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Non enim profecto ignoras legum sppartini-
tates, ¢ medelas pro tesmporum meribus,
& pro rerum publicarwm generibus, proque
vitiorum , quibus medendum est fervorions
mutari atgue flecii, neqHe une statit con—
sistere s quin ut facies coeli, U maris ita
rerum atgue fortunae remppestatibus va—
rientur. Sext. Caecil. apud A. Gell. Norz.
Artic. XX, 1.
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PROLOGO.

I Nada interesa mas & una
nacion , que el tener buenas le-
yes criminales , porque de ellas
depende su libertad civil y en gran
parte la buena constitucion y se-
guridad del Estado. Pero acaso
no hay una empresa tan dificil
como llevar 4 su entera petfeccion
la legislacion criminal.

II. Las pasiones siempre vivas
de los hombres , y la malicia in-
finitamente variable , que encier-

-ra en sus profundos y torttiosos
.senos el corazon humano, produ-
-cen naturalmente la perfidia , el
“dolo, las disensiones, la injusticia,
' L ETH . i
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la violencia , la opresion, y to-
dos los demas vicios y delitos, que
al paso que perturban el sosiego
y seguridad de los particulares , tie-
nen en uUna continia agitacion y pe-
ligro 4 la repiblica.

I,  Contener , ¢ prevenir es-
tos malos efectos : encadenar la
fuerza vy la violencia con lazos
suaves , pero fuertes : sujetar las
voluntades de los liombres sin per-
judicar su justa libertad : conciliar
el interes comun de la sociedad
con los derechos particulares de Ios
ciudadanos : combinarlos de suerte,
que no se destruyan mutnamente
con su oposicion : dirigir y mane-
jar con destreza las pasiones de los
hombres , haciéndolas servir tam-
bien , si fuere necesario , al bien
publico-, son los verdaderos obje-
tos y el noble fin de toda legisla-
cion criminal. _

IV. Tero jquantos obstdculos
y quantas dificuliades no deben
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ofrecerse 4 un legislador en la exe-
cucion de una empresa tan Ardua
como sublime ! Para conseguirla es
necesario un penoso y prolixo es-
tudio de la filosoffa, de la moral,
de la politica: un conocimiento exfc-
to de la justicia esencial y primi-
tiva escrita en el Cddigo de la
naturaleza , fuente y origen de to-
da legislacion: una ciencia cabal de
las relaciones & intereses mutuos
que debe haber entre la sociedad
y sus individuos, y sobre todo un
profundo estudio y conocimiento del
corazon del hombre , el mayor enig-
ma y mas dificil de descifrar que
hay en toda la naturaleza.

V. A vista de esto no debe
causar admiracion , que las leyes
criminales de la mayor parte de los
Estados de la Europa sean tan in-
formes , y esténtodavia tan distantes
de su perfeccion: lo que se extrahard
mucho ménos , si se advierte , que
algunas de estas leyes han sido efec-

*iv
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to de la casualidad , 6 de urgen-
" clas momentaneas y pasageras, otras
( v estas son las mas) hansido he-
chas en unos tiempos tenebrosos,
en que por una grande ignorancia,
cuyos efectos necesarios son la fe-
rocidad en las costumbres y la crnel-
dad en los 4nimos, se creia, que
para contener los delitos , y refre-
narlas pasiones de los hombres, no
podia haber otro medio que la, f'uer..
za, ¢l rigor , la dureza , la severidad,
el fuego v la espada. En unos tiem-
pos, en que la venganza pronun-
ciaba , y la colera exccutaba los
juicios.

VI. Esta ha sido la suerte f'a-
tal y necesaria de todas las legisla-
clones criminales de [a Europa dess
pues de las irrupciones de los Barba-
ros , y esta tocd tambien por con-

signiente , como era preciso , 4 la
n_mstm. Sm embargo , creo que con,
verdad puede decirse , que con to-
dos sus defectos ninguna hay que
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tenga ménos, y para convencerse
de ello , basta leer con cuidado la

Partida séptima y el libro octavo de

l1a Recopilacion , cotejando sus leyes

con las penales de otras naciones .

' ,,Nuestras leyes penales, dice un sabio
» Magistrado Frances, son propiamente ha-
. blando , una lcgis:‘acicn, Quc mas bicn nece-
»sita hacerse enteramente de nuevo , Que
srreformarse. El desdrden cn esta parte tan
» importante es tal, que no se sabe adon~
s de se han de buscar estas leycs.... Apénas
» S¢ puede creer, gque una nacion culta des—
» pues de tanto tiempo tenga un Cddigo pe-
s nal tan informe: y si ademas de esta con-
» fusion se eximinan con cuidado sus dispo-
s, Siciones , no causari ménos SOrpresa ver tan
» poca relacion y proporcion entre los deli-
» tos y las penas. Tedo parece obra de la ca~
s sualidad y dela ventura, Por todas partes
»» domina un rigor muy arande , y algunas ve-
»» CES €8 fan cxcesivo, que la ley solo pasa
s> por conminatoria , dexando de producir sus
s efectos por su cxccao,gr ¢l jucz hace un
» acto de justicia en modihcarla, ¢ cn dexarla
» enteramente sin exccucion. ” Mr. Letrosne,
Reflexions sur ly reforme de la legislation
criminelle , pag.127]. _

++ Bs preciso confesarlo {dice otro Magistra-
do tambien Frances). ,, Nuesiras leyes crimi-
» nales estin muy distantes de la perfeccion.
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VII. Pero despues que el es
tudio de la filosofia , de la moral,
de la politica, de las letras huma-
nas, y de las ciencias naturales,
habiendo ilustrado mas los enten-

» En vez de formar por una graduacion bien
»segnida de penas y delitos dos cadenas, cu-
,» ¥as partes todas se correspondan mutui~
,» mente, para abrazar toda la sociedad poli-
»tica, estdn desparramadas sin union, sin
,»conexion ninguna, y dexan entre si unos
» grandes vacios , en donde puede extraviarse
»» facilmente un Magistrado. En efecto nues—
,» tras leyes no han distingaido , ni las penas,
,» i [os delitos : no han hecho separacion nin-
»guna de estos por su género, por su es-
» pecie, por su objeto , por sus grados, {Que
,» diferentes son sin cmbargo segun la diver—
,» sidad de sus objetos! Los unos atacan mas
,» derechamente a los particulares , los otros
» al piiblico : unos al Sobetano, otros al mis-
» mo Dios, ;Que diversos segun la variedad
»de fos grados! ;Quantos de estos hay que
»hotar, y quantos delitos que distinguir des-
,»de la irreverencia hasta el sacrilegio, desde
,, la murmaracion hasta [a sedicion , desde Iz
,»amenaza hasta el homicidio, desde la ma-
. ledicencia hasta Ia difamacion , desde la ra-
,» teria hasta la invasionl... ;Cosa extrafia! Te~
» nemos nomenclaturas muy completas de los
» animales y de las plantas, y no la tenemos
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dimientos , suavizd tambien , y mo-
deré las costumbres : despues que
did 4 conocer todo el precio de Ia
vida y de la libertad del hombre, y
se substituyd esta 4 la esclavitud,
igualmente que la humanidad y la
dulzura 4 Ia severidad y al rigor , no
podia ocultarse ya la indispensable
necesidad de reformar las leyes cri-
minales , de mitigar su severidad,
de establecer penas proporcionadas 4
I2 naturaleza de los delitos, 4 la ma-
yor sensibilidad de los hombres, y al
diverso cardcter , usos y costumbres

»» de nuestras acciones morales, Nuestra na-
s cion hace muchos siglos que existe, y hasta
s ayer no hemos pensado en la moral. De los
o cxtremos de la carrera de as ciencias vol-
s, vemos al cabo hicia nosotros mismos, 4 a2
,» manera de un via?ero, que habiendo visto
»todo lo que hay fuera de su patria, es ciu-
ndadano del munde y extrangero en su pro-
o pia casa.” Mr. Servant, Discours sur Ia
Justice criminelle | pag.87.

La verdad de estos discurses Ja ha hecho
ver pricticamente Mr, Muyart de Vouglans
con su coleccion de las leyes criminales de
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que habian adquirido; las naciones.

VII. Este conocimiento ha pro-
" ducido una fermentacion general en
la Buropa , y hemos visto 4 los
Principes , 4 los Cuerpos , v 4 los
particulares dedicarse con todo em-
pefo, y como 4 porfia & erigic por
todas partes monumentos ilustres 4
la humanidad, que hardn eterna su
memoria. En Rusia , en Alemania,
en Prusia, en Suecia, en Polonia,
en Toscana ha habido una feliz
revolucion en los Cuerpos de las
leyes : se han reemplazado muchas
antiguas con otras nuevas acomoda-

Francia, publicada en un tomo en folio ¢f afie
de 1780 con el titulo de : Les loix criminclles
de France dans leur ordre naturel. Xs pre-
ciso confesar sin cmbarge , quc el trabujo de
este Magistrado es digno de toda alabanza,
porque habiéndose dc juzgar, como es pre-
ciso , por las leyes , buenas & malas tal qual
estdn , miéntras no sean reformadas por la po-
testad legitima, ha hecho un grande benef%)cio
4 los jueces y letrados, en darles juntas en
un vélumen las leyes, que tendrian que bus-
car dispersas en muchos. i
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das 4 Jas actuales circunstancias, v
se han substimido en algunos de
estos Estados 4 voluminosas com~
pilaciones, ordenanzas sencillas, cla-
ras y en poco niimero.

