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Unaideaingeniosaquiso asociar Ginebra, -Ginebra, donde apareci 6 publicado El espiritu
de las leyes, hace doscientos afios- ala conmemoracion de este acontecimiento. Los
Magistradosy Profesores de esta ciudad, habran tenido e honor de no ser gienos, ni a
lapublicacion dela ilustre obraparaagué entonces, ni asu celebracion e diade hoy.

Cuando Montesquieu, deseoso de dar |uz ala obra que habia meditado y madurado
durante tanto tiempo, buscabaun lugar en & que pudierapublicarlasin ser expuesto a
lacensurao alasrigurosidades de las autoridades, y giraba su mirada hacia Holanda
0 Suiza, escribié findmente a abad de Guasco, en diciembre de 1746, confiandole su
proyecto: ““os dejo la eleccion entre Ginebra, Soleure y Bale'”. Pero € abad tenia
una natural preferencia ““a recorrer los salones literarios o por las aventuras, que
a hacerse cargo de un manuscrito; por muy célebre y misterioso que fuera’.
Por estarazdn, quizas, Montesquieu, conociendo a sindico ginebrino Pierre Mussard,
en casa de la Sefiora de Tencin, le confid las tres primeras partes de su libro, que
diligente mensgjero llevo, bordeando € lago Leman, en direccion de la ciudad del
refugioy laciudad del pensamiento; que debiaver aparecer otrasobrascomo Candida,
el Tratado sobre la tolerancia, € Diccionario filoséfico y e Comentario al libro
de los delitos y de las penas. Enseguida, € impresor Barrillot, acepta de encargarse
de laimpresion y de financiarla, d mismo tiempo que e profesor Jacobo Vernet —
sucesor de Calvino 'y de Béze en la cétedra de teologia, correspondiéndole aVoltaire
y a Rousseau, € amigo que Montesquieu conocio en Roma, y editor también de
Burlamagui*- se of reciaparacorregir las eval uaciones, redactar latablade contenidos

1 En Soleure se encontraba la residencia de los embajadores de Francia en los Cantones suizos y, por
consiguiente, un refugio para el buen gusto y la cultura humanista dentro de la Confederacion. Bale era la
ciudad de los grandes humanistas; de Erasmo; de Félix Platter, doctor de la Universidad de Monpellier, a
quien Haller llamé “la estrella de la Universidad de Bale”; de sus hijos Thomas y Félix, asi como de otras
celebridades.

2 Cf. B. Gagnebin, quien conservé los manuscritos en la Biblioteca pdblica y universitaria de Ginebra:
“Hace doscientos afios, € Espiritu de las leyes era publicado en Ginebra’, en Los Museos de Ginebra, afio
5, nimero 10, noviembre-diciembre de 1948.

3 Cf. Bonrgeaud, Historia de la Universidad de Ginebra, La Academia de Calvino. 1559-1798, Ginebra.
Libreria de la Universidad, Georg y Cia. , 1900, pp. 495 y 500 siguientes.
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y velar por el cuidado delaedicion. En octubre de 1747, laobraeralanzadapor la
prensadeBarrillot e hijos, y apartir del 14 de noviembre, la SefioraTencin escribia
complacida a Montesquieu: “Tengo el Unico ejemplar que hasta ahora haya
salido en Paris, si quisiera prestarselo a todos aquellos que me lo piden, me
lo regresarian en pedazos™. D’ Aguesseau, no podia autorizar laentradadel libro
en Francia, apesar de su gran admiracién, sin embargo, supo cerrar 10s 0jos ante
laedicion clandestinahechainmediatamente en Paris. El éxitofueta que, aprincipios
de enero de 1748, la Sefiora Tencin apresuraba a autor diciéndole: “Venid pues,
mi querido romano, a disfrutar de vuestros triunfos”.

Viniendo desde Ginebra, exactamente dos siglos después, para participar
modestamente en la consagracion de este triunfo legitimo y duradero, creemos
cumplir con un doble deber para con el autor. Nosotros no venimos Unicamente
con el proposito de traerle ofrendas de parte de la pequeia Republica que fue la
madrina de su libro inmortal.También repararemos, en cierta forma, €l ligero
equivoco del quefueraobjeto. A pesar del eminente servicio querindié a Espiritu
de las leyes, €l rector Vernet no estuvo absolutamente exento de reproches en su
localidad. Vernet, aparté lainvocacion alas Musas que M ontesquieu queriaubicar
en el cuerpo delaobra, omiti6 corregir lanegligenciadel impresor, quien no habia
marcado las diferentes partes de la obra y no logré estructurar su tabla de
contenidos®. Que e sea permitido entonces aotro profesor de Ginebra, puesto que
€l esta encargado del cuidado supremo de su justicia retributiva y, ademas, es
miembro del cuerpo de escritores suizos, reponer, a menos en esta exposicion de
la obra de Montesquieu sobre el derecho penal, todo el orden, el método y la
claridad que amerita el espiritu luminoso a que él viene arendirle homenaje; no
olvidando que, aunque consciente de “la majestuosidad de su tema™, el antiguo
presidente de argamasa de Burdeos no menospreciaba que, dicho tema, fuese
remitido a las manos de las Musas.

4 Gagnebin, loc. Cit.
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Igualmente, nos esforzaremos en no olvidar, a pesar de lalimitada tarea que nos
imponemos, € deseo de Montesquieu, quien pediaen su Prefaciolagraciasiguiente,
temiendo que no le fuera acordada: de no juzgar el trabajo de veinte afios con la
sola lectura de un momento y de no buscar los motivos de nuestro juicio “en
algunas frases” o en algunos extractos de la obra, sino ““en el libro entero”. Asi
pues, bajo lasméximas gravadas en medallas, bajo lasfrasestan bellasy plenamente
concisas, tan dignas del calificativo de “romanas’, nosocuparemos de descubrir
el espiritu mismo del Espiritu de las leyes, de descifrar esta elevada tarea, para
rendirle plenamentejusticia. Podremos convencernos que ““tanto mas reflexionemos
sobre los detalles, mas sentiremos la certitud de los principios™; asimismo,
procuraremos verificar el aforismo fundamental: “Cuando descubri mis
principios, todo vino a mi”’, todo se aclaro.

Yaotros|o han observado®, puesto que saltaalavista: Montesquieu no edificaun
sistema coherentey completo de cienciay procedimiento criminales. Se mantiene
en el hilodelasideas generales, formulando a gunos grandes principios derivados,
como é lo dice, “no de sus prejuicios, sino de la naturaleza de las cosas”.
Como sabio portador de una doctrina abstracta, se preocupa menos de congregar
y ensefiar, que de encontrar, como un naturalista, los datos constantesy lasreglas
mismas que rigen la legislacion en sus relaciones “con la Constitucion de cada
gobierno, las costumbres, el clima, la religion, el comercio, etc.”®; los cuales,
aseguran lacalidad y laaplicacion delasmejores|eyes paratodos. Deestaforma,
““cada nacion deberd encontrar en su obra las razones de sus maximas”. Sin
embargo, cuando M ontesquieu habladelas penas, por emplo, o del procedimiento,
no se deben esperar “interpretaciones, declaraciones, axiomas y decisiones,
al modo en que aparecen en los libros de los jurisconsultos: ello implicaria

5 Ver sobre este tema, especialmente: Esmein, Historia del procedimiento criminal en Francia, Paris, 1882,
pp. 362 y siguientes;, Stross “Montesquieus Kriminalpolitik. Aus dem Geist der Gesetze zusammengestelIt”,
en la Revista penal suiza, 1919, p. 22.

6 Estas son las precisiones del subtitulo mismo de la obra, afladido por Vernet. Tomado de Gagnebin, loc. cit.
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no tener una idea justa de su obra, aprecidndola desde un punto de vista tan
limitado™, asi lo observaba, de manera muy justa, Bertolini, en su Anélisis
razonado del Espiritu de las leyes, en 17547. “Nuestro autor, aqui como en
todo lugar, aspira a algo mas alto, mas noble y de mayor extension... su
deseo es el de descubrir todos los elementos distintos de la legislacion, que él
tuvo que abarcar desde un punto de vista general”. Puesto que, “la gran
jurisdiccion de su obra es la ciencia del gobierno, que relne todas las
ciencias, todas las artes, todos los conocimientos, todas las leyes, en una
palabra, todo aquello que puede serle (til a la sociedad”®

Son estos|os distintos elementos de lalegislacion penal, en su aspecto méselevado
y, alavez, més extenso, el masnobley el mas (til alasociedad, que nos compete
extraer de su obra, mezcladaaperspectivasinfinitas, y examinarloscon é: haremos
queseadl quien hablelo mas seguido posible. En establsguedapor comprender 1o
esencia de su pensamiento, através de su vasta obra, veremos que Montesquieu
seapegadeformareiteradaalaley penal, alosdelitos, alaspenasy al juicio. Del
mismo modo, podremos confirmar la opinion del Albert Sorel, al escribir®: “Los
estudios por él realizados sobre las legislaciones criminales estan, y con justo
motivo, ordenados en el seno de sus mas hermosos titulos, reconocidos por la
humanidad. En ningin momento empled mayor esfuerzo dentro de su
pensamiento, ni mayor sutileza dentro de su estilo, que en el capitulo sobre el
poder de las penas”.

M ontesquieu establ eci 6 todos sus principios, en materiacriminal, conrelacion ala
libertad delosciudadanos; aellaconduciran todossusrazonamientos: ““la libertad,

7 Ver la edicién de las obras de Montesquieu, publicada por Dalibon, t. I, Espiritu de las leyes, Paris, 1827, p. 46.
8 Son conocidos los famosos pasgjes de su Prefacio: “Si yo pudiera hacer, de algin modo, que todo & mundo
tuviese nuevas razones para amar sus deberes, su principe, su patria, sus leyes: que su felicidad pudiera ser mgjor
sentida en cada pais, en cada gobierno, en cada lugar en € que uno se encuentre, me sentiria entonces el més
dichoso de todos los mortales’, etc.

9 Montesquieu, Coleccién Grandes escritores, Paris, Hachette. (14ava. ed)., 1912, p. 108.
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ese bien que permite el goce de los otros bienes'°. Esta palabra magica, esta
palabraclave, debe ser precisada. “En la politica, no significa, en mucho, aquello
que los oradores y poetas pretenden que signifique”*t. “No existe, en lo
absoluto, una palabra que haya recibido tan distintos significados, y que
haya consternado de tantas maneras los espiritus, que aquella de “libertad’*2.
De hecho “cada cual Illam¢ libertad al gobierno que fuese conforme a sus
costumbres o a sus inclinaciones’; inclusive un pueblo ““consider6 una vez la
libertad como la costumbre de usar una larga barba’’: los moscovitas no podian
soportar que el Zar Pedro ordenara cortarselas. ““Puesto que, en una Republica,
no tenemos a la mano y de viva presencia, los instrumentos para los males
que nos aquejan, e inclusive las leyes parecen hablar mas, y los ejecutores
de la ley hablar menos; ordinariamente se ubica (la libertad) en las republicas,
y se la excluye de las monarquias”. Y puesto que, por otra parte, “‘a parecer, en
las democracias el pueblo hace mas o menos lo que él quiere, se ubicé la
libertad en estas clases de gobiernos y se confundié el poder del pueblo con
la libertad del pueblo™*4.

En realidad, “la libertad politica no consiste, en lo absoluto, en hacer aquello
que queramos. En un Estado, es decir, en una sociedad donde existen leyes,
la libertad no puede consistir en otra cosa que en poder hacer aquello que
debemos querer, y en no ser constrefiido a hacer aquello que no debemos

10 VVer los Pensamientos y fragmentos inéditos, publicados por el barén G. de Montesquieu, por Gounouihou,
Burdeos, 1899 y 1901, t. Il. p. 321.

"pensamientos y fragmentos inéditos, t. I, La libertad politica, p.414.

12 En una pequefia obra de Montesquieu, cargada de esencia 'y de sabiduria, que a veces conseguimos como
el eco de Montesquieu, el profesor H.-L. Mieville, de Lausana, observa: ““ijLibertad y democracia! No
existe tema de mayor actualidad. De ello se ha hablado mucho y, se hace necesario hablar nuevamente
a fin de disipar ciertas confusiones de ideas y marcar, lo mas claramente posible la extension de los
debates y de las luchas que, actualmente, tienen por objeto la libertad y la democracia... Los términos
libertad, democracia, tienden a ser equivocos, asi, imaginamos el gesto del fil6sofo ginebrino Ernest
Naville, de quien se dice que, al entender aclamar en la calle un dia, el grito de libertad, corrié hacia
su ventana para ver a quien estaban tratando de asesinar o encarcelar”. Tolerancia y verdad,
ediciones de la Baconniére, Neuchétel, 1949, pp. 83 y siguientes, “Libertad y democracia’.

13 Sobre este tema, Pensamientos y fragmentos inéditos, t. Il, p. 382.

14 El Espiritu de las leyes, libro XI, De las leyes que forman la libertad politica en su relacion con la
constitucion, capitulos Il al VII.



334 JEAN GRrAVEN. 327-378. Revista Cenipec. 25.2006. ENErRO DiCIEMBRE

querer”. No hay que confundir independencia(olicencia) y libertad. ““La libertad
consiste en el derecho de hacer todo aquello que las leyes permitan; vy, si un
ciudadano pudiese hacer aquello que éstas prohiben, no existiria entonces
mas libertad, puesto que los otros igualmente tendrian ese poder”. La libertad
solo puede ser eficaz dentro de sus limites. Esta libertad politica es incompatible
con los gobiernos tiranicos o despéticos.“En los Estados despoticos, la
tranquilidad de la que aparentemente pudiéramos gozar, no es paz: se parece
al silencio de aquellas ciudades que aguardan al enemigo, listo para
ocuparlas”, observaMontesquieu en uno de susfragmentos®. Laauténticalibertad
politica ““se halla sélo en los gobiernos moderados. Aunque no siempre en los
Estados moderados: ésta s6lo se logra cuando no se abusa del poder”. Porque
se trata, lamentablemente, “de una experiencia eterna, de la que, todo hombre
que tenga poder, esté tentado a abusar; éste va hasta donde encuentre limites.
¢Quién lo diria?, la virtud misma necesita limites”. También, “para que no se
pueda hacer abuso del poder, es necesario que, en determinadas
circunstancias, el poder detenga al poder”.

Ahora, s cadaEstado, alapar de un mismo objetivo general -cual esel de perdurar-
tiene un objetivo particular, como el engrandecimiento en Roma, la guerra en
Lacedemonia, lareligion paralos Hebreos, el comercio en Marsella, lagloriadel
monarcay del Estado enlasmonarquias, los placeresdel principeenlosregimenes
despati cos; existe también unanacion en el mundo que, si bien vive en monarquia,
““su constitucion tiene por objeto directo, la libertad politica”. Esta nacion es
Inglaterra. Es facilmente reconocible. “Para descubrir la libertad politica en la
Constitucion, no hay que esforzarse mucho”. Si los principios sobre los cuales
se fundala Constitucion inglesa son buenos, lalibertad aparecera entonces como
una imagen reflegjada en un espejo — esto es |o que Montesquieu demostraray, a
partir de entonces, son estos |os principios sobre los que él vaainspirarse.

BT, p. 330.
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En general, “un pueblo libre no es aquél que tenga tal o cual forma de gobierno
(exceptuando por supuesto al gobierno despético)!é; sino aquél que goza de la
forma de gobierno establecida por la ley. De ali que se debe concluir “que la
libertad politica concierne tanto a las monarquias moderadas como a las
Republicas, no se encuentra mas alejada del trono que lo que pueda estar
del senado; y que todo hombre es libre en cuanto tenga justo motivo para
creer que el furor de uno solo o de varios no lo privaran de la vida, o de la
propiedad de sus bienes”". La libertad politica general, es decir, “aquella
tranquilidad de espiritu que proviene de la opinién que tiene cada uno de su
seguridad™, exige pues ““que el gobierno sea tal, que un ciudadano no pueda
temer a otro ciudadano”. Hemos visto que es necesario, segin Montesquieu,
asegurar lalibertad por medio de la separaciony el equilibrio de los poderes. No
hay libertad cuando el poder legislativo es reunido con el poder gjecutivo, bajo la
autoridad de una misma personao de un mismo cuerpo, “porque existe el peligro
de que el mismo monarca o el mismo senado se dedique a elaborar leyes
tirdnicas para aplicarlas tirdnicamente”. Pero, “tampoco hay libertad si el
poder de juzgar no se encuentra separado del poder legislativo y del
ejecutivo. Si aquél estuviese unido al poder legislativo, el poder sobre la
vida y la libertad de los ciudadanos seria arbitrario, puesto que el juez
seria legislador. Si estuviese unido al poder ejecutivo, el juez podria tener
la fuerza de un opresor”.

