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HISTORIA SINOPTICA DEL DERECHO PENAL

MIGUEL S. MACEDO*.

El dia 14 de julio cumple un ario de muerto el serior licenciado
don Miguel S. Macedo, jurista distinguido y maestro de varias gene-
raciones de abogados mexicanos. Como un homenaje a la memoria
de quien dedicé desimteresadamente su vida a la ensefianza del Dere-
cho, publicamos la conferencia sustentada por él, en la Escuela
Libre de Derecho de México, el 21 de diciembre de 1923.

La Direccion

1. El tiempo de que disponemos es en extremo breve y el camino que
hemos de recorrer para presentar una sinopsis de la historia del derecho
penal es de una longitud capaz de arredrar al mas esforzado. Habremos,
pues, de caminar de prisa, siempre de prisa, sin detepernos a cqn_templar el
paisaje, por hermoso que sea, ni a reconocer detemdameq}e sitio ?1lgupo,
aunque despierte nuestro interés, conformandonos con fijar la direccion
general de la ruta y sefialar sus partes principales, asi como los caracteres
que las distinguen entre si.

No pretendo decir cosas nuevas. Concentraré mi esfuerzo en decirlas
verdaderas. Ojala pueda ser siquiera un fiel expositor de las ensefianzas de
los sabios que han cultivado la historia del derecho.

Nada afirmaré que no tenga yo por demostrado, por mas que la falta de
tiempo me impida dar a conocer sus pruebas, y cuando las circunstancias lo
permitan indicaré con brevedad las fuentes de mis afirmaciones.

9. La historia de la sociedad, de la cual forma parte la del derecho, c§té
dominada por la historia del espiritu humano, y como en ésta las concepcio-
nes mas generales y abstractas son las de mayor importancia, lgdo es'ludlq
histérico del derecho deberia ser presidido por la historia de la f:lo§of1a. Mi
incompetencia no me permitird informar debidamente este trabajo en tal
principio; pero me esforzaré por conseguirlo en cuanto me sea posible.

3. Comenzaré por exponer algunas observaciones generales. .

La unidad fundamental del espiritu humano hace que su evolucion
presente caracteres por lo menos analogos en muchos y acaso en todos los
pueblos, aunque pertenezcan a razas diferentes, ocupen continentes separa-
dos por océanos para ellos infranqueables y tengan grados de cultura que
disten siglos entre si. Sujeto a las mismas leyes generales en toda la tierra y
en todo tiempo, el espiritu humano presenta fenémenos que solo varian en

6 Revista General de derecho y jurisprudencia; vol. I; 1930. México.
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razon de las diversas circunstangias en que se encuentra el hombre, y |5
consiguiente analogia no bastara a de.n)os(rar que existe entre 1os pueblos
cuva evolucion se compare, una relacion de dependencia ni aun de conyj.
vencia o de simple contacto. Asi, pues, st llggamos a encontrar, por ejemplo,
cierta analogia entre una institucion jlll‘l(}ilca de los aztecas y otra del pueblo
romano, deberemos guardarnos de toda idea de que esas instituciones ten-
gan relacién entre si por cuanto que una haya engendrado a la otra, bas-
tando para explicarnos la semejanza recordar la .ur'uda.d de la naturaleza del
espiritu humano aun entre los pueblos de que ni siquiera de nombre se han
conocido.

4. A medida que las ideas filosoficas han cambiado, la organizacién
social ha sufrido paralelas transformaciones, que el derecho, a su vez, ha
debido reflejar con exactitud, porque siendo tan estrecha la relacién entre
organizacion social y derecho, el uno tiene que seguir a la otra como la
sombra al cuerpo, segiin los cambios que va sufriendo.

Asi se ha podido observar que el caracter y el grado de severidad de las
penas se modifican segun los estados sociales y que el niimero de los delitos
tiene que estar en razon inversa del grado de moralidad de cada pueblo, pues
cuando éste es virtuoso y tiene arraigado el sentimiento de probidad no
necesita de penas y basta ilustrarlo respecto del camino del bien para que lo
siga por si mismo.’

5. En los codigos primitivos se encuentran mezclados sin distincion los
conceptos civiles con los religiosos, lo mismo que los morales con los juridi-
cos, sin tener en cuenta las diferencias esenciales que existen entre ellos y
que hubieron de ser reconocidas cuando en un periodo mas adelantado de
cultura se distinguieron la religion, la moral y el derecho.2 Menos atin se
hace diferencia precisa entre derecho civil y derecho penal, pero es notoria la
pr_eponderan(ia de las leyes penales sobre las civiles, pudiéndose afirmar que
mientras mas antiguo es un codigo, son mas extensas y minuciosas sus
disposiciones penales, circunstancia que se explica en parte por la necesidad
del lgglslador de conceder preferente atencion a los hechos mas frecuentes en
la vida de las sociedades que comienzan a escribir sus leyes y en que es
habnua] la violencia. Los cédigos helénicos parecen haber tenido ese cardc-
ter; lo tienen ciertamente las leyes germanicas cuyo texto se conserva, y si en
las Doce Tablas las disposiciones de derecho civil ocupan mas lugar que las
penales, aunque éstas no son escasas, se debe al poderoso genio juridico del
pueblo romano.* Las leyes de los aztecas no eran una excepcion, pues eran
penale_s la mayor parte de las que se pudieron conocer con certeza a raizde la
conquista.

