CAPITULO XI.

Prolegémenos del Derecho penal.

El derecho penal es el tinico susceptible de positivas
reformas; en efecto, si la tradicién humana ‘nos sefiala
como un hecho invariable, la accién constante de la jus-
ticia penal, por cuyo medio se somete &4 un castigo al
que perturba la ley en que se funda la vida soeial, no
siempre estas transgresiones se han presentado bajo
una forma igual, ni fueron consideradas en todos los
pueblos como constitutivas de un delito; por esto es
que ni han sido sometidas 4 la misma pena, ni al mis-
mo procedimiento su averiguaciéon. Semejante hecho,
que ¢in interrupeién encuentro consignado en la his-
toria juridica de la humanidad, ha llegado 4 persua-
dirme de que, al presente, el derecho penal, atin no ha
encontrado su formula definitiva.

Existe por lo tanto un hecho innegable, que la his-
toria nos demuestra y también la tradicién, y que &

pesar de la variedad de los tiempos y de los lugares,
se presenta en la humanidad desde el estado embrio-
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18110 en que se formoé la unién social, hasta el momen-

to en que esta unién alcanzé definitivo desarrollo.

Constituye aquel hecho, el castigo de las acciones del

hombre, que han sido consideradas como una infrac-

c16n del orden social, y por lo mismo, sometidas 4 re-

glas establecidas, bien sea por la costumbre 6 elevadas
al rango de preceptos en la ley escrita, reglas 6 leyes
a las que en conjunto se ha dado el nombre de dere-

cho criminal 6 derecho penal. En resumen, el castigo

del delito, se presenta en principio, en las ciencias so-
ciales, como patrimonio de la humana convivencia,.
aunque el derecho de castigar forme parte de un orga-
nismo mayor, el Derecho, considerado en sus miltiples
manifestaciones; el cual puede definirse diciendo que
en su totalidad: *Es el conjunto de determinados pre-
ceptos impuestos 4 los seres humanos; en los cuales se
e.ncierra todo lo que, siendo posible al humano obrar,
sn:ve como condicién indispensable para el cumpli-
miento del destino del hombre.

Sin embargo, el conjunto de aquellos preceptos,
toma diferentes direcciones, segtin sean las varias for-
as en que aparece la personalidad+humana 6 los va-
rios fines que el-hombre debe cumplir, conforme 4 su
propia naturaleza; aunque todas estas ramas del Dere-
('3}'10, tomado en' su general acepeion, se enlazan v se
Integran, porque tienen por dnico objeto y fin, el hom-
bre; pero hay una forma dada que completa todo este
Organismo y que en concreto es la actuacion del dere-
cho mismo, 4 la que se dg el nombre de Derecho del
Estadu, que obra por medio del Poder ptblico, el cual
tiene en su funcién social, el deber de procurar. que
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él reine como un principio inviolable en todas las
relaciones humanas; por lo tanto, el castigo del de-
lito, que es un medio para asegurar la soberania
del dereeho, cuando es violado por las transgresio-
nes del hombre, toma en concreto el nombre de Dere-
cho penal; que al mismo tiempo es una rama del De-
recho del Estado.

Hechas estas apreciaciones generales, pero indispen-
sables como fundamentales, preciso es, descendiendo &
tratar del Derecho penal, observarlo bajo las dos fa-
ses primordiales en que aparece, es decir, teniendo en
cuenta los elementos de que se compone 6 los aspectos
bajo los cuales debe ser considerado. KEstos elemen-
tos, se reducen & tres: 1%, el que hace necesario el cas-
tigo del delito; 2° su remedio en virtud de la pena, y
3°, la manera de conseguir que el delito no escape al
castigo. Por lo tanto, en presencia de aquellos facto-
res, se debe coneluir, que forman parte del Derecho
penal, las leyes é instituciones relativas 4 la penali-
dad;- asi como las leyes é instituciones del proeedi-
miento, que abrazando el judicial y el ejecutivo, fijan
las reglas del juicio y las que se refieren al cumpli-
miento de lo juzgado y sentenciado. En consecuencia,
determinar las infracciones y caracterizarlas, estable-
cer un sistema de penas, organizar las jurisdiceiones
y reglamentar el procedimiento, tal es en su base fun-
damental el objeto del derecho penal.

