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fendmeno es efecto de una evolucidn, si toda evo-
lucién es concurrencia de fuerzas elementales que
producen separadamente cada una su efecto, y si

es esencial 4 cada una de estas fuerzas no producir

més que un solo efecto, siempre el mismo, tendre-
mos la predeterminacidn universal. Tal es la con-
clusién del determinismo, que desconoce que la
vida, en su universalidad, es una variedad que se
repite, y que en todo easo, el elemento variacién
es inherente 4 la esencia de las cosas. Por tlti-

mo, pretender explicar el mundo por medio de

fuerzas y movimientos, es solamente aceptable 4
titulo de andamiaje cientifico, porque independien-
temente de la ciencia, independientemente de toda

evolucién, estd la conciencia del hombre, en la que
se manifiesta una gran idea de la cual irradian
en luminosos rayos, reflejandose en la vida de la.
humanidad, las ideas de lo verdadero, de lo bello,
de lo bueno y de lo justo; esa gran idea es el In-
finito, es Dios.

X

Conceptuaria incompleto este estudio, si des-
pués de haberme ocupado del derecho de castigar,
no me detuviera, aunque muy brevemente, en el
examen de los diversos sistemas que tratan de los
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trascendentales problemas que aquellas cuestio-’
nes entrafian. El derecho de castigar no asume,
indudablemente, la importancia que su fundamen-
to tiene, porque nunca se ha puesto en duda que
la sociedad pueda reprimir aquellos actos que la
hieren y ponen en peligro su propia conservacion
y su existeneia; por esta razon se observa, que en
toda época, la sociedad ha ejercido el magisterio
penal, como una funcién esencial de su organismo.

La historia asf nos lo demuestra, porque tanto
en la antigiiedad, como en épocas posteriores, y
hasta en nuestros dias, los publicistas, los fildso-
fos y los jurisconsultos, undnimemente ensefian
que la sociedad tiene el derecho de organizar tri-
bunales de represién y aplicar penas 4 aquellos
que cometen acciones que ella juzgue culpables.
Este asentimiento universal, estd condensado en
las siguientes frases de Platén: “Que ningiin deli-
to quede impune en la Repiblica, que el fugitivo
sea sometido 4 sancién legal, que la muerte, las
cadenas, los azotes, la infamia, el destierro y
las multas, sean la consecuencia inevitable de la
violacién de las leyes;” y Cicerdn agregaba: “Que
se mire el regreso de los desterrados, la libertad
de los prisioneros culpables, y el perdén de los
hombres condenados, como signos evidentes de la
decadencia de la Repiblica.” R

Pero no basta que la sociedad tenga incontes-
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‘tablemente el derecho de castigar, preciso-es de-
terminar el fnndamento de este derecho, cuya
cuestién ha agitado constantemente los espiritus,
dando lugar 4 serias controversias nacidas de los
diversos sistemas, en los cuales hoy mismo no-en-
contramos una razén convincente, ni la solucidn,
como antes he expresado, de los trascendentales
problemas que aquella cuestién entrafia, y que es
nada menos la base sobre la cual se levanta todo el
derecho penal; por esta razén, tanto el publicista
como el legislador y €l juez, deben prestarle pre-
ferente atencién, porque el primero tiene que re-
solverla bajo el punto de vista de la ciencia social.
el segundo debe ser justo y racional en la expedi-
cién de las leyes, y el juez, para resolver los casos
que surgen del texto de la ley, ha de Inspirarse en
su espiritu para aplicarla; con este motivo, tratdn-
dose del fundamento del derecho de castigar, el pro-
blema se presenta més grave atin, dando lugar 4
la creacién de diversas teorfas, que han tenido por
objeto asignar el verdadero fin de la penalidad, y
cudles son las condiciones y los Ifmites que deben
imponerse al poder social en su funcién represiva.

