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PARTE GENERAL.

SECCION SEGUNDA.
DE LA PENA

CAPITULO 1.
IDEA DE LA PENA.
§ 582

La palabra pena tiene tres distintas significaciones:
1% en'sentido general expresa todd especie de dolor 6 to-
daespecie de mal que causa dolof; 2% en sentido especzal
designaun mal que se sufre en razén de un hecho, mali-
cioso & imprudente, y entonces comprende todas las pe-
. nas naturales: 3% en sentido mds especial indica el mal
(1) que la autoridad civil inflige 4 un culpable, en razon
de su delito.

Cuando la ciencia criminal trata’ del examen dé la
pena, que es el segundo objeto de sus especulacionés,
emplea’ la' palabra penae en su significacion’” mds especial.
También es evidénte qué cuando Grocio' ha definido la
pena un mal de pasion en que se incurre por un mal de
accion, no la ha definido en su sentido mds especial sino
en su sentido especial.

(1) En nuestros dias se ha negado que la pena deba ser unmal, Sa-
hese,en efecto, que el ilustre Reeder ha comenzado su earrdra clentifica publi-
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cando la Commentatio de guastiviie an pena malune ¢sse debeat, Gisae, 1836,
donde coloca los fundamentos de un auevo derecho de castigar,

Y 583

Beccaria, al definir las penas—absédcilos sociales con-
tra el delito—ha expresado ¢l fin de la pena tal como lo
concebia, en vez de dar la nocién de ella. Carmignani
ha traspasado los limites de una definicién al querer com-
prender en ella la razén de ser y el destino de las penas,
y formular un sistema al mismo tiempo que una defini-
cién.

N § 584.

En la definiciéon de un objeto es dificil comprender
su fin y su ceusa. Las definiciones deben ordinaria-
mente ajustarse d los caracteres esenciales de lo defini-
do; lo que se refiere 4 su racionalidad pertenece al des-
arrollo de la teorfa. Es por esto por lo que yo defino la
pena—un mal infligido por los Magistrados, conforme a
la ley del Estado, @ aquellos gue harn sido en debide Jor-
ma reconocidos culpables de un delito.  Siun mal se in-
flige al que no ha sido reconocido culpable, 6 por quien
no tiene la autoridad necesaria, 6 sin una ley que lo es-
tablezca, ¢ de una manera arbitraria, esto serd una ven-
ganza, una violencia, 'y no una gena en ¢l sentido juridi-
co. Massi el juez ha dictado la pena con un fin irracio-
nal, 6 separdndose de la razén penal, se podrd decir que
la pena es injusta, abusiva, danosa, pero siempre serd u-
na pena.

§ 585.
Para completar la nocién de la pena, para compren- .

derla no como se puede encontrar en la prdctica, perosi
como debe ser para ser justa, en una palabra, para reco-
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nocer las condiciones de su legitimidad, es necesario in-
vestigar su erzgen y su fin. Estas dos investigaciones
son esencialmente distintas.

CAPITULO 1L

ORIGEN DE LA PENA.

El origen /zstorico de la pena difiere de su origen
meridico. Es necesario examinarlos separadamente: cuan-
dq estudiamos el primero investigamos un 4ec/o, cuando
tritamos del segundo investigamos la fuente de un de-
?'c‘f&‘}.{;_

1

!

Articulo primero.

Origen historico de la pena.
Y 587.

Déemos admitir como una verdad atestada por las
mds antifuas tradiciones de la humanidad, que la idea
de la pesh ha nacido, en las sociedades primitivas, del
sentimieny de la venganza (1)

1

(1) Dulys, Histoire du droit eriminel.  Se puede ver también A
Forti, Opere, |, %ct. 3 y 4, quien considera especialmente ¢l desarrollo del
sistema de las péas en Italia en la antigiiedad; y una disertacion de Bowyer
On the statielés offe cities of Haly. Londres, 1838, Pero si la historia- filo-
sofica de la penaliyd puede resumirse en algunas lineas, trazando desde un
punto de vista genkal el desarrollo de las ideas que i ella sc refieren, no se
puede decir otro tako de la Aistoria externa del derecho penal, es decir, de
las diversas costumlks § Jegislaciones positivas que se han sucedido en los

4
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diferentes pueblos dusde los tiempos mds remotos kasta nuestros digs. Es-
to daria materia suficiente para un gran nimero de voliimenes y pertencece-
ria fula erudicion mas bien que 4 la enséhanza cientifica., Limitémaqnos.
pues, a senalar algunas de las fuentes en las cuales Jos que sean, curiosos
podrin tomar algunas nociones parciales sobre esta immensa claboracion.
Para In antigiiedad m4s remota tenemos los muy importantes trabajos del
infatigable Thonissen, publicados al principio en diversos diarios y reunidos
después, en 1869, en dos grandes vollimenes bajo el titulo de “Etudes sus
L Risioire di drvoit criminel des peuples anciennes, Inde, Bm&mm::'gw, 7~
Lyple, Judie: y otra obra publicada recientemente por el mismo autor, bajo
cste titulo: Le dyoit pénal de la Grice lioendaire, Bruxelles, 1870. Para la
China, las Leyey fundamentalys publicadas por Staunton. Para la Cochin-
china, el Code anpamite, traducido por G. Aubaret, Paris, 1865, Sobre el

derecho romanao: Ayrault, L' ordre, formalite et instruction Judiciasve dont |

les ancicns Grees ef Romains ont usé és accusalions. publigues, Parls, 15¢8;—

Walter, Histoire du droit criminel, traducido por Picquet Damesme, Paris,

1863;—Jarcke, Do swmmis principiis juris romani de delictis cornmgie pa-
nis, Gottinge, 1822;—Van Walree, D¢ antigua juris Ppuniendi condifion)
apud Komanas, Leyden,1820;—Graner, Do paeuis romanorup Privatis,l.eipzig
1805:—Hommel y Syckel, Ouid de penis Romauorion criniinalibug jure Jig-
tintaseo obvils philosofice statiendum sit, Lipsie, 1787:— Van der Hoop, 2e
i quiantiguites apud Romangs. de crimindbus judicarud, . Agm Bataye,
17233 —Geib, Romisghen crimiual processes, Leipzig, 1842, Para las poblacignes
franco germanicas: Georgisch, Corpics jurs germanice antigui, Halee Nag-
deburgica, 1783; y las otras recopilaciones de las leyes llamadas béarhiras,
entre las cuales debe notarse, por su origen italiano, el primer codigo lom-
bardo publicado por Rotharis setenta y seis afios antes de la conquistt (es
decir en 643) en la Asamblea General de Payia, Para Dinamarca:/ Veg-
horst, Jus Danicum, Hafnie, 1698, Para Sueria: Loceenius, Leges frovin-
clales Swecie regni, Londini Scanorum, 1674. Noruega, despuésdz diver-

sas leyes antiguas,mencionadas por, Scheel, 7e publicis aclionibus i) _causis
peeng lbus ex praceptis juris Danici y Norvegict, Hafnie, 1836, reibio de
Christian V un codigo penal que quedé en vigor desde 1684 hastaél 20 de
agos to de 1842, Durante varios siglos, los turcos se han conten (do con el
Cordn como tinica ley penal, y habrian considerado como temergfia y pro-
fana toda codificacion nueva; Tornauw, Lo droit musuiman; pag.. 239, Pa-
ris, 1866, Pero cl renacimiento ha heche nacer generalmente/en. los go-
bigrnos de Europa el desgo de dictar nuevas disposiciones, pen £5 Teconogi-
das conformes 4 las necesidades de los diferentes pajses, En a1, {args;af
ha publicado en ¢l afio de 1020 un cuerpo de leyes criminale con ¢l titulo
de Rouskaje pravda; después bajo Ivan I Viaparecio el Sonddi, en. 1554:
Zezas, Efides fistorigues sur la legislation russe, Paris, 1865 —Annales de
! Adademic de Toulonse, ano 1864, pag. 135—Giuzzetti, Principio. jurts
Russiee de delictis ef penis, Regimonti Prussorum,, 1832.——fajonia ,hq tenido
el célebra Sperudieqe Saxonicun, solbve ¢l cual puede verse/4 Coringius,, O-
peras Wy opusc. 6, de originejuris Germaniciy, cap.. 30, pagy 157, Bruns-
vigay 1730i—Daniels, Do Savomct Speeuli. origineg, Piplin,, 1852;—Hee-
berling Spaeaelorin. Saxonice of Suevici jus criminale, Lisae,. 1838, —Winc-
ller, Do @lats specilt saxonici speculp Suevico antiguiofs, Gottingz, 1742;
Fezvster, Despeculv Saxanico fonle jur.Sax. communty Altorfii;1718;=Kers-

f/
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wchaw, De juris Saxenici provincialis compilatione, Jenz, 1718;—T hiessen,
Ap upgram spécuduan Saxonicum extiterit sprowln Eplonts de [\‘ﬁ;)%wm an-
Zigugus, Kiliee, 1938, —Kind, D¢ seppvbatic speenli Saxonici articulis, Lip-
si, 1761, Masitarde, en 158, el obispe de Bamberger dig con su consti-
tucign criprinal up gjemplo que se apresuraron & imitar los otros principes
de Alemania; esto produjo la constitucion de Brandeburgo de 13516, v final-
mente la célehre Constitntio criminalis Caroling, promulgada en 1532 por
Carlos Quinto en In Dieta de Ratisbona, Ja cual ha sido lasta hace poco
tiempo el cidigo criminal de Alemania. Hay gran numero:de trabajos ju-
ridicos sobre esta,constitucion; los principales son los Comentarios dé Desh-
mel, de Kress, de Clasen, d'Alberti, la Glosade Walch y algunas sabias
disertaciones como las de Walch, Opusenda, 111, see, 2, cjer. 1; de Hap-
precht, eier, 843 de Abegg, Symbole ad historiam: juris crininalis, Vias-
tavie, 1843, Hi side traducida al francés por Vogel, Maestricht; 1779 ¥
allatin por Beehmer y mds recientemente por Abegg, Heidelberg, 1857.—
Suiza ha adoptado espontineamente la Constitucion Carolina; Seigneux,
Systéme abrigé de jurisprudence eriminelle, fréface, y casi todos los demds
paises de Alemania han hecho lo mismo, & excepeién del Electorado de Sa-
Jjonia en donde el elector Augusto prefirié publicar en 1572, una constitu-
cion.especialy, la cual ha hecho célebre ¢l sabio comentario de Carpzovius.
Desde muy temprano, los.duques de Saboya fijaron su atencion en las leyes
penales.  Una capstitucién criminal fué piblicada.en este:ducado por:Ama-

«deo, VI, enel afo 14305 otrassemejante por CarlosIII, en 13513; otra por

‘Manuel Filiberto, en 1580; otra por Carlos Manuel en 1586; ¢n seguida  fuc-
ron refundidas todas por Victor Amadeo en la constitucién de 1632: tales
son las disposiciones que han regido sucesivaménte en esta provincia hasta
la nueva constitucién emitida por Carlos Manuel en 1770, Con respecto d
Bélgica, el estado de la legislacién penal de esta provincia en el siglo X111
ha sido expuesto por Van Coetsem, Du droif final au trezitme sicle, Gand
1857, En Francia, durante mucho tiempo,,se reguld todo por: las costum-
bres locales de las provincias 6 de las ciudades y habfa mas de 300; confa-
das.solod lasmemoria, usabaninicamente de la prucha; testimonial en los
progesos,,  Carlos. VI quiso-poner fin.a cste desorden. disponiendo, en la

-ordenanza de 1453, que todas las costumbres de los diferentes paises de

Francia fueran.escritas; disposicidn-que; no habiendo sido ejecutada fué ve-
novada.en, 1495 por Carlos: V111, después: por - Luis XII; v no recibié. su
cumplimiento hasta mucho mds tarde, Pero no hubo organizacion general

«de las reglas de derécho penal, hasta 1339. En este ano aparecid la orde-

napga de Fillers-Cotterets emitida por Franciseo 1, y desarrollada sin mejora
algunapor Luis X1V, cn 16705y sobrecestas ardenanzas y sobre otras relati-
vas A delites especiales, se establecia en el reino de Francia esa jurispruden-
cla.gue Jeemes con espanto.en Rousseaud de la, Combe, Duplessis, Jousse,
Sexpillon, Vouglans, ctc. En Espana se.encucntran los. Fueros, y princi-
palmente el fuero Juzgo (Forumgndicun), coneluido bajo el reinado de E-
gica, une delos iltimos reyes visigodos,. v ¢l Fuere Real (Forum Regls)
publicado en r250: el primero contenia las maximas de la jurisprudencia, el
segundo los deeretos reales, y servian altemativamente de puia en la aplica-
cionde las penas.  Nuevas disposiciones penales fueron dictadas. en 1258
bajo el nombre de Partidas. Véase Valdeson, Theorie du Code pénal o5
Ddagnol, inroduccién;—Pacheco, LY Gddigo penal concordado. y comentado,
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tomo 1, introduccion. (A)En Portugal las costumbres penales fueron reunidas.
por primera vez en el ano 1o2o0, por Alforiso V, bajo el titulo de Ffore e
Ledoy otra reforma penal se hizo en 1446 bajo un nuevo Alfonso V: lleva el
nombre de rdinanze Alfonsine, las cuales fucron corregidas en 1603 por
las Ordinanze Filtppine, En 1778, dona Maria I confié la redaccion de un
codigo penal & Pasquale Mellio.  Después de cinco afies de trabajo, el céle-
bre profesor presentd su proyecto: (ué elogiado en general por los sabios. pe-
o cayd, como sucede, bajo las criticas encarnizadas de sus enemigos, 1l
proyecto fué impreso v publicado 'con notas por su autor en Lisboa, ¢l afo
1823. Es en cste estado en el que la filosofia del siglo XVIIT ha encontrado
la legislacion penal, ¥ comenzando sn obra de demolicion y de reedificacion,
que dura todavia, ha impulsado sucesivamente 4 todos los principes v pue-
blos de Europa 4 esa elaboracion de leyes penales,de la cual hemos sido v
somos espectadores, v cuya evolucion aun no ha concluido.

Y 588.

No hay motivo para que nos admiremos de que un
acto reconocido hoy como ejercicio de la justicia, haya
sido dado & conocer al hombre por una pasién feroz y
culpable,

§ 589.

La Providencia, en sus profundos designios, que-
riendo someter la creacion 4 un sistema de armonia uni-
versal, se ha servido respecto al mundo fisico delas fuer-
zas enteramente materiales de la atraccién y de la re-
pulsién, potencias fundamentales, predigiosos ordenado-

(A) Una reproduccion completa de todas las leyes y reglamentos es-
panoles se quiso hacer en 1803, en Madrid: y esta eoleccion en cuatro grue-
sos volumenes, tenia ¢l siguiente titulo: Nowisinte recopilacidn de las loyes de
Espana, dividida en XA ros en gue se veforma la recopllacion publicada
por el seior don Felige IT en of afto 1567, reimpresa wltimamente en el de
1778, 0S¢ incopporan las pragmuaticas, cédulas, decretos, drdeses y vesoitcio-
nes yeales, y olas providencins ne yecopiladas, v expedidas hasta el.de 1804,
mandada formar por of seitor don Carlos TV,  De los doce libros de esta re-
copilacion, ol dusdécimo trata exclusivamente de las materias criminales:
D los delitos y sus penas y de los juicios criminales, que comienza ¢n la pa-
gina 307 deltomo IV, dividido en 42 titulos, v formando un cédigo penal
completo, pero muy infeliz en razon de los tempos en que se hizo.

(Carrara, Programma, Scsta edizione, 1886),
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res de los cuerpos, que han realizado la ley eterna del
orden fisico y que la conservan inmutable.

§ 590.

Del mismo modo ha empleado, para ordenar el mun-
do moral, las dos fuerzas rivales de propensién instinti-
va y de aversién, potencias primitivas, maravillosos mo-
tores de la voluntad, que fueron la manifestacién de la
ley natural reguladora del orden moral en la sociedad,
con anterioridad 4 todo cdlculo racional y 4 toda dispo-
sicién de los legisladores humanos.

§ 591

Y como la humanidad estaba destinada por la ley
de la naturaleza 4 encontrar su orden propio en la socie-
dad civil, los primeros hombres se vieron impulsados &
establecer entre si relaciones permanentes, por la fuerza
de una necesidad moral vagamente sentida, antes de que
el céleulo y la observacién de los resultados dtiles hubie-
sen probado racionalmente la necesidad de vivir, como
lo hacemos nosotros, en el Zslado.

Y 592.

Del mismo modo, los primeros hombres se vieron
impulsados por el sentimiento de la wvenganza 4 infligir
un mal al que habia hecho un mal 4 otro, aun antes de
que los cdleulos racionales hubieran demostrado que es-
to era conforme 4 la justicia ¢ indispensable 4 la protec-
cién de los derechos del hombre. He aqui como la Pro-
videncia conduce & las criaturas, 4 su pesar, 4 la obser-
vancia de sus leyes. [.a armonia universal es el resul-
tado de un principio {nico establecido por el Todopo-
deroso, como instrumento del orden y del progreso enla
creacién, ya en ¢l mundo fisico, ya en el mundo moral.
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§ 593

El sentimiento innato de la venganza privada, sien-
do por su naturaleza una pasién, f'ue sin embargo eleva-
do 4 la categoria de un derecho: derecho exigible, dere-
cho hereditario, derecho renunciable 4 opcién del ofen-
dido, derecho que durante siglos fué considerado como
exclusivamente propio del ofendido 6 de sus parientes.—
Tal es el origen /lzstirico de la penalidad. Lo encontra-
mos-en los libros de Moisés, en Homero, y los viajeros
lo-han encontrade en Asia, en' Africa y en los pueblos
del Nuevo Mundo.

§ 594.

Después, desarrollindose la civilizacién bajo la in-
fluencia de la religion, tomé ésta la direccién de todos
los:sentimientos del hombre, y se pensé que los sacer-
dotes debfan ser los apreciadores de la venganza privada.
Una.vez que la idea religiosa penetré en la pcmhdad y
que los. juicios tomaron Iz forma teocrética 6 semiteocra-
tica, la-concepcibn de la venganza divina sustituy6é 2 la
de la venganza privade. Pensamiento muy ttil y muy
civilizador en un principio, porque esos hombres grose-
ros en su ferocidad, que consideraban la venganza como
un derecho propio, no habrian consentido en declinar es-
te prﬁtendulo derecho en manos de otros seres semejan-
tes 4 ellos: . Al contrario, fué ficil persuadirlos 4 que a-
bandenaran-este sentimiento, diciéndoles que su ejerci-
ciorera un derecho exclusivo de la divinidad.

$ 595
Mas el progreso de la civilizacién hizo adquirir 4

los-pueblos la idea del FEstado, y personificada de este
modo la sociedad civil, se {undd sobre esta nueva idea la
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organizacién del gobierno, desembarazéndola poco 4 po-
co de toda alianza teocritica. A esta nueva idea se a-
dapté entonces el viejo principio de la wvenganze en las
penas. No se vi6 ya en el delito una ofensa hacia el
particular 6 hacia la divinidad, sino nna ofensa 4 toda
la sociedad. No se vié yaen la pena una venganza priva-
da, 6 una venganza dzvinza, sino una venganza de la so-
ceedad ofendida.

§ 596.

Asi, pues, luego que el sacerdocio hube quitado
al particular ¢l poder de castigar, con el objeto de ha-
cerse el solo drbitro supremo, se vié & su turno arreba-
tado ese poder por la autoridad que regfa el Estado, co-
mo representante de la nacién ofendida; al principic los
delitos sociales y después los religiosos, fueron sustrai-
dos de la jurisdiccién del clero, quedando su represién
encomendada 4 las leyes civiles y 4 las decisiones de los
magistrados.

§ 597

Por lo demds se persisti6é siempre, en todo €l curso
de esta sucesién de ideas, en considerar la venganza co-
mo la idea dominante en el castigo del culpable, y se vi-
vié durante siglos teniendo como buena la f6rmula de la
venganza (privada, divina o piublica) sin inquietarse mu-
cho por la legitimidad juridica de las penas. Este pre-
tendido derecho de vengarse parecia tan natural y tan sa-
grado, que dnicamente hubo divergencia sobre el punto
de saber 4 quién pertenecia, y por consiguiente ¢z mom-
bre de guicn debia ejercerse. He aqui el origen Aisto-
rico de'la pena, tal como ha sido demestrado, puede de-
cirse, por la tradicién de todos los pueblos. También
los filésofos antiguos (sin exceptuar 4 Cicerén (1)) han
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empleado 4 menudo como sinénimas las palabras w//ie,

defensio y pana.

{1) Véase Thomasio, Just, jur. iz, b, 3, cap. 7.

Articulo segundo,

Origen filoséfico de la pena.
§ 598.

LLos que reflexionan no se contentan siempre con
razones vulgares para explicarse la ejecucion de ciertos
actos: se remontan 4 la contemplaciéon de la idea abs-
tracta de la justicia, porque sienten la necesidad de le-
gitimar los actos del hombre por un principio racional.
También, aun en la antigiiedad, no faltaron filésofos que,
en tanto que los pueblos obedecian en el castigo al sen-
timiento de la venganza, buscaran una razén mds eleva-
da y més verdadera que la de un sentimiento feroz y vi-
cioso. Pero estas ideas no fueron mas que fulgores pa-
sajeros; era al siglo XVIII 4 quien estaba reservado or-
ganizar el derecho penal en una teoria filosofica entera-
mente especial.

§ 599.

Fué entonces cuando las cuestiones fundamentales
del derecho penal comenzaron 4 preocupar los espiritus
y tomaron una importancia preponderante en las cien-
cias filosoficas. Entonces se comprendié la necesidad
de dar 4 la pena una razén juridica, y de investigar si
este hecho repetido durante tantos siglos, por el cual u-
na criatura humana era despojada d su pesar de los de-
rechos mds sagrados, era un abuso de la fuerza 6 el ¢jer-
cicio irrecusable de un derecho.
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§ 600.

He aqui el estudio del origen juridico de la pena,
que sigue al de su origen /listdrico. No se investiga ya
porqué los hombres %an obrado de tal modo, sino porqué
podian y debian obrar asé,a fin de que, encontrando el he-
cho un fundamento juridico, pueda ser continuado con se-
gura conciencia por los que gobiernan los pueblos, y de
que éstos los respeten, no como el desahogo de una de las
pasiones mds fuertes, sino como el legitimo ejercicio de
an derecho al cual el delincuente trata de oponerse.

§ 6o1.

En esta investigacién los publicistas modernos han
tomado diversos caminos, con frecuencia contradictorios.
Pero la exposicién de los numerosos sistemas imagina-
dos para demostrar que el castigo es un derecho y la
refutacién de cada uno de ellos, excederia los limites de
este programa (1). Me limito, pues, 4 indicar el siste-
ma que me parece verdadero y superior 4 cualquier o-
tro.

(1) Es tal vez imposible enumerar todos los sisternas que han ima-
ginado los publicistas para dar al derecho de castigar su principio funda-
mental; es también dificil distinguirlos, porque con frecuencia se identifican
en el fondo 4 pesar de ser diferentes en ¢l modo de exponerse. Indicaré,
sin embargo, los siguientes:

19 La wenganza. Hume, Pagano, Vecchioni, Bruckner, Raffaelli,
Romano, ete., han confundido el origen filosdfice con el origen Zistdrico;
han admitido que una mala pasion puede convertirse en un derecho exigi-
ble, & en el deseo de venganza, el cual dicen que es innato en el hombre,
han encontrado la legitimidad del derecho de castigar; idea que contiene u-
na contradiccion moral.

2¢  La swnganza purifivade (Luden), La sociedad castiga para que
el ofendido no se vengue. Lsta idea ha tenido un periodo de aplicacion
histérica en las leyes barbaras: imponiendo la pena de la composicion, tra-
taban estas leyes de estorbar las discordias de los particulares, como lo prue-
ba claramente la pena dictada por una capitular de Carlomagno contra el
ofendido que no aceptara la composicion: Georgisch, Cergus juris germo-
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wick, col. 1138, leg, Car. M. 1, 19, Pero, como principio racional, esta i-
dea ¢s fncompleta; falsea el objelo del derecho penal, porque convierte la
pena en una grefeccidny v no dando razon del derecko de hacerme mal por
cuarto se teme que of+p no se vengus de mi, echa mano del principio de Ia

3¢  Ebderecho de represadias: formula imaginada recientemeénte . por
¢l americano Francisco Lieber en un escrito publicado en Filadelfia en 1838,
y que en el fondo no es mas que'un tisfraz de la venganza.

4% La aeeprecidn.: sistema absurdo y ubandonatlo, en &l cual se eva-
de la cuestién haciendo notar que ‘habiendo sido promulgada la ley que im-
pone la pena, el ciudadano al cometer ¢l delito que sabia era castigado de
csa manera. se ha semefide voluntarianente 4 esta péna, y no ticne derethn
de quejarse; sistema que tiene el doble defecto de preferir unia voluntud  ar-
bitrariamente presunta, a la voluntaid contruria de no ser castigado mani-
festada positivamente por el delinenente, y de suponer la calidad de enaje-
nable en derechos que no la tienen.

5 La conpencidn (Rousseau, Montesquicn, Burlamagui, Blacksto-
ne, Vattel, Beccaria, Mably, Pastoret, Brissot de Warville), & bien la cesidse
4 la sociedad del derecho privado de defensa divecfz.  Los unos, en efecto,
se limitan a afirmar la conwencion, sin hablar del derccho de hacerls, los o-
tros suponen la cesivn (Filangieri) del derecho tjue  Lnd la persona atacada
de 'matar 4 su-agresor: sin notiar ¢l anaeronisino en que caen y la diversidad
esencial de condiciones entre uno y otro derecho, o bien imaginando que el
derecho de castigar (Grotius, Locke, Micheli, Folkersma) perienecia por
ley natural al ofendido para garantizarse de las ofensas ulttriores de sus e-
nemigos. En todos estos casos se parte de tina hipdtesis falsa y absurda,

§°  La asoctecidn (Puffendorf).  La constitucidn de la sociedad da
nacimiento al derecho de castigar, por la sola fierza dela unién social. I-
dea enteramente empirica que explica el hecho por el hecho mismo, v se re-
monta al sistema de la convencién, chocando asi con el principio de que el
hecho de los padres no puede encadenar la libertad de los hijos.

77 Lasgparacidn (Klem, 5. ncider, Welcker). Es un principio
absoluto que el que ha causado un dano debe repararlo.  Por consiguiente,
el delincuente debe reparar el dano que ha caunsado & la sociedad. Tdea que
desnaturaliza la pena y que confunde su £z con el grincipio.

89 La comnservacion. La sociedad, al castigar, gerce ¢l derechio e
tiene todo sér de comserpurse, ahora bien, *no puede consServarse si no  detie-
ne ¢l brazo de los demdas castigando al dedincuente. Esto es lo gué se ex-
presa, ya por la simple formula de ta conservacidn (Schulze. Busatti, Mar-
tin), ya por la formula de Ta defense sociaf indivecfe (Romagnosi, Comte,
Rauter, Giuliani), 6 ya por la formula mas vaga de In meeesidad sotial (Fea-
erbach, Krug, Baver, Carmignani), [Idéa peligrosa, porque reviste & [ an-
toridad de una arbitrariedad terrible y, por omra parte, indica la Azzdn del
castigo pero no demuestra porqué la sociedad tiene el dervedio de castigar 4
wna persone para atemorizar i las dedy.

9% La wiilided (Hobbes, Bentham), Principiv que reposa sobre ¢l
falso. postulado de que Iy w/ifided (entendida en el sem%ks dé1 Bien dre-
rial) forma el principio supremo del &en moral ¢ un fundamento Sificientsd
del derecho. ;

10°  La correccidn (Reeder, Ferreira, Mazoleni, Marquet-Vasselot).
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L.a socieddd tiene vl derecho dé castigar al culpable para corpegivie. lden
seductora pero que @esnatiraliza la peng y que no puede justificar el deve-
e pretendido sino haciéndolo derivar del fufevds social, de sucrte que en-
ra en ¢l sistema fela srididad.

11¢  La egpiacion (Kant, Henche, Pacheco). Es un principio de
Fusticie absoluta que el tyle ha JZiecho mal debe expiar su culpa sufriendo th
mal,  Férmula demasiado ta que antoriza 4 1a suciedad 4 vigildr Ia mora-
lidad futeria més bien gque la evferne, usurpando la autoridad ecivil. por Io
tanto, un atributo de la Divinidad. La escuela ecléctica le ha puesto por
limite Ia defensa social (Broglic, Rossi, Guizot, Remusat, Pouhacr, Bélime,
Haus). Péro si se ha suprimido de este modo ¢l vicio principal, no 5¢ Hin
destruido los demds defectos, porque cuande tomamos por fundamento
principal de la pena la explacién, y hacefos de ella una awlicigacion de la
justicia divina, safrimos forzosamente las exigeticias de la pore/ o la rredi-
da de Ias penas y atribuimos al hombre conocimientos gque na pertenecen
mds que 4 Dios. Con igual razon se reprachan estos musmos defectos al
sistema de 1 decadencie (Sclimalz, Fichte), sistema que cohsiste en afiviiar
que ¢l hombre, al cometer un delito, depone su dignidad, y 3¢ pusde desde
entonces despojarlo sin injusticia de sus derechos. Compréndese que nb
debe verse aqui sino una asercidn y nada tods.  Todas estas formulas
que tienen por hase un principio wore sfracte muestran perfectamente
que ¢! delincuente mervce ser castigado, pero no explican porgue el castigo
s infligido por la autoridad social y exclusivamente por ella: de suerte que,
para llegar a este resultado, es necesario unzt segiinda teorin y una segunda
demdstracién.  Es poresto por lo que la formala de Ia riecesidad social tie-
ne necesidad de una segunda teoria para demostrar la razon de ser del Es-
taelo.

12" La defensa confinuweda. Lsta formula ha sido recientemente
propuesta por Thiercelin (Aewwe crifigne, 1863; vol. 22, pag. 253) como ih
prncipio nuevo, pero no me paréce mik gue un simple desarrollo del prifi-
cipio de ta defonse directa.

Véase sabre estos diferentes sistemas: Franck, Philosaphie di droil
pénal, 1 parte y su disertacién publicada en la Reviee contenporaine, Parks,
1862; Bertauld, Etudes sur le droil de plenivy Ortolin, Elépienls d droi? pé-
naf, 8§ 176 & 18g:—Trébutien, Cowrs elémentaive de drott criminel. cap. 1
Tissot, Droit péwal, tomoe 1, pag. 195;—Haus, Du principe d* expiation; —
Mamiani y Mancini, Lettere dntorno alle origini del #ivitto di punire;—7To-
lownei, Diritto penale filosofico ¢ posifive, § 32 y sigi: este dutor, en sis El-
menti di diritio naturale, § 630, habia ya ensehado una férmula que, & mi
parecer, se identifica implicitamente con la mia, y 4 la cual nos hemos en-
contrado eonducidos cast al mismo tiempo 4 nuestro pesar.

§ 602.

El derecho de castigar que pertenece 4 la autoridad
civil emana de la ley eferna del orden aplicada 4 la hu-
manidad; lo cual equivale 4 decir que emana de la Zy
watural. Cuando digo ley natural, derecho natural, no

2
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entiendo por naturalesa las condiciones materiales de la
persona humana. Esta falsa idea, que.ha engendrado
tantos errores, conduce 4 confundir los apefitos y las ne-
cesidades del hombre considerado como individuo, con
los derechos de la humanidad. Losapetitos humanos pue-
den ser algunas veces la revelacién espontdneade la ley
natural, cuando son conformes 4 la razén, es decir, cuando
estan de acuerdo con el derecho de todos. Pero laley
natural no debe confundirse con la voz que en ciertos ca-
sos la proclama.  Precede & estos apetitos, no procede de
ellos; del mismo modo ella precede 4 todo hecho, 4 toda
disposicién del hombre. La ley natural es como la con-
cebia Aristoteles: la ley del orden preestablecida para la
humanidad por la suprema inteligencia.

y 603.

En esta férmula vienen 4 confundirse el principio de
la justicia absoluta (en el cual la ley natural es el tipo
primitivo), el principio de la conservacion (en ¢l cual es
¢l instrumente providencial) y el asentimiento esponta-
neo de la conciencia universal que proclama constante-
mente esta ley. Estas tres ideas (‘1) se confunden en
esta formula no como tres cosas distintas que la fantasia
de un ecléctico reuniera para formar un sistema, sino co-
mo tres elementos 6 condiciones ligados por su natura-
leza en un principio #n¢co del cual no pueden ser sepa-
rados.

(1) Lajfusticie, la utilided, la simpatie estin contenidas necesaria-
mente en la ley suprema del orden: impuesta A la humanidad por un Dios
justo, esta ley no puedeser sino jusfe; impuesta por un Dios bienhechor
para el bien de [a humanidad, no puede ser sino w#/; grabada por un
Dios todepodernso ¢n la conciencia de todos, no puede ser sino sfmpdtica,
es decir, que debe encontrar en la historia el reconocimiento universal y es-
pontineo de todas las naciones. Pero es necesario estudiar esta ley supre-
ma en la razon pura, v no buscar su texto en la historia, porque con fre-
cuencia, y durante larguisimos periodos, las pasiones han sustituido la ini-
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quidad & la justicia, la utilidad de las minonas a la de las mayorias, y el sen-
timuento de algunos al sentimiento de un gran nidmero. De este modo, la
fuerza dominante ha impuesto leyes que, en lugar de ser la aplicacion logi-
ca de la ley suprema del orden, la desconocen y pisotean; por esto las leyes
humanas con demasiada frecuencia, por consecuencia de semejantes abe-
rraciones, han sido dn/ustas, daitesas al progreso de la humanidad v antipa-
ticas 4 los que ellas regfan. (A)

§ 604.

Que, para la sociedad, el derecho de castigar deri-
va de la ley natural, se demuestra*por la serie de las pro-
posiciones incontestables que siguen:

19—Existe una ley eterna, absoluta, formada del
conjunto de los principios que dirigen la conducta exter-
na del hombre, la cual ha revelado Dios 4 la hunianidad
por medio de la conciencia. Esta ley ha sido expresada
del modo siguiente por los juristas tedlogos: legem natu-
valene hominibus imponere Deus el paz‘mz‘, et dgémz’ et vo-
Zutt. No podemos negarla sin negar que una inteligen
cia haya precedido 4 la creacién, 6 sin rehusarle los atri-
butos de la sabidurfa y de la bondad.

—Esta ley concede al hombre derechos que le son
necesarios para cumplir su destino én este mundo. Cuan-
do se ha reconocido que el hombre estd sujeto por el
creador 4 dederes, no se puede sin caer en un absurdo
desconocer que la ley moral tiene también el caracter de
ley juridica, vista la contradiccién que habria en que u-
na ley impusiera deberes sin acordar derec/ios que son el
medio indispensable para cumplirlos.

39—De la necesidad absoluta que existe en los hom-
bres de gozar de estos derechos, resulta forzosamente para
ellos el derecho de ejercer, aun con coaccién, la defensa

(A) Este es el concepto puro de la verdadera justicie en su modo de
ser absoluto, y de la cual decli San Agustin remofa justitic guia sunt rogia
Aist magna latrocinia?  Pero de la pahbm justicia se ha abusado, como de
tantas otras palabras, y asi se dice gjusficiar por aforcar & un hombre.-
(Carrara, Progranina, Sesta edizione, 1886).
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contra los que, arrastrados por un instinto malvado, vio-
an ¢l deber impuesto reciprocamente 4 todos de respe-
tarlos.

49—Del libre ejercicio de estos derechos, y correla-
tivamente de la obediencia al deber de respetarlos, nace
el orden moral externo exigido por la ley natural.

59—La necesidad de este orden, es decir, la protec-
cién efectiva de los derechos de la humanidad, no se sa-
tisface en la sociedad natural, por la doble razén de la
imposibilidad de asegurar el juicio del derecho y de su
violacion, y de la impotencia material de impedir ¢ de
reparar la lesién del derecho.

6°—Ls, pues, una necesidad de la naturaleza huma-
na el estado de soceedad civel, es decir, de una sociedad
en la cual, sobre los miembros que la componen, exista
una autcridad que garantice el orden externo. De suer-
te que el orden de la soczedad civil, bien lejos de oponer-
se al orden natural, es al contrario el Gnico orden que la
ley nafural impone & la humanidad.

y 605.

Esta serie de proposiciones conduce 4 la consecuen-
cia inevitable de que la autoridad social exigida por la
ley eterna del arden como el tnico medio de proteger
los derechos del hombre, debe ser una autoridad armada
de todas las fuerzas (1) que le son necesarias para al-
canzar ese fin. Y estas fuerzas le son atribuidas, no por
el consentimiento humano 6 la conveniencia social, sino
por eslta misma ley que la ha exigido para ese fiz.

(1) De este mismo fundamento de la grofeccidn del deveche se dedu-
ce para €l Estado el derecho (6 mas bien el deber) de establecer tribunales
para cortar las rii_{t_rg’lﬂl:;iz:ls_ entre los particulares, y (e hacer ejecutar coacti-
Vamente Sus decisiones: en una palabra, de constituir el goder civil. En
tanlo jtlh_.e estd basta para la proteccion del derecho. a eso gle limita el (‘;{gge_r
del Estado.  Cuando esto no es Suficient¢, es necesario valerse del poder de
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policia y del poder penal, Pero nuestra formula de la. proleccion. del dere-
che ha sufrido una critica’ (6 mejor dicho, dudas) de parte de Chrétien, de
Caen, en una disertacion titwladai Droit i punition ef droit de difonse, in-
serta en la Keeee eritigue, tompo 33, ano 1808, pag. 113. Para que estas
dudas puedan ser bien apreciadas y comprendidas, frascribo tode el pasaje
“El sefior Carrara, de la Universidad de Pisa, sostiene en general que el
derecho del Estado deriva de la delegacion parcial de un poder suparior y
divino que tiene por ohjeto asegurar la observancia sobre nuestro globo de
Ia ley eterna del orden. FEspecialmente, el derecho de castigar tiene por
hase el derecho de tutela, tsele piuvidica, gue el Estado debe ejercer en
provecho de cada uno de nosotros.  Justificamos el sentimiento de profun-
tla desconfianza que nos inspira esa palabra tutela, que sale tan 4 menudo
de la pluma del auntor, con ese sentido tan lato que es propio de la lengua
italiana.  Si el Fstado es fwfor, vesulta que el hombre es un mener, un i
capaz.  El Estado estard rigurosamente obligado no sélo 4 proteger sus de-
rechos contra ilegitimas usurpaciones, sino tambidn & dirigir sus intereses. —
Comprometido en esta via por las palabras de que se sirve, el sefior Carra-
ra, aun cuando expresa verdades incontestables, les da un color poco tran-
quilizador para nuestras libertades individuales. Lejos de defenderlos (-
telare) v sobre todo de defenderlos & nuestro pesar (anche a dispelio di noi),
el Estado debe dejar-que nuestros intereses se muevan, se combatan, se ven-
zan los unos & los otros, desde el momento en gue son puestos en Juego por
personas en plena posesion de todas sus facultadeés humanas cuya scguridall
no esta amenazada,”

Si tuviera la menor sospecha de que Ia [Srinula fadida ginridica con-
duce a las consecuencias que senala Chrétien, seria; lo declaro, el primero
en desaprobarla y combatirly; pero esos temores no reposan mas que sobre
unn eguiveeacion, que se refiere 4 la diferencia de log L\Os wliomits, ¥ que 1o
se presenta nunca ni pucde presentarse on ol espiritu de un italiano. La
palabra fwfede tiene un sentido cspecial en derecho civil: designa un fodes
que divige la inexperiencia de otvey Chréticn ha creido ver en nuestra formu-
L esta significacion y ha pensado (como resulta evidentemente del contexto
de st objecion) que, tomando por fundamento del derechs de castigar I
futele gruvidica, concedemos & la autoridad social sobre los ciudadanos po-
deres 1uales 6 analogos 4 los que la ley civil da al tutor sobre el pupilo.—
Pero la palabra #ifede tiene el sentido mds general de profeceidn y defonsa,
v es en este sentido en el que nosotres y nuestres compaiicras en doctring
{entre los cuales tenemos la dicha de contar & Legrix, D¢ &e rdcidive, eap. 1,
Caen, 1865) empleamos aqui esta palabra.  Que tal es el sentido en que da-
be tomarse lo prueba, a quien la considere atentamente, ln sintaxis misma ¥
el epiteto que agregamos: si hubicramos dicho la fvdele dei citlading s¢ ha-
bria podido dudar énthe laidea de direccrin (autoridad tutelar) que  entraba
lalibertad individual de Tos ctudadanoes, v el sentido de grafeccian, de defen-
sa de los cindadanos. Pero al decir fwdele givridica, designamos evidente-
mente una Zefede que ticne por objeto el direcdo, v como el dérechio es eterno
y preexistente es imposible gue expresemos 1a ides de una fwdela de divec-
cion, la idea de colocar el derecho en la dependencia del prudente ar-
bitrio e la awloridad, idea que es absolulnmente la antipada de nues-
tro sistema. La Jgela dol divitte, 1A fulele ginsidica, que tanta des-
confianza ha inspirado al jurisconsulto francés, no exprest otra cosa que la
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defensa del deveche, solo que laexpresa par medio de una palabra mas lata
que comprende todu especie de defensa, ya anterior, va concomitante 6 ya
posterior i la agresion dirigida contra el derecho.  Pere si el derecho e= 1o
gue se trata de defender;: de proteger (fufefare ), sevia contradictorio & esta
idea de la proteccidn admitir un' poder que zoderara, (Ue reprimicra 6 (-
aeifara este derecho de algin modo, aunque fuera excediendo las condicio:
nes internas de su naturaleza.  La palabra defele en nuesira formula tiene
precisamente ¢l sentido en que se I ha empleado dorante muchos siglos en
la formula clasica moderamen incilpale fuleke. Véase, por lo demas, en
cuanto 4 la Hrmela propuesta por Chrétien la nota del § 3039 (segunda e-
dician).

§ 606.

Pero las fuerzas puramente repiuneradoras (1) y las
fuerzas preventizas de la autoridad social no llena-
rian su fin, sin el derecho de castigar 4 los violado-
res de la ley jurfdica; pues esta misma ley que exige la
autoridad y su fin, le cenfiere también ¢l derecho de cas-
tigar. Si hay algiin hecho que, examinado 4 posierior,
aparezea evidentemente como el desarrollo de un prinei-
pio universal y absoluto, es el del castigo del culpable.—
Revelado al hombre en todos los tiempos y en todos los
lugares bajo la forma del sentimiento de la venganza,
purificado en los primeros fulgores de la civilizacion por
la idea religiosa, vuelto por el progreso de las luces & su
verdadero cardcter exclusivamente terrestre, y en fin, lle-
vado 4 su dltimo desarrollo cuando se ha visto en €l no
un derecho del ofendido, del sacerdote & del soberanc,
sino un derecho de la humanidad, ¢l poder de castigar
ha conservado 4 través de todas las ideas y de todos los
sistemas una autoridad ante la cual las pasiones huma-
nas se han inclinado siempre y en todas partes. Esto
demuestra, lo repito, que si hay algin principio que re-
vela con evidencia que emana de la ley eterna gue rige
d la humanidad, es el del castige del culpable sobre la tie-
Tra.

{1) No hay necesidad de demostrar 1a insuficiencia de los medios
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remuneradores.  La recompensa de los buenos y de lag buenas acciones pue-
de ser un poderoso instrumento dé mejora social relativamente 4 aguelles
cuyas intenciones son buenas: ellales da la fuerza v la impulsion necesavin
para cumplir los sacrificios que algunas veces exigen los grandes actos de
virtud, Pero para los que estin inclinados al mal, la recompensa es letra
muerta.  Ipaplicable materialmente como medio de impedir los delitos, el
método de las recompensas seria, ademds, vano ¢ irrisorio en presencia de
{as pasiones que inducen al delito, porque presentan 4 los ojos del hombre
seducido por ellas, en la satisfaccion del apetito sensible, una ventaja supe-
rior en mucho 4 la dela recompensa prometido por el Estado, va sea sensi-
ble 6 suprasensible.

§ 6o7.

Por mds dudas que puedan suscitarse acerca de la
legitimidad del castigo infligido por la autoridad social,
no puede negarse que la sociedad civil exige como #nica
razon absoluta de existencia, la necesidad de castigar las
ofensas causadas d los derechos del hombre.

Para las necesidades fisicas € intelectuales de 1a hu-
manidad bastarfa, en efecto, una simple soczedad natural,
regulada por el principio de una perfecta igualdad, sin
autoridad y sin leyes. ;Porqué se dice, pues, que la so-
la asociacion no basta 4 la naturaleza humana, sino que
la sociedad civil, es decir, la autoridad, le es necesaria?
Unicamente por causa de las necesidades morales del
hombre, las cuales sin la autoridad no serian satisfechas,
vista la ausencia de toda proteccién posible del derecho.
La necesidad de castigar es la tnica razén de ser de la
autoridad. Suponed que nadie violara nunca ¢l derecho
de otro, 6 que la ley moral tuviera por si misma una
fuerza de coaccién suficiente ¢ una sancién suficiente, co-
mo sucede con las leyes fisicas, y la autoridad serfa en-
tonces una cosa superflua y una injusticia. La mutua
asistencia exigida por las necesidades de la humanidad,
y el progreso indefinido del espiritu humano que marcha
apoyado sobre la tradicién, encontrarian todo lo que les
hace falta en la simple asociacién fraternal, 4 la cual es
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cenducida y en la cual se mantiene la humanidad por la
impulsién irresistible de su naturaleza,

¢ Go3.

