4 las mujeres y 4 los nifios, contra las adulteraciones per-
judiciales 4 la salud, y se permitiria asi 4 los comerciantes hon-
rados, sostener la competencia contra los que no lo son (4).

(1) En el antiguo derecho, encuéntranse algunas ordenanzas que permi-
tian penar 4 las mujeres, con menos severidad que 4 los hombres, (Véase
Ordenanza de Luis XIV de julio de 1652, contra los gitanos.)

(2) En el Codigo penal italiano, art. 19, el maximum es de 10,000, Para
Ia mayor parte de los crimenes y gran nimero de delitos, la ley no impo-
nia multa alguna. A mi entender, en casi todos los casos deberia imponer-
se una multa, siquiera fuese para cubrir los gastos de la justicia criminal.

(3) Este principio era admitido por Montesquieu. (Espiritu de las leyes,
L. VI, cap. xvi.)

(4) Preocupa y con razon a los criminalistas, la manera como pueden
ser sustituidas las penas privativas de la libertad por breve periodo
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A fin de hacer menos frecuente la prisién supletoria 4 los
insolventes. zjpor qué no ha de ser licito, pagar la multa con
jornales de trabajo? ;Por qué no generalizar el principio sen-
tado en el art. 210 del Cddigo penal que dice: «La administra-
cién forestal podra permitir 4 los delincuentes insolventes, que
paguen las multas, reparaciones é indemnizaciones, por medio
de prestaciones con trabajos de conservacion y mejora en los
bosques y caminos vecinales (1)2»

Sin hacer de la reparacion el fin principal de la justicia pe-
nal, el legislador podria asegurar asi aun mas, la proteccion
del interés perjudicado con el delito. ;Por qué, por ejemplo, la
aceion civil dimanante del delito se prescribe por el trascurso
de tres anos. como la accién publica. cuando la accidn eivil
resultante de un cuasi delito preseribe 4 los treinta? Conozco
las razones que se dan para justificar esta diferencia. pero no
me parecen satisfactorias. jComo! si se trata de una aceién
contra un individuo gque ha causado un dafio sin intencidn,
esta aceién no preseribe sino 4 los treinta afios, y al contrario,
la prescripeion es 4 los tres, si se trata de una aceidén para re-
parar el mal causado con mala intencién! Durante treinta afios,
el hombre honrado esta obligado a reparar las consecuencias
de su imprudencia, y al cabo de tres anos. el delincuente, el
culpable no estd obligado 4 reparar el dano proveniente de un

ante los inconvenientes que presenta el substituirlas con la multa, porque
esto pone de relieve la desigualdad de condiciones sociales, haciendo sur-
gir el clamoreo de que, los que tienen dinero pueden librarse de la deten-
cion. Ya en el Congreso de Roma, se discutid, si ciertos delitos en vez de
la prisiép podrian ser penados en otra forma, y aun, si en el caso de ser el
hecho perseguido una primera culpa de poca importancia, podria corregir-
se con la reprensién 6 amonestacion; y habiéndose acordado aplazar la so-
lucién para el Congreso de San Petersburgo, en éste debatiése ampliamente
aquel tema, agregando como soluciones la condena condicional para cier-
tos primeros delitos leves.

La seccion de derecho penal, por 34 votos contra 15, declaré que de-
bian reformarse las penas de prision por breve periodo, en la forma de su
cumplimiento; por 31 votos contra 22 admitio el principio de la condena
condicional, que por 28 votos contra 22 y tres abstenciones, se entendio no
podia aplicarse 4 los delitos, y si 4 las faltas, por 29 votos contra zo, y 14
abstenciones. El Congreso en pleno, considero que debia dejarse para otra
reunién internacional la decision de este punto tan delicado y trascen-
dental. (Nota del Traductor.)

