CAPITULO 1.
Resefia Histdrica del Derecho Penal,

La historia del derecho penal, no es la triste y lar-
ga serie de los crimenes del género humano, como se
supone; en su estudio se presentan cuestiones de tanta
importancia, que no es posible puedan pasar desaper-

cibidas al filésofo, al legislador y al jurisconsulto, quie-

nes deben fijarse en el desenvolvimiento de aquel de-
recho, con relacién 4 las costumbres y al estado social
de los pueblos, ya que él se halla intimamente ligado
4 su constitucién politica; por este motivo, puede ase-
gurarse, que segun es el grado de perfeccién del dere-
cho penal, asi es el de la civilizacién y el del progreso
de las naciones, porque en la eterna lucha del derecho
del Estado y del derecho individual, aparece en toda
su importancia la historia de la libertad humana, que
puede condensarse, en el estudio de las ciencias so-
ciales, en la consideracién de laindependencia del eiu-
dadano frente 4 frente del poder social.

Bajo el punto de vista de la historia, de la filosofia




108

¥y de la politica, es como debe emprenderse aquel es-
tudio, y aunque por lo limitado de esta obra, no me es
posible remontarme 4 la indecisién que proyecta la
mitologia, ni 4 las dudosas conjeturas de filosofias
simbélicas, para buscar los origenes del derecho pe-
nal, creo conveniente fijar el punto de partida, desde
el momento en que las sombras de la época prehisté-
rica se transformaron en hechos, y 1a personalidad hu-
mana entré 4 formar parte de un estado social, deter-
minado por grupos de familias 6 de tribus, las cuales
dieron vida incipiente 4 los pueblos.

Desde este momento, sintiendo el hombre nacer en
si, bajo el punto de vista intelectual y moral la con-
ciencia de su propia existencia, se consideré miembro
de una sociedad, ligado 4 ella por rudimentarios de-
rechos y deberes, derechos que podia al mismo tiempo
reclamar de aquel estado social; y aunque en este mis-
mo estado, formado de grupos diseminados que die-
ron nacimiento 4 la humanidad, se presenta una tra-
dicién religiosa, y como una manifestacién del nstinto,
el derecho, en esta nocién aunque vaga y confusa, ve-
nia observandose que el crimen no sélo herfa al indi-
viduo, sino también 4 la sociedad, constituida por la
tribu 6 por la familia, la cual era 4 veces llamada al
socorro del ofendido; hé aqui en esbozo, el embrién del
derecho social de ‘castigar el delito, es decir, la idea
abstracta del poder social en su funcién represiva, tal
como ha llegado 4 nuestra época, pasando trabajosa-
mente de generacién en generacién, al través de los
siglos, con las vicisitudes y las transformaciones pro-
pias del estado social de los pueblos.

109

Tratando de esta indecisa nocién del derecho, y de
las tradiciones religiosas, con las cuales se presenta
la humanidad en sus primeros pasos, es indudable
que en aquellos grupos primitivos, se encuentra una
Jurisdicei6n doméstica perfectamente definida, y en el
exterior, la ley de la venganza de sangre, derecho que
se imponia como necesario, por carecer de un poder
represivo superior y reconocido, puesto que, 4 falta
de aquel poder, que después se denominé social, si el
individuo 6 la familia ofendida no tomaban por si la
debida venganza, se exponian evidentemente 4 nue-
vas injurias, 4 sucesivos ataques; asi, en aquella inci-
piente sociedad, la venganza privada se imponia, era
el tinico medio de represién y de castigo para’los de-
litos que la perturbaban; pero esta forma sumaria de
justicia penal, revela en si un fondo de verdad, por-
que la reaccién contra el delito, cualquiera que ella
sea, demuestra siempre la nocién del derecho; y aun-
que asi se violaban los preceptos del derecho mismo,
puesto que pocas veces se guardaba la debida propor-
cibén, ni regla alguna, revistiendo todos los caracteres
de la violencia y de la pasién, no es posible descono-
cer, que la venganza privada, como medio de" repre-
sion, tenia su fundamento, segiin acabo de expresar, en
la nocién del derecho, aunque vaga y confusamente
comprendida.