IX. las Academias y Socie-
dades proponen asuntos dirigi-
dos al mismo fin, y ofrecen pre-
mios 4 los que con mas acierto
los desempenaren. Muchos parti-
culares , empleando dignamente y
con verdadera utilidad su instruc-
cion y talentos , han consagrado
tambien sus vigilias y tareas al bien
de la bumanidad v 4 la felicidad de
los puebles, v han ilustrado con sus
escritos esta tan importante como
noble parte de la legislacion, tratasi-
do materias concernientes 4 ella , que
sin embargo de su importancia y
necesidad estaban , ¢ muy descui-~
dadas , ¢ enteramente abandonadas.

X. Lalectura de varias de estas
obras , que han llegado 4.mis manos,
y el estudio que he tenido-que hacer
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en nuestras leyes criminales, para
formar extractos de todas ellas, man-
dados execatar de drden superior,
con el fin de reformarlas, me suscit4-
ron ¢l pensamiento de escribir el pre«
sente Discurso, en el qual aprove-
chindome de las luces,que he adqui-
rido en las expresadas obras y en las
mismas leyes, he procurado exponer
metddicamente aquellos principios y
méximas generales , que pudiendo
servir para la reforma, sean al mis-
mo tiempo adaptables & nuestras
costumbres v 4 la constitucion de
nuestro Gobierno.

XI. Seria superfluo y entera-
mente initil mi trabajo , si no hu-
biera procurado aplicar, como lo
he executado , en quanto me ha
sido posible , estas méiximas y
principios 4 nuestras leyes pena~
les, ya indicando las que me pa-
rece , que deben reformarse , ya
apoyando los principios y mdximas
propuestas: con la autoridad de las
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mismas leyes , con el fin en esto se-

ndo, de hacer ver en algun modo
la verdad de lo que he dicho 4ntes,
que entre todas las legislaciones cri-
minales de la Europa , que no se
han reformado en estos tiempos,
ninguna hay ménos defectuosa que
la nuestra. Y no seria dificil ha-
cer ver tambien , si fuera necesa~
rio , que algunas méximas que se
establecen y adoptan hoy como
utiles y nuevas , se hallan autori-
zadas y consagradas de tiempo in-
memorial en nuestras leyes patrias.

XII. Conozco la cortedad de
mis talentos ¥ toda la dificultad del
asunto que he emprendido. Hstoy
muy distante de creer , que he acer-
tado 4 tratarle con la dignidad y.
perfeccion que merece. Sé tambien,
que no faltan. en la nacion Magis-
trados sabios, Profesores y Letrados
instruidos , capaces por su erudicion
y talento , no solo de corregir los
yerros y defectos en que yo habré
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incurrido, y de suplir todo lo que
falta & este Discurso, que: sujeto gus-
tosamente 4 su censura 3 sino tam-
bien de hacer efectiva con las luces
que puede ministrarles su expetien-
cia , su prudencia y sabidurfa , una
reforma de nuestras leyes completa
y"dignq del siglo en que vivimos,
XL Si yo lograra excitar su-
emulacion , su diligencia-y-su zelo.
-por el bien piiblico, y' convertirle
‘hécia esta parte , en que (anto in-
teresa la humanidad , habria conse~
guido uno de los hnes que me he
‘propuesto en la publicacion- de es-
te Discurso , 'y tambien el fiuto
de mi trabajo , con el qual solo
aspiro 4 smanifestar pricticamente
is eficaces deseos de contribuir en’
quanto the sea posible, 4 la conclu~
sion" de una obra, de que tanta uti~
lidad debe seguirse 4 la patria , y
- fne creeria bastante ‘feliz , si- hubies
s¢ acertado ‘4 ministrar -algunos ma-
< teriales pata este grande-edificio. .
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INTRODUCCION.

............... absistere  Bell,

Oppida coeperant munire , et ponere leges,

Ne guis fur esset,nen latro, new guis adulser.
Horat. 1. satyr. 3. v. go.

= |1 ¢l hombre, que na-
| cid para vivir en so-
ciedad, fuera siem-
pre fiel en complir
B.|§ conlasobligaciones

=2 que le imponela na-
turaleza y la misma sociedad, para
hacerle feliz, no seria necesaria una
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autoridad superior , que Ie'compe_
liese & aquello mismo , que volunta-
rlamente debiera hacer. Pero agieq-
do violentamente de sus pasioneg ,
poseido de un ciego y desordenado
amor de si mismo , est2 haclendo
siempre continuos esfuerzos | para
traspasar los justos limites que le hg
puesto la equidad , la justicia y |y
razon, Y este es el verdadero origen
de las Potestades Supremas , sin las
quales , ni la sociedad podria subsis-
tir , ni gozar en ella el hombre de
su verdadera libertad , la qual pre-
cisamente consiste €n una perfecta
obediencia y entera sujecion &4 las le-
yes dictadas con equidad y con jus-
ticia.

2 De aqui es, que la potestad
legislativa se ha mirado slempre co-
mo el mas noble é inseparable atri-
buto de la Soberania, Pero como 3
los Reyes y Principes, segun se ex-
plica el sabio Rey D. Alonso | les
confio Dios el Sefiorio sobre los pue-

v L6. tiras. Part.y.
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blos , porque la justicia fuese guarda-
da por ellos , esto es, para que con
su proteccion y gobierno los hagan
felices, y los conserven en quictud y
seguridad , deben siempre dirigir todo
su conato y desvelos 4 este impor-
tante y saludable fin, y para conse-
guirle es necesario , que las leyes con
gue han de ser gobernados Jos pue-
blos se zcomoden d la republica, y
no la republica 4 las leyes. '

Esta mdxima clerta y constan-
te, hablando de la legislacion en ge-
neral , lo es mucho mas , st se con-
trae a las leyes criminales , de cuya
bondad depende inmediata y princi-
palmente Ia seguridad de los ciuda-
danos , y por consiguiente su liber-
tad. Por eso un sabio y prudente Je-
gislador en el establecimicnto de las
expresadas leyes debe tener siempre
presente la religion , el cardcter , las
costumbres y el genio de ia nacion
guc gobierna., Hasta la sitvacion y
clima del pais deben tener influen-
cia en las leyes penales respecto de
ciertos delitos : no tanta 4 la verdad

Az
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‘como algunos autores han querido
darle ; pero ni tan poca 6 ninguna,
como pretenden oOtros , pues no se
puede dudar, que el clima influye en
la organizacion fisica ,y por consi-
guiente en la moral de los hombres,
siendo esta larazon por que en unos
paises suele abundar mas que en otros
‘cierto género de delitos.

" 4 Una nacion barbara , feroz €
ignorante pide diversas leyes , di-
‘versas pepas y castigos, que una na-
cion culta, ilustrada ,y de costum-
"bres moderadas y suaves. Las leyes
Regias hechas en la fundacion de
Roma , como que se hacian para
unos hombres fugitivos , para escla-
vos y foragidos , de que se compuso
aquelia famosa cindad en sus prin-
cipios, eran muy Severas ; Como con-
venia a la constitucion y cardcter de
la sociedad en que se establecian.
Pero despues , que gon la expulsion
de los Reyes , y ultimamente con la
de los Decenviros fué arrojada tams-
bien la tirania , 4 que estos aspira-
‘ban : despucs que el espiritu repu-
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blicano introduxo mas ilustracion y
mcjores costumbres en Roma , sus
leyes fuéron mus moderadas. Las pe-
nas de sangre y fuego , que para
afirmar su sistema de dominacion
trasladdron los Decenviros de las le-
yes Regias 4 las de las doce tablas,
aunque no fuéron derogadas expre-
samente , quedaron del todo inutili-
zadas por la ley Porcia, y no hubo
Jamas pueblo alguno, como dice Ti-
to Livio *, que amase mas la mo-~
deracion en las penas.

5 Fuéronse introduciendo des-
pues con el tiempo en el gobicroo
de Roma y en su disciplina militar
varios abusos y relaxaciodes , que
infaliblemente debian causar algun
dia la ruina del Imperio. Pero esta
se anticipo con las violentas irrup-
ciones de las diversas naciones del
norte , que & manera de un torren-
te impetuoso , que destruye quanto
encuentra , inunddron en sangre hu-
mana toda la Furopa , dexando im-

A3
* Lib.1. cap.28.
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presas por todas partes las funestas
sefiales de su barbara ferocidad. Des-
trozaron el vasto y poderoso Impe-
rio de Roma , y aboliéron con su
nombre su dominacion.

6 Despues de una catdstrofe tan
horrorosa como sangrienta, 1a Euro-
pa mudo enteramente de semblante,
y quedo sumergida en la mas pro-
funda ignorancia. Apénas habian gue-
dado ya algunos confusos vestigios,
gue despues se¢ extinguiéron total-
mente , de la politica , de la jurispru-
dencia , de las artes y ciencias de los
Romanos. Todo era ya nuevo, todo
diverso : nuevas formas de gobierno,
nuevas costumbres , nuevos usos, nue-
vas lenguas, nuevos nombres de hom-
bres y de paises, nuevas divisiones
de tierras , y lo que a todo esto era
consiguiente , nuevas leyes fambien.

#  La nueva division de tierras
produxzo el gobierno feudal descono-
cido hasta eatdnces , el qual por su
naturaleza misma , y en su consti-
tucion , aun Ja mas perfecta , contie~
ne ciertos principios de disolucion,
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de independencia v de anarquia, los
guales , manifestindose con el tiem-
po, produxéron innumerables desdr-
denes y disensiones : de suerte que un
reyno considerable por su extension
y por su poder, estaba dividido y co-
mo desmembrado en tantas domi-
naciones particulares , guantos eran
los Barones poderosos que le com-
ponian,

8 Estossuscitaban continuas que-
jas y disturbios , aspirando siempre
a la absoluta independentia del So-
berano , de quien arrancaban por
fuerza exdrbitantes privilegios , que
al paso que aumentaban la autoridad
y poder de los Sefiores particulares,
debilitaban notablemente el de la Co-
rona , y la imposibilitaban para po-
derse oponer 4 semejantes usurpa-
cioges , con las quales se afirmd y
consolidd un sistema de gobierno
absurdo y funesto, que la violencia
habia establecido.

