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taban veneracién y homenajes, 4 los jefes mismos de las tri-
bus .invasoras, como después 4 los reyes, que no sélo la to-
maron por consejera Gnica en todas sus deliberaciones, sino
también cual exclusiva dispensadora de su autoridad legitima,
cuyo ejercicio sélo era viable y duradero cuando la Iglesia 1.0
habia consagrado, desvaneciéndose en la muerte 6 en’el olfn-
do del destierro, si sobre el caian los anatemas y conjuracio-
nes del cielo.

Esta influencia del sacerdocio cristiano explica el carac-
ter eminentemente religioso de los c6digos Theodosiano y
Justiniano,® en los primeros tiempos, como, después, la prin-
cipal y més caracteristica obra de la época, 6 sea el Fuero—
Juzgo. Un libro entero de éste, ¢l duodécimo, es consagra-
do 4 las persecuciones contra los herejes y los judios, cuyas
practicas supersticiosas, insultos 4 la religion cristian-a ¢ intri-
gas contra la fe, eran castigados con penas severisimas, co-
mo los azotes, la decalvacion, la mutilacion de una especie
particular * y la muerte. La Iglesia, dice un renombrado h?s-
toriador, era una sociedad constituida regularmente, con prin-
cipios, reglas y disciplina propios, y que experimentaba una
ardiente necesidad de extender su imperio y conquistar 4 los
conquistadores. ....... Jamés sociedad alguna obrd, para
dominarlo todo y asimilarse el mundo exterior, esfuerzos ta-
les como la Iglesia Cristiana del siglo V al X, * No es, pues,
de extrafiar que, como ese Coédigo, al cual, con desdefioso y
falso criterio histérico, apellida Montesquieu origen exclu-
sivo de todas las mAximas, principios y miras de la futura In-
quisiciébn de su épocz;® pero que ha merecido ca}urosisim.os
encomios como fGnica posible expresion del estado social
para que fué sucesivamente expedido, por parte de publicis-
tas de no menos renombrado mérito,” se mostrasen igual-

1 0éd. Just. 1. I, tit. IV, § 526 y 30.—Ibid 1, I, tit. IV. —Céd. Theod. Iib. IV, IV.

2 Veretri ex toto amputatione plectetwr (1ib. XTI, tit. TIL 1, IV).

3 Guizot, Hist. de la civilizat. en Furope, vol. 5, lec. 8.

4 Fsprit des lois, 1ib. XXVIII, chap. 1.
5 Gibbon, Déead. et ruine da U empire vom, vol. 4, chap. 38.
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mente severos en contra de los delitos religiosos, ya no sb6lo
la legislacién que se contiene en las célebres Partidas de
Don Alfonso e/ Sabio y en la Recopilacion,' como que no
era Espafia donde exclusivamente habfa establecido su inex-
pugnable ciudadela la nueva Fe, sino también las Capitula-
7es de Caloquagno v los Establecimientos de San s
las Ordenanzas de Carlos V/ y los sangrientos tribunales ze-
hémicos de Alemania.

La Inquisicién misma no tiene, en el orden rigurosa-
mente hist6rico, otra explicacién que satisfaga acerca de su
existencia, mantenimiento y desarrollo en las principales na-
ciones de Europa. Nacida 4 la verdad, de una decisién del
Concilio de Verona, reunido en 1 134, para combatir la here-
Jia delos valdenses y albigenzes, que por otra parte hacian co-
ITEr graves riesgos 4 las instituciones politicas y - sociales de
la’Edad Media® fué extendida después, con creces de un
vigor que solo las especialisimas circunstancias de la época
pueden motivar, & los judios y mahometanos, que, aunque
ya expulsos de Europa, y muy principalmente de Espafia,
todavia causaban la mayor alarma de los gobiernos tempora-
les, quienes, 4 no dudarlo, tomaron en sus manos el remedio
heroico del Papa Inocencio 11T, para fines mas bien terres-
tres que del orden espiritual,* “En lo temporal, dice un his-
toriador, el orden social era entonces tan fundamentalmente
catolico que toda protesta contra la autoridad exclusiva & in-
flexible de la Iglesia, constitufa un verdadero acto de insu-

rreccion politica; no creer en nada era conspirar; renunciar
4 la Iglesia era renegar de la patria europea y romper el
lazo social. En lo espiritual, la idea de que la verdad “una y

