1V;

En esa lucha incesante, y por cierto dolorosa
que la sociedad sostiene, desde los mds remo-
tos tiempos contra el criminal, aparece el delito
y lanocién que lo explica; el delito, en el que em-
pledndose para el mal, desde el simple esfuerzo
muscular hasta el perfeccionamiento méis asom-
broso de la ciencia y de la industria, el hombre
pone 4 su servicio la audacia, la insidia, la trai-
cién y el engafio, para obtener el triunfo de bas-
tardas pasiones, de los mis groseros apetitos; es
un combate, en fin, en que nuestra especie dege-
nera y decae, y en el que los nobilisimos timbres
de nuestra humana naturaleza se desvanecen ba-
jo el imperio‘del mal.

Pero como en toda lucha hay un adversario,
aparece contra el delito y el eriminal, después de
extinguida la deficiente accion privada, la socie-
dad reaccionando contra el elemento perturba-
dor, bajo la denominacién de defensa social,
idea que nos lleva indefectiblemente 4 la nocidn
de la pena. Cierto es que en este combate que la
sociedad ha sostenido contra el delincuente; no

han faltado descarrios inspirados por la venganza
y, por lo mismo, refinamientos de crucldad y abu-
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80s de fuerza, que se observan como indeleble
mancha, aun en la legislacién de pueblos cultos,
que han amengunado y obscurecido el esplendor
de la justicia; y aunque no es mi intento alum-
brar el sombrio cuadro de esta justicia hist6rica,
no puedo menos que recordar sucintamente lo que
el'delito y la pena fueron en pasados siglos.

Ciertoes que la tradicién humana nos sefiala co-
mo un hecho invariable la accion constante de la
justicia penal, por cuyo medio se somete 4 un casti-
go al que perturba la ley en que se funda la vida
social; pero estas transgresiones no se han presen-
tado bajo una forma igual, nifueron consideradas
en todos los pueblos como constitutivas de un de-
lito; por esto es que ni han sido sometidas 4 la
misma pena, ni al mismo procedimiento su averi-
guacion. Semejante hecho, que sin interrupeién
encuentro consignado en la historia juridica de la
humanidad, ha llegado 4 persuadirme de que al
presente, ¢l derecho penal atn no ha encontrado
su férmula definitiva.

Asi es, en efecto, porque el delito se modifica
con los tiempos, bajo el influjo de las costum-
bres y el adelanto de las ciencias. Las formas de
la estafa y la modalidad del robo, del homieidio
y de gndlogos hechos, estdn sometidas 4 estas
influencias, y el eriminal sabe explotar 4 su pla-
cer los vicios sociales y las pasiones de sus seme-
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jantes, aprovechdndose h4bilmente de aquellos
factores para hacer el mal; ;mo es el teléfono un
admirable instrumento para la estafa, en manos
hébiles? jno es al mismo tiempo mds peligroso ¢l
uso del revolver, del vitriolo, de los venenos vege-
tales, de las substancias explosivas y del magne-
tismo animal? Pero estos hechos que han eafdo
bajo la accién represiva de nuestra codifieacién
actual, no es posible que estuviesen prohibidos ¥
penados por el derecho escrito. 6 consuetudinario
de los griegos, de los romanos 6 de los germanos
primitivos; en eonsecuencia, siguiendo las direc-

ciones de esta ensefianza histGrica. no he vacilado .