Refiriéndome ahora & los aspectos que este derecho
presenta, no es posible dejar de considerarlos bajo los
mismos en que se manifiesta el derecho en términos
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generales, es decir, en la idea y en el'hecho. En cuan-
to al primero, es indudable que la tradicién yla his-
toria nos-demuestran que hay un derecho penal, que
elevandose sobre todo concepto anterior, y que pasan-
do & través de Jos tiempos y de las’ vicisitudes de la
humanidad; ha considerado 1a Justiecia en’su ‘esencia
ideal, como universal ¢ inmutable, siendo ella el mo-
delo de las instituciones penales; y asi, puede llamér-
sele el derecho penal absoluto, El segundo aspecto, se
manifiesta conforme 4 las opiniones de los hombres en
las distintas épocas de la vida social, y queé estableci-
das 6 fijadas en determinadas instituciones, toman el
nombre de derecho penal positivo, que ha sido y es
miltiple, vario Y mudable, aunque en esta variedad se
l'fevela stempre algo del derecho penal absoluto, es de-
Cir, su'esencia ideal. que es'la justicia; y'por lo'tanto,
esta tendencia del hecho haecia 1a idea, forma la vida
del derecho penal, en su origen, en su desarrollo v en
su finalidad. "

La filosofia del ‘derecho nos ensefia, que para-per-
feccionarse el derecho mismo, son necesariis dos im-
portantes ‘condiciones, el arte y la: ciencia; y es indu-
dable que, en el orden cronolégico, el arte antecede
a la_ ciencia; bajo este concepto puede considerarse
el derecho penal, que comprende lo referente al jus
condere, arte propio del legislador, y también ‘el Jus di-
cere, que se manifiesta con el intérprete cuando habla

en la catedra 6 en cl Foro; y por esta razon, los legis-
ladores y los intérpretes, artifices Juris, preceden cro-
nolégicamente 4 los Juris prudentes.

En sintesis, el

arte del derecho, para que se realice
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y se cumpla en su manifestacién mas racional y con-
creta, se resume en los siguientes conceptos:

1° El arte que compete & todo individuo, en cuanto
debe obrar de modo que su conducta no perturbe nun-
ca el derecho: in jure vivere.

2? El arte asignado al legislador, que ha de decla-
rar el derecho y asegurar su imperio conforme al ideal
del tiempo y mediante las convenientes y eficaces ins-
tituciones: jus condere.

3° El arte que se refiere al juzgador y al intérpretei
quienes sobre la base fundada por la ley; y en vista
del hecho concreto, proceden 4 su adaptacién y resuel-
ven el conflicto: jus conditum dicere.

Antes he expresado, que los intérpretes preceden ero-
nolégicamente 4 los juris prudentes, y asi es ciertamen-
te, porque cuando estos aparecen, es precisamente el
momento de evolucién 6 transicién entre el arte y la
ciencia, la cual, bajo el nombre de jurisprudencia se
presenta en la catedra, en la que resplandeciendo con
vivisima luz, se eleva al rango de conocimiento 1acio-
nal, determinando en la formacion de las leyes y. en la
interpretacion doctrinal, indefinidos progresos, que hoy
mismo y en nuestros dias, se manifiestan en los tras-
cendentales problemas que de la penalidad tratan.
Este adelanto progresivo, estos principios fundamen-
tales, que han dejado atras el conocimiento empirico,
son la base racional sobre la cual se levanta la/ciencia,
que.es la que investiga y conoce en grado més emi-

nente, porque elevandose el espiritu humano en vir-
tud de un trabajo de observacién de refleccién y selec-
cién, y por sus propias fuerzas, con el fin de alcanzar
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la verdad intima de los hechos, llega 4 la anhelada
meta, es decir, al. conocimiento de las causas funda-
mentales y & comprender por ende, la finalidad de las
cosas. Tal es la ciencia tomada en su mas general acep-
cion. Sin embargo, en el particularismo eientifico, se
necesita wn sistema determinado de principiosy de de-
ducciones, del cual resulta una demostracién racional,
por la eficacia del prineipio comtin fundamental. Si-
guiendo este orden de ideas, puede definirse la ciencia
del derecho penal: “el conjunto de verdades, orgéni-
ca y sistenidticamente enlazadas, como consecuencia
de un Solo 'y timico priucipio relativo al castigo del
delito.”

Sin ‘embargo, son tan complejos los problemas ‘que
se presentan con el estudio ‘del delito y de la ‘pena,
que no es posible dejar de considerar como auxiliares
de esta ciencid, las juridicas, y principalmente aquellas
-que informan ¢l Derecho piiblico de los pueblos; pero
debe irse més all4, es indispensable el conocimiernto
de las ciencias que se refieren 4 la vida de la humani-
dad y que en su esfera de aceién, ejercen una influen-
cia dada en la del derecho penal; me refiero 4 la Filo-
sofia, & la Historia, 4 la Antropologia, 4 las ciencias
naturales, 4 la Medicina legal, la Economia polifica,
la Estadistica, y en la'cima de todas estas 4 la Etica;
porque ‘el indefinido progreso de estas ¢ciencias, tiene
que reflejarse con meridiana laz sobre el derecho pe-
nal, aportando & él un contingente de valiosisimos
elementos.