Pero no es suficiente tratar lalibertad politica en su relacion con la Constitucion;
hay que examinarlatambién, més precisamente, en su relacion con el ciudadano.
Puede ocurrir que la Constitucion sea libre y que el ciudadano no lo sea, o

15 Es ello lo que explica la frecuencia con que se dan los gobiernos despéticos, es por esto que “puesto
que, la Unica condicién es que existan pasiones violentas para establecerlos, todo el mundo es capaz
de hacerlo”. Pensamientos y fragmentos inéditos, t. I, p. 417. Sobre €l despotismo, ver € t. II, pp. 329
y siguientes.

17 Pensamientos y fragmentos, t. |, pp. 415 y siguientes. Comparar, t. II, pp. 322 y siguientes.

18 Espiritu de las leyes, libro XI, capitulo VI, De la Constitucion de Inglaterra.
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reciprocamente. Ahorabien, lalibertad civica-consistiendo ““en la seguridad, o en
la opinién que cada quien tenga sobre su seguridad- nunca ha sido mas atacada
que en las acusaciones publicas o privadas. Es, pues, de la bondad de las
leyes criminales que depende principalmente la libertad del ciudadano™. Y
nada es més importante que su establecimiento y su aplicacion, que e cuidado, la
investigacion, quejustificadamente seles consagra, paraasegurar labondad dedichas
leyes: ““Los conocimientos que hemos adquirido en algunos paises, y aquellos
que adquiramos en otros, sobre las reglas mas seguras que puedan dirigir los
juicios criminales, interesan al género humano mas que ninguna otra cosa en
el mundo™®. Su misma suerte y la de sus bienes més queridos -honor, familia,
libertad, patrimonio, vida- se encuentran, en efecto, ligadosaéllas.

Laley pena debe, entonces, ser concebida bajo lainspiracién de esta nocién de
“libertad politica™, en relacion al orden constitucional y a la seguridad de los
ciudadanos. Para ello, Montesquieu buscara las reglas partiendo de su famosa
distincién entre lanaturaleza de |os diversos gobiernos: el gobierno republicano -
de forma democrética o aristocrética- ““que tiene por principio la virtud”, es
decir, el amor a la Republica, que conduce a la “bondad de las costumbres”,
asegurada por la bondad de las leyes; el gobierno monarquico, contenido
necesariamente en unaserie deleyesinmutablesy bien establecidas, cuyo espiritu
se encuentra en las antiguas leyes francesas; y, el gobierno despotico, en el cual,
uno solo “maneja todo segun su voluntad y caprichos™, - el gobierno del “visir’®,
aquél que no olvida que “la ley no es meramente un acto de poder”?. Puede
que, como lo confesaba Helvetius, en la declaracion que hiciera en su Carta a
Montesquieu, sobre su manuscrito del Espiritu de las leyes, no se comprendan

9 Libro XXII, “De las leyes que forman la libertad politica en su relacion con € ciudadano, capitulos | y II.
20 Espiritu de las leyes, Libro I, “De las leyes que derivan estrictamente de la naturaleza del gobierno”,
capitulo | y siguientes.

2l Pensamientos y fragmentos inéditos, t. |1, p. 382.
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“las sutiles distinciones, repetidas sin cesar, sobre las diferentes formas de
gobierno” y pensarse que no hay mas “que dos especies: los buenos -que
todavia quedan por hacer- y los malos?. No es menos cierto que, en este
estado del mundo, laoposicién, parael establecimiento delos principiosdelaley,
es evidente y necesaria. Entre estas formas,“el gobierno monarquico no
comporta leyes tan simples como las del gobierno despético”. Para ello, hacen
faltatribunal es que rindan decisiones, las cual es deben ser conservadasy adquiridas,
“a fin de que hoy se juzgue tal y como se juzg6 ayer, y que la propiedad y la
vida de los ciudadanos sean, de esta forma, aseguradas y fijadas como la
Constitucion misma del Estado”.

Esta preocupacion exige ““investigaciones escrupulosas”, por esto, no hay que
sorprenderse de encontrar en las leyes de los Estados monarquicos ““un ndmero
tan grande de reglas, de restricciones, de extensiones, que multiplican los
casos particulares y parecen hacer un arte de la razon misma”. Los pueblos
de los Estados despéticos se encuentran, a contrario, en una situacion bastante
distinta, puesto que, el déspota reina imponiendo su placer y voluntad. ““No sé,
sobre qué base, en esos paises, el legislador pudiera estatuir o el magistrado
juzgar”, dice Montesquieu. El despotismo no se preocupa més por lalibertad, ni
por € honor de los ciudadanos; “el despotismo se basta a si mismo: todo su
alrededor esta vacio”%.

En las Republicas, “hace falta, por lo menos, tantas formalidades como en
las monarquias. En uno y otro gobierno, ellas aumentan en razén del caso
que se le haga al honor, a la fortuna, a la vida, a la libertad de los ciudadanos™.
Es cierto que a distincion del Estado monarquico, en el que las diferencias de
rango, de origen, de condicion, pueden complicar lasleyes que deben tomarlasen

2 |_aboulaye, Obras completas de Montesquieu, Paris, Hermanos Garnier, 1878, t. 1V, p. 317.

2 Espiritu de las leyes, libro 1V, Consecuencias de los principios de los diversos gobiernos en relacion a la
simplicidad de las leyes civiles y criminales, la forma de los juicios y el establecimiento de las penas,
capitulo I.
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cuenta; “los hombres son todos iguales en el gobierno republicano™, asi como
““son iguales todos los hombres en el gobierno despético; (sin embargo) en el
primer caso, es porque ellos son todo; en el segundo es porque no son nada’.
Alli dondeloshombres constituyentodo, donde son e origeny el findel gobierno, las
leyes criminales exigen, muy particularmente, investigaciones y disposiciones
“escrupulosas’, que aseguren la seguridad de cada uno por € respeto de todos.

Por tanto, prosigue Montesquieu, se objeta, se oye decir sin cesar, que la justicia
deberia rendirse como en Turquia, “‘en donde todas las disputas se terminan de
una manera pronta, de una u otra forma™. Pero jcuidado! ““Si examinais las
formalidades de la justicia en relacion a la pena que se le da a un ciudadano,
de hacer que se le devuelva su bien o de obtener la reparacion de algin dafio,
encontrareis sin duda demasiado. Si las mirdéis en la relacion que ellas tienen
con la libertad y la seguridad de los ciudadanos, encontraréis con frecuencia
muy pocas; y veréis que las penas, los gastos, la larga duracion, los peligros
mismos de la justicia, son el precio que cada ciudadano da a cambio de su
libertad™. La““justicia al estilo turco’ culmina prontamente |as disputas, es cierto;
pero es que ““la manera de acabarlas es indiferente, siempre y cuando se termine.
Primero, el bacha aclaraba, hacia que se distribuyeran, segun su fantasia,
golpes de baston (trabas; “poner un peine”) sobre la planta de los pies de la
defensa, y los enviaba de vuelta a sus casas”. Esto no es justicia, esto no es
seguridad.“En los Estados moderados, en los que la cabeza del méas
desapercibido de los ciudadanos es considerable, no se le quitan su honor ni
sus bienes, sino hasta después de un largo exdmen; no se le priva de la vida
sino hasta que la patria, por si misma, lo ataca”, y “aquélla lo ataca, sélo si el
ciudadano dispone de todos los medios posibles para defenderse”®.La ley

2 “En los paises desp6ticos, todos los hombres son iguales, puesto que viven igualmente en el esclavismo
politico”; Pensamientos y fragmentos, t. |, p. 113, n° 231.

% \oltaire, en su Comentario sobre el Espiritu de las leyes (1777), se alza contra este pasaje, que considera
como una “buena jocosidad &l estilo de la Comedia itdiana’, de la que no se sabe “si es conveniente para
un libro de materia legidativa’, para € que “no habria que buscar sino la verdad”, la cual, segiin &, no seria
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penal debe pues, ser precisay completa; y, el magistrado, ligado aellay dispuesto
por ellaen €l gercicio delarepresion. Esto estan cierto que, “cuando un hombre
se vuelve més absoluto, lo primero que imagina es simplificar las leyes™;
como lo muestra el ejemplo de César, de Cromwell y otros tantos, esperando que
el déspotalas suprimay que el juez -servidor del poder- no tengamés freno: “En
los Estados despdticos no hay leyes: el juez es, él mismo, su regla. En los
Estados monérquicos, hay una ley vy, el juez la sigue alli donde es precisa;
alli donde no lo es, busca el espiritu”.

Esta preocupacion, en si misma, respetable y natural, no existe sin embargo, sin
acarrear €l riesgo de desviarse de laley, de salirse de ella completamente, o de
ahogarlabajo lasglosas, lasdisputasy las sutilezasjuridicas. El juez puedellegar
aocupar € lugar del legislador, y hacer laley en lugar de aplicarla simplemente.
Todo el derecho antiguo, bajo lamonarquia, sufrié por estacausa““de una inmensa
y espantosa arbitrariedad”?, a tal punto que se hubiera podido ““decir que en
aquella época, no habia derecho penal en Francia; un derecho penal
verdaderamente dicho”?. Voltaire, en el Preciso (manual) del siglo de Luis
XV, deplora que existan ““tantas jurisprudencias como ciudades™ y que “en el
mismo parlamento la maxima de una camara no sea aquélla de la camara
vecina”’?, También Montesquieu, a partir de sus Cartas Persas, se pronuncia,
con suironiasoberana, contralaabundanciade disposiciones; laconfusiéninmensa
que “embarga igualmente a la justicia y a los jueces” y que, por tanto, “no es
nada, comparada con esta espantosa armada de glosadores, de comentadores,

respetada (no més de lo que se le irrespeta en lo que Montesquieu dice acerca del “visir”). Ver las Obras
completas de Voltaire, Paris, Garnier, 1880, 30 vol. Miscelaneas, |V, pp. 428, XXX.- Aun cuando el
egjemplo de Montesguieu es mas sarcastico que absolutamente pertinente, el fondo del razonamiento que
ilustra -y eso es lo que cuenta- es inatacable.

% Boitard, Lecciones de Derecho Criminal, p. 2.

27 Garuad, Tratado Tedrico y Préactico del Derecho Penal Francés, t. |, p. 76. Sobre este respecto, ver
Esmein, op. cit., La ordenanza de 1670 aplicada, pp. 329 — 396; Graven, Beccaria y la llegada del derecho
penal moderno, en Grandes figuras y grandes obras juridicas, Coll. De las Memorias publicadas por la
Facultad de derecho de Ginebra, 1947, p. 102 y siguientes.

% De las Leyes, capitulo LXII.
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de compiladores; gente tan débil, dada la poca justeza de su espiritu, que
son solo fuertes por su nimero prodigioso”? y por su influencia. Su gran y
valienterival, el “magistrado fil6sofo y literato” Dupaty, presidente encementado
en € Parlamento de Burdeos, como lo habia sido é mismo, se levantara en €l
crepusculo del régimen, en 1786, con una fuerza irresistible, contra este abuso,
entre tantos otros. En su Memoria justificativa para tres hombres condenados
a la rueda, que se extendi6 en toda Franciay Europa, e hizo ““de la causa de tres
criminales, la causa de casi todos los ciudadanos”, é protesta contra el hecho
gueloscomentadores, talescomo Joussey Muyart de Vouglans, se hayan convertido
“en el espiritu, la razén y la jurisprudencia del reino: La jurisprudencia
criminal fue, hasta este entonces, abandonada por nuestros monarcas,
demasiado ocupados en su mayor parte, en acrecentar su poder para ocuparse
de la felicidad de sus subditos, y dejada a los criminalistas™.

Al contrario, ensefia Montesquieu, “mientras mas el gobierno se aproxima a la
republica, la manera de juzgar se vuelve mas fija”. Roma, en donde “la pena
se encontraba fijada en la ley””, lo demostré en el mejor periodo de su historia.
EnInglaterra, asilo dela“libertad politica™, cuando losjurados decidieron que el
hecho llevado ante ellos esta probado, “el juez pronuncia la pena que la ley
inflinge para ese hecho: y para ello s6lo le hacen falta ojos”. El idea para
Montesquieu es, pues, asi como lo sera para su discipulo Beccaria® y para €l
legislador de 1791 penetrado todo él por susideas®, quelaley prevea, ellamisma
y de manera estricta, tanto las infracciones punibles, como las penas que éstas
acarrean®. No debe haber, entonces, lugar ni para la incertidumbre, ni para la

2 Carta Cien.

% Esmein, op. cit., p. 347.

3V, €l libro De los delitos y de las penas, parrafo 1V, De la interpretacion de las leyes; ver también, Nuestro
estudio precitado, p. 136.

32 Sobre el sistema de las penas fijas del Cédigo Penal del 6 de octubre de 1791, ver también Garuad, op. cit.,
I, p. 89.

3 Libro VI, capitulo I11. En cudles gobiernos se debe juzgar seglin un texto preciso de laley.- Es € principio
de la méxima moderna Nullum crimen, nula poena sine lege, en su interpretacion clésica. Sobre este
respecto, ver 1os reportes presentados en el |V Congreso Internacional de derecho penal, en Paris, sobre
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analogia, ni mucho menos paralainterpretacion delaley. Es por esto que, “si los
tribunales no deben ser fijados -como lo veremos més adelante- los juicios
deben serlo a tal punto que no sean nunca méas que un texto preciso de la ley.
Si fuesen la opinion particular de un juez, se viviria en sociedad sin saber,
precisamente, las obligaciones que alli se contraen”. Esta regla, que debe ser
una garantia, podria ser también, sin embargo, un peligro. “Pudiera ocurrir que
la ley, que es al mismo tiempo clarividente y ciega, fuese en ciertos casos,
demasiado rigurosa”, mientras que, “los jueces de la nacion’, no son ni deben
ser “més que la boca que pronuncia las palabras de la ley; seres inanimados
que no pueden moderar en ella ni la fuerza ni el rigor’”*.“Pero no es por la
boca que el instrumento judiciario se pronuncia, es por la cabeza, en el
poder legislativo que concibe y decreta, de velar por la humanidad de la ley
y por la justa proporcion del castigo™®.

Seentraasi en el dominio delos preceptos, sobrelamanerade crear lasleyes. “Yo
lo digo -proclama inmediatamente Montesquieu- y me parece que no hago esta
obra Unicamente para probarlo: el espiritu de moderacion debe ser el del
legislador; tanto el bien politico como el bien moral, se encuentra siempre
entre dos limites”¢. Veremos, por el examen de sus principios sobre las
incriminaciones y las sanciones, con cudl sabiduriay cua elocuencia, a mismo
tiempo, é administrasu prueba

En cuanto a la formacion mismay la redaccion de las leyes “el estilo debe ser
conciso. Las Leyes de las XII Tablas son un modelo de precision; los nifios

la legalidad de los delitos y de las penas y, especialmente, Angel, en la Revista internacional de derecho
penal, 1937, p. 243.

3 Como Montesquieu lo dice en otra parte, en € capitulo sobre la Constitucion de Inglaterra, a propésito
del juicio de los “grandes’ siempre expuestos a la envidia, no “por los tribunales ordinarios de la nacion”,
sino “por esta parte del cuerpo legislativo que estd compuesta de nobles’ (Camara de los lores, o de los
pares) y que podra, por su autoridad suprema, “moderar la ley a favor de la ley misma, pronunciandose con
menor rigurosidad que ella’; libro X1, capitulo VI.

%Y le compete a soberano corregir, si es necesario, €l rigor de su aplicacion por medio de la gracia, como
lo veremos a hablar de las penas, en € nimero V.

