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Exemo. ¢ Jlmo, Sr.:

Dia memorable en los fastos de nuesira corta existencia
esésle en que nuestros esclarecidos maestros nos conceden un
asiento entre ellos y un abrazo de cordial fraternidad: asi lo
han reconocido los Reglamentos vigentes de estudios al orde-
nar 6 permitir que cada uno, de los que & él lleguen, pre-
sente un dircurso que venga 4 ser la meta de su pasado, el
punto de partida para su porvenir. Cumpliéndonos ha-
cerlo hoy, y recorriendo el derecho , encontramos que
todo él estd sujeto & tres preceptos (1), en que unos (2)
han visto confirmados los deberes del hombre hécia si mismo,
hécia sus semejantes y hécia los bienes de éstos; y otros (3)
la explicacion y limitacion de los derechos naturales, de li-
bertad individual, seguridad personal y propiedad real; y tres
objetos ( 4) indispensables segun el jurisconsulto Tedfilo. Fi-
jandonos, pues, en el primero , nos hemos preguntado mds
de una vez jel hombre estd obligado & observar aquellos pre-
ceptos, respondiendo como garantia con todos sus derechos
en caso de traspasarlos ? ;Podrd ser privado sin limitacion
alguna de su propiedad, libertad y seguridad , estando por

(1) Parrafo 3.° til. 1.°lib. 1.0 Inslitut. de Jusliniano.

(2) Ciceron de offic.

(3) El sefior Gomez de Laserna y otros.

(4) Parrafo 12 tit. 1.9 libro 1.° Instit. y Ley 1.% tit, 5.° lib. 1.° Dig.
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Io tanlo obligado 4 sufrir penas y entre ellas la capital? ; Ni
aun su vida seré inviolable! Y, sino lo es en algun caso,
Jquién estard autorizado, y por quién, para quitdrsela? Terri—
ble pena es el exterminar de la haz de la tierra al que pu-
diera ser ttil existiendo; pero desgraciadamente, & pesar del
horror que nos causa y de cuanto han dicho los partidarios
de su abolicion , no podemos ménos de acercarnos & los que
la reconocen como legitima.

No tratamos de combatir los innumerables sistemas naci-
dos ya de la Escuela Epictirea 6 materialista que, basada en
el principio de la utilidad, considera al hombre analémica-
menle, y abraza dos grandes ramas, el interes privado y la
utilidad general, 6 sea la necesidad de impedir con el castigo
¢ intimidacion la repeticion de actos, considerados como cri-
minales; ni la espiritualista que, tomando por base el princi-
pio moral 6 de lo justo, ha servido de fundamento 4 los siste-

_mas que creen encontrar el origen de este derecho en el de
la defensa individual trasladado por cada uno 4 la sociedad,
6 en el que ésta, colectivamente considerada, debe tener con
més extension que el individuo, 6 por tltimo en el que éste
pudiera tener sobre si, y haber cedido 4 aquella para el casoen
que infrinja las leyes que le impone : no, tratamos de la le-
gitimidad de la pena; entendiendo por tal no el estar sena-
lada en la ley, lo que tendriamos demostrado sin mds ‘que
abrir los Cédigos , sino su justicia ¢ racionalidad, 6 sea su
conformidad con los principios naturales, no con los positivos,
para lo cual fijaremos la proposicion que ha de servir de ba-
se 4 nuestros raciocinios en los términos siguientes: «La apli-
»cacion de la pena capilal es legitima, miéntras no llegue &
»convertirse en lujo; lo es por consiguiente la de cualquicra
»otra: 4 las supremas potestades compete imponerla.»

Sentado, como principioinconcuso, el derecho decastigar,
estableceremos para buscar su origen el siguiente dilema: 6
existe en el hombre, ¢ tiene un fundamento superior 4 él. En
el primer caso, ;le ejercerdn las supremas potestades como
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propio del individuo, 6 como delegacion de lasociedad? Asen-
tir lo primero seria suponer que un hombre puede ser supe-
rior 4 otro; concediendo en él dos naturalezas distintas, una
destinada 4 gobernar otra & obedccer, era preciso negar las
verdades histdricas y reveladas; lo segundo nos conduciria
sin remedio 4 la cuestion del pacto social, de cuya inexisten—
cia nadie duda, siendo preciso conceder que, admitido como
realidad , se habria olvidado de si propia la sociedad hasta el
siglo pasado. Tendremos pues que acogernos 4 la dltima pro-
posicion, y buscar fuera del hombre lo que en él no es dable
encontrar, sentando el principio dela S. Escritura Omanis potes-
tas ( Deo est, & cuya prueba baslard aducir el hecho de la so-
ciabilidad humana, que, no basada en pacto alguno sino hija
de disposicion divina, no se puede concebirsin un régimen, y
por lo tanto sin una suprema polestad en quien resida un
imperio 6 jurisdiccion coercitiva, para su conservacion.