1 Partida 7, tit. 24.—Nov. Recop. lib. 12, tit. 1. Tonl

2 Loiselenr, Les crimes et les penes.— Establissement, chaps. CXXIII, LXXXV
et CXXIIT.

3 Fleury, Hist. Eeeléciast., liv. LXXIIL, ndm. LIV.—De Maistre, Lettres.

4 Informe sobve el Tribunal de la Inquisicién y proyecto del decreto acerca de los tri-
bunales protectores dela Religion, presentado ¢ las Cortes generales y extraordinarias por la
Comisidn de Constitucidn . —Chdiz, 1812.
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universal” tiene el derecho de reclamar, por la fuerza, las
consecuencias de esa unidad y universalidad, existia en todos
los espfritus, y era reconocida atn por sus enemigos el ejer-
cicio de ese derecho terrible en manos de los Pontifices, Asi,
la heregia de los albigenses comprometia toda la federacién
cristiana; si el catolicismo recibia una reforma prematura,
si la libertad prevalecia antes que la Fe hubiera dado sus
frutos, el crecimiento de la Europa quedaba incompleto y
abortaba. !

Baste, en nuestro concepto, todo lo que precede para
comprender no sélo 4 cudn remotos y hondos origenes hay
que referir la clasificacién y penalidad de los delitos religio-
sos, sino también c6mo ya no caben en nuestro actual estado
social, tan radicalmente removido por una inmensa revolu-
ci6én intelectual, & la par que politica y religiosa, en el senti-
do de la mas amplia libertad del pensamiento, del derecho
y de la conciencia. A la unidad, que era el earicter méas vi-
sible de las sociedades antiguas, ha reemplazado, como un he-
cho universal y en nombre de una legitimidad practicamen-
te inatacable, la mas pasmosa variedad en todas horas del es-
pirity, en la marcha entera del entendimiento, en los votos
- de nuestra voluntad: en el régimen mismo y complexa orga-
nizacién de nuestro sistema de gobierno. Nos encontramos,
pues, sin base para la criminologia religiosa, en una época
en que la Religion ya no es institucién gubernativa tempo-
ral y ha dejado el Sacerdocio su caracter de exclusivo depo-
sitario de la verdad en medio de los pueblos. Nos explicamos
el sistema teocrético, cuando las naciones, sin el freno que
necesariamente ponen 4 todos los desérdenes las sociedades
constituidas, habrianse entregado 4 toda suerte de delitos, sin
la enérgica ¢ insustituible amenaza de los castigos celestes ;
pero apenas podemos concebirlo después de que los hombres,
imbuidos en las sabias reglas de la moral cristiana y tenien-
do frente 4 si constantemente poderes ptiblicos vigorosos,

1 Laballée, Hist. des Frangads, tom. I, pag. 227.
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que & los medios preventivos y represivos directos unen el
estimulo al bien por la recompensa de la virtud y la reproba-
cion del vicio, ya no han menester, como de fuerza tGnica,
para la obediencia civica, para el respeto 4 laley yla prestaciéon
del debido concurso al bienestar secial, ni de las falsas invo-
caciones misticas ni de anatemas formidables, ni de e¢geria-
nos medios, disfraz las més veces de la ineptitud 6 impoten-
cia de los antiguos sistemas de gobierno.

Por lo demés,el sistema teocrético hoy, como en la an-
tigitedad, no podria descansar sino sobre el reconocimiento
por el Estado de un culto religioso determinado, al cual pres-
tase apoyo oficial, con exclusion de cualesquiera otros, cons-
tituidos desde entonces en permanente condicién de grave
responsabilidad criminal, como opuestes 4 la organizacion
politica. Ahora bien, esto es imposible en nuestros dias ante
la efectiva multiplicidad de los sistemas religiosos, que ya no
es obstaculo para la leal, amistosa ¢ inevitable comunicacién
de todos los creyentes. “ Por el desarrollo del Protestantis-
mo, de la Filosofia y de las Ciencias, dice Taine con dolo-
rosa pero indiscutible verdad, las creencias especulativas se
han multiplicado ; hay hoy tantas como espiritus que piensan,
y como estos se hacen cada dia mas numerosos, las opinio-
nes se hacen cada dia mas numerosas también ; de donde se
sigue que, si el Estado diera la preferencia 4 alguna, subleva-
rfa contra si 4 una infinidad de las otras, lo cual lo conduce,
si ha de ser sabio, desde luego, & permanecer neutral : des-
pués, 4 reconocer que no tiene competencia para intervenir.
“Nuestros gobiernosactuales no pueden ya fijarse en tal 6 cual
culto, ni aun en el tinico verdadero, para derivar de él la
extensi6on de la justicia punitiva, pues tienen de considerar
que los otros simbolizan también, & su manera, no solo las
relaciones del hombre con Dios, sino su foro interno, sus re-
glas de conducta y su norma de vida, enfrente de las autori-
dades sociales. Cualquiera ley, pues, que hoy dia, en el esta-
do actual del mundo, fulminara penas en contra de actos con-
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trarios 4 la Religién, por solo el hecho de serlo, muy lejos
de servir al interés social, fin inmediato de la legislacién pe-
nal, sublevaria, para destruirlo, todos los elementos huma-
nos, acarreando sobre los pueblos indescriptibles calamidades
¢ impidiendo hasta su progreso intelectual y moral.