Mas tarde, para atenuar la venganza privada y de
sangre, aparecieron las composiciones entre el ofen-
dido y ¥ agresor, que & pesar de la inmoralidad que
estas contrataciones entrailaban, y que nuestra actual
civilizacién con razén rechaza, eran en el estado de
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barbarie de aquellas costumbres, un inmenso benefi-
cio social, porque el medio de represién existente, lle-
vado 4 su tltimo extremo entre grupos rivales, tur-
baba sin cesar y de contintio la tranquilidad piiblica.

Y no debe admirarnos este remedio de la venganza
privada y de las composiciones, que en aquella remota
época se presenta como una neeesidad, puesto que aun
entre los hebreos, Moisés no la proseribié de una ma-
nera absoluta, y esto era natural, porque la ley que
di6 al pueblo:judio en formacién, fué una ley tempo-
ral; no era eomo la del Cristo, que promulgando una
moral més pura, ha venido 4 renovar el espiritu hu-
mano. Siguiendo la historia primitiva de todos los
pueblos, encontramos perfectamente definido en sus
legislaciones, ese mismo derecho, como la base en
que se fundaba todo el de represién; asi nos lo de-
muestran las leyes. germénicas que traen su origen
de las de 1a Escandinavia, algunas de Islandia, de Di-
namarca, de Noruega y en la ley de Ostgothland de
Suecia. .

También en-el Oriente se nos presenta ese mismo
derecho, en el Egipto, entre los galos, los celtas y de-
més pueblos del Occidente; y aunque se_cree que no
fué general, sefialdndose como excepcién la antigua
Polonia, euyos habitantes formaban una rama de la
raza Slava, originaria de los sdirmatas, dicha excepcién
no esta confirmada en la historia primitiva de estos
pueblos, y menos atin en la época actual, en la que un
viajero, hablando de los montenegrinos, pueﬁlo slavo
que vive 4 orillas del Adriatico, se expresa asi: “La
venganza de sangre es una institucién consagrada en-
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tre las familias més distinguidas, y la renuncia de ella,
estd rodeada de grandes solemnidades. Estas recon-
ciliaciones tienen lugar en presencia de la Asamblea
Nacional y del Tribunal, Kmeti, compuesto de veinti-
cuatro-ancianos, entre los cuales cada parte elige seis,
lo cual hace un total de doce.” '

Por otra parte, en los estatutos de la misma Polo-
nia, se lee el siguiente precepto: Judex prout poterit
amicabiliter secunv componere teneatur; esta misién con-
ciliadora del juez, hace presumir un derecho: preexis-
tente de venganza, en cuya virtud, la pena no era otra
cosa que la satisfaccién debida al ofendido. - En este
precepto, se precisa la época de transicién entre la
venganza privada y la venganza social, porque 4 la re-
conciliacién de las partes seguia la’ paz, que garanti-
zaba la seguridad- individual, bajo la salvaguardia
del poder piblico.

Tal es & grandes rasgos relatado, el derecho de re-
presién en el periodo barbaro primitivo, en que pre-
ponderando en primer término la venganza privada,
se. modifico con las eomposiciones, que iniciaron el
momento histérico de transicion entre ella y la ven-
ganza social, la cual comenzé & conocerse con el nom-
bre de vindieta piiblica.

Sintetizando todo este periodo de la historia, no de-
be olvidarse que la sociedad, desconociendo todavia su
unidad y su finalidad ulterior, asenté las bases de su
existencia en la agrupacion de libres individualidades;
asi, el Mdividuo que heria 6 mataba 6 otro, no tenia
el derecho 4 la proteccién de los demas, por esta razon,
al perder la paz, concediase al ofendido el derecho de
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la guerra, el cual constituia un deber ineludible como
venganza de familia; pero esta forma que tomé en la
sucesién de los tiempos, distintos nombres en las di-
versas naciones, se transformé en otra mas templada,
tal fué la compra de la paz por medio de una transac-
cién pecuniaria; sin embargo, ninguna de estas dos
formas, era lamanifestacién de la verdadera justicia pe-
nal, porque ésta no puede considerarse ni como ven-
ganza ni como composicién pecuniaria de luchas pri-
vadas, garantizadas por la potestad social, 4 quien se
pagaba el precio de su proteceién: Wegeld.

