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mente por escritores italianos, justifica la pena como un
medio que el Estado tiene de emplear contra e‘i arrastra-
miento de las pasiones humanas y la pena de m_uerte
como el mal mas temido por los hombres para alejarlos
de los s ‘grandes erimenes. Una teoria preventiva li-
initada justifiea la pena de muerte, sosteniendp que el
criminal ha hecho ver por su eriinen cuan pehgroso es,
y que el Bstado emnplen contra €l la pena para impedir-
le seguir obrando mal. Otros' consideran el ‘derevho fje
castigar como un medio de flefe‘ma necesatio d la_l exis-
tencia del Estado. Ta pena dirijida contra el individuo
que ha amenazado al Estado ‘con su crimen aleja el pe-
ligro de cometer nuevos crimenes e

Por 1ltimo, otros sostienen la lejitimidad de fa pena,
manifestando que  la vista de todo hombre que conoce
el corazon humano, no hay mayor obstdculo para el ert.
men que el temor de una grave pena para el hombre ya
castigado y para aguellos que fuesen tentados de imi-
tarlo. : :

Ninguna de estas teorias justifiea ‘la'pena de  muerte,
v estd demostrado que ninguna de ellas tiene un punto
de partida exacto. Todas ellas tienen an defecto comun
[1] v es el de querer dar por principio al derecho penal
[o til, que varfa indefinidamente al grado de la fuerza
en lugar de reconocer que la pena solo vale con la con-
dicion de ser justa, proporeionada d la gravedad del cri-
men y necesaria [2]. El legislador no puede hacer salir
la legitimidad y la eficacia de la pena del hecho mismo
de su existencia. Bl error de las teorias de utilidad 6
conveniencia, es considerar el erimen como el resultado
de un cdloulo de parte del criminal. Ellas se complacen

1. Helie hace una buena demostracion en Principio dol derecko penal,
p. 84. Paris, 1850 AR

9. Lo escritores paxtidarios de'la teorfa de lo 1itil, se ocupan de la prae-
tioa del derecho penal, modificando su teorfa y uniéndola al principio de la
teorfa. Baner. Rauer, en Frpncia y Guiliani, en Ttalia, han obrado asi.
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en dar/oma fuerza determinada’ & los movilegidel eriinen,
para dar una fuerza: equivalente al mal resultado de la
pena. Deben conducir’al legislador 4 exagerar el peligro
del erfmen, como'la penaque debe preservar:de €l 4l Hs.
tado ((1). La teoria fundada sebre el derecho de Ja 'pro-
teccion social; norpuede dar ningun prineipio de:psnali:
dad. Ella confunde el derecho de castigar con el dw pre-
venir los crimenes; v tiene el inconveniente de hacer des-
cuidar al legislader los verdaderos medios de prevenirlos.
La teoria del derecho de defensa iviene d parar ‘en wna
confosion semejante y hiere todas las nociones'del dere-
che, invocando esta pretendida necesidad de defensa pa-
ta castigar al enemige desarmado ¢ impotente * (2). La
teoria  preventiva entendida restrictamente, hace des:
cansar la pena en la necesidad de protejer & la sociedad
contra un culpable cuyo crimen prusbaque es peligroso.
Hsto es darun principio-false al derechd de castigar: es-
ta teorin viene 4 parar en una estension 8in limites; de
este derecho (3), hace eaer bajo la aplicacion de la pena.
de 1niterte adn los erimenes menos graves, por ejemplo,
el robo cometido ‘por ‘un ladron de profesion (4). Elia
deberia al contrario, libertar de toda pena al culpable
que por circunstancias determinadas impiden cometer
un nueve erimen (5). La pena‘de muerte no pueda ser
legitinia con uwna teoria gue pretende, como la de Feuer-
hach, eombatir la tentacion del erimen con el temor de

1. Esto es asi cuando lafacilidad con la cual se comete un erimen, por
ejemplo un robo doméstico, hay razon para aplicar un castigo severo.

9. Esto es contrario 4 toda idea gana del derecho de que el Estado invoca
1a necesidad de su propia defensa, para autorizor la. ejecucion de un crimi-
nal cautiyo, y que puede estar, por un mal fisico, incapaz de perjudicar,

3. Por ejemplo, para, castigar la tentativa del orfmen que confirma la
perversidad de Ja voluntad. - e _

4 Kn un canton spizo e castigl eon la muerte & un ladron que senten-
ciado varias veces, se fugé de la prision’y volvié 4 empezar de nuevo sus
robos.