en afitmar que el derecho penal, aun en nuestra
época, no ha encontrado su férmula definitiva; es
el solo ramo del derecho, llamado 4 sufrir con Jos
tiempos y las costumbres, notable transform acion,
importantes reformas, mejoramientos sucesivos.
Hay algo mds grave atn, si tornamos la vista 4
lejana época y también § cercanos siglos; en su
higtoria juridica hallaremos con’ extrafieza y con
asombro, leyes y sentencias que han caido bajo el
peso de incontrastable poder, sobre hechos y ac-
ciones inocentes, mds dignas de conmiseracién que
de castigo; me refiero 4 los delitos de hechiceria,
de magia, brujerfa y encantamiento, Y no se juz-
gue; que sélo el pueblo crédulo é ignorante daha
acogida 4 estos desvarios de la humana razon,
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porque los fenémenos que determinaban aquellos
delitos, eran reconocidos por los sabios mds cons-
picuos, como lo prueban fehacientes documentos
que la misma historia nos presenta; comenzando
por la Iglesia catélica,. en ella encontramos la fa-
mosa bula de Inocencio VIII que ¢omienza con la
frase: Summais desiderantes affectivus; el célebre tra-
tado de los inquisidores Kroemer y Sprenger, las
declaraciones de la facultad teoldgica de Colonia,
y por Gltimo, para no ser més difuso, las opinio-
nes de talentos tan claros como Trithenius y Pa-
racelso.

Desgraciadamente, el poder de la fantasia y de
la supersticidn, hizo caer é ineidir al poder social,
en su funcion represiva, en horrendas crueldades;
y no contento con levantar cadalsos, las encendi-
das hogueras eran el medio'de prevenir y castigar
aquellos hechos, que nunca, la civilizacién actual
podria considerar dignos de castigo, sino mas bien
darfales el dictado de extravagantes engendros de
la pablica credulidad.

Por otra parte, los males, los trastornos socia-
les causados por los delitos contra lareligion, y su
penalidad, ocupan también preferente lugar en la
antigua legislacion, 4 pesar de la expresiva frase
de Lactancio: Nihil estenim tam voluntarium quam
religio, in quia st animus sacrificantis aversus est
gam sublata, jam nulw est.Semejantes desaciertos,
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que no sé cémo pudieran llamarse humanos, est4n
alumbrados con la siniestra luz de las hogueras,
encendidas contra los judios, moros, herejesy relap-
S08; y en esta misma tierra que fué de nuestros pro-
genitores, y ahora nuestra patria, se han castigade
con el hierro y el fuego aquellos delitos; olviddn-
dose, desconociéndose que en el fuero interno de
la conciencia, s6lo Dios puede penetrar; pero si es-
tas reminiscencias histéricas no bastaran 4 escla-
recer tan abominables hechos, hay un monumento
legislativo que nos leg6 el siglo XIII, y que aurn
después de consumada nuestra independencia, 1o
hemos visto aplicar por nuestros tribunales en<otro
linaje de delitos. En aquel Cédigo registramos,
ademds, preceptos sobre la necromancia, la msgia
blanca y la negra, los sortilegios y las adivinacio-
nes; y aun 4 pesar de los adelantos de la civiliza-
cién, y me es penoso confesarlo, la persecucidn an-
tisemitica ha vuelto & reproducirse en nuestros
tiempos en el centro mismo de la adelantada Fu-
ropa: paréceme este hecho la estratificacion de las
manifestaciones criminales de los llamados delitos
de religiGn, observadas en pasadas épocas y cas-
tigadas en remotas legislaciones. .»
Afortunadamente, aunque el hombre es el mis-
10 €ON -SUS aspiraciones, con sus errores Y sus pa-

siones, hay en él, sin embargo, ese guid divinum
. = 5 i h ]
que esclareciendo su conciencia lo ilumina con Ja.
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indeficiente luz de la verdad, acercdndolo 4 esas
alturas morales en las que comprendiendo el bien,
busca en él su finalidad; y no temo afirmar que la
historia viene en mi apoyo en comprobacién de
estas ideas, si, como es un hecho, los triunfos tra-
bajosamente alcanzados de etapa en etapa por la
civilizacion, son los triunfos obtenidos también por
el hombre en su vida intelectual y en su vida mo-
ral, en los cuales se condensa todo el saber huma-
no, todo el bien, y con él los beneficios legades
como inviolable herencia 4 la: posteridad. Al ha-
blar asi, me refiero 4 las cieneias juridicas que han
fundamentado nuestra actunal codificacion, en: la
que, la penalidad, aunque es considerada como el
elemento represivo del mal, tiene asimismo por
objeto, la regeneracion moral y la rehabilitacién
del delincuente.