En indudable que dichos sistemas, de los cua-
les paso 4 ocuparme, aunque muy brevemente,
han nacido y se han desarrollado con los hechos
que han marcado una época determinada, época
en la eual se encuentra su natural explicacion;

L
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por este motivo, no debe extrafiarse que la ven-
ganza individual, que en las sociedades primitivas
era el (nico freno impuesto al criminal, se sustitu-
yera después con la venganza divina, fundada en
el principio de la expiacién; y finalmente, que la
idea de vindicta, de individunal, llegara 4 ser social,
transformdndose en la teoria de utilidad general y
de defensa juridica. A estas ideas generales, y sin
pretender discutir la verdad de los diferentes sis-
temas & que ellas han dado vida, puede circuns-
cribirse esta breve resefia; debiendo referirme, por
lo tanto, & las teorias juridicas, 4 las utilitarias 1
objetivas, 4 las morales ¢ subjetivas, y finalmen-
te & las mixtas ¢ eclécticas; existe ademds otra,
llamada por Home y Ludem, de la venganza, fun-
dada en que la primera inspiracién del hombre
agredido, es herir & su vez, porque la venganza es
un sentimiento innato; pero semejante teorfa, que
en realidad no ha hecho prosélitos, darfa lugar &
luchas brutales, que determinarfan las mds pro-
fundas perturbaciones del orden social.
Comenzando esta resefia con el estudio de las
teorias juridicas, en las cuales se fundan los siste-
mas llamados contraactuales, es indudable que
ellas hacen derivar el derecho de castigar, de una
convencién social, pretendiendo fundarlo en un
contrato, aunque completando aquella nocién con
las que la reforma penal reclamaba en el siglo
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XVIII, y que Beccaria, Hobbes, Juan Jacobo Rous-
seau, y en nuestros dias Fouillée bajo distinta fa-
se, resumen en las tres formas siguientes: En la
primera, el derecho de castigares el derecho de de-
fensa que pertenece al individuo, el cual ha cedido
al poder piblico al entrar en sociedad. En la se-
gunda,*todoindividuo tiene, en el estado natural, el
derecho de infligir una pena, derecho que transmi-
te al poder, consintiendo en vivir en sociedad. En
la tercera ¢ tltima, comprendiendo los hombres
que no pueden vivir sin leyes, y que toda ley debe
ser sancionada, dan al poder piblico, al entrar
al pacto social, el derecho de castigarlos si violan
las leyes de la asociacién; y aunque el pretendido,
y al mismo tiempo supuesto contrato social, jamds
ha existido, el error de estos sistemas consiste en
no dar al derecho, otro fundamento que la volun-
tad comin, la cual sin necesidad’de pacto previo,
existe en toda sociedad como una condicién de su
propia existencia. Segiin se observa, dichas teo-
rias tienen su fundamento en la hipdtesis de un
contrato social, que es una pura ficcién, sostenida
en falsas ideas y en verdades de artificio; porque en
el estado social, no ha intervenido convenio algu-
no, él es natural, y al mismo tiempo es necesario;
asi nos lo demuestra la historia y la psicologia
también, puesto que el individuo no ha entrado 4
ormar parte de aquel estado, teniendo la concien-
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cia de sus derechos y de sus deberes, como una
persona libre que estipula las condiciones de un
convenio; el hombre entra al estado social, como
un elemento natural.

Mr. A. Fouillée, que ha pretendido con mds su-
tileza que razonamiento, pero sin alcanzar sus pro-
positos, fusionar opuestas ideas, confundiendo so-
ciolégicamente la teorfa idealista, que refiere al
contrato social, y la racionalista en la cual la so-
ciedad se observa como un organismo natural y
hasta fisiol6zico, no ha podido establecer términos
de concordia entre Rousseau y Spencer, porque na-
die ha creido ver personificada en el primero toda
la teoria idealista, ni menos se resume en Spencer
la sociologia naturalista. En efeeto, en las doctri-
nas sustentadas por los partidarios del contrato
social, se notan variantes que substancialmente
difieren de la primitiva concepcién de aquel siste-
ma, mientras que en Schaffle se encuentran deri-
vaciones que lo alejan demasiado de las adopta-
das por Spencer y sus adeptos; por lo tanto, el tér-
mino medio que Fouillée ha pretendido alcanzar
entre teorfas sociolégicamente opuestas, ha sido
para €l irrealizable, por més que afirme que la
sociedad es al mismo tiempo un organismo y un
contrato; sin embargo, es preciso confesar que en el
primer término estd en lo justo, y esto solamente
en cuanto 4 sus conclusiones, pero sus conceptos
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sobre el contrato son insostenibles por caducas, se-
gin he indicado anteriormente al ocuparme del
sistema penal que en él se funda.

