CAPITULO XXII.

La Pena.—Su concepto histdrico.

Hemos llegado al eterno problema de la pena, y sin
embargo, el castigo del culpable, por su universalidad
y por su perpetuidad, es un hecho que la tradicién y
la historia nos demuestran, bien se le considere en la
incipiente vida de las sociedades como venganza pri-
vada 6 personal, después como expiacién, mas tarde co-
mo venganza publica, y finalmente, como defensa so-
cial. Esta observacién nos lleva 4 concluir, que la pena
es un hecho congénito de la humanidad, ha nacido con
ella, y como tal, es necesario, de cuyo concepto nace su
legitimidad y su justificacién.

En la introduccién de la presente obra traté, aun-
que ligeramente, de la justicia penal histérica, y por
lo tanto del castigo del culpable. En este capitulo de-
bo condensar en breves frases, todo lo que 4 esta ma-
teria se refiere, por més que pueda ser considerada
bajo distintos aspectos, aunque desde luego seimpone
como necesario, €l estudio del concepto histérico de la
pena; cierto es que nada hay més complicado ni més
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dificil que ocuparse de la historia de las ideas, porque
no podré negarse que las doctrinas penales jamés han
entrado en la historia, sino de una manera incompleta
6 fragmentaria y bajo su forma externa. Esta verdad
la hallaremos confirmada, si dirigimos nuestra atencién
& los diversos sistemas, los cuales nos dan 4 conocer
solamente, si asi puede decirse, la superficie de la his-
toria 6 el impulso inicial de una época 6 el fin de ella;
porque los sistemas no tienen otro valor que el de sim-
ples concepciones individuales, como es facil com pren-
der,si observamos lo que fué el Contrato social de Rous-
seau, con el que se indicé una nueva edad, nacida con
la egolucién que en las ideas operé la filosofia del si-
glo X'VIII. Bajo la impresién de estos conceptos, debo
expresar aqui, que el sistema denominado clésico, re-
firiéndome 4 las teorias penales, trae su filiacién de la
escuela filoséfica de aquel siglo y del Contrato social,
siendo sus representantes méas ilustres, Beccaria en
Italia, Bentham en Inglaterra y Fuerbach en Alema-
nia, aunque es indudable que las teorias desarrolladas
en el sistema indicado, no tienen otro valor que el de
‘concepciones puramente individuales, porhaber nacido
de una escuela formada por teéricos y doctrinarios.
.En consecuencia, no es en aquella direccién en donde
debemos ir 4 buscar las fuentes del derecho penal, pues-
to que, las instituciones sociales se manifiestan en la
historia, por medio de las ideas y de las concepciones
populares que se presentan en la vida real como he-
chos concretos y no como teorias 6 doctrinas cientificas;
clerto es que 4 veces aparecen con un caracter vago y
confuso, sin embargo, por inconscientes que sean, per-
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manecen actuando en la vida social; porque si bien son
fuerzas en formacién, al mismo tiempo son fuerzas que
propenden & marchar siempre adelante; por esta razén,
euando los hehos delinean la formula, su transforma-
cién 6 su evolucién viene & completarla y 4 darle vi-
da como una institucién social.

Bajo este concepto, procuraré en esta brevisima sin-
tesis, poner en relieve algunas ideas consideradas co-
mo necesarias para comprender mejor el movimiento
moderno en lo que & la pena se refiere; aunque es in-
dispensable fijar previamente, en esbozo, los origenes
mismos del derecho penal, y los caracteres que lo dis-
tinguen, desde que apareci6 en la vida de la humani-
dad. Las deficiencias de este laconico estudio, pueden
subsanarse con el que hice en el capitulo I de esta
misma obra, al tratar de la historia del derecho pe-
nal.

Entrando desde luego en materia, preciso es no ol-
vidar, que la nocién del derecho penal, comenzé 4 sig-
nificarse con la venganza privada, porque en el origen
de las sociedades, lo que hoy podemos llamar el Poder
piblico, no intervenia en los crimenes cometidos con-
tra los individuos, quienes tenian el derecho de defen-
derse y de vengarse de los ataques de que eran objeto;
por lo tanto, aquel que habia sufride una ofensa, to-