Pasando al exdmen de la legitimidad de las penas, pode-
mos hacerle , ya acudiendo 4 los principios generales del de-
recho penal, ya 4 los Cédigos; ora examinando cada una de
las en ellosestablecidas, ora la m4s grave, y aplicando 4 las de-
mas las consecuencias para la primera deducidas; y si encon-
tramos en la suprema potestad el derecho de imponerlas, ten-
dremos légicamente deducida para el sibdito la obligacion de
sufrirlas, 6 en el segundo y tercer caso, si hay licitud, apli-
cando la regla interpretativa del jurisconsulto Paulo in eo quod
plus est semper inest etminus, (1) habremos conseguido nuestro
objeto. Hemos hablado del primer extremo de la anterior
enumeracion, y pasando & tratar del tercero, que comprende
en sf al segundo, resultard que, probando la licitud 6 legili-
midad de la pena de muerte, habremos resuelto la de las
demas.

Nadie hasta el siglo pasado habia puesto en duda que la
sociedad tenia el derecho de imponer esta terrible pena; pero

(1) Ley. 110 Lit. 17 lib. 50. Dig.
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en ¢l y en medio de su efervescencia la Italia presents el
libro de los delitos y de las penas, sin autor por entdnces co-
nocido, en el que, con la teoria de las cesiones de derechos
por el hombre hechas 4 la sociedad , se atrevié el Marques
de Becaria & combatirle, fundado en el principio nemo plus
Juris ad alium transferre potest, quam ipse haberet, (1) y por
lo tanto elindividuo no pudo ceder 4 la sociedad el derecho que
6l no tenia. «Instituida la sociedad para el bienestar y con-
»servacion de sus miembros, no se puede comprender, dice,
»¢6mo ha podido recibir de los individuos que la han forma-
»do la cesion del derecho de destruirlos ; semejante cesion
»seria una contradiccion evidente.» Aparte de que aun en el
terreno del pacto le consideramos equivocado, pues el hom-
bre, como probaremos, puede celebrarle prometiendo arries-
gar su vida en ciertos casos, necesario serd que digamos que
1o conviniendo con las doclrinas de este filésofo, ni tratando
de combatirlas de frente , nos bastar4 sentar que la sociedad
es una ley de la naturaleza, y por lo tanto de su autor, sin cu-
yo cumplimiento no podriamos satisfacer ni aun la de nuestra
propia conservacion; y ademas, que este derecho existeen sus
elementos componentes, en las leyes de la organizacion hn-
mana.

¢El hombre estd obligado 4 conservarse? ;El hombre pue-
de destruirse? Estas dos ideas que, como signos abstractos,
se rechazan, consideradas como hechos en realidad existen—
tes en todo sér organizado ni se excluyen ni se oponen, 4n-
tes bien son inseparables. La nulricion que conserva al vivien-
te le destruye 4 la vez, debilitando los 6rganos de la diges—
tion; luego la conservaciony la destruccion son inseparables
en el terreno de los hechos; y no pueden dejar de ser lo que
realmente son en la naturaleza aplicadas 4 nuestros deberes,
necesidades y medios, siendo ficil convenir que su oposicion
es relativa; pues de otro modo, destruyéndonos todos los me-

(1) Ley. 34id. id.
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dios que nos conservan, tendriamos que renunciar § vivir.
¢ Pero de qué manera salisfaremos la ley de nuestra propia
conservacion, puesto que todos los medios de hacerlo nos des-
lruyen 4 la vez? Hé aqui el principio (1): «Nonos espermitido
»emplear en nuestra destruccion sino los medios que son
»mds & propdsito paralograr nuestra conservacion.» Las con-
secuencias que de él se desprenden son las que el filosofo Gi-
nebrino tal vez quiso indicar al decir (2) «qus la dificultad de
»resolver la cuestion de cémo el Soberano adquiere el dere-
»cho de disponer de la vida de los sibditos por la cesion que
»cada uno le hizo de un derecho que él mismo no tenia, con-
»siste solamente en que la cuestion estd mal sentada; y que
»ésta dificultad desaparece cuando se la presenta como es en
»si, bajo su verdadero punto de vista. Todo hombre, dice,
»liene derecho para arriesgar su vida por conservarla. ; Se
»ha dicho jamas que el que se arroja de una ventana para
»huir de un incendio sea culpable de suicidio? ;Se ha impu-
»tado jamas este crimen al que perece en una borrasca, aun-
»que sabia cuando se embarcé que se exponia 4 este peli-
»gro?» Ahora bien, pregunta el precitado escritor, 40 es la
sociedad un medio de conservacion mucho mds util que los
metales del Nuevo Mando , mucho mds rico que las produc-
ciones de la India? Luego no podemos privar al hombre de
este derecho que en él reconocemos para conservarse y en-—
sanchar el circulo de sus goces mds que el de sus necesida-
des. El hombre puede destruirse de una vez con su fuerza
fisica, puesto que lohace con lentitud y & cada momento, gas-
tando sus musculos y érganos intelecluales con el trabajo,
consistiendo su virtud en usar bien de la vida. Pero, ;y con-
siderado como sér moral? Entonces sélo podrd, segun él,
emplear sus facultades fisicas, y llegar hasta su misma des-
truccion, cuando el motivo qued ello leimpela seajusto y con-