6. La historia del derecho

. penal exige la del concepto de crimen 0
delito, cu

ya formacién fue lenta y dificil. Hoy delito y crimen son sinénimos

Montesquieu, De I'Esprit des Lois, lib. 6, caps. 9y 11

H. S a - . 2 ;
(_)b,aur,",":a;'a)l(r.m El Derecho Antiguo, wraduccién francesa, Paris, 1874, pig. 15.
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o por lo menos no constituyen sino especies de hechos juridicos de la misma
naturaleza, que solo se diferencian por su gravedad, como sucede en el
derecho francés. En la legislacién mexicana se ha borrado el nombre de
crimen y se llama delito todo acto previsto por la ley penal, es decir, sancio-
nado con una pena publica.

En los pasados tiempos se llamé delito al acto que ofendia a un particu-
lar sin afectar al Estado, es decir, que quedaba en el campo del derecho civil
privado, diferenciandose del delito legal, acto sancionado por la ley con
pena publica.

En el concepto moderno no hay delito o crimen sin ley preexistente que
lo defina y castigue, y se considera que todo crimen o delito afecta a la
sociedad y corresponde por lo mismo al derecho publico.

En el derecho antiguo, sobre todo en el primitivo, el crimen es asunto
privado y sélo después de un lento y laborioso proceso comienza a conside-
rarse como asunto publico, cuando se va formando el concepto de Estado y
va apareciendo el poder publico.

No habremos, pues, de olvidar esta diferencia sustancial entre el con-
cepto actual de delito, de necesaria correlacién con la ley, y el concepto
antiguo, que se confunde con el tuerto, simple acto ejecutado sin derecho, y
que en realidad precede con mucho a la formacién del derecho penal, pero
que es su origen indispensable.

7. De verdadero interés seria precisar como los conceptos de yerro, pe-
cado, injuria y delito fueron separandose y precisandose; pero por el mo-
mento habremos de limitarnos a sefialar el hecho, para evitar posibles con-
fusiones.

Lo que en castellano se llamo tuerto (torcido), contrario a derecho (en
francés tort,) equivale a lo que los romanos llamaron injuria, compren-
diendo todo lo hecho sin derecho, omne quod non jure fiat.*

En el Fuero Juzgo se confunden delito y pecado. En las Partidas, para
designar el crimen o delito se dice indistintamente yerro, maleficio y malfe-
cho, y en ocasiones también pecado,® entendiéndose por tuerto unas veces lo
que por injuria en el sentido romano, y otras lo mismo que dolo, equivalen-
cia igual a la que en francés se da a tort.®

Segtin la antigua jurisprudencia, en el derecho civil se llamaban delitos
los actos violatorios de un derecho ejecutados con dolo; y cuast delitos
aquellos en que el dafio o perjuicio resultaba s6lo por descuido o negligen-
cia del agente.

8. En la actualidad, aunque borrada de la nomenclatura .legal, la voz
crimen tiene un sentido preciso e inequivoco de acto antijuridico de grave-
dad considerable y que revela sentimientos antisociales, y es comun que los

' Inst, 4, 4, pr.
3" P. 2, 13in finel 7, 14,15%
6 P. 7, pr.y passim; P. 2, 13, 15in [; P. 7, 14, 5% P. 7, 34, 14, y D. 50, 17, 55; Ortolan,

Institutes, ntim. 1779.
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tratadistas, por mas que hablen gcnérican_xeme de delito para designar Jos
actos punibles conforme a la ley, llamen ¢:nmma1es a sus agente§ y Crimino-
logia y Sociologia eriminal a las ciencias que tratan del delito y de sus
autores. El Codigo Penal Mexicano, aunque llama delito a la infraccién de
la ley penal (art. 4), califica de criminal la responsabilidad del agente (arts.
32 a 35 y riabricas de los capitulos I y II, Tit. II, Lib I), asi como habla de
criminalidad del hecho y de hechos criminales (art. 34, fr. XIII).

Dados el objeto y limites de esta conferencia, es imposible que nos deten-
gamos a dilucidar la intrincada cuestién de la naturaleza del delito; pero es
necesario recordar que por ahora se distinguen el delito natural, acto crimi-
nal per se, independientemente de toda disposicion legal, y el delito juri-
dico, que debe comprender todos los naturales, pero que es creacion de la ley
positiva mediante el empleo de una pena como sancién y puede comprender
Oros actos que, sin ser aiminales per se, convenga sancionar penalmente en
cierto momento social, para prevenir su ejecucion.