3% Libro XXIX. De la manera de crear las leyes, capitulo |. Del espiritu del legislador.
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las aprendian de memoria. Las Novelas de Justiniano son tan difusas que
hizo falta abreviarlas”. Ademés,““el estilo de las leyes debe ser simple; la
expresion directa se entiende siempre mejor que la expresion reflexionada...
Cuando el estilo de las leyes es recargado, no son vistas mas que como una
obra de ostentacion. Se hara el esfuerzo para que las palabras de las leyes
despierten en todos los hombres las mismas ideas’, y para que sus disposiciones
no sean en nada sutiles: “ellas estan hechas para la gente de mediocre
entendimiento; no son en nada un arte de logica, sino la simple razon de un
padre de familia”. Cuando se hubo asi, en una ley, “fijado bien las cosas, no
hay que recurrir a expresiones vagas’’; como lo hace, por giemplo, la Ordenanza
Criminal de Luis X1V, agregando, después de haber enumerado exactamente los
casos redles’, “y aquellos que, en todos los tiempos, hayan sido juzgados por
los jueces reales™, - *““lo cual hace que regresemos a la arbitrariedad de la
que se acababa de salir’”’®. Hay que recordar también que “toda ley indtil es
una ley tiranica” que, “las cosas indiferentes por su naturaleza (como la de
tener o no barba, para los moscovitas) no pertenecen a la jurisdiccién de la
ley”%8 y que “las leyes indtiles debilitan las leyes necesarias”. Finamente, se
“cuidara que las leyes sean concebidas de manera que no choquen con la
naturaleza de las cosas” .Cuando Felipell promete 25.000 escudos aquien matase
al principe de Orange, y € titulo de nobleza para éste 0 sus herederosy, todo esto,
“bajo palabra de rey y como servidor de Dios, él destruye igualmente las
ideas del honor, las de la moral y las de la religion”.

Por otraparte, Montesquieu muestra, multi plicando |os € empl os seguin su costumbre
-puesto que €l es el mas maravilloso modelo del estudio comparado de las
ingtitucionesy delasleyes-, comolacomposiciony lacomprension de éstas, exigen
gue no se pierdan de vista ciertos principios fundamentales; de lo contrario, se

37 Libro XXIX, capitulo XV, Cosas a observar en la creacién de las leyes.
3 Pensamientos y fragmentos inéditos, t. Il, p. 382, y t. I, p. 413.
39 Espiritu de las leyes, libro XXIX, capitulo XVI.
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corre el riego de equivocarse gravemente y de perderlas. En efecto, lasleyes que
parecen igualesno tienen, ni sempre e mismo motivo ni Semprelosmismosefectos:
no espor el mismo motivo quelasleyesgriegasy romanas castigaron el homicidio
de si mismo®. Las leyes que parecen contrarias derivan algunas veces del mismo
espiritu; resulta, pues, delicado, comparar las diversas leyes y juzgar cudl esla
mejor ley, decidiendo, por gemplo, en Francia, que la pena contra los falsos
testimonios es capital y, en Inglaterra, que no lo es™. Lasleyes que se parecen, en
cambio, son algunas veces diferentes. gemplo, las leyes que castigan tanto al
encubridor como a ladrén en Greciay en Roma, a igual que en Francia®?. El
andlisis de las leyes romanas sobre el robo -manifiesto y no manifiesto- muestra,
por otra parte, que no hace falta separar las leyes del objeto por el cual ellas son
hechas®. No hace falta tampoco separarlas de las circunstancias en las cuales
han sido hechas*. “Asi como las leyes civiles dependen de las leyes politicas,
puesto que, siempre es por una sociedad que son hechas, seria (pues) bueno
que cuando se quiera llevar una ley civil de una nacién a otra, se examinase
antes si las dos poseen las mismas instituciones y el mismo derecho politico™*.
Por ultimo, ¢es necesario agregar que las leyes, para que sean buenas, deben

4 Libro XXIX, capitulo IX.

AXXIX, capitulo X y XI. “Para juzgar cuan de estas dos leyes es la mejor -precisa Montesquieu en una
demostracion llena de interés-. Hay que agregar: En Francia, se practica la cuestién contra los crimenes;
en Inglaterra no; y dice aln: En Francia, el acusado no produce sus testigos, y es extrafio que se admitan
los llamados justificativos; en Inglaterra, se reciben los testimonios de una y otra parte. Las tres leyes
francesas forman un sistema bastante ligado y seguido; las tres leyes inglesas también (queda por leer €
andlisis). Asi, para juzgar cudes de estas leyes son las més conformes a la razén, no hay que comparar cada
una de estas leyes en particular: hay que tomarlas todas juntas y compararlas en su conjunto”.

“2 |ibro XXIX, capitulo XII. En Greciay en Roma, la solucién era razonable: “el ladrén era condenado a
una pena pecuniaria; habia que castigar al encubridor con la misma pena: puesto que todo hombre que
contribuye, cualquiera que sea la forma, a causar un dafio, debe repararlo. Sin embargo, entre nosotros,
siendo la pena del robo una pena capital, no se pudo, sin exagerar las cosas, castigar al encubridor como
al ladrén. Aquel que recibe el objeto robado puede, en miles de ocasiones, recibirlo inocentemente: aquel
que roba, es siempre culpable; uno impide la conviccién de un crimen ya cometido, el otro comete ese
crimen; todo es pasivo en el uno, hay una accion en el otro: hace falta que el ladrén supere mas
obstaculos y que su alma se vuelva por mas tiempo inflexible contra las leyes”. Puesto que las razones
y la pena son cambiantes, “hubiese hecho falta reglarse sobre otros principios”.

“Libro XXIX, capitulo XIII.

4“4 XXIX, capitulo XIV.

S XXIX, capitulo XIII.



344 JEaN GRAVEN. 327-378. Revista CeniPec. 25.2006. ENERO DICIEMBRE

adaptarse no sdlo alasinstituciones, sino también a caracter y alas costumbres de
los pueblos a los cuales se aplican? ““¢ Quién puede pensar que un reino, el mas
antiguo y el més poderoso de Europa, se encuentre gobernado, desde hace
mas de diez siglos, por leyes que no han sido hechas por é1?”, escribe el persa
a Rhedi, € 17 de la luna de Safar, en 1717%. “Si los franceses hubiesen sido
conquistados, esto no seria tan dificil de comprender, pero ellos son los
conquistadores”.

Veamos asi, cuales leyes serian buenas y saludables para ellos.
v

Al abordar las ideas generales que deben inspirar el sistema penal mismo,
Montesquieu asume que hay cuatro clases de crimenes — de cuya naturaleza
derivara también la naturaleza de |as penas, o veremos: “Aquellos de la primera
especie chocan la religion; los de la segunda, las costumbres; los de la
tercera, la tranquilidad; los de la cuarta, la seguridad de los ciudadanos™#’.
Unadistincién fundamental seimpone: “aunque todos los crimenes sean publicos
por su naturaleza, se distinguen por tanto los crimenes verdaderamente
publicos de los crimenes privados, asi Ilamados porque estos ofenden mas a
un particular que a la sociedad entera”#. Montesquieu solo hablara de los
primeros®. Y, entre ellos, no hablaramas que de aquellos dondelaconfusion, en el

% |etras persas, Cf. Se trata de las leyes y de los principios tomados del derecho romano y del derecho
canénico.

47 Espiritu de las leyes, libro XII, capitulo IV.

% Libro I, capitulo VI.

4 Sobre los Crimenes contra los particulares, Montesquieu se pronuncia a veces someramente, con
ocasién de ciertos gjemplos y en lo que respecta a algunos de ellos. Esto, por otra parte, siempre en el
sentido de sus principios fundamentales de justicia comandada y temperada por reglas de humanidad y
de moderacion, no menos que las de la razén, es decir, de necesidad, de utilidad y de eficiencia, o aln de
prevencion. Asi pues, cuando habla de las penas de la rueda y de la horca tan larga e indistintamente
aplicadas para €l robo, o bien cuando, en sus notas relativas, escribe, a las “leyes que yo creeria mas
propias para rendir florecientes una replblica o una colonia”, cuestiona preceptos tales como los
siguientes: ““el rapto por seduccién no sera un crimen capital, sino que sera seguido del matrimonio™;
o “el dolo personal no serd un (simple) sujeto de restitucion, sino que serd perseguido criminalmente”
(es el caso de la estafa 'y del abuso de confianza modernos); o bien: ““Los nifios de familia y menores
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espiritu del legislador, y €l abuso, en laaplicacion del juez sean los més peligrosos,
losmasintolerablesparalaadministracion dejusticiay laseguridad delosciudadanos:
Los crimenes que atentan contra la majestad divinay contra los derechos de la
moral; aquellos que atentan contrala majestad humanay contralos derechos del
monarca, y que sevinculan alos primeros por unaasimilacion contestable®. Puesto
gue es necesario cuidarse bien de no confundir lo divino con lo humano: ellosno se
derivan ni de las mismasleyes, ni del mismo fuero.

Losdelitosreligiososexponeny han conducido aterribleserrores, contraloscuaes
M ontesquieu observacon sabiduria™: Si bien podemosadmitir -segiin lasideas del
tiempo- que ““en las cosas que afectan la tranquilidad o la seguridad del
Estado, las acciones ocultas pertenecen a la circunscripcion de la justicia
humana™; esto no es posible, “en aquellas que ofenden a la divinidad... todo
lo que ocurre, es un asunto entre el hombre y Dios, quien conoce la medida y
el tiempo de sus venganzas. Que si, confundiendo las cosas, el magistrado
busca también el sacrilegio escondido, esta inquiriendo sobre un género de
accion donde no es necesario: él destruye la libertad de los ciudadanos,
armando en su contra, el celo de las conciencias timidas y el de las conciencias
atrevidas’2. En una palabra, “‘no se debe estatuir tomando por las leyes divinas,

seran compelidos a pagar sus deudas, salvo castigo de los usureros”. Igualmente, da su opinién sobre
el tratamiento de las mujeres de mala vida, las cuales deben ser recluidas en una ““casa de trabajo” hasta
que encuentren alguien que las despose; y sobre las mujeres duefias de lugares de corrupcion, las cuales
deben ser castigadas “de forma que no reincidan mas”. Ver Pensamientos y fragmentos inéditos, t. 1,
I, pp. 393, 396.

%0 En sus notas, Montesquieu insiste sobre esta idea: “Los japoneses castigan casi todos los crimenes de
muerte, porque toda desobediencia a un emperador tan grande es un crimen enorme. Ellos hacen
entonces el mismo razonamiento, con respecto a su emperador, que nosotros hacemos con respecto a
Dios: la falta de quien ofende un ser infinito, es infinita”. En el orden del derecho humano, “todas estas
ideas son ideas de servidumbre”. Pensamientos y fragmentos, t. Il. pp. 381y ss.

51 El autor precisa de nuevo: “el mal provino de esta idea de que hay que vengar a la divinidad. Sin
embargo, hay que honrar a la divinidad y no vengarla jaméas. En efecto, si nos condujéramos por esta
Gltima idea, ¢cual seria el fin de los suplicios? Si las leyes de los hombres tienen que vengar un ser
infinito, no seran regladas entonces sino sobre su infinidad,, y no sobre sus debilidades, sobre las
ignorancias, sobre los caprichos de la naturaleza humana™, libro XII, capitulo IV. Hay que leer
también su “Muy humilde advertencia a los inquisidores de Espafia y de Portugal™, en el libro XXV,
capitulo XIII.

52 ibro XII, capitulo V. Que la Libertad es favorecida por la naturaleza de las penas 'y de su proporcion.
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aquello que debe serlo por las leyes humanas, ni resolver con las leyes
humanas, aquello que debe serlo por las leyes divinas. Estas dos clases de
leyes difieren por su origen, por su objeto y por su naturaleza™,

Es necesario, por tanto, evitar “confundir la religion, las leyes, las costumbres
y las maneras”, tal y como |o hicieron algunas|legislaciones*™; y, por otraparte, es
necesario “evitar, también, las leyes penales en materia religiosa. Ellas inspiran
el miedo, es verdad; pero como la religion tiene también sus leyes penales,
que inspiran el miedo, una es borrada por la otra. Entre esos dos miedos
diferentes, las almas devienen atroces”. Sobre esta cuestion, las leyes penales
“nunca han surtido efecto, a no ser como agentes de destrucciéon’,

Algunas acusaciones criminales, en el &readelareligiony las costumbres, exigen
de nosotros un examen con una prudencia particular.

“Hay que ser muy circunspecto -primero- en el seguimiento de la magia y de
la herejia”. La acusacion, por estos crimenes, “puede chocar extremadamente
la libertad, y ser la fuente de una infinidad de tiranias, si el legislador no
sabe limitarla. Puesto que, como ella no recae directamente sobre las acciones
de un ciudadano, sino mas bien, sobre la idea que nos hemos hecho de su
caracter; deviene peligrosa en proporcion a la ignorancia del pueblo, y es
por ello que un ciudadano se encuentra siempre en peligro, porque la mejor
conducta del mundo, la moral més pura, la practica de todos los deberes, no

5 “Las leyes humanas estatuyen sobre el bien; la religién, sobre lo mejor”; “la fuerza principal de la
religién proviene de que creemos en ella, la fuerza de las leyes humanas proviene de que les tememos™;
en fin, en aguellos Estados, donde las leyes no son nada o no son méas que una voluntad caprichosa y
transitoria del soberano: ““si en esos Estados las leyes de la religion tuviesen la naturaleza de las leyes
humanas, entonces las leyes de la religién no serian nada tampoco”. Montesquieu estudia estas
relaciones en el libro XXV, De las leyes en la relacion que éstas deben guardar con €l orden de las cosas
sobre las cuales estatuyen, capitulo 111, De las leyes divinas y de las leyes humanas.

54 Sobre todo en China, donde “todo eso fue la moral, todo eso fue la virtud™, y se convirtié en la base
de los “ritos’, tan fuertes y més fuertes que nuestras leyes. Cuando China estuvo bien gobernada, lo fue
de hecho por ellos, y no por la fuerza de los suplicios; al respecto ver el libro XIX, capitulos XVI y
XVII.

% Libro XXV, De las leyes en su relacion con el establecimiento de la religion en cada pais y su policia
exterior; capitulo |11, De las leyes penales.
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constituyen garantias contra las sospechas de esos crimenes”. Bgjo el reino
de Felipe el Largo, los judios fueron expulsados de Francia, acusados de haber
envenenado las fuentes sirviéndose de los leprosos. “Esta absurda acusacion
debe, en todo caso, hacer dudar de todas aquéllas que estén fundadas sobre
el odio publico”. No hace falta menos prudencia en la acusacion del crimen
contra la naturaleza; que “la religion, la moral y la politica condenan *“cada
una a su turno”, y que tendria que prescribir “toda vez que éste no hiciese mas
que procurar a un sexo las debilidades del otro”. Lo que quiere decir
Montesquieu, ““serd la causa de todos sus deshonores™. Pero, “como la
naturaleza de este crimen es la de ser un crimen oculto, ocurrié que los
legisladores lo castigaron sobre la deposicion de un nifio: eso era abrir una
puerta bien larga a la calumnia”. Y era también abrirla a los excesos. Resulta
“singular que, entre nosotros, tres crimenes, la magia, la herejia y el crimen
contra la naturaleza; de los cuales, podriamos probar, del primero, que no
existe®®; del segundo, que es susceptible de una infinidad de distinciones,
interpretaciones, limitaciones; del tercero, que es, muy a menudo, oscuro®’,
hayan sido castigados los tres con la pena del fuego”e.

El crimen delesamajestad™ -tan floreciente, tan pletérico dentro el antiguo derecho,
como dentro de todo régimen autoritario en general- exige otro tanto dereserva s
tenemoslainquietud delalibertad politicay delos derechosdelos ciudadanos. No
existe dominio alguno, a lado del delalesamajestad divina, dondelatentacion del

5% En sus Pensamientos y fragmentos inéditos, Montesquieu revela: “la magia, habiendo sido
desacreditada, degenerd en brujeria, que es, entre nosotros, €l maravilloso del pueblo. Es la acusacion
quien hace el crimen y todos los otros de esta especie. Los pueblos no se los deben sino a la conducta de
sus magistraturas: Es necesario, dicen ellos, que la magia exista, puesto que €l legislador, en la sabiduria
del cual yo me confio, hizo una ley para castigarla. Es necesario que este acto de magia haya sido hecho,
puesto que los jueces, que procuran en sus juicios la atencién mas grande de que la naturaleza humana sea
capaz, lo decidieron asi”; t. |, p. 40, n°® 292.

57 Sobre €l tema de los delitos de sodomia y homosexualidad, Montesquieu observa que ellos no fueron
siempre punibles (sobre todo en Grecia), 0 no siempre fueron castigados tan duramente (por ejemplo en
Florencia) como lo eran en su época, Ibid., t. Il, pp. 386 y ss.