(1) Silvela, consideraciones sobre la pena capilal.
(2) Capitulo 5.° de su conlralo social.
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forme & razon. Enténces pucde consentir hasta el perder la
existencia; y de no ser asi nada se consideraria poder hacer,
pucs para él vivirno es otracosa que emplear sus fuerzas vita-
les y perderlas por el uso, siendo lasobriedad enel de los pla-
ceres una virtud , porque mediante ella hacemos de la vida
el mejor y més lento posible. El hombre, pues, para este es-
critor puede celebrar un pacto, aunque encierre la condicion
de su destruccion lenta € instantédnea en el caso citado, esto
es, cuando de los riesgos de aquella, cuyo cumplimiento es-
14 en su voluntad, depende la conservacion de su vida; y
anade, que si bien es cierto estarle prohibido atentar contra
ella por medio del suicidio, que ni le conserva ni propende
4 ello, no puede haber para él cosa mds licita, racional, mo-
ral y justa que un pacto por el que adquiera una certidum-
bre casi material y fisica de asegurarla el mis largo tiempo
posible sin otra obligacion que la de abstenerse, planteado
en los términos siguientes: « Respetareis mi existencia ; la
»defendereis ; yo respelaré y defenderé la vuestra ; consinta-
»mos reciprocamente en que nos quiten la vida si privamos
»de ella sin justa causa 4 cualquiera de nuestros semejantes.
»Pacto, anade, que no es una utopia antigua que existe im-
»plicitamente ; es un contrafo francamente aceptado, til,
»moral y justo en su formacion—y que, cualquiera que sean
»Sus consecuencias, no podrd mudar de naturaleza aun cuan-
»do llegase 4 disolverse por el cumplimiento de la clausula
»que ocasiona nuestra destruccion: y si esle pacto estd legiti-
»mado por la necesidad que lenemos que reconocer como jus-
»ticia, sus consecuencias no dejardn de ser igualmente justas. »

Hé aquf una série de ideas que parece vienen 4 confesar
el triunfo del Ginebrino y partidarios de sa pacto social, por
mds que pongan en derrota las apuntadas de Becaria; mas
no sucede asi en efecto, y creemos puede resolverse esta
cuestion, y & la vez las palabras del citado escritor con toda
claridad, en los términos siguientes: «O es preciso ser ateo, 6
» reconocer un Dios Criador ; en cuyo caso no se podrd ménos
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» de admitir sus leyes, y como una de ellas, la de que la cria-
» tura ha de conservar su vida: ahora bien; ;puede conce-
» birse esta obligacion , sin suponerse concedidos los medios
» de cumplirla? » Hé aqui resuelto el pacto implicito de este
escritor; hé aqui para nosotros la sociedad legitimada y su
necesaria conservacion, y no ménos el derecho de extermi-
nar al miembro gangrenado que pueda corromperla. Y como
esta obligacion pese mas de cerca sobre las supremas potesta-
des, 4 ellas compele el imponer penas, y al hacerlo de la de
muerte, 1éjos de hacer uso de un derecho exhorbitante, no ha-
ce otra cosa que ejercer el que cada individuo tiene en par-
ticular, y lo mismo la sociedad , ya se acepte el pacto impli-
cito 6 nuestra doctrina, 4 la que viene 4 parar aquel.
Bastaba lo hasta aquf dicho para tener demostrada la ver-
dad de nuestra proposicion; mas no por eso dejaremos de
aducir otras razones en su apoyo. Acudamos 4 la Historia, y
como dice Mr. Rossi: (1) «La aplicacion de la pena de muerte,
» principalmente por ciertos crimenes, es un hecho quese dis-
» tingue de los demas por su generalidad, por el asentimien(o
» casi unénime de todos los hombres , hasta de los que se han
» mostrado mas adelantos en conocimientos y costumbres. Es-
» te hecho ha resistido 4 las mayores crisis que la civilizacion
» ha sufrido ; emigraciones de pueblos, cambios de religion,
» revoluciones politicas, nada ha podido destruirle hasta aho-
»ra. La pena de muerte jamas ha sido abolida de un modo
»absoluto, completo y permanente.» ;Y esto no es un criterio
de verdad? Pues qué, la Filosofia de Grecia, la Legislacion
de Roma, la Religion cristiana y la Ciencia de tantas nacio-
nes hundidas en el polvo de los siglos, ¢ es posible no hubie-
ran conocido que ejercian un derecho ilegitimo? ;No la san—
cionaba el crimen con su inflexible lgica en boca del primer
fratricida en las palabras omnis qui inveniet me occidet me? {De
nada sirve aquella fatidica senlencia que ha sobrevivido 4