5. Por ejemplo, un hombre culpable de estupro, y cojido infraganti de-
lito, ha sido maltratado y ha sufrido la castraeion. 3
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una pena rigurosa.. Una teoria que ve en la amenaza de
la pena su razon de ser, es contraria 4 la naturaleza hu.
mana y 4 la expériencia, porque tiene el mal de suponer
que un hombre dispuesto & cometer un . crimen pesa las
ventajas 'y los inconvenieutes de ¢l, y atribuye 4 una
fuerza determinada los méviles del erimen para deter-
minar; la pena y consideérar exactamente la parte de pla.
cer.y de pena; mas la experiencia demuestra .que el al-
ma humana obedece obrando por una fuerza que la do-
mina. Hsta teoria no apercibe que el poder de la ley pe-

nal consiste, no en la gravedad sino en la certidumbre

de la pena. ‘Asi es, que la pena de la cual se tiene una
grande esperanza de escapar, es ineficaz [1]. El legis!a-
dor espera en vano obrar en el d@nimo del -eriminal  por
- la certiduinbre de la pena y combatir la inclinacion al
erimen con el temor el mal, si aquel que la mereee por
su erimen, ignora  la: pena eon que Ja ley lo amenaza.
La experiencid demuestra; que el asesino por lo comun,
no-piensa en la pena de muerte (2). Frecuentemente se
ocupa; no de la pena, sino de los medios de cometer su
crimen sin ser descubierto (3). Para que se vea cuan mal
obra la teoria de atemorizar sin que ella corresponda 4
la idea de la justicia, basta recordar el ejemplo de Ba-
viera. Se sabe cudn severas son sus leyes penales, asi
como la prohibicion hecha d los jueces de minorar la apli-
cacion de ella, sin embargo de encontrar circunstancias
atenuantesmuy numerosas, qie por lo comun ofenden la
conciencia publica (4). La experiencia atestigua que con

1. Lord Broughan ha comubicado antes una observacion importante 4 la
academia francesa. Archivos del derecho eriminal, 1851, p. 137.
2. Un individuo comete un xobo, persuadido de que no hay nadie en la

cas4, y el ladron sorprendido se decide 4 matar. Bl oastigo de este crimen es «

el del asesinato en muchas legislaciones.

3. Hill, cita'en su obra, Orime, its amount, p. 170, un ¢jemplo curioso:
el de un mercader que buseaba con'ansiedad, despues de la ejecucion de
Fauntleroy, el medio de hacer billetes falsos sin ser descubierto.

4. Feuerbach mismo reconoci6 que su teorfa era impracticable, lo que se
ve por el proyecto de ¢odigo que dejé. Se sabe tambien [véase Ia vida y la
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algunas escepeiones, la pena de’ muerte tiene, menos
que cualquiera otra, lafuerza de intimidar. Ellaes coms
batida por la-esperanza de la expiacion 6 del indultoi(1)
Bsta consideracion se aplica en todas sus partesd la teo
ria de la intimidacion porla pena (2). Es & propésito.
manifestar aqui; que las nuevas legislaciones suprimen
las ejecuciones piblicas, y que solo los mayores crimina-
les han asistido 4 ellas (3). - L sl

Tias investigaciones sobre el principio del derecho pe-
nal y particularmente sobre la pena de muerte, tomaron
una nueva direccion en Inglaterra, merced 4 Howard y
4 otros hombres eminentes despues de ¢él, tales como
Buxton, Romilly y Makintosh, Estos llamaron la “aten.
cion publica sobre la necesidad de reformar el régimen
de las prisiones y trabajar en la mejora de los senten.
ciados, v poco 4 poco la teoria de intimidar con la pena,
y la idea de la corrupcion absoluta € irremediable de los
orandes criminales, faeron objeto de discusiones. . '

Luego que el régimen penitenciario se mejord y se vio
4 los grandes criminales enmendarse, todos los juriscon-
sultos dudaron de.la legitimidad de las penas que hacen,
comola de muerte, imposible la correceion del culpable,
y discutieron si era conforme i la naturaleza moral del
hombre, y al interés del Estado considerar la mejora del

* eriminal como el objeto de la pena: Hntonces comenza-

ron los trabajos cientificos sobre ‘este nuevo principio que
fué exajerado desgraciadamente; Se llego d sostener que
era preciso no retener al criminal en prision mas que el

obra de Feuerbach, vol. I, p. 232.] que en los tltimos afios de su vida fué
adversario de la penade muerte. .
1. Berner ha hecho esta reflexion.en su Zratads sobre la abolicion de la
pena de muerte; p. 15 % X
92, Como se vers mas adelante en el parrafo 16. : £
3. Vaase adelante en el § 10: Bs necesario no contar con el poder de
intimidacion. Fease uua exeelente demostracion sobre este puato en las
Dransactions of nat. ass., 1860. p. 493, :
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 tigthpo weceserio para su mejoray y.ponerip -en libertad
luegorque se enmendara. Los wdvesarios de este sistema
tuvieron por - tal exageracion' un pretesto para: negar la