9 En una independencia y anar~
quia feudal semejante, en donde no
habia un interes comun que uniese

A4
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4 los miembros principales con la
cabeza : en donde por el contrario
eran tantas las causas de discordia
y division , se levantaban por todas
partes y con leves motivos, quejas,
zelos y desavenencias , que turbaban
la tranquitidad publica , y causaban
innumerables males al Estado.

1o Los Barones,llenosde orgullo
y fiereza, tenian por indecoroso 4 su
gerarquia , tomar satisfaccion de las
injurias persopales , y vindicar sus
demas derechos de otro modo que
con su espada, y se arrogiron con
igual violencia que injusticia el bar-
baro derecho de hacerse la guerra
unos 4 otros por su propia autori-
dad , y le sostuviéron siempre con
obstinacion, porque le miraban co-
mo el mayor privilegio de su clase,
y la mas notable sefial de su inde-
pendencia.

11 Vefanse por todas partes for-
talezas y castillos , construidos , no
tanto para resistir 4 los enemigos ex-
teriores de la patria , quanto para
defender 4 los habitantes de las hos-
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tilidades domésticas , que naciendo
unas de otras, se multiplicaban pro-
digiosamente, y tenian el Estado he~
cho un teatro sangriento de guerras
intestinas , que encendidas por re-
sentimientos particulares , se sos-
tenian con todo el turor y animo-
sidad , que es natural & unos hom-
bres de costumbres feroces , que no
conocen mas ley que la tuerza, ni
mas razon guc su capricho.

12 Una gran parte de las gen-
tes del pucblo estaban reducidas 4
la dura y miserable condicion de es-
claves , y las restantes eran trata-
das como si efectivamente lo fue-
sen, Los nobles, que para conscrvar
sus usurpacioncs hechas a la Coro-
na , necesitaban recurrir continua-
mente & la tuerza , miraban con des-
den tedo exercicio , que no cra ¢l de
las armas : no conocian mas artes
que el militar , ni cultivaban otras
ciencias que la de Ja guerra. Los Sobe-
ranos despojados cast enteramente de
sus prerogativas y derechos legitimos,
no tenian toda la autoridad y po-
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der necesario , para oponerse 4 las
usurpaciones de los poderosos, para
mantener cl 6rden publico y para
sostener el curso regular de la justicia.

13 Todo contribuia a perpetuar
la ignorancia , y por consiguiente la
ferocidad en Jas costumbres : todo
conspiraba a obstinar los animos, &
hacer & tos hombres duros , feroces
y vengativos, y 4 que mirasen las
acciones mas crueles y barbaras con
una indiferencia enteramente agena
de la humanidad.

14 Tal era el estado de Espafa
y de toda la Europa , quando se es-
tableciéron la mayor parte de nues-
tras leyes penales ¢ asi que no debe
causar admiracion , que en e¢lias se
encuentren tantas penas capitales,
tantas mutilaciones de miembros , tan-
tos tormentos , tanto rigor y scve-
ridad , que mas parcce que se escri-
biéron con sangre y con la espada,
que con tinta y con la pluma, Pero
asi lo pedian las circunstancias del
tiempo, el caracter y costumbresde
los pueblos.
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y¢ Las penas suaves y modera-
das 3que impresion podrian hacer en
unos animos , ¢ envilecidos con la
esclavitud , 6 lenos de ferocidad
elacion con la excesiva libertad é in~
dependencia ¢ Unos hombres endure-
cidos con el continuo exercicio de las
artnas , acostumbrados a ver con in-
diferencia derramar la sangre de sus
conciudadanos, a vengar con crue-
les y sangrientas guerras sus injurias
personates , 3 como podrian ser conte-
nidos con unas leyes que no respi-
rasen igualmente horror , sangre y
fuego por todas partes?

16 La suavidad y dulzura en ta-
les circunstancias seria tan indtil y
perniciosa , como cl demasiado rigor
y severidad en una nacion culta y
civilizada , porque las pepas deben
proporcionarse al estado de los pue-
bios y 4 la sensibilidad de los hom-
bres, la qual se aumenta con la ilus-
tracion de los entendimientos , y 4
proporcion que sc anmenta la sensi-
bilidad , se debe disminvir el rigor de
la pena , cuyo fin es solo corregir
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con utilidad , y no atormentar 4 los
delinglientes,

17  De todo lo dicho resulta, que
las leyes penales que estableciéron
nuestros mayores , aunque muy ri-
gidas y severas, no merecen pro-
piamente hablando , Ia nota de crue-
les , porque las circunstancias del
tiempo pedian toda su severidad, y
eran proporcionadas al cardcter de
dureza y ferocidad , propio entonces
4 todas las naciones de Europa. Pe-
ro esto mismo hace ver manifiesta-
mente , que cl estado actual de la
nacion , sus diversas costumbres , ge-
nio y cardcter estan clamando por
la reforma de las expresadas leyes.

18 Los estragos y calamidades
que causaba la division y anarquia,
habian llegado 4 lo sumo del mal.
En este estado , segun el curso na-
tural de Jas cosas humanas, ¢ debia
perecer la sociedad, 6 empezar 4 ha-
cer progresos hicia su bien. Por fe-
licidad del Género humano sucedid
esto scgundo , y fuéron muchas las
causas, que concurriéron, aunque suc-
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cesivamente vy con grande lentitud
4 esta feliz transtormacion.

19 A medida que los Soberanos,
ya abiertamente , ya por medios
indirectos y politicos iban recobran-
do poco 4 poco sus antiguas pre-
rogativas y legitimos derechos , se
aumentaba insensiblemente su poder,
y se disminuia 4 proporcion la exdr-
bitante autoridad de los nobles. Es-
tos por el contrario , ya hacicndo
vivas representaciones, ya resistien-
do a fuerza abierta , procuraban sos-
tener su independencia y sus mas
enormes privilegios , entre los qua-
les uno de los mas peligrosos a la
socledad , y que mas obstaculo po-
nia a la potestad Real, era el dere-
cho que se habian arrogado de ha-
cerse la guerra privadamente , y
terminar sus diferencias con la es-
pada : por cuyo motivo los Sobera-
nos , valiendose de todos los medios
p051bles al cabo de muchos esfuer-
208 ¥ de muchisimo tiempo logra-
ron extinguir esta prictica pernicio-
sa y funesta 4 la humanidad.



14 DISCURSO

20 No lo era ménos el extra--
vagante y absurdo modo de proce-
der por e! combate judicial , que
hacia depender de¢ la fuerza 6 de la
ventura la honra y la vida de los
hombres. Extinguido este abuso igual-
mente , y desterradas tambien las prue-
bas de agua y fuego, que habia in-
troducido la ignorancia y fortaleci-
do la supersticion , tomd la admi-
nistracion de la justicia una forma
mas regular : los Tribunales y Ma-
gistrados fuéron mas respetados , sus
decisiones eran arrcgladas a lcyes
fixas y conocidas, y scsubstituyéron
en los juicios las prucbas justas y le-
gales & las bdrbaras y supersticiosas.

21 Destruidas estas principales
causas , que fomentaban la dureza y
ferocidad en las costumbres |, volvid
la razon & exercer su imperio $o-
bre los hombres , y todos los ade-
lantamientos , que hacia en la socie-
dad , eran otros tantos pasos que es-
ta daba para llegar & la humanidad,
civilizacion y cultura,que es el prin-
cipal distintivo de nuestro siglo , y
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que dard en los venideros abundan-
te materia para sus mayores elogios,

22 En medio de tanta luz no
podian desconocer ya los hombres
sus verdaderos intereses: y hacien-
do siempre entre ellos continuos pro-
gresos la ilustracion junta con la hu-
manidad , llegaron 4 conocer , que
las penas de sangre y fuego , nece-
sarias en otro tiempo para contener,
¢ para castigar los delitos , no eran
ya ni convenientes ni proporciona-
das al nuevo caracter y diversas
costumbres , que habia adquirido la
nacion,

23 Por esto muchisimas de nues-
tras antiguas leves penales fuéron
perdicndo insensiblemente su vigor,
hasta haber llegado a quedar ente-
ramente antiguadas y sin uso algu-
no : sehal cierta de la transtorma-
cion que habia experimentado la so-
ciedad. Pero como 2 las penas an-
tiguas no se substituyesen otras nue-
vas por la publica autoridad, debia
resultar precisamente , O una entera
impunidad de los delitos , 0 una in-
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constancia y voluntariedad en su
castigo : males entrambos capaces de
causar muchos y muy graves per-
juicios 4 1a republica.