Lo expuesto hasta aqui, basta para dar una ides
breve y sucinta, y en términos generales, de lo
que ha sido el delito' desde remotas épocas; pero
como él nos lleva indefectiblemente, después de
extinguida la accidn privada, 4 la nocién de lade-
fensa social y por ende 4 la de la penalidad; de
ambas paso & ocuparme en ¢l nimero siguiente.
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Cuando Ia ley de la necesidad se impone, toda
discusion es estéril, resulta baldia; asi pasa, en
efecto, en las cuestiones que se refieren 4 la pe-
nalidad, puesto que ella ha sido necesaria para la
conservacion y -la vida de todas las sociedades,
cualquiera que haya sido su grado de civilizacidn;
la persistente tarea de los fil6sofos y de los mora-
listas, pretendiendo hallar los fundamentos en que
deba descansar el derecho de castigar, nos revela
aquel hecho; es la constante lucubracidn del es-
piritu humano en la cual aparece, en confusa mez-
cla, la religién, la ley moral y la ley social con su
penalidad, dando vida 4 una serie de sistemas,
que conforme 4 cada orden de ideas se han esta-
blecido para resolver problemas tan trascenden-
tales, como son los que del delito y de la pena tra-
tan. En términos generales, podemos referirnos 4
la escuela doctrinaria, 4 la escuela liberal; 4 la
escuela positivista y 4 otras'en que éstas se sub-
dividen, pero todas ellas parten, como id

2a matriz,
6 del determinismo ¢ de la moral

espiritualista.

Asi, no es de extrafiar que nosotros mismos ha-
yamos oido decir en nuestros dfas, que la sociedad
no tiene el derecho de castigar al delincuente; pe-

-
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ro siendo la represién una necesidad de vida y de
conservacién para las sociedades, por demds seria
entrar en discusiones que, dado el hecho existen-
te y manifiesto, la paradoja en que aquel sistema
sofiador quiere fundarse, seria extraiia 4 un estu-
dio serio y concienzudo; por lo tanto, reconocida
como tradicional la nocién de la penalidad, otras
son las cuestiones que sobre ellas se presentan al
filésofo, al moralista y al legislador; la primera,
aunque sin poner en duda el principio, y solamen-
te para exponerlo, se refiere al derecho que el po-
der piblico tiene para eastigar el delito, es deeir,
la justificacién de aquel derecho. En cuanto 4 la
responsabilidad penal 6 subjetiva, surge el estu-
dio del discernimiento y la libertad; y como coro-
lario de todas estas cuestiones, la, que se relacio-
na con la separacion de los dominios de la moral
y del derecho, de las cuales me ocuparé después,
aunque muy brevemente, porque creo indispensa-
ble detenerme en algunas reminiscencias histori-
cas que, por su importancia, siempre aportarin
4 estos estudios, fructifera ensefianza.

Cuando la accién social se hizo sentir, reaccio-
nando contra el delito, después de haberse extin-
guido la venganza privada como accién penal, ha-
llamos una fecundidad de inventiva tal, para la
represion y el castigo, que no es posible coneebir
mas refinada crueldad, un nuevo género de 131'iva~




28

ciones, de dolores y de tormentos acumulados so-
bre el culpable, que desgraciadamente caia bajola
accion de la defensa social. Por un lado, ¢l casti-
go con todo aquel cortejo ‘de inusitadas y trascen-
dentales penas; por el otro, la intimidacién y el
terror, producidos § toda costa; tales eran, hasta
muy entrada la época moderna, los medios de pre-
veneidn y represién del delito; por esta razén, no
debe extrafiarse, que la pena de muerte se prodit
gara con feroz insistencia, lo cual no bastaba, por-
que necesario era exacerbarla antes de hacer ro-
dar la cabeza del delincuente bajo “el golpe de
afilada cuchilla, antes de suspenderle de una cuer-
da, de despefiarle en el abismo ¢ de carbonizarle
en una hoguera; preciso era dislocar sus miem-
bros, despedazar sus misculos y mutilar con safia
cruel su cuerpopara entregarlo exinime al verdu-
go, quien con redentora mano, debia poner fin' 4
tantos martirios; pero se iba mds lejos atn, se lé
conducia al cadalso, adornado con ridicula vesti-
dura, 4 rastras, golpeando el suelo con su cabeza,
y herido por aceradas y enrojecidas puas, llegaba
entre el escarnio y la burla de las gentes al lugar
del suplicio; pero apartemos la vista de este’ cua-~
dro ilaminado por siniestra luz y caldeado por mi-
serables pasiones.