5 Espiritu de las Leyes, Libro XII, capitulos V y VI.

% Sobre este crimen, cf. Pensées et Fragments, t. |, p. 140, n° 290.
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exceso y de la caida en el exceso, no sean més frecuentes. ““Las leyes de China
deciden que cualquiera que le falte el respeto al emperador debe ser castigado
con la muerte. Puesto que las mismas no definian lo que es esa falta de
respeto, todo puede suministrar un pretexto para quitarle la vida a quien se
quiera, y exterminar la familia de quien se quiera”®. Sin que haya necesidad
de ir hasta China, ““es suficiente con que el crimen de lesa majestad sea vago,
para que el gobierno degenere en despotismo, - ese despotismo tan terrible
que inclusive se revierte contra aquellos que lo ejercen”. El riesgo no se corre
Unicamente en ladesmedida, también se corre en la aberracion. “De nuevo, es un
abuso violento dar el nombre de crimen de lesa majestad a una accion que
no lo es”, es decir, después de haber asimilado sacrilegio y lesa majestad, las
accionescontrael principey aquellas contraDios, de asimilar los dafios contralos
oficialesy los ministros del principe, o su moneda, a aquellos contra el principe
mismo: “darle, a otro crimen, el nombre de lesa majestad, ¢no constituye
acaso disminuir el horror del crimen de lesa majestad?’’®%.

¢No constituye también una aberracion, castigar, a titulo de lesa majestad, los
pensamientos y las simples palabras? Un Marsias suefia, reporta Plutarco, quien
cortaba la garganta de Denis, y éste le dala muerte ““diciendo, que él no hubiese
sofiado de noche si no hubiese pensado de dia”. He ahi “una grande tirania...
Las leyes se encargan de castigar Unicamente las acciones exteriores”. Nada,
tampoco, “vuelve al crimen de lesa majestad mas arbitrario que cuando las
palabras indiscretas se convierten en materia del mismo®. Los discursos estan

% El suplicio de Damiens en la plaza de Greva, en 1757, le daré a los temores del magistrado filésofo,
una ilustracion proxima. Sobre este respecto, ver Voltaire, Historia del Parlamento de Paris, capitulo
LXVII, “Atentado de Damiens sobre la persona del rey”.

8 Libro XII, capitulos VII a X. La distincién se impone también en cuanto a la ley que ordena, bajo
pena de vida, revelar una conspiracion de la cual, inclusive, no hubiéramos sido complices: Ella no debe
ser aplicada, con toda su severidad, “sino al crimen de lesa majestad en primer rango”, y es, por tanto,
muy importante, “que no se confundan los diferentes cargos de este crimen”; libro XII, capitulo XVII.
Sobre el deber de la denuncia, ver, mas adelante, las consideraciones de Montesquieu.

52 A propésito del castigo de las palabras temerarias o indiscretas, del cargo de lesa majestad, ver
Pensamientos y Fragmentos Inéditos, t. I, p. 140, n® 291.
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de tal forma, sujetos a interpretacion; existe tanta diferencia entre la indiscrecion
y la malicia, y tan poca entre las expresiones que ellas emplean; que la ley no
puede someter por més tiempo las palabras a una pena capital... Las palabras
no constituyen en nada un cuerpo de delito: ellas se quedan puramente en la
idea. Algunas veces, el silencio expresa méas que todos los discursos. No hay
nada tan equivoco como todo esto. (Como hacer de ello entonces, un crimen
de lesa majestad? Por dondequiera que esta ley es establecida, no solamente
la libertad no existe mas, sino que su misma sombra tampoco”. El “manifiesto
de la difunta zarina™, contra la familia Olgourouki, en 1740, condena a uno de
estos principes a muerte por haberle proferido palabras indecentes; a otro, por
haber malignamenteinterpretado sus disposicionessobre el imperio, y haber ofendido
a su persona sagrada con palabras poco respetuosas: “Yo diria bien que, si se
quiere moderar el despotismo, una simple pena correccional convendrd mejor
en estas ocasiones, que una acusacion de lesa majestad, siempre terrible
para la inocencia misma”. En cuanto a los escritos, si bien estos ““contienen
alguna cosa més permanente que las palabras, cuando no se preparan para
el crimen de lesa majestad, entonces no constituyen materia del crimen de
lesa majestad”®.

De seguida, Montesquieu se pronuncia contra las denuncias -a menudo
calumniosas-, ladelaciony el espiongje policial; hoz delos estadosy terror delos
ciudadanos. Sin duda, Augusto, estableci6 quelos esclavosy aquellos que habian
conspirado contra él, serian vendidos en publico para poder ponerse contra su
maestro. “En un Estado donde hay esclavos, es natural que éstos puedan

8 Libro XII, capitulos XI al XlII. De los pensamientos. De las palabras indiscretas. De los escritos.
Montesquieu consagra también, algunas consideraciones sobre escritos satiricos y panfletos. “ellos no
siguieron siendo conocidos en los estados despéticos, donde, por un lado, la matanza y, por el otro,
la ignorancia, no dan mas el talento para hacerles frente. En la democracia, no se impiden, por la
misma razén que, en los gobiernos de uno, se los defiende. Puesto que estan, por lo ordinario,
compuestos contra las gentes poderosas, cautivan la malignidad del pueblo que gobierna. En la
monarquia, se defienden: pero se hace de ellos, més bien, un asunto de policia que un crimen (lo cual
es justo). Ellos pueden divertir la malignidad general, consolar a los descontentos, disminuir la
envidia contra los cargos, dar al pueblo la paciencia para sufrir y hacerlo reirse de sus sufrimientos”.
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ser indicadores”. En cuanto a los acusadores calumniosos, es Sila, el autor de
las leyes cornelias, el dictador -“quien confunde la tirania, la anarquia y la
libertad™ y “parece s6lo hacer reglamentos para establecer crimenes”-,quien
ensefia a las “tristes leyes™ de los Césares, a no castigarlos; en espera de que
pronto se llegase hasta a recompensar| os®.

Pero, ¢y qué hay delaobligacion derevelar las conspiraciones? Cuando tu hermano,
otuhijo, otu hija, o tu mujer bienamada, o tu amigo, quien escomo tuama, tediran
en secreto: “Vamos a creer en otros dioses™, tu le lapidarés: “primero, tu mano
seré sobre él, enseguida, la de todo el pueblo”. Estaterribleley del Deuteronomio,
dice Montesquieu, “no puede ser una ley civil para la mayor parte de los
pueblos que nosotros conocemos, porque, ella, le abriria la puerta a todos
los crimenes. La ley que ordena, en varios Estados, revelar las conspiraciones,
inclusive de las cuales no fuimos cémplices, no es menos dura’; y, si el gobierno
monarquico latiene, “es muy conveniente restringirla™, estrictamente, al crimen
de lesa majestad del primer rango, es decir, a los atentados contra la vida del
soberano, y aaguellos contrala soberaniay lavidadel Estado. Aplicar el crimen
de no-revel acion alos casos ordinarios no podriaverse, sino en un pais “donde las
leyes revierten todas las ideas de la razon humana”. En fin, que la conspiracion,
cuando tiene que ser reprimida, 10 sea sin |os abusos que acomparian, demasiado
frecuentemente, a su represion®; y, que cuando lo haya sido, “cuando una
republica haya logrado destruir aquellos que querian destruirla, hay que
apresurarse a poner fin a las venganzas, a las penas y a las recompensas
mismas. No podemos propinar grandes castigos, y por consiguiente, grandes
cambios, sin poner en las manos de algunos ciudadanos, un gran poder. Es

5 No hay que hacer como €l zar Pedro Iro. Quien habia formulado una nueva ordenanza para prohibir
ser presentado en averiguacion hasta tanto no fuese presentado a dos de sus oficiales; escribia Perry, en
su Estado de la Gran Rusia, en 1717: “Se puede, en caso de denegacién de justicia, presentarle la
tercera; pero aquél que esté equivocado, debe perder la vida. Nadie, desde entonces, le levant6
averiguacion alguna al zar”. Libro VI, capitulo XV, y Libro XII, capitulos XV y XVI.

% “Roma, estaba inundada de sangre cuando Lépido conquisté Espafia; y, por un absurdo sin
ejemplar, bajo pena de ser proscrito, ordena regocijarse”.
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mejor entonces, en ese caso, perdonar mucho, en lugar de castigar mucho;
exiliar poco, en lugar de exiliar mucho; dejar los bienes, en lugar de
multiplicar las confiscaciones. Bajo pretexto de la venganza de la republica,
se establecerd la tirania de los vengadores... Hay que regresar lo mas rapido
que se pueda a ese trajin ordinario del gobierno, donde las leyes protegen
todo, y no se arman contra nadie”,

¢Conviene entonces, por fin, tener espias dentro del Estado? ““No es la practica
habitual de los buenos principes. Cuando un hombre es fiel a las leyes, ha
satisfecho aquello que debe al principe. Por lo menos, tiene que tener su
casa por asilo, y seguridad en el resto de su conducta. El espionaje seria
quizés tolerable si pudiese ser ejercido por gentes honestas; pero la infamia
necesaria de la persona puede juzgarse sobre la infamia de la cosa”. El
principe -y la regla puede ser aplicada a todo gobierno- debe tratar a sus
administrados “con candor, con franqueza, con confianza... Cuando él vea
que, en general, las leyes tienen fuerza y son respetadas, puede juzgarse en
seguridad. La conducta general le responde de aquella de los particulares™.
¢De qué podria dudar é entonces? ¢Por qué no estariamos dispuestos a amarlo?
“El es la fuente de casi todo el bien que se hace; y casi todas las sanciones
quedan por cuenta de las leyes”. Es necesario que el principe aliente, y que
sean las leyes las que amenacen y castiguen®”. Pero no siempre es necesario ir a
los extremos. “Hay casos donde la potencia debe actuar en toda su extension;
hay otros tantos donde ella debe actuar por sus limites”. Lo “sublime” de la
administracion o del gobierno, consiste, precisamente en conocer bien cudl esla
parte del poder que se debe emplear en las diversas circunstancias.

Vv

Lasreflexiones que Montesquieu consagraala penay asu medida han adquirido
una justa fama. “El nos pone entre las manos los tesoros inestimables respecto

% Libro X11, capitulo XVI1II.
7 Libro X11, capitulos X X111, XXV y XXVI.
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del establecimiento de las penas”, decia Bertolini, yapara1754: “él nos muestra
que la dulzura y la moderacidn constituyen virtudes propias de las almas
grandes, nacidas para hacer la felicidad de los pueblos™®, Y, ciertamente,
““sus ideas sobre la politica criminal se adelantan a su tiempo; ellas atestiguan
su profunda penetracion y su sabiduria legislativa; ellas merecen, aiun hoy
dia, consideracion”, juzgd, antes que nosotros, Carl Stooss, autor del proyecto
del Cadigo Penal suizo®.

Ya en sus letras persas, Montesquieu habia esbozado sus puntos de vista sobre
este tema.“En un Estado, las penas mas o menos crueles no logran que se
obedezca més a las leyes. En los paises donde los castigos son moderados,
se les teme como en aquellos donde son tiranicos y horribles”. Y continuaba:
“Ya sea que el gobierno sea dulce, ya sea que éste sea cruel, siempre se pena
por grados; se inflige un castigo mas o menos grande, a un crimen méas o
menos grande. La imaginacion se pliega, por ella misma, a las costumbres
del pais donde se esté: ocho dias de prision o una ligera multa golpean por
igual el espiritu de un europeo bien nutrido, en un pais de dulzura; que la
pérdida de un brazo intimido a un asiatico. Ellos comportan un cierto grado
de temor por un cierto grado de pena, y cada uno la comparte a su manera:
la desesperanza de la infamia viene a desolar a un francés, condenado a
una pena que no le quitaria ni siquiera un cuarto de hora de suefio a un
turco™".

Siempre guiado por sus principios maestros, es este temael que él vaadesarrollar

en el Espiritu de las leyes™, partiendo de la frase preliminar: “la libertad triunfa
cuando las leyes criminales extraen cada pena de la naturaleza particular

8 Edicion Dalibon, 1827, t. |, p. 45.

8 Articulo citado, Revista penal suiza, 1919, p. 26.

0 Carta LXXX. “De hecho, concluye, no veo que la policia, la justicia y la equidad sean mejores
observadas en Turquia, en Persia, en Mongolia, que en las reptblicas de Holanda, de Venecia y de
Inglaterra misma: no veo que alli se comentan menos crimenes, y que los hombres, intimidados por
la grandeza de los castigos, se encuentren alli mas sometidos a las leyes™.

" Libro XII, capitulo 1V, Que la libertad es favorecida por la naturaleza de las penas y su proporcion.
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del crimen. Toda arbitrariedad cesa; la pena no desciende del capricho del
legislador, sino de la naturaleza de las cosas; no es el hombre quien hace
violencia para el hombre.

Enlo que concierne alos crimenes contralareligion, -y no hay queincluir dentro
de su clasificacion aquellos que atacan directamente, como el sacrilegio, puesto
gue esos que perturban el gercicio de la misma, encuentran su lugar entre los
dafios a la tranquilidad o a la seguridad de |os ciudadanos- |a pena debe, por la
naturaleza de las cosas, “consistir en la privacion de todas las ventajas que da
lareligion”. Los crimenes queinteresan Unicamente alas costumbres -exceptuando
también a aquellos que chocan la seguridad publica, tales como e rapto o la
violacion- acarrearan “la privacion de las ventajas que la sociedad ha asignado
a la pureza de las costumbres”, las multas, la vergienza, la infamia publica, la
expulsion de la ciudad o de la sociedad y, en fin, todas |las penas que sean de la

jurisdiccion correcciona y que “bastan, para reprimir la temeridad de los sexos™;
encontrandose, estas dos clases de infracciones,”“menos fundadas sobre la maldad
que sobre el olvido o el desprecio de si mismo™. Los crimenes que chocan la
tranquilidad de los ciudadanos seran susceptibles de penas que se relacionan con
estatranquilidad, como laprision, el exilio, las correccionesy otras sanciones que
“conllevan a los espiritus inquietos, y los hacen entrar dentro del orden
establecido”. En fin, los crimenes contra la seguridad de los ciudadanos seran
expiados por las penas que reciben el nombre de suplicios: “‘es una especie de
talion, que hace que la sociedad le niegue la seguridad a un ciudadano que
ha sido privado de ella, o que ha querido privar a otro de ella... Un ciudadano
merece la muerte cuando ha violado la seguridad, al punto de haber hecho
perder la vida, o haber pretendido perderla. Esta pena de muerte es el remedio
de la sociedad enferma’. Cuando se viola la seguridad en consideracion de
los bienes, pueden existir razones para que la pena sea capital; pero valdria

2 De acuerdo con las ideas generales de su tiempo, sobre la legitimidad de la pena de muerte, Montesquieu
no es contrario, en principio (como lo sera su discipulo Beccaria): “Lo que hace que la muerte de un
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mas, quizas,... que la pena de los crimenes contra la seguridad de los bienes
fuese condenada con la pérdida de los bienes propios. Esto deberia ser asi,
si las fortunas fuesen comunes o iguales; pero, puesto que son aquellos que
carecen de bienes, los que atacan mas gustosamente el de los otros, hizo
falta que la pena corporal supliera a la pena pecuniaria”.

Pero las penas no deben ser solamente justas en su naturaleza; ellas deben ser
moderadas, ellas no deben ser excesivas en su principio. Lajusticiano reinaraen
medio del terror. ““Se puede exterminar por las leyes, tal y como se extermina
por la espada’ . Asi como las incriminaciones, las sanciones, no son separables
de la esencia profunda del gobierno. “Seria cdmodo probar que, en todos, o
casi en todos los Estados de Europa, las penas han disminuido o aumentado,
a medida que se estad més cerca 0 mas lejos de la libertad”". Puesto que “la
severidad de las penas conviene mejor al gobierno despético, cuyo principio
es el terror, que a la monarquia y a la republica, que tienen por jurisdiccion
el honor y la virtud”. En los estados moderados, ““el amor por la patria, la
verglienza y el miedo a la reprobacion, constituyen los motivos represores
que pueden hacer cesar los crimenes. La pena mas grande de una mala

accion, serd la de estar convencido de ella”". No se puede ni siquiera asegurar
gue, en un tal Estado, “todo, para un buen legislador, puede servir para

criminal sea una cosa licita, es que la ley que lo penaliza estuvo hecha a su favor. Un asesino, por
ejemplo, gozé de la ley que lo condena; ella le conservd la vida en todo momento: él no puede, pues,
reclamar nada contra ella”; Libro XV, capitulo I1.