24 Un dafio tan notable no po-
dia ocultarse 4 la sabia penetracion
del ilustrado y benéfico Manarca,
que felizmente nos gobierna. Este
Principe piadoso , padre verdadera-
mente de la patria, cuyos desvelos
paternales se extienden hasta los mas
remotos lugares de su dilatado Im-
perio, no podia dexar de ocurrir con
sus saludables providencias 4 tan
grande mal : y queriendo dexar &
la posteridad este nueve monumen-
to del zclo infatigable, con que por
todos modos procura incesantemen-
te el mayor bien y felicidad de sus
vasallos , despues de haber tomado
varias y acertadas providencias para
impedir la abominable desercion que
hacian 4 los Moros * muchisimos de
los desterrados & los presidios de
Africa , abandonando torpemente su

* L.13. rir.24. lib.8. Recop,
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patria y su religion , encargd al Tri-
bunal Supremo *, a quien tiene fiada
la administracion de justicia, y el go-
bierno de sus pueblos , que tratase
y consultase sobre los medios de ha-
cer una reforma en la jurisprudencia
criminals

25 Este sabio y respetable Se-
nado conocié desde luego, con su
acostumbrada penetracion y discer~
nimiento , que para hacer una retor-
ma , qual convenia 4 las bendficas
intenciones del Soberano , y que no
fuese voluntaria y caprichosa , era
indispensable tener a la vista todas
las penas que en diversos tiempos se
han impuesto & los delitos , ¥ las al-
teraciones que ha padecido este um-
portante ramo de la legislacion. Con
este fin se digné de mandarme, gue
formase un extracto puntual y cir-
cunstanciado de todas las leyes pe-
nales que se han publicado en los
principales Cuerpos de nuestro De-

B

* Real resolucion 2 consulta del Conscjo
de 25 de Septiembre de 1770,
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recho desde la dominacion de los
GGodos hasta el tiempo presente.

26 Procuré desempefiar este
apreciable encargo con toda la pun-
tualidad y exéctitud , que me fué
posible : y habiendo merecido mi
trabajo la aprobacion de tan sabio
Tribunal , alentado con su benigni-
dad , me resolvi & hacer algunas re-
flexiones sobre el asunto en el pre
sente Discurso, que dividiré en ciaeo
capitulos. Trataré en el primero de
la naturaleza de las penas , de su
origen, y de la facultad de estable-
cerlas y regularlas , que reside en
las Supremas Potcstades: en el se-
gundo dec las qualidades y circuns-
tancias que deben concurrir en ellas
para ser utiles y convenientes: en el
tercero de su objeto y fines: en el
quarto de su verdadera medida y de
la de los delites. Finalmente en el
quinto trataré de los diversos géneros
que hay de penas, y de quales de
ellas puede usarse 6 no con utilidad
dela republica.
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CAPITULO L

De la naruraleza de las penas | de su
origen , y de la facultad de estable-
cerlas y regularias,

1 Entre las diversas etimologlas
que sc dan 4 la palabra pena , la mas
cierta, § 4 lo ménos la mas probable
¢s,que trae su origen del nombre grie-
g0 7am, O segun el dialecto ddri-
€0 rasx, del qual se formo el latino
poena | que pasé 4 nosotros sin mas
alteracion , que la de haber perdido
la o del diptongo : asi como del ver-
bo griego mwaw se formd el latino
punio , v de su infinitivo punire el
verbo castellano punir , aunque ya no
estd en uso.

2 A esta etimologfa es muy con-
forme la definicion 6 descripcion que
algunos autores * hacen de la pena,

Bz

' Grot. d¢ I B. & P. lib. 2. cap. 20.
. 1. Puffendorff de I N. & G li6.8, cayp. 3.
§ 4.
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la qual no esotra cosa, que e/ mal que
uno padece contra su voluntad y por
superior precepto , por el mal que vo-
luntariamente hizo con walicia , 0 por
culpa. Es pues de naturaleza de Ia
pena , segun esta definicion , que ha-
ya de imponerse por una potestad su-
perior , porque es la execucion de una
sentencia judicial, y por consiguiente
no hay pena sin ley , no hay ley sin
legislador , ni legislador sin superio-
ridad. Asimismo es necesario, que sea
contra la voluntad del que la pade-
ce, porque sin esta circunstancia de-
xaria de ser pena. No es pena la que
se padece voluntariamente , dice Quinti-
liano *. De todo lo qual seinfiere , que
no dcben contarse en el nimero de
las penas , ni la venganza que priva-
damente toma uno de otro por al-
gun daiio que le haya hecho , ni las
mortificaciones y penitencias volun-
tarias , ni Jas incomodidades y ma-
les que resultan de ciertos vicios y
delitos , ni Jas calamidades que sue-

© Nulle poesws est nisi iivits. Declam. X1,
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len acontecer natural ¢ indirecta-
mente 2 los hombres.

3 Tambien es de naturaleza de
la pena, segun la definicion, que ha-
ya de impenerse al mismo que cau-
$6 el mal, ya cn su cuerpo, ya en
su estimacion , ya en sus bienes : y
por consiguiente 4 ninguno puede im-
ponerse pena por delito que otro ha-
ya cometido , por cnorme que sca.
Igualmente es de naturaleza de la pe-
na, que para incurrir en ella, se cau-
se algun dafo ¢ perjuicio,y que cs-
te dafio se haga voluntariamente y
con malicia 0 por culpa, porque fal-
tando estos requisitos, no hay mo-
ralidad en las acciones humanas, y
por consiguicnte tampoco hay {mpu-
tabilidad, De lo dicho se inficre, que
nunca puede imponerse pena a los ac-
tos puramente internos, oi a las accio-
nes externas, que 0 son positivamente
buenas , é verdaderamente indiferen-
tes, G se executiron sin deliberacion
alguna, De la aplicacion de todos es-
tos principios, y de las consegiien-
cias que de ellos se deducen , se tra-

B3
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tara con distincion en el progreso de
este Discurso en sus lugares corres-
pondientes.

4 Establecida la naturaleza de las
penas , exdminemos su origea , y €l
de la facultad de establecerlas y re-
gularias. El Baron de Puffendoril *,
y Heineccio prueban contra Gro-
cio *, que en el estado natural no
puede haber penas propiamente ha-
blando, porque estas suponen, cOmMo
hemos dicho , superioridad, 1o que no
puede verificarse en el estado natu-
ral, por ser en €l todos iguales: y
aunque cada uno puede en cste es-
tado rechazar la fuerza con la fuer-
za, y perseguir 4 su enemigo hasta
porecle en disposicion de que no le
pueda danar , quitandole tambien la
vida , si para clio fuere necesario,
esta no es pena, sino una defensa,
¢ venganza tomada por derecho dela
gucrra, asi como, aun despucs de

P Putfend. e LN, & G. lb.8. ¢, 3. §. 2.
# 7. Helnee. de I N. & G. fib. 2. cap. 8.
§ 159
P Grotude I B. & P b 2. c20.8.3.
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establecidas las sociedades, en que
no es licito a ninguno tomar la ven-
ganza por su mano, los Principes
independientes, que no reconocen su-
perior, vengan mutuamente sus in-
jurias , y las que Se hacen & sus
vasallos por los que no son subdi-
tos suyos con la fuerza y con las
armas por derecho de la guerra, ya
ofensiva , ya defensiva, sin que los
males gue esta causa , scan , ni pue-
dan lamarse pepas. Es pues nece-
sario buscar el origen de estas des-
pues del estado natural en el esta-
blccimiento de las socicdades.

g5 Con efecto , quando los hom-
bres por evitar las incomodidades y
males que necesariamente trae con-
sigo la vida solitaria , sc uni¢ron en
sociedad , es cvidente , que para que
esta pudicra conscrvarsc, todos y ca-
da uno de ellos renuncidron volun-
tariamente una parte de su libertad,
depositandola en manos de la comu-
nidad , 0 de la cabeza que eligic-
ron , para poder gozar €on mas se-
guridad de la otra parte que st re-

B4
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servaban, Debiéron por consiguiente
estipular en este acto , 4 lo meénos
ticitamente , por ser un medio escn-
cialmente necesario para conseguir
el fin que se proponian, y muy con-
veniente a las necesidades de los hom-
- bres, que todo atentado contra el
bien comun y de los particulares fue-
se castigado por la publica autoridad,
porque las penas son las dncoras de
la republica , como elegantemente
dice Deméstenes.

6 Este es pues el fundamento
y primer origen de las penas. Pero
la facultad de establecerlas y regu-
larlas , que reside en las Supremas
Potestades cemo un derecho inma-
nente de la Magestad esencialmente
necesario para el gobierno y conser-
vacion de la republica, dimana del
mismo Dios , supuesta la formacioa
de las sociedades, y supuesta la con-
vencion de los hombres, que cedié-
ron los derechos que les councedia el
estado natural, depositdndolos en la
Potestad publica para poder gozar
de ellos con mas scguridad,
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Las prerogativas con que el
Criador distinguié al hombre entre
todos los demas vivientes y anima-
les, y las necesidades 4 que al mis-
mo tiempo le dexd sujeto , manifies-
tan con evidencia , que le crio para
que viviese en sociedad, La facuitad
de discurrir , de formar ideas y con-
ceptos , y de comunicarlos exterior-
mente por medio del inestimable don
del habla, ; de que utilidad, y 4 que
fin podria servir, si los hombres hu-
biesen de hacer una vida errante y
solitaria sin comunicarse , ni auxi-
liarse muituamente en sus necesi-
dades?