maba las armas y declaraba la guerra 4 su contrario;
el duelo era la forma primitiva del derecho penal; en
eonsecuencia, la idea de sancién y de reprobacidn, fué
completamente extrafia en esta penalidad inicial.
Posteriormente, la necesidad de la paz social, co-
menzd 4 abrirse paso, y por consguiente las guerras
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privadas fueron consideradas como un obstaculo al
sosiego piblico; entonces comenzaron las composicio-
nes, consintiendo los adversarios en transigir por un
precio dado, establecido en un tratado de paz; pero
euando no habia convenio, 1a colectividad fijaba el pre-
cio, segtin el valor social de la victima; mas tarde, bajo
el influjo de nuevas costumbres 6 de la civilizacién ro-
mana, aquel valor se tasaba conforme 4 las relaciones
existentes con el jefe de la tribu. El precio indicado, el
que se daba por el hombre herido 6 muerto, se llama-
ba wergeld.

Este derecho penal incipiente, era puramente obje-
tivo, porque lo que reemplazaba 4 la pena, era una su-
ma de dinero que debia pagarse independientemente de
toda consideracion individual. Desde luego se delinea
en este sistema, la primera manifestacién de la indivi-
dualizacién, aunque ella se referia més bien al ofendido
que al delincuente, puesto que el mal sufrido, podia va-
riar con la posicién social de la victima, y el dafio no
se consideraba con relacién 4 la personalidad del autor
del hecho; por lo tanto, este era un derecho penal pura-
mente objetivo, segiin he manifestado antes, aunque al
mismo tiempo de un carécter exclusivamente privado,
porque el Poder ptiblico no intervenia en la repre-
sién; en consecuencia, en aquel derecho no encontra-
mos la nocidn sociolégica ni juridica de la pena, tal
como se presentd por primera vez en la historia de las

Instituciones penales, en la cual aparece con un care-
ter evidentemente social.

En el capitulo I, en el que resumo toda la historia
del derecho penal, expreso, y esta es mi conviceién, que
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el concepto religioso de la penalidad se presenta tam-
bién en las razas germéanicas desde su origen, por lo
que no es posible olvidar que al wergeld, que se consi-
deraba como pena privada, seguian en la misma época
las expiaciones piblicas,que eran penas propiamente di-
chas, que se aplicaban por hechos que ponian en peli-
gro la seguridad de la tribu, como la traicién.

Se ha creido, sin embargo, que la idea de expiacién
pudieran haberla recibido estas razas del pueblo roma-
no, al que conquistaron, pero este hecho no estid com-
probado; muy al contrario Técito, que nos describe las
costumbres de los germanos del segundo siglo, nos re-
sefla las penas piublicas pronunciadas por la asamblea
de la tribu por actos de traicién 6 de cobardia militar.
En estas expiaciones, aparece la pena inferna, bien se
trate del clan 6 de la tribu; aunque la tinica novedad
que en ella puede hallarse, es su generalizacién social
y juridica, porque donde quiera que se observe un pe-
quefio grupo organizado entre aquellas razas, bien sea
la familia, el clan 6 la tribu, se encuentran en él dos
formas de la pena, la de proteccién del lado exterior y
la expiacién en el interior; aunque es indispensable no
olvidar, que cuando dichos grupos llegaron 4 federali-
zarse sin confundirse, estas dos manifestaciones de la
pena, llegaron 4 reunirse conservando cada una su
propio caracter. En efecto, proteccion, expulsion y ex-
piaci6n, tal era entonces la triple funcién sociolégica
de la pena, porque-no podia concebirse la vida colecti-
va sin la facultad de expulsién, ni la individual sin
medios de proteccion; en consecuencia, la pena se pre-
senta en aquellas razas, no solamente bajo un aspecto
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sociol6gico, sino como un fenémeno juridico de carée-
ter ritual.

Cierto es que la pena no llevaba en i la idea de re-
pulsién contra el culpable, porque la nocién de culpa-
bilidad no era conocida entonces entre aquellos barba-
ros, al menos como la expresién de un sentimiento que
se relacionara con la idea de moralidad; pero es indu-
dable que la pena primitiva, por 1o menos en el inte-
rior del grupo, clan 6 tribu, era provocada por un sen-
timiento de reaccién social inevitable, aunque la colec-
tividad al aplicarla, le daba siempre una forma juridiea.
de un orden puramente religioso, porque se la rodeaba
de ritos tradicionales y de solemnidades més 6 menos
imponentes, ya al pronunciarla 6 bien en su ejecucion,
por tratarse de un sacrificio expiatorio que se ofrecia 4
los dioses de la tribu, los cuales reclamaban 1a inmola-
cion de la victima. |