Pero la ley moral es suceptible de violacién, ea ra-
z6n, de la libertad del hombre y de las pasiones culpa-
bles que lo arrastran violentamente al mal; ahera bien,
esta ley moral tan expuesta 4 ser violada, no tiene en la
tierra por si misma una coaccién eficaz, ni una sancién
inmediata y sensible. Las necesidades de la humanidad
pedfan que esta coaccidn y esta sancién vinieran 4 com-
pletarla, y el instrumento que la ley cterna destinaba 4
esta funcién era la autoridad social: ella llena su cometi-
dp. por medio de la coaccién preventiva (oficiode la. po-
ligia, buan governa); y por la amenaza y la aplicacién, de
un mal sensible & los violadores del derecho (poden de
represién), y de este. modo: protege legitimamente los
derechos de los hombres y los suyos propios. El fin prin-
cipal de la sociedad civil es el de fundar el winade, sin e-
lla imposible; de la ley juridica, es decir, hacer vivirdlos.
hpmbrs.,a unidos, gracias al lazo comin de la obediencia
alaley del derecho. Toda. lesién al derecho individual
se opone al jizde la sociedad civil, laque hace que la so-
cigdad sea también danada, La autoridad social: tiene,
pues, el derecho de hacer todo lo que sea necesario para
alcanzar el fin de la proteccion juridica; y por lo) tanto
tiene el derecho de conservarse y de defenderse pon si
misma, puesto que conserva y protege el instrumento.
que la ley eterna, del orden ha. preestablecido como: in-
dispensable para hacer completa la ley morali De aqui
el derecho para la autoridad de ejercer una. coaeeidn. fi-
steq, & fin de hupedin un delito no. cometido todav&a, de
aqui el poder que tiene de ejercer una: coaccién psicols-
ge#ca sobre los que se inclinan al mal, de amenazarlos con
una pena sensible para el caso,en que, cediendo. ali ape-~

Este documento es propiedad de la Biblioteca Nacional “Miguel Obregén Lizano" del Sistema Nacional de Bibliotecas del Ministerio de Cultura y Juventud, Costa Rica.




i

_@5&.—
tito del bien sensible, violaran la ley del derecho. Y co-
mo.la solas eficaciasde la.coaccidn fisica no bastarfa para
llenar esa necesidad, se deduce que el poder de repre-
sién deriva. propiamente de unua wecesidad de la natira-
leza humanay ne de unasnecesidad soctal (1)

(1) La formuola de Carmignani, gqua ha visto'gn el derecho de casti-
ZAr UD jus folifice. nocessitaris, aungue menos defectuosa que tantas otras
imaginadas con el mismo fin, no responde & las necesidades de la practica,
En efecto, nécesidad politica quiere decir necesidad de la vindad, del Esta-
doy ahora hien, el culpable que se ve sujeto d una pena puede siempre tes-
ponder que no reconotia la razon de ser del Estado, de la ciudad;, y si se le
repite el argumento ordinario: que las necesidades fisicas ¢ intelectuales de
la humanidad y su destino 4 un perfcccionamiento indefinido exigen el es-
tado de asociacion, sin recurrir én modo alguno 4 los delirios del filosefo de
Ginebra, puede admitir quea la verdad ¢l hombre ¢s sociable por su natu-
raleza, y-que la asociagionses ¢l destino deda humanidad, pero puede conti-
nuar egando que eésta asociacion pueda sepafarse de los fines de una ase-
ciacion puramente fraternal fundadz sobre el principio’ de la igualdad, re-
chazan la legitimidadide un gobierno constitnido’ y declararle un resultado
de la fuerza, Torloitanto, cuando por todw razdn del castigo se le alega la
necesidad politica, se recurre & un postuladeo que ¢l mega radicalmente, y s¢
ve-une-en la neecesidad de dar una segunda demostracion para justificar la
constitucion de ln sociedad bajo la forma de Zifads, v la legitimidad de Ia
prohibicion y del castigo.  La formula secesidad politica cs, pues, incomple-
ta, puesto que permite reclamar la demostracion de porqué esta necesidad
esproductora dederechos..  Pero cuando se hace remontar la razon de cas-
tigar 4 la ley juridica primitiva considerada en los individuos, la necesidad
de castigar quedn demostrada como derivante de esta ley, y por lo tanto de-
mostrada la necesidad de la sociedad v de la autoridad: 121 culpable no
puedey sin un solisma y una contradiccion evidente, negar estas verdades,
cuando son resumidas en esta formula.  En efecto, cuando €l pide razon 4
ta sociedad de L prodibicidn y del castizo por ¢l cual se le priva de ciertos
derechos, afirma la existencia en siimismo de aguellos derechos de los cua-
les pretende contrastar 4 1a autoridad el poder de despojarle.  Ahora bien,
afirmandolos en sz mismo, se ve forzado a reconocer una ley juridica univers
saly 4 confesar gue estos'derechos existen también e Jos demds.  Silos re:
conoce en los demds, es preciso que confiese gue no tiene derechio de despo-
Jjarles de ellos como lo ha hechp por Ia accidn criminal, ¥ convendria en el
derecho que tienen los demds de defenderse contra él: y entonces aparvece la
razén de la diferencia de situacion entre ellos v 6l éstes, no habiendo sido
los primeros en violar la ley juridica, tienen ¢l dececho de invocar I protec-
cion de esta ley, y de considerarse infusfamente despojados por €l en cuan-
to 4 €l, como ha sido el primero en violar la ley juridica, no puede, sin con-
tradiceién, invocar la proteccion decesta ley en los limites en que ¢l derecho
que ¢l afirma se encuentra en colisién con el derecho de los demds.  Por lo
tanto; el derecho @ genere de prohibiryv delcastigar nopuede, sin faltal de

Este documento es propiedad de la Biblioteca Nacional “Miguel Obregén Lizano” del Sistema Nacional de Bibliotecas del Ministerio de Cultura y Juventud, Costa Rica.



s

logica, ser negado por el culpable, puesto que, en su oposicion, se funda so-
bre el postulado de la existencia de una ley juridica, 1z cual tiene que rcco-
tiocer forzosamente como universal y comin para todos; ahora bien, el reco-
nocinuento del derechores inseparable del reconocimiento de la facultad de
defenderlo. e aqui porgué he creido no deber aceptar la formula de mi
ilustre maestror &1 se toma en si misma, es una formula empirica, y s se
quiere referirla 4 un principio racional superior, este principio no puede en-
contrarse nuis que en la ley natural, primera fuente del derecho v de su so-
berania.  La secivdad cizid, 6 de otro mada, la efudad, bien lejos de ser In
cansa del derecho, es ol primer gfzcfe.  No esella quien crea la ley juridica,
es la ley juridica guien crea el Estado como medio de hacerse respetar. En-
cuentra perfectamente justa la observacién critica de Thiercelin (pag. 202z ¥
sig.) “que la formula aecesidad spcial cae en el error demasiado frecuen-
te de confundir el derecko con lo que lo garantiza®,

§ 609.

El derecho que tiene la sociedad para castigar, con-
siderado como complemento y sancién indispensable del
precepto moral, como causa de la existencia de la socie-
dad, como prescripcién de la ley eterna del orden en la
humanidad, reposa, pues, sobre los tres principios de la
utilidad, de la justicia y de la simpatia: de la a#ilidad,
porque la ley natural tiende dnicamente 4 la felicidad del
género humano; de la justicia, porque la ley natural, co-
mo ley divina, tiene por regla la justicia absoluta, la cual
exige el castigo del que hace mal; de la simpatia, por-
que la ley natural, revelada por Dios en el corazén de
todos los hombres por medio del sentido moral y de la
recta razén, no puede dejar de encontrar un eco de apro-
bacién de sus voluntades en todos los corazones que no
estdn pervertidos por la pasidn. Pero estos tres princi-
pios no son de los que se aproximan en virtud de un sis-
terna, son las condiciones originales € inseparables de la
ley natvral.

§ 610.

La pena no es solamente el resultado de una nece-
sidad de la justicia que exige la expracion del mal moral:
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Sélo Dios tiene la medida y ¢l poder necesario para exi-
gir la expiacién conveniente (1). No es una simple de-
fensa que el znéerés de los hombres se procura con de-
trimento de los demds. No es la satisfaccion de un sen-
timiento del hombre que trata de tranquilizar su espiritu
con relacién al peligro de ofensas futuras. La pena es
la sanclon clg un IJI‘IIlCIPlO establecido por la ley (.tCI']’ld
que - tiende siempre 4 la conservacion de la huma.mdz;ﬁd

4 Ta defensa de sus derechos, que siempre sigue el caml—

no de la j !.1§t1r,1a y que re‘;ponde siempre al sentimiento

de Ja COHCI&I’ICId unntrt‘.a.l

(1} Como desarrollo natural de esta verdad, y 4 fin de desterrar pa-
ra siempre del derecho penal toda idea de expiacién, Franck ha propuesto
suprimir perpetuamente de nuestra ciencia la palabra pena v sustituirla con
la palabra yegresidn.

§ 611,

El sistema penal, siendo reconocido como una ema-
nacién de la ley natural, debe en consecuencia regular-
se segiln las condiciones esenciales de la fuente de que
deriva. Todo sistema penal que se aleje de una sola de
estas condiciones es ln;u'-,to, al“ltlpdl.lt.() y forzosamente
dafiose, porque las re eglas de la justicia eterna son abso-
lutas ¢ inviolables. De conformidad con estasideas, veo
el principio fundanental del derecho penal en la necesi-
dad de defender los derechos (1) del hombre, veo en la
justicia el zimite de su ejercicio y en la opinién piiblica
el mederador de su forma.

(1) La formula defense ool devecho (lilela giuridica) es evidente-
mente distinta en su esencin de la formula defensa social (futela socialy).—
La escuela ecléctica ha sentido la necesidad e agregar & esta iltima la idea
del limite de la justicia, idea que, para la lbrmula de la defensa social, es u-
na cosa exirinsecd, wlterior, agregada para hacer aceptar la doctrina, Ha-
bria necesidad de usar de este expediente puesto que la formula de la dgfen-
sa secial da al castige un principio enteramente wmaterial, v lo deja 4 la mer-

2
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ced'de las exigencias caprichosas y 4 menudo' exhorbitantes de la whilidid’
Al contrario; ¢ la formulacde la defensa del ievecho, € limite de la justicia
es una cosa natural, intrinseca, inseparable, porgue cuandb se dice que la
autoridad debe defonder el derecho, seé dice que debe defenderlo tato en el
ofensor como en el ofendido, 6 de otro mode, que debe castigar 4 uno patra
defender al otro, pero no mas alla de las necesidades de 1a defensa, sin 1o
cual violaria ¢l derecho del ofensor, v [a pena vendria 4 ser injusta por exa-
geracién y no'encontraria ya apoyo en'la suprema razon dé la defensa del
derscho.  Entre 1os criminalistas modermnos cl que se, ha acercado més a
nuestra formula es Ortoldn { Cours de droif pénal, n? 176 v sig. y n% 185 v
sig.) Hace notar ademas, que la Brintla defiolse socidl se presta @ una in-
terpretacion cpiivora; on efecto, 1a palabrd social puede tomarse activa o
pasivemenite” 5S¢ toma pasivaments cuando se entiende que el derecho pri-
mitivo de castigar tiene nacimiento en la sociedad para la defensa o esta
misma sociedad s y en este sentido la formula o5 antinatiral'y falsa.  Se to-
ma acfivemente cuando se entiende que el derecho primitivo reside en el in-
dividuoe, y que la sociedad debe cjercer su defensa: en este sentido: responde
A la teoria que tengo por verdadera: 51 se dice defensa soeial es para ex-
presarique defiends v no quees defeadida;  Pero, por 1o demis, esta’ firmu-
la‘es inaceptable, precisamente por el peligro’ de equivocacion que endie-
Tlat.

§ 612

Esto conduce 4 la conclusién de’ que la lbertad del
komtbre es en definitiva el fundamento del dereche penal.
Destinado por la ley de su creacién 4 ejercer libremente
su actividad sobre la tierra en los limités del respeto &'la
libertad de'sus semejantes; el hombre estd colocado «b
elerno bajo el imperio de la Jey moral, la cual regula al
mismo tiempo sus derechos respecto 4 los demds y sus
deberes hacia ellos. Pero estalibertad no serfa real si
el freno de una autoridad no asegurara la eficacia de la
ley. No es, pues, la sociedad quien hace nacer el dere-
cho de castigar, es la necesidad de castigar d los violado-
res del derecho la que hace nacer la sociedad civil: ésta
es un resultado necesario de la ley natural, no como jiz
sino como zzedio, coma instrumento para la represidn de
lalicencia y proteccidn respectiva de la actividad huma-
na. Siseniega que el derecho sea preexistente 4 la so-
ciedad' civil, si no se ve que esta ley eterna es la razén
deser de'laautoridad, 'su auxiliar indispensable, es ne-
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cesario en tal caso caer en uno de estos dos extremos,
6 bien encadenar la raz6n humana 4 un dogmatismo en-
ganoso, 6 bien aventurarse sobre el frigil y movedizo
terreno de la utilidad. En el primer caso, se abandona
el derecho penal 4 la teologfa y necesariamente se le su-
bordina & un principio falso en los pueblos que no gozan
de la verdad de la revelacién; en el segundo caso, se le
entrega al capricho de las pasiones. Toda otra féormula
no es mas que un nuevo jucgo de palabras, en cuyo fon-
do se encuentra el vacio 6 bien una de estas dos ideas.
No hay mas que la formula de la ley del orden terrestre
que mantenga el derecho penal en su verdadera cofdi-
c16n de ser un hecho puramente humano, exento de to-
do ascetismo y tendiendo tinicamente 4 un fiz Lumano;
un hecho que se refiere & un grincipio absoluto, ingue-
brantable é inmutable, ya en presencia de los furures de
la multitud, ya en presencia de las violencias de algunos.
El fundamento de nuestra férmula es un dogima: un dog-
ma universal que legitima las sociedades, los gobiernos,
el poder penal y civil, y todo otro poder que exprese la
autoridache la inteligencia humana sobre €l hombre; un
dogma humanitario que persuade tanto & los cristianos
como 4 los discipulos de los falsos profetas; el dogma por
medio del cual el creador ha sometido 4 los hombres &
una ley moral que es juridica y perfecta, y por lo tanto
la pena no es otra cosa que la squcidn necesaria de la ley
ureval juridica.  Nasotres no somos mas que instrumen-
tos de Dios: gobernantes 6 gobernados, no tenemos de-
recho més que para servir 4 sus fines.
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CAPITULO IIL. ~

DEL FIN DE LA PENA.
§ 613.

A menudo se confunde el £z de un /Aecko con la 7a-
zon de su legitimidad. esto ha sucedido con la pena, y
ha sido una fuente de errores. Las dos cosas son esen-
cialmente distintas la una de la otra. El estudio del przn-
cipro fundamental (1) de la pena conduce 4 descubrir el
eviterio esencial de las acciones criminales, esto es, el que
debe haber en las acciones humanas para que _pucdan
ser prohibidas;y el resultado de este estudio, segiin nues-
tra férmula, se resume en lo siguiente: aquéllas deben
sey acciones que lestonan el a’cre:*/ﬁa, de las cuales no se
puede obtener completa reparacién por la sola coaccein
flsica y que exigen una sanczon. El estudio del fin de
la pena conduce 4 descubrir los criterios de la medida
de los delitos y por consiguiente, de las penas mismas.

{1} Noseria posible enumerar todos los escritos relativos al devecho
de castigar, pues hay pocos libros de derecho penal en que el autor na haya
tratado con mas 6 menos extension de este problema fundamental, y las di-
sertaciones especiales sobre este asunto son también innumerables; por tan-
1, si se quisiera dar una bibliografia del derecho de castigar, habria gque ha-
cer una bibliografia universal del derecho criminal.  Me limitaré 4 indicar

algunas de las disertaciones menos conocidas: Hermann. De fundamento jie-
Fis ;ﬁmum(f.«;. Leipzig, 1793; Van Troyen, De jure pxmzmd: Groninga,
1827;—Raussendorf, De parnis carmmgue finibus ex placitis juris nature yec-
e estimandis, Vitebergue, 1794i— Albecht, De panis eéarmmgue finitus,
Vitebergue, 1792:—Rusca Franchini, Specimen jurisprudentia eriviinalis,
Mediolani, 17735;—Calisti, Swulia erigine del diritto ‘di punive, Recanati,
1869, :

§ 614,

El fin de la pena no es que se cumpla la justicia, ni
que el ofendido sea werngado, ni que el dano sufrido por
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él sea reparado, ni que los ciudadanos sean 2ntimidados,
ni que el culpable sxpéc su falta, ni que se obtenga su
enmienda. Todas estas cosas pueden ser consecuencias
accesorias de la pena, y algunas de ellas pueden ser de-
seables, pero la pena serfa un acto inatacable aun cuan-
do todos estos resultados faltaran.

§ 615.

El fiz principal de la pena es el restablecimicnto del
orden externo en la sociedad (1).

(1) Cock (Diss, de fine penarum), Feuerbach y otros han dicho que
es necesario distinguir el fw de la conminacion de la pena, y el fin de su a-
plicacidn efectiva; pero Bauer y Keenigswarter han rechazado esta distincion
como una vana sutileza, haciendo observar que no se puede asignar un JSin
especial 4 la ejecucién de la pena.  La ¢jecucion no debe ser mids que la
consecuencia necesaria de la conminacién hecha por la ley,  Ahora bien, si
el juez, al aplicar la pena, se propusiera un ### diferente de aquel que tenia
en mira el legislador al dictarla, la condenacion no serfa ya la consecuencia
necesaria de la ley, no seria ya una accion jusés, sino una accion pelifica, y
en este fin diferente que suponemos el juez podria hallar una razén para no
obrar de conformidad con la ley, Sin embargo, el ilustre Tolomei (Zvif
Pénad, § 68, p. 47) ha creidoe conveniénte reproducir esta distincion,

'§ 616.
El delito ha ofendido materiatinente 4 un individue,

6 4 una familia, 6 4 un nimero cualquiera de personas.
Este mal no se repara por medio de la pena.

§ 617.

Pero el delito ha ofendido 4 la sociedad al violar sus
leyes; ha ofendido 4 todos los ciudadanos al disminuir en
ellos la openion de su propia seguridad, y al crear el pe-
ligro del mal ejemplo.
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1] e : §61 8.
" El peligro dela victima ha pasado ya, puesto «ue
se haconvertido en un mal efectivo; pero el peligro «que
amenaza 4 todos los ciudadanes es ahora presente: el pe-
ligro de que el culpable, si se le deja impune, renveve
contra otros su hazana, y el peligro de que otras perso-
nas, estimuladas por ¢l malejemplo, se propongan 4 su
vez violar la ley. Esto produce naturalmente el efecto
moral de la aprensién, de la falta de confianza en la pro-
teccion de la ley, que sobrecoge d todos los ciudadanos
que tienen 4 su sombra la conciencia de su libertad.

{\ 6-1:@-

Este dano puramente mozal (§ 118) hace de la o-
fensa hacia uno solo una ofensa hacia todos, porque tur-
ba la paz general. La pena debe reparar este dafio, 7es-
lableciendo el orden turbado por el delite. T.a idea de
reparacion por la cual expresamos el efecto de la pena,
encierra implicitamente estos tres resultades: la correc-
cion del culpable, la confortacion de los buenos, la adver-
tenceq hecha 4 los que son inclinados al mal; pero esta i-
dea difiere en gran manera de la idea pura de la correc-
czon vy de la intimidacion, Una cosa es impulsar al cul-
pable 4 no cometer mds delitos, y otra es intentar hacer-
lo interiormente bueno. Una cosa es recordar 4 los que
tienen malas inclinaciones que la ley ejecuta sus amena-
zas, y otra es esparcir el terror en los espfritus. El te-
mor y la correccién estdn contenidos implicitamente en
la accién moral de la pena, pero si se quiere hacer de e-
llos un fin especial (1), se desnaturaliza esta accién y se
conduce 4 absurdos al poder penal.

(1) Sin trabajo pueden percibirse las perniciosas consecnencias 4 que
conducen necesariamente, por la fuerza de la logica, la indimidacion y la eo-
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< ‘ ; f 18/ I h_'-m -
#reccidn consideradas como fin principal de la peifalj dadl. Hha intimigagdd
conduce & una agravacicn progresiva perpetua de las\penas, patie agleh-
do ver positivamente el delito cometido que el ¢ le no ha tenide #¥edo
de la pena. se deduce de ahi que; para aterrar 4 1 1iE,. US DECEsAril au-
mentarla.  Tal era el insensato argumento de &-’oh,g\:{h’;ﬁ 'ﬂ"r\ﬁlpﬂfiidns
los defectos de la naturaléza humana, las pemis no han-lagrado pi-lograran
jamds impedir los delitos; por tanto, ¢! curso perpetuo de los delitos condu-
cirla, en virtud de aquel razonamiento, a la progresion perpetua de la seve-
ridad, sin limite alguno. La correccion, al contrarie, por otra deduceion
logica igualmente necesaria, conduce A sustraer i la pena al culpable . corre-
zida, lo cual vielye 1a pena precaria, incierta, condicional, v destruye teda
su fuerza moral. (A)

§ 620,

Los ciudadanos que tienen miedo 4 nuevas ofensas
de parte del delincuente, cesan de temerlas, esperando
que serd relenzdo por la nena.

(A} Segin estas palabras de la nota, unidas a la parte final del pd-

rrafo 61g, el autor afirma que es un absurdo “sustracr 4 la penn al endpabic
seorsegide’’y porque esto la vuelve “precaria, incierta, condicional.y destruye
stt finerza moral’.—A pesar del respeto que nos merece toda idea emitida
1wt el ilustre profesor pisano, pensamos gue en esta ocasion sus deducciones
o han llevado demasiado lejos.  En efecto, no sdlo no nos parece un absur-
do, sino gue por ¢l contrario creemos que es lo mis natural que un delin-
cuente, tan pronto coma esté regenerado, deje de sufrir la pena.  Debemos
fijarnos en que Carraw admite ya que el culpable eséd corvegivlo: que si ¢l
basara su objecion ca la dificultad de conocer cudndo esta en efecto corregi-
do, su asercion serin tal vez mis sostenible, Péro aqui no se trata de esto ulti-
mo:¢l asegura simplemente‘‘que el culfable corregido no debe ser sustraido 4
la penra’ mas jeon qué derecho, para qué fines y en virtud de qué principio
practico podria la autoridad retener eén una prision & un hombre gue estd co-
rregido, & un sér incapaz de causar nucya ofensa, de quien la sociedad nada
debe temer y si esperar algo?  Ni el daiio imediato, ni ¢l daito inmedialpy se
reparan con seguirle aplicando la pena: con que el homicida, el heridor, ¢!
violador, el incendiario permanezean en una prisién, ni ¢l muerto resucita
ni el herido sana, ni la doncella recobra su virginidad, ni ¢l edificio quema-
do se reconstruye, ni desaparece el temor de los buenos, pues ya habia ce-
sado desde el momento en que se supo que el criminal esfaba conver fido enun
hombre honrado. Nada, pues, ni aun el mds exagerado deseo de conservar
el orden social, podria justificar el que se privara al Estado de un hombre
gute ge sabe gree esardil. Bl antor Hama perniciosas consecnencias las que re-
sultan de Ia aplicacion de la teoria correccional; pero, sin embargo, la pric-
tica y las legislaciones de casi todos los paises del mundo se han encargado
de refutar su aseveracidon, En efecto, las reducciones de penas v las gracias
por causa de buena conducta, asi como la liberacién condicional, :qué son

=
0
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§ 621.

Los ciudadanos que temen de parte de los demds la
imitacién del culpable, cesan de temerla, esperando que
el mal que se le inflige sea un freno al impulso del mal
ejemplo. He ahf como resume la férmula de la &rangwi-
ledad el fin de la pena.  Esta férmula expresa 4 la vez
que la pena debe ser un mal y que debe ser una defense
directa: observacion recientemente desarrollada por E-
llero, y que antes de €l por nadie habia sido hecha. La
pena estd destinada 4 obrar sobre los demds, més alin
que sobre el culpable (moralmente, se entiende); pero no
basta que ella obre sobre los malvados, es necesario que
obre suficientemente sobre los buenos para tranqnilizar-
los tanto con relacién al delincuente mismo como res-
pecto 4 sus posibles imitadores. Asi, una pena que sea
una sancion suficiente de la ley porque ejerza sobre los
malvados una accién suficiente, oponiéndoles un mal més
considerable que el fruto del delito, puede no ejercer
bastante accidén sobre los buenos para tranquilizarlos re-
lativamente al culpable mismo. Hay necesidad de una
detencién prolongada para que los ciudadanos no pue-
dan temer que el culpable vuelto 4 la libertad demasiado

sino aplicaciones del sistema correccional? Y alli estd esa piedra de toque
de las grandes verdades sociales, la Estadistica, diciéndonos & cada paso v
en todo lugar que las consecuencias de cse sistema no son pdérsiciosas, no
son absurdas, smo racionales, justas, convenientes, pricticas. 56lo aferrin-
donos ciegamente al rigorismo de ciertos principios, 4 la seduccién de su
encadenamiento aparentemente 1ogico, podemos llegar 4 desconocer hechos
reconocidos por todos.  Preferible nos parece, ciertamente, rebajar un tanto
¢se rigorismo de principios; ¥ puesto que la naturaleza humana, por su va-
riedad de manifestaciones en ¢l cardcter de cada hombre, no permite el que
se aplique un castigo igual para todos los criminales de la misma categoria,
no vayameos contra las leyes naturales, no busquums cn las penas caracte-
res ideales (como ¢l de 1a éncondicionalided) que ni satisfacen la justicia, ni
producen ventaja a la sociedadi—contentéimonos con tener en la duracion
de cllas una clasticidad suficiente, tanto para no prolongar injustamente las
que ya no tengan t)b_}l.t(l, €OMO para no & "n‘mj:n de nuevo a la spciedad un
hombre que de seguro ha de repetir sus erimencs,
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pronto, comience de nuevo sus ofensas. He aquil como
la idea de la defensa divecta se une al fin de la tranguili-
dad (1) y viene 4 completar el criterio de la medida de
las penas.

(1) Esto trae al caso la observacion de que si la palabra pena expre-
sa la malerialidad del hecho social opuesto al hecho individual, la palabra
represion responde mejor 4 su Mz que es precisamente reprimiy, calmar to-
das las fuerzas despertadas tanto en los buenos como en los malos por el es-
pecticulo de un delito cometido, Reprimir, no las fuerzas fisicas del delito
que, en un hecho ejecutado, han producido su efecto urevocable, sino las
fi “'31.'2?5. morales ebjetiwas del delito, en las cuales se resume todo su cardcter
social,

§ 622.

De este modo la pena, que en nada repara el mal
material del delito, es un remedio muy eficaz y tnico
contra el mal moral.  Sin ella los ciudadanos, que por
la repeticion de los delitos sentirfan de dfa en dia dismi-
nufda su seguridad, se verifan forzados 4 abandonar una
sociedad incapaz de defenderlos.

§ 623.

El fir ¢ltimo de la pena es, pues, el bien social, re-
presentado por el orden que se asegura protegiendo la
ley jurfdica, y el efecto de la penalidad viene & confun-
dirse con la causa que lo legitima.

§ 624.

Pero para alcanzar ese fin es necesaric que la pe-
na produzca ciertos efectos, que son como otros tantos
fines mds préximos 4 que la penalidad debe tender. Son
estos fines los que determinan los caracleres especiales
que deben exigirse de ella ezpariablemente.
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§ 625.

Derivando estas condiciones de la penalidad de su
principio absoluto, obligan al legislador mismo, el cual
no puede prescindir de ellas; pues la ley del orden es,
como ha dicho Bacon, la lex legum.

y 626.

En tanto que trata de investigar esas cordicio-
nes esenciales, ¢l derecho penal se mantiene 4 la altura
de una géencia puramente especulativa; pero cuando des-
ciende & la eleccién de los mejores medios de realizar e-
sos principios viene 4 participar del arée (coma lo ha
observado un gran filésofo, ¢l senador Centofanti), por-
que sus investigaciones todas se dirigen 4 los medios
pricticos de realizar el voto de esta ey superior y de al-
canzar el fin que la ciencia le ha revelado.

CAPITULO 1V.
DE LAS FUERZAS DE LA PENA.
¥ 627.

Al examinar la pena en su aspecto juridico, encon-
tramos que se compone de dos fuerzas de la misma na-
turaleza de las que constituyen el delito (§§ 53 y sig.),
v hay en esto perfecta analogfa: la fuerza fisica y la fuerza
moral.

§ 628,

La fuerza fisica subjelrva de la pena consiste en los
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aclos maleriales por los cuales se inflige al culpable ¢l
mal que constituye el castigo. Sin un acto externo no
puede haber pena, como no puede haber delito.

§ 629,

La fuerza fisica de la pena, considerada objetivamen-
Ze, esta representada por el bien arrebatado al delicuen-
te 6, en otros términos, por el sufrimicento ¢fectivo, re-
sultado doloreso de la pena para el condenado, del mis-
mo modo que la _fuersa fisica objetiva del delito expresa
el resultado dafioso del delito para el ofendido. La fuer-
za fisica objetiva de la pena se caleula en razén compues-
ta de su duracion y de su dntensidad (1),

i) En el lengnaje corriente, ln denominacion especiad de las dife-
ventes penas se deduce, bien de su fuera fisfea sudjeffva, como cuando de-
eitnos: la pena de In horea, de galeras, de azotes, de Ia argolla, etc., 6 bien

de su fuerza fisica ofjelize, como conndo decintos; Ta pena de muerte, de
detencion, de desticrro, et Este g5 un accidente sin importancia,

Y 630.

La fuerza moral subjetive de la pena consiste en
que ¢sta procede de la veluntad racional del juez com-
petente, que interpreta y aplica la voluntad de la ley,—
Sin este elemento, sin un hecho psicoldgico que le dé la
legitimidad, el mal infligido no es una pena, sino un he-
cho violento que no tiene caracteres juridicos, del mis-
mo modo que si el hecho dafioso no procede de una vo-
luntad inteligente, no hay un delito, sino un hecho ca-
sual sin cardcter juridico: le falta, en efecto, el concurso
del hecho pszcoldgico, y por tanto estd privado de la fuer-
za moral subjetiva Je:st;ncial al delito.

§ 631

La fuerza moral objetiva de la pena estd represen-
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tada por el resultado moral que el suplicio produce en el
alma de los ciudadanos: de los buenos, tranquilizdndolos;
de lTos malos, reprimiéndolos.

§ 632.

La grande eficacia social de la pena consiste en es-
ta fuerza moral. De la fuerza moral del delito proviene
la ofensa social: de la fuerza moral de la pena nacela 7e-
paracion socral,

Y tal es la importancia de la fwerza moral de la pe-
na que algunos criminalistas, entre otros Nicolini, (1)
han querido ver en ella sola, considerada en sus efectos
sobre el alma del culpable, la verdadera pena. La pri-
sion, la multa, la muerte misma, segiin esta doctrina, no
son verdaderamente la pene, sino los medios de producir
la pena, y son legitimas Gnicamente 4 causa de esta arc-
cton que ejercen sobre el alma.

(1) En una disertacion inedita sobre el derecho de castigar, enviada
bajo la forma de carta & Ortoldn, en 1843.

Y 634

No se¢ puede negar esta doble significacién de la
palabra pena.  Cuando decimos: la prision es una pena,
designamos la materialidad de un medio especial desti-
nado 4 hacer sufrir al culpable. Cuando decimos: Cara
ha sufrido prisidn, expresamos el resultado del medio
material empleado contra él: la privacién de la libertad
personal y el sufrimiento que ella le ha causado. Esta
doble acepcién de la palabra pena resulta claramente de
una frase usual que, sin esto, serfa contradictoria, Se
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dice & menudo: las penas énfamantes no son penas para
el tnfame, las penas pecaniarias no son penas para el 7i-
¢o,; queriendo dar 4 entender que la pena no es una pena,
se afirmarfa una imposibilidad 16gica, €l ser y el no ser,
si no se diera un doble sentido 4 la palabra pena.

\ 635.

Esta idea es, pues, exacta, porque el aspecto com-
pletamente ideolégico en que hace considerar la pena,
se prestaria mal 4 la exposicién de la doctrina y casi ter-
giversaria el lenguaje cientifico. Sin abandonar la sig-
nificacién material que se da comunmente 4 la palabra
pena, se comprende muy bien el sentido ideolégico, en
cuanto importa 4 las necesidades de la ciencia, dejando
ver distintamente en la pena (medio de causar el dolor)
las fuerzes que en ella se encierran y que constituyen su
mecanismo y sus resultados.

§ 636.

La fuerza moral existe en sus dos aspectos en la
pena, antes de que ésta sea infligida; y aun en estado de
amenaza la pena no obra sino moralmente. Pero cuan-
do el delito, del estado de previsién ha pasado al estado
de realidad, la fuerza moral de la amenaza quedaria des-
truida si la pena no se convirtiera también en una reali-
dad. Es su aplicacién material lo que restituye & la a-
menaza despreciada por el delincuente toda su eficacia
sobre los espiritus, y es en este momento cuando se com-
pleta la_fuerza moral de la pena. La aplicacién mate-
rial del castigo se vuelve un hecho juridico, puesto que
hace mds sensible en el culpable la zdea de haber mere-
cido este sufrimiento al violar el precepto, en los buenos
la idea que son protegidos, gracias 4 la sancién del pre-
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cepto, en los hombres viciesos la idea de que incurriran
en castigos semejantes si violaa la ley.

Y637

Pero para que la pena tenga en el mds alto grado
esta fucrza moral objeltva, es necesario que ella respon-
da 4 las condiciones gue exigen su principio fundamen-
tal y sus lmites.

CAPITULO V.
DE LAS CONDICIONES QUE DEBE TENER LA PENA.
§ 638.

Estas condiciones pueden ser de dos clases, segiin
que emanen del criterio posetive de_ la defensa del dere-
cho (Zutela del diritie ), 6 bien del criterio de la justicia
que, reconocido como fmitacion, puede serllamado pu-
ramente negalivo (1),

{17 Si Ins condiciones que vamos & senalar deben todas, s excep-
citn, ser siempre respetadas por el legislador para que las penalidades gue
¢ estiblece respondan @ las necesidades de Ia defensa sin herir la justicia,
la consactencia practica que de ello se deriva o5 la gran ventaja de las co-
dificaciones penales. El gran benchcio de la codificacion en materia penal
os Torzar 2l legislador 4 reflexionar sobre los principios generales de la im-
putacidn y la penalidad, i crearsed sf misnio una especie de circulo, & s0-
meterse y a conformar & €l sus disposiciones,  Las penas impuestas por le-
yes de excepeidn v de circunstancias son sicmpre el producto de ccasiones
transilorias v de movimientos inconsiderados de miedo o de cdlera; bajo su
impulso se réspetan mal los preceptos generales de 1a razom, y es casi impo-
sible mantener las penas de la ley especial nueva en un justo acuerdo con
las penalidades ya establecidas por otras leyes. Los codigos generales de
derecho penal, st no son hechos al azar, y como se dice, de piezas y (rozos,
ofvecen siempre una unidad de pensamiento; podrd huber demasiada seve-
yidad 6 demasiada iadulgencia, pero siempre se hallard en ellos la unidad
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de pensamiento. IEsto procura al Estado la gran ventaja de ln uniformidad
en la repregién, que 4 la ver sivve para la justicia distibutiva v sobre todo
contribuye & inspirar al pueblo una le respetuosa en la bondad de las leyes

ue lo rigen.  Elverdadero progreso civil debe proceder siempre de este
301)10 movimiento: las leves corrgiendo tas costumbres, las costumbres co-
rrigiendo las leyes.  La aceién correctorn de la costumbre ¢s esponfiinea, la
de las leyes es reflexiva, calcitladn & prived, pero para que el cileulo sea bue-
no, es preciso que considere el derecho en su uniwersalidad, Para esto se
necesita que un nuevo codigo penal deje subsistir el menor nimeroe posible
de leyes excepeionales, ¥ gue también ¢l menar numero de cllas se agregue
después al chdiga existente: de ofro mudo resultarfan inconvenientes deplo-
rables y el descrédito general de la justicia penal.  Cuando el c6dhigo penal
de una nacion, escribia no ha muche Corne e su exeelente libro sobre la
reforma penal, se cnenentra perdido entre una selva impenetrable de leyes
especiales, este ehdigo penal reime 3 1o godicrna; mdsima tan Ingeniosa co-
mo verdadera.  En fin, recordemos simplemente que las reglas relativas 4
la pena expucstas aqui, como todas las demas concernientes 4 la imputdgion
v al procedimients, se aplican indistintamente y siempre 4 todos los delitos
sin exvepcion.  Hubo un tiempo en qui desaraciadamente reino la doctrina
de los delitos de-excepeion;: fud esa una doctrina muy extendida y de resul-
tados sangrientos: vease Brehm, De deflictis exeeplis, Lipsiee, 1788.—Fero Ia
doctrina actual no tolera va la palabra ewesdeion en derecho penal.  Zaeef-
cidn significa desviacidi de las veglas clsolides de Ta justicias ahora bien,
una idea semejante no puede hacerse aceptable por ningun argumento de
pretendida utilidad, de miras politicas 6 de odio especial a ciertos delitos.—
Lo que s justo debe ser observads en les pegueas como en las grandes
faltas, sin excepeién alguna: y ademds, o seria ¢l colmo del absurdo apar-
rarse, cuando se tratara de grandes suplicios, de 16s principios observados
religiosamente cuando se trata de castiges levest

Articule primers.

Condiciones de la pena gque s derivan de su
principio positive.

$ 639

En esta primera categoria se colocan todas las con-
diclones que tienen relacién con la eficacia del castigo.—
Para que la pena responda 4 la ley del orden que exige
esta pena como medio de proteger los derechos del hom-
bre, debe ser sentida por el culpable 4 quien hiere, y
sentida moralmente por los demds ciudadanos. Es ne-
cesario, pues, que encierre bajo esta relacién las condi-
ciones siguientes:
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§ 640.

19—Debe ser qflictiva para el culpable, ya fisica, 6
al menos moralmente. Es una aberracién suponer, co-
mo se ha hecho, que la necesidad de una pena quedaria
satisfecha si se pudiera persuadir 4 los demds de que el
culpable sufre, aunque en realidad no suceda asf. Aun
cuando esta pena ideal fuera una proteccién suficiente
del derecho respecto & los demds, no lo serfa respecto al
culpable, €l cual se reiria de ella.

y 641.

2t—Debe ser ¢femplar, esto es, capaz de engendrar
en los ciudadanos la persuacidn de que el culpable ha su-
frido un mal. La ausencia de la primera condicién ha-
ce desaparccer la eficacia de la pena con relacién al cul-
pable; la ausencia de la segunda la hace desaparecer res
pecto 4 todos los demds, tanto en los buenos como en
los malos, por diversas razones. Pero la ejemplaridad
requerida en la pena no debe ser mirada como un fin
principal que ella hade lograr. (Véase Puthmann, O-
pusc. crim., p. 265, § efsi autem, ad pag. 270, dissert. de
penis exemplaribus, Lipsize, 1787); esto condueiria 4 la
falsa doctrina de la intimidacién. Es necesario mds bien
entenderla como una condicién eaferne de la pena en su
aplicacién, y no darle jamés ¢l efecto de anadir tormen-
tos 4 la pena mds alld de su justa medida, bajo pretexto
de hacerla mds ejemplar.  En una palabra, la ejemplari-
dad es un resultado que debe obtenerse del castigo, sin
que para obtenerlo se altere la medida de éste, saliendo
de los términos de la justicia (§ 648).

§ 642.

3%—Debe ser vierta, y por consiguiente srrediniible.
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La fuerza moral objetiva de la pena consiste mds bien
en su cérleza que en su severidad, pues ésta sin aquélla
es ilnsoria. La certeza de que aqui se trata no es la cer-
teza de /fecko, resultante de la gran probabilidad de que
se descubrirdn los delitos, lo cual pertenece 4 las dispo-
siciones del procedimiento y de la policfa judicial; es u-
na certidumbre /Zegal, la certidumbre de que la ley no
admite medio de escapar 4 la pena cuando en ella se ha
incurrido y el delito ha side reconocido como tal. A es-
ta condicién entendida asf, se opone el principio que que-
rria hacer admitir la escuela corweccionalista, de que la
pena debe cesar cuando el culpable muestra que estd co-
rregido (1).

(1) Véase mi discurso sobre lawZmenda del 200 en los Opuscoli, vol,
I, opusc. 3.

§ 643

4!—Debe ser pronéa, pues durante el intervalo en-
tre el delito y el castigo, Ia fuerza moral objetiva del de-
lito continda ejerciendo sus funestos resultados, que se
vuelven naturalmente mds perniciosos 4 medida que son
mds prolongados.

§ 644.

si—Debe ser piublica. La pena infligida ¢n secrelo
serfa l6gica si emanara del principio de la venganza, de
la expiacion 6 de la reforma, pero como su principio es
Unicamente la necesidad de completar la ley del orden,
toda penasecreta es un uso ilegitimo de la fuerza (1).

(1) Los antiguos también sintieron la necesidad de hacer 1o mis
wedorias posible las penas impuestas por los delitos: Langleens, Semestsinm,
lib. 11, cap. L, p. 672.  Pero no hay pensamiento alguno, por justo & atil
cue sea, que esté exento de desvirtuarse en el movimiento dado por el hom-
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bre d su desarrollo: fus asi como se desyio ¢l seno prineipio de la pubilicidad
de la pena. cuando sugivio 4 los legisladores el servirse del enerpo del culpa-
ble como sastrionind: de ¢sa publicidad, por medio de la argolla'y de ofras
invenciones semejantis que envilecen la naturaleza humana v son nesesaria-
mente desmoralizadoras,  Wissinger ha dicho con razon (D6 dolo o culba,
- 88 que la vieja maxima del poeta decipintur specie recti cede demasiado
a menudo ¢l lugar, en la vida practica, a la maxima dacipimer specks wtilis.
Un ilustre criminalista; @ cuva profunda sabiduria tribute homenajs, decia
no ha mucho que el hombre se engaiia 4 menndo en la percepeion de lo jus-
Z1, pEro que raraments s¢ engana en la parcepeion de lo @il Me parece
que practicamente suceds o contrario, v L vazén suprema de esto la en-
cuentro en la naturaleza mmsma de las cosas; la justicia no pugde str mas
gue wna, ci tanto 'que la utilidad puede ser mwftinZe segin log diversos as-
pectas de im hecho; si'el hombre se engana @ menudo sobre la Jisficia. o8
precisamente porque con mucha frecuencia mide la. jasficre segin la wé

felsed.
§ 645.

6%—Debe ser infligida de manera que @a pervicrle
al culpable. . Nosotros no raconocemos como un jiz pro-
pio de la pena la reforma moral del eulpable, sino en
cuanto Ia represion de las malas pasiones resulta de su
naturaleza de pena. Elogiamos sin duda todo lo que
ueda hacer un Gobierno por volver 4 la moral, por me-
dio de la penalidad, 4 los ciudadanos desecarriados; pero
tna cosa es decir que es necesario aproveckarse de un
hecko para lograr un fin wlterior, ¥ otra cosa esdecir que
este fin es una razdn, una ceuse del hecho. Una cosa
es lo que concierne al buen gobierno (poficia, buon go-
verno) v otra lo que corresponde al poder penal.  Este
debe tender @ sus propios fines por una via particular;
aquélla debe aprovechar toda ocasién para inclinar al
pueblo al bien, perc no es preciso que para esto emba-
race el movimiento.del otro. La preocupacién dema-
siado grande por la reforma del cudpable, cuando pene-
tra en ¢l derecho penal, conduce 4 dulcificar la infleaidi-
lidad y & quebrantar con gran peligro para la sociedad
la idea de la no remision (srredimibilita) de la culpa.—
Pero si nosotros no vemos un fiz propio (1) de la pena
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en la correccién interna del culpable, (la cual elogiamos
desde luego como una obra santa de buen gobierno), re-
chazamos en cambio todo medio de castigo que envilez-
ca 6 corrompa al condenado, ¢ que le haga mds dificil la
vuelta al buen camino.

(1) Comprendo gue estas ideas van contra la corriente el siglo: oa-
da dia crece entre los criminalistas el entusiasmo por la doctrina de la co-
rreceidin del culpable.  Es ficil ver que esc es el punto principal que lama
las meditaciones de los jurisconsultos.  La opinion del siglo va hacia ¢ste Ia-
do como una marea créciente.  En Bélgica, Destriveaux ha spstenido que
el tmico fundamento juridico de la pena es la correccion del'culpable:  Maz-
zoleni, en Italia, hace de ¢sta idea el fundamento de sus Nwows principi df
diritle penale, ensehando que la sociedad no fene derecho de castizar al cul-
pable, sino solamente de abfigario a corvegirse. Henke proscribe {a prisién
perpetua, porque ef culpable va corvegida no debe ser casligado mas; y ¢l en-
digo de Bolivia (art, 142 y six.) adopta esta teoria, Pinheiro, Maryuet-Vas-
selot, Reeder, proclaman también el principio de que A&z corzeisy def culpa-
ble dede hacer cesar la pena, v €l nuevo codigo penal del rei de Portugal
parece inspirarse en estas ideas: ideas que tienen su origen cn un sentimien-
to loable; pero plugiera d Dios que no fueran peligrosas cuando invaden el
poder penal.

_Esta doctrina no es mas que una trasformacion del dogma religioso,
v es siempre imprudente en los hombres imitar 4 la divinidad. Nuestros an-
tepasados se arrogaron el gjercicio de la justicia de Dios, y de ahi resulté <l
sistema de Ja expiacion: hoy se quiere ejercer la misericordia de Dios, y se
crige en sistema el derecho de castigar para corregir.  Nunca se consiente
en restringir la autoridad en los limites de la diéfensa del derecho.

. Sélo Dios sabe la justa medida de la &x; (acion, del mismo modo que
solo €l puede armonizar la justicia con la misericordia, y por unacto de arre-
pentimiento sincero borrar una serie de delitos.  Esto s de fe cristinna, de
fe necesaria en el orden moral, y casi diré de fe necesaria @ la vida. En e-
fecto, el hombre, que esti tan sujeto 4 caer, no podria ya después de la cai-
da volver a encontrar la paz del alma, sino diciendose, 6 bien: renegaré de
la creencia & la vida futura y correré ciegamente en el sendero del mal; 6
bien: confiaré en el perdon de Dios y me corregiré para merecerlo.  Pero
esto es para la ley divina, porgue Dibs,que todo lo ve, distingue el arrepenti-
miento sincero de la apariencia hipéerita, mientras que el hombre confunde
un San Agustin con un Ciappelleto. La no remisidn de la culpa repugna
i la ley divina (la cual, por lo demas, no acepta como medio de borrar las
culpas un arrepentimiento inspirado por &f dejeo de mgjorar nuestra condi-
cldn sobre la tierra, 6 por los tormentos de 1a prision, 6 por la esperanza de
hacerlos cesar mostrando arrepentimiento); pero la ley humana no puede te-
ner fuea coercitiva sino adhiriéndose fuertemente al principio de la ne -
_mision,  Si¢sta es incierta, la ley se convierte en objeto de especulaciones
artificiosas, y jay de ella si la proteccion 4 los culpables va hasta hacer ver
=i €l delito un medio de vencer los rigores de la fortunal
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Yo no soy enemigo del sistema penitenciario: se calymniarian mis' in-
tenciones acusindome de esto. Lo aprucbo porque quita a la pena de o
tewcion el vergomzoso cardcter de ser, éomo lo fué durante tantfos siglos, un
instrumento de corrupeién, una escuela de malas costumbres, una ogasién
de perniciosas alianzas, Lo apruebo porque es deber de tode gobierne, y
aun diré de todo ciudadano, favorecer la moralizacién del pueblo.  Pero se
debe corregir al hombre purificando su corazon de las afeécciones terrestres,
elevando sus pensamientos 4 Dios, haciéndolo resignado & los sufrimientos
de este mundo, y acostumbrindolo asf 4 ver en eso un titulo de expiacién
anticipada. No se le debe corregir promeétiéndole bienes perecederos 6 la
exencitn de castigos merecidos, y menos todavia debe preférirse a su en-
mienda aparente el peligro real de la sociedad.

La pena no puede ser mds que una pena; dulce sin duda, justa, pero
proporcionada 4 /o pasado, y sin que los Hechos posteriores In modifiquen.
La ciéncia penal no puede cambiar su divisa ni, para correr tras seductoras
ilusiones; abandonar la proteccion de los buenos por la mania de reformar &
los malos. Convengo en que ¢l espectieulo de un culpable corregido es e-
dificante y muy til 4 la moral publica; pero corregir un culpable 4 costa
del aliyio de la pena merecida, €5 una éxcitacion 4 cometer delitos, un es-
cindalo social.

Considero, pues, la reforma del culpable como una cosa muy 1til, cu-
ya consecucion nunea se esforzara ino demasiado en alcanzar, pero como u-
na cosa absolutamente fuera del circulo del poder penal. Introducirla en ¢l
(mads alld de lo que forma el efecto natural de la pena) me parece una con-
tradiccion.  Casfigar significa causar un mal.  Enmendar, instruir, edu-
car, significa procurar un bien muy grande. Al aspecto del delito dos fuer-
zas deben ponerse en movimiento y obrar al mismo tiempo sobre el culpa-
ble, fuerzas diferentes en su punto de partida y en el fin 4 gue tienden.
La primera considera al defifo, ve en €l un desorden, y quicre inexorable-
mente que sea castigado a fin de restablecer el orden que este hecho ha tw-
bado. La segunda considera al culpabfe, ve en €l una criatura de Dios des-
viada el buen camino, y quiere conducirlo de nuevo & él. La primera se
inspira en el peligro social y en el respeto i la justicia. La segunda se in-
flama en las aspiraciones de la caridad hacia nuestros semejantes. La so-
ciedad ‘debe procurar que estas dos fuerzas se desarrollen cada una en su es-
fera de accién, sin embarazarse, sin destritirse; pero asimilarlas en una teo-
ria, unificarlas en su principio y en su fin y colocar en ambas el alma del po-
der penal, como quicre hackrlo'la nueva escuéla correccionalista, esto, 1o re-
pito, me parect unad contradiccitn.

Articulo segundo.

Condiciones de la pena que se derivan
de su limite.

§ 646,
L3
De que la eterna regla de la ley natural haya su-
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bordinado el principio poszZzvo de la defensa del derecho
al criterio negativo 6 lLimitative-de la justicia, resulta que
deben exigirse en la pena las condiciones siguientes:

19—No debe ser iegal, esto es, que no es aplicada
legftimamente si la ley no la ha dictado antes. Es la
Iey y no el hombre quien debe castigar. Véase la sa-
bia disertacién de Keenigswarter, Nullwm delictun: nulla
pena sine previa lege penali, Amstelodami, 18353

§ 647.