8 Débese pues considerar la so-
cicdad, no como una cosa casual, € in-
diferente al hombre , sino como ne-
cesaria y conforme a su naturaleza y
constitucion, € inspirada por ¢l mis-
mo Criador. Y como esta sociedad
no pueda subsistir sin alguna potes-
tad y autoridad , es necesario que
Dios, cuyas obras no pueden ser im-
perfectas , y que es ¢l duefio absoluto
de nuestras vidas y de nuestros bie-
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nes , haya comunicado una parte de
su poder & los que son estableci-
dos en las sociedades para regirlas,
pues si no hublera quien con legi-
tima autoridad gobernara las repi-
blicas , harian los hombres una vi-
da mas salvage que jas mismas fie.
ras , y pereceria en breve la so-
ciedad.

g9 Esta verdad dictada por la luz
de Ja razon npatural la confirma ex-
presamente el oracuvlo infalible de la
revelacion, Oid vosotros los que gober-
nais los pueblos , dice el autor del lis
bro de la Sabiduria *. Advertid, que ¢
poder que teneis, le habeis recibido del
Seitor , v lo dominacion del Altisimo,
el qual exdminard vuestras obras ,y
escudriviard vuestros pensamientos , por
gue sicndo Ministros de su reyno , no
‘habeis juzgado con rectitud. No hay Po-
testad, dice el Apdstol S, Pablo *, gue
no venga de Dios |y asi todas las que
bay , son ordenadas por Dios: por tante,
el que resiste d la Potestad | resiste d las

* Sapienr VI 4,

* Epist. ad Rom. X111 1.
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ordencs de Dios , v los que resisten | se
procuran por st mismos su condendacion.
De esta doctrina infiere el Apdstol,
gue los Principes son Ministros de
Dics : y por eso es necesario, dice, es-
tar sujetos y obedientes a ellos | no so-
o por Ia ira (esto es por el tembr y
por la-fuerza ) sing tambien por la con-
ciencia * ,

10 ElApostol S, Pedro * manda

a los sicrvos, que obedezcan y sirvan
a sus sciiores, no solo a los que son
buenos y moderados , sino tambien
a los discolos, aunque los traten con
"dureza y con rigor. Y si esto debem
hacer los siervos con sus sefiores,
3 con quanta mas razon deberan exe-
cutarlo los subditos con las Supre-
mas Potestades ¢ Asi lo crcian , y ast
lo practiciron constantemente Jos
christianos de los primcros siglos,
los quales oprimidos por los Empe-

' Dei enim minister est, vindex in fram
i qui malwm agit. Ideo subditi stote | non
solust propier dram , sed ciiam  propter
cons ieninam, Ad Rom X111, 4.

* Epise.r. 1118,
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radores Romanos, enemigos declara-
dos de la religion christiana , mal-
tratados , atormentados y cruelmen-
te perseguidos , sin embargo de
que no les faltaban fuerzas : y po-

i % (Con tan inhumanos tratamientos, €xX-
,, clama Tertuliano, reconviniendo 4 los Gen-
,» tiles, decid ;si se descompuso jamas en
,» algun christisno la paciencia ? Decid ¢si
,» conspird & Ja venganza algano ? Decid ;si
., condendstels 4 nadie , destos animados 4
,» morir , por venganzas jntentadas del agra-
w¥io? Yuo se piense, que el wo desagra-
L, wlarnss es por falta de armas | 6 valor
»» Que si nos faltaran fuerzas, no faltaran unas

s rajuclas de tea para tomar larga venganza -

5, en una noche abrasando la ciudad , gnan-
5 do fuera Iicito al christiano pagar un agra-
. vin con otro. Pero vaya idjos de nosotros
» tal error, qoe la religion divina se vengue
» conl fuego humano , y que el christiano
» resista al tormento que o prucba. Si qui-
» siéramos vengarnos, no como ocultos, sino
»» como declarados enemigos, ; fultarfunnos
» por ventura fuerzas Az wumerosos solda
w o8 ¥ e exbreitos? (Son mas los Mauros,
» los Marcomanos , Jos Partos quc debeld
» Severo , que los christianos de todo el
» mundo? Estos birbaros numerosos son; pe-
» £0 estin encerrados en los Nmites de un
» FEYNO : los christianos habitan provincias
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der bastante para resistic la perse~
cucion , nunca opusi€ron otra defensa
que la paciencia y el sufrimiento , y
1¢jos de valerse de la fuerza y de ex-
citar sediciones y alborotos contra
los Emperadores, pediand Dios cons-
tantemente por su salud, y porla
prosperidad del Imperio , y contri-
buian al mismo tiempo 4 sus victo-
rias, haciendo prodigios de esfuerzo y
de valor, siempre que se trataba de
pelear contra los enemigos de la pa~
tria y del Estado.

» sin fronteras, Ayer nacimos, y hoy llena-
»» mos el imperio, las ciudades, lasislas, los
s> castillos , las villas , las aldeas, los rea-
» les, los tribus, las decurias, el palacio, el
»scnado , ¢ consistorin. Solamente dexa-
-5, MO§ vacios los templos para vosotros, Pucs
. ¢pare que Jance de batalia no serian idoncos
s soldados los christianos, atin con desigua-
» les tropas, estandeo ran excrcitados cn los
» combates de los tormentas, en que se de-
s ¥an despedazar gustosamente, si en la dis-
w ¢ipling de la milicia christiana no fuera
s» mas licito perder la vida, que quitarlaz”
Tertal. Apolog. cap. 37. traduc, de Manero.
. Asi hablaba Tertuliane en medio de los
émulos y perseguidores del christianismo , sin
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11 Estas maximas, aunque jus-
tas y verdaderas, desagradaron de-
masiadoa J.J. Rousscau el qual se pro-
puso establccer otras diametralmente
opuestas por tfundamento de su con-
trato social, deciamando fuertemen-
te para ello contra la religion chris-
tiana , y haciéndola de inferior con-
dicion que el paganismo,y la mis-
ma secta de Mahoma , hasta atre-
verse 4 decir t, que tan ficil es pro-
bar contra Bayle, que jamas se fundd
Estado alguno que no tuviese la re~

que hubiese habido ninguno , que sc atreviery
4 desmentirle , como habria suecdido segura-
mente, si no hubicra sido cierto ¥ notorio
todo lo que decta. Este solo testimonio, aun
quando no bubicra otros, basta para confun-
dir & los que poseidos del espiritu de parti-
do, para sostener sus opiniones particulares,
han querido hacer creer, que la conducra de
los primeros christianos en esta parte cra
efccto de impotencia y debilidad , y no de
Ia firme persuasion en que estaban , de que,
scgun los preceptos y miximas del Evangelio,
no hay caso ninguno en que pueda ser licita
Ia rebelion de los sibditos, ni hay potestad en
Ia tierra , que licitamente pueda autorizarla.

* Du Contract social , liv, 4. chap, 8.
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ligion por basa, como contra War-
burton , que la ley christiana es en
el fondo mas daflosa que util 4 la
fuerte constitucion del Estado , por-
que el christianismo no predica si-
no esciavitud y dependencia , y su
espiritu es demasiado tavorable 4 la
tirania.

12 La experiencia sola, que vale
por muchos razonamientos, basta pa-
ra desmentir estas maximas y otras
muchas igualmente absurdas , ¢ im-
pias, de que abunda el contrato so-
cial de Rousseau, pues ¢s evidente,
que la parte del mundo que protesa
la religion christiana , es puntual-
mente en donde no domina el des-
potismo y la tirania , y en donde hay
meénos esclavitud. Acaba de dar una
prucba prictica de esta verdad Joseph
1. Emperador de Alemania, habien~
do abolido la esclavitud en sus nue-
vos dominios. Tambien ha abolido en
los suyos el Rey de Francia la ser-
vidumbre ascripticia con general
aplauso de la nacion. Pero no debe
admirar , que un hombre entera-
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mente poseido de un clego y desor-
denado amor 4 la inmoderada liber-
tad ¢ independencia, declame tanto
contra una religion pura y santa, que
pone la sumision y obediencia i las
legitimas Potestades entre sus mas
recomendables preceptos.

13 Si a los hombres inclinados
ya por su naturaleza mismaa la li-
bertad € independencia , se les quita
el freno y saludable temor de la reli-
gion, 3 que puede esperarse sino albo-
rotos , sediciones y desérdenes mons-
truosos, que teniendo en una agitacion
continua 4 Ia republica, la precipiten
al cabo en la anarquia, y por consi-
guiente en su total ruina ¢ Tales son
los gravisimos dafios y funestas con-
sequencias, que deben seguirse natu-
ralmente del contrato social en log
términos que le establece Rousseau
y los que le han copiado despues.
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CAPITULO IL

De las qualidades y circunstancias , que
deben concurrir en las penas | para
ser utiles y conveniontes,

{ Dc lo dicho en el numero §
del capitulo antecedentc resulta, que
toda sociedad se compone precisa-
mente de dos principios diametral-
micnte opucstos , quc son el interes
particular de cada individuo , y €l
general de toda ia comunidad , Jos
qualcs estan siempre en un continuo
choque y conflicto , y sec destrui-
rian en breve, destruyendo al mis-
mo tiempo la sociedad , si por una
feliz combinacion no se conciliasen es-
tos dos intereses opuestos , y se inl-
pidiese la destruccion del uno , dis~
minuyendo la actividad del otro.

2 Este es puntvalmente el fin y
objeto de las leyes criminales , tan
antiguas por esta razon, como la mis-
ma sociedad, y de Jas quales, como
sc ha dicho, depende inmediatamen-
te 1a justa libertad del ciudadano, y
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por consiguiente su verdadera felici-
dad, Mas para que estas leyes consi-
gan tan salodable fin, es necesario,
que las penas impuestas por ellas se
deriven de la naturaleza de los de-
litos : que sean proporcionadas &
ellos: que sean publicas , prontas, ir-
remisibles y necesarias : que scan lo
ménos rigurosas , que fuere posible,
atendidas las circunstancias: finalmen-
te que sean dictadas por la misma ley.