Frente 4 esta primera edad, aparece una épo-
ca teocrética, en la cual determinado cuerpo de sacer-
dotes, que constituian una casta privilegiada, forma-
ban el primer orden del Estado, ejerciendo sobre la
sociedad un imperio absoluto, que rodeado con el pres-
tigio de un culto misterioso, excitaba el terror y lasu-
persticién popular, aumentando asi su dominio moral
sobre las conciencias. Sefialase en la historia este pe-
riodo teocrédtico, por las grandes expiaciones religiosas
y los sacrificios humanos, consumados en medio de los
més refinados y barbaros suplicios; en consecuencia,
puede concretarse la nocién social del mundo antiguo,
y muy particularmente la del mundo romano, al que
voy & referirme, en el principio de identidad del culto
y de la nacionalidad.

En confirmacién de lo que acabo de exponer, es in-
dudable que en la historia, el derecho aparece hasta
cierto tiempo como envuelto en un todo supeﬁor, ha-
biendo nacido’ de ahi la vida ética, dominada por el
prineipio religioso; entonces la idea de 1o justo se
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identificaba con la religién; por lo cual, cada precepto
religioso tenia una sancién juridiea; en consecuencia,
en esta organizacién, el prineipio social reconocia un
fin, camplir la venganza -divina, aplacando de este
modo la cdlera del Ser Supremo, que regia los desti-
nos del mundo; placatio supplicium, es la frase que nos
revela la nocién de la pena en la antigiiedad; pero de
todos modos, la pena como vindicadora de la Divini-
dad ultrajada por el delito, es venganza, y por lo tan-
to, indigna de la nocién de lo justo, del derecho, y de
la misma Divinidad.

La venganza individual, la venganza piiblica y la
venganza divina, son las tres inicas formas primiti-
vas del derecho penal; sin embargo, se presenta uni-
da & ellas una manifestacion de suyo terrible en la fn-
dole de la pena, el talion material, similitudo supplicii,
es decir, ojo por ojo, diente por diente, vida por vida;
tal lleg6 & ser la forma de la justicia penal: si guis
membrum rupit, ni pacit talio esto, pero semejante
materialidad en el castigo, revela desde luego la efica-
cia de un principio moral superior, la proporcién en-
tre la. pena y el delito. Regula pecattis quae paenas
irroget aequgs; por lo tanto, la reaccién del derecho
contra el delito, debe ser en una justa proporecién, 4
fin de que la naturaleza del remedio corresponda en
lo posible con la naturaleza del mal causado.

Este concepto de la pena, se fué desarrollando y to-
mo cuerpo en el mismo prineipio grosero y material

del talign, porque conforme & él, era necesario casti-
gar el delito, precisamente en el érgano corporal que
habia servido de instrumento & su perpetracién; con

Derecho penal.— 8
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tal motivo, anatematizado el perjurio, se hacia preci-
80 cortar la mano del que la levantaba al cielo invo-
cando la Divinidad en testimonio de una falsedad; al
castigarse la blasfemia, era necesario cortar Ia lengua
al que dolosamente invocaba 4 Dios; castiquese el miem-
bro pecador, fué la férmula en que se compendiaba
toda la justicia penal de aquella; época, aunque & pesar
de esta burda y material manifestacién, se observa
vagamente en ella un principio superior, el de que
era preciso extirpar la causa del delito en su misma
raiz, auferre malum. Sin embargo, la razén de delin-
quir, no estd en la mano ni en lalengua, sino en la in-
teligencia y en la voluntad del hombre, que lo impul-
san al'mal, determinando esa‘enfermedad moral que
se llama el delito, en el que es indispensable inter-
venga la justicia social, bajo la forma rigurosa de la
pena. ‘

A medida que los tiempos avanzaban, fueron des-
apareciendo estas barbaras manifestaciones de la jus-
ticia penal; después, al afirmarse el principio social,
apareci6 la pena como medio de defensa de la socie-
dad: Salus reipublicee suprema lex est; porlo tanto, el
principio politico de la defensa llegé & ser Jarazén de
Estado, el fundamento y el limite de la justicia penal,
la: cual no se presentaba con el cardcter de Ia vengan-
za, ni en nombre de la Divinidad ultrajada; otros
sentimientos sustituyeron estas formas