29—No debe ser lrascendental (aberrante). La per-
sonalidad es una condicién absoluta de la pena. No hay
pretexto de utilidad ni razén de defensa que pueda le-
gitimar un mal infligido so color de justicia 4 un inocen-

t(.( 1

(1) Laidea de Platon sobre la herencia de las penas era singular:
admitia en principio que los hijos no deben sufiir nada por los delitos de sus
padres; pero supomcndn cl easo de que el abuelo y el bisabuelo hubieran si-
do condenados # muerte, proponia que sc arrojara del Estado 4 los descen-
dientes, por pertenecer 4 una raza incorregible. Esta falsa idea hasido tam-
bién cultivada por los Emperadores romanos respecto 4 los descendientes de
la primera generacion, en los crimenes de lesa majestad.  Pero era la gue-
rra de partido, era el temor y la venganza, y no el sentimiento de la justicia,
lo que inspiraba los decretos imperiales. En los tiempos antiguos habia
miis moralidad, las convicciones politicas cran firmes, y era preciso perse-
auir y dispersar i los hijos de los repubhcanns, para la seguridad del trono,
en la certidumbre de que serian tanto mds hostiles cuanto mas irritados es-
tuvieran por la pena infligida 4 sus padres.  Tloy, en lugar de confiscacion,
se da @ les hijos de los republicanoes decoraciones y empleos, v el efecto es
mds seguro.

§ 648.
1

No debe ser exeesiva (1); es decir, que no debe
exceder la proporcién con el mal del delito. Todo su-
frimiente impuesto al culpable mds alld del principio de
la pena, que es dar al precepto una sancion proporciona-
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da 4 su importancia juridica, 6 mds alld de la necesidad
de la defensa, que es destruir la fuerza moral objetiva
del delito—es un abuse de la fuerza, una crueldad ilegi-
tima. El excese de la pena es vicioso aun desde ¢l pun-
to de vista social, tanto por la influencia que ejerce so-
bre las costumbres, como porque excita la antipatfa pd-
blica, y por las consecuencias desastrosas que de ella re-
sultan. La ley es dificilmente obedecida cuando no cuen-
ta con la simpatia de las conciencias. La piedad (2)
produce el fendmeno de que los buenos se unen con los
malos para eludir la justicia, cuya autoridad vacila. Es-
ta consideracién politica es, por lo demds, superflua, pues-
to que para proscribir el excese de las penas bastan la
razon y la justicia, hecha abstraccién de toda considera-
cion empirica.

(v} La formula gere eavesiva ofrece un doble punto de vista: segun
el primeroe, la regla que prohibe el exceso de 1a pena es dictada al legislador
par la ciencia, en virtud de un principio supremo de justicia; este es pringci-
palmente el sentido en que es necesario tomar la regla que ensefiamos aqui.
Segun el otre punto de vista, ¢l precepto del #e exceso se dirige al Juez: es
en este sentido en ¢l que ha sido considerada la regla por los antiguos cri-
minalistas. quienes (sin exceptuar & Coccelus, Mo eveessw ponarunt ordina-
Finemt, exervil. 9o, han tratado sin distineion de las restricciones que deben
imponerse al legislador y de las restricciones que deben imponerse al juez:
no han sabido separar lo que s¢ vefiere al grado de lo que concierne 4 la
cantidad, ni lo que toca 4 la pena de lo que corresponde 4 la imputacion, —
La pena puede también hacerse excesiva, en manos del juez, de dos modos:
0 bien porgue apligue una pena superior 4 la que la ley le permitia aplicar,
y entonees cae en un palpable erceso de poder, 6 bien porque, habiendole
dado la ley cierta amplitud, no ha usado de ella como la justicia lo habia
exigido, y entonces eae en una simple falte de prudercia judicial.  Esta -
tima diferencia es notable A causa de los efectos practicos que pueden deri-
varse de ¢l en materia de revision de juicios.

(2) Para que yo no tiemble ante el espectaculo de la pena, y para
que no lore por los sufrimientos del acusado, es preciso que el delito haya
liecha temblar y Horar al inocente que ha sido victima de él; entonces la
piedad para el ofendido ahoga la piedad para el ofensor. Esta verdad que
determina el eriterio esencial necesario & un hecho para que pueda ser de-
clarado delite, determina por la légica de los correlativos ¢l eriterio de la
venalidad,
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§ 649,

49—No debe ser desigual; esto es, que no debe con-
siderar la situacién diferente de los delincuentes, cuando
ésta no altera la cantidad del delito.

y 650,

59—Debe ser drvisible, esto es, fraccionable, de ma-
nera que responda 4 los diferentes grados de la imputa-
cién, la cual se modifica segiin las circunstancias que a-
compaian 4 cada delito; en lo cual es necesario que la
obra prudente del magistrado complete la obra del legis-
lador.
§ 631,

69-—Debe ser, en lo posible, »gparable, porque un
error judicial (1) es por desgracia ficil y sus consecuen-
cias son desastrosas. La condenacién de un inocente
es una trasposicion de ideas, pues el instrumento de la
justicia se convierte en instrumento de iniquidad; es una
verdadera calamidad social, por el espanto que engen-
dra en los ciudadanos, bien superior al que resulta de la
impunidad de varios delitos.

(1) Todavia en nuestros dias hemos visto dolorosos ejemplos de ino-
centes condenados al suplicio capital. En Francia solamente se ha recono-
cido la inocencia de Lesurgnes, Radeer, Raviery Loizerolles, todes cuatro
guillotinados; de Filippi v de Rosaria Dole, a quienes el feliz arbitrio del
tribunal habia conmutado la pena de muerte en la de trabajos forzados &
perpetuidad; de Aenesi y de otros inocentes condenados 4 una pena tempo-
ral.  Todos estos hechos pertenecen al presente siglo, ¥ ¢s necesario confe-
sar que si para diez inocentes se ha liegado por casualidad 4 obtener justi-
ficacion, debe haber un ndmero mucho mayor que no ha tenido la misma
fortuna. (A)

(A) El siciliano Mangiameli, que fué condenado en 1860 4 catorce
afios de galeras, por acusirsele de haber matado a su hijo, murié en ellas
tres anos después; pero en 1871 el joven, que caprichosamente habia desa-
parecido y que por consiguiente no habia sido muerto, volvié 4 Cuccheri, y

J
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CAPITULO VI. '

IDEA GENERAL DE LA CALIDAD, DE LA CANTIDAD
Y DEL GRADO EN LA PENA.

iy 6ES,

Hasta aqui hemos considerado la pena en su gene-
ralidad, esto es, en las condiciones esenciales que, con
mds 0 menos importancia, deben ser comunes a todas

su vuelta sirvio para hacer condenar como falses los testimonios que habian
ocasionado la condenacion del infeliz Mangiameli.pero no para resucitar la
victima de aquel error de la justicia. En Italia son tan célebres como hon-
rosas para la memoria del magnanimo Rey Carlos Alberto, las cartas pa-
tentes por medio de las cuales, con fecha 18 de julio de 1845, fueren reha-
bilitados los hermanos don Julio y don Salvador Toeld, ahorcados injusta-
mente por asalto y homicidio el ano anterior.

Muchos otros casos de poca notoriedad ha recopilado Forlani, en su
apreciable escrito titulado Fariasioni sulla pena oi morte.  Véase también
el caso referido en ¢l Giamnale dei Tribunali i Milano, ano 59, nimero 3.

Para concluir esta triste enumeracion, tomaremos del Corricre di M-
lane 1o siguiente:

*La justicia humana se ha enganade una vez mis, y sit error ha cos-
tado la vida 4 un hombre. Desgraciadamente, el hecho ha ocurrido entre
nosotros. '

“In el afo 1867 la Corte de Ravena condeno 4 trabajos forzados por
diez y seis afios i cierto Jos¢ Bustacchini, de Roncalceci, que habia sido sol-
dado, herido en Custoza, condecorado con la medalla del valor militar y
provisto de pensién como invalido, ¢l cual reo aparecia como convicto de
un asalto sucedido en la noche del 16 de setiembre en perjuicie de cierto
Melandri, también de Roncalceci, Bustacchini éra de indole afable y tran-
quila, tenia precedentes 6ptimos; estaba en favor suyo €l comportamiento
que habia observado mientras fué soldado y la honorifica distincion conguis-
tada con su propia sangre; negaba chstinadamente el haber cometido el de~
lito y ofrecia probar, como en efecto probd con testigos, la coartada.

“Nada le valié; uno de los tres ofendidos —uno solo-le sostuvo frente
4 frente que lo habia reconocido en la noche de la agresién y lo acusd de
haber sido el jefe de Ia banda asaltante; y ¢l pobre Bustacchini, fulminado
por un alegato del Ministerio Piblico que entonces se lamdé espléndide, fué
declarado culpable por los jurados; la Corte hizo el resto. Bustacchini in-
terpuso recurso de casacion, pero la Suprema Magistratura reguladora, ha-
biendo encontrado que todas las formas habian sido escrupulosamente ob-
servadas, se lavé las manos en el asunto, y Bustacchini fué enviado 4 Final-
borgo a arrastrar la cadena del forzado. Al cabo de vuatro afios de penas,
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las penas. Pero asi como al examinar el delito en sus
especies posibles hemos encontrado (§ 128 y sig.) que
puede haber diferencias muy considerables de calidad,
de cantidad, y de grado entre un hecho y otro hecho, asf
también hallamos ahora diferencias andlogas entre una
una pena y otra pena. Y como ¢l estudio de estas tres
nociones ha completado la teoria del delito, asf el exa-
men de la calidad, de la cantidad y del grado en la pe-
na, completa la teorfa de este segundo objeto del dere-
cho penal.

§ 653

Ya hemos hecho notar (§ 129) que las nociones de
calidad y de cantidad, relativas 4 diversas especics del
mismo género, asi como la nocién del gradp, relativa &
diversos sndividuos de la misma esﬁme resultan de que
no hay entre especies congéneres, ni entre individuo é
individuo, perfecta identidad. También hemos indicado
en qué consisten, abstractamente, los caracteres distinti-
vos designados con los nombres de calidad (§ 130), de
cantidad (§ 132) y de grado (§ 138). Familiarizados ya
con estos términos y estas ideas, no nos resta sino exa-

extenuado por la fatiga, roido por el despecho, expird dejando sumidos en
la desesperacion @ sus ancianos padres; que en aguel hijo anico habian fun-
dado todas sus esperanzas, todos sus consuelos,

“Entonces cambia la escena,  Poco tiempu después son arrestados
dos malhechaores, se descubre gque estin complicados en el asalto de Ron-
calcect, y ellos mismos se confiesan autores de €l, afiadiendo al propio tiem-
po que aquel tal (cuyo nombre no saben) que habfa sido condenado en lugar
de ellos, era inocente, y que su jefé habia sido un cierto Lanconelli, el cual
es con ¢llos castigado,

*‘Se trac de nuevo a la vista el antiguo proceso: pero como el infeliz
Bustacchini habia muerto, sdlo pude establecerse ¢l juicio de rehabilitacion,
y la Corte de Bolofia, eéxpresamente comisionada por la de Casacion, por
sentencia del 11 de noviembre de 1873 declard *‘rehabilitada la memoria de
José Bustacchini, para todos los clectos de ley”,

iHe ahi todo o que por €l pudo hiacer I justicia humana! (Carrara,
Programna, Sesta Edizione, 1886).
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minar los diversos criterios por medio de los cuales se
pueden aplicar estas nociones 4 las penas.

§ 654

La importancia de este triple examen en el deli-
to nace del principio de justicia que exige que cuando
dos delitos se unifican en el criterio de la cantidad, de la
calidad y del grado, se identifiquen en la imputaci6n

(§ 145).  Su importancia respecto 4 las penas nace del
mismo principio, el cual exige que, como las diferencias
de calidad, de cantidad y de grado producen una diversi-
dad de imputacion, haya también una diversidad semejan-
te en la pena. Pero el grado en la pena reclama ademds
un examen e';pcmai independiente de los caracteres dis-
tintivos del delito, como pronto lo mostraremos.

CAPITULO VIL
DEI. CRITERIO DE LA CALIDAD EN LAS PENAS,
§ 655,

También en las penas el examen de la calidad con-
duce 4 su r!e:.vgﬁm:'{éﬁ y también en ellas el clemento par-
ticular de welacion (§ 147) que constituye el criterio de
su clasificacién y determina su diversa calidad, debe bus-
garse en su fuerzq fisica objetiva, esto es, en la diversi-
dad del bien que la sociedad arrebata al culpable para
castigarlo.

§ 656.

Ahora bien, si queremos reduglr 4 ciertas clases
principales los biencs de que la justicia puede privar al
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hombre para castigarlo, encontramos una divisién com-
pleta de las penas en cuatro clases, segiin que ellas pri-
ven al culpable de la #7da, de la integridad y de la li-
bertad de su cuerpo, de su honor, 6 de su patrimonio pe-
cuniasio. De las diferencias esenciales de estas cuatro
especies de bienes que puede gozar el homkre, resulta
la diferencia de calidad de las penas, y por consiguiente
su distribucién en cuatro grandes clases: penas capita-
lesy—aflictivas ~infamantes,—pecuriarias. '

§ 637.

Contra esta clasificacién se ha objetado que es in-
completa, haciendo observar que ciertos castigos especia-
les empleados por algunos legisladores no hallan Jugar en
ella; por ejemplo, la prohibicién de ciertos actos (1).
Pero es ficil referir estas privaciones 4 la clase de las
penas humillantes, de las penas pecuniarias 6 de las pe-
nas aflictivas, segtin que la prohibicién de la facultad im-
porte s6lo un descrédito del condenado, & le cause ade-
mds una pérdida pecuniaria, ¢ una restriccién de liber-
tad.

(1) Asi, el profesor Erie Sala, en su excelente libro recientemente
publicadobajo el titulo de Rixnnovantento dei boni siudi ginridicl, p. 125,
piensa gue debe agregarse 4 la escala de las penas, la de la geisidn de no-
c/ee con la libertad durante el dia, Aprucboe esta iden: he visto su aplicacion
practiea enel anliguo ducado de Luca, ¢l cual, si bien superaba en peqgne-
ez 4 todos 1os demis Estados de Italia, en cambio los superaba también en
la bondad de sus leyes de procedimiento penal v en la libertad de ln defon-
sa.  He visto con mis propios ojos individues sometidos 4 ¢sta pena, conti-
nuar durante anos caminando hasta cuatro y sefs millas para volver al Tugar
en donde debian dormir. Por lo demads, ésta e entre nosotros mas bien
una ley de policia preventiva que una ley de represion.  Pero aungue, adop-
tando la idea de Sala, se quisiera hacer de ella una penalidad especial dicta-
da por el eddigo, esto no alteraria nuestra clasificacién, pues es evidente que
esta pena no es mds que una forma de detencién, En las leyes sunfuwarias
s quiso en un tiempo sentar una penalidad especial, no siendo siempre die-
tadas estas leyes por la simple consideracion ccondmica, sino también algu-
nas veces por consideraciones genales: Klein, Disputatio de lege wvestiaria,
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dispud. 22, p. 1151.  Pero estas especies de penalidades encuentran también

s puesto sin dificultad en l1a clase de las penas efficsfvias, entendida csta co-
mo el conjunto de todas las restricciones e lbertad infligidas al culpable,

§ 658.

Esta clasificacién, desde el punto de vista dela
ciencta, no reclama sino accesoriamente el examen de los
medios practicos de infligir estas diferentes penas. Ella
tiene por fin deferminar las clases y examinar la /leg74s-
midad, la conventencia de cada una de ellas.

Penas capitales.

§ 656.

Las penas capitales son las que privan al culpable
de la vida (1).

(1) En las leyes romanas la expresidn pena cafife/ no significaba
siempre la pérdida de la pidae también se empleaba pava designar la muer-
e ciil (diminutio capitis maxinma vel medie) no acompanada de la muerte
natiral,

¢ 66o.

La investigacion filoséfica del derecho que tenga la
sociedad para llevar el castigo hasta dar la muerte al
culpable, no conduce 4 considerar empiricamente la utili-
dad de esa pena, sino 4 encontrar el principio contesta-
do de su legitimidad: ella depende, pues, de la solucién
del problema preliminar del origen racional del derecho
de castigar.

¢ 661.

Admitiendo con Nicolini como fundamento de ese
derecho la ley natural (§ 604) llegamos 4 la consecuen-
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cia de negar el poder de dar la muerte, porque la ley
natural es una ley escencialmente conscrvadora: tal es el
principio supremo en que se inspira esta ley y al cual
se une constantemente, fuera del caso en que la conser-
vacién de un sér es actualmente incompatidle con la de
otros seres semejantes; 6, mejor dicho, aunque en este
mismo caso, la ley que permite la destruccién, no con-
trarfa sino que confirma el principio de conservacién.
Ahora bien, de este principio supremo nos parece que
debe deducirse que la ley de conservacién no permite la
destruccién de un hombre cuando la wecesidad presente
de la defensa de los otros hombros no exige semejante
sacrificio. Habiendo llegado la controversia 4 este pun-
to, no es hoy ya sostenible la legitimidad de la pena de
muerte. En efecto, €l estado actual de los pueblos cul-
tos no hace ya (para los delitos ordéinarios, y en la vida
normal de los Estados) de la muerte del enemigo social
una necesidad material; y por lo que respecta 4 una ze-
cesidad moral presente, fundada sobre la idea de casti-
gar 4 un individuo para intimidar 4 los demds y ofrecer-
les un ejemplo, (A) podrd afirmarse con el suplicio capi-
tal, pero nunca demostrarse de modo que no deje lugar
4 duda. En el caso del insurgente, la muerte que se le
inflige durante la guerra civil no se justifica ya con los
preceptos del derecho penal sino con losdel jus belli; v
aun en este caso la muerte del vencido no se funda en
altimo término sino en los temores del vencedor y en la
conciencia de su propia debilidad.

Después de Beccaria, la pena de muerte ha sido
combatida por Malanima, Brissot, Lucas, Pastoret, Li-
vingston, Carmignani, Ducpétiaux, Puccioni; Pérez de

{A) Lanegacion de la ejemplaridad de la pena de muerte no es pen-
samiento moderno: han llegado hasta nosotros las memorables palabras de
Ovidio Cassio, maius exemplun esse: viventis misevabiliter criminosi, qiuem
occisi,  Carrara, Programme, Sesta Edizione. 1886).
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Molina (1), Castagna, Mancini, Olivecrona, Ellero y
‘muchos otros. La necesidad de esta pena ha sido sos-
tenida, entre los modernos, por Ulloa, Vanghert, Stubel,
Bensa, Silvela, Urtis, Trebutien, y en genera.l por los
criminalistas franceses. El principio que nosotros opo-
nemos 4 la pena de muerte hard ver claramente & quien
sepa entendernos, que nosotros no atacamos esta pena
de un modo absolnlo, sino lnicamente de un modo 7¢a-
fzov.  Reconocemos que es legitima segin la ley natu-
ral cuando es necesaria para la conservacion de otros se-
res inocentes; en otros términos, reconocemos su legiti-
midad para la defensa divecia necesaria, la cual debiendo
reconocerse en ¢l individudyno puede sin contradiccién
dejarse de reconocer en la autoridad. Lo que nosotros
rechazamos resueltamente, es la falsa doctrina de la
defensa indivecta: negamos gue una pena, cualquiera
que sea, se legitime con ebfin de espantar & los demds;
negamos el principio de la énfimidacion, que muchas per-
sonas han tomado por una razén justificante de la pena,
y lo negamos por dos motivos: 1? porque la ley natural

no sufre que el hombre llaua del cuerpo del hombre un
instrumento de sus fines; y 20 porque si se admite que
tal necesidad de aterrar 4 los demés legitima la pena, se
llega por la fuerza de la 16gica & legitimar la pena im-
puesta al inocente. Ahora bien, nosotros reconocemos
que la necesidad de la defensa diresta puede haber exis-
tido en otros tiempos y puede existir hoy todavia en
otros lugares y en condiciones excepeionales, pero no es-
tamos convencidos de que hoy, en Puebmb cultes y bien
orggamndm, exista tal ;chc'_mfrui mds aun, estamos con-
vencidos de le contrario, y nuestra conviceién aumenta

en presencia de que no debe imponerse la muerte al
culpable mientras haya dude sobre la existencia de esa
necesidad. Tal es exactamente nuestra opinién. El
principio de quesin la #ecesidad de la defensa divecta la
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pena de muerte es injusta, lo tenemos por un principio
absolufo. La aplicacién de este principio y el juicio de
tal necesidad es siempre una cuestion relativa en si y que
depende de circunsiancias externus. Que se demuestre
hoy, si es posible, esta wecesided directa, sin recurrir al
fantasma de la sntimidacion de oive; fuera de ella, la pe-
na de muerte es ilegitima. Y que no se hable de consi-
deraciones de utilidad 4 menudo alegadas en este pro-
blema, pues es absolutamente imposible ver en la utili-
dad el fundamento de un derecho (2).

(1) Con mucha extension la ha tratado este autor en su libro titula-
do Le socizdad p of patibnle, Madnd, 1854, Véase la obra veciente de Mit-
termaier sobre el mismo asunto, hajo este titule: Lea gean i morte conside-
raks sella scionea, yell! espericnse ¢ nolle fegisianioni, traduccion publicada
en Lucaen 1864, Vianse también Despories, Aéforme des prisons, p. 13,
Paris, 1862, en donde réproduce una earta de San Agustin contra la pena
de muerte; la excelente obra de Desprez, e la peine de niort, Paris, 1870;
la disertacion de Fulvio, inserta en ¢l Giesrdsfa de Ndpoles, 67 afio, niimero

2, P. 239, y nimero 54 p. 425: v los dos volumenes publicados en Turin
en 1865, bajo el titulo de LZa gepa i morte el farlamento ilaliane, donde se
encuentra reunido todo lo que fué dicho en uno y otro sentido en aguella
solemne discusion,

(2) Algunos, aventurandose sobre las huellas de Filangieri, han ob-
jetado que comao sagun la ley natural todes los derechos originarios 6 insna-
o5 son imalienables, todas las penns aflictivas contrarian la ley natural como
la contraria la pena de muerte.  Pere no hay paridad entre ambos casos—
Los derechos originarios del hombre son inalicnables en tanto que arreba-
tirselos seria hacer desaparecer la personalidad humana, No pueden, pues,
ser enajenados adsofutamente, pero se puede disiraer una parte de ellos cuan-
do el derecho lo permite: Zeiller, Jies nadire, § 49. Haus, Dectring juris
philosopliica, $% 71, 73.  Asi, no se puede cnajenar la libertad, porque esto
reduciria al hombre & cesar de ser hombre, privado que fuera de un atributo
indispensable & su personalidad.  Pero se puede enajenar una parte de ella;
y toda la téoria de la eficacia de las obligaciones personales en derecho na-
tural estd fundada sobre este principio; en efecto, cuando uno se liga res-
pecto @ alguien por una obligacion, el hombre le trasfiere una parte corres-
pondiente de su libertad. Ahora bien, lo que €l hombre puede hacer por
una ¢enwencign, lo puede también hacer por un ag/e. Lo que la ley admite
como consecuencia de una convencion explicita, puede ser la consecuencia
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de un hecho al cual la ley atribuye ¢l mismo efecto. Los volos mondsticos,
¢l matrimonio, etc. son vilidos segin laleymatural.  Del mismo modo, no
repugna 4 la ley natural que un hombre, violando Ia ley del derecho, se o-
bligue 4 la pérdida, aun por toda su vida, de una parte de su libertad, pues
no cesa de ser una persona, Pero repugna a esta ley que uno se prive vo-
luntariamente de la vida, 6 que se obligue expresa 6 tdcitamente 4 perderla,
pues se destruye con eso su personalidad, porque no es posible conservar la
vida en parte ¥ en parte enajenarla, He ahi porqué digo (§ 661) que la
pena de muerte s contraria a la.ley natural, ¥ que las penas aflictivas no lo
son. El reproche de probar lo contrario, que se ha pretendido hacer 4 mi
razonamiento, acusindolo de destruir todas las penalidades, carece, pues, de
base. In efecto, por las penas aflictivas el hombre no hace cesar su per-
sonalidad, como sucederia si se hiciese esclavo y por consiguiente destructi-
ble & voluntad de su amo. La pena aflictiva restringe la libertad € impide
ciertos actos. pero la libertad queda al condenado como derecho formal,
aungue Iimitada en su objeto y €l 1a ejerce, salva la restriccién en que ha in-
currido al violar la ley: conserva la libertad de conciencia, la libre manifes-
tacion de las ideas, la libertad de movimientos en su celda; en una palabra,
es siempre hombre, su personalidad no ha cesado. Esto es tan cierto, que
todavia puede cometer delitos, Toda esta teoria depende de un principio
supremo, de saber si ¢l hombre tiene un iz en esta vida y cud/ cs ese fin,
El que niega este fin, 6 el que (como Spinosa) encuentra el fin de la vida en
la felicidad material, llega necesariamente 4 materializar ¢l bien moral y cag
en la perniciosa doctrina de la w/ifidad, Es ficil entonces, para la comser-
wacién de la cosa plblica, dar un paso mds y establecer que la felicidad del
mayor numero debe ser preferida 4 la felicidad de uno solo, de donde resul-
ta la fatal maxima safies publica suprema fex est. Es igualmente ficil dar
un paso en otro sentido v conceder al hombre desgraciado la facultad de
disponcr de su propia vida. Pero si reconocemos ¢l fin del hombre en su
perfeccionamiento indefinido, este fin adsolito para el cual el orden parti-
cular impuesto al hombre por la ley de su naturaleza se une al orden uni-
versal, conduce necesariamente 4 negar al individuo la facultad de disponer
de los derechas que son indispensables 4 su personalidad. Sila ley eterna ha
dicho al hombre: *“t no puedes cesar voluntariamente de ser una persona,”
esta misma ley, para ser légica, debe haber dicho 4 Ia sociedad (que no es
otra cosa que un instrumento dispuesto para la defensa de la ley juridica):
“Tn no puedes, enalguiern gue sea el hecho de que se trate, someter al
hombre & una pena gue destruya su personalidad: ti no puedes reducir al
hombre & la condicion de cosa”. O bien es preciso negar que existe una
ley moral absoluty, inmutable, que gobierna d la humanidad desde el mo-
mento de su creacion, ley ¢ue no ha side negada ni aun por los paganos,
bien que ellos Ia entendian 4 su modo; 6 bien, si se admite una ley moral
suprema, s necesario deducir de ella una ley juridica suprema, y por con-
siguiente, la tnalienabifidad por nuestro hecho y la indestructibilidad por el
hecho de otro, de la personalidad humana.  Admitir en la inteligencia del
Creador la ides de que ¢l hombre puede libremente disponer de su vida, se-
ria suponer una idea contradictoria; ereacién de cierto niimera de seres des-
tinados 4 cierto fin, y facultad en todos estos seres para destruirse, volviendo
asi imposible aquel fin y burlando los designios de la Providencia, son cosas
contradictorias,
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Cuando se admite la pena de muerte, tres reglas do-
minan en su aphcacién: 1¥ debe quedar reservada 4 los
delitos que ocupan el puesto mds alto en la escala de los
crimenes; 2% debe ser aplicada de modo que haga sufrir
lo menos posible al culpable: esta es una cuestion fisiold-
gica; 3% no debe ser infligida en presencia del pueblo,
porque la vista de la sangre vuelve feroces las almas; el
principio de la publicidad puede suplirse por la woforze-
dad, sin convidar al pueblo & ver degollar 4 un hombre,
Los antiguos no se contentaban con condenar & muerte
al culpable, sino que querfan también martirizarlo. Se-
rfa interminable hacer la descripcién de los diversos me-
dios imaginados (1) para la aplicaciébn de este suplicio:
ellos eran el resultado de la creencia errada de que el
fin de Ia pena es intimidar (2) y de que los pueblos de-
ben ser gobernados por el terror.

(1) En Francia, por cjemplo, habia cinco maneras diferentes de dar
la muerte al condenado: 17 el feego, para la lesa majestad diving; 27 el des-
enartizamiento en cuatro caballos para ciertos casos de lesa majestad huma-
na; 3% la decapitacidn para los delitos ordinarios. si el condenado era noble;
4" la forea, st era un hombre del pueblo; 59 Ia sueder, para los robes cometi-
dos con violencia eh los caminos piblicos, Véase la sabia disertacion de
Van Hassell, D¢ carnifice; Décamps, La flace d2 la Roguele, Revue des
Dewxr Mondes, vol. 85, p, 132; v sobre el origen del suplicio de la rueda tan
extendido en estos tltimos siglos, 4 Langleeus, Semasirium lib, 1o, cap. 3.

\2) Parece que la idea de ejecutar seerelamente la pena de muerte
[ué aplicada por primera vez en Nueva York. Este sistema ha sido adopta-
do comu ultimo recurso por los partidarios de la pena de muerte, pari sus-
tracrla por una especie de transaccion 4 una de las objeciones mis graves
que sus adversarios dirigian contra ella, Ya Boysaymeé habia hecho notar
{ D¢ la justice cripiinelle en Toscane, p. 181) que aun los animales experi-
mentan horror y repugnancia a ver morir a sus semejantes, La mejor sal-
vaguardia contra ¢l homicidio es el horror que Dios ha puesto en el cora-
zon del hombre a la muerte de su semejante.  El espectdculo de la pena de
muerte debilita en los pueblos este horror, y por consiguiente abre v facilita
€l camino a los delitos cruentos, destruyendo el saludable obsticulo que les
opone la ley suprema delinstinto, El hombre (afade Lisi en una sabia di-
sertacion sobre este asunto), es un sér eminentemerte fmifador.  Por esta
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dobl¢ razén, la multiplicacion del suplicio capital debe llevar consigo la de
los delitos de sangre; v la historia, testigo fiel de todas las grandes verdades,
confirra el sentimienta de los filosofos y de los fisiGlogos,  Les que quieren
mantener & tado trance la pena capital. no pudiendo negar la fuerza de estas
objeciones, ceden i ellas para evitar la abolicién de aquélla, y recurren 4 las
ejecuciones secretas.  Pero si con ello se évita un mal, se despoja al mismo
tiempo & 1a pena capital del prestigio que tanto bt habia recomendado en los
siglos pasados, y conduciendo 4 los ciudadanos 4 dudar de la justicia de un
hecho que se averglienza de aparceer 4 los ojos piiblicos, se acelera la su-
presion definitiva del cadalso.  En tanto que se daba la muerte al culpable
porque se sentfa la impotencia de resistirle v 4 causa de la necesidad de des-
hacerse de ¢, su muerte fué una consecuencia logicaments deducida de ln
necesidad dela conservacion.  Era, al mismotiempo, una consecuencia 1o-
gita conceder ¢l s pecls en esos famosos bandi capitali, que daban i todo
particular libre facultad para matar al enemigo comun; dandi que se han
visto renovados en el actual reino de Grecia por el edicto real de enero de
1865, que ha puesto § precio, en dos 6 tres mil dracmas, la eabeza de al-
gunos bandidos.  Este sistema ha sido atacado como birbaro; es biarbaro on
efecto, pero rigurosamente 16gico, Una vez confesada fa impotencia del Go-
bierno para defender 4 los ciudadanos contra una horda de asesinos, es pre-
ciso confiar al pufal de los particulares esta seguridad general que las ar-
mas de los agentes piiblicos no consiguen garantizar; pero entonces impera
¢l jius belli y no ol derecho penal. El progreso social ¥ pina organizacion
mas solida dit 1a autoridad, han heche que los gobiernos, en tempos norma-
les, se avergiiencen de una confesion de debilidad scmejant&fy la saglia (ac-
to e poner a precio) ha sido generalmente abolida: eso  debia. logicamente
conducir, desde el punto de vista dela dofensa directa, a aboliv 1a pena capi-
tal, Pero la pena de muerte fué conservada por un sentimiento deodio y
de venganza contra los culpables; v en este orden de ideas las crueldades
fugron por segunda vez barbaramente légicas en la ejecucion del suplicio,
pues ellas expresaban precisamente la 16gieca inexorable del odio; sucedia lo
mismo con los ultrajes inferidos al cadaver de los ajusticiados'(Klein, isfing,
24, p. 1223), con la denegaeién de sepultura y el establecimiento de las hor-
quillas patibularias tan bien deseritas por Molinier, Nedize Ristorigue sur leg
Jourches patibulaires, Tolouse, 1868. Pero del mismo modo quela civiliza-
cion moderna habfa impedido 4 los gobiernos. confesar (en tiempos ordina-
rios) que empleaban fa pena capital por debilidad v por miedo, asi también
les impidid en seguida el confesar que Ia usaban por odio y por venganza.
Entonces el cadalso no tuvo otro apoyo que larazon de ser util para intimidar
dles inocentes, y la doctrina que defiende la penu capital legé asi & sualtima
fase: en esta fase ha encontrado, desde el punto de vista racional, la insupe-
rable objecién de que noes permitido servirse del cuerpo del hombre como
instrumento para alcinzar sus fines, y el obsticulo de In indestructibilidad
voluntasia de la personalidad humana.  Ha sufrido también, desde el punto
de vista exgorimental, la refutacién de la historia y de la experiencia, refo-
tacion 4 la cual jamds han respondido los conservadores ni podrdn nunca
responder, mientras no consientan en que los abolicionistas repitan en na-
ciones grandes la experiencia que han hecho victoriosamenie en muchas pe-
quenas. Ha encontrado, finalmente, desde el punto de vista wfilitario, la
objecion deducida del mal ejemplo que los Gobiernos dan al pueblo, del
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estimulo al desprecio de la yida humana y 4 los delitos de sangre. Para
responder 4 esta Gltima objecidn es para lo que se ha puesto en boga la- ge-
cuelon secrela; sin tener en cuenta la contradiccion en que se cae, Cierta-
mente; nosotros conyenimos en que si el suplicio capital ha de ser aplicado,
serfa meenos daiioso st la ejecucion se verifica en secreto; pero no concedemos
que de ese modo sea #/7/, v todia menos, que sea Juste, legilimo, necesario.
Serd un mal menor, pero siempre serd un mael

2?
Penas affictivas.
¢ 663.

Se llaman penas afliciivas aquellas que afligen fisz-
camente al culpable sin llegar hasta quitarle la vida. (A)

§ 664.

Las penas affictivas pueden ser derectas (positivas)
& indirectas (negativas ).

§ 665.

Las penas aflictivas dérecles 6 positivas son aquellas
por medio de las cuales se causa al paciente un sufri-
miento por la mano del hombre. Son indirectas 6 nega-
tivas aquellas por medio de las cuales se restringe de al-
gin modo al reo la libertad natural de su cuerpo. A las
penas que nosotros llamamos aflictivas dérectas 6 positi-

(A) En Roma existia un pena aflictiva especialisima que consistia
en la condena i pistrivnds (en los molinos), leg. 6y 7, éod. Theodos. de panis,
lib, 9, tit. 40. Como los romanos desconocian los servicios que podia pres-
tar el agua come fuerza motriz, se vieron obligados 4 usar los brazos del hom-
bre para moler los granos. Los particulares ricos empleaban 4 los sicrvos
de este modo en los trabajos privados, v 4 las cbras publicas llamadas pis-
frine se destinaban en Roma los condenados por los delitos mas leves. De
aqui provino la Dawnatio in pistvinis, leg. 7, cod. Teodes., lugar citado
(Carrara, Programma, sesta édisione 1886,)
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zas, quieren otros darles el nombre de penas corporales;
pero, sresponde esta expresion 4 todas las necesidades?
Creo que no. En efecto, en toda distincién el nombre
dado 4 una especie exige naturalmente para la especie
opuesta una denominacién opuesta. Por consiguiente,
si 4 las penas aflictivas directas, como la marca 6 los azo-
tes, se les llama penas corporales, serfa preciso llamar
penas ne corporales 4 las penas aflictivas indirectas,
como la prisién 6 el destierro. Pero me parece una con-
tradiccién que de una especie de penas no aflictivas del
cuerpo se haga una subdivisién en una categoria de pe-
nas aflictivas del cuerpo: por esto es por lo que me atengo
4 la nomenclatura de mi maestro. Serfa efectivamente
mds exacto, segiin creo, dividir radicalmente en dos cla-
ses distintas lo que Carmignani llama penas aflictivas del
cuerpo, designando con el nombre de afictzvas las que
atacan la integridad de la persona 6 causan al cuerpo un
dolor directo, y 7estrictivas las que limitan solamente el
ejercicio de la libertad personal. De este modo las penas
se dividirfan, no en cuatro, sino en cinco categorias.

§ 666.

»

Las penas aflictivas positivas pueden ser indelebles 6
delebles (A). Son indelebles las que dejan una huella
permanente en el cuerpo, como la marca y Ya muitilacion.

(A) Aun cuando la palabra deleéie no se encuentra en el Diccionario
de la Academia, naos hemos tomado la libertad de usarla, porque ella expre-
sa exactamente o opuesto A fudeleble, v corresponde de un modo perfecto
4 la italiana delebile de que se sirve el profesor Carrava, Porlo demsds, la
raiz latina abona csta licencia.
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Son delebles las que no producen este resultado, como
los azotes, (1) las cadenas. etc.

{1) Elfamoso £uewf usado en Rusia no era otra cosa, cuando se
empleaba como pena y no como tortura, que un modo particular de azotar
que se hace mds terrible por la forma especial del fuete de cuero gue da su
nombre 4 este atroz suplicio. Esta pena, muy antigua entre los tartaros,
fue introducida por primera vez en Rusia ¢l afio 1450. bajo Basilio el Ciego,
principe de Moscow; pero aun después de haber salido Rusia del yugo de los
tartaros, lo cual éuce(}ié en 1481 bajo Ivan Vasilievitch, la pena del Zuows
fué conservada y se encuentra en ¢l Cadigo publicado por este principe en

1497. (A)
§ 667.

Las penas aflictivas 2ndelebles deben ser reprobadas
como degradantes de la dignidad humana y 4 causa de
su perpetuidad, que es un obstdculo 4 la enmienda del
culpable (1),

(1) Las penss indelebles fueron durante un tiempo objeto deé una
gran predileccion, sobre todo en Oriente, donde se conservan ain.  Pero la
idea en que se inspiraba esta pradileccién no era finica: se buscaron ciertos
expedientes, menos por obedecer d la verdadera idea de la pena que como
medio 1til de impedir al culpable incurrir de nuevo en ¢l mismo delito, v
esto con un doble fin: ya para senalar al culpable 4 los ojos de sus conciu-
dadanos & fin de que pudieran guardarse de €l, como hicieron los romanos
con los calumniadores, ya para quitar al culpable la posibilidad de repetir el
delito, como el cortar la mane 4 los falsarios, los pies d los ladrones, ete.
De la primera idea procedia ¢l que se infligiera la marca, imprimiendo de
un modo definitivo sobre el cuerpo del culpable una lewa del alfabeto que
reproducia precisamente la inicial del delito cometido o de la pena sufrida
Pancirolo recuerda 4 este respecte ( Zhesaurus variaryne lectionem ) que los
culpables marcados ast se llamaban fomines Fltierati; Henckart, Diss. oy
stigmate; Mascovius, opuscida, vol. 1, opus. 3, de stigmate. De la segunda
idea resultaba que el miembro cortado era justamente el que mejor servia
para el delite. También por eso sc usaba cortar la nariz a los adilteros, 4
fin de que su deformidad alejara de ellos & sus complices: Crell, Disserta-
Hones, fascic 2, dissert. 6, cap. 2. p. 91, De jwre manune i fore criminal.

(A) En algunas prisiones alemanas ¢ inglesas se aplica adn la pena
de azotes, generalinente hasta en nimera de veinticineo 6 de treinta y seis,
¥ como un castigo disciplinario. Es de esperarse que los répidos progresos
que en este siglo han venido operdndose en materia de penalidades, conclu-
yan por desterrar completamente de los paises cultos este inhumano sistema.

.
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§ 668.

Las principales penas afficlivas negativas son la de-
tencion y el destierre. Agregarfa también la wvigilancia
de la policia si ella pudiera verdaderamente ser mirada
como una pena (1); pero la idea que prevalece en ella
es la de la prevencién ejercida como medida de policia y
aunque muchos cédigos la colocan en el ntmero de las
penas, porque hallan conveniente que en ciertos casos
sea pronunciada por el tribunal, considerdndola cientifi-
camente no puedo persuadirme de que sea verdaderamen-
te una pena en el sentido filoséfico de esta palabra. En
efecto, la medida de esta coercién se caleula prictica-
mente por la malignidad (zdivedual verdadera & presun-
ta del calpable, lo cual sale de los términos ordinarios del
castigo para entrar en las consideraciones de policfa,
Esto es lo que han pensado también los redactores del
c6digo de las Islas J6nicas, rico por demids en ideas belli-
simas. Este cddigo describe una clase especial de san-
ciones, que los tribunales imponen como completa.mente
extrafias 4 las penas verdaderas, y las designa asi (art.
68 y sig.): medides de precancion que tienden & prevencr
los delitos, y que pueden ser adopladas por la justicia
rgsﬁfa‘f'm luego viene la enumeracion: '1l<.§amiento. cau-
cién, sumisién 4 vigilancia expecial y espulsion fucra del
Estado de los condenados extranjeros. Asf{ han demos-
trado aquellos legisladores que, sin quitar nada 4 las ga-
rantfas sociales, se puede hacer un cédigo penal que
responda 4 la exactitud del lenguaje y 4 los principios
de la ciencia. No hay que hablar tampoco de la muer-
te civil como pena accesorza, pues clla estd en oposicion
con la civilizacién, y ya universalmente proscrita desde
que fué abolida (espero que para siempre) aun en Fran-
cia, por laley de 31 de mayo de 1854. Ya no coloco
entre las penas restrictivas la interdiceién de ciertos ac-
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tos y oficios, pues ésta es una pena absolutamente in-
= : -~ : i

aceptable. El consejero Cuniac escribia hace poco que
esta pena repugnaria 4 las costumbres francesas; no re-
pugnaria menos, estoy seguro de ello, 4 las costumbres
de todos los pueblos civilizados, y espero haber logrado
que se borre del nuevo proyecto de cédigo penal ita-
liano,

(1) Véase ¢l trabajo de Emilio Brusa titulado Della sorveglionza
speciale; la memornia de Auzies mmserta en los dunales de !’ Acadenrie de
Législation de Toulnese, anio 1864, vol. 13, p. 333, y el estudio del sabio pro-
fesor Molinier, ibid., pag. 271.

§ 66g.

La detencién (1) comprende toda clase de castigos
por medio de los cuales se priva al delincuente de la li-
bertad, encerrdandolo por un tiempo determinado en un
establecimiento especial.

(1) Sobre las diversas formas de detencién usadas en los diferentes
pueblos se puede consultar 4 Van Tuyll, D¢ pane crgasinli apud Deleas ori-
gene et meodo.  Tn Francia, hasta el eddigo de 1791, la detencién no era
considerada como una fewa, sino tnicamente como un medic de asegurar al
culpable: Desportes, Redfarme des prisons, pag. 8, en donde se encnentra la
historia contemporinea del sistema penitenciario en Francia; Lucas, Du sis-
lenie penitentiatre en Euvope of anx Elals Unis; Vasselot, Examen des di-
vers Hrdories penitentiaires; Silvela, Necesidad de la pena capitel cap. 13
(publicada en un principio ¢n Francia); e! libro publicado en Léndres en
1820 por la Secieéml para la mejora de las prisiones, bajo el titulo de Rudes
proposed for the governmend of gaols; Maconochie, Crinte and punishmnd,
London, 1836. Van der Brugglem, Ftudes sur le systéme pénitendiaine i
landais.  El sistema penitenciario, al cual daria de buena gana el nombre
de ertopedia wmoral, se remonta segn los eruditos catdlicos, al siglo VIde
la era eristiana, v encuentran st mstitucion en un monasterio del Sinai:
Reze catholigie de Lovwvafn, 1852-53, pag. 708 y sig. Lo que si es cierto
es qque Clemente Xl hizo un ensayo de €l en Roma, fundando una prisidn
para los delincuentes jovenes, establecida segin el sistema celular con aisla-
miento ¢ instrueeion,  La civilizacion del presente siglo hubiera hecho uni-
versal el sistema penitenciario, si ideas de economia no le¢ hubieran puesto
obstdculos, ocultindole tras el velo de objeciones sofisticas sostenidas por las
preccupaciones del valgo.  Asl, la proposicion formal para la sustitucion del
sistema penitenciario @ la prision promiscua, hecha en Francia en 1840 por
¢l Ministro Duchétel, y adoptada en principio por la Cdmara de los Diputa-
dos ¥ por Ja Camara de los Pares, vino a aplazarse indefinidamente en s
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aplicacion general por la revolucion de 1848; debieron limitarse 4 abrir al-
gunos establecimientos parciales, aprovechando trabajos preparades en el
intervalo por la administracion: fué asi como se pudo abrir en Paris en 1850
la gran prision de Mazas, Pero una circular de 17 de agosto de 1853, del
Ministro Persigny, declard terminantemente que el nuevo Gobierno renun-
ciaba al proyecto de separacion celular para atenerse 4 la separacion por de-
partamentos (guartieri); y para hacer menos impopular este paso retrogra-
do se autorizé un escrito del Doctor Pletra Santa, publicado bajo este titilo:
Mezas, etudes sur ' emprisonnenient cellulaire; en ¢l cual se pretendia alar-
mar al publico con ¢l peligro de enajenaciones mentales v de suicidios pro-
venientes, segin s¢ decia, del aiglamiento. Van der Brugghem ha presenta-
do de buena fe objeciones contra la aplicacion de este sistema 4 los delitos
leves, pero ellas reposan sobre errores.  Dice que s absurdo aplicar ese re-
medio donde la necesidad es menor, porque estando menos pervertidos los
que son culpables de delitos leves, hay que temer menos en ellos la carrup-
cidn reciproca; pero no observa que un criminal viejo puede i veces cometer
también un delito leve v encontrarse asi mezclado con los novicios en ¢l cri-
men. Afiade que para los delitos leves la detencién es de duracion demasiado
corta para que pueda esperarse de ella una mejora apreciable, olvidando que
el aislamiento. ademas del fin secundario de la instruccién de los detenidos,
tiene por fin principal y primitivo impedir que se perviertan, lo que muy 4
menudo puede resultar en solo un mes y aun en algunos dias de vida comun,

§ 670.

Expreso, pues, por medio de la palabra detencion, to-
das las formas congéneres de castigo que consisten en
encerrar al culpable en un lugar de pena, 4 las cuales se
da un nombre especial deducido del nombre del estable-
cimiento, el que segtn su naturaleza se llama présidn,
calabozo, casa di jforza, casa de discipline, casa de coviee-
cton, cdreel (ergdstolo, en Toscana), galeras, ete. Estos
diferentes nombres no tienen un sentido determinado que
pueda dar una nocién constante de ellos. Un nombre
que en algunas legislaciones *expresa la detencién wuds
grave, en otras designa la mas leve: esto depende del de-
recho establecido, puesto que los nombres no tienen un
valor absoluto. Una distincién sustancial entre una for-
ma y otra forma de detencién, consiste en la obligacién
de trabajar. Algunos c6digos contempordneos han he-
cho de él explicitamente un criterio de agravacion, dis-
tinguiendo entre la detencién con obligacién de trabajar
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y la detencién con libertad de no hacer nada (1). Re-
cientemente algunos espiritus susceptibles han acusado
de inmoralidad la idea de imponer el trabajo como pera.
Esta objecién puede seducir por el primer momento, pe-
ro por mi parte no podria llevar tan lejos la delicadeza.
Si lasociedad tiene el derecho de restringir la libertad
del delincuente, ilTIPlLl‘t“I'IdOlC ejecutar ciertos actos, no veo
per qué no podria restringir su libertad obhgandole 4 cler-
tos trabajos, ttiles al Estado as{ como 4 la parte fisica y
moral del condenado mismo. Se dice que el trabajo debe-
ria ser una facullad concedida al condenado como #ecom-
pensa de su buena conducta, pero yo no encuentro incon-
ciliables las dos ideas. Dar como recompensa trabajos
mds agradables y menos fatigosos 4 los detenidos mas
déciles, no impide que se puedan domar las naturalezas
mds rebeldes con las fatigas més duras. Estas objeciones
y otras semejantes por las cuales se llegarfa poco 4 poco
4 hacer de la prisién un colegio, deben ser referidas al
principio fundamental. La sociedad tiene el derecho (sal-

o la dignidad y la personalidad humana) de Zacer sufriz
al dehncuenu,. la sociedad tiene el derecho de procurar
la m{‘jaﬂr del delincuente. Si la sujecién al trabajo res--
ponde 4 estos dos fines y no tiene nada que degmde la
naturaleza humana 6 que envilezea al hombre 4 sus pro-
pios ojos, las censutas contra el trabajo forzado no repo-
san mas que sobre vanas preocupaciones.

