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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-

I
(
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cielo, donde quedarén vivos para hacer peniten-
cia, por todo el tiempo que plazea 4 nuestro
Sefior dejarles en ella, y muertos hasta cuando
la justicia disponga de ellos, para causar temor,
terror y dar gjemplo d los demds, d fin de no caer ni
meurrir en talesinconvenientes, y no sufrir ni aguan-
tar tales y semejantes penas y tormentos por sus cri-
menes, delitos y maldades.”

Y sin embargo, estas manifestaciones de la, baz-
barie, estas crueldades impuestas § nombre de la
Justieia social, no obtuvieron, 4 pesar del terror y
de la intimidacién que pretendieron difundir en el
animo de los malhechores, el resultado que el le-
gislador se propusiera, porque el edicto siguié apli-

cdndose con tenaz persistencia en el transcurso de
fres siglos aproximadamente, lo cual nos convence,
de que aquellos inusitados castigos, aquellos es-
pecticulos de dolores, de ldgrimas y de sangre,
nunca pudieron contener 4 los criminales en el ca-
mino del mal; y asi debfa ser, en efecto, porque
cuando en el castigo falta la justa medida entre el
delito y la pena, erigiéndose 1a defensa social en
sistema de injustificada represi6n, los derechos n-
dividuales, consagrados por la naturaleza, son en-
tonces hollados y desconocidos por el poder social,
que tiene el deber de ocurrir 4 ellos, dindoles am-
plia y conveniente profeccidn, puesto que el dere-
cho que se refiere 4 la cualidad de hombre, eontie-
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ne el conjunto de condiciones de que depende el
reconocimiento y el respeto, la conservacién y
el desenvolvimiento de la personalidad humana.

A los sistemas utilitarios, siguieron los que se
llaman sistemas morales, que derivan el derecho
de castigar, inicamente de la moralidad de las
acciones humanas, y en la necesidad de la justicia
absoluta, que exige, que toda accién culpable sea
castigada, funddndose en el prineipio de la expia-
cién, malum actionis propter malum passionis; cier-
to es que su génesis estd indicado en la teoria de
la venganza divina, 6 en la de la venganza publi-
ca, en las cuales la antigiiedad y la Edad media
constituyeron todo su derecho represivo, y hoy
mismo, la escuela teocriatica se inspira en aquella
doctrina, la cual define el castigo del delito expre-
sando “que es una delegacién divina del derecho
de castigar el mal.”

Pero ya que de los sistemas morales se trata,
preciso es no olvidar que Kant designa 4 la justi-
cia absoluta como la verdadera base del derecho
penal; expresa, en efecto, que la conciencia nos
qindica si nuestras acciones son buenas ¢ malas,
y al mismo tiempo la necesidad moral de que ob-
tengan una recompensa 6 el castigo. Kl mal, por
otra parte, es causa del desorden, y la sociedad,
que ha recibido del poder divinoTa mision de man-
tener el orden moral, debe castigar 4 los culpables,




84

haya en ello utilidad ¢ no, porque la sociedad de-
be satisfacer & la justicia; tal es su derecho y su
deber también.

Es indudable, que todas estas teorfas, aunque no
explican como la sociedad ejerce el derecho de re-
presion, si establecen un principio incontestable,
cuando aseguran que la pena es legitima, si hiere
la violacién de un deber, con tal de que ella se
aplique en proporcion del mal causado; pero pre-
tender que la sociedad haga reinar por la fuerza
el orden moral ¢ el divino, noes posible, si es que
el poder piblico tiene solamente la misién de ga-
rantizar la libertad de todos, protegiendo los dere-
chos ‘individuales, sin que de esta nocién deba abs-
traerse nunca el elemento moral, que entra en
aquel derecho social, bajo el punto de vista subje-
tivo.

En la época actual, hemos visto surgirun nuevo
sistema, llamado mixto § ecléetico, sds-ten_ido por
Rossi, de Broglie, Guizot, de Remusat, Boitard v
otros notables publicistas, quienes pretenden con;-
binar la idea de justicia, conla idea de utilidad
social; porque si es un hecho que el mal moral
exige la expiacién, la sociedad no puede hacerla
sufrir al culpable sino en la medida de su propio
interés; por lo tanto, la novedad en este sistema,
consiste en limitar la pena en vista del interés so-
eial; pero segin se observa, la base del derecho de
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represion se concretaria entonces 4 sélo la utilidad,
porque su cardcter esencial, segtin acabo de expre-
sar, es limitar la responsabilidad moral por la res-
ponsabilidad social, y distinguir el derecho y el
poder de castigar; asi, en semejante orden de ideas;
llegarfamos 4 concluir, que la vindicta social no
es otra cosa que el derecho del més fuerte.