3 Si las penas no se derivaren
de la naturaleza de los delitos, sino
tuvieren cierta analogia con ellos, se
trastornardn todas las ideas y ver-
daderas nociones de la justicia : se
contundirdn las personas con las co-
sas, la vida del hombre con sus bie-
nes: se apreciardn estos tanto 6 mas
que su honra * : se redimirdn con

© La ley 6 tie. 17 Part. 7. impanc pena
capital al tutor que casare con su pupila, y
de destierro y confiscacion de bicnes , si abu-
sare de clla sin casarse. La razon que da la
misma ley es, porqoe casindose el tutor con
la pupila, no podra esta pedirle cucntas de la
administracion de la turcla, Esta ley , que pre-
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penas pecuniarias las violencias y
delitos contra la seguridad personal:
inconveniente, en que cayéron mu-
chas de nuestras leyes antiguas dic-
tadas por el espiritu feudal, y que
debe evitarse en toda buena legisia-
cion, como se dird despues.

4 Triunfa la libertad , dice el Pre-
sidente Montesquieu *, quando las
leyes criminales sacan las penas que
imponen de la naturaleza particuiar
de cada delito, porgue entdnces ccsa
todo arbitrio, y la pena no se deriva
de la voluntad ; 6 del capricho del le-
gislador , sino de la naturaleza dela
misma cosa, y asi no es el hombre
el que hace violencia al hombre, quan-
do se le castiga, sino sus misrnas ac-
ciones: retlexiones que habia hecho
Ciceron * mucho tiempo antes.

. . Cea

fiere los bienes al honor de la pupila, ;quan-
to dafio pudicra causar 4 las bucuas costum-
bres, si estuviera en observancia?

v De I Sprit des loix |, liv. 12, chap. 4.

* De Lrg. IIL Noxiae poena par esto,
nt suo vitio quisque plectatur: vis capite,
avaritia multa , honoris cugiditas ignominia
SHCLALNY.
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g Todos los delitos,que pueden
cometerse , se reducen a quatro clases:
contra la religion , contra las cos-
tumbres , contra la tranquilidad , y
contra la seguridad publica, 0 priva-
da. Los delitos contra la religion
( no los que turban el uso, G exerci-
cio de ella, porque estos, segun sus
circunstancias, perteneceran a la ter-
cera ¢ quarta clase; sino los que son
puramente contra la religion y el
respeto debido & ella, como jura-
mentos , blasfemias, &c. ) deberian
castigarse, para que la pena se derive
de la naturaleza det delito, con la
privacion de las ventajas y benefi-
cios que ofrece la misma religion a los
que la respetan y reverencian, como
es la expulsion de los templos, la pri-
vacion de la sociedad de los ficles, &e,

6 No faltan exemplos de esto en
nuestras mismas leyes. La Jey 8
tit. 1 lib. 1 de Iln Recopilacion pro-
hibe, que se hagan duelos y Hantos
por los difuntos , desfigurando y ras-
gando las caras, mesando los cabe-
Hos y haciendo otras cosas semejan
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tes, porgue ¢s defendida, dice la ley,
por la santa Escritura, y es cosa que
no place @ Dios: y si algunos lo hi-
cieren, sc manda a los Prelados ad-
viertan a los clérigos, quando fue-
ren con la cruz 4 casa del ditun-
to, y hallaren que estin haciendo al-
guna cosa de las dichas, gue sc tor-
ncn con la cruz .,y no entren con ¢lla
du cstuviere el dicho finads s y i los que
lo tal bicicren, que na los aeojan en las
Iglesias fasta un mes | ni digan las bo-
ras, quandoe emtraven facicnde los di-
chos Hantos fasta que hagan peniten~
cia dello, La ley 32 tit. g Part. 1 al
que fuere excomulgado, y pasado un
ailo se mantuviese ¢h la excomunian,
Ie impone por pena , que §i eviere
patronadge on alguna Lgilesia, o otro
derecho alguno | porque debiese rescebir
della , piérdelo por todo aquel tiempo
que finca en descomunion.

7 Del mismo modo los delitos
contra las costumbres se deben cas-
tigar con la privacion de las venta~
Jas y bencficios que ofrece la socie-
dad 4 los que conservan la pureza
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de ellas. La vergiienza, el oprobrio,
el desprecio, la expulsion del lugar
serdn penas correspondientes : asi co-
mo io serdn para contener los deli-
tos que perturban la tranquilidad,
privar 4 los delingiientes de la mis-
ma tranquilidad , ya quitindoles la
libertad | ya expelidndelos de la so-
ciedad que perturban. Por la misma
razon debe rehusarse la seguridad al
que perturba la de los otros, casti-
gandole con penas corporales, pe-
cuniarias, 6 de intamia, segun que
¢l perturbase la seguridad de la per-
sona , de los bicnes, ¢ de la honra
de sus conciudadanos.

8 Pecro hay algunos delitos , que
correspondiendo por su naturaleza 4
una clase , las circunstancias hacen
que pertenezcan & otra. El juramen-
to , por exemplo , que por Su natu-
ralcza ¢s contra la religion , y per-
tencee 4 la primera clase, si de ¢l se
sigulere perjuicio de tercero , segun
fucse este perjuicio , correspondera 4
la tercera 6 quarta. El rapto, el es-
tupro, que son contra las costumbres,
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y pertcnecen a la segunda , por la
viclencia que causan, y la seguri-
dad que pcrturbdn r_orrespondcn ya
4 la quarta,y asi deberan Casngar-
se con las penas correspondientes 4
ellas,

9 Sucede tambien algunas veces,
que las penas, que se derivan de la
naturaleza de los delitos , ¢ no son
bastantes por si solas para escarmen-
tar al delingliente , 6 no se pucden
imponer. Las penas religiosas , por
exemplo, podran tal vez no ser bas-
tantes para contener 4 los sacrilegos;
entdnces es necesario usar de penas
civiles. El que invade los bicnes de
otro sin perjudicarle en su persona,
deberia ser castigado con penas pe-
cuniarias; pero si no tiene bienes, co-
mo sucede muchas veees , no debe
quedar el delito impone, En todos cs-
tos €asos y otros semcjantces es nece-
sario imponer otras pehas; pero pro-
curando siempre apartarse lo ménos
que sea posible de la analogia que
debe haber entre 1a pena y el deli-
to:regla que no se hacu bservado en

4
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algunas de nuestras leyes. La Jey 6
tit. & lib. © del Ordenamiento Real
manda , que si algunas personas ccu-
paren las rentas reales, que paguen la
dicha toma con las setenas ,y si no to-
viere de que lo pagar cumplidamente,
que muera por ello, Lo mismo deter-
mina la Joy 1 tit. 1% Pars 2 acerca
de los que ocultarea y se apropia-
ren algunos bienes raices del Rey.
Pero como quiera que sea, las ex~
cepciones arriba dichas no falsifi-
can la regla propuesta, pues gene-
ralmente hablando, siempre es cier-
to, que las penas, para ser ttiles , de-
ben derivarse de la nataraleza de los
delitos , por ser el medio mas seguro
para guardar la debida proporcion,
que es la otra qualidad que hemos
dicho deben tener las penas.

10 Disputan los Jurisconsultos
sobre la proporcion que debe guar-
darse en la imposicion de las penas,
Comunmente dicen , que la geomé-
trica, a distincion de los contratos , en
los quales debe guardarse la aritmé-
tica. Pero esto no es tan constante,



SOBRE LAS PENAS, 41

que muchas veces no se observe lo
contrario. En el contrato de socie-
dad , por exemplo, sc distribuyen las
ganancias con proporcion geomeétri-
ca, y para resarcir el dafio causado
por un delito se usara de la aritmé-
tica. Bodino * de la mezcla de es-
tas dos proporciones formd otra ter-
cera,que llamé armonica , que es la
que , segun ¢l, debe guardarse en la
imposicion dc las penas , y que le im-
pugnan otros autores.

11 Pero prescindiendo de esta
disputa , cuya decision no es necesa-
ria para nuestro asunto, lo cierto es,
que entre la pena y el delito debe
haber cierta igualdad , 4 cuya regu-
lacion contribuycn todas las circuns-
tancias que constituyen la natura-
leza del delito, de ias que sc tratard
en su lugar correspondientc. Esta
igualdad es la que lamamos propor-
cion entre la pena y el delito, y la
que es absolutamente necesaria, por
ser el alma y el principal nervio de

s De Rep. 1. 6. ¢, ult.
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toda buena legislacion criminal, Ia
qual , faltdndole esta proporcion,
se destruird por si misma , a ma-
nera de un vasto edificio , en el
qual los pesos menores s¢ cargasen
sobre las mas fuertes columnas, y
los mas enormes sobre las mas dé-
biles.

12 La razon misma dicta, que
el delito grave se castige con mas
severidad que el leve *. Si la ley
no hace esta justa distincion en las
penas, los hombres tampoco hardn
diferencia entre los delitos, y de esta
injusta igualdad resulta una muy Sin-
golar contradiccion , qual es , que
las leyes tengan que castigar delitos,
quc ellas mismas han ocasionado, 4
la manera que de Domiciano refiere
Zoniras , que imponia la pena de

" Dracon castipaba con [a misma pena al

que Jivrtala una berza ¥ al que cometia un
sacriegio. Con vpa desproporcion tan injusta
en das penas no podia durar mucho ticmpo
Ia repubiica, y asi Solon mas prudcntc y
mas hunano derogd todas las tajustas leyes
de Pracon, v gobernd felizmente 4 los Ate-
nmenses. Ulutarco en fa vida de Solon,
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adulterio 4 las mugeres de que él
mismo habia abusado.