(1) Lasujecion al trabajo se encuentra en la pena de galeras (2rire-
nees e los anticuos, Sudajos forsados de los franceses, cadena de los espa-
fioles), pena que en el sentido propio designaba la obligacion de remar en
barcos: bajo esta forma creo que fué empleada por los romanos, segun lo
que dice Langloeus, Semestriunt, lit. 10, cagp, 5; pero en un sentido miis la-
to designa igualmente el empleo del condenado en otros trabajos fatigosos
en tierra firme.  JEn qué diferfa_entre los Romanos, la demuatio in meta-
Ha de la damnatio in opus metaificum?  Este punto ha sido examinado por
Heyner, Diss. de damnatione ad metalla, pars, 1, § 3, Lipsice, 1794, donde
hace notar que la primera era una pena perpetua acompanada de la mayi-
ma capilis diminutio, mientras que la segunda producia solamente la wedie
capilis dininutio y era temporal.
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§ 671.

Respecto 4 la detencién, se ha contestado durante
un tiempo, sin razén plausible, el derecho que tiene la
sociedad para inflingirla & perpetuidad, opiniéon que la
escuela corveccionalista trata hoy de reproducir bajo otra
forma. Por lo demds, esta escuela, 4 pesar de sus exa-
geraciones, ha realizado grandes beneticios extendiendo
el sistema penitenciario (1). Es necesario también notar
que los arresfos, aunque abandonados por muchas legis-
laciones, pueden ser muy fttiles colocados en el dltimo
rango de las penas aflictivas. No deberfa jamdas des-
cuidarse ninguno de los instrumentos que pueden servir
para proporcionar 4 los diferentes grados de imputacién
un grado diferente de represién, y puesto que al dltimo
grado de responsabilidad puede adaptarse el ditimo gra-
do de restriccién de la libertad personal (el cual aunque
sea el dltimo, puede ser més eficaz que la multa), no es
racional olvidarlo.

(1) Para la historia del sistema penitenciario, véase la obra de Mar-

quet-Vasselot, v lo que dice Ortolan en su curso en la pagina 668, Sobre
los inconvenientes de las gaderas, véase Alauzet, Lssai sur les peines ch. 4.

§ 672.
El destierro(1), en sentido general, comprende el des-
tierro propramente dicko y la welegacion & confinameento.
(1) Serooskerken, [ pena cxilii.
§ 673
El destierro (1), en sentido propio, es el alejamiento
del delincuente de wn lugar determinado, con plena liber-
(1) Sobre las tres especies de destierro de los romanes, menciona-

dos por Marcien, Jeg, 2., Dig. d¢ interdict. ¢f welee,, hay divergencia entre
los eruditos; véase Ermann Caunegicter, efserv,, lib, 1, cap. &.
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tad para trasladarse fuera de ¢l 4 donde le parezca con-
veniente. Algunos cédigos modernos han suprimido el
equivoco que resulta de los dos sentidos de la palabra
destierro, llamando al destierro particular nferdiccion de
lugar.

§ 674

La #elegacion consiste en imponer al culpable la
permanencia ex un flervitorio detevmminado, con prohibi-
cién de trasladarse 4 cualquier otro punto del globo (1).

(1) Los eruditos disputan sobre el punto de saber si los romanos
imponian la deportacion & los esclavos. Véase Lyctama, Membranarim,
lib. 2, egloga 10.

§ 675.

Estas dos penas no admiten apremio fisico. Toda
la coacién consiste en el precepto, y de ahi Ia necesidad
de unir al precepto una sancién especial que constituye

un titulo de delito de creacién puramente politica, el de-
lito de guebrantameento (inosservanza) de la pena.

y 676.

Cuando el destierro consiste en la expulsién de -
do €] territorio del Estado, se le llama exéranamicnto
(bando): cuando la relegacién se hace & un lugar de ul-
tramar toma el nombre de deportacion (1).

(i) Sobre las diversas formas de la deportacién romana, véanse:
Van Vryhost, Observationes, cap. 25, p. 125; Van West, Lo pona deporia-
fionis, pars 1, pag. 10; Zigles, Discep. selectw, themn 48, § 46; y sobrela
conveniencia actual de esta pena, Rubechi, Defle deportazione. Los erudi-
tos se preguntan si debe decirse que la prohibicion del agua y del fuego ca-
v6 en desusc entre los romanos cuando la deportacién estuvo en uso, y mu-
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chos piensan que mmbas subsistieron 4 la vez ésta es la tesis que sostiene
Huber, égressiones justiniana, lib. 3, cap, g, pag. 173,

§ 677

Todas las penas aflictivas negafivas sin excepcion
presentan los caracteres siguientes, que tienen una im-
portancia social:

19 La graduabilidad (graduabilita), que no tiene
limites, tanto en la duracidn como en la zutensidad.

20 La reparabilidad (reparadiliia).

¢ 678.

Pero la delencion, comparada con el destierro, tiene,
en las relaciones antes expresadas, otros caracteres de
conveniencia que no presenta el destierro: esto es lo que
hace que aun el destierro sea muy defectuoso.

§ 670.

En efecto, la detencién prevalece sobre el destierro,
en la relacion:

1v De la fuersa fisice objetroa, pues el destierro es
sentido de diverso modo, y puede no ser sentido por cier-
tos delincuentes (1 );

2? Dela fuersa meral objetiva, pues el destierro
carece de ¢remplaridad;

3% De la morelidad piblica, 4 la cual no debe la
pena oponerse nunca. El destierro es desmoralizador;
la prisién presenta la oportunidad al buen gebierno y 4
las asociaciones privadas de intentar la correccién del
culpable, fin muy 4til y muy santo, al cual debe ¢l dere-
cho penal permanecer extrafo, sin poner jamds impedi-
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mento para €l, favoreciéndolo, por el contrario, en tanto
que sea compatible con la naturaleza de la pena.

{1) Debe observarse una disposicion de la Carplina (art. 161), que
en lugar de desterrar 4 los ladrones reincidentes, 6 de relegarlos, los conde-
na 4 vivir perpétuamente en el lugar donde kan vobads, Este castigo provie-
ne menos de Ia idea de hacer sufrir al culpable que de la de hacer mas difi-
cil a los ladrones la repeticion del delito, En este aspecto, esta disposicion
era mas filoséfica que el destierro. :

& 680.

Es por estos motivos por o que la detencién con se-
pavacion celular de los condenados va desarrollindose
hoy en todos los pueblos civilizados. En efecto, la ra-
z6n indica y la experiencia muestra que la promiscuidad
de los detenidos es un foco de corrupceidn.

§ 681.

Es igualmente por estos motivos por lo que los le-
gisladores modernos han moderado el abuso que antigua-
mente, por razones dominantes de economfa, se hacfa
del destierro, y han llegado & no aplicarlo mds que 4 cier-
tas faltas que no revelan decididamente una inclinacién al
mal.

§ 682,

Cuando se trata de graduar la pena de detencion,
debe examinarse especialmente esta grave cuestién: si
bajo la doble relacién de la sensibilidad del culpable y
de la opinién piblica (6 en otros términos, bajo la rela-
cién de la fuerza objetiva tanto fisica como moral de la
pena), la consideracién de la znfensidad prevalece sobre
la eficacia de la dwracién. Este problema no ha sido su-
ficientemente resuelto por ciertos cédigos modernos.
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3°
Penas infamantes.
§ 683.

Las penas zzfamantes (1) son las gue hieren al cul-
pable en su Zonor. Pero como la naturaleza misma del
delito 6 del castigo puede tener por consecuencia di-
recta y espontdnea danar la reputacién del culpable, es
bueno hacer notar que la pena que se llama nfamante
es solamente aquélla en la cual la infamia es infligida por
una declaracion formal de la ley.

{r) Han tratado: mds particularmente de las penas infamantes:
Woltaer, Qbservationwnt vol. 1, observ. 22;-Gellerke, De infaniia:—Van
Geuns, D¢ infamia;~Hepp, Dela mote d’ infamie en droil vamain; Rich-
ter, [le nature ef indole infamie mediafe. Véanse también: Pacheco, A7
Codigo Penal comentade, vol. 1, p. 326, v sig.; Bonneville, De laméliora-
fon de la Lot criminnelle, 11, pag, 433;-Mittermaier, Delle pene infamant,
e las Opuscoli reunidos por Mori, IV, p. 81.

§ 684.

En efecto, se distingue la infamia de hecke (que vie-
ne de la olnmon) de la enfamia de derecho (que deriva de
la ley) segun que la deshonra sea infligida ex judicio
hominum, 6 ex legis sanctione. La primera era llamada
por Ulpiano ?zfzfm'su’zs la segunda ¢czoilis. La primera,
como observa Woltaer, comienza desde el dia del delito;
la segunda desde el dia de la sentencia. Antiguamente
la infamia civil resultaba de la expulsién de ciertas cor-
poraciones: mds tarde se introdujo el uso de decretarla
expresamente, y prevalecieron dos maneras de infligirla:

19 el decrefo del juez que declaraba infame al cuipdble'
2" ¢l decreto acompanado de una manifestacion material,
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como la argolla, el cambio de vestido, el paseo sobre el
asno (1). ‘

(1) Donello criticaba la distincion entre la infamia de feeko v la in-
famia de derecho, ha sido refutado por Amaya, in Cod. de nfam. Ghes 11,
Bachovius ad Trentlerum thes. 4.

685.

gy

Pero se ha observado justamente que es superfluo
infligir la infamia por una disposicién de la ley, si el
delito entrafa ya de hecho la infamia, y que si la opinién
ptiblica no corresponde 4 ella, es un esfuerzo impotente
de la ley que la expone 4 irrisién. En efecto, el patri-
monio del honor no existe mds que en la opinién de
nuestros semejantes, y la ley puede mandar al cuerpo,

pero no al espiritu.

§ 686.

Por otra parte, se ha observado también que las pe-
nas infamantes tienen el defecto de ser:

19 Trascendentales;

20 Designalmente sentidas;

39 Perpetuas; y esto por méds que Bentham haya
sofiado con una infamia graduable en intensidad y dura-
cién, compardndola 4 las manchas de un vestido. Practs-
camente, hay en efecto cierta graduacién en la pérdida del
honor, en razén de la mayor 6 menor aversion que mues-
tra la opinién piblica respecto 4 diferentes actos deshon-
rosos; pero esta graduacién no puede ser hecha porla
ley ni regulada de un modo exacto y eficaz.

40 Destructivas de la dignided humana, y por con-
siguiente contrarias d la enmienda (1).

(1) Sobre este dltimo punto hace notar Thomasio que debe recha-
zarse la infamia infligida 4 los vives, porque es un obstaculo 4 la enmienda:
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pero que debe aceptarse la infamia aphmda 4 los muertos, porgue corrige &
los vivos.

§ 687.

Por estas razones es por lo que, & pesar de las de-
clamaciones de Filangieri, ha prevakmdo en la ciencia
moderna la idea de excluir del nimero de las penas la
infamia, como danosa ¢ initil; conservando, sin embargo,
como apéndice de algunas penalidades, la Jumillacion
reparable, la cual lejos de ser una ofensa 4 la dignidad
humana, expresa al contrario la obediencia 4 un deber
de parte del que ha faltado; y reservando igualmente la
deshonra accesoria que entraia la pérdida de ciertos dig-
nidades & de ciertos oficios. También las penas que
pertenecen 4 esta tercera clase, aunque por obsequio al
método universal de los criminalistas contintian llamén-
dose penas infamantes, conservan sin razdén este nombre
pues es contrario 4 la l6gica crear una clase especial de
penas y después decir que estas penas no deben existir.
Sin cmbarcro es necesario mantener, ya bajo el nombre
de penas hemeillantes, ya bajo otro l'lOﬂ'lbl{" una clase
especial de penas que no atacan al euerpo ni la propie-
dad. Con gusto darfa 4 esta clase el nombre de penas
morales, si no temiera pasar por innovador y si no con-
siderara poco exacta la denominacion de morales, 4 no
ser por antonomasia, pues todas las penas deben tener
un efecto moral sabre el delincuente. En esta clase de-
beria colocarse: la amonestacion (cuya historia y utilidad
han sido recientemente esclarecidas por el (,OI'I‘SL]{‘I’O
Bonneville, en un excelente escrito), la nofa censoria, el
apererbiniento corrveccional (émw.wo) la znierdiccion de
ciertos honores y otras semejantes. Pero lo que yo no
he osado hacer lo hardn otros seguramente, pues asf lo
reclama el rdpido desarrollo que la ciencia ha tomado en
nuestros dias. La clase de las penas infamantes perte-
necerda pronto 4 la historia.
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Penas pecuniarias.
§ 688,

Se llama pena pecuniaria toda disminucién de nues-
tro patrimonio ordenada por la ley como castigo de un
delito. Estd en la naturaleza de esta pena que la parte
del patrimonio quitada al culpable sea atribuida al Esta-
do; si fuera de otro modo, seria mds bien una ndemsi-
zacion que un castigo. Pero es moral que el estado em-
plee en buenas obras el producto de las multas. La ley
puede, en castigo del delito, arrebatar al culpable fodo su
patrimonio y entonces toma la pena el nombre de confis-
cacton, 6 solamente wna parte de su patrimonio, y enton-
ces toma la pena el nombre de emmenda (A) 6 de multa
segln los casos. Esta forma de penalidad debe ser es-
tudiada fistorica, juridica y filosoficanente.

¢ 680.

Desde el punto de vista histérico, encontramos que
la pena pecuniaria ha sufrido notables trasformaciones.
Se encuentran ya las penas pecuniarias en las leyes mo-

(A) La palabra italiana epamende no tiene equivalente exacto’ en
castellane.  Segln nuestra legislacion no existe mds pena pecuniaria que la
de multn.  Para que se conezea la distineion que en Italia se hace entre
antinende v dlta, traseribimos la siguiente nota de In sexta edicion de esta
obra: “*No sc pueden definir cientificarnente las diferencias gue hay entre la
amutende v 12 multa, porque aqui deben repetirse las observiiciones que he-
mos becho respecto @ las diversas formas de detencion y 4 sus respectivos
nombres. Nace de los derechos pesidivos de las diversas personas la dife-
rencia entre la ammnende y 1a madte,  Algunes pretenden derivarla de Ja
distinta naturaleza del Zecho castigado; otros del diverso destine del dinero;
otros de otras causas, El nuevo codigo de San Marino Hama ma/ia a la pe-
na pecuniaria que se inflige como pena unica; y llama emmeenda a la que se
impone como acecsoria de otra pena.’!
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saicas: consistfan, en este pueblo que fué el inventor de
la moneda, en el pago de una suma de dinero. Las en-
contramos también en las tradiciones de otros pueblos,
donde se han mantenido aun en los siglos posteriores,
bajo la forma de pago de ovejas, de bueyes, de otros ob-
jetos, y algunas veces aun de ladrillos (1): bajo la prime-
ra forma porque el uso de la moneda no se habfa esta-
blecido todavia; bajo la segunda porque ciertas poblacio-
nes tenfan particular necesidad de rodearse de murallas.

En esos pueblos estas condenas tenfan verdadera-
mente el cardcter de penas; pero se presentafy con cardc-
ter bien diferente en las tradiciones de los pueblos ger-
ménicos y en sus costumbres que, después de haber pre-
valecido hasta el siglo VI de la era cristiana, se mantu-
vieron en algunas de estas naciones, y duraron hasta el
siglo X1I1 y aun después. Aupque estos pueblos cas-
tigaron durante largo tiempo todos los delitos con pe-
nas pecuniarias, es positivo que jamds conocieron esta
pena como pena. En efecto, las sumas que el delincuente
pagaba al ofendido eran el precio de la paz, de la renun-
cia que hacfa la parte lesionada 6 su familia al derecho
de vengarse, y la suma que los delincuentes pagaban &
los jefes de la tribu bajo el nombre de fredum era una re-
tribucién que el delincuente debia al jefe de la nacién por
la proteccién que le habfa concedido contra la venganza
del ofendido. Es singular, como lo ha hecho notar
Henke, que entre estos pueblos, durante muchos siglos,
la autoridad no defendié 4 los particulares contra los de-
lincuentes, sino 4 los delincuentes contra los particula-
res ofendidos, 4 fin de que no ejerciesen €stos vengan-
zas excesivas; asf, pues, estos pagos no se imponfan con
la verdadera idea de la gena. El weregeld (2) dado 4 los
ofendidos era una indemnizacion, y €l fredum un hono-
rario.

M4s tarde, cuando el renacimiento del estudio de las
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leyes romanas hubo comunicado una viva energia 4 las tra-
diciones del Imperio, otras ideas tomaron vuelo, y los jefes
de las naciones buscaron en las constituciones imperiales
los titulos de una supremacfa mds extensa. Se sintié
entonces la necesidad de una reforma en las leyes erimi-
nales. Fué asi como sucedié que las ordenanzas de
Francisco I en Francia y la constitucién de Carlos V en
Alemania, [lamada la Nemesis Carolina, asi como otros
estatutos del siglo XVI (con una suerte andloga 4 la que
ha tenido el presente) hicieron nacer una codificacién
penal en toda Europa. Estas nuevas reglas, aun des-
truyendo los antiguos errores y las confusiones que rei-
naban en el derecho penal, constituyeron sin embargo,
un sistema de penas excesivamente cruel (3). La razén
de esto se encuentra evidentemente en que se tomod la
majestad por fundamento del derecho de castigar. En
la Carolina se tuvo netamente por base el principio de
que los soberanos deben castigar los delitos porque Dios
les ha dado la misién de vengar sus ofensas. Con tales
premisas, las penas pecuniarias debian necesariamente
desaparecer; y en efecto, las encontramos restringidas 4
los robos pequenos, 4 las faltas ligeras. Pero no sucedié
lo mismo con la confiscacién, que se uni6 4 ciertos deli-
tos, y especialmente 4 los delitos politicos, como un me-
dio de dar la fuerza y la riqueza & un partido, oprimien-
do y debilitando al otro. ‘Cuando e] progreso de las lu-
ces hubo provocado en materia penal esta conmocién
universal que ha dado origen 4 una ciencia nueva, se
vieron cesar por grados los atroces castigos que habfan
probado tan tristemente su insuficiencia, y los pensado-
res consideraron de nuevo las penas pecuniarias en su
aspecto jurfdico y social.

(1) En otras partes se imponia la pena llamada de la carredada (carra-
fa}, que consistia en imponer al culpable la prestacion de una carga de vi-
no, le que podia contener un carretdén, Emminglans, Jus Lusatense, art.
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135, p- 59, Ln el librp titulado Cenwi sul foro Bolognese, pag. 96 y sig. del
aﬁndjcc, se encuentra consignado en un gran nimero de documentos que
la ciudad de Bolonjgr censervaba todavia en el siglo XVI el uso de infligir el
pago demaultas-¢n cierta clase de objetos, como armas, ete. Después, ha-
biendo prevalecido la costumbre de exigir las multas en dinero, se signio
generalmente el sistema de cambiar la aplicacion de las multas, que ordina-
riamente se destinaban al fisco, y se atribuyeron & ciertas obras especiales.
Asi, en gl libro citado se recuerda que ¢l colegio de los Hingaros en Bolo-
nia, destinado & atraer a la juventud alemana 4 los estudios juridicos de es-
ta Universidad, fué erigido con el producto de las multas que un decreto de
15 de julio de 1580 ordenala pagar para esta fundacién 4 los representantes
de la nacién germanica.

(2) Sobre la historia del weregeld entre los pueblos barbaros, y so-
bre las cuestiones relativas 4 su determinacion, véase Savigny, Histoire di
dreil romqin, tomo I, capitulo 3. En ¢l sistema de los biarbaros el wweregeld
siempre era proporcional al dafo causado. La idea de propercionar las pe-
nas pecuniarias al patrimonio del delincuente ha sido recientemente acogi-
da por Bonneville, De P amdlioration des lois crinninnelles, 11, pag. 249.
ElL art. 75 del cidigo espanol de 1848 exige expresamente que sean propor-
cionales a la fortuna del delincuente, lo cual aprueba Valdeson. La dispo-
sion del e6digo austriaco que ordena la sustitucion de la pena pecuniaria por
Ia prision con ayuno, cuando el acusado tiene tan pocos recursos que el pa-
go de la multa arrojaria 4 su familia en la miseria, no es una cosa nueva:
se encuentra una regla idéntica en una ordenanza de Wurtemberg del afio
1567,

(3) El mas cruel de todos fué el de Francia,
 6go.

Desde el punto de vista jusidico, se investiga si la
pena pecuniaria es justa; y aqui no puede suscitarse du-
da sobre la ammenda y la mulla, sino sobre la confisca-
cion.  La confiscacion total del patrimonio del condena-
do ha sido objeto de las criticas de Beccaria, y 4 pesar
de la defensa sofistica de ella que ha intentado Cremani
(v desgraciadamente no ha sido el dnico ni el ltimo) ha
encontrado general reprobacién; pero sus adversarios no
estdn acordes sobre la razén (1) de hacer desaparecer
esta pena. Kleinschrod ha pretendido que ella es justa,
pero la reprueba como #nhumana. De Broglie la re-
prueba como mpolitica, porque ella excita la avidez de
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los partidos y perpetta los rencores| de ros cidad
Pero podemos muy bien rendir homé&nagge. 4 todas's
razones secundarias y decir con Carmhgias ‘;t{@? ue
la confiscacién de los bienes del condenadg ‘¢ sola-
mente impolitica € inhumana sino tambi€n injusta, porque
peca por #rascendencia, hiriendo 4 los hijos inocentes
mds que al culpable. La ley, al admitirla, se pone en
contradiccién consigo misma, puesto que en el caso de
prodigalidad inhabilita al padre para conservar los bie-
nes de la familia. En Francia se conservé en el cédigo
de 1810, que Napoleén publicé sin tener el valor de dar-
le su nombre; pero la carta de 1814 la abolib, como en
Holanda y en otras partes, y ha sido unanimemente re-
chazada por los mejores c6digos centempordneos de las
naciones civilizadas.

(1) Las diferentes maneras de fundar las criticas contra la conhsca-
cion dependen de los diversos principios que se toman por base del derecho
de propiedad, del derecho de sucesion v de la sociedad de familia. Sine-
gamos la propiedad en derecho natural, el Estado que la ha dado no tendra
esertipulo en quitarla; si negamos el derecho de sucesian limitandolo simple-
mente 4 las necesidades, si negamos toda copropiedad en la sociedad de fa-
milia; nada podra ya impedir que se despoje d los hijos. En las teorias ju-
ridicas, los principios forman entre sf una cadena continua  Sobre las pe-
nas trascendentales v sobre la confiscacién han disertado en diversos senti-
dos: Beehmer, Evercilatio de pone sine crimine, in ejus exercitaty Lzeyei-
tat 101; Crell, Disserlatio 13, p. 416, de bonis corum qui anle seuienliai
moriem sibi consciverunty Van Limburg, Do confiscations bonorum apud
romanes.  La confiscacién fué reprobada por Platén como trascendental;
véase Thonisen, L’ idde de iz peine dans Platon, p..25. Pocos legisladores
se atreverian hoy 4 reproducir en sus codigos la pena de confiscacion de los
bienes; hay, sin embargo, algunos gue han sancionado ¢l gue se trasfiera la
pena pecuniaria A cargo de los herederos del delincuente, v no faltan sofistas
que defiendan esta tesis. Yo creo que el principio mers emuia sofvid ¥ la
regla de personalided que es su consceuencia, no admiten limitacion en ma-
teria de penas, cuando éstas no tienen ¢l cardcter de indemnizacion, Se ha
intentado objetar que el remedio civil de la separacion de bienes, del cual
pueden valerse los herederos de 1a persona condenada & multa, quita €l vi-
cio de trascendental ‘que se reprocha 4 la pena pecuniaria que se quiere re-
clamar al hijo del condenado. Se dice que gracias 4 este remedio, el here-
dero no paga de suo, y por consiguiente no sufre la penu, que recae solo so-
bre los bienes del condenado.  Tste argumento, seductor en apariencia, me
parece sofistico por dos razones. LEn primer lugar tiene el defecto de probar
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demasiado, puesio que con este argumento se puede restablecer la confisca-
cién universal de los bienes; v en segundd lugar, pregunto iquicn es el que
sufre la pena? No es ciertamente ¢l culpable, el cual, 4 pesar del delito que
ha cometido, ha muerto sin sufrir el pago de la condenacion. Son iinica-
mente los herederos, 4 quienes se despoja de los hienes que les habia tocado
por derecho de sucesion, viendose empobrecidos por un  delito que no han
cometido. Yo no podria, pues, conformarme con esta distinciéon. O bien
es preciso desoir las criticas universalmente repetidas contra la confiscacién
y renunciar 4 proscribirla; 6 bien se hace necesario comprender en la misma
reprobacién la herencia de las penas pecuniarias.  Hay mds: en este princi-
pio de la herencia de las penas pecuniarias el vicio de frascendencia es siem-
pre constante, cierto y directe, mientras que en la confiscacion, con excepeion
de los casos en (ue va unida & la pena de muerte, s incierto € indirecto, pues-
to que al fin la pérdida del patrimonio es sufrida por ¢l delincuente, y no
aleanza sine por via de conscenencia y accidentalmente 4 su familia inocente:
por tanto, si se mantiene ¢l anatema contra la confiscacion y al mismo tiem-
po se sostiene la herencia de las multas, se quita €l vicio de trascendencia de
donde sélo es posible, y no se quita de donde escierto ¢ inevitable.

§ 6g1.

Desde el punto de vista socia/, se ha observado que
las penas pecuniarias son Zwueficaces contra los delitos
que proviencn de pasiones violentas; no se puede usar de
ellas sino para los delitos que provienen de la avaricia (1)
y entonces deben ser proporcionales al provecho obteni-
do del delito ¢ ir unidas 4 las penas aflictivas 4 fin de
evitar el inconveniente de que no sean sentidas, lo cual
sucede con la excesiva riqueza 6 extrema pobreza del
culpable. Catalina I1 ordend en su cédigo qule las pe-
nas pecuniarias fuesen cambiadas cada treinta afios, 4
causa de las variaciones probables de la riqueza piiblica;
pero esta regla serfa inttil hoy, pues hacer un cédigo
penal destinado 4 durar siempre, es una pretencién que
nadie osarfa avanzar. Debe sélo observarse que no pue-
den fijarse multas iguales para las diversas provincias,
cuando hay entre ellas diferencia notable de situacién
econémica. Por todas estas razones, es muy dificil de-
terminar en la ley el criterio de la distribucién de las
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multas; y por otra parte, no puede admitirse que la can-
tidad quede abandonada al arbitrio ilimitado del juez (2).

(1) Se presenta ademéds la cuestibn de si convienen para el robo,
Rara vez el que roba tiene recursos que permitan hacer efectiva la multa, y
cuando tiene alglin patrimonio, la ley, como se ha observade, al privarle de
¢ste para castigar el robo, lo hace mas pobre; de manera que si al principio
robaba por pobreza, después roba por miseria, El cédigo austriaco ha pues-
to excelentes restricciones 4 la pena pecuniaria.

{2) Véanse las juiciosas observaciones del ilustre Conforti en su es-
erito titulado Juterno al divitto di punive ed al nuwoveo codice eriminale del
regue tlalico pag, 52.

§ 692.

Apropiandose un pensamiento de Platén (De legi-
bus, 11, 12), reproducido por Paul en sus Senfences, Fi-
langieri ha propuesto, para igualar Ia pena pecuniaria
entre todos los individuos colocados en condicién de for-
tuna diferente, que se la hiciese consistir en una parfe
alicnanta del patrimonio del culpable; pero como lo han
observado justamente Oersted, Rossi y otros, este sis-
tema no producirfa jamds, como se espera, la zgwaldad
relativa de la pena.  No es eso todo: semejante método,
4 mas de ser znaplicable, serfa injusto en su principio,
puesto que proporcionaria la cantidad de la pena, no
al criterio de la cantidad del delito, sino 4 accidentes
que le son completamente extrafios. Debe adoptarse la

octrina de Tittman: que la pena pecuniaria debe ser
reemplazada por otra cuando su aplicacién haya de con-
ducir al culpable 4 la miseria, porque entonces seria una
confiscacién indirecta (1). Hallo también muy sabia la
idea de Franck (Philesophie du droif pénal), quien, ha-
ciendo observar que la conmutacién de la pena pecunia-
ria en prision, mirada generalmente como una necesidad
i'mewia;aﬁk, es sin embargo muy dura, propone que antes
de proceder 4 la prisién del deudor insolvente, se le

-

/
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ofrezca el recurso de pagar la deuda por medio de jor-
nales de trabajo en favor del Municipio. (A)

(1) Barbacovi, De panis pecuniarits yecté adiibendis; de publicatio-
we bonvrwm, Tridentd, 1810, Se puede dar 4 las penas pecuniarias un papel
nable, constituyendo con las multas un fondo destinado 4 pagar las indem-
nizaciones debidas al ciudadano que, 4 pesar de su inocencia reconocidia mds
tarde, haya sido sometido 4 una condena, § sélo 4 un proceso criminal. So-
bre este interesante asunto, véase Bonneville, D¢ & amélioration de ia lof
criminelle, 11, p. 541, v apend. n? g; el proyecto de las Cortes de 1821,
art, 182 4 184; Dessulles, Desention préventive, p. 72: v la critica que ha he-
cho de este trabajo De Caze en un informe leido en la Academia de Tolosa
el 3 de junio de 1863 (Annales de P Académic de Towlpiuse, 0ol 13, p. 109),
critica 4 la cual, en muchos puntos, no pedemos asociarnos. Veéase tam-
bién la nota del § 858, mis adelante.

§ 693.

Por lo demds, es bueno no perder de vista que la
pena pecuniaria, en la ley criminal, debe ser siempre des-
pejada de toda idea de indemnzzacion, distinta de la in-
demnizacién propiamente dicha. Esta distincién no es so-
lamente tecnoldgica, sino que tiene consecuencias juridi-

(A) Las palabras de Franck 4 que se alude en este parrafo son las
siguientes; ““Con mayor razon es injusto sustituir con la prisién la multa que
no puede pagar el pobre, esto es, una pena de distinto orden, de natyraleza
bastante mas grave y deshonrosa, (No equivale'esto 4 castigar al pobre por
su misina pobreza?  No es erigir 1a pabreza en crimen y castigarla a la vez
con la afrenta y la pérdida de la libertad? Obligad al pobre que no puede
pagar la mulita i que trabaje algunos dias en beneficio del Ayuntamiento de
la Provincia 6 del Estado, lo cual valdri mas ain ‘que el dinero del rico,
pero no dejéis subsistir en un pais civilizado, en un pafs cristiano, esta des-
igualdad corruptora vy odiosa. Preciso ¢s que desaparezca por uno 6 por otro
medio, como han desaparecido la marca, la confiscacion y Ia muerte civil;
iva ha durado bastantel” (Filosofia del Derecho Penal, traduccion de Gil
Maestre. Salamanca, 1878). Las aspiraciones humanitarias de Franck y
de Carrara han sido llevadas 4 la prictica en Italia, pues el Cédigo Penal
emitido el 30 de junio de 1889, que empezd 4 regir el 19 de enero de este
ano de 18g0, contiene en su articulo 19 una disposicién que permite al con-
denado la sustitucién de la multa por la prestacion de trabajo en servicio del
Estado, de la Provincia 6 del Municipio, computindose cada dia de trabajo
por cinco liras (un peso) de multa. .
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cas: la trasmisién contra los kerederos, 1a solidarided, yla
responsabilidad de los terceros, cosas son que pueden ser
admitidas cuando una multa, impropiamente llamada pe-
na, no es en cl fondo sino una reparacién de danos, pero
que repugnan 4 la multa impuesta verdaderamente cozio
pena; ésta, en efecto, bien que pecuniaria, no debe dejar
de ser personal. En cuanto 4 la solidarided de los co-
delincuentes, es necesario considerar dos resultados di-
versos: el peligro de volver ilusoria la pena, fracciondn-
dola segtin ¢l nimero de los culpables, y el peligro de
Iﬂll]tip]]C'lI‘Ia y de aumentarla mds alld de su medida,
cuando el ntimero de los codelincuentes es considerable;
peligros que no se presentarfan seguramente si se ad-
mitiera la solidaridad en la multa. Tomando en consi-
deracién estos dos peligros opuestos, es mejor, pues, re-
chazarla y no tener 4 cada uno de los culpables sino co-
mo responsable de la multa que individualmente deba.
Es el otro principio el que debe prevalecer cuando la
multa no es mds que una indemnizacién; en efecto, aqué-
lla no se aumenta por el ndmero de los contraventores,
y todos deben en justicia ser responsables solidariamen-
te. La idea de pena que acompafa siempre & la multa
reproduce en ella la cendicién de la personalidad, asi,
pues, como lo han sostenido enérgicamente Rauter, Bac-
ker (De pona multe pecuniarice.  Amstelodami; 1849),
N} pels, ete,, cientificamente no podria admitirse distin-
cion sobre este punto entre la pena corporal y la'pena
pecuniaria.
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CAPITULO VIIL
DE LOS CRITERIOS DE LA CANTIDAD DE LAS PENAS
$ 694.

El examen de la calidad de las penas hace conocer
su cantidad natural vespectiva, esto es, la relacién de
gravedad del sufrimiento que las diversas penas causan
en el culpable. Esto permite al legislador, despuds de
haber resuelto ¢l problema del maximum, formar la es-
cale de las penas: se da este nombre 4 la distribucién de
las penas, segtin su gravedad relativa. Pero el crimina-
lista debe aun, en las penas, examinar la cantidad politi-
ca, es decir, buscar las reglas segtin las cuales la diferen-
te cantidad natural de las penas debe ser distribuida i
los diversos delincuentes; en efecto, la justa igualdad de
las diferentes penas 4 los diferentes delitos es un princi-
pio absoluto y supremo del poder penal.

§ 695.

El primer objeto de esta investigacion es determi-
nar la regla abstracta de proporcion (1) que sirve para
esta medida; ahora bien, es hoy una méxima recibida, al
menos en la ciencia que, desechando el sistema azmoni-
co y el sistema geométrico, se debe regular la medida de
las penas por el solo sistema arifmeético, esto es, el que
toma por criterio de proporcién simplemente la cantidad
del delito. La proporcién geométrica, que en la medida
de la pena querria que se tuviera en cuenta la condicion
personal del delincuente, ha dominado durante largo tiem-
po; pero es singular que haya dominado con alternativas
contradlctorlas en efecto, en ciertos palseb, se tomo en
consideracién la alta condicién del culpable para agravar
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la pena en razén al aumento del dano moral del delito (2),
y en otros lugares se hizo de ella una razén para désmi-
nuly ciertas penas, vista la sensibilidad relativamente
mayor del delincuente. Suponiendo que estas dos ob-
servaciones tengan un fondo de verdad, la consecuencia
es que se destruyen entre sf y que de ningtin modo se
debe tener en cuentala condicién del culpable, sino es en
tanto que obre por s7 misma como calificando el delito.

(1) Les pueblos primitivos concibieron la idea de la grogorcidn de la
pena al delito en un sentido enteramente wmaferial, v legarvon al falidn, El
talion, cuya gran antigiiedad nos ha sido demostrada por las mas antiguas
tradiciones orientales, y que ha sido casi universalmente acogido por los pue-
blos primitivos, porgue es un producto espontaneo del instinto de la ven-
ganza, se expresa por la formula gio gorgjo, diente por dienfe. Este criterio
penal ha sido, con la misma universalidad, veconacido como irracional por
los puchlos civilizades.  Sin embargo hit encontrado pariidarios: Caceeius,
Exepcitatio 37, vol. 27 y aln entre los modernos, ha habido quienes exaltan-
do hasta ¢l fanatismo la escuela historica, sino han osado proponerlo de nue-
vo como una bella cosa, no han ocultado al menos, sus simpatias por dicho
sistema,  Vease Van Thiel, D¢ gana falionis; Deeldemaker, De rfalionids
Jure. No esasi como debén considerarse las cosas en la actualidad.  ;Qué
proporcion existe entre la injuria y la multa, entre ¢l homicidio y la prision
(cava off forsa)?  La proporcicn entre la pena v el delito no debe entenderse
bajo una relacitn srderial, sino en un sentido enteramente psicolégico. No
se busca una proporcida entre un Agoho material y otro fecho material, sino
entre un gfecio moral y otro efecto moral. El efecto moral sufrird siempre, es
cierto, en algun-modo, la influencia del hecho mater{al, y de 1a misma mane-
ra que el dano s el criterio de la cantidad intrinseca de los delitos, el sufri-
miento material serd el criterio de la cantidad intrinseca de la penw; pero
cuando se quiere determinar ln velacién entre una cantidad y otra, no es el
hecho material lo que se debe considerar para decir si hay justa grogercidn:
¢s necesario considerar la fuerza moral objetiva del delito, y aplicar una pe-
na que tenga subre los cspiritus una fuerza moral suficiente para restablecer
¢l orden combatiendo el desorden moral cansado por el delito. Si la propor-
cion de la pena con el dedito debiera deducirse del criterio maferial, la me-
dida serin constante en todos los tiempos y- para todos los pueblos; ahora
bien, al contrario, esta fuera de duda que cuanto mis moral es un pueblo
tanto mis puede sin peligro dulcificar el rigor de las penas, precisamente
porque el cdleulo de su relacidn es enteramente moral. Es en este sentido
en el que Nicolini ha dicho con mucha justicia que el cidigo penal es el ter-
mometro de la civilizacion de los pueblos.

(2) Asi lo asegura, por ejemplo, Beaumanoir respecto 4 las costumbres
de Beauvoisis,
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\} 696. .

La proporcién aritmctica responde 4 la etimologia
de la palabra pena, la cual deriva de pendere. La pe-
na no es mids que un cambio de valores: es la moneda
con que se paga el delito. Paena, dice Papiniano (1.
41, Dig. de penis) est estimatio delicti.  Pero esta for-
mula, cierta en teorfa, ha sido con mucha frecuencia fal-
seada en fa aplicacién por un error sobre el criterio de
la cstimacidn, ahora bien, este criterio no podra dedu-
cirse nunca de las condiciones exérinsecas del delito, las
cuales no aumentan ni la fucrza fisica nila fucrza moral.
La regla de que lz pena debe ser proporcional al delito
se ha cambiado 4 menudo en una f6rmula oscura. To-
dos ven la oscuridad, todos dicen que hay oscuridad,
pero cuando se trata de considerarla 4 fondo, unos
creen ver una cosa y otros otra. Todos los criminalis-
tas repiten que la pena debe ser proporcional al delito:
esta férmula es de aceptacién universal; pero pene-
trad en el pensamiento de los que la repiten y veréis
que lo tinico que habréis obtenido es un acuerdo sobre
la existencia de la oscuridad. Se ha confundido tanto la
proporcidn con la analogia, como ésta con aquélla: ya la
materialided con la idealidad; yala relacién de la pa-
s26r moiriz con la relacién del ¢fecto causador ya el bien
eblerido por el culpable con el dasio que ha causado; y
con mucha frecuencia se ha confundido lo que pertenece
al avte de la economia penal con lo que concierne & [a
ctencia de la penalidad racional; esto es, lo repito, una
confusién muy frecuente (1). Por mi parte, propongo
una férmula que podrd no gustar, pero que al menos es
neta, decisiva y constantemente légica; no veo cardcter
social (sea para el delito, sea. para la pena) en la sim-
ple fuerza fisica respectiva; el cardcter social del deli-
to (y por consiguiente el motivo de la prohibicién) lo
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encuentro en su fuerse morel objetiva.  Si se prohiben
ciertas acciones, no es porque sean dafiosas 4 una 6 &
varias personas, sino porque turban el alma de todos,
estimulando 4 los malos y amedrentande 4 los buenos.
El cardcter social de la pena (y por consiguiente el mo-
tivo de la conminacion} lo encuentro en su fuerza moral
obpetiza.  Si se inflige el castigo, no es porque dana al
culpable, sino porque apacigua la turbacién de los dni-
mos causada por el delito, y restablece la conciencia de
Ja soberania del derecho y la seguridad en la socie-
dad civil. La proporcién entre la pena y el delito debe,
pues, buscarse en las fuerzas morales objetivas corres-
pondientes y en este sentido la pena representa en el
fondo una verdadera reparacion social. La pena debe
tener toda la fuerza moral objetiva necesaria para des-
truir la que el delito ha ejercido sobre los ciudadanos.
En este célculo, las condiciones de la naturaleza humana
exigen sin duda que se tenga en cuenta el elemento ma-
terial, en tanto que el mal moral sufre la influencia del
mal material, pero el criterio de la proporcién consiste
unicamente en el cdlculo de la accién y de la reaccién
de las fuerzas morales objetivas: todo lo que se haga de
menos es insuficiente y el legislador falta & su deder; to-
do lo que se haga de mds es -njusto y el legislador cas-
tiga sin derecio. :

(1) Rapisardi ha publicado recientemente (Catania, 1862) un pro-
yecto de codigo penal italiano; y atmque ha tomado por tipo solamente los
codigos sardo y napolitano, olvidando gne habia en Italia cierto codigo, el
codigo penal toscano, ¢l cual, habiendo obtenido los elogios de los sabios de
los mas remotos paises de Europa, merccia no ser olvidado por un italiana,
su libro es, en ciertos puntos, digno de ¢logio, Pero cuando llega 4 la pena
de muerte (que quiere se mantenga pare Aowra de Italia) sostiene que si
cuatro malhechores han asesinado 4 alguno, es injusto condenar 4 muerte 4
los cuatro. La cuenta s clara; cuatro vidas humanas valen mas gue una
sola. Iista idea, que el consejero Cuniac llama bizarra, demuestra como se
marcha 4 la ventura cuando se trata de convertir en una realidad préctica la
regla general de que la pena debe ser proporcional al delito.
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§ 697.

Es una pura ilusién considerar el delito y la pena
desde el solo punto de vista de su fuerza fisica objetiva
correspondiente.  Si buscamos una igualdad imposible y
una relacién constante entre los males causados por uno
y otro hecho, provocamos opiniones diferentes, y coloca-
mos la ciencia en una via en que no puede encontrar
mds que errores.  El mismo delito y la misma. pena, asi
lo quiere ln naturaleza de las cosas humanas, varian sin
cesar, en to las sus aplicaciones, en cuanto al mal efec-
tivamente producido. La muerte de un joven robusto
de diez y ocho afios causa un mal que nc es el mismo,
una pérdida que no es la misma, que la muerte de un en-
fermo sexagenario; y por tanto, en los dos casos, sila
muerte es el resultado de un delito, se llama homicidio;
si proviene del castigo, se llama pena de muerte. La
pérdida de mil francos es insensible para un hombre ri-
co y es la ruina para un padre de familia que, con una
pequeda industria, sustenta 4 duras penas una numerosa
familia; por consiguiente, en ambos casos, si resulta del
hecho de un ladrén, se la llama robo de mil francos: si
proviene del hecho de un juez, se la llama pena pecunia-
ria, La reclusién de por vida varfa de diez & sesenta
afios, segun que se impongd 4 un joven 6 d un septua-
genario. Sucede lo mismo con cualquier otro ejemplo.
Si consideramos simplemente el mal material que produ-
ce el culpable con el delito, 6 la sociedad cen el castigo,
no podemos obtener mis que una igualdad 6 una pro-
porcién nominal y effmera, nunca real y efectiva. Es
por esto por lo que el talion, bajo una enganosa apa-
riencia de justicia, oculta una perpetua iniquidad. Pero
¢l delito y Ja pena no deducen del simple efecto material
su cardcter social: éste proviene, para uno y otro, de su
fucrsa morval objetiva correspondiente, No se castiga
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porque un hombre esté muerfo, ni porque esta muerte
haya excitado la piedad de los cindadanos, sino por el
temor que se ha despertado en ellos y porque se ha dis-
minuido en su alma el sentimiento de la seguridad.
Asi, los dos casos de privacion de la vida, que presentan
una desproporcion inmensa en cuanto al dafo material
efectivamente causado, y en cuanto al sentimiento de
piedad excitado en los demds, son iguales respecto al te-
mor que producen; en efecto, en la repeticién del mismo
hecho en perjuicio suyo, cada cual prevee un mal que
para sf es siempre el mismo (la priv ;u:mn de la vida), y
por consiguiente en el alma de cada uno de los miem-
bros de la sociedad la fuerza moral objetiva de este de-
lito 6 de esta pena es siempre la misma. No se castiga
para que sufra el culpable, y para que sufriendo expie su
culpa 6 se arrepienta, se castiga porque la pena amorti-
gua en las almas perversas la pasién del delito y el te-
mor en las honradas. Seguramente ni el delito nila
pena podrdn presentar fuerza moral objetiva sin la con-
dici6n de un dafio material 6 la privacién real de un bien,
lo cual produce el efecto moral respectivo, y en ciertos
limites el efecto moral tendra una relacién de proporeién
con el efecto material; pero el eriterio politico que deter-
mina la esencialidad, ya del delito 6 ya de la pena, con-
siste en el efecto mora], y 4 este criterio fundamental
debe conformarse el criterio de la medida de uno 6 de

otro hecho. Del mismo modo, cuando se ha encontra-
do la férmula que determina, de una parte la cantidad del
delito y de la otra la cantidad de la pena, la relacién de
la proporcién que se quiere establecer entre las dos can-
tidades, no debe regularse por la infinita variabilidad del
efecto material, sino principalmente por la comparacién
de las dos fuerzas morales objetivas. No basta conside-
rar minuciosamente en el delito 6 en la pena lo que ha
sufrido la victima 6 lo que sufrird el condenado, y correr
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tras la quimera de una uniformidad imposible; es nece-
sario ver lo que ha hecho el uno para excitar 6 intimidar
4 los ciudadanos, y calcular lo que hard el otro para tran-
quilizarlos. Para equilibrar estas dos fuerzas morales,
es necesario estudiar la pr oporcibn entre el delito y la
pena. Cualquier investigacién de efectos nﬂtermles,
cuando una diferencia de fuerza moral no responde 4
ella, puede dar ocasién de ostentar flores de retérica,
pero trastorna la ciencia y conduce al legislador 4 uto-
pfas perjudiciales 4 la_]u%tma De lo dicho "resulta la
conclusién siguiente: la nocién del delito descansa so-
bre principios absolutos; del mismo modo, la nocién de
la pena reposa sobre prineipios que son absolutos en
tanto que prohiben infligir ciertos males 6 pasar de cier-
tos limites; por consiguiente, la proporcién entre la pe-
na y el delito sufre también el imperio de principios
absolutos, ejerciendo una potencia negafiva constante.
Si se busca, no ya un simple criterio negafive de la pro-
porcién entre la pena y el delito, sino un criterio posz-
tivo que dé el guantum deseado, se llega al terreno de
lo relativo, porque el criterio del guantum sigue la di-
versidad de las condiciones de los diferentes pueblos,
que no puede ser revelada mds que por la opinién pi-
blica, tnico juez competente de la manera de sentir de
_cada pueblo con relacién & las fuerzas morales objeti-
vas, ya del delito, ya del castigo (1), cuya relacién de
igualdad constituye el justo criterio de Ia proporcién,

{1) De esta verdad se dedueen las consecue 11r.ms juridicas que he des-
arrollado en mi eserito: Se Je unild séa condizione del giwe penale (Opitseo-
& W, opuse, 1), y en mis Lineamenti di pratica legivlativa penale, Obsery.

24> Tor[no, 1874.

§ 698.