Como la evolucién de las ideas relativas al acto de un hombre nocivo
para otro, acto que en el transcurso del tiempo llega a ser calificado de
delito, comienza antes de que se hayan formado el Estado y el poder puablico,
no podremos en el primer periodo de su historia referirnos al delito en el
sentido que hoy lo entendemos, pero debemos reconocer que los actos que
provocan la venganza privada del ofendido y de los individuos de su grupo
son fundamentalmente los mismos que después reciben el nombre de delitos
naturales, o por lo menos retinen las calidades que a éstos caracterizan.

El delito meramente juridico o legal, es decir, el acto que no es delito per
s€, SINO pura creacion de la ley que como un medio de prevenir su ejecucién
lo prohibe con la sancién de una pena publica por un interés social transito-
rio, no debe en realidad ser tomado en consideracién en la historia del
derecho penal, como hecho fundamental y que constituya el objeto princi-
pal, sino que apenas deber ser mencionado como un fenémeno accidental y
secundario,

En consecuencia, al ha

: : blar de delito se debe entender que queremos
referirnos al delito natural

y no al meramente legal.

_ Apupugdas estas observaciones preliminares, podemos ya abordar el ob-
Jeto principal de nuestro estudio.

individual; no se limita sélo al of
BTUPO a que éste pertenece, famil;
este nombre. Tal reaccion es la anzz
espon‘l;inco y de suma energia, cuyo
de odio encendidos por el delito en e] corazén del ofendido: pero del cual
resultan indirectamente 15 represié '
cién de otros andlogos para lo |

n del acto lesivo €jecutado y la preven-
uturo, por mas que los vengadores no se
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hayan propuesgq alcanzar esos fines ni se den cuenta de los efectos que
produce su accion.

A medida que crece la solidaridad de los grupos sociales el sentimiento
de ofensa comun por el mal que sufre uno de los individuos, se va haciendo
extensivo a todos, no sélo a sus allegados, y cuando ya se ha formando el
Estado y la evolucién ha alcanzado un grado superior, llega por medio de un
proceso psico-sociolégico complicado y de laboriosa explicacién, hasta pro-
ducir lo que se llama la indignacién publica, es decir, de todos, que en la
persona de uno ven comprometida la seguridad general.

En sus principios la venganza es meramente privada, pero no individual
del ofendido ni de sus deudos mas allegados, en caso de homicidio, sino que
se extiende a su grupo, porque la homogeneidad de los grupos primitivos
tiende a producir la uniformidad de ideas y de sentimientos en todos sus
individuos, lo que hace que todo el grupo del ofendido se sienta victima de
la ofensa, de la misma manera que todos los individuos del grupo del
ofensor se consideren solidariamente responsables. La conciencia individual
es un producto elevado de la cultura y no aparece sino €N etapas superiores
de la evolucién psiquica, pudiéndose decir que esa 1nd.1v1duahza'c16n es
proporcional al grado de cultura y que aumenta en la misma medida que
ésta. El principio de que la responsabilidad criminal no pasa dt_f la persona
del delincuente, corresponde a la actual etapa del concepto juridico, que nos
parece ya definitiva; pero como el grado de cultura que hf;mos alcanz.a‘do
dista muchisimo de la perfeccién y como es todavia demasiado superf!aal
para resistir el embate de pasiones violentas, apenas se perturba la serenidad
de nuestro espiritu, regresamos a periodos que parecian pa§zi_dos para nunca
volver, y resurge avasallador el sentimiento de responsabilidad solidaria y
por lo mismo el de venganza colectiva, como se ve cl?rgmenle en el es'ladc.) de
guerra, en que los actos de cada uno de‘los mdlv_ldugs de los ejércitos
beligerantes se consideran como de la totahdqd del Cjél‘cl.to a que pertenece
el agente y aun del bando o del pueblo respectivo, y autorizan las represalias
hasta contra los no combatientes. Si se raspa al hombre civilizado aparece el
barbaro.

10.  También concurre a determinar el sentimiento de ofensa y respon-
sabilidad colectivas la violencia de la pasion de la venganza, que sin d(?lt"-
nerse ante la dificultad o imposibilidad de encontrar al responsable indivi-
dual, descarga sobre cualesquiera individuo del grupo del ofensor. Desde el
codigo de Hammurabi se lee: “Si el ladrén no .ha sido aprehendldo, el
robado perseguira ante Dios lo que perdio, y la ciudad vy el jeque en cuyo
territorio fue cometido el robo, le restituiran todo lo que ha perdido. Sl”S(;
trata de vidas, la ciudad vy el jeque pagaran una mina de p_lala asu gente”,
En la Biblia, el homicidio cuyo responsable no es descul?lerto. da origen a
que la ciudad més préxima tenga que purgarse por medio de un sacrificio
religioso. 8

Nims. 23 y 24.
Deut, cap. 21.
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En nuestros tiempos es comun todavia que si no se logra descubrir a]
responsable de un acto reprobado se quinte o diezme a todos sus compaiie-
ros, con lo que todos éstos son declarados solidarios de la culpa.