legitimidad de éL (1), Berenestiond sobre el sentido y la -

astension de esta teoria (2) ysobre la necesidad de dar
i'la pena otro-objeto que la mejora del culpable (3). La
verdad es, que‘la pena estando en relacion con la grave.
dad del crimen, debe tener por objeto la mejora: del sen-
tenciado, y -es pues preciso alejar todo lo que puede
impedirla y hacer servir todos los medios de la natura-
leza humana, dejando entrever al <-uipahln en sn vuelta
al bien un recurso para mejorar su condicion (4). S
pueden citar ejemplos de muy grandes criminales que se
han mejorado bajo la influencia de un buen régimen pe-
nitenciario. 6\T0 es este un argumento decis sivo contra la
pena de muerte?

Heo aqni los prineipios que deben dirijir a] 'legislador
en materia penal: g :

1¢ La existencia del Estado es nece&aria al deéarroilo

“7. Bseritores eminentes, tales COMmMo Hdie, Del prineipio dcl dercc]xo
pe;ml p.:90:de Wiyck,. De la mejora del culpalble, p., 14, combatieron. el
prineipio:del mejoramiento de los| sentenciados. Reflexiones d’Abegg, en
los Archivos del derecho cmmmal 1845, D. 248. I{(thhn ﬁzstema p
308. !

2. Sohre' todo, si erd pre<3150 pretender la mejora ‘social 6 moralit Com-
parad'd Reeder An pena malum psse debot, sobre. el principio. del mejora-
miento por la pena.. Heidelhexg, 1846, con Guoetting, Derecko prdctico, de
la vida y dela etencia, p. 114,

8- Groetting, combate, p. 121, la doctrina espuesta en mi trabajo' sobre
la Reformu de las prisiones, p: T5.' ‘Holzendorf ! procura ‘avenir los ‘doi-
mos en la Kevista de Gross Sobre la eiencia del derecho penal, vol. II.
ler cuaderns, p. 5 y vol. IV. p. 191,

: (Cémn debe ‘conciliarse el castizo con la correceion dsl culpf\ble" Véa
se i trabajo sobre la Reforma de las pristones. p. 78:°125 mi trabajoiso-
bre la Cuestion de prisiones'p. 75:" la‘digousion'de un * proourador ' en' las
Transactions of the society for promoting social scvence Gasgow, 1860, p.
111. Bernper, Supresion de la-pana de musrte,” p.1 21: Goetmg,p 67 y
“un’ estiidio’sobre “la penalidad; considerada tanto bajo el Punto’de vista ‘do

Iagc;rreémmn como con ¢l objeto de intimar. Clay The prison Chaplain,p.
292-297 “ RIER MG
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de la humanidad. Las teorias imaginarias sobre el Hsta-
do natural ¢ sobre el contrato social, deben ser escluidas
del derecho penal. !

29 ILa accion del Estado abraza las relaciones de la
vida civil: debe su proteccion 4 los hombres que viven
reunidos bajo su ley; y debe gumdmse de querer cumplir
6 imitar la justicia divina restableciendo con la pena el
érden de este mundo.

32 El Gobierno tiene el derecho de emplenr todos los
medios que sirven para fundar'y protejer 4 la justicia.

42 De ahi nace para el Hstado el derecho de instituir
y aplicar las penas. Histe es conforme 4 la idea del de-
recho escrito en la conciencia universal. Elhombre que
ha ofendido al derecho, merece una pena con relacion g la
gravedad de su fulta, y esta pena debe servir siempre |
para corregir al culpa.ble, prevenir otros crimenes y pro-F
tejer la..segurldad piblica. - -

52 Bl sistema penal es uno de los medios destmados
4 protejer el derecho, y el‘Estado debe servirse de gl des.
pues de haber ‘agotado todos los recursos de que puedp
digponer. :

62 Los GdbtlU‘O:s que ‘el “Estado puede Hmplear, no de-
ben suprimir o lithigar mas que los derechos que vienen
de €l 6-quewon’el objeto de su proteccion legal; pero el
derecho del Estado no e estiende d imponer penas que
destruyan en el hombre el ‘desarrollo de su sér. \La vida
es un presente de Dios y la condicion del desarrollo mo-

ral del hombre. Su duracion se ha fijado por la Provi-
dencia, y toda pena que atenta contra la voluntad divi-
na es ilegitima. La pena de muerte ha llegado 4 serle-
gitima por el favor de las teorfas contratias al eristianis:
mo y 1undadas en/la idea de la ' edlera divina que qule-
re ser aplaedda £)y.o

')

1. Véase un trabajo excelenta en la Revista de Dubuu Duélm Revuw,
1860, Agosto p 472. e
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