de la penali-
dad, el cdleulo y-el interés; 1

a pena fué entonces un
medio de intimidacién, ut ceteri securiores vivant; v

por lo tanto, como consecuencia inmediata de este fal-
80 concepto, aparece el principio del mayor grado
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de temor, que se debia inspirar por el terror de los
suplicios, los cuales en su més refinada crueldad, fue-
ron adoptados por el legislador para conseguir ator-
mentar al culpable, y en lo futuro separar del delito
4 los que estuvieran dispuestos 4 delinquir. Pero esto
no basté, se fué mas lejos en esta tortuosa senda de
la intimidaciéni no era necesario descubrir & los auto-
res verdaderos del delito, y por lo tanto, tampoco la
verdad era condieion esencial de la justicia; al contra-
rio, lo que se buscaba era el castigo 4 toda costa: con
tal de que el criminal no,s¢ salve, perezca el justo; y para
coronar la obra, se llegd hasta el tormento, esta barba-
ra y cruel interrogacién del derecho procesal de aque-
llos tiempos,

Cierto es que posteriormente, cuando el individua-
lismo prosper6 en la vida'de las naciones, se hizo sen-
tir la necesidad de una reforma radical, reduciendo 4
més estrechos limites la accién del poder social; sin
embargo, el concepto de la defensa, continta como hase
y fundamento de las instituciones penales, ejerciendo
en la saciedad una influencia; de suyo desastrosa,

Finalmente, en la breve resefia que antecede, en la
que he presentado la justicia penal histérica ‘en su for-
ma, mas c.oncret‘a, se observa la persistente manifesta-
cién de la lucha entre el derecho coneulcado y el de-
lito, lucha, salvaje y cruel contra el delincugnte, por-
que la justicia, penal no puede considerarse nunca, ni
en su fundamento, ni en su finalidad, como la vengan-
za bajo las miiltiples manifestaciones con las que se
presentden la vida de los pueblos, no es el rescate de la
guerra privada, fredum, ni el sacrificfo del hombre 4

.
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la Divinidad, ni el talién material con la similitud dek
suplicio, ni la inmolacién del delincuente & la seguri-
dad y 4 la tranquilidad ptblicas, ni el terror del cas-
tigo hasta llegar al inocente; no, la justicia penal debe
ser, no la guerra brutal contra el culpable, esella la
lucha por el derecho, es la razon que combate en el
delincuente, no al hombre, sino al delito; tal es su fi-
nalidad.

Para completar esta brevisima resefia histérica del
derecho penal, creo oportuno referirme 4 los concep-
tos emitidos por mi en la obra que publiqué, titulada
“El Procedimiento Penal.” Dije asi:

“Sin detenerme en las opiniones més é menos auto-
rizadas de los tratadistas del Devecho en lamateria que
me ocupa, y sin desconocer los beneficios aportados 4
esta ensenanza por la escuela histérica fundada por el
ilustre Savigni, estableciendo que én cada épocay en
cada pueblo la conciencia juridica se encuentra en ar-
monia con todas las deméas direcciones de la concien-
cia nacional, como son la Religién, el arte, la ciencia,
la educacién, ete., etc., lo cual, segiin dicha escuela,
nos convence de que, & pesar de esta variedad, aque-
Hos factores se dirigen 4 un mismo fin, la unidad del
espiritu humano, no puedo menos que reconocer en la
vida juridica de las maciones 4 que me he referido,
la triple influencia del Derecho romano, del Derecho
germanico y del Derecho eclesiastico, elementos que
indudablemente presidieron el desenvolvimiento de la
civilizacién, el movimiento politico, y por ende, el le-
gislativo de los pueblos modernos.

En el Derecho romano, se resume el primitivo dere-
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cho y la idea social de la antigiiedad; Roma, ha ser-
vido de lazo de unién entre el mundo antiguo y el
mundo moderno; primero, por la unidad del Estado,
después por la unidad de la Iglesia, y por tltimo, en
la Edad Media, por la unidad del Derecho.

El Derecho oriental, envuelto en confusién religio-
sa, da origen 4 las leyes y & la civilizacién de Grecia,
la cual modificando el concepto religioso, bajo un es-
piritu més libre, en el que la sociedad humana se mues-
tra también mas duefia de si, como se manifiesta en el
demos, en esta evolucién, el Estado y no la religién, es
el fundamento de la vida moral y de la vida social,
bajo cuyes principios se desarrollaron en todo su con-
junto las leyes griegas, que reproducidas en Roma, ella
las imprimié su propio caracter:. i

El Derecho penal se presenta entre los romanos,
bajo dos fases, la religiosa, que di6 lugar 4 dos insti-
tuciones, la Sacratio capitis, sacer, para el parricidium,
v para el perduellio, y la provocatio ad populum, como
juez supremo, que es la politica; instituciones ambas,
que vinieron 4 moderar el concepto religioso del Orien-
te v el politico de Grecia, manifestandose desde luego
en una ley escrita, el Coédigo de las Doce Tablas.