(1) Tratado del derecho de penar.
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los siglos qui gladio occidit, gladio peribit? (1) En los tiempos
heréicos de la antigua Grecia ya hallamos fabulas en que se
entonan himnos dedicados 4 los héroes y semi-dioses que lo-
graron exterminar 4 los ménstruos que agitaban 4 la humani-
dad. Pasando & los historicos , desde el cruel y sanguinario
Dracon, que no oy6 la voz de la naturaleza sino para rogar
4 otro que sacase los ojos que él, en virtud del jus vite et ne-
cis , debiera arrancar 4 su hijo y que no conocié otra pena
que la capital para toda clase de delitos, hasta el sébio, vir—
tuoso'y providencial Solon ; desde las tenebrosas sesiones del
rerrible Tribunal del Areépago y el sanguinario despolismo de
los treinta tiranos hasta el restablecimiento de la ley Solonia~
na, en cuyo perfodo Socrates, acusado de impiedad, fué con-
denado 4 beber la cicuta, y Aténas es considerada como
una feliz republica que, unida 4 la de Esparta, llevé la fama
de sus victorias por todo el mundo : en todos estos tiempos se
aplico la pena capital, sin ninguna 6 con muchas restricciones.

Roma traza sus murallas con la sangre fratricida , y en lo-
das sus formas de Gobierno ejerce este derecho: ya recorde-
mos al soberbio Tarquino, ya las leyes de las Doce Tablas, en
que Grecia se la trasmitiera al par que el jus vit@ et necis; ora
la corrupcion de costumbres de que se lamentaba Plauto en
las palabras ; quis vir una uaore contentus est; ora con horror
y espanto la sangrienta ejecucion de tres mil ciudadanos com-
plicados y descubiertos en una pablica asociacion contra ias
costumbres (2); ya, aun reconociendo en ella alguna justicia, fa
no ménos cruel condena 4 muerte de una solavez de seiscien-
tas mujeres, convictas de tentativa de envenenamiento & sus ma-
ridos (3) , mujeres cuya cabeza debi6 caer cortada por la cuchi-
llade sus padres 6 (ulores, siendo las demas que no los tenian
ejecutadas en la plaza pablica (4). En su historia militar toda-

(1) Génesis.

(2) Tit. liv. an. de Rom pdg. 536 tomo 8.°
(3) Id. pdg. 53 introd. tomo 4.°

(4) Id. pdg. 263 lomo 8.9
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via ostenta més lujo en la aplicacion de esla pena; basta cilar
que los esclavos eran considerados como cosas, lo que hizo
sentar 4 Paulo el principio servitutem mortalitaty feré compa—
ramus (1), que 4 tales reducian aquellos dominadores del mun-
do 4 los prisioneros de guerra, y que sus diversiones eran
todas de sangre en los anfiteatros, llegando en tiempos de
Trajano 4 inmolarse diez mil hombres en un espectéculo pi-
blico, que durd ciento veintitresdias. (2) Gierto es que hubo le-
yes que como la Valeria Porcia y otras (3) atacaron abiertamen—
te para los ciudadanos la pena capital; pero se observa que
exceptuaron el parricidio (£), y bastaria advertir que eranleyes
privilegiarias para probar esta costumbre. (5) Desde el tiempo
de Augusto, con la venida del Mesias, se suaviz6 algun tanto
la legislacion , més con la paz dada 4 la Iglesia en tiempo de
Coustantino, y lo mismo en tiempo de Justiniano; pero nunca
desapareci6 : ni nacion alguna, ni todas juntas , han conoci-
do tantos medios de aplicarla. (6)

Lo mismo podiamos ir probando por los anales de todas
las naciones, encontrdandola tal vez aplicada con mas lujo en
las més libres, para cuya comprobacion bastaré que citemos
el hecho de que el médico Guillotin, inventor del sangriento
instrumento que lleva su nombre, murié de tristeza al ver que
su fatal invento amenazaba exterminar 4 toda su nacion; (7)
pero seria salirnos de los limites de un discarso. Sélo si di-
remos que, examinando uno por uno los Cédigos conocidos,
en todos la vemos aplicada en mayor 6 menor escala, lo que
demostraremos répidamente por los de Espana.