73 Pensamientos y fragmentos inéditos, t. I, p. 123: “En 150 afios de tiempo, los emperadores romanos
destruirian todas las antiguas familias romanas. Una de las mas grades de sus tiranias fue la de sus leyes”.
7 Libro VI, capitulo IX. De la severidad de las penas en los diversos gobiernos. Montesquieu explica asf
esta constatacion: “en los paises despdticos, se es tan desdichado que ya no se le teme a la muerte, que
ya uno no se lamenta por la vida: los suplicios deben ser entonces, mas rigurosos. En los estados
moderados, se le teme mas a la perdida de la vida de lo que se le teme a la muerte en si misma: los
suplicios que, simplemente, privan de la vida, son suficientes”. Por Gltimo concluye, invocando de
nuevo la historia, en el Libro VI, capitulo XV. De las leyes de los romanos concernientes a las penas:
“Me identifico bastante con mis maximas, cuando he tenido para mi a los romanos; y creo que las
penas dependen de la naturaleza del gobierno; cuando veo a ese gran pueblo cambiar, en lo que a
esto respecta, de leyes civiles, a medida que cambiaba de ley politica”, yendo de la realeza a la
republica y al imperio.

> Naturalmente, no hay que descuidar, a lado de estos motivos, la influencia de la religion. Montesquieu
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formular las penas™; y que, en una palabra ““todo lo que la ley llama una pena,
es efectivamente una pena”. En los gobiernos moderados, pues,““las penas seran
moderadas, puesto que toda pena que no deriva de la necesidad es tiranica’’.
“No hay que hacer por las leyes, aquellos que puede ser hecho por las
costumbres™”’. Montesquieu insiste en ello, en varias partes. Y espor ello que, en
este Estado moderado, que le es tan querido, ““un buen legislador, se interesara
menos en sancionar los crimenes, que en prevenirlos; él se aplicard mas en
dar costumbres que en infligir suplicios””. No tendra que multiplicar ni agravar
estos Ultimos, puesto que depende de €l hacerlos superfluos. ““Cuando un pueblo
es virtuoso, hay pocas penas”, y el pueblo romano, tan probo, es el gemplo de
ello.“Esta probidad que tuvo tanta fuerza, que, a menudo, el legislador
solamente tuvo necesidad de mostrarle el bien para que se le siguiera. Parecia
que en lugar de ordenanzas, bastaba con dar consejos™™.

El exceso a maximo de las penas, no garantiza su eficacia. Las penas demasiado
crueles no deben ser rechazadas solamente como injustas y tiranicas, deben serlo
como indtilesy nefastas, ya que persiguen fines contrarios al que se proponen. En
cuanto a poder de las penas, la experiencia hizo notar, que ““en los paises donde
las penas son dulces, el espiritu del ciudadano es golpeado por ellas, tal y
como lo es, de hecho por las grandes”®. “Los resultados de las penas
moderadas consisten, en que ellas tienen el mismo efecto que las penas atroces

muestra, de hecho, como la fuerza de la religion se aplica a la de las leyes civiles, y escribe: “Puesto que
la religion y las leyes civiles deben tender, principalmente, a convertir a los hombres en buenos
ciudadanos, vemos que, cuando una de las dos se aleja de este fin, la otra debe tender a él por mas
largo tiempo: menos la religion sera represiva, mas las leyes civiles deben reprimir”; Libro XXIV,
capitulo XII. En los Pensamientos y fragmentos inéditos, profundiza su idea: Sin embargo, “el temor de
las penas en la otra vida no es un motivo tan represivo como el miedo hacia las penas de ésta de aqui;
porque los hombres no son golpeados con males proporcionales a su grandeza, sino proporcionales
al tiempo méas o menos cercano en que ellos llegan, de manera que un pequefio placer presente nos
llena méas que una gran pena alejada... Mahomet da dos motivos para observar la ley: el miedo a las
penas de esta vida y de la otra”; t. Il, p. 380, n° 1945.

6 Una méaxima de los Pensamientos y fragmentos inéditos lo precisa, t. Il, p. 382, n° 1950.

7 Ver Ibid., t. I, p. 413, Méximas generales de la politica, ad IV.

8 Espiritu de las leyes, capitulo IX del libro VI.

" Libro VI, capitulo XI.

8 Libro 1V, capitulo XII, Del poder de las penas.
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tienen sobre los espiritus habituados a las penas atroces®. Y esto se explica
bastante bien.““Uno que otro inconveniente se hace sentir en un Estado, un
gobierno violento quiere, a menudo, corregirlo; y, en lugar de pensar en
hacer ejecutar las antiguas leyes, se establece una pena cruel que detiene el
mal sobre el campo. Pero se usa la jurisdiccion del gobierno®: la imaginacion
se acostumbra a esta gran pena, tal y como se acostumbra a la minima®; vy,
puesto que se disminuye el temor para ésta, pronto nos vemos forzados a
establecer la otra en todos los otros casos. Los robos en los grandes caminos,
eran comunes en algunos Estados; se quiso detenerlos: se invento el suplicio
de la rueda, que los suspendia durante algun tiempo. Desde entonces, se
robd, tanto como antes, en los grandes caminos™,

El error se encontrd en laraiz. ““No hay que llevar a los hombres por las vias
extremas; se deben buscar los medios que la naturaleza nos ofrece para
conducirlos. Que se examine la causa de todos los relajamientos: veremos
que ella proviene de la impunidad de los crimenes y no de la moderacion de
las penas. Sigamos la naturaleza, que otorg6 la verguenza a los hombres
como su hoz; y que la parte mas grande de la pena sea la infamia de sufrirla™.
Siempre es €l exceso €l que aniquilael remedio: “Que si se hallan paises donde
la verglienza no sea la continuacion del suplicio, eso ocurre por la tirania,
que infligio las mismas penas a los celerados y a las gentes de bien. Y, que si
vosotros veis otros donde los hombres no son retenidos sino por suplicios
crueles, contad, de nuevo, con que eso se debe, en gran parte, a la violencia
del gobierno, que emple¢ estos suplicios para las faltas ligeras®. Es necesario

81 Pensamientos y fragmentos inéditos, t. II, p. 382, n°® 1950.

8 Montesquieu insistié, en sus Méaximas generales de politica, sobre estos aforismos: “el temor, es una
jurisdiccién que hay que arreglar; nunca, hay que hacer ley severa alguna cuando una mas dulce
basta”. Y de nuevo: “las leyes indtiles debilitan las necesarias.- Aquellas que podemos eludir, debilitan
la legislacion™, Ibid., t. I, p. 413, ad V, VI y VII.

8 Aqui, de nuevo, una nota graba méas profundamente el rasgo: “no hacen falta penas demasiado
crueles, para no acostumbrar a los hombre a afectarse Gnicamente por el miedo a los castigos
crueles”. Pensamientos y fragmentos inéditos, t. I, p. 382, n® 1949.

8 Libro VI, capitulo XII.
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estar atento aeste peligro de endurecimiento de las costumbresy de su conduccion
al exceso. A menudo, en efecto, ““un legislador que quiere corregir un mal, no
piensa sino en esta correccion; sus 0jos estan abiertos sobre este objeto, y
cerrados sobre los inconvenientes. Una vez que el mal ha sido corregido, no
se ve méas que la dureza del legislador; sin embargo, un vicio, producido por
esta dureza, persiste en el Estado: los espiritus estan corrompidos, no se han
acostumbrado al despotismo”. Nada més grave, y esta es la peor de las
corrupciones: “Existen dos géneros de corrupcion: el uno, tiene lugar cuando
el pueblo no observa las leyes; el otro, cuando esta corrompido por las leyes:
mal incurable, puesto que esta en el remedio mismo”. De hecho, el efecto
corruptor de las penas exageradas es tal, que éstas “pueden corromper al
despotismo mismo™. Sucedi6 -sobre todo al momento de las persecuciones
religiosas en Japdn- que “las almas, ensalvajadas por doquier y vueltas mas
atroces, no pudieron ser conducidas sino por una atrocidad méas grande”, lo
cual constituye el origen de esas leyes que tienen “mas furor que fuerza™. Pero,
ha sido demostrado que ““la atrocidad de las leyes impide la ejecucion de las
mismas. Cuando la pena es sin medida, por lo general, nos vemos obligados
a preferir la impunidad”#.

No obstante, las penas, para ser buenas, no deben Gnicamente se apropiadas ala
naturalezadel crimen, y moderadas; €llas deben también tener unajustaproporcion
con el crimen®; y “es esencial que evitemos, mas bien, un gran crimen que
uno pequefio”. Olvidamos demasiado darle a las sanciones su medida, sus

8 Sobre la “naturaleza de las penas”, y sobre la “crueldad de las penas”, que tanto preocupan a
Montesquieu, ver también los Pensamientos y fragmentos inéditos, t. I, pp. 119 y ss., nos. 250 y 251 y
los siguientes.

8 Libro VI, capitulo XIII, Impotencia de las leyes japonesas.

87 Libro VI, capitulo XVI.- ¢Acaso es necesario agregar que el ideal no es €l talion? “Los estados despoticos,
los cuales aman las leyes simples, se sirven mucho de la ley del talién; los estados moderados la reciben
algunas veces: pero existe una diferencia, y es que los primeros la hacen ejercer rigurosamente, y que los
otros le otorgan casi siempre atenuaciones’; Libro VI, capitulo XXIX — Esta claro también que una pena
justa debe ser personal y pesar solamente sobre los culpables: Sancionar a los padres por las fatas de sus
hijos — y reciprocamente — “es igualmente una idea extraida del despotismo™. En lugar de castigarlos,
decia Platon en sus Leyes, hay que celebrarles que no se parezcan a su padre; Ibid., capitulo XX.
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necesarias ligeras diferencias. En primer lugar, no hay que confundir las materias
criminalesy depoalicia, y castigar en éstascomo enlasprimeras®. Y, enlasmaterias
criminales, no hay que distribuir lapenapor igual. “Entre nosotros, constituye un
gran mal someter a la misma pena a aquel que roba en un gran camino, y a
aquel que roba y asesina. Es visible que, por seguridad publica, deberiamos
incluir una que otra diferencia en la pena”. ¢Se quiere acaso la prueba? En
China, los ladrones cruel es son cortados en pedazos; [os otros no: esta diferencia
hace que seincurraen robo, pero no en asesinato. En Moscovia, donde lapenade
los ladrones y aquella de los asesinos son las mismas, siempre se asesina. “Los
muertos, se dice por all4, no cuentan nada”. Al menos, cuando no hay diferencia
en la pena, hace falta disponerse ala esperanza de la gracia “En Inglaterra, no
se asesina, puesto que los ladrones pueden esperar ser transportados a las
colonias; no en cambio los asesinos™. Por aqui se ve, y Montesquieu |o recuerda,
gue las penas pueden ser diferenciadas en su eleccion®®; que, ellas no deben,
necesariamente, ser sSiempre sangrientas o crueles— parecer haber sido compuestas
por el verdugo, como dirdVoltaire®. Lapenapecuniaria, paralaque Montesquieu
habiayasugerido el empleo, hablando delarelacion natural entreel delitoy lapena
en los crimenes contrala seguridad de | os ciudadanos, ofrece recursos demasiado
descuidados. El legislador puede caer en un doble y contrario exceso sobre este
respecto. Podemos, como “nuestros padres los germanos’, estimar que lasangre
no deberia ser derramada sino con armas en mano, y no admitir, en consecuencia,

8 “Hay criminales que el magistrado castiga, hay otros que corrige. Los primeros estan sometidos al
poder de la ley, los otros a su autoridad; aquéllos son excluidos de la sociedad.- En el ejercicio de la
policia, es méas bien el magistrado el que castiga, que la ley; en los juicios de los crimenes, es mas bien
la ley la que castiga, que el magistrado. Las materias de policia son cosas de cada instante, y en las
que, ordinariamente, se trata de poco: no hacen falta, pues, mas formalidades. Las acciones de la
policia son prontas y ellas se ejercen sobre las cosas que se suceden todos los dias: las grandes
sanciones no le son, pues, propias. Ella se ocupa, perpetuamente, de detalles: los grandes ejemplos no
son, pues, hechos por ella. Ella tiene, mas bien, reglamentos que leyes. Las gentes que la integra, se
encuentran, sin cesar, bajo los ojos del magistrado, si caen en excesos. Asi, no hay que confundir las
grandes violaciones de las leyes con la violacién de la simple policia: son dos cosas de orden
diferente”.Libro XXVI, capitulo XXIV.

8 Libro VI, capitulo XVIII, De las penas pecuniarias y de las penas corporales.

% Precio de la justicia y de la humanidad, art. XXIV.
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sino las penas pecuniarias®™; o0 como en Japon, rechazarl as bajo pretexto de quelas
gentesricaseludirian lapunicion. “;¢ Pero, acaso las gentes ricas no temen perder
sus bienes? ¢Acaso las penas pecuniarias no pueden ser proporcionales a
las fortunas? Y, en fin, ;acaso no podemos afadir la infamia a estas penas?-
Un buen legislador opta por un justo medio: no siempre ordena penas
pecuniarias; no siempre inflige penas corporales”®,

Finalmente, M ontesquieu eleva su pensamiento hastalas regiones més serenas de
la justicia. Si “Dios hace murmurar al trueno” y si “el legislador, en el
establecimiento de las penas, debe hacer lo mismo™®, pueden, no obstante,
existir razones superiores para que no haga caer el rayo. Hace rato se hablaba de
laesperanzay delagracia. ““Son, las cartas de gracia, la grandiosa jurisdiccion
de los gobiernos moderados. Ese poder de perdonar, que tiene el principe,
ejecutado junto a su sabiduria, puede tener efectos admirables. El principe
del gobierno despotico, que no perdona y a quien no se le perdona jamas, lo
priva de esas ventajas™®*. Por tanto, es necesario que la clemenciasepaintervenir
para temperar y corregir, segin la necesidad de la ley®. “La clemencia es la
cualidad distintiva de los monarcas®; casi siempre es una felicidad, para

% Sobre €l tema, y sobre las leyes bérbaras que “se dedicaron a marcar con precision la diferencia de los
errores, de las injurias, de los crimenes, a fin de que cada uno conociera con justeza hasta qué punto era
lesivo u ofensivo; que supiera exactamente la reparacion que debia recibir; y, sobre todo, que, en lo que
concierne a esta Ultima, no debia recibir mas de la merecida, ver Libro XXX, capitulo XIX.

9 En la gjecucion de éstas, es indispensable respetar las reglas del pudor, sobre todo en lo que se refiere a
las mujeres. “Existen reglas de pudor que son observadas casi en todas las naciones del mundo: seria
absurdo violarlas en la sancion de los crimenes, la cual debe tener siempre por objeto, €l reestablecimiento
del orden”; Libro XII, capitulo XIV.- A propésito de lo que Montesquieu dice, de la violacion repudiable de
esta regla en Jap6n y donde los HindUes, Voltaire revela “con dolor”, en su Comentario del Espiritu de
las leyes, tales “desprecios” en Montesquieu; obras completas, vol. 30, Varios, IX, p. 438, LXVI.

% Pensamientos y fragmentos inéditos, t. |1, Derecho Penal, p. 381, n° 1946.

% Libro VI, capitulo XVI.

% Libro VI, capitulo final XXI, De la clemencia del principe. Montesquieu observa, a propésito de la
clemencia: “En las republicas, donde se tiene por principio a la virtud, la clemencia, es menos
necesaria. En el Estado despético, donde reina el miedo, se hace menos uso de la clemencia, puesto
que hay que contener, a los grandes del estado, por medio de ejemplos de severidad. En las monarquias,
donde se es gobernado por el honor; que a menudo exige aquello que la ley prohibe — pensemos en
el duelo—, la clemencia, es mas necesaria. La desgracia es alli, un equivalente de la pena; alli, las
formalidades mismas de los juicios constituyen puniciones”. Para Voltaire, son tales “decisiones”,
entre tantas otras “‘con ese gusto”, las que convierten a El Espiritu de las Leyes en un ““bien preciado”,
Comentarios en las Miscelaneas, 1X, p. 430, XXXIII.