Las huellas del concepto de solidaridad de la culpa perduran secular-
mente. En el derecho romano, Arcadio y Honorio castigaban no sélo a los
[acciosos sino también a los hijos, a quienes dejaban con vida imperatoria
lenitate, declarandolos infames e incapaces de heredar.® En las Partidas,
como una manifestacion de la enemistad (enemiga) que resulta como conse-
cuencia del delito entre el agresor y el ofendido, los términos de tregua
establecidos para el retado y el retador, se hacian extensivos a sus parientes,
lo que demuestra que la enemistad llegaba también a ellos (P. 7, 8, 4).

Il. La venganza, en sus primeras manifestaciones, carece de regla y
medida; mas que a la gravedad del mal producido por el delito, el castigo es
proporcional al grado de irritacién del ofendido, por lo que el delincuente
sorprendido i fraganti es castigado con mayor rigor que el aprehendido
cuando va el tiempo ha amortiguado la ira. En el derecho romano la actio
furt: se daba por el cuadruplo o por el doble segiin que se tratara de hurto
manifiesto o no manifiesto, en la legislacién de Justiniano; pero era mas
profunda la diferencia segiin las Doce Tablas, que castigaban el hurto mani-
fiesto con poena capitalis, consistente en ser azotado el culpable y dado en
adicion (addictus) al robado.

A esta etapa de la venganza privada sin mas regla que el arbitrio de los
ofendidos, corresponde la pena de esclavitud, por la que el delincuente
queda como siervo del ofendido o de sus deudos, y que lo mismo se encuen-
tra en el derecho romano (addictio,) que en el visigodo y aun en el azteca. En
el Fuero Juzgo se encuentra en varios casos la pena de que el delincuente
debe ser entregado al ofendido como su siervo, para que si nol dé muerte,
faga dél lo que quisiere.’® Entre los aztecas, el asesino, y en particular el
envenenador, era dado como esclavo, si lo perdonaban los deudos del
Occiso, para cuya manutencién debia trabajar; y también caia en esclavitud el
que vendia como siervo a un nifio libre.!!

12. En época mas avanzada, la venganza privada cobra una regla fija
que perdura por muchos siglos y que, por lo mismo, llega casi a ser la
expresion genuina del sistema y su férmula mas conocida: el mal que se
aplique al delincuente debe ser igual al que €l causo; diente por diente y ojo
por ojo, dice la Biblia; talio esto, segtin las Doce Tablas, o como dice el
Fuero Juzgo, “deve recibir otra tal pena en su cuerpo, como él fizo”,'2 y
después probablemente en periodo mucho mas avanzado, se atentia lo bar-
baro de la pena, ordenéndose que no se aplique el talién cuando facilmente
pueda resultar un mal mayor que el causado por el delincuente, sino que se

* C. 9, 8, 5, afo 397

o x ¢ ¢ R . ! H N
" Pore).6,1,2y6,2,2 Enel texto latino se lee: “in €jus potestatem tradendum est ille qui
dedit (venenum), ut de eo facere quod voluerit, sui sit incunctanter arbitrii'.
"' Kohler, El Derecho de los Aztecas, parrafos 52 y 53,

26, 4, 3: “in se recipiat talionem'”.
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Imponga una pena que no sea ya privada, sino verdaderamente publica:
“Mas por palmada, o por pugnada, o por coz, o por ferida de cabeza non
mandamos que éste haya otra tal pena como aquel que lo fiziere: que por
ventura si lo fiziese avirie maior danno e maior periglo'' .13

Ha de tener muy hondas raices en el espiritu humano el conjunto de
ideas y de sentimientos que conduce al talién, pues lo encontramos donde
quiera, asi entre los hebreos, como entre los griegos y los romanos, entre los
germanos y entre los espafioles de la época de la reconquista, aunque en las
edades mas recientes no sea la regla general para todos los delitos, sino que
solo se conserve para los més odiosos o en que concurran circunstancias
excepcionales. En las Partidas, para el caso de homicidio o mutilacién de
prisioneros hechos en asonada, se dice: “que recibiessen otro tal en su
cuerpo, como ellos oviessen fecho’ !4

Aun en las leyes de los aztecas hallamos el talién y por cierto que en un
caso por demads notable, pues corresponde a igual precepto de las legislacio-
nes modernas contempordneas y hasta de nuestro propio Cédigo Penal
vigente. A la acusacién calumniosa y al falso testimonio judicial impuso
Netzahualcoyotl el mismo castigo que hubiera tenido el hecho falsamente
denunciado' y el art. 665 de nuestro Cédigo Penal dispone que cuando el
calumniado sea condenado por sentencia irrevocable, se impondr4 al calum-
niador la misma pena que a aquél.

13. La venganza privada da origen a un hecho curioso y de especial
importancia: el estado de enemistad que por el delito se establece entre el
ofensor y el ofendido y sus deudos, estado que las leyes llegan a reconocer,
autorizando la venganza como un derecho. Esto parece por completo légico
y natural, supuesta la fuerza de la costumbre que la venganza ha de haber
alcanzado, aunque mas de una vez y por diversos medios, la ley haya procu-
rado atenuar sus efectos.