“No podemos imponer por la fuerza la Religién,” se
atrevia ya 4 decir Theodorico, rey de los Ostrogodos, cuan-
do, sin embargo, era la Iglesia Cristiana institucion politica
poderosisima y habia que dejarle el dominio exclusivo de pue-
blos nacientes, so pena de anegarse la civilizaciéon del mun-
do, desde sus principios, en. el diluvio de las invasiones bar-
baras; “nadie puede ser forzado 4 creer 4 pesar suyo.” ! “Pues-
to que la Divinidad tolera diversas religiones, decfa 4 su vez
otro rey barbaro, no osamos prescribir una sola. Nos acor-
damos de haber leido que deben hacerse 4 Dios sacrificios vo-
luntarios y no por la coaccién de la fuerza. Aquel, pues, que
intenta obrar de otra manera se opone evidentemente 4 las
6rdenes divinas.” ? '

Doce siglos més tarde, Cristina de Suecia, reina caté-
lica, pondra el altimo sello 4 la paz religiosa de Westphalia
con las siguientes palabras: “El proyecto de convertir 4 los
herejes y 4 los infieles, es muy loable ; pero el modo es injus-
to, y, como Nuestro Sefior no se ha servido de este método
para convertir al mundo, no debe ser el mejor. Admiro y no
comprendo ese celo y esa politica superiores 4 mi capacidad,
y estoy satisfecha de no comprenderlos. Amo tanto como 4
mi vida el interés comtin de la Iglesia; pero este interés pre-
cisamente me hace considerar con dolor lo que sucede, y os
confieso que amo bastante 4 la Francia para deplorar la de-
solacién de un reino tan bello.” ®

He aqui, en nuestro concepto, el nico lenguaje posi-
ble hoy, ain de parte de las individualidades 4 quienes se

1 Casiodoro Variar, cap. 1, IT, cap. 27.

2 Ibid, 1, X, cap. 26.
3 Cairta & de Terlon, embajador de Francia en Suecia.
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encomienda el ejercicio del Poder Ptiblico, porque él se impo-
ne con incontrastable fuerza 4 todo espiritu honrado, libre de
la ominosa noche de un fanatismo rabioso.

“El Estado, en nuestra presente civilizacion, debe re-
ducirse, como lo ensefiaba Humboldt, * 4 proteger la inde-
pendencia nacional afuera, y 4 mantener la paz, adentro.”
Todo lo que salga de estos limites, atin haciéndolo en nom-
bre de principios indiscutiblemente buenos, tiene que ser in-
justo, desde el punto de vista de la teorfa pura del derecho
para el cual estan cerrados siempre esos asilos intimos del in-
dividuo en el santuario de su propia conciencia, y, méas que
ninguno, el de su sentimiento religioso. Obrar de otra ma-
nera es reglamentar, uniformar mecénicamente lo que por
su naturaleza misma se substrae 4 toda legislacién positiva y
preparar, con una sociedad falta de energia individual, de
pensamientos propios y de consciente responsabilidad, una
era de desérdenes y reacciones, que 4 todo trance debe el Es-
tado prevenir. Elinteréssocial, he aqui, volvemos 4 decirlo,
verdadero y Gnico objeto del derecho penal humano, contra
el cual se han promulgado, sin embargo, en nuestros dias, le-
yes lo mismo para favorecer ‘que para hostilizar determina-
das creencias religiosas. Condenamos, pues, las unas y las
otras, como igualmente atentatorias al derecho y desencami-
nadas hacia el interés social.