Segiin se observa en la brevisima resefia que an-
tecede, tratdndose de la justificacién de aquel de-
recho, las teorias son numerosas y varios los sis-
temas 4 que han dado vida, pero facilmente se
comprende que en ellos, dos son las ideas funda-
mentales, que presentadas bajo aspectos diferen-
tes, forman el fondo de toda la argumentacién: la
idea de justicia y la de utilidad, bien sea que apa-
rezcan aisladas ¢ combinadas entre si. Estas ten-
dencias, se desprenden de la naturaleza misma de
los hechos en que se fundan aquellas teorias, por-
que siendq indispensable la penalidad, por ser una
necesidad de conservacién y de vida para la so-
ciedad, desde luego lleva en sus manifestaciones
una ventaja y aporta al mismo tiempo notoria uti-
lidad. Por otra parte, la nocion ¢ el sentimiento de
Jjusticia, que esinmanente en la naturaleza huma-
na, preside siempre las acciones del hombre, quien
las aprecia, asi como las de sus semejantes, 'te-
niendo en cuenta aquella nocién; finalmente; ;no
ha dado la justicia su nombre 4 la magistratura,
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encargada de juzgar los delitos y de aplicar la ley

penal? Entonces, jpor qué eliminarla del funda-

mento del derecho de castigar? Por esta razén las
tendencias de la filosoffa positivista 4 separar de
la ley penal todg idea de moral espiritualista, toda
nocion ética, en la cual se funda la idea de justi-
cia, y por ende el derecho mismo, apartard siem-
pre 4 dicha escuela, la llevard muy lejos de los
verdaderos fundamentos en los que la sociedad le-
vanta y hace descansar la justificacién de aquel
derecho; sin embargo, son de suyo meritorios los
importantes estudios, aportados 4 la ciencia por
aquella escuela, y de los cuales pueden obtenerse
satisfactorios resultados, en lareforma de lalegis-
lacién penal, que debe conservar su base moral y
juridica. b

Sintetizando toda esta materia, yo ereo que el
derecho de castigar, como antes he manifestado,
se deriva del derecho que el poder piiblico tiene de
gobernar la sociedad, combinado con la idea de jus-
ticia, que autorizala aplicacién de una pena al que
ha violado un deber social; aunque sefialando 4.
estos elementos los limites que 4 cada uno corres-
ponden. El derecho de gobernar, bajo el punto de
vista social, considera el delito y la pena en su va-
lor- objetivo, pero también debe considerarlo bajo
el punto de vista individual ¢ subjetivo, es decir,
en su elemento moral, del cual se desprende la idea
de justicia.
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En efecto, la sociedad tiene el derecho de casti-
gar, porque siente la necesidad de conservar su
existencia y de defenderla, como el individuo mis-
mo, que forma parte de ella; esto es l6gico y na-
tural, porque siendo el estado social una necesi-
dad de la naturaleza humana, aparece como un
hecho legitimo, y todo lo que sea necesario para su
conservacion y para su desarrollo, tendrd igual-
mente un cardcter de legitimidad. Por otra parte,
la vida social, para alcanzar su finalidad, supone
la idea de orden, y ésta la del poder, que tiene el
derecho de conservarlo; con este motivo, la nocién
del poder y la de la sociedad son inseparables. Ba-
jo este punto de vista, si en los organismos que la
naturaleza nos presenta, la ciencia investiga y
senala las leyes que presiden su vida, su desen-
volvimiento y las condiciones de su existencia, je6-
mo es posible desconocer en el cuerpo social, una
organizacién propia, y formas y leyes por medio
de las cuales deba llenar las funciones que le se-
fiala su destino? En consecuencia, para alcanzar
aquel fin, es indispensable entre otros factores, la
penalidad, como la manifestacion de una funeidn
necesaria del organismo social; tal debe ser la pe-
na considerada objetivamente.

Bajo el punto de vista de la idea moral, en lo
que se refiere al individuo culpable, es incontrover-
tible que en abstracto, la penalidad trae su funda-
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mento de la idea de la justicia absoluta; pero este
derecho, como acto social, tiende 4 conservar la
conveniente armonfa en las relaciones de los hom-
bres entre s1, haciendo cumplir § cada uno sus de-
beres; sin embargo, nio’ es posible darle, por base
nica, la justicia, porque se confundiria la moral
y el derecho, y el poder pdblico pretenderia enton-
ces intervenir eh la conciencia del hombre, 4 Ia
cual sélo Dios puede penétrar. Por el contrario.
si el derecho de castigar; se fundara’ en la necesi-
dad de la conservacidn social; se revestirfa aquel
poder; de ‘una misién peligrosa, concediéndole Ia
de castigar actos, que ni por injustos, ni porame-
ritar un dafio, deberfan ser objeto de sancién penal;
ademds, se llegarfa 4 exagerar la pena, para ha-
cerla mds ejemplar, sacrificdndose asi, los derechos
individuales, bajo el pretexto de pruteger los que
la sociedad reclama parasf.

En sintesis, el postulado del derecho social de
castigar, en toda su integridad, puede concretarse
en la siguiente proposicién:

El derecho de castigar, debe relacionarse con la
idea de justicia, pero midiendo sy ejercicio, con-
forme 4§ las necesidades de la defensa social.

De este principio se derivan, como incontrover-
tibles, las siguientes conclusiones:

1? Deben penarse todas Y solas' las manifesta-
ciones de la libre actividad humang, que infrinjan
los dictados del Derecho. ‘
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2° La pena, para reafirmar el Derecho negado,
debe hacer sufrir algin dolor al delincuente, pro-
porcionado 4 la cantidad y calidad del delito, extir-
pando en él, en cuanto sea posible, la raiz de la

delincuencia.

3% El 6rgano de la justicia penal, es el Estado,
no el individuo. ‘

4° La ley debe ser la norma directiva del poder
plblico, en el castigo de los delincuentes.

9? Nadie puede ser sometido 4 una pena, sino
después de una sentencia irrevocable, que mues-
tre en la conciencia social, el convencimiento de
la delincuencia.

Al terminar la presente Introduccién, paréce-
me haber fijado, aunque en esbozo, el concepto his-
torico del derecho penal y su desarrollo cientifico;
habiendo significado, aunque en brevisima sintesis,
lo que ha sido en la vida de la humanidad, el deli-
to, el delincuente y la pena.