(1) El art. 19 del Cddigo penal italiano, permite suplir la multa con Ia
detencién, y esta con la prestacion del trabajo.
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delito! ;Qué sucede pues en la practica? Cuando un indivi-
duo es perseguido para la reparacién de un dafo que ha sido
de'.\'r-ubicrto a los tres anos cumplidos, por usurpacién de una
mina, por ejemplo, es necesario sostener en la defensa. que
el perjuicio ha sido causado voluntaria. intencionalmente.
Tnicntr;us que si la parte perjudicada lo imputa como un acto
involuntario, el autor, para escapar de la indemnizacién, se
acusa de un delito! Si no prueba que es el autor de un robo.
esta obligado 4 la reparacién: si llega & probarlo. viene la
prescripeion de toda responsabilidad, y puede guardarse lo
que ha robado. ;

(:.En el caso en que el reo es insolvente ¢ desconocido. no po-
dria indemnizarse 4 la parte ofendida con la creacién de una
caja de multas? Esta idea fué defendida por M. Fioretti y Ga-
rofalo en .('-1 Congreso de Roma y después por M. Feré (Dege-
nerescencia y criminalided, pag. 122): pero Bentham ya lo ha-
bia sustentado. (Zratados de legisiacion, t. 11, pag. 'é&h‘_s‘.) Con
este sistema, el Estado. guardian de los derechos de los ciuda-
dzmos‘. estaria obligado, como una compaiia de seguros, 4 in-
(_1(311]:!'117,31' 4 la parte ofendida. en cambio de la prim:i que recibe
en forma de impuestos. Se objeta y es verdad, que este sistema
de seg'nros.'(lurm por resultado aumentar los robos, como en
las companias de seguros sobre incendios. estos han aumenta-
do. Sin embargo podria contestarse que los cindadanos siem—
pre tendran interés en tomar todas las precauciones contra los
robos, primero porque deberdn siempre probar el perjuicio
causado y su cuantia, y segundo, porque los ladrones p.uctlen
entregarse & violencias. No se ha renunciado # los seeuros
confra incendios, & pesar de los abusos que se conocen. Por
otra parte, para evitar estos abusos é interesar 4 los ciudada—
nos en su proteceidn, la ley podria indemnizar sélo una parte
de las pérdidas 6 perjuicios que sufra e] interesado. En apoyo
Fle esta idea de la creacién de una caja de multas, destinada 4
indemnizar 4 las victimas de los delitos, que algunas veces
quedan arruinadas. puede citarse la ley del 10 ?cndimizu‘io
ano IV, que hace 4 los municipios 1-{z.<[;L31]s:11)les civilmente y
aun penalmente en algunos casos, de los delitos de robo en
cuadrilla cometidos en su demarcacién. La responsabilidad pe-
ajal de los municipios fué suprimida por la ley municipal de
9 de abril de 1884, pero la responsabilidad civil ha sido con-
servada en los articulos 106 4 109 de dicha ley: con la restric-
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cién de que el municipio dejara de ser responsable si no dispo-
ne de policia 6 fuerza armada. como Paris y Lion.

Sabido es, que la restitucién puede ser decretada de oficio
(art. 366 del Cddigo de procedimiento criminal). pero que la
indemnizacion de dafios y perjuicios debe ser reclamada (ar—
ticulo 51 del Cddigo penal.} ;No podria permitirse 4 los tribu-
nales acordarla de oficio? El reembolso de los dafios y perjui-
cios concedidos 4 la parte civil. como consecuencia de un de-
lito, estd sancionado por la prision por deudas, pero en este
caso. la parte civil, estd obligada & alimentar al detenido, (ar-
ticulo 6 de la ley de 22 de julio de 1867): ;no podria librarse
al acreedor de esta obligacién? Estas son cuestiones que que-
dan para examinar. El autor (Lacretele). de juiciosas reflexio-
nes sobre la reforma de la justicia eriminal, publicadas en
1874, decia ya: «4 fuerza de ver un ataque publico en los de-
litos privados, zno se ha olvidado demasiado la reparacion par-
ticular?s