§ 3 Bistema Moral,

Pero, si no.la finalidad religiosa, ¢ habra de tener por ob-
jeto el derecho penal la sancién de la ley moral? Es éste el
segundo sistema de los que antes indicamos y que aspira 4
presentarse como una acertada atenuacién del anterior. Su
mé4s ilustre representante es Kant, cuyo pensamiento sobre
el particular esta expresado por ¢l mismo en las siguientes
palabras: “Si la sociedad estuviese 4 punto de disolverse: el

1 Humboldt, Essat sur les limite de U acction de I Etat.




24

filtimo asesino detenido en una prisién deberfa ser ejecutado
en el momento de esta disolucién, 4 fin de que el culpable
sufriese la pena de su crimen.” Nada, pues, tampoco, en esta
teorfa, de interés social, sirviendo de base 4 las leyes penales y
positivas. Dotado el hombre de las ideas absolutas de bien
y de mal, ellas bastan por si solas para que el primero tenga
una recompensa, mientras al segundo se le reservaj siempre
un castigo. Todos llevamos, dentro de nosotros mismos, un
tribunal que hace justicia conforme 4 esas ideas fundamenta-
les, tanto respecto de las propias acciones por medio del re-
mordimiento, como respecto de las ajenas por su indefecti-
ble reprobacién, sin necesidad de ninguna ley solemnemente
promulgada por la sociedad y no pocas veces atin contradi-
ciendo esa misma ley. El derecho de castigar tiene, en con-
secuencia, por base esa justicia absoluta y no se aplica sino
sobre los actos que reprueba la conciencia moral.

Este sistema, verdaderamente fundador de todo el dere-
cho moderno, se ha descompuesto en multitud de escuelas
secundarias, representativas, de otros tantos matices de la
idea capital del fil6sofo de Koenisberg. La principal de esas
escuelas, llamada doctrinaria & eléctrica, profesa, por el Or-
gano autorizadisimo de Guizot y Cousin, el principio de “‘que
el deber es la finica base del derecho.” “El deber de cada
hombre, dice el primero de estos publicistas, aplicado 4 las
relaciones con sus semejantes, es toda la justicia.” E.o abso-
luto de esta doctrina no es aceptado por Rossi, quien define
el delito *la violacién de un deber exigible y ftil al mante-
nimiento del orden ptiblico.” En otros términos, no todos
los preceptos morales pueden ser erigidos en leyes obligato-
rias, sino solamente aquellos cuya violacién hiere .€l orden

social.?
Encontramos cn toda la teoria Zantiana una evidente
confusi6én entre la moral y el derecho, cuyo respectivo cam-

1 Guizot, Meditations.—Consin, Du vrai, ete., 15 lec.
9 Rossi, Traité de Droit pén., lib. 2, ch. 1, t. 1, péigs. 243 y siguientes.
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po d.e aplicacion es diverso, como diversas son también sus
sanciones y muy mas diverso ¢l origen de la una y del atro,
‘{a Proudhon, doctrinario como Guizot y como Cousin, ha-
bia sentido toda la inmensa distancia que separa nuestros ac-
tos intimos, personales y privados, sin otra sancién que nues-
tra propia conciencia, de los actos externos, comunicativos y
tfanscendentes 4 las relaciones con nuestros semejantes. “Un
tiempo vendrd, dice, en que, por el desenvolvimiento de la
c?encia social, siendo cada vez mejor determinadas las rela-
ciones de la justicia, las cosas de mero consejo pasarén 4 los
preceptos, como se ve en el contrato de seguros, que tiene
precisamente por objeto reemplazar por un derecho positivo
el beneficio precario de la caridad.” La esperanza nos parece
ilus'oTia, pudiéndose notar que los progresos de la ley penal
positiva se manifiestan en sentido contrario 4 esa ahsorcién
que se suefia de 1a moral por el derecho. ;Cuéntos actos, hoy,
4 no dudarlo, reprobados por la conciencia y en un tiempo
penados por la ley positiva, se han substraido 4 ésta, por la
tristisima experiencia de que es més eficaz, atin para impedir
su repeticién y menos escandaloso que su castigo material,
abandonarlos al pablico desprecio, 6 entregarlos al olvido de
la sociedad 4 quien pretendieron impresibnar sus autores!
Alli estan, como prueba de esto, el suicidio, y en comproba-
cién de lo primero, la prostitucién, el incesto y multitud de
vicios. Es que habri siempre radicalisimas diferencias entre
el orden moral y el orden de la justicia. Desde la jurispru-
dencia romana habfase comprendido que non omene guod licet
honestum est, debiendo existir siempre no pocos actos, 4 la
moral contrarios, cuya impunidad externa es inevitable 6 por
lo menos preferible 4 su revelaciéon y publicidad ante los tri-
bunales, ¢ CoOmo seria calificada por su excesiva nimiedad la
ley que castigase la mentira, el incumplimiento de los con-
tratos, la ociosidad de ciertas clases sociales, los pensamien-
tos innobles y tantas otras imperfecciones que la sana moral
reprueba ? '