(1) Ley 20 tit. 17 libro 50. Dig.

(2) Dion. libro 48—815.

(3) J. Rosino antiquitat. Rom.

(4) Cic. in oratione pro S. Roscio.

(5) Id. in verrina 7.* exclamat ; O nomen dulce libertalis! { O jus exi-
mium nostre civilatis! ; O lex Porlia legesque Semproniz.

(6) J. Rosino cit.

(7) Historia de la revolucion francesa por Grimaud de Velaunde.
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Invadida nuestra nacion por los barbaros, acaba por des-
truir la legislacion romana ; pero & pesar de que el vencedor
permitié al vencido sus leyes y costumbres, los nuevos Co-
digos que se forman se ven calcados sobre las ruinas de aque-
lla. EI de Eurico, exclusivamente escrito para el primero,
corregido y mejorado por el, aunque Arriano, mas célebre
Monarca de aquellos tiempos, padre del gran Recaredo y de
San Hermenegildo(1), y lo mismo el de Alarico que, compues-
to para el segundo, reflejé la legislacion Teodosiana , debie-
ron conservar esta pena, pues que la sanciong el primero ge-
neral, el nunca bien ponderado Fuero juzgo, compuesto de
los elementos de aquellos. Este Codigo la imponia en aquellos
casos en que campea la perversidad, y observando mucha
proporcion entre los delitos y sus penas: y si bien es cierto
que en 6l existen algunos lunares, no culpemos 4 sus auto -
res, & quienes debemos venerar, sino & los tiempos en que
vivieron (2).

Rota la unidad legislativa por la invasion de los drabes,
y hecha miltiple la legislacion por la introduccion de los fue-
ros municipales y nobiliarios, esta pena no desaparece 4 pe-
sar de ser bien opuesta al objeto de las Cartas Pueblas. Los
fueros de Cuenca , Toledo y otros muchos, la conservan (3).

Si de aqui pasamos 4 las colecciones del Rey Sabio, en
medio de la oposicion de principios que entre el Fuero Real y
las Partidas dominan, en ambas se encuentra, el primero como

(1) S. Isidoro, Cronicon de Cardefia.

(2) Pueden verse en su comprobacion las leyes 2.2 4.2 y 5.2 (it. 1.°, va-
rias del tit. 3.° las 11, 16 y 18 del 5.°, lib. 6.9.—La 5.2 ltima til. 4.° lib. 7
y otras.

(3) El de Cuenca dice: « Qui hominem occiderit , vivus sub mortuo se-
peliatur. Quicunque de furto vel lalrocinio convictus fueril pcipitetur lib.
18 cap. 1.° Castigaba ademas 4 los sodomilas, 4 las cobigeras y alcahuetas,
y 4 éstas y d1a mujer que abortase voluntariamente tambien el de Bacza,
con la muerle 4 fuego. El de Toledo : « Si aliquis aliquem hominem occide-
rit intus Toleli, aut foras infra quinque milliaria in circuilum ejus, in arte
turpissima lapidibus moriatar». El de Cdceres: « Qualiscumque homo qui
hominem occiderit, si veritatem invenerint, super illum inforquent illum etc.»
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reflejo dela legislacion espafiola anterior éinmediata, no podia
ménos de admitirla (1). Hasta en los restos del Espéculo, libro
4 que con razon se ha negado por algunos (2) el nombre de
Cédigo, se vé que «no admite el testimonio de mujer en cau—
» sas de que pudiera resultar pena de muerte; y que por in—
» dicios nadie podia ser castigado con esta pena fueras ende
»si fueren muy ciertos muy conocidos.» (3);Y qué diremos
del inmortal Codigo, del Cédigo de las Siete Partidas? Basta
que recorramos el titulo Il de la 7.* para de ello convencer-
nos, y uiz4 para que le tengamos por Draconiano. En és-
te , reflejo de las dos legislaciones més sdbias del mundo, la
Romana y la Canénica, y que por adelantarse 4 los conoci-
mientos de su época tavo que hundirse en el polvo de los ar-
chivos por espacio de un siglo, vemos que predomina el so-
cialismo, y hasta para admitir aquella calificacion. Con éste
se publica por D. Alonso el Onceno el Ordenamiento de Alca-
14, que la admitié en su (itulo XXI, de donde la tom¢ el de
Montalvo (&); pues aunque no le concedamos la sancion Real,
sin embargo sus disposiciones tuvieron la fuerza del origi-
nal de donde fueron tomadas: y por mds que nada digamos
de los Cédigos posteriores, cuyo cumplimiento hemos presen-
ciado, advertiremos que nuestro penal vigente, en el quenoha
dominado ningun sistema sobre los demas, la admite aunque
para pocos delitos, y apurado 4ntes un buen sistema de pro-
cedimientos. Y esto, repetimos, no es un criterio de verdad?
JPues qué, ignoraban los sibios redactores de éste y de los an-
teriores, 6slos la verdad del derecho, y aquellos ademas las
teorfas de los fildsofos & que hemos aludido?