Bajo ]a impresién de estos hechos, se observa un fe-
nomeno de psicologia social, que se ve reproducido en
la vida de la humanidad, y que es indispensable no ol-
vidar en el estudio de estos problemas que tan intima-
mente se relacionan con el de la penalidad. Las socie-
dades como organismos, viven y se desarrollan bajo la
accidn de leyes propias, que son ineludibles; pero en
realidad no se dan cuenta de sus necesidades, porque
el concepto de éstas aparece bajo el aspecto de senti-
mientos de idealizacién, intimamente relacionados con
la idea religiosa, aunque después asumen un caracter
puramente racional; por esta razén, matar 6 expulsar
al enemigo, ha sido siempre una ley ineludible en to-
do organismo social, cumpliendo asi un acto de justi-
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cia. Hé ahi el fenémeno de psicologia social; porque
el individuo tiene siempre la conciencia de sus nece-
sidades instintivas; las colectividades tienen la de sus
necesidades racionales; en el uno predomina el senti-
miento, en las otras la razén; sin embargo, el con-
junto de necesidades individuales, es el que impone 4
las colectividades sus resoluciones, que son indeclina-
bles; asi nos lo ensefia la filosofia de la historia, con me-
ridiana luz.

Reanudando esta brevisima sintesis histérica en el
punto antes indicado, sobre la idea de culpabilidad que
tan directamente se relaciona con la nocién de la pena,
preciso es no olvidar, que si el dafio era individual, el
ofendido no consideraba si su adversario habia querido
6 no el mal realizado, la ley le ofrecia el precio de la
composicién si él lo reclamaba, wergeld; en cambio, si
el dafio era piblico, la colectividad, los dioses deman-
daban la expiacién, porque si existia el mal, necesaria
era una victima expiatoria, haciendo abstraccién de la
voluntad y de la intencién, puesto que el autor mate-
rial de un hecho, caia como culpable bajo la accién de
la ley; en consecuencia, en el sistema del wergeld, por
tratarse de hechos de un orden privado, no entraba la
idea de responsabilidad, mientras que en la aplicacién
de las penas piiblicas, pudiera creerse que se conside-
raba la intencidn del culpable. En efecto, ella se tiene
en cuenta en algunos textos, bastando & mi objeto ci-
tar una capitular de Carlomagno, la que se refiere al
crimen involuntario, y aunque no era caso de exclu-
sién de la pena, esta era muy atenuada conforme 4 di-
cha ley; siendo este precepto tanto més notable, si se

Derecho penal—35
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tiene presente que antes, en el crimen involuntario se
imponia la pena en toda su extension: Capitulare mis-
sorum. Sin embargo, no } uede negarse que el derecho
penal de aquella época, asumia un cardcter puramen-
te objetivo; asi nos lo demestran los hechos antes re-
latados, que la historia consagra con su incontrasta-
ble autoridad, viniendo en apoyo de ella la Ley Sa-
lica, en cuyos preceptos se condensa el concepto his-
térico de la penalidad de tan remota edad. En es-
te derecho penal, puramente objetivo, era desconocida
la idea de responsabilidad, y por este motivo, la pena
era solamente un riesgo, el riesgo de la libertad; por-
que lo que hoy en nuestras leyes llamamos crimen, por
ejemplo el homicidio, no tenia nada de deshonroso en
aquella sociedad; era un hecho normal, puesto que la
guerra y el pillaje constituian su estado habitual. Ata-
car y defenderse por si mismo, era un acto 6 una fun-
c¢ién ordinaria de la vida, como consecuencia del estado
de libertad; con este motivo, repito aqui, para reasu-
mir todo el estudio histérico de aquel periodo inicial,
en lo que 4 la penalidad se refiere, “que la pena asu-
mia el cardcter de un riesgo, el riesgo de la libertad.”