4
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.Fuera de la incompetencia de semejante ley para son-
dear los profundos abismos de la conciencia humana, las més
veces una serie de sutilisimos pormenores, de concausas an-
tecedentes, concomitantes y subsiguientes al acto en cues-
ti6n, harfa imposible la penalidad' 6 por lo menos, colocarfala
sobre bases de muy dudosa y deleznable solidez. Considére-
se tan solo 4 este respecto, y no para detenernos en las hon-
das elucubraciones de los moralistas antiguos y modernos que
uno de los fundamentos, seguramente el principal, sobre
que descansa la exigibilidad de toda ley positiva es el conte-
nido en el viejo apogtema juridico nemo jus ignovare cense-
tur, se presume que nadie ignora la ley. Ahora bien, jpodra
sostenerse que esta presuncién expresa la verdad, siquiera se
trate de la ley penal positiva, en orden 4 multitud de delitos
por ella previstos? ¢Qué sabe el comfn de los hombres sobre
el delito de inhumacién clandestina, penado por el art. 832
de nuestro Codigo relativo? ¢Qué, acerca de la diferencia ra-
dicalisima entre el dolo civil y el criminal, constitutiva, sin
embargo, de la reconocida por la legislacion de todos los pue-
blos entre la estafa y el incumplimiento de los contratos &
los meros defectos de la voluntad de los contrayentes? Con
todo, esos delitos existen ; el Codigo Penal fija castigos para
ellos y 4 nadie se le ha ocurrido exculparlos por la invoca-
cién 4 la Moral, segin la cual, & no dudarlo, ellos deberian
ser materia de absolucién en numerosisimos casos, en que es
evidente la ignorancia de las leyes respectivas. Hé aqui, pues,
cOémo una razén moral cede al imperio de los intéreses socia-
les, que abonan y justifican la presuncién de que la ley, una
vez promulgada, es conocida por todos los habitantes de
una nacién. Guizot mismo no ha podido menos que recono-
cer esta capitalisima diferencia entre la moral y el derecho:
“Jos hombres, dice, nacen bajo el imperio de leyes que no
conocen, de obligaciones de que no tienen ninguna idea;
bajo el imperio, no s6lo de leyes y obligaciones actuales, sino
de una multitud de otras eventuales, meramente posibles, &
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cuya formacién no concurren y que no conocen sino hasta el
momento de sufrirlas.”

Si de los actos que la conciencia moral condena, pasa-
mos 4 los que por contrario extremo aprueba y hasta reco-
mienda, la diferencia con el derecho positivo sube de punto
y asume, en verdad, dominadora evidencia. Como acertada-
mente lo ensefiaba Jourdan, “la ley humana puede muy bien
decir: t no mataris, t no robaris, tfi respetaras tus com-
promisos libremente consentidos; pero esa misma ley no pue-
de decir: th seris bueno, generoso, abnegado; tfi no buscaris
en todo sino el interés de tus semejantes; t seras perfecto, en
una palabra ” “Los preceptos de la moral, sanciona-
dos por la religién, la abnegacién y la caridad, hacen santos,
mértires y héroes; la sociedad por sus leyes no pretende ha-
cer sino hombres justos, que en la persecucién de sus intere-
ses no reclamen sino su derecho y respeten el derecho de
otro.” Asi, pues, volvemos 4 proclamarlo, toda la materia
del castigo por las leyes positivas humanas se encierra en los

~ limites del interés soeial, trazados en vista de la mayor posi-

ble alianza entre los individuos y el Estado.

I1

Fundamento de la justicia reprasiva.

Establecido que el interés social es el inmediato objeto
que debe proponerse la justicia penal positiva independien-
temente de la sancién moral 6 religiosa, tirgenos ya formu-
lar un reparo que, 4 la vez que autorice y justifique aquélla,
fije algunas reglas indispensables para impedir su degenera- .
cion en la mas arbitraria y funesta de las instituciones huma-
nas. Un gran pensador y elocuentisimo orador sagrado de
nuestros tiempos (Lacordaire) escribi6 la siguiente profunda

1 Guizot, Hist. de lo civil, en Francia, tom. 7, pig. T1.
2 Jourdan, Le Droit franc. pigs. 32 y 33.