13 Las leyes, por exemplo, que
imponen pena capital indistintamen-
te al ladron que roba y asesina cn
un caming , y 2l que se contenta solo
con robar, jquantos asesinatos ha-
bran causado, aunque contra su in-
tencion , que no se habrian cometi-~
do, st se hubiera guardado la debida
proporcion cn las penas?¢ El ladron
que sabe, que mate ¢ no mate , ha
de sufrir 1a pena capital por solo el
hecho de haber robado en un cami-
no, quita la vida al que roba, por-
que este es un medio de ocultar su
delito y evitar el castigo, ¢ 4 lo me-
nos de dificultar y dilatar su prueba.
Y he aqui como la misma ley cxpo-
ne la vida del hombre, por conser-
varle sus bienes, y obliga 4 un faci-
peroso a cometer dos delitos , quan~
do acaso solo pensaria en uno, Es
verdad , que el que sale 4 robar 4 un
camino, no.solo gnita los bienes , si-
no que tambien perturba la seguri-
dad de la persona y la publica que
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debe haber en los caminos. Pero esto
1o que prueba es, que semejantes ro-
bos deben castigarse con mayor pe-
na, que los que no tienen €stas cir-
cunstancias ; mas nunca probara, que
deba imponerse la pena capital , por-
que la seguridad personal consta de
muchos grados desde la perturbe}-
cion de la tranquilidad hasta la pri-
vacion de la vida, los quales nunca
deben confundirse por las leyes : de
otro modo, una injuria personal , unos
golpes, una herida deberian casti-
garse con Ja misma pena que el ho-
micidio.

14 Por regla general las leyes
penales deben hacerse de modo , que
el yue se determinc 4 cometer un de-
lito, tenga algun interes en no con-
sumarle, en no cometerle con cier-
tas circunstancias que le hagan mas
atroz y pernicioso, en no pasar de
una atrocidad 4 otra. Fsto solo pue-
de conseguirse por medio de una gra~
duacion de penas proporcionadas &
los progresos que se hagan en Ia pro-
#ecucion del delito | 4 las circunstan-
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tancias mas, ¢ menos graves, y & la
mayor ¢ menor atrocidad. Las pe-
nas y los premios obran de una mis-
ma manera en su clase, y producen
respectivamente los mismos efectos,
aunque de un modo inverso. Si el
mérito comun y ordinario se premia
igualmente que el extraordinario -
singular , los hombres se contenta-
rdn con una mediania, y nunca aspi-
rardn & cosas grandes , porque al-
canzando lo mismo con poco trabajo,
que con mucho,les taita el estimulo
¢ interes , que regularmente suele ser
el principal mévil de la mayor parte
de las acciones humanas, Por la mis-
ma razon, si los delitos menores y
menos qualificados se castigan con
igual pena, guc los mayores y mas
atroces , con facilidad se llcgard
4 los extremos , porque en cllos suele
darse mas desahogo a las pasiones,
por otra parte no hay mas que te-
mer, y por consiguiente no hay tam-
poco un interes, que estimule a con-
tenerse en los medios. |

15 Otra contradiccion no ménos
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singular , que causa la desproporcion
de las penas, es hacer impunes y mas
fregiientes aquellos mismos delitos,que
con mas cuidado y estuerzo pretende
extirpar la ley. Tal es el efecto que
entre nosotros ha causado la pena
capital impuesta al hurto doméstico,
al simple cometido en la Corte, y al
bancarrota fraudulento, que oculta
los bienes, ¢ se alza con ellos. Un
hombre & quien un -doméstico suyo
le hace algun hurto, que sabe, que sj
le acusa y s¢ le prucba,le han de
imponer la pena capital , conociendo
la infinita distancia que hay entre
cincuenta pesos * , por exemplo, y
la vida del hombre mas miserable,

* Por un Decreto de 13 de Abril de
1764 se manda observar la praginitica de 24
de Febrero de 1734, que es el Auto-acor-
dado 1g tit.11 lih. 8, por ¢l qual se impone
la pena capital 4 los hurtos cometidos en la
Corte , cxtendiendo la cantidad de dicha
pragmitica 4 cincuenta ‘pesos, ¥ ose manda,
que se practigue en toda el Reyno y Corona
de Arigon, v se compreheridan en’la prag-
muitica los hurtos executados por los d{
méstices.
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temiendo los perpetuos remordimien-
tos que le atormentarian, si por esta
causa hiciese guitarle 12 vida, y te-
micndo tambicn la censura de los
demas y la nota en que justamente
incurriria por semcjante procedimien-
to, 4 ménos de no estar enteramen-
te poseido de un vilisimo interes , y
despojado de todo sentimiento de
humanidad , no se atreve 4 denunciar
el delito, y se contenta con echar de
su casa al que ic cometio, el qual
con esta confianza va haciendo lo
mismo a quantas partes va, y de esta
suerte , en vez de contener los hurtos
domésticos la gravedad de la pena,
solo sirve para fomentarlos con la
impunidad. La experiencia es la me-
Jjor prueba de la verdad de este dis-
Curso.

16 Sienlugardela pena de muer-
te se impusiera otra proporcionada,
los robados no tendrian repugnancia
en acusar , ni los testigos en depo-
ner: se evitarian muchos juramentos
falsos , se castigarian mas seguramen-
te los hurtos, y se corregirian mu-
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chos ladrones, que ahora acaso se ha-
cen 1nc0rreg1bles por la impunidad,
y de hurtos domésticos pasan 4 co-
meter otros deliros mas graves. Ks
verdad que la conflanza , que es pre-
ciso tener en los domésticos, les da
mas proporcion y facilidad para ser
infieles , y por consiguiente €s ne-
cesario contener con el rigor esta fa-

cilidad. De aqui se infiere que los hur-

tos domésticos deben castigarse con
mas rigor que los simples ; pero es-
to debe ser, guardando siempre la
analogia y debida proporcion entre
la pena y el delito , la qual no se
guarda ciertamente imponiéndo la pe-
na capital.

17 Esta es tambien la causa, co-
mo hemos dicho ; de la absoluta im-~
punidad y freqliencia de los bancar-
rotas fraudulentos, La ley que les
impone la pena capital , solo sirve
como otras muchas, para ocupar lu-
gar en ¢l Cuerpo del derecho, Has-
ta ahora no se ha visto en el patibu-
lo, como manda la ley , uno de es-
tos tramposos 1 y no es porque con
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el rigor de la pena se haya disminui-
do el nimero de ellos, pues todos
los dias se estan viendo muchos, que
fultando torpemente 4 la fe, y bur-
lindose de la justicia y de sus acree~
dores, dexan perdidos 2 muchos que
hiciéron confianza de ellos. Para evi-
tar estos excesos demasiado comu-
nes, seria conveniente imponer otra
pena mas moderada y aniloga al de-
lito , pero que se exccutase irremisis
blemente, Lo que se hace mas necesas
rio en un tiempo en que aumentan-~
dose cada dia con el luxé la corrup-
cion de las costumbres , se multipli-
can tambien estos perniciosos devo
radores de bienes agenos con nota-
ble detrimente de la republica. Es
pues evidente , que uno de los mas
principales cuidados que debe tener-
se en el establecimiento ¢ reforma
de las leyes criminales, es que todas
las penas se deriven de la natura-
leza de los delitos , y sean siempre
proporcionadas 4 la mayor 6 menor
gravedad de ellos,

18 Un sabio legislador no imi-



5O . TISCURSO

tara ctertamente & aquel Emperador
Griego , dc guien refiere Nicéforo,
que habiéndose suscitado una gran-
de sedicion en Constantinopla, y des-
cubierto el autor de ella, le impuso
la pena de azotes , y habiéndo este
mismo impostor acusado filsamente
a algunas personas de autoridad le
condend 4 ser quemado. jExtrafia
graduacion entre el delito de lesa Ma-
gestad y el de calumnia!No es mé-
nos extrafia 12 ley de los antiguos Sa-
xones y Burgundiones , que castigaba
con pena capital el hurte de un ca-
ballo , de una colmena de abejas, 6
de un buey, y con multa pecunia-
ria la mucrte de un hombre *, Se-

* Qui nolilem occiderit ICCCCXL.  soli-
dis componat. Ruads gquod dicitur apnd
Saxones CXX. solidis , & interprontinm
CXX. solidis... Qui caballum furaverit | ca-
pite puniatar. (hd slvearivm apnm intra
sepoin allerins furaverit, capite puniatur,..
Qui Fovem guadriviun qii 1!{:'03 solidos
wrlet, wocte furto abstulerit cagite punia-
tur, Lex Saxonmm, cap.2. 81 8 cap. 4. 8.1,
2. {.apud Lindembrog, Cod. leg. antig. pag.

475 470.
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mejantes leyes al paso que por una
parte manifiestan su crueldad , abren
por otra una puerta muy ancha 4
los mas atroces delitos.

19 Uno de los fines mas esen-
ciales de las penas, como se dird des-
pucs, cs el exemplo, que con clias de-
be darse , para que sirva de escar-
miento 4 los que no han delinguido
y se abstengan de hacerlo , y por
esta razon hemos dicho, que deben
scr publicas. “ Paladinanente debe ser
fecha (dice una ley de Partida ) /a
Justicia de aquellos , que ovieren fecho

D2

Quicumgue mancipium alicnum solicita=
verit o caballum quogue , equam, bovem,
alt vacean Lo Bursundio, quant Romanus
dngenuns furlo auferve procsumpserit ) occi-
datur... Jubemus, wt st guis o Burgundio
guam Romanus Igeuuies atorent possession
nis nostrae non wLifesta necessitate cont-
prlsus ocoiderit , contum quinguaginta so-
fidos cogarur inferve. Si alterius fucrit actor,
centum solidi in compositione criminis nu-
merentur. Lex Burgundionum , £i£. 1. cap.4.