En el derecho penal, es indispensable fijar en con-
.creto, la delineacién de sus principios fundamentales,
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los cuales en el curso de esta obra deberé desarro-

Har, segtin sea la direccién que siga en mis investiga-
ciones; 4 este efecto, comenzando por el delito, que
conforme he expresado antes, es la negacion del derecho,
no es posible dejar de considerarlo bajo los dos aspec-
tos en que se presenta, esto es, el. (.l(-} la violacién de
nuestros propios deberes, y el de la perturbacién de los
derechos de otro; asi, la ley juridiea, por més que se
refiera & la actividad que determina una mala accién,
es deeir, al hecho eriminoso, no puede dejar de consi-
derar como principio intrinseco, la moralidad, que es
el elemento subjetivo del delito, sin olvidar que los pe-

cados de religién y de moralidad, no lo constituvyen.

puesto que el delito en su acepeién méas general y més
amplia, es la accién de la libertad humana que infrin-
ge el derecho. De estas premisas se deriva natural-
mente el principio de que la sociedad puede, legitima-
mente castigar aquellos actos, que partiendo de la li-
bertad humana, violan una relacién juridica, porque
la violacién 6 lamegacién del derecho, exige su reinte-
graeién, reaccionando sobre la actividad individual, 4
la cual debe sujetar y vencer, subordinindola confor-
me 4 los dictados de la ley.

De estos principios, surge y se impone la nocién de
la pena, en la que el sufrimiento representa la retor-
sién de la fuerza del derecho contra la actividad rebel-
de; por lo tanto, la pena es en su esencia, la eficacia de
repulsion, por medio de la cual el derecho se vuelve
contra la individualidad humana que ha eometido un

-delito, pero con el fin de reparar el desorden causado,

para reafirmar la superioridad del derecho sobre la ac-
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tividad humana violatoria de la ley. Por 1ltimo, anu-
lar 1o es la finalidad de la pena, porque aunque ésta
se presenta en forma de dolor, es un bien para el cul-
pable, puesto que lo reconcilia con el orden perturba-
do, é igualmente es un bien social, porque en la pena
se manifiesta la justicia; ademés, es preciso que con re-
lacién al mal causado, dicho mal se compeuse con al-
gun bien, haciendo caer solamente sobre el culpable su
eficacia de restriccién y de dolor, huyendo de imitar
con la similitudo suplicii la grosera forma de semejan-
za, 6 la llamada pena del talién; pero como la negacion
del derecho por obra del delito, puede ser varia, por la
importancia del principio juridico negado, y varia tam-
bién la calidad y la cantidad, por esta razon, la pena
debe ser proporcionada 4 la cantidad y 4 la calidad de
los delitos. En efecto, la accién social del castigo, esté
limitada a la relacién que existe entre el mal del deli-
to y el mal de larepresion, porque el Poder ptiblico esté
constituido en su funcidén punitiva con el fin de mante-
ner el orden cuando es perturbado por las transgresio-
nes del hombre; en consecuencia, si el mal de la repre-
sién excede al mal ecausado por la infraceion, se deter-
mina un nuevo desorden, porque se ha roto el equilibrio
entre la accién social del castigo y el derecho indivi-
dual.

Por dltimo, el castigo del delincuente, que se impo-
ne como una ley moral, se ha realizado en el seno de
la humanidad, ya como venganza privada 6 de sangre,

que por falta de imparcialidad habia desconocido la
finalidad reparadora de la pena, 6 bien con el adelan-
to de la civilizacién, como funcién social, por medio del
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Estado, que es el érgano del derecho en la vida de los
pueblos y el encargado de reglamentar la pena, por
cuyo motivo se observa, que la mejor solucién en la
cuestion penitenciaria es la que imprime elevado ca-
racter & toda legislacién penal.

En resumen, y para terminar esta materia, puede
concretarse todo el postulado de la ciencia penal en los
siguientes prolegémenos:

12 Deben penarse todas y solas las manifestaciones
de Ia libre actividad humana, que infrinjan los dicta-
dos del Derecho.

2° La pena para reafirmar el Derecho negado, debe
hacer sufrir algtin dolor al delincuente, proporcionado
4 la cantidad y calidad del delito, extirpando en aquél-
en cuanto sea posible, la raiz de la delincuencia.

3? El érgano de la justicia penal, es el Estado, no
el individuo.

4 La ley debe ser la norma directiva del Poder pt-
blico, en el castigo de los delincuentes.

5° Nadie puede ser sometido 4 una pena sino des-
pués de una sentencia irrevocable, que muestre en la
conciencia social el convencimiento de ]a delincuencia,

6° En la ejecucién de los juicios penales, est4 el cum.
plimiento de la justicia penal, salvo los casos previs-
tos por la misma ley, en que, 6 no se debe perseguir
el delito, 6 no se debe castigar 4 su autor.

Derecho penal.—22