Sentado este principio, las reglas que se deducen
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de €l en cuanto al métedo que debe seguirse para en-
contrar esta proporcién, son las siguientes:

12 Al adaptar la escala de las penas 4 la de los
delitos, clasificados también éstos segilin su cantidad re-
lativa, se debe seguir una marcha descendente, esto es,
comenzar por los “delitos. més atroces y aplicarles los cas-
tigos mds graves; y después pasar de grado en grado 4
las aplicaciones inferiores.

2? Al escoger la calidad del mal que se deba in-
fligir al culpable, se debe tratar de obrar, en tanto que
sea posible, sobre la pasién que JTo ha impulsado al de-
lito, 4 fin de privarlo del bien que por su delito ha de-
mostrado desear mds (1). Notese qut. esta regla no tie-
ne nada de comiin con la f6rmula de la proporcidn llama-
da cualitativa, por medio de la cual un filésofo contem-
porédneo, bajo el velo de nuevas expresiones, ha intenta-
do reproducir ni mis ni menos que la doctrina del talién,
La relacidn entre la pena y la pasién es bien diferente
de la relacién de calidad entre el mal material de la pe-
na y el mal material del delito. Con la extrana teoria
de la proporcién cualitativa, vendriamos, por ejemplo
para el sucendio por malded, que es un delito contra la
prop'cdad, 4 buscar en ¢l mal de la pena un mal que afli-
ja al culpable desde el punto de vista de la propiedad; pe-
ro como el incendiario ha obrado impulsado por el c:d;o
se expone sin dolor d dar mil al Estado con tal de hacer
dafio 4 su enemigo. Por lo tanto, la teorfa de la propor-
cién cualitaliva es una teorfa grosera y bdrbara: no so-
laanLe carece de razon, sino que es viciosa politicamen-
te. La relacion de cualidad debe establecerse entre la
pcna y la pasion impulsiva.  El estudio de la impulsién,
que hemos creido deber aceptar comio base de la medida
de la smputacion, puede pues presentar elementos ttiles
para la eleccidn y distribucién de las penas.  Se ve, por
consiguiente, que la presente regla no pertenece tanto
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al derecho estricto que mide la cantidad de la pena, como
4 la economia penal que estudia (respetando completa-
mente la proporcién fundamental del castigo) los medios
de encontrar en la aplicacién de la pena la forma que
obre mds eficazmente sobre el alma del culpable y dcqlos
que s6n inclinados al mal.

3¢ En esta dificil operacién, debemos seguirnos
Gnicamente por el criterio de la cantidad del delito, sin
que influya en nosotros la dificuliad de la prueba de
ciertos delitos. Agravar la pena por la dificultad de pro-
bar ¢l delito no es otra cosa que vengarnos de nuestra
impotencia sobre el culpable; v ademds, como la dificul-
tad de la prueba hace mds ficil que se cometa un ervor
Judicial, esto viene 4 aumentar la pena que se inflige, 4
medida que se aumenta el peligro de infligirla 4 un ino-
cente. Si objetamos que la dificultad de Ja prueba hace
que muchos delitos queden impunes, llegamos también 4
encontrar natural que se sufra un mal mayor en ra-
z6n & un Recko ajeno (2).

4? Tampoco debe buscarse una razén juridica para
aumentar la pena en la frecuencie accidental de cier-
tos hechos criminales.

(1) Landsberger, D morma pepam crimini constituendi, § 8y
sigts. s Lipsiz, 1766,

(2) Haria todavia observar que si se admitiera este criterio, deberfa
seguirse en todas sus consecuencias logicas, Asi, por ejemplo. se deberia
castigar ¢l robo de dénern con mas severidad que el robo de objetas reconoci-
bles (wiconnscitili), el envenenamiento con veneno wegefn/, mas severamente
que el efectuado con veneno wineral y asi sucesivamente,

§ 699.
Esta tltima proposicién ha dado margen 4 opinio-

nes divergentes, especialmente después que Bentham
hubo ensefiado que cuando ciertos delitos se arraigan,
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debe aumentarse el rigor de las penas. Esta idea habfa
ya prevalecido en el espiritu de un gran ndmero de le-
gisladores, resultando de ella un progreso creciente en
la atrocidad de los suplicios: teorfa légica en tanto que
se procedia con la idea de que el fin de la pena es impe-
diy los delitos. Estas ideas servian de razonamiento 4
Vouglans cuando decfa que la continuacién del delito 4
pesar de la amenaza de la pena, es una prueba demos-
trativa de que las penas adoptadas hasta hoy son insu-
ficientes, y que por consiguiente es necesario aumentar-
las. Estas mismas ideas seguia Jenull cuando hacia no-
tar que, para el que ha cometido un delito, la pena es
siempre demasiado dulce, puesto que no basta para de-
tenerlo. Esta observacion, cierta aparentemente, €s in-
exacta en el fondo, porque se olvida que si el malhechor
ha cometido el delito, no es porque calculaba que seria
ligeramente castigado, sino porque esperaba quedar im-
pune; es verdad tan constante en los delites rgflexivos,
como en los delites cometidos por un arrebato de iva la de
que el agente, bajo la influencia de una pasi6n sibita, no
calcula ni la gravedad ni la certeza del castigo. Sinos
obstinamos en ver el fin de la pena en la cesacién de los
delitos, jamds nos detendremos en aumentar la severi-
dad. Es cierto que con respecto al que ha cometido un
delito, la amenaza de la pena ha sido insuficiente, pues-
to que la ha despreciado; pero por lo menos basta en
cuznto 4 los demds, y si el delincuente la ha despreciado,
no es porque haya calculado que irfa 4 la prisién en vez
de ir 4 galeras, sino porque durante el arrebato no ha
pensado ¢ porque ha calculado que no serfa descubierto:
de donde se deduce que con este cdlculo de la impuni-
dad habria despreciado igualmente cualquier otra pena
aun mds terrible. Tampoco parecia natural que la en-
ganosa doctrina del aumento de la pena en razén al au-
mento de ciertos delitos pudiera ser acogida por crimi-
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nalistas que; mejor instrufdos, habfan rechazado el prin-
cipio de la utilidad y el fantasma de la intimidacidn, co-
mo por ejemplo Trebutien, Cours de droit criminel, 1,
pag. 32. Puffendorf, al contrario, ensefiaba desde su
tiempo (Jus nature eof gentium, lib. VIII, cap. 111, § 22)
que la frecuencia de los delitos es un motivo para alige-
rar los castigos (1) porque se debe indulgencia 4 aquel
qui Juil abreptus, tovvente similia palvantium. Esta
opinién, que €l fundaba en el principio morel, ha sido
reproducida recientemente por el profesor Veratti, quien
la apoya ademds en razones politicas: el considerable nii-
mero de condenados & una pena severa es un mal para
la sociedad; la pena excesiva contra un delito frecuente
es siempre mds intolerable que la pena excesiva contra
un delito raro € insélito; el exceso de rigor contra un de-
lito frecuente se resuelve con mis facilidad en impuni-
dad general. Otros, siguiendo las huellas de Grocio,
(De Jure bellz, 1ib. 11, cap. XX, § 35) han distinguido
entre el oficio del magistrado que, conforme al deber
que le incumbe de caleular la moralidad especial del he-
cho, debe encontrar en la frecuencia de ciertos delitos
una excusa para los que son arrastrados por el mal ejem-
plo, y el oficio del legislador que, segun e¢llos, deberfa
en razon de la frecuencia aumentar la defensa en pro-
porcién al acrecentamiento del peligro. Carmignani se
opone con fuerza 4 esta regla cruel, ya por razones po-
liticas, ya funddndose en la justicia, la cual no podria to-
lerar que se infligiera al delicuente una pena mds grave 4
causa de delitos cometidos por otros. Si el aumento del
nimero de ciertos delitos se produjera después de una
correccién legislativa que hubiera modificado la pena, la
frecuencia desacostumbrada de la infraccién podria consi-
derarse entonces como un hecho revelador de un error
legislativo y aconsejar su reparacién; pero, fuera de este
caso, el aumento ocasional de ciertos delitos debe ser es-
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tudiado por la autoridad y corregido en sus causas: es-
tas serdn, en general, la falta de vigilancia de la policia,
6 bien, en particular, ciertas circunstancias excepciona-
les como Ja miseria en materia de robos, las agitaciones
politicas por resistencia 4 la autoridad, ete. La llaga una
vez descubierta, debe curarse por medios preventivos
y no recurrir al ficil pero triste expediente de agravar
las penas, porque de este modo se aumenta el mal en vez
de remediarlo (2).

(1) Esta opinion ha sido reproducida por Puttmann, Probabilim
wol. 2, cap. 13, pag. 113; Burghart, De panis pro frecuentia delicloriar tem-
peranddy, Lipsie 1773.

(2) Resumiendo nuestra opinidn sobre el grave objeto de la prapor-
cidn entre la penc y el delito, que todos reconocen y proclaman como una
verdad, considerada coma progosicivn generitd, pero que todos entienden 4 su
manera cuando se trata de aplicarla; decimos que la proporcién entre las pe-
nas y los delitos—1? no debe buscarse en el fafidn —2" no debe buscarse
en la progorcion cualitativa, rmula sofistica imaginada por Vera para dis-
frazar el talion;—3% ni en la aualogia, que ha encendido las hogueras en toda
Europa;—4° ni en la grevencion, que conduce 4 las mutilaciones;—3% ni en In
dificultad de la pricéa, que aumenta los peligros que corre la inocencia; -6
ni en la frecieencia de los delitos, que hace la pena trascendental;i—7? ni en la
condician personal del delincuente;—89 no debe abandonarse al arditrio del
juez;—g° debe cxaminarse la fmgpudsidn criminal para determinar la cali-
dad, pero no siempre para determinar la condidad de la penai—10? la
cantivad proporcional de las penas debe medirse finicamente por la fiersa
moral objetiva del delifo.  Esta dltima formaula es, & nuestro juicio, la inica
que mantiene al derecho penal en los limites del servicio de la defensa y no le
conduce 4 ofender la justicia y la humanidad.
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CAPITULO IX.
CRITERIO DEL GRADO EN LA PENA.
3§ 700.

La degradacién de la cantidad particular de un /e-
cko criminal, producida por la ausencia excepcional 6 por
la disminucién de alguna de sus fuwerzas, degradacién
que constituye una causa de disminucidn de la nnputa—
cién (§ 207 y sig.), implica en buena justicia una dis-
minucién de la pena. Pero en tal caso la degradacién
no proviene de los elementos de la pena sino de los ele-
mentos del delito considerado en sus condiciones indzvi-
duales: se disminuye la imputacion, y la modificacién de
la pena no es mds que una consecuencia necesaria de
esta disminucién. La teorfa del grado en materia de pe-
nas conduce, por el contrario, & examinar las razones
para modificar el castigo que derivan Gnicamente de las
condiciones y del fin d¢ la pena. Por lo tanto, esta teo-
ria supone que, en un caso particular, la cantidad del de-
lito no es alterada, ni su individualidad degradada, y que
sin embargo se debe cambiar la medida ordinaria del
mal destinada regularmente 4 esta especie de delitos;
en una palabra, presupone 6 al menos admite que el
kecho criminal agota en si todos los momentos mora-
les y fisicos, de modo que merezca la pena ordinaria, y
que sin embargo hay ceusas que obligan & modificar es-
ta pena, aunque ni los caracteres materiales ni los carac-
teres fisicos sean por esto modificados.

§ 7o1.

Estas causas pueden provenir de estos dos caracte-
res de la pena: que es un instrumento del bien social, y
que debe representar la cantidad proporcional de mal
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que debe sufrir el delincuente, y que el legislador-$ia
creido justo infligirle. Las primeras se llaman eq/rize-
secas & politicas; las segundas pueden llamarse nérinse-
cas & juridicas.

Algunas de estas causas entrafian una simple modi-
Jecacion & conmutacion de la pena; otras pueden Hegar
hasta hacer desaparecer toda penalidad, aun merecida,

§ 7o2.

La diferencia entre el grado del delito y el de Ia
pena no ha sido siempre bien senalada por los crinsi-
nalistas, principalmente fuera de Italia: sea porque se ha-
ya abandonado el conocimiento de las circunstancias
atenuantes al arbitrio indefinido del juez, como en Fran-
cia (1), sea que se haya subordinado este arbitrio a las
definiciones de la ley, como en Espaiia y en el proyecto
de cédigo portugués (hecho por Jordao en 1861), siem-
pre se ha confundido en las circunstancias atennanies lo
que modifica la imputacién con lo gue modifica la pena.
Ha resultado de aqui una divergencia notable entre las
escuelas, y ademds una apreciacién inexacta v desigual
de las excusas especiales, ya injustamente rechazadas, ya
injustamente aceptadas sin las limitaciones necesarias.
Refiriéndonos 4 aquella diferencia, basta hacer notar
que si se admite la causa de excusa sin tener 4 la vista
esa distincion capital, se deducird que cierta causa que
no tiene otra razén de ser que la calidad de la pena, se-
rd admitida 6 rechazada con relacion 4 toda clase de pe-
na; lo que conducird, tanto en uno como en otro caso, 4
una injusticia. Al contrario, si se observa con eserupu-
losa exactitud la distincién de la escuela italiana, debe-
ra decidirse, cuando el delito no ha disminuido en sus
fuerzas, que la imputacién queda en su plenitud; des-
pués, considerando la pena destinada & este delito, ez s

8
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relactdn con la persona del delincuente 6 con ciertas con-
sideraciones politicas, se encontrard una razén de justicia
6 de conveniencia para modificar €l mal que representa
la pena ordinaria. Explicaré la idea de esta distincién
por medio de una comparacién. Para recomendar un
trabajo & un obrero, se calcula el valor de la obra en si
misma, y se da al obrero el precio que ella merece; he
aqui un cdlevlo andlogo al de la cantidad en los delitos.
Pero si el obrero ha hecho el trabajo con muy poca in-
teligencia, 6 lo ha dejado imperfecto, se deduce esto del
valor ordinario de la obra: he aqui la analogia con el
grado en el delito; pero si se da al obrero algo més que
el valor ordinario, porque es pobre, é porque tiene mu-
cha familia, 6 bien en reconocimiento de otros servicios
& porque se le quiere atraer, entonces se presentala ana-
logfa con el grado en la pena. La obra es la misma,
tiene el mismo valor intrinseco que cualquiera otra obra
semejante. Si, en consideracién 4 la persona, ¢ por un mo-
tivo interesado, se ha dado al obrero algo de mds; 6 si,
al contrario, se le da menos porque se le ha hecho ante-
riormente alglin servicio, 6 por alguna otra considera-
ci6én personal que no influya sobre el valor intrinseco de
la obra, se procede exactamente como lo hace la ley
cuando aumenta 6 disminuye la pena en dos hechos que
tengan intrinsecamente el mismo valer. El grado de la
pena no cambia ni el titulo, ni la cantidad, ni el grado
del delito; hace que la pena, que es el precio con que la
sociedad paga el delito, deba ser modificada, por razo-
nes puramente relativas al individuo culpable, & pesar
de que el valor del delito no cambia.

(1) Estoune la cantidad politica de la pena d su gropercidn armdini-
¢z, (que consiste precisamente en dejar al arbitrio ilimitado del juez el cuida-
do de poner en armonia la cantidad de la pena con cada delito. Es, en el
estado actual de la doctring, una cuestién vital al mismo tiempo que contro-
vertida, la de saber si se hace bien en conceder 4 los jueces (magistrados 6
jurados) la facultad de rebajar de la medida ordinaria la pena, en razon de
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elrcunstancias atenuantes no definidas previamente por la ley, conforme al
sistema introducido en Francia en 1810°por ¢l articulo 463 del cédigopenal,
ampliado por la reforma de 1832, imitado por ciertos codigos italianos, y lle-
vado 4 su mis lata aplicacién por ¢l codigo de Bremen. Este sisteina, ha
sida palurosamente elogiado por Mittermaier (Eeo doi Tribunali, no. 1340)
por Lambert (Philosophic de la conr d’ assises, Paris, 1861, pags. 85-87), y
generalmente por los franceses modernos que lo han aceptado por un moti-
vo empirico, para hacer mds raros los veredictos de no culpabilidad. Ha
sido, al contrario, combatido duramente por Feuerbach, como destructor de
la fuerza moral objetiva de la pena, y por Lipmann, porque en virtud de este
gisterna la autoridad judicial invade el poder legislativo (Viéanse los A nnales
de I Aeadémie de Tonlouse, année 1863, pags. 97-98). Los partidarios de las
atenuantes indefinidas, gue no se contentan con solo facilitar la condenacion,
buscan un principie racional para apoyarlas € invocan estas dos proposicio-
nes: 1% que la justicia exige que se proporciene la pena 4 Ia criminalidad
subjetiva; 2 que la eriminalidad subjetiva no puede ser apreciada ¢ grimz
per la ley; que no puede serlo mas que por el juez que tiene ante si al sujeto
activo del delito.  Pero la experiencia hace dudar mucho si los jurados, al
admitiv 6 rehusar las circunstancias atenuantes, juzgan al Jfombre del delito,
o al kombre de e andicicia que los ha sabido enternecer eon sus artificios
o que los ha irritado con su desfachatez; lo cual cambia en una pura hipote-
sis el pretendido juicio de la eriminalidad subjetiva. Ademas, e¢s siempre
un problema cientifico el de saber si verdaderamente Ia ley esimpotente para
definir ¢ pirdord, 4 grandes rasgos, las diferencias de la criminalidad subjeti-
e, Una cosa ha facilitado ¢l camino a esta elaboracidn, v es la distincion
racical entre la cantidad del delito, que depende del punto de vista elyelivo,
v el grade del delito, que depende del punto de vista sudjetive.  La dificul-
tad que se teme hoy relativamente al grado, se temia antignamente respecto
a la cantidad, y los jueces de entonces tenian, para egiwear la pena, el po-
der indefinido que se quiere dar hoy 4 los jurados para duleiivaria. Pero el
progreso de la ciencin permite a los legisladores definir todas las agra-
vantes gque aumentan la cantidad de los diversos delitos, v el sistema birba-
ro de las agravaciones ad arbifrinne puede ser abolido para siempre sin que
la justicia peligre. :l’or qué no se hace otro tanto con las degradantes?
Un estudio analilico concienzudo muestra que esto es posible. El unico pun-
to que gueda entonees indeciso, es ¢l del cdleulo de las pasionss considera-
das como excusantes, (Pero de dénde proviene esto?  Del desacuerdo que
subsiste siempre entre los medicos afienistas y 1os _jurisconsultos;y éstos rehu-
san aceptar la doetrina de los primeros sobre ciertos cstados del alma que los
médicos alienistas quieren hacer admiti en principio como. modificantes de
la imputacion (el codigo toscano, en el articulo 64, remedia este disentimien-
to). Ahora bien, esto es precisamente lo que se nota al estudiar el estado
actual de la justicia en Europa: es un hecho que donde el sistema de las ate-
nuantes no es aceptado, la doctrina de los furisconsulios es la finica que re-
gula las penas; en tanto que en los paises en que se admite el sistema de las
alenuantes fibres, prevalece la doctrina de los mddicos alicnistas, porque en-
cuentra mas simpatia en los jurados que na son legistas, Debera la cien-
cla soportal por mis tiempo este estado de contradiccion en que se encuen-
tra la justicia en casi todas las naciones civilizadas de Europa? 6, mids bien,
ino serd de su deber hacerlo cesar por una decision defininiva? Pero volvien-
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do'h la formula de la eriminalidad subjeliva que se dice no puede ser gre-
wista @ priord por la ley, como yo no me pago de aserciones vagas v nebulo-

I sas, querria que los defensores de esta tesis diesen A su férmula una realidad
conereta por medio de ejemplos, ¥ me atrevo i ereer que no lograrian opo-
nerme uno solo que no pueda referirse a un tipo previsto por la ley, con tal
que se evite el vicioso metodo de las definiciones marteriales. La demostracion
de lo que sostengo no es compatible con los estrechos limites de una nota, pe-
10 ¢s cierto que en Toscana, durante muchos afos, se ha administrade bue-
na justicia bajo el codigo de 1853, sin recurrir 4 las atenuantes arbitrarias,
La werdadera razon sobre la cual se apoya el nuevo sistema, no es pues
la formula de la eriminalidad sutjetive que es necesario buscar, puesto gue
ella tiende 4 confundir al hombre del dia del delito con el hombre del dia
de la audiencia: 1a tinica sterdad-ra razon relativamente & los jurados, es la
de facilitar las condenaciones.  Pero seri esta una razon jwsfad

CAPITULO X.

RAZONES POLITICAS O EXTRINSECAS PARA MODIFICAR

DA T PEINA,

$ 703

El fin dltimo de la pena es el bien social; pero cuan-
do circunstancias especiales muestran que la aplicacién
del rigor ordinario de la pena en un caso dado, aunque
conforme @ la justicia, causaria 4 la sociedad mds dano
que el que experimentaria con dejar impune & castigar
muy poco al culpable, se produce un conflicto entre las
exigencias de la justicia rigurosa y las del orden ex-
terno. Serfa jwusio aplicar la pena ordinaria, pero esto
causarfa mds desorden que el que resultaria de la omi-
sién 6 de la disminucién de la pena,
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5i el derecho de castigar tuviera por fundamento
la justicia absoluta, deberia cumplirse ésta, aunque pe-
reciera el mundo; si el fin de la pena fuera la expiacion,
ésta no podria ser omitida. Pero la justicia no es mds
que un criterio lzmitativo del derecho penal (§ 612): su
fundamento es la defensa del derecho, y en toda defensa
entra si&mpre el cdleulo comparativo del mal mds gran-
de v del mds pequeno; su fin Zemedialo es el restablect-
miento del orden, y cuando por razones humanas el or-
den completo no puede obtenerse, ¢/ orden se encuentra
er un desovden menor.  Asi pues, el bien mayor para los
miembros de la sociedad pucde ser una razon para se-
pararse del rigor de la justicia, y de aqui puede surgir
una serie de causas, que se Uaman extrinsecas 4 la pena,
las cuales reclaman la supresion ¢ la moedificacion de ella
por razones que son & la vez inherentes & su fix Gltimo y
a su fin inmediato, pero né 4 su naturaleza.

PN

=1
@]}

o

La justicia serfa lesionada si, bau:) pretexto del
bien ptblico, se aumentara la pena 6 se despreciaran
sus preceptos; en efecto, la justicia es el Hwife del de-
recho de castigar. Pero no se la ofende en el caso in-
Verso; precisamente porque no ¢s mas que un Zimafe, in-
terviene en el poder penal para smpedir que se castigue
cuando ella lo prohibe; pero no para imponer castigos
siempre que ella lo mande, si 4 esto no responde la ne-
cesidad de la defensa del derecho, 6 si su ejecucién ex-
pone 4 peligros mds grandes ¢l derecho que se quiere
proteger.
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§ 706.

Por lo tanto, es claro que puede haber razenes poli-
ticas (6 extrinsecas) para desminuiy la pena, pero no se
pueden admitir razones politicas para eumentarla. Lo
politica no puede jamas obligar & la justicta & que casti-
gue mas; la politica puede obligar a la justicia & castigar
menos, porque la justicia abstracte no es yva jusiicia socied
cuando ocasiona desdrdenes.

Y 707.

Fstas causas politicas se dividen naturalmente en
dos categorfas (creo que Carmignani por inadvertencia
no ha establecido mds que una clase), y csta subdivisién
deriva del poder é de la impotencia en que se encuentra
la ley de preverlas & priori. Refiriéndome al principio de
que la ley debe, en tanto que sea posible, regular de an-
temano todos los casos que pueda prever, pido que la ley
se conforme entonces & ese gran deber para las causas
politicas que por su naturaleza pueden preverse, descri-
birse y definirse por sus caracteres pronunciados, y con-
sccuentemente que se remita su examen y aplicacion al
prudente juicio del magistrado, dirigido por las disposi-
ciopes previsoras de la ley. Pero por méas que se desee
excluir de esta materia la arbitrariedad humana, no siem-
re puede conseguirse.  En efecto, hay razones politi-
cas cuyo examen no puede ser ni guiado por la ley par
medio de reglas ciertas, ni confiado al juicio del magis-
trado, porque dependen de condiciones muy variables y
que pertenecen 4 la alta politica.

§ 708.

De aquf proviene la necesidad de formar de estas
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causas dos categorfas distintas. Llamo 4 una-serie de
causas que la ley wo puede delerminar:-dependen ineyi-
tablemente del derecko de gracia, derecho soberano (1)
con respecto al cual la ciencia puede dar indicaciones ge-
nerales, pero no puede limitarlo 4 priorZ; es el Poder
Ejecutivo quien, en cada caso particular, debe verificar y
apreciar la conveniencia de su gjercicio.  La otra, que
llamo-serie de causas que la ley puwede determinar—no
punut(. el ejercicio del derecho de gracia, ni el arbitrio
del principe, ni el del magistrado: todo estd regulado de
antemano por la ley, la cual se decide 4 acoger estas dul-

cificaciones, no por razones de jusiic iz, Sino por razones
de wtilidad publica. Estando asf establecidas por la ley,
parece que deberfan bajo esta relacién tener el cardcter
de causas juridicas; sin embargo, las coloco con Carmig-
nani en la clase de las causas extrinsecas 6 politicas, por-
que tal es su origen racional.

(1) En nuestros dias el derecho publico no duda en reconocer en ¢l
derecha de agraciar 4 los delincuentes un atributo exclusivo de la soberanin;
pera en la Edad Media este derecho fué, en ciertos limites, cjercido también
por personas que no tenfan una soberania propia, y an por corporagiones
religiosas.  (Véase la monografia publicada por el sabio. Molinier, bajo este
titulo: Nozice historiyue surledroil & accorder dvs graces ang ¢r iminels, dont
Jonissatent antrefois le chapitre de la cathédrale de Rowen ol ls &vigues o
Orlcans; Tawlouse, 1870). El derecho de gracia del obispo de Qrleans fué
ejercido por la {ltima vez en 1784 v ¢l del capitulo de Ruan en 17g0.

Primera Serie.
Causas politicas no determinables porla ley.
§ 709.
Para que se reserve al Poder Ejecutivo, ejerciendo el
derecho de gracia, el conocimiento de ciertas circunstan-

cias que hagan conveniente modificar 6 suprimir ente-
ramente la pena merecida por un culpable, es necesa-
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“rio (1) que ©Stas circunstancias tengan um cardcter ex-
- ¢raordinario, accidental, y particular & esta especie, con
respecto 4 las condiciones del pafs, 4 sus necesidades, y
& mil otras consideraciones 4 las cuales no es permitido
que el magistrado elevesu vista, y que no es posible que
‘el Jegislador, por una disposicién general, comprenda en
-sus previsiones. Es, pues, imposible enumerarlas por la
razon misma de su origen. Los autores admiten, por
ejemplo, y presentan como razones que permiten apro-
bar el ejercicio del derecho de gracia: los servicios pres-
tados por el delincuente (2) e/ lemor de las perturbacio-
e, ¢ gran nimero de culpables, la necesidad que el pais
‘tiene del delincuente, 4 el reconocimiente que le debe,
wste. \(A).

" (1) No queremos decir con esta expresion que ¢l derecho de gracia,
estando reconocido v admitido por la ley fundamental, pueda tener restric-
ciones en su ejercicio: creemos, al contrario, sentar la regla de que los jue-
‘ces no pueden conocer de estas circunstancias extraordinarias, las cuales es-

“tan reservadas al juicio puramente gracioso def principe. También es cier-
‘to. que este juicio no s susceptible de control, y que ¢l principe puede consi-

{(A) Entre nosotros estas causas estdn cxpresaments determinadas
<um n.ley; el articulo 106 del Codigo Penal de 1880, dice ask
“Los tribunales que pronuncien la sentencia que cause ejecutoria
“emiitra el reo, podrin recomendarlo por el érgano respectivo al Poder d
quicn la ley confiere la prerrogativa de indultar, expresandoto’asi en la pro-
pia sentencia, en cualquiera de los casos siguientes: ' :
19— Cuando sepan particularmente que el delito es falso & muy infe-
“vior del que results del proceso, aungue conste lo contrario en la causa.
29 Cuando el reo haya prestado servicios eminentes & la Repiblica,
y sit gonducta haya sido recomendable y constantemente Tbuena antes del
delito.
¥ este nimero estan incluidos los que hayan sido declarados por la
ley, Beneméritos de la Patria.
3%-~Cuando hayan mediado en ¢l delito circunstancias extraordina-
vias de aquellas que, no habiendo podido ser previstas probablemente por
las leyes, manificsten que el reo ghré contra sus propios sentimicntos & incli-
nagiones, arFastrado xl delito por algdn estimulo poderoso 6 disculpable; &
que en el defito tuvo mas parte Ia pasion, la desgracia, la miseria 6 .ellerror,
que la malicia 6 Ja depravacion del corazon.
4% Cuando sea un puchlo entero el delincuente, 6 un cuerpo de tro-
_pas 6 una porcion de hombres que pase de veinte individuos.”
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derar como razones para otorgar la gracia, aun las circunstancias que, defe-
ridas por la lev al examen de los magistrados, no han sido aceptadas por és-
tos. Sin embargo, es todavia una regla aceptada entre los jurisconsultos
espafioles contemporaneos, que la ley puede someter 4 ciertas condiciones
el derecho soberane de gracia, y han puesto por ejemplo una ley de las
Pawtidas, que rehusaba & la Corona el derecho de hacer gracia 4 los delin-
cuentes gue no habian ebtenido el perdon del ofendido (Véase tambien San-
Felice, wol. 1 decis 53, v Caldero, decis. 35). Esto es una tradicidn de la idea
de la venganza privada en el castigo de los delitos; todavia hoy no faltan ¢n-
tre nosotros jurisconsultos que piensen que en los delitos que no dan lugar
mas (ue 4 una @ecidn privada, no debe admitirse la gracia del principe como
medio de extinguir la pena. Por lo que hace 4 mi considero, aun en estos de-
litos, el derecho del ofendido como un derecho puramente negativo 6 fmge-
drgnte, v no como un verdadero derecho penal.

(z) Sobre los servicios prestados por €l delincuente, véanse buenoes
desarrollos en Puttmann, Miscellanea, cap. 16. of Qpuscnla evim., apuse. 11;
Caldero, Decistones Cathalonie, decis. 68, pag. 128; Catalano, Tractafus cri-
reinalis, pag. 232, #° 4; vy sobre el gran namero de culpables, Maradei,
Observ. 2.

§ 710

Se ha escrito mucho contra e/ derecho de gracia:
Beccaria, Pastoret, Barbeyrac, Bernardi, Filangieri, Ben-
tham, Bavoux, Kant, Livingston y otros autores moder-
nos lo han atacado; pero sus objeciones han sido comba-
tidas, y el derecho de gracia se ha mantenido, sin embar-
go, 4 pesar de la guerra que se le ha hecho. Puede ser
muy 1til cuando es sabiamente ejercido.

iy

2T 2

La gracia pertenece al Poder Ejecutivo. Es bien
diferente de la amnistia (1) que pertenece al Poder Le-
gislatrvo (A). Esta, mds general en sus causas y mas
extensa en sus e¢fecfos, no solo extingue la pena, sino

(A) Elarticulo 1oz de nuestra Constitucién vigente, reformado por
decreto de 19 de junio de 1882, dice asi: -

“Son deberes y atribuciones del Poder Ejecutivor. -« o oocveanvuann

19" —Indultar, conmutar'y rebajar las penas con arreglo 4 las leyes y
de la propia manera rehabilitar a lps delincuentes.”
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que borra ¢/ delito. Esta idea esti comprendida en la
misma etimologfa de la palabra amnistia (olvido).

(1) Sobre las diferencias entre la pracia y la amunistie, véase Her-
mann, D¢ adolitions criminim,; Steck, De amaistie; Berthauld, lecon 21;
Legoux, Droit de grdce; Avcos Oroden, fstudios sobre fa regia prerrogaliva
de indulto, inscrta en la Escusla del derécho, vol. 5, pag. 64.  Las opiniones
de las publicistas estan divididas: Hello (Le wdpime constitutionel, 2" partie,
fif 1 eap. 2 sect. 10, § 1) ensefa que el poder de conceder la amnistia difie-
re del derecho de gracia en que aquél pertenece exclusivamente al Poder Le-
gislativo, Esta opinion es teoricamente la mis exacta: la amnistia no es; en
realidad, mds que una derogacitn de la ley en su actividad, en su aplica-
ci6n; es una invasion al Poder Judicial cuyo curso se interrumpe por una in-
version de atribuciones. En efecto, si el Poder Legislativo es por su natuta-
leza superior al Poder Judicial al cual impone reglas de conducta, el Poder
Judicial & suvez, en un gobierno hien organizade, prevalecerd sobre el Poder
Fjecutivo, el cual np debe ser més que el ministro de la ley y del juez. To-
da inversion de esta gerarguia por medio de la cual el Poder Tjecutivo qui-
siera dominar al Poder Judicial, seria sierapre una violacion de las garantias
del régimen constitucional.  Faustin Hélie (Justruction criminelle, § 103)
snstiene, al contrario, que el derecho de gracia comprende al de ammnistia;
hace notar que la amnistia no es mis que una gracia anlicipada, que deriva
de la misma fieenfe, puesto que es un acto de clemencia.  Pero el primero
de estos argumentos carece de consistencia, vy ambos prucban demasiado;
tienen, por lo tanto, ¢l defecto mas grave que se puede reprochar a4 un ar-
gumenta,  Si manana el vey diera un decreto ordenando gue en lo sucesivo
los ladrones no serian ya perseguidos, se deberia entonces deeir gue ¢sta es
una gracia enticipada y un razgo de clemencia hacia las gentes necesitadas;
pero, en el fondo, &5 tambign una derogacin de la ley declarar que no se
castigaran ya los robos cometidos hasta el presente, § decir que no se casti-
garan los robos que s cometan en 1876, Por le segunda formula, se dero-
ea la ley en su parte punitiva v profkebitipay. por la primera se deroga Gni-
camente en lo parte gunifiva y no enla ﬁrm&r’éf.’fizu. Son mas fieles dla
exactitud las deducciones juridicas, aun las que obedecen & la necesidad po-
litica, de los que; (Dalloz 22 dmnistic n? 23) reconociendoen ¢l Poder Legis-
lativo el dereciid de amnistia, han dicho que debe considerarse como delega-
oo licitmmente en el ey por el Poder Legislativo, considerando que el Poder
Ejecutivo es el unico que puede conocer las necesidades de la nacion que exi-
gen, en interes de la paz piblica, que se olviden ciertos hechos. Esta es una
vazon solida.  Por mas celosos que seamos por la conservacion de las garan-
tins constitucionales. es necesario admitir que cesen en ciertos momentos (e
necesidad suprema, v que el jefe del Estado provea 4 las necesidades urgen-
tes: atn los fieros republicanos de Roma reconocieron esta necesidad, Es
por esto por lo que la primera opinidn, aungue mds cierta en teoria, ha ca-
recido de éxito en la practica; y en la actualidad la jurisprudencia ha esta-
blecido como tin punto incontestable de derecho piblico que las amnistias
sean acordadas por ¢l vey: Dalloz, o Amnistie, #° 3; Casanova, [Mrifio
Costituztonale, vol. 2, pag. 49, édition Cammelli; Florence, 1869. [En Ita-
lia, la delegacian del poder de conceder amnistia ho ha sido tdcita: se en-

Este documento es propiedad de la Biblioteca Nacional “Miguel Obregén Lizano” del Sistema Nacional de Bibliotecas del Ministerio de Cultura y Juventud, Costa Rica.




cuentra en térinimos expresos en el articulo 830 del Cadigo de Procedimien-
tos Pepales.  Es también una cuestion, ¥y una cuestion dificil; la de saber si
la amnistia puede ser acordada en los delitos que no se persiguen mas que
por requerimiento de parte.

Estd fuera de duda que lag amnistias deben recibir de los tribunales
las mis Iata dwlerpretacion posible: Corte de Casacidn de Florencia, sentencia
de 11 de poviembre de 1868 y etrade 15 de julio del mismo ano, Apyali
daliant, vol. 2; patt. I, pag. 14g; Nicolini, Procedura penale, § 934 For
consiguiente s se concede amnistia porel hecho principal, se debe considerar
que también se ha concedide por los hechos accesorios que han servido de
medio (Faustin Hélie, § 197) aunque no havan sido especificados en la am-
nistin.  Se ha hiecho de este principio una notable aplicacién en provecho
de un hombre que, por escapar de la quintz, habia hecho un certificado
falso: Merlin, Répertaire, v° mnisiie: Casacién, 7 de enerode 1800, 4 de
mayo ¥ 19 de julio de 1810,  Entre los antiguos pricticos, ha habido quien
Laya querido distinguir entre el fmdlto v 13 abodicidn, diciendo que se de-
bia interpretar el primere &edamente v 1a otva pesdricfivanents: vy ha habido
quien ha propuesto esta cuestion (que se reproduce hoy en las Cortes
italianas): si la amnistin puede extenderse 4 los delitos que todavia no estan
en conocimiento de lajusticia, wendem defeta, 8¢ ha pretendide gue no,
por argumento de la 4 2. C, De abolitionsbes, v de la regla woluntay non
trakifur ad incognite, hagiento notar que no es posibic presumir gue el
principe haya querido la abolicion de los delitos que no podia conocer pues-
to gue eran todavia desconocidos por la justiciz.  Pero ¢l sofisma de est
objecidn ha sido revelado por Catalano, Tractaius cripinalis, pag. 353, 6af.
8. n? 5, ¥ capt. 2 n? 75, y por otros que el cita,

Segunda Serie.
Causas politicas determinables por la ley.
y 7i2.

Pertenecen 4 esta serie todas las circunstancias que
tienen clertas condiciones uniformes de relacién entre la
pena y €l bien piblico, y precisamente por esta wnéfor-
midad es por lo que se las puede definir & priori. Estas
circunstancias deben ser examinadas por el Poder Legis-
lative, sancionadas como regla constante por la ley gene-
ral cuando se consideren admisibles, y remitidas 4 los
magistrados para su aplicacién. Tal es el perdin del
ofendido en los delitos que no dan lugar mds que 4 una
accion privada (1); tal es segiin la doctrina de los préc-
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ticos, la confesion del culpable hecha en tiempo (til y que
aprovecha 4 la justicia; en fin, la prescripeion de la pena.

(1) El gerddn de la parte lesionada se cuenta entre los modos politi-
cos; en efecto, =i en ciertos casos, como en el adulteno, se concede A la remi-
sién del ofendido el poder de hacer desaparecer la pena, no es por un prin-
ciplo de justicia sino por consideraciones de orden publico. Se encuentra
también en algunos antignos estatutos italianos, entre las causas de dismi-
nucion de la pena, la remdsidn que ¢l contumaz hace dé su fersona en la jus-
ticia; y esta idea ha sido reproducida en Italin en algunos edictos contein-
potdneos. En los paises en gue se admitio esta causa, estaba evidentemen-
te deferminada a priori por la ley ¥ ne era jJuridica sino politica. No era
Jurfdive, porque la pena ordinaria no se alteraba en sus proporciones en
provecho del individuo, puesto que se prescntaba él mismo; era gelitica,
porque Ia ley Habia ereide prudente admitirla para disminuir el nimero de
los criminales que se ocultan y que hacen temer siempre nuevos delitos; pa-
ra volver la pena mis rapida v para que se escapen de ella con menos fre-
cuencin. Pero semejantes disposiciones legislativas sen siempre una confe-
sidn implicita de la impotencia de la antoridad para obtener el arresto de los
enemigos de 1a sociedad.  Es precisamente por esto por lo que las encontra-
mos en los antiguos estatutos de los siglos XV y XVI, época en la cual las
ltchas entre los soldados v los bandidos fueron, como se sabe, tan sangrien-
tis como continuas; las encontramos en nuestros tiempos, por las mismas ra-
zones, en las leyes sobre el bandidaje: 1as mismas causas conducen 4 los hom-
bresa los mismos hechos.  Pero en tiempos normales, ¥ en un estado tran-
quilo, esta promesa de excusa no es buena porque en el fondo es una transac-
cign con el delincuente, transaccion que ha conducido, hace apenas cuarenta
anos, a Estados débiles hasta el punto de asegurar una renta 4 los malhecho-
res para librarse de ellos. Todas estas cosas son deplorables. Se puede sola-
mente, en buena justicia, admitir que ¢l juez, en los limites de la pena de-
fermingda velatizamente, use con indulgenciade la latitud que l¢ concede la
ley, viendo en la sumision ¢spontinea un Signo de arrepentimiento.  (Ouién
tendria valor de aplicar la pena de muerte & un culpable que ha venido por
si misma, con la confesion en los labios, 4 ofrecer su cabeza 4 la justicia?

-

Y713

Carmignani ha atribuido, sin distincién, al Poder
Ejecutivo el conocimiento de todas las causas extrinse-
cas: no hay para él ninguna que pueda formar ¢l objeto
de medidas legislativas generales, y en este orden de
ideas ha enumerado entre las causas de gracia, aun la
prescripcion de la pena y la confesion del culpable. Al
decir que la prescripcién de la pena no debe ser admiti-
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da en virtud de una ley general llegaba, contra la opi-
nién de un gran nimero de crin-“lina}i'f‘.tas autorizados, 4
seguir la doctrina que prevalecié en Toscana; pero al de-
cir que la ley no puede conferir 4 los magistrados la di-
minucién por causa de caﬁy‘észlifz.. iba no solarmanu:’ con-
tra la doctrina de los précticos sino aun contra la prictica
universalmente admitida en su tiempo en Toscana. Has-
ta en 1853, ha sido una regla constante de nuestros usos
judiciales, que el juez debfa tomar en cuenta en descargo
del condenado la confesién espontdnea que hubiera sido
##/ A la justicia. En legislacion hay mucho que decir en
ambos sentidos sobre esta materia. Por una parte, es con-
tradictorio que la ley diga de antemano que cuando un
acusado haga una confesién en contra de si mismo 6 de
sus complices, habrd una disminucién de pena. I.*.SEF: SiS-
tema parece inmoral 4 algunas personas: ven en €l una
transaccién odiosa con el delito y temen que resulte de €
una excitacién al erimen, Por otra parte, €s un hecho que
si la utilidad politica puede ser considerada como una jus-
ta razén para disminuir un poco el rigor de la pena, esta
utilidad, cuando deriva de la confesién de un acusado,
no puede ser ni reconocida ni convenientemente apre-
ciada si el conocimiento de la esponiancidad y de la im-
portarcia de la confesién judicial no se defiere 4 los ma-
gistrados ante los cuales se sigue el proceso. Ellos so-
los, consultando su conciencia, cstdn en estado de decir
si, faltando esta confesién, se habrfan encontrado 6 nd
en la necesidad de absolver. También, colocando esta
causz de disminucién entre las causas de gracia sobera-
na, se la desnaturaliza y se la vuelve menos provechosa,
puesto que la incertidumbre sobre ¢l punto de saber si
serd tomada en consideracién, debilita el valor dado 4 la
confesién espontdnea. La utilidad politica de esta cau-
sa de disminucién consiste en lo siguiente: suponiendo
cierto que se hubiera dudado abselver por falta de prueba,
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vale mds castigar menos que verse obligado 4 absolver 4
un culpable (r). Admitiendo desde este punto de vista
la disminucién que resulta de la confesién, no hacemos
mds que referirnos 4 nuestro principio de la defensa del
derecho: la formula wtilidad politica que nosotros emplea-
mos no es otra cosa que la utilidad de mantener la de-
Jensa del devecho, que en Gltimo anélisis se obtiene mejor
castigando menos que no castigando absolutamente (2).
De otro lado, la aparente inmoralidad de esta incitacién
politica 4 hacer confesiones, no es evidente mds que en
el caso de los decretos de impuinidad, los cuales con ra-
z6n se reprueban hoy generalmente, y estd templada
adem:s por la condenacién que sufre, aunque menos se-
veramente, el culpable que confiesa. La moral piblica
admite voluntariamente que se trate con mds dulzura al
que confiesa: sea porque la confesién, cuando se hace
contra si mismo, es una garantia de arrepentimiento; sea
porque el publico nota que sin una confesién la justicia
habria sido eludida; sea porque esta idea se refiera al
eran principio religioso de la remisién del pecado. Es
en estas tltimas consideraciones en lo que los partidarios
de la escuela moderna correccionalista encuentran la ra-
z6n decisiva para admitir esta excusa. En cuanto 4 mi,
no considero estas razones como fundamento de la ex-
cusa, sino como una sélida respuesta 4 la objecién dedu-
cida de su inmoralidad.  La razén fundamental para ad-
mitirla, la encuentro suficientemente en el servicio que
presta 4 la proteccion del derecho.

No puedo aprobar el proyecto portugués, que que-
rria que se colocara la denegacién del culpable en el na-
mero de las circunstancias que agraver la pena.  Agra-
vacion quiere decir cantidad mayor de castigo, y una can-
tidad mayor de castigo supone necesarlalm,nt& una canti-
dad mayor en la falta. Ahora bien, ver en la denegacién
del reo una falta especial, es una crueldad que se opone
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4 los sentimientos 4 menudo invencibles de la naturaleza
humana. No me asociaria, pues, 4 los que sostienen que
se debe agravar la pena del culpable, pero no tendria
inconveniente en unirme 4 los que dicen que es necesa-
rio atenuar la pena del culpable que confiesa iitilmen-
te. Esta diversidad de razones y de medios no es
una sutileza gratuita 6 un vano amor & las férmulas: se
remonta 4 los grandes principios que dominan la ciencia,
y se deducen de ella en la prictica las consecuencias més
varias y mds importantes.

(1) Esta razén, que ha prevalecido en el codigo austriaco (art. 40,
letra h,), no ha sido aceptada en otros cadigos modernos (por ejemplo, en el
proyecto portugués, art. 66, n? 3) gue, admitiendo Ia disminucidn por causa
de confesion w#i/ 6 #d 4 la justicia, han confundide en ella la consideracion
del arrepentimicuio (A).

(2) Esta causa de disminucion de la pena ha sido rechazada por al-
gunos autores, entre otros por Muller, D¢ cansis mitivandi ponam in de-
lelis, Coburgi, 1776, €l cual en el § 19 la coloca en el nimero de las causas
que Wama mitiganti spurie, pero sin considerarla desde €l punto de vista de
la utilidad que tiene para la justicia que es la Gnica verdadera razén que
existe para admititla. Las divergencias con respecto § esta atenuante y 4
algunas otras, que no son admisibles sino bajo ciertas condiciones, provienen
en general del error de confundir las causas dv qfennacidn de fa peata con las
causas de disminucion de ke imputacidn: como esto conducia i rechazar
aquéllas en ausencia de las otras, se legd, por una necesidad légica, 4 bo-
rrarlas todas, y 4 colocarlas todas 4 la vez 4 merced de la gracia soberana.
Esa Carmignani & quien corresponde el merito de haber esclarecido la di-
ferencia escencial que hay entre estas dos especies de causas, aungue no ha-
va dado 4 su ingeniosa teoria todo el désarrollo que en buena logica debia
obtener. Por consiguiente la doctrina de que la confesion itil 4 la justicia
debe producir la disminucién de la pena; es una doetrina comun: la ley sali-
ca, el antiguo estatuto de Luca, Zid. 3, cap. 8, v otros estatutes italianos la
han sancionado expresamente. Caldero, Decisiones Cathalonie, decis. 20;
San Felice, 20f. 2 decis. 324; Forti, Conclusiond, pag. 151. Solamente en
tiempo de la tortura, se discutio acerea de la confesion hecha por medio del

(A) Segiin el ineiso 97 del articulo 11 de nuestro Cédigo Penal de
1880, es circunstancia que atenua la responsabilidad criminal “ser el primer
delito v confesarlo con sinceridad, aunque esté comprobado en autos.”
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tormento y la confesién hecha después de haberlo sufrido. Stoifel, An ob
sponfancant delingusntis post tormenta superata confesionten, pena ordina-
riam locunt habeat; Lipsie, 1769,

L

14

La prescripcién de la pena ha proporcionado 4 los
criminalistas un objeto de grave discusion, y éesta cues-
tién ha sido resuelta diversamente por los legisladores,
Muchos autores (1) (y en primer lugar Bentham, com-
pletamente transformado en moralista) ha encontrado
malo que un cédigo prometa la impunidad al cabo de
cierto ntimero de anos 4 un culpable reconocido como
tal por una condenacion judicial; esto, a sus ojos, es pre-

" miar la desobediencia, el arte de ocultarse y la evasién.