(1) Pueden verse las leyes 11 y olras tit. 1.° Lib. 4.°. 25 L. 5. y los
titulos 7, 17, 21 y 23.

(2) Mi ilustre maestro D. Domingo Ramon Domingo. Esludios de am-
pliacion de los Cédigos Espaiioles (Historia.)

(3) Ley 3.2 tit. 7 lib. 4.° y 1.% tit. 10 lib. 5.° Espéculo.

(4) Leyes 1.2 y 2.2 (it. 15 lib. 8.0
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Otra razon importantisima nos suministra la conciencia
universal. Mr. Rossi dice al hacerse cargo de que hay ca-
sos en que el criminal merece esta pena por la gravedad del
crimen, claconciencia de los hombres, & nuestro juicio , res-
»ponde afirmativamente. Supongamos que hubiese otra espe-
» cie de pena igual & la de muerte, gpodria decirse de buena
»fe que esta nueva especie de castigo fuera demasiado fuer-
»le para el asesino?» Pero si los mismos que piden su aboli-
cion tratan de sustituirla con otra, segun ellos, més grave, 4
lo que el mismo escritor ha replicado «<que den 4 elegir al
»criminal entre ambas, y verdn como rechaza la de muerte
racercdndose la ejecucion, por més que dichos filésofos se
»empeien en sostener su menor gravedad.» ;4 qué moles-
tarnos en destruir un argumento, cuyo absurdo ponen en evi-
dencia sus autores? Y por otra parte, si abogan por otra
mayor, no hay motivo para que rechacen la que suponen
menor. Ademas, jquién duda que el grito de la humanidad,
al tener noticia de un crimen, es « jtu muerte es la garantfa
de mi vida!» refiriéndose al criminal? ;Cudntas veces la mis-
ma autoridad publica no ha tenido que amparar 4 éste para
evitar que fuera muerto por las turbas? Y si queremos apurar
més esta reflexion, ;no la hallamos en el corazon del culpa-
ble? Siempre protesté que era inocente, que fué calumnia-
do, que hubo error en los jueces, que la sentencia se di6
con precipitacion, etc.; jpero se le ha ocurrido 4 alguno ha-
cerlo contra el ejercicio de un derecho ilegitimo, contra la
legitimidad de la pena? No tenemos de ello noticia; y mién-
tras el hombre no varie de condicion, no estamos obligados 4
creer que su corazon lohard: solo siencontramos que arrojado
por la Italia en 177% el citado libro de Becaria, éste en alas
del rayo, y compuesto de las ideas que venian en el mismo
siglo vertiéndose, circul6 y fué acogido con unénime entu-
siasmo, hasta que se descubrié que el principio sobre que es-
taba basado erael absurdo pactosocial (1). Y aunque asi no hu-

(1) Otros muchos han escrito despues, aunque basados en las falsas es-
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biera sido, ¢valdria mas el dicho de un fildsofo, sin otro fur=
damento que la especulacion & que di6 origen un arranque
poético de otro filésofo, que la practica de todos los tiempos,
naciones, gobiernos y lo que es méas, que la conciencia del
individuo, ya inocente 6 culpable?

Otra nueva razon enconframos en la defensa de la socie-
dad, por la que entendemos, noque viéndose atacada la apli-
que en justa defensa, ni ménos que se vengue, sino que es
obligacion suya conservarse, como lo es del individuo, y por
lo tanto, no sélo atender & si misma y al miembro perjudi-
cado, sino al mismo delincuente, & quien tratard de corregir.
Como s6lo nos ocupemos del primer miembro de la anterior
division, nos bastard decir quesi lavida de un individuo est&
en pugna conla de los demas, y por lo tanto con la de la so-
ciedad; puede ésta ponerle en estado de nodanar de esta mane-
ra: tal se verifica con la amputacion del miembro gangrenado
para salvar la vida del hombre; tal con el hundimiento de
un edificio para cortar las devoradoras llamas que amenazan
consumir todo un pueblo: en fin, diremos con Montesquieu:
«Merece la muerte un ciudadano cuando ha violado la segu-
»ridad hasta el punto de quitar la vida 6 atentar 4 ella. Esta
»pena capital es como un remedio para la sociedad enfer-
»ma.» (1)