He tratado con alguna extensién las teorfas de
Mr. Fouillée, porque ha venido hoy mismo 4 resu-
sucitar, bajo distinta fase y con cierta novedad,
doctrinas que por desautorizadas habfan cafdo en
el olvido. En efecto, la del contrato que ha da-
do origen & los sistemas contraactuales, le sirve de
base, para fandar el derecho de castigar, en una
convencidn social, concluyendo que todo lo exis-
tente en la penalidad, debe reducirse 4 una justi-
Cia puramente conmutativa y contraactual, que no
tiene otro fin que el de establecer entre las perso-
nas las verdaderas relaciones de derecho; afirman-
do, que el fundamento real de la penalidad social,
es Gnicamente el derecho de reparacién, que abra-
za en todo su conjunto tres fuses:*la defensa, la
represion y la intimidacién. Como se observa, se
excluye en este sistema el elemento intencional,
la moral desaparece, y la justicia penal se reduce 4
su aspecto puramente material, 4 la compensacidn,
& una reparacidn.

Yo ereo, por mds que se divague en esta cues-
tién, que nunca podrd abstraerse de la nocidn de
la penatidad el elemento subjetivo, bien sea que
la responsabilidad se refiera 4 una relacién social,
4 la responsabilidad sin el libre albedrfo. 6 bien
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al sistema que pretende separar la responsabilidad
subjefiva de la ohjetiva, porque ya lo he dicho otra
vez y ahora lo repito con profunda conviecién: mo-
ral y derecho son dos ramificaciones de la ética,
son dos modos de la actuacién del fin humano; el
paralelismo de ambas ideas son términos que sélo
deben distinguirse, reconociendo ante.todo su co-
min origen.

Mr. Fouillée sigue distinta senda, incidiendo
en materia penal, entre otros errores, en aquellos en
que se fundan los sistemas llamados contraactua-
les, el supuesto contrato, derivando de él la res-
ponsabilidad social del culpable; pero de seguro
olvida 6 no quiere asentir 4 esta verdad tan cla-
ra como la luz meridiana, esto es, que la respon-
sabilidad social, supone la responsabilidad indivi-
dual, por mas que ambas se distingan, la primera
como externa, y esta Gltima como responsabilidad
moral § interna.

En comprobacién de lo que acabo de exponer, y
descendiendo & otro orden de ideas, el jurado que
no es casuistico, y en el cual se manifiesta con la
debida precision la individualizacion del delito, ca-
lifica comunmente el hecho, funddndose en aprecia-
ciones de un caricter puramente moral, y pronun-
cia su veredicto separandose del criterio estricto de
la ley; y aunque en determinados casos obedece 4
consideraciones de un orden social, no es posible
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olvidar, que los problemas del derecho y los de la
moral, tienen puntos de contacto de tal importan-
eia, que la ciencia misma no ha podido menos que
fijar, estableciendo entre ambos términos el para-
lelismo que los distingue.

Los sistemas utilitarios, que comenzaron & des-
arrollarse 4 principios de este siglo con las teo-
rfas de Hobbes y de Bentham, y en las cuales se
inspirg el Cédigo penal francés de 1810, fundan
el derecho de castigar en una necesidad ineludi-
ble, aunque ellos se presentan bajo dos formas, la
filosdtica y la positivista; pero es un hecho incon-
testable, que dichos sistemas, se fundan en el efec-
to inmediato y directo que debe producir la pena-
lidad,como medio de proteccién social; asi, unos
tienen por base la intimidacion, otros el efecto
preventivo, algunos los efectos reparadores, de los
que han nacido las teorfas, bien sea de la defensa
social 6 la juridica; pero todas estas direcciones
encuentran su férmula, la mas concreta, en la co-
nocida frase: punitur ne peccetur.