(1) Henkel ha atacado calurosamente ¢l sistema de la prescripeion
en materia penal: Urane delictoriin pene pescriptione in foro vecte follan-
fur-aecne; Vileberge, 1793, Es mis facil probar la inadmisibilidad de la
prescripeidn, sea de la aceidn, sea de la pena, que buscar la razén, tanto de
la una como de la otra, en el detestable sistema de la dnderrupeiin arbitraria.
Si se me pusiera 4 escoger, preferiria no admitir nunca Ja prescripeion, a
admitirla 0 nd segin el gusta del ministerio publico, O las razones para ad-
mitirla son buenas, v entonces la pluma de un acusador no puede hacerlas
desaparecer, & son malas, y entonces deben rechazarse siempre y por to-
dos. Hay ademis que observar una diferencia segin la pena de que se trate,
Cuandg se trata de la pena de muerte, repugna la ides de gjecutarla contra
un hombre de sesenta anos, en virtud de ann condenacion que sobre & ha-
bia recaido cuando tenia veinte. Al contrario, cuando se trata de penas res-
trictivas, el argumento del olvida presunto del delite prueba demasiado, des-
de el momento en que se admiten las penas perpetuas. En efecto, si el olvido
presunto de la culpa libra de ir & galeras al que ha pasado treinta anos en ¢l
destierro 0 oculto, ne se comprende porgqué esta presuncion de olvido nolibra
al culpable que después de la condenacion ha pasado treinta aiosen galeras,
La sola respuesta posible 4 esta objecion es la que se deduce de la diferencia
que hay entre la pena que todavia no ha empezado 4 ejecutarse y la conti-
nuacién de la pena en curso ya.  Véase wmbién & Langloous;, Semestyivm
&b, 12 cap. 1 pag. 7og; Ravius Frincipta witvcrse doctrine de grescriplions,
cupt nolis Eiclumanni, $ 151 y sigs., y la sabia disertacion de Riedel, D
prescriplione criminum, Berolini; 1831, Vdase, para la interrupcion, 1id.
cap., 5. Cuando se admite cl sistema de la interrupeién, sea para la pres-
cripeion de la aeefdn, sca para la prescripeién de la gena, se presenta la
cuestion de-saber si'los actos de persecucién hechos en un pais extranjero
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tienen fuerza interruptiva: esto es lo que ha examinado Thésard enla Revie-
erifigue. tome 28, pag. 376, Un punto sobre.el que hay acuerdo en ldoc-
trina contemporanea, es ¢l de que cuando se admite, segim lnl ninraloza y
la gyawedad de'los delitos, una diferencia en ¢l tiempo requerido para pres-
cribir, mo se reconocen ya delitos dmprescriptibles, esto.cs, excepluados 4, per-
petuidad de este beneficio en razén de su atrocidad: Puttmann ensefia (4d-
wersarperign vol, 1, cap. 7) cémo se¢ ha regulado otras veces este punto.
La diferencia de los términos, que depende de la distinta nafuraleza delos
delitos, hace nacer también esta interesante cuestion: si para los efectos de
la preseripeion la wafuraleza del delito debe definirse seguniel #fulo prograses-
2o porda acusacion, O segin el (il qeeplado en wn juicte de contumacia, 6
bien segin el titule que en definitiva haya sido reconocido como finico con-
forme A la sealided, cucstion rebatida en Francia v entre nosotros; v la otra,
no menas controvertida, de los términos que deben aplicarse 4 los delitos en
que mpa eveisa hwmodificado el Zitu/b aparente: Movin, art. 7044 y gogg,

§ 715.

Segiin esta doctrina, la preseripcién de la accidn es
admisible, porque como falta la sentencia judicial, no hay
certeza sobre la culpabilidad. TLos ciudadanos no saben
positivamente si este hombre es un criminal afortunado
6 la victima desgraciada de una injusta sospecha; tam-
bién es conveniente extinguir una accién que se ha de-
jado tanto tiempo inactiva y que se viene 4 renovar cuan-
do el tiempo ha hecho mds dificil el conocimiento de la
verdad. Pero prescribir la perna después que el deli-
to ha sido confirmado por una sentencia del magistrado,
es, dicen, trocar en perjuicio de la sociedad la incuria de
sus agentes (1), es confesar la debilidad de la ley, esul-
trajar la moral, es asegurar al crimen un triunfo escan-
daloso (2).

(1) La preseripcion de la pena ha sido bastante mal defendidaipor
los que han querido encontrar su fundamento en la greswncion de abamdono
hecho por el ministerio piblico, Esto podrd ser un buen criterio para cuan-
do se trate de preseribir la aceidn privada, porque el particular tiene el ¢de-
recho de obrar 6 de no obrar, y este derecho es facultativo en él; pero el mi-
nisterio publico, tiene no solamente el derecho, sino el deter de ejercer laac-
cion y de hacer ejecutar las condenaciones; y si algunas veces cree no deber
ejercer tina accién, se abstendrd de ejercerla no porque piense que esto cs
Sacudtativo de ¢, sino porque siendo juez de sus deferes, cree fo tener.en es-

9

Este documento es propiedad de la Biblioteca Nacional “Miguel Obregén Lizano" del Sistema Nacional de Bibliotecas del Ministerio de Cultura y Juventud, Costa Rica.



te caso el deber de obrar, Hablar de abandone presunio o de renuncia del
ministerio piblico, es un error muy grave, un verdadeso absurdp; es colocar
al ministerio publico por sobre la ley, la cual obliga 4 ¢él tanto como 4 los
demas ciudadanos. Se necesita ser ciegamente idélatra de este ministerio
para dejarse ofuscar por tales sofismas. Fero si la prescripcion de la pena ha
sido defendida por tres falsos argumentos (ef adaudaio presunia, la expiacion
presunta v \a posesion de impunidad) seria dejarse llevar de una ilusién de-
‘masindo frecuente creer que se ha demostrado la falsedad de la doctrina por-
que se han combatida algunos falsos argumentos por medio de los cuales se
habia imprudentemente tratado de defenderla, Para sostener la prescrip-
cién de la pena, queda un cuarto argumento: /a cesacidn de la yasdn de cas-
tigar; ¢l no puede ser contestado, y esto basta (A).

{2) Hay un caso en que los argumentos contra la prvseripeion de ia
pena presentan una solidez particular: es ¢l caso del que, habiendo empeza-
do # sufrir la pena, se sustrae a ella evadiéndose. En esta hipotesis se pue-
de decir con toda verdad que la prescripeién y. el perdon son un premio
acordado 4 la falta, un premio acordado al delito de evasion. Sin duda el
caso de evasion presenta caracteres excepcionales, yla certeza de poder pres-
cribir es una excitacion terrible para la evasion, pero esta particularidad no
¢s suficiente para desechar la regla general: ella podria permitir limitarla, 6
cuando mucho, en las disposiciones especiales de un codigo sobre la pena de
la evasion (cuando se aplique alguna pena d ésta), introducir como penali-
dad accesoria la imprescriptibilidad de la pena que sufria el culpable; pero
si se puede decir que el evadido, al prescribir la pena, obtiene un premio
por su delito, no se puede decir 6tro tanto de los demas culpables, porgue
sustraerse de cualguier otro modo 4 la pena impuesta, no es un delito, Sino
¢l ejercicio irreprochable de Ia libertad natural. i

(A) La prescripeién de la pena, considerada en su verdadera csen-
cia juridica y segtn las exactas ideas de los romanos, no cs ofra cosa que la
prescripeion de la acfio judicati.  La nomenclatuta moderna trueca en esta
distincion la exactitud por una hipérbole. Del delito nace la aceidn que pro-
duce la condena del delincuente: de la sentencia de condenacion nace laaccion
para obtener la ¢ecucidn de la condena, A pesar de ser diversos el origen
préximo y el objetivo inmediato, son sicmpre dos aceiones, dos manifestacio-
nes de la actividad de dos derechos diversas: el derecho de hacer juzgar y
condenar v el derecho de hacer aplicar la pena en cumplimiento de la sen-
tencia.  jQué quicre decir grescribir la pena?  Cudles el sentido juridico de
esta formula?  Menos mal expresado estara si se hubiese dicho greseribir la
condena, la cual contiene en st ¢l derecho y la accion gjecutiva. Pero pres-
cribir quiere deciv exdinguirse; y como puede extinguirse una gena que aun
no ha nacido?  Otra inexactitud serfa también la de aquel que en apoyo de
la prescripcion de la pena invocase la regla ensenada  por muchos practicos,
de que pane ob temporis post deliclum. longituding midtigantur: Hartmann
Pistor, OQservatl. 61, Francofurti et Lipsice, 1679. De ese modo se confun-
diria una disminuyente con la prescripcién, que es dirimtente. Pero el tras-
curso del tiempo considerado s6lo como  disminuyente de la pena, aungue
nada tiene que ver con la prescripeidn, porque en ésta extingne la accién
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§ 716:

: Otros, al contrario, (Puffendorf, Dunod, Trébutien,
Mesnard, Haus, Villeret) no han considerado mas que el

cjectitiva y en aquélla sélo modifica sus efectos, merece sin embargo obser-
vaciones especiales, sobre todo en aguellos casos en que por ¢xpresa dispo-
sicion de las leyes positivas se prohibe aplicar ciertas penas después de un
determinado intervalo de tiempo.  De tal procedimiento se hallan ejemplos
en los eadigos contemporineos, con respecto 4 la pena de menerfe.  Aun esta
causa es, pues, determinable a gréori por la ley; v pertenece al niimero de
las causas politicas, porque con razén se caleula que la ejecucion de un hom-
bre, aunque sea culpable, producira en el piiblico universal piedad, cuando
el tiempo ha debilitado el horror al delito. La ley que consigna esta causa
es, por lo demds, sabia y laudable, yno deberian olvidarla aquellos que se
jactan de partidarios de la abolicion progresiva, si realmente fueran tales,
El codigo de Vaud, de 1843, dispone en el articulo 6o cuando wn delito me-
YeRCq A pena de MUcHl, v rascuyran tres anios sin qite la sendencia Raye sido
pronunciad, la pena se conmuta por la de treinta afios de rectusin. 1) pen-
samiento de este cadigo queda completado con el articulo 62 Za pena de
marle no se gjecuta contra ef culpable gue ha incurvido en ellai—1° cnands
este citlpable sea menor de veinte afios en of momenta en que comete el dalito;
20 cunnde seq de setentc o puks anos en ol momento del JHicio 0.de I ejecuciin
(v he aqui la edad como disminuyente de la pena, mas no de la imputacién
$-228); 3¢ cuando hayan brascurvido tres awos desde ¢l dia en que el defito ha
side conetido, sin que la sentencia haya sido ejecutade. Esto se llama que-
rer ser abolicionistas progresivos de buena fe v no por hipocrecia. Ni tam-
poco puedo pasar por alto el tercer cago de ese articulo, segiin el cual 4 la
mujer en cinta condenada 4 muerte de pleno derecho se le conmuta la pena
por treinta anos de reclusion. Y esto se llama ser humanitarios sincera-
mente.  No es tal la regla que suspende la ejecucion para después del par-
to. jSituacion horrible la del hijo que viene al mundo para hacer sonar la
hora fatal de su madre! Esta suspensién se 1lamé fuinang, pero muy erra-
damente: era jusée porque no mataba al inceente ( jgran virtud!); pero lla-
marla humana es un abuso de la palabra, porque no es humano lo opuesta
4 un acto fyusto. Y es hacer gala hipéeritamente de luchar por la equidad,
mientras se lucha vigoresamente por el derecho. Kl codigo de Vaud ahorra
4 la mujer en cinta esta agonia: no la mata por razén de Justicia, porgue el
derpelio no tolera que se dé muerte 4 un inocente: pero ademds conmuta Ia
pena 4 la mujer por una consideracion de Awmanidad , para no ponerla en
la situacion de apresurar la cafda de la cuchilla de Ja guillotina sobre su cue-
llo, con los esfuerzos que haga para dar un ciudadano 4 la patria. Nuestros
Licurgos se encogerin de hombros ante estos ejemplos, y dirdn que la gra-
cia puede repararlo todo, como en otro tiempo decian que las atenuantes lo
reparaban todo. Pero entonces, repito, para qué haceis un c¢édigo penal?
Par que os jactais de hacer un edodigo progresivo?  (Cavrara, Programma,
Sesta Edizione, 1886).
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Jfin de la pena. Cuando el delito y la condenacién se
olvidan, dicen ellos, el desorden ha cesado; la pena que
se inflige entonces no tiene objeto: no tiene otro efecto
moral que el de excitar la piedad. ;Condenariais 4 muer-
te 4 un hombre de sesenta afos por un delito que come-
tié 4 los veinte? El drama de la pena se desarrolla 4 los
ojos de una generacién para la cual el drama del delito
no es mas que un hecho histérico. Esta esla mds soli-
da razén sobre que se apoya la prescripcién de la pena (1).
La férmula de la preseripcién deducida de la posesidn de
impunidad es una férmula empirica. La posesién de un
estado contrario 4 la ley no puede tener eficacia juridica.

(1) Sobre estos principios se fundan las disposiciones de algunos co-
digos que ven en ¢l trascurso del tiempo una razon para disminuir clertas pe-
nalidades particulares.  Asi, el ¢odige de Vaud (asfs. 6o, 62) dispone que si
después de una sentencia de condenacion 4 muerte trascurren tres afos (arés.
60 ¥ 77), 0 si trascurre ¢ste término después del delito que merecia esta pena
sin que ésta haya sido ejecutada ¢ pronunciada, la pena de muerte se cam-
bia de pleno derecho en la de treinta afios de reclusion, Existia en las Par=
fidas de Espana esta singular disposicién: que cuando un acusado hubiera
gstado, en razdn del procedimiento, detenida durante dos afios, sin que se
se hubiera pronunciado ninguna sentencia contra ¢l, serfa de pleno derecho
declarado absuelto. Esta disposicion parece fundarse en la presuncion de que
aquel & quien ¢l juez, en dos anos de investigaciones, no ha podido probar
su delito, es un inocente. .

$ 717

Otros (Le Sellyer, Rodiére, Zillebeecke, Faustin
Hélie, Boitard, Hoorebecke, etc.) agregan que la justicia
debe declararse satisfecha con las angustias que el con-
denado ha sufrido durante todo el tiempo que se ha ocul-
tado. Esta observacién no me parece ni positiva, ni
conforme & los principios. Se funda sobre una abstrac-
cién filoséfica, sobre una presuncién que puede ser erra-
da, y no da una razén juridica de si misma, sino es para
los que buscan en la pena la expiacién moral. Sin em-
bargo, ésta puede ser la razén mds popular, y tal vez
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el mismo vicio que tiene de ser una razén moral serd
lo que la vuelva popular, porque es un hecho notable que
en derecho penal todos se creen autorizados 4 subir 4 la
tribuna y & pronunciar una opinién: poetas, filésofos, pe-
riodistas, te6logos, romanceros, médicos, todos razonan
ex professo en derecho penal. ;Pero por qué sucede esto?
Precisamente porque se falsea la idea de este derecho,
sea confundiéndolo con la ley moral pura, que estd al al-
cance de todos, sea reguldndolo sobre el interés politico,
que cada uno se cree en estado de apreciar. Esta pue-
de ser la razon que 4 menudo vuelyve populares ciertas
méaximas amparadas 4 la moral é 4 la politica, las cuales,
bajo la critica severa del derecho, aparecen al primer gol-
pe de vista 6 jurfdicamente erréneas & peligrosas (1).
Desde €l punto de vista juridico, las razones de la pose-
ston de impunidad y de la expiacion moral presunta no
son mds que palabras, la razén de la dificultad de la prue-
ba no tiene valor alguno en presencia de una cosa juz-
gada, como sucede en el caso de una sentencia de con-
denacién pronunciada contradicioriaments contra el cul-
pable, y por consiguiente el Gnico argumento sobre que
puede basarse la prescripcién de la pena, es el de que
después del trascurso de cierto lapso de tiempo desde Ja
condenacién, la ejecucién carece de glemplaridad.

(1) En Roma la prescripeion de la gena s¢ enconiraba comprendida
en la prescripeion general del aefie ex judicats, la cual se cumplia en treinta
anos: Hoorebecke, pag. 8;—Villeret, De lu preseription, § 21.  En las leves
lamadas barbaras, no parece haber traza de la preseripeion de la pena.  Es
cierto que la prescripeion de la qecidn se admitia entre los Visigodos; jlo es-
taba también en las Capitulares de Carlomagne? Tsta cuestion se ha deba-
tido entre Bertauld y Villeret. En el renacimiento del derecho romano se
adopto generalmente la prescripeion de la aceidn por el lapso de veinte anos,
¢l cual estaba disminuido para los delitos menores.  Sin embargo, la orde-
nanza de Luis XIV, de 1670, declars el duelo imprescriptible, y aun algunos
doctores pretedieron extender la impreseriptibilidad 4 la Jese majestad: ésta
cra la opinion de Jousse y de Vouglans, Pero parala prescripeion de la gena
no se encuentra ninguna disposicion particular, aun en la Carolina.

Entre los cédésns modernos, la preseripcion de la pena esta admitida
por los de Sajonia, Wurtemberg, Brunswick, Francia, Nipoles, por el sar-
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do, por el de Madena, por ¢l proyecto portugués art, 174 y por el codigps
belga. at. gt y sigts. No se admite en los cadigos de Prusia y Brasil ni en el
toseano (Al

{A) También en Costa Rica existe la prescripcién en materia penal;
y nuestro cddigo hace distineion entre la prescripeion de la aceion penal y la
de la pena, consignando las siguientes reglus relativas @4 una v otra:

‘Articulo 114.—La accién penal s¢ prescribe: respecto de los crime-
nes, en diez afios; respecto de los simples delitos, en siete anos: y respectn
de las faltas, en cuatro meses:

Cuando la pena sefialada al delito sea compuesta, se¢ estard 4 la ma-
yor para lu aplicacion de las reglas comprendidas en los trés incisos anterio-
res de este articulo.

Las reglas precedentes se entienden sin perjuicio de las prescripeio-
nes de corto tiempo que establece este codigo para delitos determinados.

Articulo 115, —El término de la prescripeién cmpigza 4 correr desde
el dia en que se hubiere cometido el delite.

Articulo 116.— Ilsta prescripeion se interrumpe, perdiéndose el tiem-
po trascurrido, siempre que el delincuente comete nuevariente crimen ¢ sin-
ple delito; y se suspende desde que el procedimiento se dirige contra €l; pero
51 se paraliza su prosecucion por tres afios ¢ se feriming sin condenarle, con-
tintia la preseripeion como st no se hubiera mterrumpido.

Articulo r17,-—Las penas Impuestas por sentencia ¢jecutoriada, se pres-
criben:

Las penas de crimen, cn dicz anos;

Las de simple delito, en sicte afios;

Las de faltas, en cuatro meses, ’

Articulo 118.—Fl tiempo de la prescripeion comenzars a correr desde
la fecha de la seatencin que causa cjecutoria, 6 desde el quebrantamientn de
la condena, si hubiere ¢sta comenzado a cumplirse.

Las sentencias dadas contra véo ansente, aungue ne causen efecuto-
ria, servirdn sin embargo para los eftctos del inciso anterior de este articula,

Articulo 11tp.—La preseripcion del presente articulo se interriimpe,
quedando sincefecto el tiempo trascurmndo enando ¢l reo durante ella come-
tiere nuevamente crimen o simple delito, sin perjuicio de gue comience otra
vez & correr. O

Articulo 120.—Cuando el 120 s¢ ausentare del {erritorio de la Repi-
blica, salo podra prescribir la accion penal 6 la pena, contando por uno cada
dos dias de ausencin, para el computo de los anos,

Aitliculo 121. —Tanto la preseripeion de la acelon penal, como la de
la pena, corren a favor y.en contra de toda clase de personas, _

Articulo 122.—La prescripcion sera declarada de oficio por el tribunal,
aun cuando ef reo no la alegue, :

Articule 123.—35i el reo se presentare 6 fuere habido antes de comple-
‘tar ¢f tempo de la preseripeion de la accion penal ¢ de la pena, pero habien-
do ya trascurrido la mitad del que. se exige en sus respectivos casos pata
tales prescripaones, debera el tribunal considerar el hecho cemo revestidos
de dos 6 mas civeunstancias atenuantes muy calificadas v de ninguna agra-
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LLos argumentos son graves tanto de una como de
otra parte, y tal vez la dificultad puediera resolverse por
medio de prudentes distinciones; pero, en general, debe
admitirse una prescripeién de la perza, como se hace co-
munmente. Notemos, ademds, que en las condenaciones
por contumacia, la 16gica exige (si se acepta la prescrip-
cién de la accidén por todas las razones que la hacen acep-
table) que se admita también la prescripcion de la pena.
En efecto, si queremos permanecer fieles 4 las razones
supremas de la justicia que hacen admitir la preseripeion
de la accién, no podemos, en mi concepto, aceptar la teo-
ria de la interrupcién de esta prescripeién, lo cual la de-
jarfa al arbitrio del ministerio ptiblico. Asi, no debiendo
la prescripcién de la aveidr, & mi modo de ver, ser inte-
rrumpida por el juicio de contumacia, y estando reduci-
do 4 la nada este juicio cuando el condenado purga su
contumacia, la prescripcién de la accién se opone al nue-
vo juicio que debiera hacerse ex imfegro: asi lo ense-
na Nicolini, Proc. pen., pag. 8 n? 1237. Esto debe
conducir 4 admitir, aun con mis facilidad, la prescripeién
de la pena infligida por una sentencia contradictoria. La
opinién de que el juicio por conlumacia interrumpe la
prescripcion de la accién, hace ilusoria esta clase de pres-
pripeién y conduce @ todos los inconvenientes perjudi-
ciales 4 la inocencia, los cuales han hecho admitir en to-
do el mundo que la acczdn penal debe tener un término

vante, v aplicar las reglas de los articulos 72, 73, 74 ¥ 75, sea para la impo-
sion de la pena, sea para disminuir la ya Impucsta.

Tsta regla no se aplica 4 las preseripeiones de las faltas, v especiales
de corto tiempo.

Articulo 124.—Las circunstancias agravantes comprendidas-en los nu-
meros 157 y 167 del articulo 12, no se tomardn en cuenta, tratandose de cri-
menes; despucs de siete anos 4 contar desde Ia fecha en que tuvo lugar el
hiecho, ni despues de cuatro en los casos de simples delitos,
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de prescripcién.  Esta observacion, como se comprende
facilmente, muestra que somos contrarios al sistema de
los que opinan' que debe interrumpirse la prescripein
de In accidn. Varios han ensenado y sostenido que la
accion penal puede durar cincuenta y mds afos, con tal
que el fancionario inquisitor 6 acusador haya snterrumn-
pido su preseripeién por al gn aclo de instruceion hecho
por intervalos @ su voluntad. Se deja, de este modo, al
arbitrio de un hombre ¢l poder de dejar preseribir 6 n6.
unal accién penal contra quien le plazca: este es un pri-
mer abuso. Ademds, se ve claro que esta idea proviene
de una mala deduccién hecha del derecho civil. ~ Pero la
prescripeién penal no estd fundada, como la preseripcién
civil, sobre la proteccién de las personas vigilantes y el
castigo de las negligentes. Serfa ridiculo que por cas-
tigar la negligencia de un juez se pusicra en libertad 4
un culpable, y que se dejara i la sociedad sin defensa.
Semejantes ideas no tienen nada de comin con ¢l dere-
cho penal.

Las razones de la prescripeién de la aeczdn son das:
o e cosacion del dnterés que la sociedad tiene para casti-
gar; 27 el peligro de que el inocente o pueda dofenderse
si se retarda el ejercicio de la accién. Pero ninguna de
estas razones conduce & ladoctrina de la tnleriupeion:
no la primera; porque los actos de snséruceion de un juez
no hacen revivir ese interés que la sociedad tiene en cas-
tigar, que se supone desvanecido con ¢l tiempo; no la
segunda, aunque se haya querido precisamente argu-
mentar sobre este punto en favor de la inlerrupeion.
Se ha dicho que, cuando los actos de instruccién han si-
do continuados de tiempo- en tiempo, aquél que es lla-
mado por la justicia en razén de un delito que data de
veinte 6 treinta afios, no puede pretender que se le ha
causado algtin perjuicio por esta llamada tardia, ni que
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ha olvidado los hechos: 6 que se han muerto los testigos,
ni que los documentos que mostraban su inocencia han
desaparecido: los actos continuados contra él, dicese, le
han dado la voz de alerta, y debe, por consiguiente, es-
tar en condiciones de presentar su defensa en cualquier
momento que se le acuse. De este modo, los actos in-
termediarios de instruceion hacen desaparecer la razoén
de prescribir la accién. Pero, desde luego, este argu-
mento no suprime ni el peligro de la muerte de los tes-
tigos, ni los demds accidentes perjudiciales 4 la defensa,
y, en segundo lugar, parte de una jalse suposicion, 4 sa-
ber: que ]o% actos de interrupcién, para tener fuerza z-
Lerruplora, deben ser notificados regularmente al acusa-
do; ahora bien, en las legislaciones que admiten la 7z-
ferrupeton esto no existe absolutamente: estos actos in-
terrumpen la prescripcién aunque sean hechos contra
una persona incieria, la interrumpen aunque 7o hayan
sedo notificades al acusado y la interrumpen contra todos
aunque no hayan sido notificados mds que & wno solo.
Asf pues, el argumento carece de solidez. Y no se diga
que el culpable debfa tener cuidado de informarse si el
proceso continuaba 6 si estaba suspenso: semejante obje-
cién peca evidentemente por la peticion de principio de
la culpabilidad del acusado (1). Razones idénticas con-
ducen 4 dudar de la fuerza interruptora atn del juicio de
contumacta. En efecto, si se puede decir con razén que
este juicio no debfa ser ignorado por el culpable cuando
¢l estaba presente en el pais, no sucede lo mismo en el
caso de qusencia inocente. Personas mal intencionadas
pueden aprovecharse de la ausencia de un hombre hon-
rado para acusarlo de un delito falso; y si €l, después de
viajar quince anos por paises extranos, vuelve 4 su pa-
tria, se encuentra evidentemente en el mismo embarazo
que aquél & quien se reprocha un delito que durante diez
6 quince afios no ha sido objeto de ninguna investiga-
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cién. Esta materia es muy delicada y no ha sido exa-
minada atn como debiera serlo (A).

(1) La poca consistencia de esta objecion sc nota claramente si re-
cordamos que, segun las reglas aceptadas en materia de énferrigeion, 1a
prescripcibn se inferrumpe aun clt un proceso (que ha sido comenzado condra
desconocidos, y que puede durar diez afios y mas también contra desgonaci-
dos.  Se necesita valor, en verdad, para sostener que ¢l ciudadano depia sa-
der que se instiuia un proceso conlra ¢/ vy preparar su defensa, cuando aun
los mismos funcionarios judiciales tal vez ignoraban que hacian el proeeso con-
tra ¢l. Dimitry de Glinka, entre otras { Philosophte du droit, pags. 113.
113), ha demostrado gue el sistema de la dnterrupcion para actos de Pro-
cedencia es irracional; pero encuentra una causa de interru cidn. e ¢l
delito comelido posteriorntente.  Cuando se considera la corseccion como el
fin de la pena, y la enmienda presunta como el fundamento de la prescrip-
cion, se llesa en buena ldgica 4 rehusar siempre la prescripeion al que ha
continuado cometiendo delitos: este es el sistema seguido por cl codigo de
Wurtemberg v por otros.  Esta interrupcion, adoptada rambién por los co-
digos de Bolivia, art. 159, del Pert, art, 105, n® 2. de los Grisones, § 58, ¥
de Yas Islas Jénicas, art, 154, tiencal menos un principio racional: pero
ssucede lo mismao con la opinion de losque, viendo una interrupgion (en vez
de una simple suspension) en la demencia del acusado sobrevenida después
del delito que se le imputa, practicanla piedad hacia un infeliz encerrado en
una casa de focas declarando que la sociedad le hara una gSuerra perpetua?
Para apreciar debidamente los deplorables efectos v la injusticia del sistema
de la firterrepetin. véase Blanche, Dexxidine fude. @¥t, 64 5 192y Sigis.

(A) Cilertamente, este métoda hracional y barbaro de conceder fa-
cultad al acusador para prolongar 4 su gustoindefinidamente la dccidn pe-
paly hacerla durar hasta sesenta anos, interrumpiendo su curso con ackos st
cesivas de procedimiento, es una novedad del sigle presente, tomada de las
leyes napolednicas por a tfinica razon de la analogla con la prescripeion ci-
vil: analogia que ¢s radicalmente sofistica,  IEn mis Pousieri sl Progeito di
codive (Fivenze, 1874) en el capitulo 1o he demostrado que la interrup-
citn por actos de procedimiento en las materias criminales no se admitia en
&l Derecho Romano, ni en las antiguas pricticas, y jam ds se admitid tampo:
co en la antigia Francig, donde aun hoy los crinminalistas que prefieren al
positivisimo los sanos dictados de Iz razon. reprucban este sistema como und
enormidad insensata y cruel, sostenida inicamente por ltis que quicren pros-
tituir ¢l derecho penal haciendo de ¢l una arma de partido politico.

Magistralmente combate Sesse la analogia de lo civil cen lo criminal
en la interrupcion por actos de procedimiicnto, en sus Decisiones Aragoneit-
ses, deeis. 432, donde con el auxilio de numerosos doctores ¥ repetidos ejeim-
plos de los priicticos espaioles, demuestra que la prescripeion veintefal de
Ia accion de Homitidio se preseribe v se interrumpe solo con la citacian & jui-
cio ante el juer competente.  Caon guste seproduzeo la signiente observacion
de este esciitor (entre las muchds razones que invora pard sostener su tesis):

"
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CAPITULO XL

RAZONES JURIDICAS O INTRINSECAS PARA MODIFICAR
LA PENA.

8§ 7109.

La pena debe ser wz wal para el delincuente, y de-
be ser la cantidad precisa de mal que el legislador juzga
suficiente para proteger el derecho, sin exceder la pro-
porcién de la cantidad respectiva de los delitos. Los
célculos del legislador se fundan sobre esta relacién; pe-
ro esta relacién puede variar y entonces es necesario
modificar 6 aun suprimir la pena {1).

(1) Se ha querido ver, independientemente de la situacion particular
del individuo, una ¢ausa para dulcificar las penas en el estado general de
las costumbres y del clima de un lugar con relacién 4 otro; esta cuestién ha

sido tratada de un modo hidbil ¥ sabie por Drieling, D¢ oo guid valean! na-
iura ot Dis cali ad indolont popuiorion lemperandant criminumgls penas de-

Jintendas, Trajecti ad Rienwn, 1803 Pero estas consideraciones no se re-

fieren & la teoria del grado en It pena, se refierend la determinacion general
de su cantidad en la formacion de un codigo, y recucrdan las notas que pre-
senté & este respecto en la disertacion sobre la unidad del dereciia panal
( Opwsceli, ool 2 opuese. 11) y en mis Lincamenti A&7 pratica legislativa,
observ. 24.

§ 720.

La relacién puede variar, ya por circunstancias zz-
dividuales, ya por el cambio de voluntad del /legisla-
dor (1). En ambos cases hay una cawsa juridica que

nf 16; & fandiin guia fae via succuriiiur fravdibus, guibus possend iikiocenies
punivi st splo appollalic oxgm rewnt Judici ablatu perpetuareluy aeliv crimina-
s, ef Tnypediveliy cursus precseriptionts possel crim de_facile aeowsalor diferrs
dolose, ¢t wmalitiose secusationsin: ef etiam windicare, donec vev bora fide i
wvenli sue defensionis copia morte festinm, vel corunden oblizions, el -abséiitia
Rt tenporis sublyaeraliy, ne erga evenial innocentes puniri, @It erie i
cenles transacio £llo fenpare son posse qeensare.  Véanse también mis Opus-
eolt, vol. 2, opuse. 13, {Carvrara, Drogramma, Sesta Edizione, 1886),
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conduce 4 modificar la pena en que se ha incurrido por
raz6n del delito.

{1) Muchos c6digos contemperaneos han establecido como regla
constante una disminucion especial de las penas en provecho de los que han
cometido el delito en pafs extranjero (A). Cuando existen disposiciones de
este uénero, estando el caso resuelto por las leyes del pais, el juez debe con-
formarse 4 ellns.  Pero si las leyes del pais han guardado silencio, es nece-
sario examinar si esta circnnstancia debe ser considerada por el Magistrado
como influyente sobre la cantidad de ln pena: algunos practices son de esta
opinion. Clagzl, Misserd, 26 20 36, Muchos autores; considerando las cosas
superficialmente, han censurado esta ided, haciendo notar que los derechos
del lombre extranjero tienen tanto valor como los derechos del italiano: es-
to es congiderar el delito desde el solo punto de vista del daio fnmedialo,
olvidando que el pais extranjero puede modificar el dado mediato, tanto
bajo la relacidn de Ja tuvbacidn de los buenos como del mal ¢jemplo. En
totlo caso, seria un error referir este problema 4 nuestro actual objeto, con-
siderando csta circunstancia relativamente 4 la cantidad ¢ al grado dela
pene. Duddandose tenerlo en cuenta, entraria en el cileulo de la candidad
ded delito. porque la razén para admitirlo no pedria encontrarse mis gue en
una disminucion de las fiersas morales objetivas del delito,  Es muy fiicil
tomar uno por otro de estos dos puntos de vista diferentes, confundidos des-
de hace mucho tiempo, v que aun hoy mismo guieren muchas escuelas con-
fundir; pero esta confusion es vadicalmente crronea, y causa peligrosos em-
barazos en-la solucion de los mids interesantes problemas: es necesario guar-
darse de ellos con cuidado, con tanta mayor razén gue, en general, los que
han tratadp aun v grofise de las razones de disminunirla imputacion, han
heeho una confusion de todo lo que puede influir sobre la @ampulacin v so-
bre la gena, sobre 1a cantidad y sobre el grady, y esto ha arrojado mucha
oscuridad en la doctrina penal.

§ 721.

Por lo tanto, estas causas juridicas pueden resultar
de accidentes ndividuales 6 de accidentes legislativos.

{A) Respecto 4 los delitos cometidos en el extranjero, nuestro actual
Cadigo Penal dispone en el articulo 62 que “‘los crimeénes 6 simples delitos
perpetrados fuera del territorio de la Republica: por costarricerises 6 por ex-
tranjeros, no' serdn castigados en Costa Rica, sino en los easos determinados

or la ley.”
? La excepeion que establece este articulo es'la que se halla en el 128
del mismo cédigo; referente a los delitos contra laseguridad exterior del Es-
tado cometidos por costdrricenses.
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Articulo  Primero.
Accidentes individuales.

22

LTy

7

En los casos ordinarios, y para la mayor parte de
los delincuentes, 1a relacién deé proporcién entre el mal
de la pena y ¢l mal del delito, es la que la ley ha estable-
cido; pero se encuentran casos extraordinarios en que es-

ta relacién se altera por la situacién excepcional del 2z-

dividuo que debe castigarse: la justicia exige entonces
que por obediencia al principio, s¢ modifique su 3pllCd—
ciéon. En semejante caso tenemos un aumento O una
disminucién relativa de la pena desde el punto de vista
de la sensibilidad del culpable, EI mal que sufrirfa el
individuo por la aplicacién de la pena ordinaria no se-
ria el mesmo mal que sufren los demds, es decir, no ha-
bria el grado de fuerza fisica objetiva que, en las previ-
siones de la ley, debe haber con respecto 4 los demds
delincuentes. Segin la situacién ndividual del culpa-
ble, este mal serfa mayor é menor, de tal mode que la
pena tendria en la especie una fucraa fisica objefive que,
con relacion 4 este individuo, serfa sensiblemente mayer
6 menor que lo que es ordinariamente; entonces, mante-
niendo la igualdad de la pena, se castigaria desigunal-
mente, y por consiguiente la pena serfa injusta cuando
la situacién particular del culpable le diera una fuerza
ebjetiva exagerada, y serfa insuficiente cuando le diera
wuna fuerza objetiva inferior.

§ 723

Estas causas, que se llaman #nérinsccas 4 la pena,
deben, pues, admitirse 6 por principic de justicia, 6 por
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la necesidad de defender el derecho; el juez conocerd de
ellas segtin las reglas sentadas & pres7 por la ley.

§ 724.

Ahora, como esta diversidad presunta de sensibili-
dad puede ser mayor ¢ menor, es claro que deben resul-
tar de ella razones para déisminuir la pena y razones pa-
ra awmentarie; disminucién 6 aumento que puede ha-
cerse, sea pasando de una especie de pena 4 ofra, sea qui-
tando 6 agregando 4 la pena sufrimicntos accesorios, sea
aumentando 6 disminuyendo la duracién del castigo, sin
modificar la especie (1).

(1) ILs necesario no olvidar que el grade en la pesa no responde
exactamente 4 la idea del grado en el defifo: en materia de gesras, entramos
en la teoria del grade, aun cuando se cambie la especie de pena; en materia
de delifos, desde que llegamos 4 un cambio de ///o, no entramos ya en la
teoria del grado, sino en la de la canfidad. Es por esto por lo que ya he di-
cho, en su lugar, que para el delito no hay circunstancias que agraven la
fmputacion.  Las civeunstancias gue agravan un hecho criminal cambian su
especie y aumentan la cantidad; de donde se sigue que Ia imputacién dada
a este hecho, rodeado de tales circunstancias, es lu impadacidn que se atri-
buye ardinariamente 4 esta especie de hechos, considerada en sus condicio-
nes materiales, sin que influyan en nada las circunstancias individuales. El
leckhs se ha combiade pero se imputa e/l cual o5y essiempre la imputacion or-
dinaria del #i/iin; solamente que este titulo ha venido 4 ser 0% y su cantidad
se ha aumentado por razon del cambio de las circunstancias.  Dos ejemplos
haran esta doctrina mds clara. Cuando la acusacion sostiene que un robo
es calificado por I domesticidad, un homicidio por la premeditacion, no sus-
cita una cuestion de grade 6 de qumento de imputacion més alli de la me-
dida prdinaria del hecho, susc¢ita una cuestién de titulo, quiers que el hecho
sea referido A los robos domesticos 6 4 los homicidios premeditados, ¥ no & los
robus U hamicidios simples,  Si obtiene buen éxito, hace cambiar el Sl
(la ‘especie) del hecho, v el hecho transportado de este modo # otro lugar
presenta una eandided mayor y sufre In jmputacion relativa que le es debida.
Pero sien seguida el defensor del culpable opone 1a sinoridad 6 la entbyia-
gues, ete,, cs también una cuestion de grade la que se suscita: ni la calidad
ni la cantidad del delito se han modificado, el ser juridico (que vonsiste en
una relacion de contradiccion entre ¢l hecho y la ley) no se ha cambiado,
pues no cambia la disposicion de la ley que define el hecho. Es siempre un
robo doméstico, y como robo domestico deberfa incurrir en la imputacién
gue corresponde 4 un delito de esta calidad y de esta cantidad; pero el acusa-
do era menor 6 estaba ébrio, era complice y no autor principal: entonces la
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imputacién ordinaria atribuida por la ley 4 este titulo de delito se degrada
por razones individuales. Asi, cuando hablamos de circunstancias que agra-
van el delito, debe entenderse circunstancias que, modificando la calidad del
delito, aumentan su canfidad. Cuando decimos que no hay grado en €l au-
mento, suponemos que el titulo no se ha alterado, y supuesto €50 negamos
que pueda haber circunstancias individuales que aumentan la inputaciin
sin alterar el #/ulp del delito, Finalmente, si consideramos que el acusado
esta gravemente enfermo y si; en consecuencia, 4 la pena de galeras en que
hubiere incurrido se sustituye la de la prision, ro sélo esta circunstancia no
cambia la cantidad ni la calidad del delito, sino que niaun el delito se degrada;
Io que se degrada es la gena.  La diferencia es muy pronunciada v no estd
linicamente en las palabras, sino que tiene su origen en la waluralesa de las
cosas, en las fdeas fundamentales que regulan la medida de los actos huma-
nos,

Los criminalistas que han reunido en Ia teoria del grade del delito
las causas de disminucion y las causas de agravacion, han confundido ¢l gra-
do con la cantidad. Aun el mismo Carmignani, en la primera edicion de
sus Elementa habia caldo en esta confusion, v con razén se corrigio en las
tltimas ediciones. La doctrina de las causas gue agravan €l delito pertene-
ce 4 la Parte Especial, y no es sino en la materia de la cantidad del delito
donde se pueden determinar los caracteres normales, como hemos indicado
en los §¢ 201206,

Primera Serie.
CAUSAS DE DISMINUCION.

$ 725.

Pertenecen 4 esta serie las circunstancias que hacen
presumir en el culpable una sensibilidad fisica excepeio-
nal, las cuales harfan la fuersa fisica objetiva de la pena
ordinaria mucho mds grave para ¢l que para los demds.

§ 726.

Asi, la edad avanzada, el sexo, la locura sobrevenida,
las enfermedades (1) son razones, en materia de penas
aflictivas, para aplicar una pena diferente 4 los ancianos,
a las mujeres y 4 los enfermos, 4 pesar de que no hay ra-
z6n para disminuir la imputacién. Se obra de modo

que ciertos castigos que, como pena ordinaria, son sopor-
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tados por los demds, no se vuelvan para ellos tal vez
una causa de muerte y sean por lo tanto crueles y exor-
bitantes. La cantidad del delito y la imputacién no va-
rfan, la proporcién de Ja pena no se hace geométrica:
obtenemos la justicia concrefa sin alterar las reglas de la
justicia abstracta. Se ve, por lo tanto, el razgo acentua-
do que distingue ¢l grado del delito del grado de la pe-
na, aun en el caso en que uno y otro se refieran estric-
tamente & una consideracién de justicia. ILa degrada-
cién del delito disminuye sus fuerzas y exige que se im-
pute menos, independientemente de la pena que le co-
rresponda: el menor estd exento tanto de la pena de
galeras, como de la de prisién 6 multa. La degradacién
de la pena no modifica el delito, pero la pena sufre una
degradacién porque vendria 4 ser relativamente excesi-
vo el mal que la constituye; ahora bien, la influencia de
esta consideracién puede alcanzar 4 unas penasy 4 otras
né: la epilepsia es una razén para no infligir la pena con
aislamiento, pero no lo es para no infligir la multa.
Cuando una causa juridicamente propia para disminuir
ciertas penas es transportada 4 la doctrina del grado en
el delito, su eficacia se hace universal, aun con relacidén
4 las penas para las cuales no existe razén de disminu-
cién. Por lo tanto, esta confusién no sélo produce un
error desde el punto de vista cientifico y tecnolégico si-
no que también engendra graves errores en la prictica.

(1) En estaserie se coloca como causa no de peneifir sino de swspen-
derla pena, el embarazo de la mujer, en la dnica hipotesis de una condena-
cion 4 muerte. Aqui el principio juridico no deriva de consideraciones ha-
cia la mujer condenads, sino del deber de no hacer la pena trascendental,
haciendo morir & la criatura inocente que lleva en su seno.  El uso de sus-
pender la ¢jecucion capital e la mujer en cinta remonta 4 los tiempos mds.
antiguos: Langleeus, Semestrivim lb. 11, cap. 1 pag. 709, '

§ 727.

A esta serie de causas pertenece la prision preven-
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tiza sufrida por el culpable con anterioridad & lu senten-
cia: cuando ésta exeede de cierta medida, debe disminuir-
» se de la penalidad merecida, porque el mal de esta pe-
nalidad, sobreviniendo después de los sufrimientos de
una larga prision, se encontraria agravado. Tal es Ja
formula conciliadora por medio de la cual ha sido resuel-
ta la disputa entre los que querian que se dedujera
de la pena doda la prisién preventiva, y los que querian
que no se tomara adsolutamente en consideracidn; y esta
solucién se funda en la respuesta de Modestino Z 25
Dig. de penis. Digo resuelta por la ciencia en sus il-
timas decisiones, porque entre las legislaciones contem-
pordneas un gran nimero conserva todavia el antiguo
rigor, por ejemplo la legislacién francesa y sus imitado-
ras (1). En Francia no solamente se ticne la mayor la-
titud para arrestar & los prevenidos, aun cuando se trate
de pequenos delitos (esta es una cuestién que no debemaos
tratar aquf), sino que no existe disposicién alguna que
permita, una vez condenado el culpable, tener en cuenta
la prisién preventiva, aunque se hubiera prolongade in-
humanamente. El dilema sobre que se funda este sis-
tema es el siguiente: 6 bien el acusado e¢s absuelto, y en-
tonces no hay medio de indemnizarle de la prisién sufri-
da por una injusta sospecha; ¢ bien es condenado, y en-
tonces debe imputdrsele d €l mismo el haber sufrido esta
otra consecuencia de su delito. Pero la segunda parte
de este dilema no es cierto mds que en el caso en que el
proceso se¢ haya terminado con la rapidez debida; es fal-
sa. enando la ausencia de los testigos, la incuria del juez
y otros accidentes que no dependen del culpable, la han
prolongado. Por lo tanto, la doetrina que distingue en-
tre la prision necesaria y la prisién indebida, es la dni-
ca verdadera y la tinica justa (2).

(1) En Francia no se toma en consideracion ni aun la prision sufrida
durante una agelacion ni durante un secnsrse aungue esté admitido.  El ar-

10
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ticulo 24 del eédigo de nstruceion criminal es inexorable. Viéase Chauveau
(Théorie, I, 233), ¥ Bertauld (Legons de Code {ﬁc'ﬂaf, legon XI11, pag. 280).
Sobre la historia de Ia prisién preventiva y de la libertad provisional en Fran-
cia, véase Pastoret, Les fis pénales.  Sobre el deber de deducir aun 1a pena
sitirida durante el recurso de casacion, y durante ¢l juicio del recurso, aun-
que éste no haya sido admitido, véase la disertacion de Pucciont en el apen-
dice al 22 e/, de su sabio Comeniario swl Codice penale.