Esta observacion nos lleva 4 otra inconteslable, tomada
de la defensa del individuo; de la que dice un escritor én—
tescitado: (2) «Supongamos todavia que no lenemos facultad
»para compromeler nuestra existencia como medio de conser-
»varnos, (sigue discurriendo bajo la hipétesis del pacto impli-
«cito que hemos puesto en claro en otro lugar), jpedré ne-

cuelas que prelenden enconfrar el origen del derecho de castigar fuera de
donde le hemos encontrado, y cuyos principios hechan por tierra cuantos ar-
gumenlos en contra, y bajo cualquier forma, se hayan hecho y puedan ha-
cerse & nueslra doclrina.

(1) Espiritu de las leyeslib. 15 cap. 4.

(2) Silvela.
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»garse que elhombre injustamente atacado, éntes que el de
»respetar la vida del injusto agresor tiene el deber de su pro-
»pia conservacion? ;Se acusd 4 ésle jamas de homicida? ;Y
»c6mo habria adquirido el derecho de matar al injusto agre-
»sor siéste no hubiera perdido el de existir por la agresion
»misma? Si ni en moral ni en justicia se dan dos derechos
»opuestos, perdido el de la vida no es un crimen quitrsela.
»Ahora bien: si por s6lo el hecho de acometer injustamente
»el agresor pierde este derecho, ; podrd recobrarle consu-
»mando su crimen? Amenaza, vibra el puiial homicida, y pier-
»de el derecho de vivir; le clava una y mds veces en el seno
»de su victima, |y volverd al goce de todos sus derechos!
»No es bastante decir que no es licito matar al asesino; esne—
»cesario afirmar que él ha perdido el derecho 4 la vida.» Esta
es la confesion que el Génesis pone en boca de Cain. No es
esto decir que se la pueda quitar cualquiera individuo, una
vez que haya cesado la injusta agresion, pues seria recono-
cer un principio tan absurdo como el que combalimos; sino
que, como hemos manifestado, corresponde al representante
del ente moral sociedad, que es el todo de que son partes,
el ofendido, queadquirié el derecho de matar al injusto agre-
sor, que si perece en él se conserva en aquella, y el agre-
sor, que perdiéndole dej6 por solo este hecho de pertenecer
4 ella, puesto que atenlé hasta contra si mismo, como uno
de los miembros que la componen.

Haremos una tltima reflexion, para demostrar nuestra
proposicion, poniendo en evidencia & la vez el absurdo que,
de adoplar la opinion contraria, resullaria, y que, 4 haber
reflexionado sus autores, 6 lo que es mds cierto, & no haber
discurrido de mala fe, no la hubieran defendido. Nos re-
ferimos 4 que, negada la legitimidad de la mayor de las
penas, mejor diremos de la que reane en si todas las de-
mas, se destruye la base sobre que descansa el derecho
& imponer alguna otra: perecido el de aplicar la que sdbi-

tamente priva del mayor, ¢ de todos los derechos, perece
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el de las demas, que al fin son capitales bajo cierto punto
de vista, viniendo algun dia & ocupar el lugar de aquella;
echa en una palabra por tierra el derecho de castigar, no
advirtiendo que sin él ni el mismo Platon hubiera concebido
su republica de los justos. Esto no es mera teoria, hillase ya
consignado en el sagrado libro de la Historia (1), encargado
de transmilir de generacion en generacion la bondad 6 ma-
licia de las instituciones. Bien pudieran los criminalistas en
vez de tener siempre presentes los abusos repugnantes que
se han hecho de la pena de muerte, censurados en nuestro
tema con la palabra lujo; en lugar de querer derribar los ca-
dalsos, porque ea ellos la falible justicia humana inmol6 algu-
nos inocentes, haber pensado en corregir 4 aquellos, en mora-
lizar 4 los individuos y nada mds. <La pena es la privacion
»de un derecho: éste es un medio de conservacion, luego
»aquella lo es de destruccion, » esto es lo que en nuestra no-
menclatura llamamos convertirse en capital. Casligar y des-
truir son dos ideas que no se distinguen por la especie y sf
s6lo por el mas ¢ el ménos en una escala métrica; su nalura-
leza es la misma... si convenimos en que la sociedad liene de-
recho para abreviar la vida de un hombre un ano, un solo
minuto, ;por qué no le ha de tener para abreviarla dos, tres,
veinle 6 mds anos? ;qué datos hay para delerminar en su
ejercicio ningun punto de la vida del hombre en que ésta deba
cesar? 6 este derecho comprende toda la escala, ¢ ningun