En el derecho feudal espafiol encontramos numerosas disposiciones so-
bre la amistad, los retos, las lides y las treguas, cuya raiz esta en el derecho_de
venganza. Por ejemplo, en el Fuero Viejo de Castilla, compilacién expresiva
de un estado juridico probablemente anterior al siglo XV o acaso anterior,
un Titulo lleva por ribrica “de la amistat, e del desafiamiento de los fijos-
dalgo, e de las treguas dellos”, y trata de las guerras que los sefiores se hacian
entre si y que los reyes se esforzaban en apaciguar y evitar por cuanto que
eran causa de debilitamiento del Estado. En esas guerras, que seguramente
tenian su origen en el agravio causado por un sefior a otro y la consiguiente
venganza del ofendido, ningtn fijodalgo podia atacar a otro sin que previa-
mente se hubieran tornado amistat, es decir, retirandose mutuamente la
amistad, y “de los nueve dias adelante puedel’ desafiar e desonrarle; despues

' Fuero Juzgo, 6, 4, 3; ““Pro alapa vero, pugno vel calce, aut percussione in capite prohibe-

mus reddere talionem, ne dum talio repetitur, aut laesio major aut periculum ingeratur.
W P.2.96, 17
' Kohler, obra cit., parrafo 55. Torquemada, II, 51.
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de tercer dia adelante matarle, si podier’'®. En otro lugar se emplea la
expresion de salir por enemigo para significar que una persona se declara
autor del delito, y se llama enemistad a la responsabilidad: “Esto es Fuero de
Castiella: Que si van fijosdalgo, cavalleros o escuderos con Sefior a una
facienda con otros cavalleros, e muere algund cavallero o escudero de aquel
rico ome, e viene aquel rico ome por octor, que él le mandé matar, e quier
salir por enemigo, para sacar sus vasallos de la enemistad, e los parientes del
Muerto no quieren sacar por enemigo al rico ome, mas quieren sacar po1
enemigos a aquellos que mataron suo pariente puédenlo fazer.''!?

En el Fuero Real (siglo XIII) se encuentra también un titulo que trata de
la misma materia (4, 21), lo mismo que se registran en las Partidas tratados
analogos (P. 7; tits. 3 y 4).

En las disposiciones a que acabo de referirme se encuentran conceptos de
mayor interés historico y si no me detengo a sefialarlos en particular es sélo
por falta de tiempo. Si mencionaré que en ciertos casos ya se consideraba
culpable al que mataba a su enemigo, pero sin que se autorizara la enemis-

tad o venganza contra él: “Qui matare suo enemigo, que deva seguir, pe-
chara omecillo, mas non sera enemigo’’.!8

I4. Examinados los monumentos legales que se conservan, se siente
uno inclinado a pensar que la venganza privada constituye el origen y raiz
de la funcién punitiva. Dado que el delito provoca la venganza y ésta a su
vez engendra el estado de enemistad, no puede sorprendernos que entre
delito, venganza y enemistad se establezca relacion tan intima que las respec-
tivas voces lleguen a usarse como sinénimas: asi, el Fuero Juzgo, en su
version romanceada, habla de nemiga para dar a entender delito,'? lo mismo
que las Partidas unimisman venganzay castigo, y dicen, por ejemplo, que el
acusador pide al juez que le faga venganza del acusado.20

I5. La mayor experiencia de la vida, los conocimientos acumulados
por las sucesivas generaciones de hombres, y seguramente también la cre-
aente complicacién de las sociedades determinaron la aparicién del arreglo
O transaccion privada mediante la cual ofensor y ofendido, y sus respectivos
grupos, deponian sus rencores y daban término a la enemistad que entre
ellos habia hecho nacer el delito. La composicion puede existir dentro del
sistema de la venganza privada, sin necesidad de un poder superior y distinto
de‘l de los individuos, es decir, sin que aparezcan todavia el Estado o el poder
publico; pero parece precederlo inmediatamente y preparar su formacion.

La primera manifestacién del Estado en materia penal, aunque sea rudi-

mentana, se encuentra en el momento en que la autoridad phiblica amenaza
al delincuente con la pena del talién sj no se compone con el ofendido.

'*  Fuero viejo, 1, 5, 2,
7 1bid, 1, 5, 10.

'"  Fuero Viejo, 2, 1, 3.
sy
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En la octava de las Doce Tablas se lee: “Si membrum rupit, ni cum eo
pacit, talio esto”.

Cuando la ley se expresa asi es porque ya se siente que el delito es una
ofensa contra el Estado mismo.

Una vez que la composicién es obligatoria y tiene una sancién publica,
claro es que su monto no puede ya dejarse al arbitrio del ofendido, sino que
el ofensor adquiere un derecho a redimirse del talién mediante al pago de
una cantidad, y de ahi que aparezcan las tarifas de composicion que antes
que la ley tenia que haber fijado la costumbre, como se refiere en los poemas
homéricos, por ejemplo.