Una nueva época se presenta, y con ella una nueva
civilizacion también; entonces en la nocién del derecho
penal comenz6 4 significarse la idea de responsabili-
dad, desconocida antes, como el fundamento del dere-
cho social de castigar el delito. Para conocer y fijar
desde luego el caricter de esta idea y su trascenden-
cia en los problemas que 4 la penalidad se refieren,
preciso es investigar previamente su origen, es decir,
c6mo se manifestd en las instituciones penales. Es in-
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dudable que la idea de responsabilidad moral habia si-
do antes indicada por los filésofos griegos y por los ro-
manos, aunque dicha nocién era conocida y sentida
generalmente, porque todo el mundo tenia la concien-
cla de ella, pero de una manera vaga y confusa, por
cuyo motivo ro habia entrado atin en el dominio de
la ciencia, hasta que el Cristianismo, cuyas doctrinas se
manifertaron en concreto en el Derecho canéunico, la
.esclarecid, fijindola desde luego como un principio fun-
damental en el derecho penal, en el que se comenzé 4
considerar el delito bajo el punto de vista subjetivo,
hasta entonces completamente desconocido.

En efecto, mientras que en el derecho anterior, no se
tenia en cuenta para el castigo sino el dafio social 6 in-
dividual, es decir, el hecho material en toda su inten-

sidad, el Dereho canénico, investiga la conciencia hu-
mana, el alma que ha cometido el mal, é para emplear
su propio lenguaje, el alma que ha pecado, 4 la cual es
necesario curar, purificar y levantar por la expiacién,
por la pena; y aunque la idea de sancién subsistia en
este derecho, no fué la conocida hasta entonces, porque

si bien se confundia con la de expiacién, no era la que
desde el origen del derecho penal se observaba en los
sacrificios ofrecidos 4 la venganza divina, ella tenia un
cardcter nuevo; ya no seria en adelante el sufrimiento
ofrecido 4 una divinidad impasible é implacable, por-
que sila pena determinaba un mal, obraba también
sobre el alma para transformar al culpable por medio
del arrepentimiento; y no es posible desconocer, porque
la verdad se impone, que entre todas las teorias eono-
cidas hasta hoy sobre el fundamento del derecho de
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castigar, ninguna como ella se muestra més respetuo-
sa de la dignidad del hombre y de su libertad; por es-
ta razén no debe extrafiarse, que de aquella teoria ha-
yan nacido los sistemas penitenciarios, que hoy son el
medio m4s racional y mas humanitario que las legis-
laciones han adoptado para castigar y prevenir el de-
lito. Ya lo he dicho otra vez, y aqui lo repito con pro-
funda conviccién, el Cristianismo ha abierto amplios

horizontes al Derecho penal, dando forma y vida 4 ins-.

tituciones mucho més perfectas que cuantas nos lega-
ran gastadas y caducas civilizaciones de remotos tiem-
pos y de pasadas edades.

Bajo la impresion de estas verdades, no puede olvi-
darse que al Derecho candnico se debe la nocién de un
derecho penal subjetivo, tal como ha pasado 4 la legis-
lacién positiva de nuestra época, pero no sélo como una
idea en germen, sino en toda su aplicacién, porque en
aquel derecho, la subjetividad del agente era el punto
culminante, el que debia predominar en la solucién de
los trascendentales problemas que se referian al dere-
cho social de cartigar el delito. En efecto, para com-
prender mejor el concepto de la nueva teoria, conforme
4 aquel derecho, debe tenerse presente que siendo la
voluntad equivalente 4 la responsabilidad, esta debia
considerarse en proporcién al objeto, es decir, en razén
directa de la gravedad objetiva del acto. En esta no-
cién fundamental se ha inspirado la legislaciéon penal
de nuestra época, porque comprendiendo que no pue-
de conocerse ni medirse sino lo que es exterior y ma-
terial, se ha limitado & apreciar la materialidad del
hecho; pero siendo este querido por el agente, la crimi-
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nalidad subjetiva la han adaptado aquellas legislacio-
nes 4 la criminalidad objetiva del acto, es decir, la una
es la medida de la otra; y bajo este concepto, la respon-
sabilidad en cada delito especial, varia también en ca-
da delincuente, no por razén de la diversidad de su na-
turaleza y de su temperamento psicolégico, $ino por la
variedad en la ejecucién, puesto que no puede negarse,
que bajo el punto de vista objetivo, no hay dos delitos
en que se observen idénticas circunstancias.