(1) El Emperador Mauricio, la Emperalriz Isabel de Rusia y el gran
Duque Leopoldo de Toscana quisieron, funddndose en su irreparabilidad
ficticia (y decimos ficticia puesto que ninguna repara in preteritu completa-
mente ni muchas de ellas in futuro, y solo es cuestion de menor & mayor en
cierta escala,) no derramar sangre humana; pero no fardaron en conocer que
unabellaidea les habia fascinado; jy qué desconsoladora realidad venia en pos
su ilusion! En Francia fluctud esta idea en la revolucion, y & pesar de Con-
dorcet, Marat y Robespierre en la Convencion, se ha seguido y seguird apli-
céndose en los delilos particulares. La reclusion 6 reduccion del hombre 4 la
clase de fiera con que algunos pretenden suslituirla , trae consigo, como se
ha experimentado, la demencia.

2
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punto de ella; pues la pena es destruccion parcial 6 total, y
negado el de destruirnos, lo estd el de castigarnos.

Llevando este escritor sus deducciones al tltimo extremo,
con mucha razon anade : «como todo contrato, no sélo de los
»onerosos sino lambien de los gratuitos , puede perjudicar al
»individuo, éste , pretendiendo una especie de restitucion in
»integrum, pediria su anulacion con un raciocinio parecido al
»anterior, puesto que cualquiera perjuicio que resullare de un
»contrato perfecto, vendria & ser una disminucion de los me-
»dios de su existencia... Esto, por nuevo y exagerado que
»parezca, es una rigorosa consecuencia de aquellos princi-
»pios, que tira por tierra la libertad y seguridad de los con-
»tratos, y cuyas funestas consecuencias no es posible enu-
»merar.»

Efectivamente, el miserable que habita el hospitalario
asilo de un establecimiento de caridad, el andrajoso que se
acerca 4 pedir una limosna al portico de la orgullosa morada
del rico, el famélico moribundo que exhala su ultimo aliento
apoyado en las marmoreas columnas del alcdzar en que se 0s-
tenta la opulencia; quién sabe si estos desgraciados séres pe-
dirén lo necesario & los que abreviaron 6 causaron su ruina!
Atn diremos mds; la adopcion de tan absurdos pringcipios
Laria vacilar cl espiritu de caridad , virtud que, & no ser por
su autor, de quien no podemos considerarla separada, ven-
dria por lierra, y con ella la disolucion social.

No terminaremos sin sentar con Loke, «que las leyes na-
» lurales tienen su parte de accion como las civiles, que no
»existiria si en nadie residieran el derecho de hacerlas respe-
»lar, castigandoal transgresor.» (1) Asi, pues, el derecho de
castigar al delincuente no es puramente personal del acome-
tido, sino de todos los hombres, en ciertos casos, y lo mismo
de la sociedad, representada por las supremas potestades
en la forma que hemos dicho; y de lo contrario cl agresor,

(1) Tratado del modo de gobornar.
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rematando 4 la victima, comeleria un acto de cdlculo y razon
extinguiendo todo derecho contrario 4 su conservacion. Esto lo
vemos confirmado y consignado en nuestro Cédigo penal (1)
en el hecho de reconocer la defensa bajo ciertas condicio-
nes como circunstancia que exime de responsabilidad crimi-
nal, 6 al ménos que la atenua. Es pues un derecho activo
que se extiende'd prevenir el ataque. ;Qué le faltaria al ase-
sino para acabar con la sociedad entera, si le fuera permi-
lido matar impunemente & nuestra vista 4 los que contribuyen
4 nuestra conservacion en el caso de que no pudieran defen-
derse por si?

Para (erminar, lengamos por repetida aqui nuestra propo-
sicion, y aplicada 4 todas las penas la teoria que de la mds
grave de ellas hemos sentado, fundados en hallar este dere-
cho en los elementos de la organizacion humana, que lo son
4 su vez de la sociedad; en la Historia, donde le vemos
consignado como ¢jercido -en todos tiempos, pueblos y go-
biernos, y hasta confirmado por leyes privilegiarias para al-
guno, haciendo exclamar al padre de los oradores: ;O juse.xi-
mium mostre civitatis?; en la defensa de la sociedad, cuyos
términos hemos explicado, lo que nos arrastrd 4 la del indi-
viduo y pérdida del derecho & conservar la vida del injusto
agresor, verificada en el acto de la agresion; y por ultimo,
en el absurdo que demostramos resultaria de la adopcion del
principio contrario, y que destruye por su base la sociedad,
puesto que la niega todo derecho de. castigar, el de celebrar
contratos, y hasta relaja el espiritu de caridad.—He picuo.

Madrid 11 Junio de 1859.

Demetrio Gutierrez Canas.

{l) Arliculos 8.2y 9.°
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