Bajo otro orden de ideas, la represion en aque-
llos sistemas, sigue distinta direcci6n, porque al-
gunos fil6sofos naturalistas, preocupados con el
estudio fisioldgico del hombre, asientan que la pe-
na no es mas que la reaccién instintiva, natural
v refleja de un organismo viviente, la sociedad,
contra el criminal; por esta razén el derecho de
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castigar, no es otra cosa que la manifestacién de
la ley natural, en virtud de la cual, todo organis-
mo y por lo tanto el social, obra contra aquel que
perturba las condiciones de su existencia. Estas
teorfas, explican objetivamente la fatal necesidad
del castigo, aunque nunca podrin dar cuenta de
su legitimidad, ‘es decir, si él es subjetivamente
justo en lo que se refiere al individue, & quien la
sociedad castiga; tal es el escollo que no han po-
dido salvar los utilitarios, y por: esta razén, el
(6digo penal francés, y los que en él se han ins-
pirado, sienten la necesidad de la reforma, la
cual se impone en la aplicacién de las penas;
y hoy mismo, aunque aquel cédigo sirvié de ilus-
trado modelo 4 la legislacién eriminal de las na-
ciones mds cultas, en el siglo XIX, se encuentra
muy lejos de la legislacién penal contempordnea,
como lo demuestra el dltimo Cddigo expedido en
Italia en 1890, que es en nuestros dfas, notable
monumento de sabia y adelantada legislacién, en
el cual se observa la just.a y ‘necesaria medida en-
tre el delito y la pena. ‘
Finalmente, los males causados por los sistemas
utilitarios, los determina un solo hecho, que es bas-
tante para subvertir todos los principios, todos los
fundamentos en que el derecho de castigar se le-
vanta; falta y se desconoce por completo en ellos
toda nocién moral, y por ende, toda idea de justi-
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cia; por esta razén el castigo, se mide en aquellos
sistemas, seglin sea la necesidad exterior de la in-
timidacién, y en consecuencia, no entra en dicha
medida la moralidad de las acciones humanas; asi,
el honor, la vida y la libertad del individuo, pre-
closas garantias que le acuerda el derecho natural,
son sacriticadas al interés social. Estas teorias ex-
plican el hecho brutal del castigo, pero ninguna
de ellas da cuenta de su legitimidad, ni de qué
manera la pena sea justa subjetivamente,

En resumen, la intimidacign Y prevencién como
medida de la defensa social, pueden circunseribir-
se & estas dos ideas: 1% 4 poner al delincuente en
la imposibilidad de hacer dagio en lo sucesivo, y
2% 4 causarle un mal suficiente para que el temor
de experimentarlo le contenga y

al mismo tiempo
4 los demis.

XI

Reanudando el estudio que antecede, y refirién-
dome & la teorfa de la defensa social,
en nuestros dias por los utilitarios, y

resucitada

en los cua-
les no entra el elemento moral 6 subjetivo del

delito, es indudable que dicha teoria lleva de nue-
vo mi atencién 4 la justicia histép

ica, de que an-
tes he hablado, con todas las cruel

dades de 1a an-
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tigua legislacién penal; entre otros hechos; fijdn-
dome solamente en la époeca medioeval, recuerdo
que el delito de robo se castigaba_ con la pena} de
horea; la cual, & pesar de la publicidad dada: asu
ejecucién por la picota y el tablado del patibulo,
era impotente para contener los progresos de la
criminalidad, sin cesar creciente é inquietante, y
que tanto turbaba el sosiego de aquellas soc.'ieda~
des.: Pero era necesario combatir por medio del
terror y la intimidacién aquellos males, y & esﬁ-e
efecto, Francisco T: combing un nuevo y eruento
suplicio, propio & su entender, para contener 4 los
malhechores, el suplicio de la rueda, que en men>
aua y oprobio de aquella legislacion, estuvo en vi-
;'()l' hasta 1789, en que la Revolucion francesa vi-
}10 con bienhechora mano & redimir 4 los puel,)l_os
de los errores y de las tiranias del pasado. ]*]1 Q{“}.IC-
to & que me he referido, expedido en 1538, dice
asi:

“Que todos aquellos que desde ahora en i‘:ule-
lante fueren culpables de dichos delitos, erime-
nes y maldades, y que hayan sido debid::l.mente
presos y convictos por la justicia, sean Cast,lgados
de la manera siguiente, & saber: se romperin sus
brazos, quebrandolos por dos partes, tanto en la

iones, muslos y piernas, y puestos sobre una'‘rue-
la grande, clavada y elevada, con la cara hacia el

Derecho penal.—6

superior como en la inferior; como también los ri-
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