En el Fuero Juzgo y en los fueros municipales, se encuentran abundanti-
simas disposiciones sobre la cantidad que debe pagar el delincuente, en
particular en los casos de lesiones, en que cada miembro del cuerpo tiene un
precio, lo mismo que cada especie de herida.

16. Una vez formado el concepto de ofensa social y hecha obligatoria la
composicion, el poder publico va ensanchando rapidamente el campo de sus
funciones y pronto aparece la pena publica, que no sélo conserva los tintes
de venganza, sino que a menudo va acompaiiada del talién, que subsiste. En
el Fuero Juzgo se dispone que “'si el omne franqueado faze alguna cosa. . .
al omne libre. . . debe recebir otro tal en su cuerpo, cuemo él fizo e demas
recebir C. azotes”, igual que el siervo que lastima a otro siervo;?! y al que
alega ignorancia de la ley se le condena a que sufra en su cuerpo lodp el
dafo o mal que hizo, “‘e demas reciba C. azotes, e sea sennalado laydamien-
tre por desondra desi por todos tiempos'’ .2

En el derecho romano, seguramente el mejor estudiado por los juristas,
se tiene determinado con toda exactitud cuales fueron los pasos sucesivos de
la ransformacién de la venganza privada en venganza publica: se comenzo
por una accion directa limitada a cada caso especial de crimqn, juzgando al
culpable los comicios, es decir, el legislador mismo, con igual p_rocedx-
miento que el adoptado para la formacién de las leyes; en seguida, los
comicios delegaron sus facultades en cada caso particular a un tribunal ad
hoc, o sea, a las quaestiones, que algin tiempo después se convirtieron en
permanentes y tuvieron jurisdiccién general para todos los crimenes del la
misma especie (duumuiri perduellionis, quaestores parrzadn, etc.), llegan-
dose por fin a las quaestiones perpetuae, que funcionaban permanente-
mente y con entera independencia de los comicios.®

17.  El establecimiento de la pena publica no hace desaparecer la com-
posicién, aunque ésta va tomando gradualmente los caracteres de aquélla,
hasta convertirse, a lo que me parece, en la pena pecuniaria que tanto se usa
en las legislaciones contemporaneas.

Composicion y pena se combinan de numerosas maneras: a veces la pena
publica s6lo se impone, como antes el talién, a falta de composicion; en

6, 4, 3.
2 6, 4, 5,
¥ Sumner Maine, ob. cit., pags. 361 ss.
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ocasiones, la ley establece la pena como regla general, pero la declara redi-
mible mediante la composicién, y no es raro que vayan juntas, como acaba-
mos de verlo en algunos ejemplos del Fuero Juzgo. Todo esto al modo de la
pena corporal y la pecuniaria que en los actuales codigos se sefialan para
algunos delitos autorizados al juez para que a su arbitrio imponga una u
otra alternativamente, o ambas juntas.

18. Para corroborar que el origen de la pena pecuniaria moderna se
encuentra en la composicién, se puede citar el hecho de que si en un princi-
pio su importe correspondia integramente al ofendido, a medida que el
poder publico va interviniendo es mayor la frecuencia con que toma para si
una parte de lo que paga el condenado. En el derecho romano, todo el
monto de la condenacion al duplo, al triplo o al cuadruplo, pertenecia al
individuo perjudicado. En el derecho medioeval la division de la calofia se
convierte en regla general. Segin el fuero “'la meatat de los alcaldes et la otra
meatat del querelloso™, o bien “recebida primeramente la séptima parte por
el juez, et fagan de lo al quatro partes, et de las quatro partes den la primera
al conde, la segunda al querelloso, la tercera a los alcaldes, la cuarta al
conseilo”* y en el Ordenamiento de Nijera (afio 1138), inserto en el de Alcala
(afio 1384) se establece para un caso especial que se pague el duplo al
ofendido y el cuadruplo al rey (32, 2).

Uno de los motivos que el poder publico tiene para adjudicarse parte de
la pena pecuniaria es la necesidad de remunerar los servicios de los jueces y
funcionarios que intervienen, y es natural que esto sea a cargo del conde-
nado, que es el culpable. El sacramentum, en la accién que llevaba su
nombre en el derecho romano, tenia por objeto remunerar al juez, perdién-
dolo la parte condenada y devolviéndose el suyo a la parte que obtenia.
Homero, al describir el escudo fabricado por Hefestos para Aquiles, refiere
que en una de sus divisiones estaba esculpida una escena muy interesante
para el historiador del derecho: “Un plblico numeroso en una dgora en que
se habia suscitado una discusién, dos hombres debatian sobre una suma
convenida por la composicién de un homicidio: el uno pretendia haber
pagado todo y trataba de convencer al pueblo; el otro afirmaba que nada
habia recibido, y ambos estaban dispuestos a someter su diferencia a la
de«_nsir’m de un arbitro. . Los jueces, sentados en piedras pulidas, en el
recinto sagrado, tomaban en la mano el cetro que les entregaban los heral-
dos de Ig voz sonora. A medida que cada uno lo recibia, se levantaba y
pronunciaba su sentencia. Dos talentos de oro estaban depositados en medio
de ellos, destinados a aquel que diese la mejor opinién.” En la costumbre a
que esta escena corresponde se cree ver un antecedente de la actio sacramenti
de los romanos.