Cuando se emplean procedimientos de circuns-

tancias, cuando el empirismo predomina, la cien-
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eia, 6 no existe, ¢ se halla obscurecida por impe-
netrables velos; tal es el hecho predominante que
observamos en el terreno de la penalidad, si tor-
pamos nuestros ojos & siglos que pasaron, en los
cuales la ciencia penal ni en esbozo aparecia en
la conciencia humana; sin embargo, no faltaron
algunos rayos luminosos que difundidos por el es-

. pacio, nunca llegaron 4 fundamentar los prinei-

pios filoséficos en que hoy se levanta el derecho
de castigar, tal como ha llegado & formularse en
nuestros dias. Sin embargo, la breve resefia que
ha ocupado antes mi atencion, sobre la acerba
crueldad de las penas, me lleva & confesar, que su
misma prodigalidad, hubo al fin de detener 4 la
sociedad, al contemplar la senda sembrada por
ella de dolores y regada por tantas lagrimas; sen-
timientos m4s humanitarios y deseonocidos hasta
entonces vinieron & aminorar en lo posible aque-
llos tormentos, como se observa en el privilegio cle-
rical de Inglaterra y el arbitrio judicial, que sien-
do un positivo mal, era menor, cuando la penalidad
revestia los deformes caracteres que con tanta
precision y verdad acabo de describir. En sinte-
sis, la barbarie y la arbitrariedad, fueron la unica
base-en la que se levanté todo el derecho de re-
presidn en aquellas sociedades; y para no ir muy
lejos, apuntaremos estas fechas, desde el siglo X111
al siglo XVIIL




30

No es posible desconocer, con las ensefianzas de
la historia, la benéfica influencia del Cristianismo
levada 4 estos problemas de la penalidad: pero &
pesar de que ¢l en consolador precepto predicaba
la fraternidad y la igualdad, no podia pedirsele, en
sus comienzos, la trascendental revolucién que pro-
gresivamente ha venido operando en el espiritu
humano, evolucién en la que aquella idea, 4 la
par que la ciencia, han espareido por el mundo el
polen fecundante de su actual eivilizacién.  En
efecto, nacido el Cristianismo en 'los momentos en
que la barbarie extendia su acerada garra’ sobre
el Imperio romano, no le era posible; por modo al-
guno, tomar plaza en el orden temporal, porque
lejos de las alturas del poder, y objeto de erueles
resistencias, su incipiente vida presentdbase ‘en
la penumbra de obscuros subterrdneos, en las ti-
nieblas de las Catacumbas de Roma, de las cuales
habia de salir triunfante para alumbrar la con-
ciencia humana con la luz de eternas ¢ inmuta-
bles' verdades.