En los albores del Derecho penal romano, no se en-
cuentra la venganza de la sangre como en los pueblos
germanos, porque el talién no es la venganza como al-
gunos autores pretenden, sino la medida material y
grosera del castigo; después, cuando el pueblo roma-
no se convierte en legislador y juez, el concepto reli-
gioso comienza & debilitarse y el acuae et ignis inter-
dictio aparece en lugar de la sacratio capitis, como se

.
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observa en la Ley Valeria y en la separacién constan-
te del jus y el fus. Los comicios por centurias no so-
lamente forman la ley punitiva, sino también juzgan

& los delincuentes; m4s tarde aparecen las quaestiones

6 jurisdieciones temporales como tribunales delega-
dos, los que llegaron 4 ser permanentes, perpetuae; y
es indudable que las leyes Corneliaey las leyes Juliae,
son el fundamento del derecho penal romano que,
aunque modificadas después, su espiritu es el mismo;
y mo es posible olvidar que pasados algunos siglos, en
él debian inspirarse los criminalistas italianos y los
juristas extranjeros, siendo aquella legislacién,la fuen-
te del derecho positivo en esta materia; por tltimo,
dichas leyes fueron la base sobre la cual se levants.
posterioranente toda la jurisprudencia clasica; en ellas
el principio politico llegé 4 veces 4 su mayor extremo,
porque la majestas populis romani y 1a salus rei publicae,
constituyeron el derecho piiblico interno de Roma,
apoyandose en estos prineipios, el derecho de castigar
los delitos de més gravedad en los 'juicios ptiblicos,
llegando 4 tal extremo la exageracién del principio,
que puede decirse que la lex Julia de Muajestate, fué
escrita con earacteres de sangre; ciesto es, que alguna
vez se modificaron aquellos rigores, in aliis gloriari

licet nulli gentivm mitiores placiisse paenas; pero esta
moderacién en las penas, duré bien poco, segtin ‘es-
Fl'ibe Tito Livio. Para afirmar el coneepto que acabo
de indicar, debe tenerse presente que la proteceién de
los intereses morales y los delitos privados que no afec-
taban 4 la sociedad, no estaban bajo la jur
la judicia publica, sino confiados al poder censorio, ma-

isdiecién de
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. gistra pudoris et causa timoris, lo cual nos demuestra
con incuestionable evidencia, que en la época indicada,
el derecho penal propiamente dicho, estaba fundado
solamente en el interés del Estado.

La corrupcién del principio politico bajo el Impe-
rio, se extiende también 4 las instituciones penales &
que acabo de referirme; asi, & los tribunales de la épo-
ca anterior, suceden las jurisdicciones delegadas 6 ex-
traordinem; la penalidad se reviste, por regla general,
de una gran severidad, y en la imposicién de la pena
desaparecen las clases sociales, conservandose una so-
la distineién, la de honestiores et humiliores; sin-em-
bargo, los juriseconsultos pretendieron modificar con
sus doctrinas la direccién que las constituciones im-
periales daban al,derecho penal, pero esto fug en va-
no, pues ni aun el Cristianismo pudo ejercer una in-
fluencia directa sobre las instituciones juridicas de
aquella: época, porque en el estado de corrupecién &
que habia llegado el Imperio romano, no podia asimi-
larse ningtin elemento moral, ni menos las nuevas en-
seflanzas, aportadas por la idea cristiana & aquella
sociedad, debilitada por falta de fuerza vital interna.
Asi, no es de extrafiar que la influencia del Cristianis-
mo al subir al trono con Constantino, haya sido tan
débil, que con frecuencia vidsele sometido al poder im-
perial; pero es incuestionable que el Cristianismo, de-
terminando la crisis, aceleré la caida del Imperio ro-
mano, de cuyo seno ha surgido y se ha levantado el
mundo moderno. Para sintetizar dicha época, debo es-
tablecer como un hecho histérico indudable, que el
Derecho penal Justiniano, mezcla confusa de elementos