19. Hasta aqui, es decir, desde la aparicién de la venganza privada,
primera reaccién contra el delito, hasta la constitucién clara y definida de la
pena publica, .e,l sentimiento predominante en el castigo del delincuente es
el de la expiacién de su culpa: hay que castigarlo porque ha obrado mal, y el

n

Fuero de Molina de Aragén, caps. 27 y 28.
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mal debe ser remunerado con el mal, como el bien con el bien, En el fondo,
la pena no es sino la expiacién del delito, de la culpa. Y si, como queda
dicho antes, de la venganza y de la pena resulta la prevencién de los delitos
para lo porvenir, es s6lo indirf_:ctamente, sin que ello entre en los propésitos
de quienes castigan y a veces sin que se den cuenta de esa consecuencia de su
accién punitiva.

En el periodo de la pena publica han aparecido ya claros y precisos los
fines sociales: hay que procurar que los delitos no se repitan, y el medio que
para esto se emplea es la intimidacién bajo todas las formas posibles. Por eso
la crueldad y el terrible aparato del suplicio, que de propdsito deliberado se
ejecuta ante la multitud, para més impresionar su imaginacién y mejor
gravar en su memoria la consecuencia del crimen. Todo se vuelve fuerza, asi
material como moral. Para hacer sufrir al condenado, para torturarlo en
proporcién al grado de intimidacién que se quiere alcanzar, la pena de
muerte reviste mil formas: lapidacién, asaetamiento, descuartizamiento,
coccién en agua hirviente, etc., etc. Al ladrén se le corta la mano, y la lengua
al blasfemo, para que no pueda repetir su accién criminal; se prodiga la
pena de muerte, que es la eliminacién definitiva del seno de la sociedad. La
amenaza de la pena se halla en todas partes y cuando hoy volvemos la vista
hacia aquellos tiempos nos parece que la sociedad debe de haber estado
enferma de miedo hasta el paroxismo y el delirio. Seguramente que puesto
que todo eso existié ha de haber correspondido al estado social, y causas
poderosas han de haberlo hecho necesario. No se puede desconocer que en
cierto estado de civilizacién la pena de muerte es una necesidad social para
satisfacer el sentimiento de venganza y el de seguridad para lo porvenir.
Ademads, todas las instituciones que han acompafnado al hombre en el curso
de su historia han sido necesarias.

20. A fines del siglo XVIII se abre un nuevo periodo en la historia del
derecho penal. Hombres que son al mismo tiempo pensadores de altos
vuelos y filiantropos de caridad acendrada, levantan su voz clamando con
energia contra la crueldad y la atrocidad de las penas-suplicios y contra el
horror de las carceles en que se tiene hacinados a los delincuentes. Beccaria,
Howard, Bentham, mencionando sélo a algunos de los mas distinguidos,
proclaman el principio de la humanidad en las penas con la necesidad de
buscar la enmienda del delincuente, y fundan el sistema correccionalista,
logrando la reforma de las leyes y de las prisiones, que de antros infectos
material y moralmente, se truecan, al menos en parte, en establecimientos
salubres y en que la corrupcién moral se reduce a grado minimo, introdu-
ciéndose en ellas elementos reformadores que antes no se habian puesto en
Juego, como son las predicaciones morales y religiosas y un tratamiento
¢ncaminado en general a preparar al recluso a una vida de orden y regulari-
dad cuando sea devuelto a la sociedad libre. Este nuevo criterio, nueva
orientacién, podriamos decir con mas propiedad, determina en el curso del
siglo pasado y en lo que va transcurrido del actual, la aparicién de numero-
$as instituciones que en las épocas anteriores habrian carecido de s?nudo y
se habrian calificado de monstruosas. La prisién gradual y progresiva, que
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termina con la libertad preparatoria; la condena condicional, lo mismo que
la indeterminada, a que todas las legislaciones modernas van aproximan-
dose mas y mas cada dia, la legislacion especial para los menores y sobre
todo los tribunales paternales para ellos, todo esto y algo mas todavia, son
nuevas normas que rompen los viejos moldes juridicos y que revelan el
cambio mas profundo que se haya operado en el concepto del derecho penal,
que parece estar sufriendo una transformacién tan honda y radical que
merece llamarse, mas bien, disolucién.

Una escuela de criminologia ha proclamado la posibilidad y aun Ia
necesidad de sustituir las penas con medios de otro orden que considera mas
eficaces para la prevencion de los delitos, y por dondequiera se oye hablar de
los sustitutivos penales. También se habla de un derecho protector de los
criminales, que en el fondo seria contrario al derecho penal, y cuya base
seria al cura de almas, tratindose de elevar la funcién social a la altura de la
més noble funcién religiosa y convirtiendo con ello el poder publico en
espiritual.

21.  En resumen, hay que sefialar tres periodos principales en la historia
del derecho penal, a cada uno de los cuales corresponde un concepto propio
y fundamental de la funcién punitiva.