(2) De Rauschenberg (e & indépendance civile, Paris 1862), des-
pliega una gran fuerza de argumentacion para demostrar el deber de deducir
4 los culpables, de la pena 4 que hayan sido condenados, la prisién preven-
tiva, Pero en medio de la expansion generosa de sus sentimientos hiumani-
tarios, este autor tiembla v duda. Tl propone (§ 113) que sea una faculiad
para ¢l juez deducir en fodo d ¢n parte, de la pena que inflige, el tiempo
pasado en la prision por el condenado antes de la sentencia; despuds, como
si temiera haber ido demasiado lcjos, se apresura & agregar: sin gue james
I peria paeda sev borvade entevamente por-le defencion preventiva, lo cual
equivale a decir que si el culpable que ha sufrido seis meses de prision pre-
ventiva es el autor de un delito que merece ocho meses de prision, el juez pue-
de deducir foda la prision sufrida, pero si es un culpable que merece un mes
de prisién, no podra gozar de este beneficio. Parece increible que, en me-
dio de tanta filantropia y grandeza de alma con que se honra el pueblo fran-
cts, las tradiciones de las ordenanzas y las maximias de Jousse y de Vou-
alans (quienes olvidaban los preceptos de Tiragqueau) hayan pedido dejar
hnellas tan profundas para hacer temer como una henevolencia excesiva hacia
los mathgchores la obediencia a estos deberes de humanidad y de justicia
que otras naciones reconocen desde hace mucho tiempo. Parcee increible
que en Francia se ignore que desde hace noventa afios se¢ admitid en Tosca-
na la deduccién de la prision preventivi prolongada sin necesidad: que se Ia
deduce, no segin ¢l arbitrio de los jueces, sino en virtud e wna obligaciin
que les es impuesta por la ley, ¥ gue s2 tiene ¢n cuenta aun cuando conten-
ga toda la pena gue deba aplicarse, sea declarando que la prision sufrida Aard
lus weces de pera (formula antigua) sea declarando que la pena se considera
conte sufrida por medio de la prision preventiva (formula nueva), Un sabio
magistrado francés (Bertrand, D la difention prdoentive, Paris, 1862) se
ha esforzado por probar que las leyes francesas son més humanas 4 este res-
pecto que las leyes inglesas.  :Por qué no ha hecho, al contrario, Ia compa-
racion con las leyes toscanas?  Creo que si la hubiera hechoihabria examina-
do el modo como se aplica entre nosotros la prision  preventiva y como se
atenian los males que produce, y se hubiera notado que una larga experien-
cig ha DEMOSTRADO la bondad de nuestro mélodo, no se repeliria va
von &l gwe estd DEMOSTRADO gue fa ley po pieede delerminar d piort los
casos en dos cuales deba emplearse la prision preventiva (A). '

Las leves toscanas no solo sientan el principio de que debe lenerse en

(A) Tstas y otras notas que he creido conveniente agregar, confie cn
que no parecerdan superfluas 6 fastidiosas 4 los estudiantes: ellas tienen en mi-
ra poneries en guardia, bien contra ciertas sutilezas, ya contra ciertas arbitra-
riedades, 6 hien contra ciertas durezas; y también perstadirlos de que la mas
pura y sana de las doctrinas criminales es la de la esciela genuina italiana.
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cuenta la prision indebida sufrida por el culpable, sino que desde el 30 de no-
viembre de 1786 han sancionado el derecho del acusado absuelto 4 una in-
demnizacion por parte del Estadp en razon i la prision que ha sufrido. Véase
el articulo 46 que hemos trascrito en la nota del § 554.  Estas ideas que al-
gunos encuentran nuevas, cuentan cerca ce un siglo de existencia real entre
nosotros, y mientras que otros se empefan en honrar con ellas @ la escuela
alemana, en Alemania se recuerda bien su origen, v se tributa 4 la ley tosca-
na el homenaje que le es debida, como lo ha hecho Van Leuwen en la diser-
wcion De damno reo absolute illato publice resarciendo, Trajecti, 1842, (A),

y 728

En esta serie entra también el concurso de varias pe-
nas, que en determinados casos es una cawsa de dismi-
nucion. He aqui de qué modo: hemos dicho (§ 167) que
cuando un hombre ha cometido varias violaciones de Ia
ley, que no se unen un2 4 otra en la relacién de medio 4

Y ciertamente que demasia 1o he debido convencerme de que esta nota ne
era superflua, cuando con dolor he visto que los extravios ultramontanos
contagian & veces aun A los buenos juristas italianes, Un escritor, cuyo nem-
bre callo por respeto, en sus observaciones al proyecto de codigo penal ita-
liano, ha censurado ha poco en nuestro proyecto la proposicién relativa al
abono de la prision preventiva; y he aqui su argumento: e5 ingusto, dice,
abonar al condenado la prisidn sufrida, porque con esto se trata ad imparia al
culpable y al inocente. 51 el encarcelado resultainocente, nadie le - indem-
niza el mal sufrido; si por el contrario resulta que es un fascinernso, se repara
el mal con escrupulosa exactitud: ésta es una iniquidad  Pero & mi me pa-
rece que en buena logica este argumento 1levaria derecho & I conclusion de
que deberia encontrarse el modo de indemnizar también al inocente!l Mien-
tras (ue levarlo por el contrario 4 la conclusion npuesta es manifiestamente
sofistico,  Sinb puede hagerse justicia & fodes seii entonées injusto hacerla
4 aquedlos & quienes es posible!!! Este modo de argumentar se asemejn per-
amente 4 la logien del quebrado que teniendo veinte milide deudns v
diez mil de capital, se dice a si mismo: puesto gue no me ‘es posible pagar 4
todos, jusfo es'que no pague & nadie.  (Carrara, Programma, Scsta Edizio-
ne, r886).

(A) Perod los juristas estacionarios v crueles responde la historia
con sus continuos progresos, Mientras que hace diez afios se disputaba si
deberin 6 no computarse la prision fdedida, v yo parecia progresista por-
que me contentaba con mantener la teoria en los términos de las leves tos-
canas de hace noventa anos, encuentro que hoy yo mismo he permanecido
estacionario ante la ltima doctrina, que sostiene que debe computarse foda
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Jen (caso en el cual se unifican para agravar la imputa-
ci6n aumentando la cantidad del delito), y que no cons-
tituyen un delito continuade (lo que entranaria una dis-
minucién de la imputacién, comparada con la que debfa
darse 4 los dos delitos, § 520), el autor de estas violacio-
nes debe ser considerado como responsable de varios de-
litos diferentes, lo cual produce la consecuencia de que
debe incurrir en lodas las penas establecidas para todos
esos delitos.

§ 729

Tal es la regla; pero ella conduciria a infligir el mal
de la segunda pena & un culpable ya debilitado por la
primera, 6 acumuldndose los males aumentarian de 22-
lensidad hasta hacerse intolerables, y varias duraciones
de la pena, en la brevedad de la vida humana, pueden
hacer perpetuo un castigo que segin la mente de la ley
debiera ser temporal. Estas observaciones han dado
por resultado que se considere esta regla como contraria
a los principios de humanidad.

la prisién preventiva, sin atender 4 que sea debida 6 indebida. El pensa-
miento en que se inspira esta doctrina es sencillisimo: puesto que la cdreel

preventiva es también una pene, debe por consiguiente ser computada toda
en la pena merecida. Con la distincion entre prisisn indebida y debida
obedéceis 4 la justicia con respecto 4 los que sufren prisién indebide; pero

no observais la justicia con respecto 4 los que sufren prision debida, puesto
que en ¢sta puede haber la diferencia que existe desde tres dias hasta tres

meses: diferencia que vosotros no calculais en absoluto, aun cuando los dos:
detenidos deban responder del mismo delito.  Un comeo fué arrestado in

mediatamente, y su proceso se terminé en el tiempo debidoy el otro correo
fué¢ arrestado en la vispera de la sentencia. Imponed, por ejemple, 4 am-
bos los mismos meses de prisién: pero 4 esta condena ¢l primero deberd afia-
dir la prisién sufrida debidamente, y ¢l segundo nd perque fué mis moroso.

;Habréis tratado igualmente en la pena a los que fueron iguales en el de-
lito?

Pormera erudicién puede verse entre los antiguos a Caldera Fariaruny
lectionum, lib. 1, cap. z en Meermann, vol. 3, pag. 628, Y véase también
aFontanella y Paoli citados en la nota 5 del § 899, (Carrara, Progranimea,
Sesta Edizione, 1886), .
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§ 730-

Sin embargo, los partidarios del rlgorxsmo fundéan-
dose en un tragmento de Ulpiano (1. 2, Dig. de pri-
vatis delictes ) han aceptado la regla de la acumulacién de
las penas, teoria que deberia prevalecer si la dnica razén
de la pena fuera la justicia 6 si su fin fuera la expiacion,
pues seguramente no se puede decir que un segundo de-
lito sea equivalente 4 la expiacién del primero. A la in-
versa, los humanitarios han proclamado la teorfa de la
absorcion (1) que consiste en decidir que /Za pena mayor
absorverd las demds, y se aplicara sélo como equiva-
lente 4 todas, para la defensa del derecho. Este méto-
do mis zndulgenic ha debido prevalecer en las legislacio-
nes mds sezergs, precisamente por causa de su excesiva
severidad: contradiccibén aparente, pero que responde 4
la verdad, y que hace ver que el exceso del rigor se des-
truye algunas veces por si mismo. En Francia donde
todo robo simple, por ejemplo, es castigado con prisién
que puede llegar hasta 5 anos (y hasta 10 en los rein-
cidentes), la doctrina de la acumulacién pcrmitirfa infli-
gir & un ladrén cincuenta 6 sesenta anos de prisién, y en
otros casos cuarenta U ochenta anos de galeras. Con
vista de tan larga medida de mdzimum la teoria de la
acumulacién serfa en un aspecto mposible, y en otro
indtil. Ademds, la extension de los mdaxzmwm es una
compensacion natural de la no admisién de la acumula-
cedn, pues el juez, pudiendo reservar el maximum para el
caso en que ¢l culpable esté acusado de varios delitos,
llega de este modo 4 encubrir el inconveniente de que
un delito produzea la impunidad de otro. Hasta aqui,
nada hay que decir; pero el mal estd en que se deja al
arbitrio del juez lo que la ley deberfa hacer, y que este
arbitrio, que puede no ser siempre prudente, nos expone
4 ver aplicar el maximum al que no es culpable mds que
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de un delito y el minimum al que ha cometido varios:
Generalmente en Francia no se teme el arbitrio del juez
tanto como nosotros lo tememos, y, esta confianza hace
soportar ciertos sistemas que la ciencia no puede aplau-
dir. Ista es una de esas observaciones que caracteri-
zan de un modo general las diferencias que separan la
escuela francesa de la italiana. -

(1) He visto en algunas escuelas colocar la absorvidn de la pena
entre las causas de extincion de la accidn fenal. Lste es un error que con-
siste en confundir la accién penal con la pena, lo cual no debe permitirse
va hoy. La accion penal destinada & perseguir el delitc cuya pena va i
s¢r absorvida por otra pena mas grave infligida al mismo tiempo, no se ob-
tiene por este medio: ella ha concluide su curso, ha vivido lo que debia
vivir, puesto que ha existido durante todo el procedimiento, y ha sido eficaz
para conducir al juez 4 la declaracion de culpabilidad,; solamente que, cuando
estd 4 punto de alcanzar su ultimo fin, es decir, la aplicacion de la pena, ha
encontrado un obsticulo externo que ha paralizado este tltimo momenta de
su eficacia.  El juez no ha podido, refiriéndose 4 esta accion, hacer la decla-
racion ulterior: /nfifjo wn aito de prisicn; en efecto, como debia infligir al
propio tiempo al mismo culpable, por oiro delito, cirico ahos de prisién, por
ejemplo, la ley de absorcién le prohibiz hacer esa condenacién. /Pero puede
decirse que por esto lz accidn se ha extingnido? Pienso que nd; y esto no
es un simple juego de palabras, es una cuestién muy importante en el fondo:
lo demostraré por medio de un ejemplo que hard ver el gran interés que hay
en referir siempre con exactitud cada hecho juridico 4 su verdadera causa
juridica. Un maride ofendido acusa 4 alguno de adulterio, v lo prueba;
pero el culpable habia también, en la sorpresa, herido al criado, ¥ ¢ste, por
su parte, lo persigue por heridas leves, El juez llamado A conocer de am-
bes delitos declara al acusado culpable de lesiones. Pero (supongamos que
esto acontece en Francia) en virtud de la regla de la absorcion  absoluta, re-
conoce que no puede infligir pena alguna por la herida leve, porque esta ab-
servida en la pena de adulterio, v candena al culpable 4 tres afos de prision.
Pronunciada la condenacion, el marido se arrepiente y perdona al culpable:
éste queda exento de la pena de adulteria, pero jen cuanto i la herida, ¢sla
pene O la aceion 1a aue estd extinguida? Si es la accion, el culpabe quedara
completamente libre por el delito de lesiones, sin que ninguna olrd pena mas
grave sirva para reprimir su maldad, Si al contrario decis que la pena estd
extinguida, pero que la eceion esti solamente detenida, suspendida en su ul-
timo desarrollo, la accion de lesiones subsiste. y no encontrando, por efecto
del perdan, el obstaculo que le impedia alcanzar su dltimo fin, es decr, la
condenacién, toma de nucvo su curso cuyo efecto serd alcanzar dicho fin.
Lo mismo puede suceder en ia hipbtesis de una amnistia 6 de una gracia.
Por tanto, decimos que la absorcién sirve para extinguir 6 disminuir Ia pena,
pero que no extingue la accién,
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En este conflicto, aparece una doctrina ecléctica que
propone que se admita hasta cierto punto la doctrina de
la acumulacion y para lo demds la doctrina de la aésos-
cion (1). (De este modo, la doctrina de la acwmalacion
en su sentidoiedsoluto, ha sido comunmente rechazada).
Para esto, es necesario ver en el concurso de varias pe-
nas una causa de disminucién operada en provecho del
acusado, cuando la suma de las penas merecidas sobre-
pasara de cierta medida si se le aplicaran todas. Esto
no es mas que un expediente, aceptable 4 falta de algo
mejor, y la observacion del practico reconocera sin pena el
gran inconveniente de este método, que trata de mejor
modo 4 los que son mds culpables. Pero puede ser que
la ciencia no haya dicho sobre esto su Gltima palabra (2).

(1) El sistema de la absorcion ha sido también adoptada por ¢l co-
digo bavare de 1861; véase la Revue eritigue, fomo 22, pa. 464. Sobre la
manera lata y ldgica con que se aplica en Francia la regla de la gbsorcivn,
aun en el caso de acciones penales ejercidas sucesfmamente ante diferentes
tribunales, véase la interesante disertacion de Morin, Journal de dvoit
criminel, ari. 7084, tomo 37, pag, 97.

{z) La teorfa de laabsercion ha sido desarrollada con mucha ciencia
por Bertauld (£ 2. fecon XTV) y ha sido sostenida por Raffaelli, Nowotesia
penale, 5, 50.  Ortolan (§ 1153 y sigts.) critica ambos sistemas con mucha
exactitud de razonamiento, v propone (§ 1157) una combinacién de las dos
teorias.  Otra combinacidn ha sido propuesta por el consejero Bonneville en
la monografia intitulada Dw concours dés crimes; Gazette des Tribunapr de
13 y 14 de julio de 1862.

La pobreza del delincuente puede, desde cierto pun-
fo de vista, referirse 4 esta serie. Digo desde cierto pun-
Zo de vista, porque esta causa es de una naturaleza anor-
mal y varfa segin las razones que se tengan para
tomarla en consideracién. En efecto: 19 si la extrema
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_136_
j;f:fu'ef.f:a- es considerada como una causa de excusa en
ciertos delitos contra la propiedad, en razén 4 la pre-
sién que la miseria ha ejercido sobre el alma del delin-
cuente, tal hecho queda comprendido en la teoria de las
pasiones, en el grado del delito; 1a fuersa moral subjetiva
de este delito particular ha estado, en este individuo,
disminuida por la miseria, la cual ha restringido su libre
albedrfo en la determinacion. Desde este punto de vis-
ta, no se trata del grado en la pena: se disminuye la -
putacidn, y solamente como consecuencia se llega 4
la disminucién, no de tal 6 cual especie de pena, sino
de ftoda penalidad. 2? Si consideramos la pobreza como
una causa que hace peliticamente peligrosa la aplicacién
de cierta pena, entonces no se trata ya del grado en of
delito, y dl?e la disminucion de imputacion: entramos en
el grado de la pena; y en las causas extrinsecas 6 politi-
cas, pues al cambiar la penalidad, la ley no ha tenido en
consideracién al acusado, sino €l bien general. Por eso,
para las penas pecuniarias aplicadas a los ladrones po-
bres, se ha hecho notar que son impoliticas: se ha dicho
que el que antes de la pena robaba por mecesidad, des-
pués de ella roba por miseria. Desde este punto de
vista el cédigo austriaco tiene en cuenta la podreza,
como una causa que debe tomarse en consideracién
en las penas pecuniarias; y es tan cierto que la ra-
z6n de la conmutacién no es la indulgencia hacia el cul-
pable, que 1a pena se cambia en una pena mds grave:
evidentemente este orden de ideas es enteramente poli-
tico. 32 En fin, si la pobreza del condenado se toma en
consideracion por alencion @ su famzelia, entonces no nos
encontramos ni en el grado del delifo, ni en las razones
politicas de modificar la pena: entramos en las causas ju-
ridicas, pues la razén de la suavidad se encuentra en un
principio de justicia, el principio de que la pena no debe
ser frascendental y hacer sufrir al inocente mds que al
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culpable. Por esto, en el cédigo austriaco se ordena 4
los jueces mitigar en su duracidn ciertas penas ajffictivas,
agravindolas en su infensidad si el acusado tiene wna
Jamilia pobre gue mantener. Aqui no se pucde cierta-
mente decir que el delito, por ejemplo, el delito de lesio-
nes, sea degradado por esto; no es tampoco una consi-
deracibn polética lo que prevalece, y si acaso “entra en
ello la consideracién de no llenar la ciudad de infelices,
esta consideracibn no es mds que accesoria; la razén
prmcnpal y determinante es gue se quiere hacer oposi-
cién 4 esa injusticia que ¢l inocente sufre por el culpa-
ble. Es pues una causa juridica determinada 4 prior:
por la ley, y cuya apreciacién y apIicarién no son jfacu!-
tatrvas, sino ebligatorias, para los jueces

Estas indicaciones bastan para mostrar que distin-
ciones de este género, muy exactas en sf mismas, no son
sutilezas de escuela, sino verdades racionales que pro-
ducen en seguida en la prictica consecuencias importan-
tes, si se obscrvan fielmente, y confusién, arbitrariedad
é injusticia si se las olvida.

Segunda Serie.
CAUSAS DE AUMENTO. *

No pertenecen 4 esta serie las circunstancias que
agravan el titulo del delito, como por ejemplo: la fractu-
ra en el robo, las armas prohibidas en las heridas, etc.
La doctrina del grade no tendria limites si no la enten-
di¢ramos asf. Estas circunstancias conducen 4 aumentar
la cantidad de la pena porque sec aumenta la centidad
del delito, estan ligadas 4 los Aeckos generales, en los
cuales determinan un cambio de titulo y de cantidad; las
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causas del grado en la pena deben siempre referirse 4 la
persona del delincuente (A).

(A) Esta observacién puede tener una influencia practica con res-
pecto 4 la cuestién que propone Morin (art, 8g78) en los términos siguientes:
St cranide el jues encuentra en un acusado la combinacion de excusantes y dv
agravantes, debe primero caleular la agravante y despucs la disminyyente, ¢
wiceversa? Parecerd que esto se reduce 4 1o mismo, pero no es cierto res-
pecto & aquellos codigos que adoptan en la penalidad el sistema llamado de
los grados, en lugar del de sdximum y minimunr. Esclareceremos con
cjemplos esta diversidad de sistemas.  El cédigo toscano sigue el método de
los mdrimunt ¥ piinimini,~carcel de dos meses 4 tresafos,—casa di forse de
cinco & quinee afios, y otras semejantes: cuando quiere ordenar que se pase
de una especie 4 otra (de la casa @i forza 4 la cdrcel, 6 de la cdrcela la mul-
ta) lo dice expresamente, dejando siempre libertad al juez para extenderse
segun las circunstancias, desde el minimum hasta el midximum de la respecti-
va especie sehalada.  El codigo sardo, al contrario, adopta el sistema de los
grades. No se contenta con decir (art. §3), por ejemplo: la pena de galeras
no podra ser menor de diez afios ni mayor de veinte; esto va primero, y luego
anmentando las restricciones del juez anade: g duracion de esta pena consla
de dos grades:  1er. grade, de diez 4 quince afios. 2? De quince 4 veinte
afios, También en casos particulares conmina con la pena de galeras de
primer grado 6 bien con la desegundo grado. Finalmente, para las agra-
vantes y disminuyentes cstablece siempre aumento disminucion de al-
can grado. Por ejempla, la reincidencia (articulo 122) lleva consigo el
aumento de uno 6 dos grados sobre la pena ordinaria; y la tentativa (ar-
ticulo g8) es castigada con la pena ordinarin disminuida de uno d tres
grados. No guiero examinar aqui la euestion de practica legislativa, acer-
ca de si el sistema de los gvades, molesto en las Cidmaras Legislativas y
muy embarazoso en la practica, deba preferirse al sistema mds simple de
log pdximum v de los peindmaen, per medio delcual €l lecho de Procusto
en que ¢l juez estd eolocado permite una elasticidad de conciencia mis
Liberal. Digo solamente gue ol sistema de 10s grados aumenta la impor-
tancia del problema que he propuesto agqui, de si deben calcularse pri-
mero las agravantes v luego las disminuyentes 6 viceversa. En efecto, en
ta aplicacion practica, ¢l adoptar uno 4 otro método de cileulo conduce en
ciertas ocasiones 4 una diferencia de muchos afos de pena, y en otras dla
diferencia de aplicar la circel 6 la reclusion.  Esta variedad es tan positiva
v sensible que las Cortes de Casacién han debido muchas veces tratar de
;1(1;1_&1 problema, y han emitido opiniones divergentes y contradictorias.
Ahora bien, si he de expresar mi opinién sobre aguel problema como punto
abstracto sientifico, afirmo que debe distinguirse entre las agrvantes de la
fputacidn v la agravantes de la pena,  Si ge trata de causas que aumentan
la " fmputacion, ya que éstas con toda exactitud no puede decirse gue agra-
wan ol delite, pues nio cambian el titulo (por cjemplo, la premeditacion en ¢l
homicidio, ia violencin en el hurto, v otras semejantes), paréceme que deben
caleularse en primer ingar las agravanies, precisamente porque €stas son ne-
cesarias para definir el verdadero titulo que ha de darse al delito.  Asi, ante
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Es preciso, pues, para hallar los casos de esta se-
gunda serie, suponer que el delito conserva su cantidad
normal, v que debe sin embargo aumentarse la cantidad
de la pena por razones znirinsecas 4 la pena misma. En
cuanto 4 las causas extrinsecas de aumento, como ya he
observado, no pueden admitirse, pues no hay razén de
wlilidad secial que permita agravarla pena contra un
individuo més alld de la cantidad fijada al delito por la
ley, 4 cuyos ojos todos los hombres son iguales.

$ 735
No creo que pueda colocarse en esta serie la calidad

de cu’m;yam pues el destzerro que se acostumbra afa-
dir 4 la pena ordinaria contra el delincuente extranjero

todo tengo que decir si se ha cometido un parricidio, un latrocinio, una vio-
lencia piiblica oo parecido; y después de encontrada la pena ordinaria
que merece el respectivo titulo procederé a degradarla segun las disminuyen-
tes.  Diré: la pena del parricidio es la muerte; pero fué solo una tentativa,
luego debo descender de uno 4 tres grados bajo la pena de muerte,  Pero si
al contrario se¢ tratare de agravanies de la pena, pienso que debe procederse
seglin el método inverso. Primero debe definirse la penalidad que habria de
imponerse al reo en caso de no ser: reincidente; encontrada esta, debe au-
mentarse contra el mismo segiin las reglas que la Icy dicta. Y es de necesi-
dad logica con respecto i aquellos cddigos, que el mds 6 el menos de rigor
en los efectos de la reincidencia, sean proporcionales a la pena que habria
merecido el acusado si no hubiera sido reincidente.

La cuestién es dificil, y exigiria un tratado especial por la infinita va-
riedad de casos y formas en ¢ue puede presentarse. Enla especie referida
por Morin el conflicto era entre la reincidencia y las circunstancias atenuan-
tes: agravantes de pena y atenuantes de pena. La Corte adopto el calculo
que en el caso era suds favorable al acusado; y en tal hipotesis deberd ser
siempre éste ¢l supremo criterio regulador. Pero la naturaleza de las cosus
exige que las modificaciones del titulo, en més 6 en menos, sean establecidas
siempre con anterioridad 4 las modificaciones en méds o en menos de la pe-
nalidad. Si el concurso es de menos circunstancias modificantes de la pe-
na en sentido opuesto, sin cambiar en nada el titulo ni la imputacién, yo no
veo otro criterio determinante de la precedencia del edlculo entre ellas, que
cl del fawor del acusado, (Carrara, Programma, Sesta E5zione, 1886).
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no me parece que sea una verdadera pena, sino méas bien
una defensa dirvecta, una negativa de hospitalidad ulterior
4 aquel que se ha mostrado ingrato ¢ indigno de la que
primeramente recibid.

§ 736.

Las razones para aumentar la pena se reducen,
pues, & la seincidencia (1), es decir 4 la circunstancia
de que el delito proviene de un hombre que ha sido ya
precedentemente condenado por otro delito.

(1) Feith, De delicte iterate. Wolelaer, De concursu delictorion.
Tockema, D¢ iterato crimine. Bonneville, De la recidive.  Scheurlen, De-
la recidiva, enlos apuscoli de Mori, 11, p. 107. Trébutien, I, pag, =289.
Buffe, De la recidive, Paris 1868, Nypels, De delictis recidivis, Lovanay,
1828,

No puede decirse que por la reincidencia haya cre-
cido la cantidad (A) del segundo delito; la reincidencia

(A) Lacantidad wafeural ciertamente que no, No serfa por este
motivo un error encontrar en la tentativa un aumento de cantidad secia/, si-
guiendo Ia opinion de Bentham, que en ¢l hecho de ser el delito cometido
por un reincidente hallé una razon de aumento del dano mediato (véase an-
tes la nota del § 208) y esto porque se aumenta €l temor de la gente honra-
da, viendo que la pena no sirve para refrenar 4 los culpables; y también cre-
ce el mal ejemplo, mostrando 4 los malvados cémo desprecia las penas quien
Tha sufrido el rigor de ellas. Pero como estos sentimientos tienen por punto
cardinal la idea de la insuficiencia de la pena, y mas especialmente son acei-
dentales en cuanto se relacionan con el conocimiento de la reincidencia en el
publice (como lo explico en la nota al § 738), yo persisto en considerar la
reincidencia como una agravante de la gene, siguiendo un criterio cierto y
constante, antes que tomar un criterio accidental, condicional y relative.
Ista es una verdad que tiene dos faces; pero en una de ellas es siempre ver-
duad Cierta; en la otra puede ser verdad Aigotiffica. En la reincidencia és ne-
cesario, pues, reconocer que el recargo de pena nacido de ella tiene su fun-
damento en una gresuncion. Peronoyaen la presuncion de mayer mal
dad, 1o cual serfa una fdrmula peligrosa v falaz; sino en la fovsincion de ma-
yor insensibilidad del reincidente con respecto 4 la pena sufrida la primera
vez. (Carrara, Programma, Scsta Edizione, 1856).
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no es en modo alguno una causa de aumento de la zm-
putacion. Esta es una suposicién errada que ha hecho
nacer muchas graves objeciones contra el castigo de la
reincidencia, El culpable; se ha dicho, ha seddado ya su
primera deuda, seria injusto imputdrsela por segunda
vez, y en vano los moralistas claman contra la mayor
perversidad del reincidente, pues el derecho penal, juez
competente de la maldad del acto, no puede sin traspa-
sar sus limites considerar la maldad del hombre. Estas
criticas sostenidas por buenos criminalistas (Carnot,
Tissot, etc.), no podrfan contestarse si el aumento de
rigor contra los reincidentes debiera ser considerado
como consecuencia de un aumento de imputacion (1).

(1) Gesterling, uno de los mas resueltos adversarios de la reinciden-
cia, presenta el siguiente dilema: jQueréis impusar al reincidente el primer
delito 6 la primmera pena? El primer delito, es una injusticia porque ya lo
habeis imputado una vez la primera pena, es también una injusticia, pues
este es un acle wnesiro, y no un aclo de &, Este dilema 1b resolveremos -
cilmente, si vemos la razon de la agravacién contra el reincidente, no en el
calcule de la imputacion, sino en el cdlenlo de la fierza ofjetiva-de la pena,
la cual, en tanto que sea posible debe ser mantenida en una proporcion sval,
con la fuerza objetiva del delito. Ademas, como muy bien lo ha hecho no-
tar Nypels ( De recidivis, 1828,, p. 14) en realidad ¢l que ya ha sufrido una
pena, sufre la segunda vez menos que el que no tiene la experiencia de ella,
y por censiguicnte no se le castigaria menos, aplicindole 1a pena srdinaria,
que al que delinque por primera vex

§ 738

Por tanto, la #nicq razén aceptable para aumentar
la' pena.del reincidente, es la insuficiencia relativa (1) de
la penarordinaria, insuficiencia demostrada por el hecho
mismo' del' culpable, esto es, por la prueba pesitiva que
resulta de que haya despreciado la primera pena.

(1) Recientemente Faranda, en sus Osservasions su i nuovi progelli
di codice penalé-ilaliano, ha resuelto combatir este sistema; pero sus objecio-
nes aungue ingeniosas, no me han decidide 4 cambiar de opinior. Dice
que la reincidencia ¢s una razén para aumentar la imputacién perque: 19 la
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imputacion debe proporcionarse no solamente 4 la cenfidad natwral, sino
también 4 la cantidad politica del delito; 2¥ cuando las calidades de la per-
sona gite ia delinguide aumentan la alarma que resulta del delito, se aumen-
ta su calidad politica. Tistas dos proposiciones son incontestables; pero Fa-
randa afiade que cuando el delito es comeetido por un reincidents, esto es una
condicion del hecho que awmenta la alaving publica, y aqui me tomo la li-
bertad de ser de otra opinion.  No niegg que algunas veces ¢l delito pueda
ser cometido por un malhechor cuya redncidencia sea tan notoria en la ciu-
dad, que inmediatamente todo el mundo se asuste: es incorregible, la pena
#o lo ke enmendade; de manera que la emocién publica aumentard.  Pero
cse resultado es excepeional; depende de que sea noforia la réincidencia, y no
puedo admitir que una regla que debe ser general y absoluta, como el aumen-
to de la pena del reincidente, pueda fundarse sobre una condicion que es
cveplfieal € inconstante.  La alarma piblica debe medirse por los caracteres
que presente en el monento del defits; no debe esperarse, para examinar
sus vondiciones, hasta después de la decision del proceso, hasta despucs de
la sentencia. En la mayor parte de los casos, aunque el priblico sepa inme-
diatamente que Tacio es el autor del delito, no sabe que cinco 0 seis afios
antes, v tal vez en una provincia lgjana, este Tacio ha sufrido otra pena por
un delito analogo, lo cual produce contra él el efecto legral de la reincidencia;
por tanto, no puede alarmarse mis, comio por viade adivinacion, cuando ten-
ga noticia del delito. Se sabe bien cuanto ha costado 4 los gobiernos descubrir
un medio de probar materialmende las reincidencias; sibese igualmente i
cuantas discusiones juridicas, 4 menudo dificiles, ha dado lugar la declara-
ci6n definitiva del estado de reincidencia. No puedo, pues, aceptar una idea
gue conduee 4 caleular la alarma concomitante al delito segiin una circuns-
tancia que, las mds de las veces, no se revela 4 los ojos del publico sino des-
pués de un largo intervalo v 4 consecuencia de procedimientos judiciales.
Por tanta me parece mas verdadera Ia formula inversa: no es constante que
e ol dia del delito haya sido wmayor 2 fwerza moral oljetiva del dehito; esto
puede suceder respecte 4 iin reincidente notorio, pero no respecto 4 muchos
otros reincidentes. Por el contrario, es constante que en ¢/ dia de ke condena,
cuando el piiblice adquiere Ia certeza de que el delito ha sido cometide por
unreincidente, I fierza moral oljetiva de la pena se vuelve relativamente
mengr sino se aumenta la pena.  Enefecto, siendo evidente la reincidencia,
el piblico no cree ya que la pena ordinaria, que no pudo refrenarlo la pri-
mern vez, sea suliciente para conseguirlo la segunda. Encontrando, pues,
que la pena ordinaria s ansaficionte para sie fin pofitico (la tranquilidad), se
hace lezitima l1a agravacién de esta pena.  .Con la doctrina opuesta debe-
riamos, en buena logiea, rechazar en muchos cases, el aumento de la pena
del reincidente.  Cayo comparece hoy en juicioren Turin como culpable del
delito de heridas que alli ha cometids.  Se ha llegado & descubrir que en
1868 Cayo habia sufrido en Palermo un mes de prisién por otras heridas.
Se han hecho todas las investigaciones necesurias pars establéecer la identi-
dad de este Cayo culpable en Turin con ¢l Cayo ya castigado en Palermo.
Pero este hombre demuestra que ni en Turin ni en toda la provincia habia
nadie que conociera su delito precedente, y opone al juez que no puede so-
meterlo & una pena més grave por una hipotesis desmentida por los hechos,
¥ que es injusto castigarlo en virtud de una suposicion que se desvanece an-
ie la realidad de las cosas. ;Como podrd entonces ¢! juez responderle que
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aumenta la imputacion porque ha excilado una alarma mayor en la ciudad
de Turin? Su conciencia tendrd que dudar, Pero si el juez participa de
nuestra opinién no habrd de dudar, pucs al determinar la pena ¢l juez tiene
el deber de calcular escrupulosamente la que va 4 imponer, no solo en sus
Suerzas fisicas sino también en sus fuerzas morales, y de compensar por el
aumento de unas la deficiencia accidental de las otras, 4 fin de que el casti-
go sea adecuado & la necesidad y de que restablezea en los espiritus la con-
fianza de que la pena impuesta serd un freno bastante fuerte,

§ 739

El legislador ha pensado que, con relacién 4 tal
delito, tal cantidad de mal serfa una pena suficiente, y
ella lo es en efecto para el mayor ninero.  Si alguno, 4
pesar de esta amenaza, llega & cometer el delito, se su-
pone que esto sucede porque no ha experimentado la pe-
na, y se cuenta con que la cxperiencia del castigo que se
ha impuesto 4 su primera falta, le servird de leccion su-
ficiente para el porvenir. Este segundo cdleulo queda
confirmado por la experiencia en la mayor parie de los
delincuentes. Pero cuando, después de haber expers-
mentado el castigo efectivo, un condenado recae en ¢l de-
lito, hace ver claramente que desprecia esa pena: mues-
tra que para ¢f este sufrimiento no ha sido un freno bas-
tante fuerte. - Repetir contra €l la wizsma pena seria eje-
cutar un acto z2til, puesto que la presuncién de suficicn-
cea rvelative de fuerza objetiva en esta penalidad, ha sido
contradicha por los hechos.

$ 740.

Hay presuncién de insuficiencia relativa de la fueraa
Jistca objetiva de la pena, vista la insensibilidad que
muestra aquel hombre en presencia del mal que ha su-
frido. Es por esto por lo que, en razén 4 la naturale-
za de este individuo, excepcionalmente mds insensible,
se hace preciso aumentar la pena si se desea racional-
mente obtener un efecto dtil.  Asf, cuando el culpable,
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permaneciendo insensible 4 la condena en que ha in-
currido, comienza de niuevo 4 insultarla ley y 4 atacar la
seguridad de los ciudadanos, es él mismo quien declara
que el primer castigo, que para la generalidad de los cul-
pables es suficiente, para él ha sido demasiada suave:
Por u:anaicruimt(,, no puede tachar de 1n|u~st1c1<1 4 la so-
ciedad si ha recurrido contra €l 4 un castigo més severo.

§ 741

Hay insuficiencia relativa de la fuerza moral objeti-
va de la pena, pues el espanto que el primer delito habia
causado, calmado con ¢l castigo del culpable, renacc en

cierto modo cuando este individuo, decspuf-% de la pena,
comete delitos otra vez. La pena ordinaria no es ya un
remedio bastante enérgico para tranquilizar 4 los miem-
bros de la sociedad, puesto que la experiencia ha demos-
trado que ella es impotente para domar 4 aquel indivi-
duo (1). Tal es el orden de ideas econ que puede justi-
ficarse la agravacién de la pena contra los reincidentes,
aunque hayan satisfecho su primera deuda y aunque la
imputacién quede en su estado normal. Hay una medi-
ficacién en el cdlculo de la cantidad relativa de la pena,
y nada mds. La recalda después de la pena sufrida
muestra, para servirme de la bella férmula de Ellero, que
la pena ordinaria que para la generalidad de los hom-
bres es suficiente como pewa y como defensa, no es su-
ficiente ni como pena ni como defensa directa con res-
pecto 4 una naturaleza excepcionalmente insensible.
Cualquier otro modo de justificar la agravacién que re-
sulte de la reincidencia, es arbitrario y errado.

(v) Todas estas dificultades desaparccen para los que profesan la
doctrina correccionalista: encontrando el fin de la pena en In enmienda del
culpable, ven una razén suficiente para tratar con mias severidad al rein-
cidente, en la prueba de que es ine orragibl
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§ 742.

Se dice que la reincidencia es verdadera (A) cuan-
do el culpable vuelve 4 delinquir después de haber su/7i-
do la pena; es ficke cuando vuelve 4 delinquir después
de la condena, pero sin haber sufrido materialmente el
castigo que se le ha impuesto. En el primer caso la rein-
cidencia consiste en que Aa sufride la pena: en ¢l segun-
do, en que ha incurrido en lo condena. Hay reinciden-
cia propiamente dicke cuando el condenado recae en un
delito del mismo gemero, y reincidencia impropiamente
dicka cuando recae en un delito de diferente genero. Pa-
ra hacer uso de esta distincidn, es necesario suponer que
da reincidencia proviene mds del delito que de la pena.
En la préctica pueden, por tanto, presentarse cuatro
combinaciones diferentes: 19 la reincidencia verdedera y
propuamente dicha; 29 la reincidencia falsa ¢ impropia,

(A) Cuando el reo aparece acusado de varios delitos sin que haya
recaido condenacidn por los delitos precedentes, no se le lama seincidente,
sio que se dice que ha switerado (iterafors); y esta concurrencia se tiene en
cuenta en el juicio @ que es llamado para responder del #/fimo delito vde
los precedentes en conjunto. Y aquf surgen otvas reglas que fucron ¥ ex-
puestas en ¢l lugay respectivo,  Acerca de esta nocion especial de la reinci-
denela todas las legislaciones contemporaneas. estin de acuerdo; mas no lo
estin en imponer un aumento de pena & las diversas especies indicadas aqui;

or cjemplo, el eddigo francés aumenta la pena aun por la reincidencia Sfecla
¢ impropra, Tl cbdigo torcano, al contrario, no considera sino la reincidern-
cia verdadera'y propin. Para ser reincidente, segiin este codigo, no basta
haber sido condenady otra vez, sino que se necesita también haber expiado
enteramente la pena; porque no puede decirse que es de naturaleza insensi-
ble 4 aquel padecimicato quien no lo ha sufrido. Y se necesita ademas ha-
ber sido condenado por an delito de la misma aspeciz, porque el no haber re-
caido en la gspecie del delito cometido la primera vez, da lugar 4 argumentar
cjue la primera pena lo habia corregido de aquella primera pasion malvada,
y que debe esperarse que la nueva pena sitva para corregirlo también de la
segunda: limitar ¢l ‘odio contra los reincidentes Gnicamente 4 la seineiden-
cia werdadera es una necesidad 16gica y hasta juridica del sistema adoptado
por nosotros.  Limitarlo sélo 4 la veincidencia frapia no gs sino obedecer &
una #ipdlesis bastante grodlemdtica. (Carrara, Programma, Sesta Edizione,
1386).

11
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32 la reincidencia propiamente dicka y falsa; 42 1a rein-
cidencia verdadera pero impropia.

§ 743

Este aumento de pena puede en seguida variar has-
ta el infinito en su aplicacién prictica, y varfa en efecto
segin las escuelas y las legislaciones; variaciones que
recaen ya sobre las condiciones, ya sobre los efectos 6 ya
sobre la duracion de la reincidencia (1).

(1) Véase el escrito que he publicado bajo €l titulo de Cenni sulle
recidiva, en mis Opuscoli, vol. 2. opus. 14.

Articnlo segundo.

Modificaciones legislativas.

§ 744.

Los cambios legislativos son frecuentes, sobre todo
en ¢l movimiento de nuestro siglo, y recaen 4 menudo
sobre materias penales (A).

S 745.

Esos cambios derivan naturalmente del progreso de
la humanidad y no del progreso del derec/o, pues éste
(como he dicho en la pag. 16} es adsoluto é tnmutable.

(A) Los cambios legislativos pueden entrar en la esfera penal res-
pecto i las comipotencias (Morin, articulo go12); pero el estudio de éstas no
corresponde al presente lugar como  consideracion que valga por si misma,
pues si gl cambio de la copigetencia no es sino un efecto natural del cambio
de pena, este efecto ulterior no merece que se le trate especialmente. La
variacion de la competencia serd una deduccion espontinea de la variacion
del titulo o de la pena, (Carrara, Progranima, Sesta Edizione, 188g).
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Si después de cuarenta siglos la humanidad descubre
una verdad, no es que esta verdad haya nacide hoy: no
es que la zerdad progrese, es que la humanidad en su
marcha llega 4 adquirir el conocimiento de ella. Lo que
hoy es. contrario al derecko lo era hace un siglo, siquiera
la ley positiva de entonces, & consecuencia de un error,
lo declarase confmmc al derecho, y reciprocamente. He
ahf la razén por qué, v. gr., no se quema hoy 4 los ma-
gicos y & los hechiceros, con los cuales en otros tiempos
se han hecho atrocidades. Las modificaciones pueden
también derivarse de otras causas: del cambio de las con-
diciones politicas de una nacién, que ha vuclto cier-
tos delitos menos graves; del desarrollo de la civilizacion
que, purificando el sentido meral, ha hecho suficientes
para la represion ciertos castigos menos severos que en
la barbarie del pasade, en la ferocidad de las costumbres,
no bastaban para la proteccién del derecho. Asi, pues,
el mismo resultado ;m,de obedecer 4 causas diferentes:
ora se cambia la pulahdad POrque Se reconoce que sene-
pre ha side injusta, ora se modifica porque ¢l cambio de
las condiciones la ha hecho zoloerse injusta. Lo absolu-
to, en derecho, estd en los principios y no en la manera
de aplicarlos, la cual debe naturalmente variar,

§ 746.

El progreso humano produce, pues, necesariamente
estas modificaciones, aun en el derecho penal; y aunque
en la practica pueda suceder (lo cual es demasiado fre-
cuente) que una ley nueva, lejos de ser un progreso y de
alcanzar una verdad, retrograde y ce aparte de una ver-
dad ya conocida (como ha sucedido en Francia cuandes
en 1824 se traté de restablecer las penas contra los pe-
cadlos ), esta aberracion que la ciencia: puede deplorar y
por causa de la cual'puede el pueblo gemir, no debe ser
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admitida por el magistrado, para quien la ley en vigor,
suprema intérprete del derecho, no es criticable. Para
el magistrado encargado de calificar la naturaleza del he-
cho atribuido al reo, la Zey aclual es siempre conforme al
verdadero derecho, y la ley abrogada debe eliminarse.

S 747
Sentado lo anterior, es evidente que este cardcter
de justicia presunta de la ley actual, hace muy intere-
sante el estudio de los efectos que las variaciones de las

leyes penales pueden producir respecto 4 hechos con-
sumados bajo la ley modificada.

§ 748.

Ciertamente, esa investigacién no se refiere & /leckos
cumplidos, y se consideran como tales relativamente 4 la
penalidad los delitos ya jusgades irrevocablemente por
los tribunales. Si estos delitos han sido alcanzados por
la pena en vigor el dia de la sentencia, una ley diferente
aun cuando sobrevenga antes de que la pena haya sido
sufrida completamente, no puede tener efecto retroacti-
vo ni dar lugar & un nuevo examen judicial: la autoridad
gubernativa es la tinica que cuando la nueva ley es mis
suave, puede usar del derecho de gracia, y esto en tal
caso puede convertirse algunas veces en un verdadero
deber (1).

(1) Esto fué escrito en 1860; mds tarde, en 18635 cref que cra bueno
examinarlo de nuevo, cuando vi en el proyects de un nuevo cidigo penal
italiano un artfculo que ordenaba, sin distincién, que aun las condenas irre-
vocablemente pronunciadas antes quedarian modificadas por la nueva ley,
para el resto de su ejecucién. He expuesto mis ideas sobre este asunto en

la primera parte del examen del proyecto de codigo que corre inserto en
mis Opaescolt, ol 2, opuse. 17, 1 (A

(A) Y es cierto que la proposicion que siento en el texto no puede
aceptarse como absolutamente verdadera sin restricciones y limitaciones, co-
mo por ejemplo, en el caso de condenacion a4 pena capital (Carrara, Pro-
gramma, Sesta Edizione, 1886).
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§ 749

Pero sf es interesante este examen respecto 4 deli-
tos ya consumados que al aparecer la ley nueva no es-
tin juzgados todavia, 6 lo estin de un modo revocable.
Cuando se lleqa 4 conocer de estos hechos ex mtagm, ya
porque zazmds han sido ]u?g'ldoq ya porque el juicio es
revocable por apelacidn 6 por contwmacia purgada, ise
deberd aplicar la ley en vigor el dia del delito, 6 la ley
en vigor el dia de la sentencia? Esta es una cuestion
transitoria.

Y 750.

En tanto que lo consideramos como un hecho, el de-
lito estd consumado invariablemente: es tal como nacié,
y los acontecimientos posteriores no tienen el poder de
cambiar en €l ni un dtomo.

Siquiera lo considerdramos como un-sér juridico re-
sultante de la relacién de contradiccién entre el /fecho y
la Zzy (§ 35), podriamos decir que el delito ha tenido-en
este aspecto también cumplimiento pleno el dia en que
naci6. Pero el sér juridico tiene necesidad de prolon-
gar su vida hasta ¢l momento en que se opera su dltimo
efecto, y si en este momento esa vida es modificada por-
que la relacién entre el Zecko yla /ey ha cambiado, el
sér juridico cuya vida ha cesado 6 se ha modificado, no
presenta ya las condiciones que le son necesarias para
producir aquel efecto, y no debe por tango producirlo.

§ 752.

Por consiguiente, es preciso reconocer que la zueva
ley penal puede ejercer influencia aun sobre el delito

Este documento es propiedad de la Biblioteca Nacional “Miguel Obregén Lizano” del Sistema Nacional de Bibliotecas del Ministerio de Cultura y Juventud, Costa Rica.
.



—.1'50—

anterior; pero tal influencia no puede determinarse sin
recurrir 4 distinciones importantes.

§ 753

Debe ante todo observarse que si la nueva ley mo-
difica las relaciones de competencia, siempre es retroac-
tiva, porque es una ley de procedimiento, y el sistema
opuesto engendrarfa inmensas dificultades en la préctica.
También debemos notar que, si la nueva ley ha abolido
un modo de penalidad, la aplicacién de la antigua pena
en que se incurrié en el momento del delito, se hace 2-
postble.  Asi, pues, ya sea mds grave 6 mds leve el nue-
vo sistema de penalidad es una necesidad para el juez
aplicarlo; salvo que el legislador haya provisto 4 la equi-
dad de la proporcién por medio de disposiciones transi-
torias adecuadas. En estos dos cases la ley posterior,
por una necesidad material, es siempre retroactiva.

$ 754

Pero cuando el szséema de penalidad (por ejemplo,
la casa di forza, las galeras) no se altera y es por tanto
materialmente posible aplicarlo & los delitos anteriores,
suponiendo que la ley nueva cambie su especie y cantidad
en la aplicacién 4 ciertos delitos, jdeberd aplicarse 4 los.
delitos anteriores la pena antigua 6 la nueva?

Y 755
L]

E) principio de la o retioactividad de la ley no es
absoluto en materia penal; y por eso el cambio de ley,
aunque omitido por los antiguos teéricos, debe figurar
en la ciencia entre las razones jurédicas (6 intrinsecas 4
la pena) para modificar la medida del castigo en que ha-
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bria incurrido el culpable, si hubiera sido juzgado en el
momente del delito (1).

(1) Noimpugno que la modificacion de 12 nueva ley pueda algunas
veces expresar un juicio sobre la dmputacion del delito, en vez de un juicio
sobre la geaqlidad, el examen de estos casos deberia por consiguiente haber-
se¢ colocado en otro lugar, v precisamente al hablar de las modificaciones,
no de la pena, sino de la imputacion. Pero esto nos habria conducido & re-
petir esta teoria en dos lugares; v por eso hemos preferido omitirla en la ma-
teria de la dmpulacidn, y reservarla enteramente para esta ocasion, ya por-
que la verdad de los principios no sufre con ello, ya porque el caso mds ge-
neral es el de gue la ley nueva modifique solamente la penalidad, 6 bien
porque la wodificacion de la peaclidad es siempre 1o consecuencia semsible
de la innovacidn. Habria modificacidn, no de la pena, sino de la cantided
del delitg, si la ley nueva dijera, por ejemplo, que ¢l robo domésticn no serfa
considerado como robo calificado; en efecto, en esta hipdtesis la genafidad
de los robos calificados no se ha alterado, sino que s¢ ha modificado la wo-
cidn @yl delite. Al contrario, no hay mis que una modificacion de la gena-
fidad en a ley nueva gue diga por ejemplo, que los dafios no serdn ya cas-
tigados con prisidn, sino con mrlfr, porque en esta hipétesis no se altera Ia
nociondel defite, sine inicamente la genalidad. Pero si al formar un curso
tedrico, tratiramos de todas las variedades posibles, caeriamos en infinitas re-
peticiones. s necesario agrupar en un solo lugar los principios generales
que regulan ciertas cuestiones, aungue en determinados casos ese arreglo
pueda parecer menos exacto,

§ 756.