% El principe, agrega, en sus Pensamientos y Fragmentos inéditos,““bien puede acordar cartas de
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ellos, tener la ocasion de ejercerla; y casi siempre se puede hacerlo en
nuestros territorios... Sin embargo, se dird, ¢cuando hace falta castigar?
¢Cuando hace falta perdonar? Esa, es una cosa que mas bien se siente, y no
puede prescribirse. Cuando la clemencia corre peligros, esos peligros son
bastante visibles. Se la distingue claramente de esta debilidad que lleva, al
principe, al desprecio y la impotencia misma de castigar”.

Finamente, ¢estagran ley del perddn, de remisién paraquien o amerite, no debe
inspirar la justicia humana, tal y como domina la justicia superior de la que €l
principey su magistrado solamente ostentan |adel egaci dn? ¢Su bienestar no puede
acaso ser digno delostemplosdelajusticiatal y como lo esde aquellos de lafe?
“La religion pagana, que Unicamente defendia algunos crimenes vulgares,
que detenia la mano y abandonaba al corazon, podia tener crimenes
inexpiables; pero una religion que engloba todas las pasiones, que no esta
mas celosa de las acciones que de los deseos y de los pensamientos; que nos
tiene amarrados con algunas cadenas, aunque con un numero incontable de
hilos; que deja detras de ella a la justicia humana, y comienza otra justicia;
que estd hecha para llevar, sin cesar, del arrepentimiento al amor y del amor
al arrepentimiento; que pone entre el juez y el criminal a un gran mediador,
entre el justo y el mediador a un gran juez: una religion semejante no debe
tener crimenes inexpiables™?’.

VI

Conducidosasi hastael suelo del pretorio deunajusticiallicida, moderaday cristiana,
aunquetodalaica, ¢cudes seran lasreglas de su administracion, de su procedimiento,
-lasreglas delaacusacion, delaconvicciony del juicio del criminal ?

gracia, puesto que puede remitir el ejemplo, y puesto que la condenacién misma es un ejemplo, y que
las cartas de gracia son, igualmente, un ejemplo™, t. I, p. 124, n® 261.

9 Libro XXI1V, capitulo XI1. A pesar de ese carécter general que debe reflgjar la justicia humana, hay que
cuidarse bien de asimilar sus instituciones con las que la Iglesia instituy6 con relacion a los tribunales que
velan la otra vida, tal y como lo precisa Montesguieu con vigor, y como vamos a verlo.
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Esmein, €l historiador magistrado del procedimiento criminal francés, resalté muy
bien el sentido general del esfuerzo de Montesquieu, entre aquél delosfildsofosy
de los publicitas que, seguin la palabra de Condorcet, habian tomado por grito de
guerra: ““razon, tolerancia, humanidad™, y quienes confirieron a su siglo, del
cual ellossonlosverdaderosreyes, el nombredesiglo delasluces®. Fueen el mas
temprano momento; a partir de laaparicion del libro, inmediatamente célebre, de
Montesquieu, que todas esas “inteligencias activas, que quieren reformar el
mundo” (lo que conseguirén ademas), desarrollan su ““basta encuesta del pasado
y del presente”, paraextraer de alli modelosy lecciones. Las instituciones de dos
puebl os, retuvieron sobretodo su atencion: lasdelosromanos, y lasdelosingleses.
“Ahora bien, resulta ser que en Roma, durante la época mas bella de su
historia, y en Inglaterra, en ese mismo momento, se descubre un procedimiento
penal totalmente diferente del que se seguia: consiste en la publicidad de los
debates, la plena libertad de la defensa, el juicio por jurados”. Montesquieu,
y después Voltaire, van a retomar, a revivificar, a afrancesar y a expandir estas
ideas. “Pero, es sobre todo hacia Inglaterra que se dirigen las miradas; hacia

la Inglaterra que supo conservar su libertad politica junto con todas las
otras®. Entre las instituciones del pueblo inglés. No habia otra mas perfecta
que el procedimiento criminal. Montesquieu la cita a menudo, aunque sin
nombrarla; y Voltaire no deja de recordar aquello que se sucede mas alla de
la Mancha”. En su Precio de la justicia y de la humanidad, publicado en Ginebra,
luego del concurso abierto por la Sociedad de los Ciudadanos de Berna, en 1777,
sobre lareformadel procedimiento criminal®®, el cual, tuvo eco en toda Europa, €
emitird el aforismo tan a menudo citado, de que, en Francia, e Cédigo criminal,
parece estar dirigido alaperdicion delosciudadanos; en Inglaterra, asu salvaguarda.

% Esmein, op. Cit., pp. 358-361.

% El libro “imperfecto y muy ilustrado” del abogado Delome, Constitucién de Inglaterra, publicado en
Ginebra, también contribuira mucho a hacer admitir, en 1791, el procedimiento por jurados y las otras
instituciones inglesas, Esmein, p. 361, nota. En sus Leyes penales ginebrinas, Flammer precisa que ese
Libro clasico™, habia “popularizado desde 1771, las ideas inglesas.

10 Sobre este tema, cf. Esmein, p. 361, y nuestro estudio sobre Beccaria, pp. 98 y ss.
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“¢Qué quiere decir Montesquieu con remplazar la arcaica herencia, todavia
rechinante por el ““Oxido de la barbarie”, como sedijo, por instituciones conformes
ala“naturaleza de las cosas”, y garantes de la “libertad de los ciudadanos?”.

Primero que nada, y tal y como lo hizo paralasleyesy lasincriminaciones, da por
sentado ““que no hay que regular los tribunales humanos por las méximas de
los tribunales que velan sobre la otra vida™*. El criminal no debe, simplemente,
ser asmilado a pecador, ni € juez inspirarse ““en las ideas monésticas; donde
aquel que niega, parece estar en la impenitencia y en la perpetua condena; y
aquel que confiesa, parece estar en el arrepentimiento y salvado... Semejante
distincion, no puede concernir a los tribunales humanos: la justicia humana,
la cual, no ve sino las acciones, Gnicamente reposa sobre un pacto entre los
hombres, cual es el de la inocencia; la justicia divina, que ve los pensamientos,
reposa sobre dos: el de la inocencia y el del arrepentimiento”. La asimilacion
conduce; naturalmente, por la exploracion del fuero interior, el examen de la
consciencia, la blsgueda apasionada del confeso que liberael pecador y justificay
tranquilizaal juez, aun procedimiento deinquisicion. “El tribunal de la inquisicion,
fundado por los monjes cristianos sobre la idea del tribunal de la penitencia,
es contrario a toda buena policia. El, encontr6, por todos lados, una sublevacion
general.... Ese tribunal es insoportable en todos los gobiernos. En la monarquia,
no puede formar sino delatores y traidores; en las republicas, no puede formar
sino gentes deshonestas; en el Estado despético, es tan destructor como éste’%,

101 | ibro XXV, capitulos X1 y XIl. Como lo dice, de hecho, més adelante, hay tres tribunales que casi
nunca se ponen de acuerdo: “el de las leyes, el del honor y el de la religién”. Pensamientos y
fragmentos, t. 11, p. 361, n° 1905.

192 En principio, Montesquieu no quiere oponerse a la jurisdiccion eclesiastica para pedir su abolicion;
sino que demanda su estricta delimitacién en relacion con la jurisdiccion civil: “Yo no estoy contrariado
por los privilegios eclesiasticos; pero quisiera que se fijase de una vez su jurisdiccién. No es cuestion
de saber si se tuvo razén de establecerla; pero, si ella ha sido establecida, si ella es parte de las leyes
del pais, y si ella es, en ese lugar, por doquier relativa; si, entre dos poderes reconocidos como
independientes, las condiciones no deben ser reciprocas; y si no es igual que un buen sujeto defienda
la justicia del principe o los limites que ella se ha prescrito desde tiempo inmemoriales™; Libro I,
capitulo 1V.
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Es, pues, en contra del principio inquisitorial secreto'®, el principio acusatorio,
abierto -que fue el mismo delaRomarepublicanay que permanecio siendo el dela
Inglaterraliberal ,- que debe establ ecerse, aunque adaptado alasformas politicasy
judiciales modernas'®. Bagjo el imperio de las antiguas leyes sdlicasy ripuarias, y
de todas las otras leyes bérbaras, donde |as penas eran pecuniarias, “no existia,
en ese entonces, como hoy entre nosotros, una parte publica que estuviera
encargada del seguimiento de los crimenes. En efecto, todo se reducia a
reparaciones de los dafos; todo seguimiento era, de una u otra forma, civil,
y cada particular podia hacerlo. Por otra parte, el derecho romano estaba
provisto de formas populares para el seguimiento de los crimenes, las cuales,
solo podian acordarse con el ministerio de una parte publica. El uso de
combates judiciales no repudiaba més esta idea; puesto que ¢hubiese querido
ser la parte publica, y hacerse campedn contra todos?”’1%. ;Cémo regular
entonces el principioy las formas de laacusacion? Laacusacion popular publica,
que ““le permitié a todo hombre acusar a quien él quiera”, no es inofensiva y
no puede desvincularse de “leyes propicias para defender la inocencia de los
ciudadanos” contralas acusacionesinjustas'®®. Inclusivesi el principio, en efecto,
“estuviese establecido segun el espiritu de la republica, donde cada ciudadano
debe sentir, por el bien publico, un celo sin limites; donde se presume que cada

193 \oltaire dird, en su Precio de la justicia y de la humanidad, articulo XXII, pardgrafo 5: “Todos los
procedimientos secretos, se parecen quizas demasiado a la mecha que se quema imperceptiblemente
para ponerle el fuego a la bomba. ¢Es que acaso la justicia debe ser secreta? Esconderse, solamente
es propio del crimen. Ese es el procedimiento de la Inquisicion™.

104 Entre los principios de sus “instituciones ideales”, asentadas en sus Pensamientos y fragmentos
inéditos, Montesquieu anota: ““Habra que tener una cantidad de bien considerable, la cual sera fijada
por la ley, para llegar a las cargas de la judicatura™ (garantia contra la venalidad). “En los juicios de
los procesos, no se utilizaran los servicios ni del ministro ni del abogado, ni del procurador (mandatario,
fiscal). No se hara ningun escrito, a menos que el juez no lo ordene por medio de su instruccion. Se
podra, por tanto, servirse del ministerio de uno de sus amigos”. A través de la citacion: “Se asumira
su parte por la manga, frente a dos testigos, para llevarla ante los jueces, y ella sea de obligatorio
seguimiento, bajo amenaza de grandes penas”. En fin, “Sélo habra un grado de jurisdiccion, y los
jueces juzgaran siempre en nimero de cinco”; t. Il, p. 397.

195 Libro XXVIII, Del origen y de las revoluciones de las leyes civiles de los franceses, capitulo XXXV,
De la parte publica.

16 | ibro XII, capitulo XX.
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ciudadano debe tener todos los derechos de la patria en su mano”, la
consecuencia de eso no fue menos que, en principio, se asistio alaaparicion de un
género funesto de hombres, una ““tropa de delatores”, que buscabala perdicion del
otro, si no encontrar “un criminal cuya condenacion pudiera agradar al
principe”. Sin embargo, sostiene Montesquieu, ““hoy poseemos una ley admirable;
aquella que quiere que el principe, establecido para hacer ejecutar las leyes,
preponga un oficial en cada tribunal para que éste persiga en su nombre todos
los crimenes; de manera que la funcién de los delatores es desconocida entre
nosotros; Y, si este vengador publico estuviese bajo sospecha de abusar de su
ministerio, se le obligaria a nombrar a su denunciante”,

Esto esta muy bien. El “ministerio publico”, el “procurador del rey”, el
“procurador general” seguird, pues, los crimenes, y sostendra la acusacién por
el interés coman. Pero ¢quién juzgard y cOmo se juzgara, para responder a las
exigencias delamejor justicia? Después de haber examinado lamanerade formar
losjuicios'® -por medio de los jueces en las monarquias, por medio del pueblo en
las ciudades griegasy en laRomarepublicana, M ontesquieu decide, remitiéndose
a la Constitucion de Inglaterral®: “el poder de juzgar no debe ser dado a un
senado (de jueces) permanente, sino ejercido por personas extraidas del
cuerpo del pueblo, en algunos tiempos del afio, de la manera prescrita por la
ley, para formar un tribunal que no dura més que lo que la necesidad lo
requiera”. Es éste el principio del Tribunal criminal. “De esta manera, el poder
de juzgar, tan terrible entre los hombres, no estando ligado ni a un cierto
estado, ni a una cierta profesion, deviene, por asi decirlo, invisible y nulo.
No se tiene enfrente a los jueces continuamente; y se le teme a la magistratura,

7 Libro VI, capitulo VIII, De las acusaciones en los diversos gobiernos.

1%8 | ibro VI, capitulo V.

1 |ibro XI, capitulo VI. — En los Pensamientos y fragmentos inéditos, Montesquieu se refiere al ejemplo
de Atenas: “Buena cosa es que los jueces civiles sean escogidos entre pueblo”; y, en cuanto a la
organizacion y a las instituciones judiciales inglesas, que é expone en detalles, indica: “uno de los hijos del
Canciller Yorke, que es un muy famoso abogado en Inglaterra, me aclar6 varias cosas con bastante
nitidez”. Ver €l t. I, bajo “Organizaciones politicas y judiciales’, pp. 388 y ss.
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y no a los magistrados. No es suficiente no temerles, hay que tener confianza en
ellos. “Inclusive, asi como en las grandes acusaciones, el criminal,
concurrentemente con la ley, tiene que escogerse los jueces; o al menos,
debe poder recusar a uno, si gran numero de los que quedan han sido,
supuestamente, escogidos por él... Igualmente, los jueces tienen que tener la
misma condicion del acusado, o ser sus iguales, para que éste no se haga a
la idea de que cayo en las manos de gentes destinadas a ejercer contra él la
violencia”. Mediantelaabolicion delos cargos de jueces permanentesy su “sabia”
jurisprudencia, loslegisladores, teniendo e respeto supersticioso por lasdecisiones
de esta “aterradora armada’ de glosadores, de compiladoresy de comentadores
de los que Montesquieu habld, se abolirdn de la misma forma los abusos, y
particularmente este exceso de las formas que, segin deciaen sus Cartas Persas,
esla“vergienza de la naturaleza humana. Resultaria igualmente dificil decidir
si la forma se volvié mas perniciosa cuando entr6 en la jurisprudencia, o
cuando se alojo en la medicina; si causé més deterioros bajo la toga de un
jurisconsulto que bajo el largo sombrero de un médico; y, si en uno, arruiné
mas gentes que las que matd en el otro”*,

En cuanto al procedimiento mismo, Montesquieu se limita, como siempre, a un
examen histérico y ala delimitacién de algunos principios constructores. Es, en
primer lugar -al lado de aquell os que nosotros yaenunciamosy que sefundamentan
en el respeto delasgarantias de laseguridad y de ladefensadelosjusticiables, y
en el respeto sagrado del texto de laley, €l principio de que el arresto debe ser
l[imitado, y la seguridad debe ser asegurada por la ley misma: ““si el poder
legislativo le deja al ejecutivo el derecho de encarcelar a los ciudadanos
que pueden dar caucion de su conducta, ha dejado de ser libre, a menos
que los ciudadanos sean arrestados Unicamente para responder, sin retardo,
a una acusacion que la ley ha convertido en capital; caso en el cual, ellos

10 Carta Cien.
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son realmente libres, puesto que solamente se encuentran sometidos al
poder de la ley”i,

Esenseguida, y sobretodo, el principio capital delaconviccion del acusado, dela
prueba de la acusacion, la Unica que hace justa una condenacion. Montesquieu
hace, sobre este tema, un estudio profundizado del antiguo procedimientoy de su
evolucion. Recuerda las ordalias, la prueba por e agua hirviente y €l hierro
enrojecido'’?, y el combate judicial, en si, “monstruoso’ aunque regulado, y que
muestra que “los hombres, en el fondo razonables, convierten en reglas sus
prejuicios mismos”*3, “Estariamos extrafiados de ver que nuestros padres
hiciesen asi depender el honor, la fortuna y la vida de los ciudadanos, de
cosas que, pertenecian menos a la jurisdiccion de la razén que a la del
azar; que empleasen sin cesar pruebas y que no probaran nada, y que no
estuvieran ligados ni con la inocencia ni con el crimen™. Es verdad que hubo
un ““tal acuerdo entre estas leyes y las costumbres, que estas leyes produjeron
menos injusticias que lo que fueron de injustas™; y que, en definitiva
“ciertamente fueron mas irracionales que tirdnicas”*4. Sin embargo,
ciertamente, este no fue més €l caso cuando, abolida la prueba por combate y
convertido el procedimiento en secreto''s, la tortura, el sermon y la confesion,
elementos esenciales de la “prueba legal”, reemplazaron alaordaliay a juicio
deDios, dli dondeno se habiainstituido, como en Inglaterra, €l jurado de acusacion,
para rendir el veredicto de culpabilidad siguiendo su “conviccion moral”: la
“prueba por el pais”, la*“voz del pueblo”, reemplazé alli aal voz de Dios. Todo
fue dicho sobre el absurdo y la crueldad de la tortura, ligada a sistema de las

W Libro XI, capitulo VI.