Aun asegurando de la manera mas eficaz, la reparacion del
perjuicio causado #& la victima del delito, aun permitiendo al
juez elevar la tasa de la multa, de sustituir con mas frecuen-
cia con la pena pecuniaria la corporal para las primeras infrac-
ciones, la ley debe conservar la pena corporal y aun agravarla
en caso de reincidencia. «Un buen legislador se coloca en un
justo medio: no decreta siempre penas pecuniarias, no impone
siempre penas corporales.» (Montesquieu, Zspirifu de las le-
yes, 1. VI, cap. xvi.) En la época en la cual, las penas eran
barbaras. Montesquien, Voltaire y Beccaria, tenfan razén al
pedir que se suavizasen: hoy, se despliega con los reinciden-
tes un exceso de severidad. Bl mismo Spencer, después de pre-
tender que la aplicacién de la pena corporal es reprobada por
la justicia abstracta, reconoce sin dificultad, que el estado de
im‘p(*rl'fzcci(’m de los hombres la exige: conviene en que su sis-
tema no es practico desde luego. y que es necesario aplazar su
aplicacién 4 una época en que haya menos criminales, 6 en
que los hombres sean menos esclavos de sus pasiones. En el
momento presente, es «diffcil orillar esta cuestién con arre-
glo 4 la perfecta equidad,» no nos hallamos en un estado de
civilizacién tan adelantado para que la sociedad pueda prescin-
dir del C6digo penal. Asi pues, esperando el dia feliz enel cual
la humanidad no necesitara el temor de la pena. el legislador
hard bien conservando el sistema represivo, aun procurando
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perier;t‘:lol]urlo (1). «Bi el rey no castigase sin descanso & los
t}lpc_:_n'lerucen ser penados, los mas fuertes asarian 4 los més r103:
iles, como pescados en un asador.» (Leyes de Manow, VIII, 271}.1

I -]J - 5 A H . 1
for(rigl-‘] ioolnquf Elo se hace trabajar 4 los penados en caminos, puertos 6
caciones? i S Inas; : i
bt n Rom;_l, tm%mjaban en minas; en Francia durante el anti-
?e.\- ¢gimen, se les enviaba 4 las galeras. Entre los antiguos Egipcios, el
hy - H :
o :(Stlegul; la naturaleza y gravedad del delito, condenaba el reo 4 traba-
* g n » - , o - 4 3
iol i.lHOS’ 0sos y calzadas cerca la ciudad en que habia nacido.» (Herodo-
d’, - 1L, parr. 137.) En sus Observaciones sobre Bicetre, pig. 61, Mirabeau pe
i 1 3 ] = . - " k 2 ; s
Pa que se sometiese 4 los penados 4 trabajos publicos. La Constitucién de
ensilvania, promulgada en 1776, previene que los cul 5 convi
s i 776, previene que los culpables convictos de
o enes, «ser dn estinados a trabajar en las obras pablicas, ¢ 4 reparar el
afio que habran causado i los particulares.» (Seccion 39.)

CAPITULO XXI

LOS FUNDAMENTOS DE LA JUSTICIA PENAL

El derecho de penar. deriva del derecho de gobernar y de la
idea de justicia, que autoriza la aplicacién de la pena al que la
merece por la violacién de un deber social. Dos magistrados
muy distinguidos, el primer presidente M. Girardin y M. Ber-
tauld, hacen arrancar el derecho de penar, uinicamente del de-
recho de gobernar. Pero este derecho, aislado dela idea de jus-
ticia conduce 4 la idea de defensa, de conservacién ¢ de utili-
dad social y debe completarse, 4 mi entender, con la idea de
justicia.

Desde que se funda un poder, en la familia, en la tribu, en
la nacion, este poder que tiene la misién de conservar el orden
impone preceptos y asegura su ejecucion. «Sin una autoridad,
(émperinm). casa, ciudad, nacién, todo el género humano no
podrian subsistir. (Cicerén. De las leyes, 1. II1, parr. 1.) En la
familia. este derecho de gobernar es ejercido por el padre, en
la iribu por el jefe, en las sociedades modernas por el Estado.

En un principio, cuando el poder social no existia aun, 0
estaba organizado de un modo imperfecto. la autoridad pater-
nal era absoluta (1). El jefe de la familia era el rey y el sacer-
dote de su familia: la palabra pater /fumilias, era sin6nimo de
rey Busddz. La autoridad paterna estaba completada por una
especie de autoridad social y religiosa. Luego, la separacion

(1) Véase, Homero, Odisea, IX, 112-114; Platon, Las leyes, 11I: Génesis, ca-
pitulo XXXVII, parr. 24. Aun hoy dia, alli donde el poder social es muy
débil, el padre ejerce una jurisdiccion casi absoluta sobre los individuos de
su {amilia. Véase Diario de los sabios, 1887, pag. 288.
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