En el primero se castiga al delincuente por satisfacer el sentimiento
natural y espontaneo de venganza, para que pague la deuda que por el delito
ha contraido para con el ofendido, y expie su culpa. El interés social no
existe o es secundario, y sélo de modo indirecto resulta favorecido; pero
gradualmente se va haciendo sentir y va cobrando energia hasta que la
venganza privada se transforma en pena publica de interés social de primer
orden, lo que constituye el segundo periodo, en que la pena tiene por objeto
evitar la repeticién de los delitos, empleando como medios la fuerza material
y €l miedo, otra forma de violencia, asi sobre el delincuente mismo como
sobre los demds individuos, por efecto del ejemplo.

En el tercer periodo se castiga para corregir moralmente al que ha delin-
quido, y entonces el fin penal del sufrimiento, del dolor, es sustituido por el
de reforma o educacién, perdiendo las penas sus caracteres de crueldad y de
atrocidad.

Un distinguido penalista espafiol, don Pedro Dorado Montero, resume
magistralmente estas ideas: “Retribucién, intimidacién, educacién; he aqui,
probablemente, las tres fases que podemos distinguir en la historia de la
Justicia penal, no como sucesivas ni como perfectamente claras, pues todas

n medio de dicha coexistencia simultdnea que
nfio Poco a poco el puesto a las demads.”’?

periodos y etapas por la necesidad de guiar mi
Os precisos y para hacerme comprender con mayor
que olvidar que esa divisién es un mero artificio de

razonamiento y de exposicién, que no corresponde exactamente a realidad

*  Nuevos Derroteros Penales, Barcelona, 1905,
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objetiva alguna. Al desenvolverse los hechos sociales se encadenan sin inte-
rrupcion, sin 1r'1lervalos naturales que los separen y por lo mismo nunca se
puede decir cuando comienza o termina un periodo o una etapa. Todos los
hechos se mezglan y coexisten, y s6lo en su evolucién secular podemos llegar
a encontrar diferencias fundamentales que nos sirvan para clasificarlos.

En una sola era o ley del Fuero Juzgo (6, 4, 3) podemos sefialar la
coexistencia del sistema del talién, con el de la composicién obligatoria, con
la combinacién de composicién y pena publica y también el sistema de pena
francamente pablica que no se puede redimir por la composicién. En nues-
tro Codigo Penal, excelsa floracién del sistema correccionalista, hemos en-
contrado casos de talion.

23. Sé bien que en la historia los periodos mas recientes son los de
mayor interés, porque la influencia que los hechos sociales ejercen sobre el
presente no depende tan sé6lo de su intrinseca importancia, sino de su proxi-
midad, y se va amenguando con el transcurso del tiempo. Si me detuve a
exponer con mayor detenimiento lo relativo al primer periodo, no obstante
ser el mas lejano, fue porque me parecié que la oscuridad consiguiente a su
alejamiento lo hacia necesario y que en lo relativo a los periodos siguientes
podia yo pasar con mayor rapidez por cuanto que son mejor conocidos de
mi auditorio, que podria suplir sin esfuerzo cuanto yo callase.

24, ¢Cual sera el porvenir de la justicia penal? Uno de los mas altos
filésofos con que ha contado la humanidad, observa que el corto alcance de
la humana inteligencia y la brevedad de nuestra vida comparada con la
lentitud del desenvolvimiento social, tienen a nuestra imaginacién, sobre
todo respecto de las ideas politicas, bajo la mas estrecha dependencia del
medio en que vivimos, que hasta los més quiméricos utopistas reflejan en
sus fantasias el estado social contemporaneo, teniendo que exceder, con
mayor razon, los limites de nuestra inteligencia, la concepcién de un sistema
diferente del que nos rodea y que se necesita que esté ya muy avanzada la
demolicién del sistema politico anterior para que sea posible una revolu-
cién social, pues sin ello los mas eminentes espiritus no podrian percibir
siquiera la naturaleza del sistema nuevo.2

Esta condicién esta llenada, al menos en teoria, tratandose del der_echo
penal. Cierto es que en la practica el momento actual parece una regresién a
la época bérbara de rudeza y crueldad. Sin embargo, no es temerario prever
que el hombre en un porvenir proximo dejara de erigirse en arbitro irres-
ponsable y supremo para extirpar o torturar a los otros hombres, y que no
estd lejano el momento en que se alcance un grado de cultura moral que
haga innecesarias las sanciones violentas de esclavitud y de sangre.

¢Se nos argiiira que los hechos nos desmienten en el momento actual que
la humanidad esta viviendo? Hay que tener esperanza y aun fe viva y pro-
funda en que esos hechos sean efimeros y que el momento actual se pierda
pronto en el pasado. Hay que tener fe en el progreso y cuando se nos arguya
con hechos de caracter regresivo, también nosotros debemos murmurar
€Omo expresion de nuestra conciencia intima: E pur si muove.

% A. Comte, Philosophie Positive, leccién 46.