Por lo tanto, la penalidad debfa sufrir notable
transformacion bajo la influencia de la nueva doe-
trina, que al nacer, se manifesté al mundo con el
Cristo, en esta redentora frase: nolo mortem peca-
toris sed convertwbur ef vivat. D3 estos 1')]‘111(31i)i09l,
como de inagotable fuente, eomo manantial puri-
simo, surge la doctrina filosGlica establecida por
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San Agustin, en su notable libro De cwitate Der
y en'el Libero arbitrio, y también la Summa de San-
to Tomds, con tan justa razén llamado el dngel
de las escuelas. Tales ensefianzas, que aparte de
su natural dogmatismo,entrafiaban profundas ver-
dades, que no podian ocultarse & la observaeién
de espiritus pensadores, debiafi igualmente mani-
festarse en el movimiento filosético que se' opera-
ba en las ciencias morales, y por énde en las poli-
ticas, movimiento preparado muy particularmente
én el siglo XVIIT por sus filosofos, quienes ten-
diendo al libre “examen, y 4 eliminar de todo ‘es-
tudio cientifico el dogmatismo relizioso, iniciaron
la radical renovacion que debia cambiar de fase
los problemas de la penalidad. A ‘este fin ‘contri-
buyeron con su gran ingenio, Descartes, D' Agues-
seau, Montesquien, D’Alembert, Diderot, Rous-
seau y otros sabios ilustres; y aunque & Becearia
se¢ pretenda dar la supremacia én esta nobilisima
labor, por haber sido el primero que en su obra
titulada “De los Delitos y las Penas,” que apareci6
en 1764, condensara todas las aspiraciones de su
época y la necesidad de la reforma, elevando enér-
gica protesta contra loserrores del pasado, lo cier-
to es'que su libro se hizo célebre por su oportuni-
dad, por el medio en que naci6, y porque habia
llegado el momento histdrico en que debia desplo-
marse lo existente, y por desacreditado y caduco
caer en el polvo del olvido.
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Por aquellas causales; aquel libro se hizo po-
pular y simpatico; en él se defend{a al oprimido,
se limitaba la facultad de castigar, separandose
de una manera clara y precisa el poder judicial
del legislativo; se proseribian las prisiones- arbi-
trarias, pidiéndose una justa proporeién en el cas-
tigo de los crimenes y de los delitos; oponfase
también al tormento, al derecho de hacer pren-
der 4 un deudor, y sentaba, al fin, las bases del
establecimiento del jurado; pero todas esas doctri-
nas, eran bien conocidas entonces, y se fundaban
en las ideas y en las teorfas de los filésofos fran-
ceses del siglo XVIII, de quienes el mismo Bec-
caria se llamg ferviente discipulo, Y con particular
devocion de Montesquieu, el que, antes de Becca-
ria, y en 1721 en las “Cartas persas” establecid pro-
fundos axiomas sobre la naturaleza y la eficacia
de las penas, y después, en los libros 6° y 12° del
“Espiritu de las leyes” publicado en 1748, fundé
los verdaderos principios del derecho penal, tal
como ha llegado 4 nuestros dfas.

La Revolucion francesa, generada por el movi-

miento filoséfico del siglo XVIII, vino & consa-
grar la reforma iniciada en la penalidad, y la “de-
claracién de derechos,” que desde entonces’ fun-
damenté el Derecho piblico interno de Europa,
llev6 4 la ciencia penal prineipios nuevos. Asf nos
lo demuestra su incipiente codifieacién, nacida con
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la Repiblica, y sus cédigos definitivos, expedidos
bajo el primer Imperio, que aunque inspirados en
las ideas utilitarias de Bentham, son notables mo-
numentos del saber humano, sobre los cuales se
ha levantado toda la legislacién de la moderna
edad.

Vi

La brevisima resefia histérica que antecede, no
huelga en estos estudios, si sus ensefianzas han
de servirnos de precedente en el desenvolvimien-
to de la teoria que nos lleva 4 conocer los funda-
mentos de la justicia penal.

Elderecho de castigar, se deriva indudablemente
del derecho que el poder piblice tiene para gober-
nar la sociedad; pero bajo este solo aspecto no ha-
Hartamos los verdaderos fundamentos de la justi-
cia penal, sino solamente la idea de defensa, de
conservacion 6 de utilidad social; por lo tanto, ne-
cesario es elevarse 4 la idea de Justicia, que debe

presidir al derecho en todas sus manifestaciones.

S1 volvemos nuestras miradas al fundamento de
la sociedad, es decir, 4 la constitucidn de 1a fami-
lia, antes de haberse establecido el poder del Es-
tado, la autoridad paterna, pater familiae, tenia un
caricter absoluto, y en Grecia aquella frase era
sinénima de rey; de esta idea, constituido ya el

Derecho penal. -8