12 | ibro XXVIII, capitulo XVI.

13 | ibro XXVIII, ver los capitulos XVII, XVIII y del XXIII a XXVII. Hay que reconocer, de hecho, dice
Montesquieu, que “nada es més contrario a buen sentido que el combate judicial; pero (que), una vez
propuesto este punto, la gjecucion, a través del mismo, se realiza con una cierta prudencia’.

14 Libro XXVIII, capitulo XVII, Manera de pensar de nuestros padres. Sobre esta cuestion de la prueba por
el combate singular y € juicio de Dios, ver también Pensamientos y fragmentos inéditos, t. Il, pp. 383y s.
15 | ibro XXVIII, capitulo XXXIX.
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pruebas legales fijas y de la confesion; esta “invencion del diablo™, tal y como
erallamada, desde 1682, por Agustin Nicolas, presidentedel Parlamento de Dijon,
enunmaravillosoy valeroso librito precursor*® - otro de estos grandes magi strados
franceses, de gran calidad humana, tales como Montesquieu, Lamoignon, Servan
y Dupaty*.

Més discretamente de lo que lo haran, después de é, Voltaire y Beccaria®, pero
con unaclaridad perfecta, Montesquieu pasd condenacion formal del sistema. En
losfragmentos, que no sirvieron parael texto definitivo desulibro, él revelaba: “Es
un espectaculo afligido el de repasar en su espiritu la fecundidad de las
invenciones, en su mayor parte absurdas™ alavistade los tormentos particul ares
aplicados para la pregunta; y agregaba: ““He notado que, de las diez personas
condenadas a la pregunta, hay nueve de ellas que la sufren. Si tan considerable
numero de inocentes fueron condenados a una pena tan grande, jqué
crueldad! Si tantos criminales escaparon a la muerte, jqué injusticia!”'°. Si
Montesquieu considerd que estas|ineas no podian ser publicadas durante su tiempo,
al menos El espiritu de las leyes?® hizo que se entendiera agui, una vez més, su
leccion de moderacion y de razon: ““puesto que los hombres son malos, la ley
esta obligada a suponerlos mejor de lo que son. Asi, la deposicion de dos
testimonios basta en la punicion de todos los crimenes. La ley les cree, como

16 Sj la tortura es un medio seguro para verificar los secretos. Disertacion mora y juridica, por medio de la
cual se tratan ampliamente los abusos que se comenten por doquier en la instruccion de los procesos
criminales y, particularmente, en la bisqueda del sortilegio. Amsterdam, 1682. Para la esencia de la obra 'y
su juicio, ver Esmein, op. Cit., pp. 350-356.1*7 Un contemporaneo de Montesquieu, Despeisse, en su
Tratado de los crimenes y del orden judicial observado en las causas de materia criminal, editado en
Lién, en 1750, reconocia que “esta cosa horrible que consiste en destruir a un hombre de cuya falta ain
se duda”. Y es que no siempre se puede dar fe de aquello que se ha dicho en la pregunta; esta “invencion
de atormentar”, que “por un hecho incierto hace sufrir al acusado una cierta pena”, siendo “mas bien
un ensayo de paciencia que de verdad”. Ver Esmein, op. Cit., pp. 356 y ss.

118 Sobre este respecto, ver nuestro estudio sobre Beccaria y el advenimiento del derecho penal moderno,
con las referencias, pp. 114 y s, 138 y ss. Beccaria tuvo el mérito de discutir muy bien las reglas de
procedimiento sobre los indicios, los testimonios, las acusaciones secretas, |0s sermones y la tortura, en
los parégrafos del VII al XIl, del libre De los delitos y de las penas, del cual Voltaire, asi como para El
espiritu de las leyes, da su Comentario.

119 Pensamientos y fragmentos inéditos, t. |1, pp. 385 y ss. Pregunta.

120 | ibro VI, capitulo XII. De la tortura o pregunta contra los criminales.
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si ellos hablaran a través de la boca de la verdad™. Pero, la cuestion contra
los criminales no es un caso forzado, como éstos (agui Montesquieu da otro
gjemplo extraido del derecho civil). Hoy dia, vemos coémo una nacién muy bien
civilizada -la nacion inglesa- la rechaza sin inconvenientes. Ella no es, pues,
necesaria por naturaleza.- Cuéntas gentes habiles y cudntos genios bellos
han escrito, contra esta practica, de la que no oso hablar después de ellos.
Iba a decir que ella podria convenir en los gobiernos despoéticos, donde
todo eso que inspira el miedo, particularmente, entre el interior de las
jurisdicciones del gobierno; iba a decir que los esclavos, entre los griegos y
los romanos... Pero entiendo la voz de la naturaleza que grita en mi contra™*.

VIl

Es esta voz, que Charles de Socondat de la Brede, el gran Montesguieu que
pertenece a Francia pero que nos pertenece a todos, contribuyé més que nadie a
hacer que Europa fuese entendida, y €l mundo entero.

Al lado delatan dtavoz delarazon, no se puede negar que, en su obramonumental,
seentiende también, y aveces, un tanto exageradamente perceptible, lavoz o e tono

121 Sobre esta cuestion de la prueba legal por dos testigos, exigidos por la razén “puesto que un testigo que
afirma, y un acusado que niega, hacen una equivalencia; y hace falta un tercio para desempatarla’, cf.
Libro XI1, capitulo I11. Esmein piensa que “cosa curiosa, él (Montesquieu) aprueba, si no €l sistema entero
de las pruebas legales, a menos la regla que hace que dos testigos sean necesarios para pronunciar una
condenacion; sobre este punto, Voltaire serd més clarividente (op. Cit., p. 363). Sin duda ese juicio estaba
justificado para el momento en que Esmein publicd su Historia del procedimiento criminal, sobre la base
de la documentacion que existia para aquél entonces (1882); y, sobre todo, del Espiritu de las leyes. Sin
embargo, los Pensamientos y fragmentos alin no habian sido publicados (el primer volumen data de 1899,
el segundo de 1901), y estas notas de Montesquieu son infinitamente preciosas, puesto que ellas revelan
a menudo, o bien su pensamiento, demasiado intimo para ser librado a la opinién y a riesgo de la censura,
0 bien su pensamiento méas seguro, aquel que é retoma, que busca formular lo mejor posible. El estudio
general de su obra, a cual nos hemos librado desde el punto de vista del derecho criminal, indica actualmente
bien, nos parece, que si Montesquieu admite la tradicional regla de los dos testigos, no es porque la
considere como inatacable; en lo absoluto, sino simplemente como buena, relativamente (por el hecho de
la debilidad humana, de su carécter natural y de la garantia que €ella da, a pesar de todo, a acusado), y que
Montesquieu desaprueba el sistema de conviccion y de juicio general, empleado por la jurisdiccion criminal
de su tiempo.

122 En los Pensamientos y fragmentos inéditos, loc. cit., Montesquieu anuncia la objecién: “Pero, no se
puede (se dird) rechazar una préctica autorizada partiendo de las leyes.- Sin embargo, por la misma razon,
no hubiese hecho falta abolir la prueba extraida del hierro caliente, del agua fria, de los duelos...”.
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del espiritu. Cada uno conoce € juicio de Voltaire en su Diccionario Filosofico,
examinando agquello que congtituy6 el éxito delaobra: “es, primeramente, que esta
escrito con mucho espiritu, y que todos los otros libros en esta materia son
aburridos... Una dama que tenia tanto espiritu como Montesquieu -Madame
Del Deffant- decia que su libro trataba de ‘el espiritu sobre las leyes’. Nunca
ha sido mejor definido™. Desde un punto de vista un poco frivolo y picante de la
““sociedad mundana, quizés; pero no desde el punto de vista de su valor y de
su veracidad historica y social, permanente. Se le puede conceder igualmente
a \oltaire, que hay errores, como otro tanto en El espiritu de las leyes; ellos
0N, aVeces, ciertos, sobretodo, cuando se habladelas I nstituciones o delosusos del
Japon, o de paises agados, a pesar delo serio y de la sorprendente amplitud de su
informacion, pero de hecho inevitablesy bastante excusables en las condiciones de
investigacion del tiempo en el que Montesquieu escribia.

Consideremos también como malicias, no del todo inocentes, escapadas ala astuta
verba de un compariero bastante celoso de su propia realeza; |las criticas segin las
cuales “todo el mundo -sin ignorar que ‘El Sefior Todo el mundo’ tiene tanto
espiritu como Voltaire,- convino que este libro, a falta de método, no tiene
ningun plan, ningtn orden y que, después de haberlo leido, ya no se sabe mas
aquello que se ley6”. Nosotros sentimos, bajo laobramdiltipley avecesdesbordante,
latramay € orden oculto, que nosotros buscamos reconstituir, sin haber fallado
demasiado, esperamos, en un determinado campo. Y detengamonos, simplemente
por el placer delafrase, de nuevo sobre este respecto: “ni las citaciones de Grotius,
ni las de Puffendorf, ni las de El espiritu de las leyes'®, produjeron jamas una
sentencia del Castillete de Paris o del Old Bailey de Londres. No
apesadumbramos con Grotius, pasamos algunos momentos agradables junto a
Montesquieu; y si, tenemos un proceso, corremos al bufete de su abogado.-

123 Montesquieu es més ecuanime; anot6: “Le doy gracias a los Sefiores Grotius y Puffendorf por haber
ejecutado lo que una gran parte de esta obra demandaba ver, con esta grandeza de genio que yo no sabria
esperar”. Pensamientos y fragmentos inéditos, t. |, p. 99, n° 191.
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Dijimos que la carta mataba y que el espiritu vivificaba. Pero, en el libro de
Montesquieu, el espiritu se descarria y la carta no ensefia nada”.

Lo anterior es exagerado. Montesguieu no agoto, evidentemente, todo su tema, de
hecho inagotable. Pero dijo de éste lo suficiente y crey6 haber dicho de éste lo
suficiente para ser comprendido por todos, y Util atodos™.

Hemosvisto que, en el campo explorado por nuestracurios dad, M ontesquieu aporta
frecuentemente, en medio deiluminacionesde estilo y de pensamientosfulgurantes,

losmaterialesdel avenir, si no construye -y no se preocupapor €l resto del todo del

hacer, puesto que ese no era su proposito- €l edificio o laley del avenir. Hay que
reconocer que el aporte que podriamos Ilamar puramente “técnico” de
Montesquieu, eslimitado, y que su consultano reemplazaramés, seguramente, ala
queselehaceaun abogado y aaguellade un tratado de doctrinao dejurisprudencia

No se es ecuanime con é sobre este aspecto, ni alin exagerando las reservas del

mismo, ni exagerando su elogio. Nos parece que lasentenciamés exactaesaquella
formulada por el genovés Etienne Dumont, secretario y colaborador de Mirabeau
y de Bentham, el adaptador y editor en idioma francés de la obra, igualmente
capital en su campo, de este Ultimo, cuando €l se decide a publicar el Tratado de
las penas y de las recompensas: “un libro perfecto seria aquél que rindiese
inatiles todos aquellos que fueron hechos sobre las misma materia, y todos
aquellos que pudieran venir después”. Habiendo releido y considerado los
escritos méas renombrados, tratd por un momento, deciaé, de juntar todo aquello
que quedd diseminado en El espiritu de las leyes sobre €l temade las penasy de
las recompensas. Esta recopilacion tuvo diez o doce paginas. Podriamos haber
juzgado, por este acercamiento, s laexpresién de D’ Alember, tan amenudo repetida
en Francia, estd bien fundada, que “Montesquieu dijo todo, que resumi6 todo,

124 %G todo el mundo no siente lo que digo, estoy equivocado. La apariencia de mi espiritu consiste en no
regresar atras, sobre aquello que todo el mundo sabe. Pero las cosas més atrevidas no ofenden cuando ellas
son dichas a menudo, y las méas inocentes pueden chocar los més pequefios espiritus, puesto que aiin no han

sido dichas’. De ahi su discrecion, su silencio, sobre tantos puntos.Pensamientos y fragmentos inéditos,
t. I. De El Espiritu de las Leyes. p. 100.
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porque vio todo”. En el medio de varios pensamientos, o bien demasiado vagos,
0 bien demasiado imprecisos, y delos cualesa gunos son erréneos, hay entreellos,
ciertamente, algunosjuiciososy profundos, como en todo agquellos que tenemos de
esteilustre escritor. Pero, lejos de ali, hay unateoriadelas penas (y, agregaremos
nosotros, de los delitos y del procedimiento criminal. El resto, no constituia de
manera alguna su objeto principal, y nada seria més injusto que criticarlo por no
haber hecho eso que nunca tuvo la intencion de hacer”*.

Si, juzguemosaM ontesguieu por aquello que hizo y que quiso hacer, remitiéndonos
alosconocimientosy alascircunstancias del momento en quelo hizo; y por aquello
que suscitd y que obtuvo. “Un sabio legislador — escribia él, criticando |os abusos
delarepresion penal, dando con ello mismo, e programadelatareaqueé seasignaba
y laimagen ideal de su propia fisonomia espiritual, - un sabio legislador hubiera
buscado reconducir los espiritus por una moderacién justa de las penas y de
las recompensas; por las maximas de filosofia, de moral y de religion
correspondidas con estos caracteres; por la justa aplicacion de las reglas del
honor; por el suplicio de la verglenza; por el goce de una felicidad constante
y de una dulce tranquilidad; y, si este legislador tenia miedo de que los espiritus,
acostumbrados a no ser detenidos sino por una pena cruel, no pudiesen serlo
mas por una mas dulce, aquél hubiese reaccionado de una forma sorda e
insensible: hubiera, en los casos particulares mas graciables, moderado la
pena del crimen, hasta que hubiese podido llegar a modificarla en todos los
casos. — Pero el despotismo no conoce jurisdiccion alguna; él no conduce por
esas vias. Puede abusar de él; pero esto es todo lo que puede hacer’'%.

Heaqui cudl erael eshozo superior de Montesquieu, y €l plan sobre el cua estamos
seguro de encontrarlo. No sabriamos objetar que é no es, resumia justamente
Bertolini, en su Analisis razonado del Espiritu de las leyes, antes citado; uno de

125 Prefacio a la Teoria de las penas y de las recompensas, Paris y Londres, 1818, t. I, pp. 11y s.
126 Espiritu de las leyes, libro VI, capitulo XIII.
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esos legisladores que ““no sabiendo ser justo sin atentar contra la justicia
misma, y haciendo el bien si haber sido opresor, toma siempre las vias extremas
para reaccionar con violencia en lugar de juzgar, para ultrajar en lugar de
castigar, para exterminar todo por medio de la espada en lugar de regularlo.
Es un buen legislador aquel que busca mas bien corregir que mortificar...
mas bien advertir a los sospechosos que castigarlos, mas bien inspirar las
costumbres que infligir suplicios, mas bien obligar a vivir segun las reglas de
la sociedad que destruir a la sociedad,... porque hay suficientes espiritus y
corazones para comprender el punto critico y delicado donde la justicia
acaba, y donde comienza la opresion; que, siendo ejercida a la sombra de la
justicia y de la sangre fria, constituiria la fuente mas envenenada de una
tirania sorda e inexorable”%.