Nadie osa sostener que el principio de la o 7etrv-
actividad deba cesar en perjuicio del culpable. Sila nue-
va ley declara delito lo que no era, 6 impone -penas més
graves que las que sehalaba la ley anterior, ¢l hecho eje-
cutado bajo la antigua ley da al culpable el derecho de
no ver empeorada su situacién por las nuevas ideas del
legislador. El delito es un sér juridico que nace de Ia
relacién de contradiceién entre un hecho y la ley; ahora
bien, no puede haber contradiceién entre un hecho y una
ley que lodavia ne exisée (A).

(A) Esta circunstancia seria considerada por algunoes franceses como
una excusa legal; pero seria también aqui una locucion falsa y sofistica. Las
condiciones de todo delifo estin irrevocablemente determinadas por su ere-
nologin: smnguam cx post faclo evescit preaterit criminis destinatip. (Carrara,
Programunia, Sesta Edizione, 1886),
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§ 757-

Pero en el caso inverso el principio de la #e refro-
actividad debe ceder no sélo ante consideraciones de
humanidad 6 de politica (pues entonces la causa no se-
ria jaridica) sino ante reglas de estricta justicea.

§ 758.

(Qué dice la nueva ley que modifica la penalidad de
un delito? Proclama que era injusto aplicar 4 este deli-
to la pena exagerada con que la antigua ley lo amena-
zaba, Ahora bien, bajo el imperio de esta nueva ley, ¢l
magistrado aplicarfa el rigor de la ley abolida si se apo-
yara en el pretexto de que el dfa del delito, & causa de
un error ya corregido: por el legislador, se ereda justa la
antigua pena: esto serfa secundum jus Scriptum, pero no
secundum justitiam. Insistiendo en la idea de una re/a-
cion de obligacion ya creada por la ley existente en el
momento del delito, caerfamos en el error de extender al
derecho penal las reglas de los actos y convenciones ci-
viles, y convertirfamos el delito en un crasiconirato. La
aplicacién de la pena por el juez forma parte de la ejecu-
cién de la ley; pero al modificar la pena en provecho del
culpable, la ley nueva se convierte, por una necesidad
implicita, en un obstdculo 4 la ¢jecucion de la ley ante-
rior abrogada (1).

(1) El mismo razonamicnto se aplica al caso en que la nueva ley
ha puesto al arbitrio del juez una péna (ue antes era adselutamente deferimi-
nada. Asi, el nuevo codigo de Baviera, de 1861, ha dejado al arbitrio del
juéz un poder mas amplio en la determinacion de las penas.  Esta disposi-
cion ha sido alabada generalmente, v se repite hoy que es un progreso, porque
las ideas del dia y ¢l estado actual de la ciencia reclaman ese arbitrio, Nao
es este el lugar de discutir si esta vuelta & las ideas de hace un siglo, si esta
marcha hacia la proporeién armdnica es verdaderamente un progreso. Si
comparamos lo que se eseribe hoy para probar que es un progreso extender
el arbitrio del juez y lo que se escribia hace ochenta afios para probar que
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era un progreso quitar A los jueces todo arbitrio, comprenderemos ficilmen-
te que en una y otra ocasion se ha abusado de Ix palabra grogreso.  Pero de
cualquier modo que sea, s cierto que cuando la ley nueva concede este ar-
bitrio, alcanza su influencia sobre los delitos anteriores, aunque no tenga en
mira sino el porvenir, en el sentido de que el juez podrd usar en provecio
del acusado del arbitrio que acaba de serle concedido,

§ 759

De donde se deduce que la ley penal posterior mas
suaze se aplica aun 4 los delitos anderiores, cuando toda-
via no han sido juzgados definitivamente (1).

(1) Rauter, gran partidario del absolutismo, da una razon muy fii-
til para demostrar que una ley nueva mds suave debe aplicarse aun 4 los ile-
litos anteriores 4 su promulgacion, El ;_u[nul:w dice, al dictar una pena
mis snave, ha yenwenciade al derzclo que tenia de aplicar una pena mas se-
vera. Fsm formula es un monstruoso cimulo de errores; se considera el
castigo de los delitos como un  dereche del prancipe: se supone que tiene ¢l
poder de renunciar 4 este derecho, aun en perjuicio de la seguridad piblica:
se reproduce a posterdori en lu ciencia la idea del condredo, hoy rechazada
por todos a friers, Pero esta forimula no es mas que un desarrollo del falso
y fatal principio de que toda justicia emana del vey.

§ 760. |

Esta regla invariable se extiende también al caso de
cambios repetidos de laley. Si 4 la antigua ley més se-
vera s¢ ha sustituido una ley mds suave, y se torné en
seguida 4 la pristina severidad, el delito cometido bajo
la primera ley deberd, 4 pesar de la tercera, de‘DVCCh;LI'-
se de la mdza{ga.?zcm intermedia; en efecto, 4 la publica-
cién de la segunda ley, el delincuente habfa adquirido
un derecho 4 esta indulgencia, el refarde para juzgarlo
no debe trocarse en perjuicio suyo y este derecho no
puede serle arrebatado por la tercera ley ().

(1) Véase Rafaelli, Nomotesia penale, vol. 3, p. 63. Hay un ease
singular de aplicacién de esta teoria en la hipdtesis de un cambio de ley, no
sobrevenido, smo preestablecide.  Esto sucede cuando vna ley penal es hecha
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con 1&‘;13;)0559!611 ar!xprns". de que durara sole cierlo fiemgpo, un &fio por
cjempld No debe creerse que esta hipotesis sea fantistica: es suministrada
por la hlstpna, se ha redligndo en el caso resuelto por la Corte de Casacion
de Fratgin«l,zd de sMre de 1868, Morin, art. 8g1o. Habia sido come-
tido un délitp 1%l turso del ano durante el coal la ley excepcional estaba
en vigor, pem se le queria llevar ante Ia justicia y someter 4 juicio después
de la‘expiracién del afio: se decidié que una ley penal no podia recibir su
ejecucién cuando ya no existia, aungue se quisiera aplicar & hechos que hu-
bieran pasado estando en vigor, Ilste sistema cs exacto, aungue encuentre
la objecion especiosa de que de ese modo la ley hecha para un ano no dura-
ria nunea un afo, sino algunos meses 6 alzunas semanas menos, atendida la
necesidad de un intervalo éntre la yviglacion y ¢l juicio definitivo,

§ 761.

Tales son los principios generales de esta materia;
ellos se inspiran, en definitiva, en la regla de que la -
dulgencia debe prevalecer (1), regla que puede decirse
que es absoluta.  Estos principios estdn, porlo demds,
llenos de dificultades en la aplicacién practica,

(1) Porsentencia de 1o de marzo de 1863, la Corte de Casacion de
Népoles ha declarado que en todos los casos en que la ley penal sea cam I.m»
da, s¢ deben presentar 4 los juradoes dos cuestiones: la una formulada segiin
los principios de la ley antigua v la otra segin los principios de la ley nue-
va, 4 fin de que Ja Corte pueda enseguida juzear en derecho si, vistas las
sircunstancias que lo acompanan, ¢l hecho es tratado con menos severidad
por la ley antigua o por la nueva. Lo cual me parece que prueba que, al
decidir cual es la ley mds suave, bien gue esto dependa de cuestiones «fe o~
eho, se decide verdaderamente una cuestion de derecho,

En tante que se trate de un cambio en la especie de
pena, 6 de un cambio sélo en el mdximum 6 sélo en el
minimum de la cantidad, estamos en el caso simple, y la
solucién de la cuestién prictica es muy ficil. Pero la di-
ficultad se presenta en el caso complejo, esto es, cuando
la nueva ley encierra, no un cambio sélo en el miximum
6 s6lo en el minimum de Ia duracién de la pena, sino un
cambio en losdos. Supongamos que una ley de 1872
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‘haya castigado cierto hecho ¢
tro afios de prisién,-y que una

trata hoy de juzgar un acto ejecutado Hajo Latey antigua.
Admitiendo la regla abstracta de que debe dphcarse la
pena més suave, resta decidir cudl de las dos lo es: si
consideramos el ménimum, la Ie} antigua ¢s mds suave; si
miramos el maxzmaum, lo es la mas nueva.

§ 763.

Algunos autores (Chauveau, Morin, Haus, § 87,
etc.) han ensefiado que debemos considerar como més
suave la ley gue vebaja ef mdaimun:. Pero si al mismo
tiempe ella eleva €l wdninam, mo llegariamos 4 la con-
secuencia de que un hecho de poca gravedad, al cual se
hubiera aplicado cuando fué¢ cometido un mes de prisién,
no podré ya, segiin la nueva ley (considerada mds suave

en razon 4 la rebaja del minimum ) ser castigado con
menos de un ano de prisién?

§ 764.

Otros (Bertauld, Trébutien, etc.) han pensado que
debe siempre considerarse como més suave la ley yw ve-
baja ol minimun. Pero si al mismo tiempo ella eleva el
mazximum, qo legarfamos 4 la consecuencia de que 4
cierto delito al cual la ley en vigor el dia de su consuma-
cién no permitia aplicar més de tres afios de prision, se
le impondrdn cuatro en virtud de la ley posterior, con

el especioso pretexto de que la nuevaley es la més sua-
P
ve:

§ 765.
Otro (Le Sellyer) ha imaginado un célculo de pro-
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porcidn, y hace dependcr la solucién del problema de
que el aumento del mdximum sea mayor 6 la rebaja del
minemum mas considerable.  Pero aunque fuera verda-
dera matemiticamente, esta férmula es en derecho esen-
cialmente arbitr'aria, y no remedia ningin inconveniente.
Ademds, si por casualidad las diferencias se compensan,
no resuelve la dificultad.

§ 766.

Otros han sido de parecer que se deje la eleccion al
culpable, y que se le dé facultad para declarar cudl de las
dos leyes es la que considera mas suave. Sistema con-
trario al principio de no admitir convenciones en mate-
ria penal. Otros han pensado en rcunir las dos leyes, y
aplicar ambas en lo que tengan de mds suaye. Pero
este sistema ha sido censurado por la Corte de Casacién
de Florencia, la cual ha reconocido que era un absurdo
que un hecho unico fuera juzgado al mismo tiempo se-
gtin dos leyes.

Y 767.

Me parece que la cuestion no puede resolverse
por medio de una proposicién absoluta, porque cuando
comparamos dos leyes y encontramos en ellas una doble
diferencia, de un lado mds rigor y de otro mds indulgen-
cia, es imposible que encontremos el absoluto en una
casa que es variable en sf misma, ni que demos una de-
finicion Gnica de una cosa que tiene dos modos de ser
completamente diferentes.

§ 768.

Se necesitarfa, pues, segin creo, que el magistrado
encargado de aplicar la regla de que la ley mds suave de-
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be prevalecer, decidiera ante todo la cuestiéon de la can-
tidad y del grado de imputacién del hecho, 'y que esta-
bleciera preliminarmente mediante ese examen, si el he-
cho criminal del reo, vistos sus caracteres particulares,
corresponde al grado de imputacién mds bajo 6 al méds
alto.

§ 760.

Resuelto en cada caso este problema por medio de
una férmula especial, se hace mas facil decidir si la ma-
yor mdulgenua se encuentra en la ley que rebaja el ma-
ximunme 6 en la que rebaja el minimum. Nada exige
que se resuelva el problema por medio de una proposi-
ci6n absoluta cuando lo absoluto es imposible, y nada
se opone, al contrario, 4 que se determine por un cédlcu-
lo conereto que jamds engana.

§ 770.

Una cuestién transitoria andloga es la que se pre-
senta con relacién al cambio de la ley sobre gbrcf.«:ra;bg 201,
Si el delito ha sido cometido bajo el imperio de una ley
que fijaba la prescripcién en diez anos, por ejemplo, y
después, al ano siguiente, el término ha venido 4 cam-
biar por motive de una nueva ley & cinco 6 4 quince
afios: los culpables que han comenzado & prescribir bajo
la primera ley, si fueran arrestados en ¢l primer caso
al cabo de seis afios, y en el segundo al cabo de once,
Jpodrin invocar la prescripcién?

§ 771
Aqui la cuestién se complica en razén 4 la natu-

raleza incierta de la prescripcion, la cual por un aspecto
parece una ley de forma y por otro una ley de /fondo.
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§ 772,

Si consideramos la prescripeién come una ley de
forma 6 de procedimiento, la regla es que estas leyes
son por su naturaleza retroactivas. Si la consideramos
como una ley de fondp, la regla contraria es la que pre-
valece. De ahf el conflicto entre los dos sistemas.

Y 773

Algunos autores la han considerado como una ley
de forme, y han dicho que siempre debe aplicarse la
nueve ley.  Este sistema halla una objecién en el prin-
cipio de que las leyes supervenientes no pueden empeo-
#ar jamds la condicion del reo (1).

(1) Puede decirse que esta opinién estaba rechazada por la jurispru-
dencia, y habia caido en olvido en las escuslas. Pero recientemente algu-
nos han guerido resucitarla, sosteniendo que esla mas exacta de las cuatro
opiniones contrarias en que queda comprendida toda solucién posible de
la controversia. s el destino de las opiniones juridicas sufrir una vuel-
ta, como todo cn el mundo, y esto proviene de que cada. autor quiere decir
cOsis nuevas, o-al menos aparentarlo; pero como no 4 todos es dado decir lo
nuevp, 4 veces se recoje una antigua idea, abandonada y rechazada, y se la
hace salir de nuevo & liz.  Los argumentos con que se querria eliminar la
regla de gue la ley més suave debe prevalecer, para conservar siemprela
prescripeion de la fey nueva (aunque ésta sea mis severa que la ley prece-
dente) v para darle una retroactividad que puede ser fatal'a muchos conde-
nades (ue estan al concluir su prescripeién, son poco ¢ nada concluyentes.
Consisten en sefzéar, mas bien que en demostrar; método  artificioso, muy
fiieil, v que con demasiada frecuencia empleado & menudo logra engafiar v
hacar triunfar cl sofisma, Se desea sostener una opinién, y en vez de
presentar los argnmentos en que ella se funda, se¢ refuta ¢l parceer con-
trario! en esta refutacidn se escogen losargumentos mds débiles. de la opi-
nién que se ataca, se demuestra facilmente que son erréneos, y en seguida
se exclamn: la tRzén estd de nuestra parte.  Pero ésta es una falsa dinlécti-
cn, puos como sucede 4 menudo que al sostener una opinion werdadera se
presentan argumentos ezzidos, no es lozico deducir de Ia refutacién de un
argumonto errado que ella prueba la falsedad de la opinién combatida, cuan-
doesta opinién se apoya sebre otras razones. no rebatidas, y cuando no
se presentan argumentos decisivos para sosiener el parecer contrario.  Aqui
el conflicto no seria entre la doctrina que quiere aplicar la ley nreva y ln que
«uiera.aplicar la ley anfigua: ambas son para.nosotros erroneas. ¢ inacepta-
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bles. El conflicto serfa entre la doctrina que quiere aplicar la ley mds suave
y la que quiere aplicar la ley nwswe, aun cuando sea mas severa,  Ahora
bien, para atacar la preponderancia de la ley mis suave, se han hecho es-
fuerzos para demostrar la futilidad del argumento deducido del art. 2281 del
codigo Napoleon y de pretendidos derechos adquiridos por el condenado.
Criticas muy justas si se quiere: combatir el sistema de la preponderancia
absoluta de laley auntigra,; pero con ellas nada se dice contra la preponde-
rancia de la ley zuis suawe.  Esta preponderancia se funda sobre un princi-
pio de humanidad segtin el cual no podria sufrirse gue de dos delincuentes
que han cometido el mismo dia un delito semejante; pero de los cuales une
haya sido condenado €l 10 y otro el 11 de abril de 18790, el primero haya
prescrito su pena el 1o de abril de 1875 y el segundo no la prescriba hasta el
11 de abril de 1880, por la sola razén de que en ¢l dia decisivo sobrevino-una
ley que cambié la prescripeion de cinco afos en prescripeion de diez anos,
6 que no Ia prescriba jamds si 1a nueva ley ha abelido la prescripeidn de la
pena. Esta es la razon solida que hace prevalecer cxcepcionalmente la ley
antigua cuando csmds suave que la ley nueva, y ne veo que los adversarios
hayan respondido nada 4 esta consideracion. Por lo demds la regla gene-
ral de que la ley nueva no obra retroactivamente cuando es mis severa y sf
cuando es mis suave, tiene un fundamento de justicia en la situacion dife-
rente de Ia sociedad con respecto al culpable, y del culpable con respecto &
la sociedad. La ley nueva es un hecho espontdneo de la sociedad, v por
tanto nada hay de injusto en que ella se considere’ como Tigada per su pro-
pio hecho y se prohiba i sf misma rebusar 4 los culpables anteriores li in-
dulgencia que ha praclamado justa pasa los veos futures.  Pero, 4 la inver-
sa, &5 inicuo que la sociedad, por un ucto voluntario, se atribuya derechos en
detrimento de otro, y que pueda arbitrariamente empeorar la condicién de
un ciudadano que, si ha sido culpable, 1o ha sido bajo una ley mds suave,
Nosatros no' decimos que este hembre haya adguirido un derecho a Ia indul-
gencia (no discutimos esta {érmula porque no tenemos necesidad de ello):
la eguidad es la fuente de su derecho cuando pide que se le juzgue segiin Ia
ley que ha violado, v no segin una ley que no ha podido conocer ni pre-
yVeer.

§ 774

Otros la han considerado como una ley de fonds, v
han dicho que siempre debe aplicarse la ley aniigua.
Este sistema, aunque mds l6gico (pues el culpable sufre
siempre la situacion que €l se ha creado), encuentra sin
embargo un obstdculo: 12 en las consideraciones de or-
den publico que rigen la prescripcién; 22 en el absurdo
que hay en que un delito cometido, por ejemplo, hace
sezs aftos sea amparado por la prescripeién, en tanto que
se persigue, porque ne estd prescrito, un delito semejante
cometido hace nueve afios.
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Merlin, que con demasiada frecuencia ha trasporta-
do & las materias penales los procedimientos del derecho
civil, ha imaginado un medio que estd en razén com-
puesta del tiempo requerido por la ley antigua, del tiem-
po requerido por la ley nueva y del tiempo corrido des-
de la consumacién del delito hasta la publicacién de la
ley nueva. La diferencia entre el resultado de esta pro-
porcidn y el nuevo término representa el tiempo que ne-
cesita el culpable para acabar de prescribir (1). Pero,
como puede verse, este sistema es arbifrario, y no apli-
ca ni la ley antigna ni la ley nueva, sino una ley creada
por Merlin. Sin embargo, también aqui la autoridad de
‘la persona ha prevalecido y ha lograde por un momento
hacer adoptar este sistema en la préctica de los tribuna-
les franceses.

(1) Sea, porejemplo, 10 afios el antiguo término, 6 el tiempo tras-
currido, 20 el término nuevo—io:6: : 20: 12—necesite ¢l culpable para
prescribir, no 14 anos coma en el Friuwr sistema, ni 4 como en ¢l segundo,
sino 8 anos. Sea al contrario 12 el antiguo término, 4 el tiempo trascurrido,
6 el nuevo término—12: 41 : 6 2 —¢l culpable ne prescribith en 2 afios
como en el primer sistema, ni en & como en el segundo: necesita entonces 4
afos, diferencia entre la resultante de la gevporidan y el nuevo término.

§ 776.

Pero el mismo Merlin se vi6 obligado en seguida 4
cambiar de parecer y 4 hacer que la jurisprudencia re-
conociera el error 4 que la habia arrastrado.  Asf es que
podemos considerar hoy como admitido generalmente en
la teorfa y en la prictica un cuarto sistema mds racional,
sostenido por hdbiles eriminalistas: este sistema procla-
ma que de las dos leyes es necesario siempre aplicar la
que es mds favorabic al acusado, ya sea la ley antigua, 6
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ya la,mds. reciente que ha cambiade el término reque-
rido para preseribir la accedn 6 la pena (1)

(1) Recientemente se ha censurado 4 todos los que han trata-
tado de la cuestidn de la retroactividad 6 de la no retroactividad de una ley
nueva sobre la prescripeién penal, diciendo que ninguno habia distingui-
do entre la prescripcion de la geefdn y 1a prescripeion de la pena.  Pero yo
no alcanzo & comprender como se podria distinguir, porque, 4 mi modo de
ver, lo que se llama comunmente greserifeidn de la pena no es siempre mas
que una greseripeion de accidn.  E) robo cometido por Tacio lo expone & la
actio furfi en tanto que no es condenado; despucs de la condenacién, debe
sufrir la actio judicari. Doénde estd, pues, la diferencia? La diferencia es
ciertamente radical cuando nos preguntamos si debemos admitir 1a prescrip-
cion contra la pexa asi como contra la aceidn penal; la diferencia es también
sustancial cuando se disputa sobre la diferencia de los féminos de dos pres-
cripciones, suponiendo admisibles la una y la otra.  Pero estando resueltos
estos dos primeros problemas, estando admitidas las dos prescripciones v de-
terminada su duracidn restrictiva, llegamos al examen de los efectos de la
teoria de 1a no retroactividad en la hipotesis de un cambio de ley que se re-
fiera 4 la admision 6 4 la duracion de una 1 otra de estas prescripeiones, 6
de ambas a la vez; entonces, repito, no alcanzo & comprender la razon que
haya para dar al problema de la retroactividad soluciones diversas 4 cau-
sa de una diferencia entre la prescripeion de la accion v la prescripeién de la
pena.  Repito que no puedo concebir esta diferencia, vy los que nos han he-
cho el reproche de no haberla notado no se han tomado la molestia de mos-
trarnos porqué deberiamos haberlo hecho,

§ 777

Este sistema considera la prescripcién como una ley
de fondo: cuando la ley mis favorable es la ley antigua,
obedece al principio invariable de justicia de que la ley
nueva no puede empeorar la suerte del culpable; al con-
trario, cuando la ley mds favorable es la nueva, se apo-
ya en el principio de que la prescripcién en materia
penal es de orden piblico.

$ 778.
Asi, pues, toda esta doctrina de la influencia juridi-

ca que la ley nueva puede tener sobre las penas aplica-
12
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bles 4 los hechos anteriores, se resume en una sola for-
mula que da la solucién de todos los preblen::a_s y de t_‘_"
das las combinaciones posibles: en tal materia ?ﬂz;gf}’e;e
siempre lo que es mas Sfavorable al acusade. He ahi la
verdad tltima 4 que debe conducir esta teorfa.

FIx DEL TOMO SEGUNDO,

03
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144. Trasmision de estas circunstan-
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526. Segundo criterio, unidad de de-
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o). ‘
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Adde, 582, nota; 619 y la nota; 642 2
Jfeine, 671, 679, 3% 741, nota.—Nota A,
619.

CORRESPONSABILIDAD 466 y sig. Medida de la
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rreo se distingue del coautor, 471.—
Adde, 484, 2°, y 486 y sig.
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51, nota,

CriMINALIDAD.—SI la criminalidad subjetiva pue-
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la definicién, '81-86. Medida de la
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127, y 267-271.

CostunBrES.—El estado de las costumbres de
un pueblo influye sobre la cantidad de
las penas, 719, nota.

- CasA pI Forza, de disciplina, de correccion, 670.

CoNFINAMIENTO, 674.

Cavripap, cantidad y grado en el delito (en ge-
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neral), 128-145; en la pena (en gene-
ral), 652-654. °

CALIDAD en los delitos. Idea general, 128-120.
Definicion, 130.  Criterio de la cali-
dad, 146 y sig., y particularmente 150.
Acci6n tnica violadora de wvarios de-
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nas; criterio, 655. Cuatro clases de
penas, 656-658.
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Definicién 132; desarrollos, 133-136.
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de Rossi, 182-186; tercero, del autor,
187-206. Cantidad en las penas: can-
tidad natural, politica, 694. ILa can-
tidad de la pena debe proporcionarse
a la cantidad del delito, 695-697.—
Consccuencias de este principio, 698-
669.

Cuasr peLITO, 86.

CuEsTIONES prejudiciales, 568. Cuestiones tran-
sitorias; regla general, 778.  Cosa juz-
gada, 748.  Influencia de la nueva ley
sobre los hechos que no han sido juz-
gados irrevocablemente, 749 y sig.—
Distinciones, 753-769. Ley nueva que
cambia el término de Ja prescripeion.
(Véase Prescripeion).
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D.
Decapencia, fundamento del derecho de casti-
gar, 601, nota, 11° '
DEFENSA continuada, véase Conservacton.
DereNnsa del derecho, véase Zutela ginridica.
DrrENsaA legitima, 288 i fine y sig. Fundamen-
to de la legitimidad de la defensa pri-
vada, 2g0-295, véase 7emor.
DEGRADANTE, DEGRADACION. Véase Grado.
DeLITO.—Definicion, 20 y 21. Sin6nimos de la
palabra delito, 22. Analisis de la de-
finicién, 23-31. Ori%en del delito, 32
y 33. Objeto del delito, 34-39 y 42-
49; adde 152 y 153. Sujeto del deli-
to, 40y 41. Divisién de los delitos,
50-52, 154-164 y 514. IFuerzas del
delito (véanse estas palabras), 53-127.
Calidad, cantidad y grado (v€anse es-
tas palabras), 128-509. Delito con-
tinuado (véanse estas palabras), 510-
538. Efectos juridicos del delito, 539
y sig. Cesaci6n de sus efectos: sen-
tencia absolutoria, indulto soberano,
remision, prescripcion, muerte, conde-
naciéon definitiva (véanse estas pala-
bras), 577-581.
DeLrto continuado, Véase Continuacion.
DeLiTo flagrante, 51.

DevLito imperfecto, 349 y sig. Es imputable,
352. Se debe imputar menos que el
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delito perfecto, 353-355- Tentativa,
delito frustrado (véanse estas palabras),
356-425.

DEeLITO frustrado. Idea general, 3g9-401. De-
finici6én, 402. De&.auolloa 403 y sig.
RLsumcn 424. Medida de 1a impu-
tacion del delito frustrado, 425; adde,

| 404.

DEPORTACION, 676.

Drsko, 28 in fine.  Véase Pensanienio.
DETENCION sus diferentes formas: prision, traba-
jos forzados, etc., 669-671.

DETERMINACION.—Véase Pensamiento.

DegER violado, criterio de la cantidad segtin Rossi,
173 y 182-186.

DisMINUCION (causas de) de la pena, 725 y sig.
Edad, sexo, locura, enfermedades, 726.
Prision preventiva, 727. Concurso de
varias penas, 728-731. Pobreza del
delincuente, 732.

DISCERNIMIENTO, 221-223.

Doro.—Definicién, 69. Divisién: dolo determi-
nado, indeterminado, 70y 71; dolo re-
flexivo, irreflexivo 72-77. Para dar
lugar 4 la imputabilidad del agente, no
es necesario que ¢l dolo sea contem-
poranco de la consumacién, 79. In-
fluencia del dolo sobre la cantidad, 197-
200; adde 196.

DaRo.—Daino efectivo, potencial, g6-101; dafio
inmediato y daflo mediato, 102 y sig.
Patrimonio natural y social del hom-
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bre, 105-10¢; dafo inmediato prwado
publico, 110-116; dano mediato, 117 4
127. El dafo tomado como criterio
de la cantidad, 173 y, 187-206.

DEeRECHO de Castigar (fundamento del). Véase
Lena, origen-tilosofico.

‘DERECHO penal. Es absoluto en sus principios
fundamentales, paginas 22 y sig. (z‘omo
/). Diyisién del derecho penal, pag.
23. *flbidem ).

DEerecHoS naturales del hombre, 161 i fine y
162.

DESTIERRO, pena aflictiva, 672 y sig.

Diarios (inserciéon en los), 551.

H.

EscaLa de las penas, 694.

EscuiLa penal francesa. Se inclina 4 la severi-
dad, 435, nota iz fine. Asimilacion
del delito tentado al dehto consumado,
355, yde los eomplices 4 los autores,
472, nota. « Prisibn preventiva, 727,
notas. - .Arbitrio del Juez, 730 a2 fine.
Circunstancias atenuantes, 702z, nota.

Escuera penal italiana, pigina 25 2 fine y 26,
{tomo 1) escuela polltlca‘(Romacrnom)
ascética (Rossi), juridica @ ontologica
/(Carmignani, Carrara), 321, nota.—
Adde, 173 y sig.

Epap, causa de disminucion de la imputacion, 215
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y sig. Divisi6n de la vida humana en
cuatro perfodos, 218-231.  Prueba de
la edad, 232. La edad también es una
causa de disminucion de la péna, 726.

EmBAjaDORES (delitos comietidas por los), 41,
nota.

ENMIENDA del culpable. Véase Correccion.

ERROR, causa de degradacion, 251 y sig. Reglas
sobre la admisién de esta deg)ra.d'mtc
257-264. Diferencia entre el error su-~
perable y la culpa, 265.

ERrRroRES judiciales, 651.

ExTrANJERO.—Delitos cometidos en pafs extran-
jero, 720, nota. l.a calidad de extran-
jero en el delincuente, no es una cau-
sa de aumento de la pena, 735.

ExcEpCION (leyes de), 638, nota.

Excusa.—Veéase circunstancias disminuyentes.

Ejecucion del delito, 398 y 465 y sig.

EXPIACION, fundamento del derecho de castigar,
601, nota, 11y 610.

EMBARAZO, causa de suspension de la ejecucién
de la pena capital, 726, nota.

ENFERMEDADES, véase Disminucion de la pena.

EABRIAGUEZ, causa de degradacion de la imputa-
c16n 332 y sig. Diferentes clases de
embriaguez, 338 343. Resumen, 344.

EXTRANAMIENTO pena aflictiva; en qué consiste
676. Caracter del extrafiamiento in-
fligido al delincuente extranjero 735.
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FauTor, el que es culpable de favoreggiamento.

FAVOREGGIAMENTO (proteccion del culpable con-
tra la justicia), 416 i finey 476y sig.
Es un delito swz generis, 477-478. Ll
fautor se d]btmguc del continuador y
del auxiliador, 480, nota, 482 y 484.

Fracrante delito, 51.

FuERzAS, 1° del delifo. Idea general, 53. Di-
visién y subdivisién, 54-58. Fuerza
moral, 59 y sig. [ntt:hC_ancu y vo-
luntad, 61-62. Intencién (véase esta
palabra), 63-67. Dolo (vtase esta pa-
labra), 68-77 y 79. Culpa (véase esta
palabra), 78, 8o y g1. Fuerza fisica.
Idea O‘LHLI'.J.l 92-94. Fuerza fisica
subjetwa 95; objetiva: dafo (véase
esta palabra), g6-127. 2 de /a pena.
Fuerza fisica, moral, 627. Tuerza fi-
sica subjetiva y obj_etiva, 628-629.—
IFuerza moral subjetiva, objetiva, 630-
637.

Frepuy, 689.

G.

GALERAS.—Véase Delencion.

GoBIERNO (oficio 6 poder de buen). Véase FPoli-
cia.

Gracia (derecho de), 708 y sig. I.a gracia di-
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fiere de la amnistia, 711; adde, 748 7n
fine. No perjudica en nada la ac-
cién civil, 573.

GUERRA civil. Derecho de quitar la vida al ven-
cido, 661, 1er. par. in fine.

GRADO.—1° Fn el delito. ldea general, 128, 129
y 137. Definicion, 138. Desarrollo
139, 144. Criterio del grado, 207-2710.
Del grado en la fuerza moral, 211y
sig. Con relacién 4lainteligencia del
agente, 212 y sig. Causas fisicas de
degradacién: edad, sexo, sueho, sor-
domudez, locura (véanse estas pala-
bras), 214-250. Causas ideolégicas:
ignorancia y error (véanse estas pala-
bras), 251-271. Con relacién a lavo-
luntad del agente, 272y sig. Violen-
cia, impulso de las pasiones (véanse
estas palabras) 284-344. Del grado
en la fuerza fisica, 345 y sig. Delito
imperfecto: tentativa, delito frustrado,
complicidad (véanse estas palabras),
349-509. 2° En la pena. ldea ge-
neral, 652-654. Causas de degrada-
ci6n, 700 y sig. Diferencia entre el
grado en la pena y ¢l grado en ¢l de-
lito, 702; adde, 724, nota. Razones
politicas para modificar la pena, 703 y
sig. Causas politicas que la ley no
puede determinar, 709-711;—que la
ley puede determinar, 712-718. Ra-
zones juridicas para modificar la pena,
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719 y sig. Accidentes individuales,
722 y sig. 1° Causas de disminucion
(véase esta. palabra} 725-732. 20
Causas de aumento (véase esta pa-
labra) 733-743. Modificaciones legis-
lativas (véanse estas palabras), 744-

778.

H.

Historra del derecho penal. Véase Pena, orf-
gen historico. Adde Prolegémenos,
pag. 7 y sig. (fomo 1), 745, y 645,
nota. Historia de las penas pecunia-
rias, 68g,—del derecho de gracia, 708,
nota, y 709y.nota 2z fine: Tahon, 695,
nota 1.—Penas indelebles; 667. Pena
de muerte, 662, notas. Detencion, 669,
nota. Presecripcién. de la pena, 717,
nota.

HuMILLACION accesoria & ciertas penas, 687. Pe-
nas humillantes, 7bid. 2n fine.

Hecuo (delitos de) permanente; pasajero, 51.

L

IGNorANCIA.—Se confunde, en derecho penal, con
ellerrory 2518

IMPULSION criminal (spinte crinunosa) criterio de
la: cantidad de los delitos, segin Ro-
magnosi; 173-181L.

Este documento es propiedad de la Biblioteca Nacional “Miguel Obregén Lizano" del Sistema Nacional de Bibliotecas del Ministerio de Cultura y Juventud, Costa Rica.




IMpUTABILIDAD E IMPUTACION.—Definicion 1 y
2. Division, 3-7. Condiciones de la
imputacion uwl 8, de la imputabili-
dad social, g-20.

Inaccion (delitos de), 3o.

INALIENABILIDAD de los derechos originarios.—
Error de Filangieri, 661, nota 2.

INpDEMNIZACION debida 4 los que han sido injus-
tamente condenados ¢ acusados, 692,
nota, y ¢l texto citado en la nota del
554. La indemnizacién es esencial-
mente distinta de la multa, 693.

INnpuLTO.—Acto del Poder Legislativo que ex-
tingue la accion penal, 578; & diferen-
cia de la abolicion, no destruye el de-
lito, 711, nota 2z fine.

ITERATORE.—Diferencia del iferatore con el rein-
crdente, 742, nota A.

INFaMIA.—V éase Penas infamanies.

InsTIGACION.—L.0 que comprende esta palabra,
442.

INsTRUCCIONES dadas para facilitar el delito, 462.

INTELIGENCIA, .condicic’m de Ja fuerza moral del
delito, 59 y 63. Disminucion 6
falta dL thhU(.nChl 212y sig.  (Véa-
se Grado del dchto con relacion a la
inteligencia del agente).

INTENCION.—Definicién, 63.. Intencidn perfecta,
imperfecta, 64-65. Intencién directa,
indirecta, 66-67..  La ¢scuela francesa
castiga la intencion en la tentativa,
355. Intencién diferente 6 semejante
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entre los que tienen parte en el delito,
437 y sig.  (Véase Complicidad).
INTERRUPCION.—V Case Prescripcion.
INTIMIDACION, falso principio, 661, 2° par, 619 %
Jine y la nota.  Adde, 641.
INVIOLABILIDAD del principe, 41, nota.
ImpuLso de las pasiones, véase Fasiones.

J.

JornaLES de trabajo gjecutados en vez de la mul-

ta, 692 in_fine.
>
K.
KnouT, 666, nota.

)

Lecitima defensa.  Véase Defensa.

Lieertap.—El derecho penal no restringe la li-
bertad humana, la proteje, paginas 15
in fine vy 16. La libertad es el funda-
mento del derecho penal, 612.

Lev natural 6 ley del orden. El derecho de cas-
tigar deriva de esta ley, 602 y sig.y
paginas g y sig.

Locura, circunstancia que destruye la imputa-
cién.  Difinicion, 248. Consecuencias,

249 y 250.
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M.

MajEsTAD, fundamento del derecho de castigar,
689 al medio.

ManpaTo de cometer el delito, forma de compli-
cidad, 442 y sig. Imputacién igual
del mandatario y del mandante, 455-
457; adde, 486 y sig.

Miipicos alienistas. Alguno.s sostienen que la im-
putacién no puede tener grados, 210,
nota, y 249, nota 2; adde 247, nota.—
Divergencia entre ellos v los juriscon-
sultos respecto 4 la excusa derivada de
las pasiones, 702, nota, hacia el medio.

Mixas {condenacion 4 las), entre los romanos,
670, nota.

MoDIFICACION 6 supresién de la pena.  Vedase
Grado en la pena: causas de degrada-
cibn, 700 y sig.

MODIFICACIONES leuulam as, razon juridica para
modificar la pena, 744 y sig. Justicia
presunta de la ley nueva, 746-747.—
Cosa juzgada. principio de l:l no retro-
actividad de la ley, 748. Cuestiones
transitorias (véanse estas palabras)
749-778.

MoraL.—Actos smxplemmte contrarios 4 la mo-
ral 6 4 la religion, g2-94 y 100.

MueRTE (Pena de). Tiene la sociedad el dere-
cho de infligirla? 660-661. Reglas
para la aplicacién de esta pena, 662.

MUERTE civil, pena accesoria, 668 7 fine.
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MurrTos.—Ultraje 4 la memoria de los muertos,
47, nota 2. Véase también Sc’pﬂ!fﬁrn

MoTtor.—Primer motor del delito, 429-430, 439 4
454, passiin, y 484.

MujEr en cinta. Véase Fombarazo.

MujeErEs.—Véase Sexo.

MODERAMEN, Znculpate tutele, véase Defensa (le-
gitima).

MurLTAS, 683-693. Véase Penas pecuniarias.

Movrivos.—(Condena a los). Pena aflictiva que
existia en Roma, 663 nota A.

N.

NarturarLeza (Estado de), pag. 7.

Nrcesipap, fundamento del derecho de castigar,
601, nota 8, y 608; adde 33.

Nora censoria, pena humillante, 687.

O.
OBEDIENCIA pasiva, 316, nota.
OgjETO del delito, 34-39, 42-49, 152-153
ORDEN (ley del). Véase Ley natural.

Onbio, es distinto de la colera, 327.
ORDEN de cometer el delito (forma de la compli-

cidad), 442, 444, 446, 448.
: A

PrerDON de Ja persona ofendida, no perjudica la
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accion penal, 573. Excepcion de esta
regla, 578; adde, 712. Véase también
709, nota 1,

Pasiones.—Impulso de las pasiones, 317 y sig.
Division de las pasiones desde este
punto de vista, 321-322. Coleray te-
mor, 323-331.

Parrivonio natural—social del hombre (Véase
Seguridad ), 105-109.

PRETERINTENCION.—Causa de degradacion de la
imputacién, 271.

Posreza del delincuente, razén para modificar la
pena en general, 732 3% la pena pe-
cuniaria en particular, 6g2.

PEcADO, es distinto del delito, 15, 28, o4; adde,
7406.

PEnA.—Idea de la pena, 582 y sig.  Tres acep-
ciones de esta pdlctbra 582. Defini-
cién de Beccaria y de Carmignani,
583. Definicion del autor, 584.
Orfgen de 1a pena, 586 y sig. Ori-
gen histérico: sentimiento de la ven-
ganza, 587 y sig.; derecho de vengan-
za privada, 503; venganza divina, 504;
vindicta pablica, 595. Origen floso-
fico, 598 y sig.: sistemas dl\/LI"wU‘w 601
y la notay 613; sistema del autor, 602-
612; adde, pagmas 13 /1 fine, 14 y 15
(fomo' I). (Véanse también Zutela
giuridica).

Fin de la pena, es distinto del funda-
mcnto de la pena, 613, En qué con-
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siste, 614-623. Medio de obtenerlo,
624-626. Fuerzas de la pena (véan-
se estas palabras), 627-637. Condi-
ciones que debe tener la pena, 624-
626; dos clases de condiciones, 638.—
Primer punto de vista, 639: debe ser
aflictiva, 640; ejemplar, 641; irredimi-
ble, 642; pronta, 643; publica, 644; no
debe pervertir al culpable, 645. Se-
gundo punto de vista: no debe ser ile-
gal, 646; trascendental, 647; excesiva,
648; desigual, 649; debe ser divisible,
650; reparable, 651. Calidad, canti-
dad y grado en las penas (véanse estas
palabras).

AFLICTIVAS.—Definicion, 663. Division,

664-666. Penas indelebles, 667. Pe-
nas aflictivas negativas, 668. Deten-
cién, 66g-671. Destierro y relegacion,
672-675. Extranamiento y deporta-
cién, 676. Comparacién de las penas
aflictivas negativas, 677-682.

CAPITALES.—Definicion, 659. Pena de

Muerte. (Véasc esta palabra).

HUMILLANTES, 687.
INFAMANTES.—Definicion 683. Infamia

de hecho, de derecho, 684. Critica de
las penas infamantes, 685-687.

MORALES & HUMILLANTES, 687.
PECUNIARIAS.—Definicion y division, 688.

Punto de vista historico, €8g;—juridi-
co, 6go;—politico, 6g1-692.
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PrensaMiENTO.—No es por si sélo un delito, 15,
28, 428, 440.

PLURALIDAD DE DELITOS.—Como se la distingue
del caso de continnacion, 521 y sig.—
(Véase esta palabra. Véase también
Concurso de penas).

Poricia.—Poder de policia 6 de buen gobierno,
distinto del poder penal, paginas, 16,
y sig. (tomo 1), y 645; adde 97.

Pobir rENAL—(Véase Policia).

PrREMEDITACION, ¢l mas alto grado del dolo, 73;
adde, 77.

PREPARACION . —Actos preparatorios, 393, 398 y
465. Distincion, 358

PrEscripcion de la accion civil y de la accion pe-
nal, 575 y 576; adde 574; modo politi~
co de extincion, 578.  Punto de parti-
da de la prescripcion, 579. Interrup-
cién, 580. (Vcase también 538).—
Prescripeion de la pena 712y sig.—
Critica de esta prescripcion 714-727.
Opinién del autor 718, Cambio (lL
ley sobre la prescripeién, cuestiones
transitorias, 770 y sig. Primer sis-
tema, que aplica la ley nueva, 773.—
Segundo sistema opuesto, 774. Sis-
tema de proporcion, 775. Cuarto sis-
tema, distincion, 776-778.

Pruesa (dificultad de la). No es una razén para.
aumentar la pena, 698, 3°
PreveENciON—Insuficiencia de los medios preven-

tivos para proteger el derecho, 606 v
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la nota. Véase también Prisién pre-
VeNLIa. ' ‘

PRISION CELULAR.—669, nota y 680. Prisién de
noche, 657, nota. Prision preventiva,
causa de disminucion de la pena, 727.
Prisién con ayuno, 68g, nota.

ProvEcTo, 28. (Véase Pensamicnto).

PromuLGAcION de Ja ley penal, condicién del de-
lito, 25.

Prororcion entre la pena y el delito, 694 y sig.
Divergencia entre los autores, 696y
699, nota 2. Pmporuon armanica,
702, nota; apreciacion de este sistema,
758, nota; adde, 695. Proporcién geo-
métrica, 695 aritmética, 695 y SIg
cualitativa, 698, 2° y 6gg, nota 2, 2°

Prorrcciox del derecho.” (Véase Zulela ginridi-

cal.

Provocacion, 32s.

ProuIBICION de ciertos actos, 657; de LJEICLI" cier=
tos artes y oficios, 668 7/ Jine; de ob-
tener ciertos honores, 687 in fine.—
Prohibicién del agua y del fuego, 676,
nota z fine.

PeLiGro temido, corrido, 97.

Postura & precio (Zaglia). Véase Bandidaye.

R

REINcIDENCIA.—Causa de aumento de la pena,
736 y sig. Reincidencia cierta, ﬁcta
propia, impropia, 742.
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RECOMPENSA.—(Véase Remuneracion).

RErormA del culpable (Véase Correccion ).

REITERACION.—(Véase Pluralidad de delito y Con-
curso de penas).”

RELEGACION, 674.

RELIGION.—(Véase Moral).

RemisioN.—(Véase Perdon ).

REMUNERACION.—Es insuficiente para proteger
el delito, 606. '

RERARACION, fundamento del derecho de casti-
gar, 601, nota, 7° Obligacién de re-
parar, 540. Reparacién civil, social,
541y sig y 632. Reparacion natural,
peeuniaria, reparacion de henor, 550-
551;—vindicatoria, 552;—por sustitu-
cion, 553;—subsidiaria, 554-556. Ac-
cion civil, penal. (Véase Aecion).

RePETICION.—La repeticién frecuente de un deli-
to no es una razon para aumentar la
pena, 698 . fine y 699.

REPRESALIAS, fundamento del dérecho de casti-
gar, 601, nota, 3?

REPRESION, valor de esta palabra, 621, nota.

RESISTENCIA.—La resistencia pasiva no es un de-
lito, 562.

RESENTIMIENTO.— Justo resentimiento, 325.

RETICENCIA 6 complicidad negativa, 464.

Ropo.—Pena de muerte infligida por el tercer
robo, 514 i fize.

RECEPTACION, 480 nota y 484.
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SEpULTURA (Violacion de), 47. :

SExo, no es una causa de degradacion de la im-
putaci6n, 233-237; es una causa de dis-
minucion de la pena, 726.

SocIEDAD natural,—civil, pag. 8 y sig. (fomo 1),
§33, 607 y 608.

SociEDAD para cometer delitos, 441, 450-454., 458.
Véase también 486 y sig.
SoLIDARIDAD defensiva de los miembros de la so-

ciedad, 464, nota 2.
SUENO, SONAMBULISMO, 238-240.
SPINTA CRIMINOSA.—(Véase Jmpulsion).
SORDOMUDEZ, 241-247.
SrcURIDAD.—EI delito la ataca 26, 107 y la nota.
Seguridad, ptblica privada, 154 y sig.

T

TALION, 695, nota.

TENTATIVA.—Definicion, 356. Analisis de la de-
finicion, 357-380. Degradacion de im-
putacion en la tentativa, 381-398; adde,
353°335:

TraxoutLiDAD.—in de la pena, 621.

TRASGRESION, violacién de las leyes de policia,
26 iz fine v paginas 20-21 (fomo 1).
Clasificacionde las trasgresiones, § 150,

TraBajo infligido como pena, 670. Trabajos
forzados. (Véase Delencidn ).
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TuTELA GIURIDICA (Defensa 6 proteccién del dere-
cho), razon de ser de la sociedad civil,
pagmas 12-13, (fomo 1) § 607 y 612;
fundamento del derecho que tiene la
sociedad para castigar, 605, 608, 611,
nota; adile, 26-27 y 107, nota.

TEMOR, fundamento de hecho de la dirimente que
resulta de la legitima defensa, 28¢9.—
Carécter que debe presentar, 2g6-310.
Temor, pasion ciega, 323, 324, 326y
328,

TRASCENDENTAL (pena). La pena no debe ser
trascendental, 647. ILas penas infa-
mantes lo son, 686. La confiscacién
lo es también, 6go.

U.

UriLipap, fundamento del derecho de castigar,
6o1, nota, g% consecuencia de la ley
del orden, 603, nota.

'l
!
.

VENGANZzA, fundamento histérico de la pena, 587;
fundamento juridico de la pena, 601,
nota, 1%, 2%y 3%. Venganza razonada,
107, nota, al medio.

VEJEz.—No es por si misma una degradante, 228
y sig.

Vinpicta pablica, 595-506.
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VIOLENCIA, causa de degradacién de la imputa-
cién, 278 y 51g Definicién, 284.—
Accién 6 reaccion bajo el imperio de la |
violencia, 285-288, undamento de |
hecho de la dirimente, véase Zemor,
289 y sig. 'V iolencia impropiamente E
dicha, 311-316. Véase también 442,
2°'y 3% 444-448.

Vicirancia de la policia, medida preventiva, 668.

VOLUNTAD (véase Grado), 272-344.

W.

WEREGELD, 689.

FIN DEL INDICE ALFABETICO.
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