Como consecuencia de esta nocién de la subjetividad,
de la cual acabo de ocuparme, aunque muy brevemen-
te, se comenz6 4 indicar en la practica judicial, la in-
dividualizacién de la pena, que no asumia el caricter
que hoy reclaman los adelantos de la ciencia penal; en
efecto, en el antiguo derecho no se conocian las penas
denominadas legales y menos atin el principio que in-
forma nuestra legislacion, condensado en el siguiente
principio: nulla poena, nullum crimen sine lege; aun-
que existian algunos textos de leyes, fijando penas,
como sancién de un hecho previsto, otros, establecidos
por la costumbre, y finalmgnte algunas Ordenanzas
reales, como la de Luis XIV relativa 4 los envenena-
mientos; en consecuencia, con excepcién de estos tex-
tos, la pena era aplicada entonces bajo el libre arbitrio
del juez. En este sistema de penas, se observa un sis-
tema también de individualizacién judicial, en el sen-
tido més amplio de la palabra; por lo tanto, el juzga-
dor no era el ejecutor de la ley, sino el colaborador de
ella, en su funcién principal, la de procurar la seguri-
dad ptiblica; pero noera ésta, segtin he manifestado antes,
la individualizacién que da ciencia reclama hoy, por-
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que dejar al juez la misién de interpretar la justicia co-
lectiva, y al mismo tiempo apreciar en cada hecho el
mal causado, era poner en sus manos, segiin he expre-
sado antes, la seguridad social; y ya hemos visto en la
resefia hecha por mi, de la justicia penal histérica de
aquella época, hasta dénde fué en crueldad y en barba-
rie, como inspirada solamente en la arbitrariedad. Por
aquel motivo fué condenada por la ciencia y por el sen-
timiento popular, conforme se matifesté en la Revo-
lucién francesa, de la cual debia nacer un sistema pe-
nal enteramente nuevo; y aunque modificado después
por la codificacién imperial, nacié como ésta bajo la in-
fluencia del espiritu clasico, 6 para expresarme con mas
precision, bajo el de abstraccién y generalizacién racio-
nal, base de la educaci6n intelectual de la Francia por
lo menos en el siglo X VIII. Dicha penalidad puramen-
te objetiva, se opuso reaccionando contra el sistema
subjetivo, el cual daba al juez un poder discrecional 6
arbitrario en la aplicacién de las penas; sin embargo,
como las tendencias de reaccién inciden generalmente
por opuestos caminos en Jos mismos males 6 en otros
de mayor trascendencia de los que se tratan de evitar,
se observa en el Cddigo de 1791, que la pena estaba
fijada de una manera absoluta, como en la ley Sélica,
asi la medida de ella, era invariable; en efecto, para
determinado robo, se sefialaban tantos dias de prision,

ni uno més ni uno menos, porque no se tenfa en cuen-
ta ni las circuntancias del hecho, ni los antecedentes,
ni menos atin la relacién posible entre las unas y los
otros; la pena, en fin, debia ser igual para todos, sien-
do aplicada conforme 4 la ley por el juez, quien se con-
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vertia en un instrumento puramente mecdnico, puesto

-que él era el distribuidor automatico del castigo; en

consecuencia, su misién estaba limitada 4 verificar la
prueba del hecho ineriminado. Sin embargo, no creo
que se deba exclusivamente 4 la escuela clésica esta

direccién objetiva en los problemas de la.penalidad;

preciso es buscarla en otras fuentes, en el Derecho ro-
mano, en el cual en la época de los judiciorum publico-
rum, se negaba todo arbitrio judieial, porque la ley pre-
veia el delito, designaba sus condiciones, las causas de
agravacion y de atenuacién y por ende las consecuen-
cias penales; por lo tanto, el juez no tenia otra misién

, -que la de aceptar 6 no la prueba. Cierto es, que cuando

aparecieron las cognitiones extraordinariae, se concedid
al juzgador la facultad de agravar 6 atenuar la pena
legal, pero en época posterior,en la del Emperador Jus-
tiniano, hubo necesidad de refrenar el arbitrio judicial,
limitando la accién de los tribunales y obligdndolos 4
observar estrictamente la ley; Instit. VI, 17, p. L.

También he manifestado antes, que este derecho pe-
nal objetivo de la Revolucién, tenia intima conexién
con el sistema penal de la Ley Sélica; y asi es en efecto,
porque la pena legal se hallaba en ella invariablemen-
te fijada en el precepto, era un riesgo el que habia de
correrse, pagar la deuda del crimen. El Cédigo de la
Revolucién, como dice Liszt, era la verdadera Gran
Carta de los criminales, su constitueién escrita; por ella
sabian todo lo que podian hacer sin riesgo, y cudndo de-
bian eaer & los golpes de la ley; aunque bajo la accién
de semejante teoria, la suerte adversa del juego, no po-
dia preocupar nunca 4 la sociedad.