Y aqui no se equivoca Voltaire; la perspicacia de Voltaire no podia desconocer y
negar ese mérito esencial: ““Una razon mas fuerte (de su ““gran reputacion”) es
este libro, lleno de grandes puntos de vista, ataca la tirania, la supersticion
y el impuesto ilegal (maltéte), tres cosas que los hombres detestan.... Lo cual,
le valié los aplausos de Europa, le valié también las invectivas de los
fanéticos... Montesquieu, casi siempre se equivoca con los sabios, porque él
no era uno de ellos; -ali, Voltaire exagera, 10 sabemos- pero, siempre tuvo
razon contra los fanaticos y contra los promotores del esclavismo; Europa le
debe eternos agradecimientos por ello”?%, Una vez mas, de hecho, cuando
buscabamenos el trato, amenudo paradoxal, quelaverdad, Voltaire confirmé esta
eminente cualidad de un eminente libro: ““el principal mérito del Espiritu de las
leyes es el amor por las leyes; y este amor por las leyes, estd fundado sobre
el amor por el género humano™, escribe él en €l Siglo de Luis XIV, erigiendo el
catdlogo de los escritores franceses, para servir de base ala historia de las | etras,

127 Edicién Dalibon, t. I, pp. 45 y ss.; cf. también pp. 61 a 63.
128 Diccionario filoséfico, Leyes (Espiritu de las), loc. Cit.
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de lo que nosotros hemos llamado el Gran Siglo'®. ““Casi todos aquellos que
eran los jueces naturales de un tal libro, gentes de letras, gentes de leyes de
todos los paises, lo miraron y lo miran ain como el Cddigo de la razén y de
la libertad”**. Es agqui que nosotros nos permitiremos retomar la palabra misma
de Voltaire, y decir a nuestro turno: ““nunca ha sido mejor definido™.

Mérito mas duradero y més seguro aun, el Espiritu de las leyes no se lee,
simplemente, “tanto por su placer como por su instruccién”®3; éste no
complacié tnicamente alas gentes de letras y atodas las gentes cultivadas; hizo
reflexionar y edifico alasgentesdeleyes, quieneshoy todavialerinden justicia®?;
entusiasmo alos fil6sofos y alos enciclopedistas'®. Hizo més; él convenci6 alos
principesy molded, en parte, lalegislacion politicay criminal. El, expul sb del espiritu
de Federico de Prusia — quien “instalé la filosofia sobre el trono” y fue tan
acogedor de los escritores y de las ideas de Francia 'y de la Enciclopedia,- las
ultimas influencias que los autores alemanes y que, en particular, el racionalismo
estadal de Christian Wolf!*, habian depositado en €l. La leccion serena de
Montesquieu, sereflexionaen lalegislacion prusianade Federico el Grande, como
en lade Catherine de Rusiala Grande, y del gran dugue Leopoldo de Toscana®.
Fue €, realmente, quien “sent6 los verdaderos principios del derecho penal y

129 Obras completas, Garnier, 1878, vol. 14, p. 107.

130 Obras completas, Garnier, 1880, vol. 30, Miscelaneas IX, Comentarios sobre El espiritu de las leyes.
131 Giglo de Luis X1V, loc. Cit., t. I.

132 \/, sobre todo Saldana, La nueva criminologia, Paris, 1929, pp. 38 y 58; y Donnedieu de Vabres, en su
Tratado de derecho criminal y de legislacion penal comparada, 3?2 ed., Paris, 1947, p. 22, subraya, en
una férmula perfectamente justa, que Montesquieu “reacciond contra las doctrinas absolutistas que
inspiran la idea de venganza social” (y de expiacion religiosa), y que é ““dio a sus contemporaneos una
gran leccion de moderacién y de tolerancia™.

133 En su Carta sobre el manuscrito del Espiritu de las leyes, Helvetius declaré a Montesquieu: “Admiro la
extension del genio que las ha creado (las “grandes bellezas” de esta obra), y la profundidad de las
investigaciones a las cuales tuvisteis que libraros para hacer salir la luz dentro de esta pila confusa de
leyes barbaras, de las cuales crei siempre que habia tan poco provecho a extraer para la instruccion y
la felicidad de los hombres™; Obras completas de Montesquieu por Ed. Laboulaye, Paris, Garnier, 1878,
t. 1V, p. 314.

134 V. von Liszt, Lehrbunch des Deutschen Strafrechis, 252 ed., Berlin; y Leipzig, 1927, pp. 59 y ss.

135 Cf. nuestro estudio sobre Beccaria y el advenimiento del derecho penal moderno, p. 165, con las
referencias.
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del procedimiento criminal”*%; estos principios, retomados y desarrollados por
Voltaire, con un talento igual a su tenacidad®®’; y por Beccaria, su discipuloy el
precursor, el “heraldo” y, como a menudo ha sido dicho, el padre del derecho
penal moderno. El le debe infinitamente a Montesquieu, y 1o reconoci6 parala
posteridad: la lectura de las Cartas persas que ““provocaron su conversion a
la filosofia™, y las primeras paginas del libro de los Delitos y de las penas,
convirtiendo al principio de justicia -cuique suum- y a cada uno, el homenae
debido, el cual llevan como sobre un frontén: “El inmortal Montesquieu no
hizo otra cosa que esbozar répidamente esta materia. (Pero) en la busqueda
de la verdad, que es una, debi seguir los trazos luminosos del gran
hombre”’ 1%, Estostrazos, podemos decir que, con é y despuésde é, todo aquello
gue cuenta, en la historia del derecho criminal y en su decisiva evolucion, a
finalesdel antiguo régimen, lossiguid y loshonré. El abogado general Servan, en
1766; los Brissot de Warvilley Bernardi, en 1780; el presidente Dupaty, en 1786,
y tantos otros que, por medio de sus escritos y de su accion, se unieron a ese
mismo esfuerzo de progreso y de reforma, en el sentido de lajusticiay de la
humanidad'®, terminaron por imponer, en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, en la nueva legislacién de la Revolucion e,
indirectamente, en lalegislacion detodos|os paises civilizados, principios que, en
gran parte, nacieron de Montesquieu®.

1% Esmein, op. Cit., p. 361.

137 “Yo me ocupo mas que de los procesos”, pudo escribir Voltaire llegando al final de su vida. Ver la lista
de sus principales escritos en materia de derecho y de procedimiento crimina en nuestro Beccaria, p. 182,
nota 3. Aunque Beccaria asegura: “los pensadores para quienes yo escribo, sabran distinguir mis pasos
de los suyos™; no puede dudarse, a estudiar de cerca las dos obras, que a menudo esos pasos coinciden
punto por punto. Es como si Montesquieu hubiese suministrado el punto de partida, o inclusive €l telén de
fondo; y, Beccaria, € desarrollo, la amplitud y las nuevas vinculaciones. F. Hélie, reconocié que Beccaria
no posee €l “saber basto”, el “vistazo generalizador” y el “poderoso espiritu” de Montesquieu. Sobre el
tema, ver nuestro estudio citado, El lugar de Beccaria, pp. 176-183.

13 Esmein, pp. 386 y ss., para toda esta época de progresos y de triunfos de El nuevo espiritu.

140 Sobre este logro triunfal de “la accion de la filosofia™, y de las ideas de Montesquieu, Voltaire,
Rousseau, Helvetius, Diderot, D’ Alambert, etc., ver el bello resumen de Madelin, Historia politica de la
nacion francesa, pp. 494 y ss.
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Ciertamente, podemos asegurar susmanes, apaciguar €l nobletormento quelo hacia
escribir, en sus Fragmentos inéditos**: ““Yo habia trabajado veinte afios de

corrido en esta obra'?, y todavia no se si fui audaz o si fui temerario, si
estuve presionado por la grandeza, o si estuve sostenido por la majestad de
mi tema... Esta obra es el fruto de las reflexiones de toda mi vida, y quizas
que, de un trabajo inmenso, de un trabajo hecho con las mejores intenciones,
de un trabajo hecho para la utilidad publica, y del que no retiraré sino
penas, y por él, seré pagado por las manos de la ignorancia y de la envidia™.
Habent sua fata libelli. No, este esfuerzo inmenso en vista del bien pablico no
fue en vano. No solamente su libro port6 los frutos a su turno, sino que cumplio su
destino en su tiempo, pero sus razones y sus conclusiones, tan conformes a la
tradicion del genio mismo de Francia son, en lo esencial y sobre innumerables
puntos, singularmente actuales auin.

Una parte de ella ha, naturalmente, caducado, puesto que lacienciadelas fuentes
y aquellasdelacriticahistoricay del derecho comparado, evolucionaron; asi como
laforma de los Estados, las instituciones, las necesidades y las costumbres. Sus
consideraciones sobre la separacion del derechoy delareligion, susdesarrollosa
propdsito delasincriminaciones de lesa-maj estad, en primer y segundo rango, han
sido superadas — |o cua prueba, precisamente, que fueron Gtiles. Sus ideas sobre
el paralelismoinmediato delanaturalezadel delitoy delapena, son mésingeniosas
y seductorasenteoria, delo que se adaptan alosfines, que son hoy en dia, aguellos
de unasanapoliticacriminal de prevenciony de recuperacion social. Su admision
de lapenade muerte, especie de Talidny, a mismo tiempo, formade expiaciony
deintimidacién suprema, eraconformeal sentimiento general, y no atemorizabala
doctrina antiguamente, paralos grandes crimenes publicos; ella podia parecer del
todo legitimay normal paraMontesquieu, y dejo de serlo paranosotros, que tenemos

41T, I, de El Espiritu de las leyes, pp. 103 y ss., nos. 203 y 201.
142 “No hay duda de que hace falta que yo le haya dedicado suficiente tiempo”, observa Montesquieu
en otra nota, Ibid., n° 202.
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otras concepciones penalesy sociales. En cambio, todo aquello quetocaa hombre
y alos principios fundamental es de un gobierno y de unalegislacion, respetuosos
de la naturaleza de los derecho y de la felicidad del hombre tal y como ha sido
concebido hasta ahora, permanece vélida. Sus reflexiones y sus méximas sobre
estos obj etos, asi como sobretantos otros, son siempre actual es, porque constituyen
unaverdad permanente en el orden de larazon y de la politica. Ellas encontraran
siempre su punta, desde el instante en quelaley o €l poder, amenazaran deregresar
al “despotismo”, bien sea éste “inquisitorial”” o “totalitario™.

Es bueno recordarse que la rigidez de la ley debe ser aclarada, suavizada y
humanizada por la vista de las ideas generales y de los principios superiores,
queinspirany fortalecen el disefio de Montesquieu cuando, ““apenas hubo leido
algunas obras de jurisprudencia, la mir6 como un pais donde la Razon
queria habitar sin la Filosofia’*%, Es bueno recordarse, en un momento en el
gue nunca se ha invocado tanto, exaltado e inclusive codificado, los ““derechos
sagrados de la persona humana” despreciandolos y extenuando a los pies
durante mastiempo, que ellos deben ser respetados efectivamente, si no sequiere
alcanzar y ofender a Creador, a través de la criatura: ““jDerechos sagrados!
(en verdad) puesto que aquel que Dios tom6 para su imagen, los ha
reconocido como tales”**.

Y bienain, a momento enel qued poder politico extienda, de nuevo peligrosamente,
su empresa sobre €l poder judicial, y tiendaaconfundirse con éste, donde hizo de
lostribunal es, en demasi ados paises, susinstrumentos; y delosjueces, losservidores
directos de sus proyectos, que el juez debe servir alajusticiay no ala politica,
permanecer en su independencia soberanay estatuir segin el espiritu del derecho,

143 pensamientos y fragmentos inéditos, I, p. 103, n°® 201, dultimo péarrafo.

144 pensamientos y fragmentos inéditos, t. CF 109, n° 222. Es bueno recordarse también, cuando el
abuso del poder y de la criatura — tan débil individualmente y de una fuerza para sublevar lar pirdmides,
para quien la reduce al esclavismo silencioso del trabajo forzado,- esta reflexion del autor de El espiritu
de las leyes, admirando que €l zar Pedro Iro. hubo alcanzado el Mar Negro y el Mar Caspio, a través de
un canal trazado desde el Tana hasta el Volga: “Pero habria que unir naciones a naciones, y no
desiertos a desiertos”; Ibid., p. 168, n° 347.
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y Nno segun las 6rdenes del poder o de aquellos, quizés también tiranicos, de su
miedo, de su pasion, de su odio' o de un fanatismo legitimado por lainvestidura

politica: ““en efecto, la autoridad despotica no debe comunicarse jamas. Las
ordenes arbitrarias no deben ser ejecutadas arbitrariamente, y es del interés

de un principe - es decir, de todo gobierno — injusto, que aquel que ejecute
sus voluntades, inclusive las mas tiranicas, observe, en la manera de
ejecutarlas, las reglas de la justicia mas exacta”# -; en una palabra, aguellas
delajusticiasola.

Es bueno recordarse, en fin, ahora que el ““despotismo” se halla en pleno
renacimiento, que cualquiera que sea su denominacion contemporanea, fuerza el
pensamiento, anulala“libertad politica™, violala“‘seguridad de los ciudadanos”,
justificalo arbitrario, repone en honor latorturay los suplicios, golpeademasiado
frecuentementea padre con el hijoy al inocente con el culpable, que, parael honor
del hombre, los excesos de todo régimen fundado en el terror y donde “no se
hicieron intrigas para ser el primer esclavo”#, fueron deterioradas, sus
remedios propuestos, y su fragilidad reconocidapor €l hombre que decia, después
de haber paseado su mirada sobre el conjunto de la Historia, como pocos de sus
semejantes |o habian hecho antes que é: ““Nuestros principes ejercieron, hasta
ahora, su poder con tan poca retencion, se divirtieron tanto con la Naturaleza
humana, que no me extrafia que Dios permita que los pueblos se dejen y
sacudan un yugo demasiado apesadumbrado”**¢. No podemos, en efecto, matar

145 Podriamos quizas recordar que, segun la bella féormula de la promesa solemne o del sermén que él
presta en Ginebra, el juez se compromete a “rendir la justicia a todos por igual, tanto a pobre como al
rico, a débil como a poderoso, al extranjero como a nacional; a cefiirse estrictamente a las leyes y a
laintencién de laley; ... ano reflexionar en el gercicio de sus funciones, ni por interés, ni por debilidad,
ni por esperanza, ni por miedo, ni por favor, ni por odio hacia la una u otra de las partes; a no escuchar,
en fin, ninguna solicitud y a no recibir, ni directa, ni indirectamente, ningin presente, ningun favor,
ninguna promesa, con ocasion de sus funciones’. La Republica de Ginebra, ¢no reencontré acaso, a
través de sus grandes legisladores, Etienne Dumont, Pellegrino Rossi, Frangois Bellot, Sismondi, €l
espiritu y casi la voz de Montesquieu?

146 Pensamientos y fragmentos inéditos, t. I, p. 111, n° 228.

147 Espiritu de las leyes, libro I, capitulo V.

148 pensamientos y fragmentos, |. p. 111, n® 228.
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para siempre la sed de libertad y el hambre de justicia en el hombre, inclusive
maténdole. Ellas le son esenciales y renacerén con él, en tanto que su especie no
se extinga. Y no podemos, perdurablemente, ejercer la violencia contra la
“naturaleza de las cosas”. Lanaturaleza, violentamente o pacientemente, retoma
siempre la delanteray termina por reestablecer €l orden.

Y nunc erudimini. Ahorainstruyamonos, puesto que Montesquieu habla, de alguna
manera, del punto de vista sublime del legislador, de esas regiones serenas donde la
orejaatentapodriareencontrar el eco delafuentedeNumay, alolgos, del truenode
Moisés. El no habla directamente contra nadie, pero para todos, no piensa en la
destruccidn, sino en e mejoramiento, en €l progreso y en la paz de la humanidad.
“Este libro, no habiendo sido hecho para ningin Estado -precisaba en sus
notas para el prefacio a Espiritu de las leyes,- ninglin Estado puede quejarse
por ello. El esta hecho para todos los hombres. Nunca se oy6 decir que se es
ofendido por un tratado de moral”**. Todo lo que Montesquieu anhela, y desea
para todos, es esta sociedad ideal donde se ve a monarca®® ““gobernar con la
misma moderacién esos reinos donde su poder tiene limites, y los Estados
sometidos a sus voluntades™, -si bien ““que dentro de estos se sienta, él no quiera
sino aquello que quieren las leyes, y que parezca que en los otros, las leyes
hayan establecido, de antemano, todo aquello que él podria querer”.

En verdad, en tanto que una ley razonable y justa en su espiritu, estara en honor
entrelos hombres, éstos no cesarén de honrar, justamente, al autor del Espiritu de
las leyes.

149 1bid., I, p. 100, n° 193.
150 Este pasaje se encuentra en un “Epiteto” que Montesquieu habia “pensado dedicar al principe de las
Galias™. lbid., I., p. 99, n° 186.