§. 1. & cap. 50.§. 1. Lindembrog. pag. 270,
288.

t Lo, sty Part.g.
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por que deban worir , porque los otros
gue Io vieren ¢ lo gyeren, resciban ende
miedo & escarmiento * diciendo el Al-
calde d el Pregonero ante las gentes los
yerros por que los matan. No es cier-
tamente digna de imitacion la cos~
tiumbre que Herodoto refiere * de los
Lacedemonios, que executabanlos su-
plicios en medio de las tinieblas de
la noche. Los castigos secretos prue-
‘ban , 6 impotencia y debilidad en el
‘gobierno, ¢ injusticia y atrocidad en
la pena 3,

Y Animadversiones , quo notiores sunt, plus
ad cxemplum emendativiemyue profictunt,
Sciieea de Tra, il 4. 0. 19, Quotiens noxies
erucifiginnes , celeberrinne z’f{qm:mr viag,
uti plurimi intuers , phorimi commoveri hoc
rette possint. Quintil, declam. 274. La ley 5,
ttq. lit.g. del Fuero juzgo dice : Todo juiz
que debe Justizar algun maltechor , non lo
debe facer en ascuso, mas paladinamente ante
todos,

* In Melpom,
3 FBeriatur in foro , omnes videant..., sce~
Ins est in convivio damnare hominem. Sene-
ca IV, Controv. 25. El Emperador Maxi-
miliano I. ubolid ci ako de 1512 el famoso

uibunal secrero de Wesfulia, ‘en el qual se
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20 Esmuy dtil y tambien muy
conforme al espiritu de la ley de
Partida , que acabamos de citar, la
costumbre que hay en Francia , dig-.
na de ser adoptada entre nosotros.
Quando se condena alli un reod la
pena capital , s¢ imprime la senten-
cia * con un breve extracto de la
causa , y se vende al publico el dia
de la execucion., Semejantes papeles
causarian en el pueblo efcctos harto
mas saludables que los romances de
guapos y valentones llenos de em-
bustes y patraflas , que andan publi-
cando los ciegos por las calles. El
producto de ellos podria invertirse
condenaba 4 un acusado en secreto, sin for-
malidad ninguna, sin oirle, ni convencerle,
Algurnos atribuyen su creacion 2 Carlo Mag-
no, diciendo que lo hizo para domar Ja du-
reza de los Saxones. Pero nunca pucde haber
razon para atropellar ¢l derecho de la patn-
xaleza,

* En Inglaterra se publican las sentencias
proununciadas contra los reos, se hace men-
cion de ellas cn los papeles piblicos, y hay
un diario destinado para dar cuents de los
2rials , que sale cada mes.
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con utilidad en beneficio de los po-
bres de la cdrcel.

21 Estasrelaciones suplirian tam-
bien en algun modo la conexion y
union de estas dos ideas delito y pena,
que deberia grabarse profundamente
en los animos , y que regularmente
se desvanece por Ja mucha distancia
gue suele haber entre la execucion
del delito y la imposicion de la pe-
na. Decia un Fildsofo Chino *, que
como el eco sigue 4 la voz , y la
sombra al cuerpo, la pena debe se-
guir al delito.

22 La union de las ideas es el
cimiento de Ja fabrica del entendi-
miento humano, y puede con ver-
dad decirse , que sobre las tiernas
fibras del cerebro estd fundada la ba-
sa inalterable de los mas firmes Im-
perios. Mas para conservar en el
cntendimiento la union de las ideas,
deben estas ser realmente insepara-
bles en los objetos. Es pues necesario,
que la pcna siga inmediatamente al

' P. Do-1Tald, Deser. de la Chin. tom.2,
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delito. Es muy importante , que el
delito s¢ mire siempre como causa
de la pena, y la pena como etecto del
delito. Si sc quiere mantener ¢l drden
publico , es necesario observar con
vigilancia 4 los malos , perseguirlos
sin intermision , y castigartos con
prontitud.

23 Asi lo han creido tambien
nuestros legisladores. Una ley de
Partida * manda que ninguna cau-
sa criminal pueda durar mas de dos
afios. En el auto acordado 21. tit. 11,
/i, 8. se manda , que todas las cau-
sas que se tulminaren, asi de oficio
como a querella particular en ma-
teria de hurtos , robos, latrocinios
cometidos cn la Corte y cinco leguas
de su rastro, se hayau de substanciar
y determinpar precisamente ¢n el tér-
mino de treinta dias. La misma ra-
zon hay para extender esta provi-
dencia 4 todos los Lugares fucra de
la Corte , no siendo el hurto de mu-~
chos complices , en cuyo caso se de~

D4
* L. tit.2g, Partg.
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berd fixar un tiempo proporcionado:
y aungue no se prescriba el térmi-
no preciso de treinty dias para Jas
demas causas criminales , s¢ debe-
rian cortar muchas dilaciones , gue
no siendo necesarias para la justa de-
fensa de 1os reos, lcs son 4 ellos mis-
mos sumamente perjudiciales , igual-
mente que A la causa poblica , 4 la
qual importa que los delitos se cas-
tiguen con toda la brevedad posible.

24 Sila prontitud en el castigo
hace la pena mas uril , tambien la ba-
ce mus justa. Qualquier rco, mién-
tras no es convencido y condenado
legitimamente , es acrcedor de justi-
cia 4 todos los miramicntos que dic-
ta la humanidad, Debcensele excusar
por consiguiente , en quanto sea po-
sible, las afliccioncs y anxiedades que
trae consigo una Jarga y penosa in-
certidumbre de su suerte, la qual se
avmenta con la privacion de la li-
bertad , con las molestias y vexacio-
nes de la prision , las quales deben
excusarse enteramente , por Ser Con-
trarias al derecho -natural, siempre
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que no sean precisamente necesa-
rias para la seguridad de la perso-
na , 0 para que no se oculten las
pruebas del deiito : porque Ja car-
eel, dice el Rey 1D, Alenso *, debe
ser para guardar los presos , € non pa-
ra facerles enemiga | nin otro mal  nin
darles pena en ella. Por esta misma
razon prohibe la ley * que se pue-
da condenar 4 ningun hombre libre
a carcel perpetua: y otra 3 manda,
que si despues de haber estado un
acusado dos afios en la carcel |, no
sc le probase ¢l delito , gue sea saca-
do de la carcel en quc estd preso , €
dado por quito.

25 Pero no bastard la prontitud
en la pena , para que produzca bue-
nos efectos, si al mismo ticmpo no es
irremisible , que es la otra gualidad
que debe tener. La cicncia cierta de
que el que comete un delito ha de ser
infaliblemente castigado, es un freno

v L1t 29. Part. 7. ey 8, §.9. ff. de
Poen.

* L4 titan. Partg,

s L.y dir2g. Part.g,



58 DISCURSO

muy poderoso para contener , aun
quando las penas sean moderadas.
Por el contrario la esperanza de la
tmpunidad * es un incentivo para el
delito, y hace despreciar aun ias mas
rigurosas penas. Toda la indulgencia
y humanidad, 4 que es acreedor el
reo antes de ser legitimamente con-
vencido , debe convertirse despues de
su conviccion en inflexibilidad y
constancia para imponerle la pena
establecida por la ley, sin que quece
arbitrio ningago para hacer otra cosa.

26 No pretendo excluir por esto
absolutamente los indultos y cle-
mencia del Principe. No creo tam-
poco, que la gliestion sobre si pue-
den concederlos, ¢ no las Potestades
Supremas, sea tan peligrosa y tan
dificil de decidir como pretende el
civdadano de Ginebra *, que tuvo

Y Crescit multitudo peccantinm , quumt re
dimendi peccati spes datur , & facile itur
ad culpas , ubi est venalis ignoscentinm gra-
tia. Arnob. ik,

® I, J. Roussean, du Contr. social, lv. 2.
chap. 5.
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por mas convenicnte abandonarla &
que la decidiera el que, 6 nunca pecd,
6 nunca tendra neccsidad de indulto.
La clemencia, csta virtud , que es la
mas bella prerogativa del trono, exer-
citada con prudencia y sabiduria,
puede producir admirables efectos.
Quando tiene peligro es tan visible,
que no Se puede ocoltar, y es tam-
bien muy facil saberla distinguir de
la debiiidad y de la impotencia. Ha-~
blo pues solamente de los jueces , por-
que la clemencia para perdonar, es
virtud del legislador ; pero no de los
depositarios y executores de las le~
yes *.

27 Otra delas qualidades que he-

* En Francia ticuen los Obispos de Orleans
el singular privilegio de conceder indultos.
En el afo de 1717 salidron por este medio
de las prisiones novecicntos rcos. Fo cl de
1753, conocicndo el abuso de este enorme
privilegio y los perjuicios que pucde causar,
se restringié , determinando los casos cu que
debe teper Jugar. Mr. Brissot de Warville,
Theoric des loix criminelles , tom.1, pAg.201.
Mejor hubicra side abolirle por exérbitante
¥ perjudicial al bien piblico,
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mos dicho debe tener la pena paraser
util,es ser necesaria. No creo deberme
detener en persuadir una verdad tan
notoria , que solo podria ignorarla
guien careciese de laluz dela razon
natural, Los derechos sagrados dela
isticia se convertirian en una detes-
table y cruel tirania, si hublera algun
hombre sobre la tierra, que tuviese.
facultad para imponer penas que no
sean absolutamente necesarias. Y de
aqui resulta, que estas deben ser,
como se ha dicho, lo ménos riguro—
sas quc sea posible, atendidas las cir-
cunstancias, porgue en quanto exce-
diesen en csta parte , dexarian de
SCr ya necesarias, _
28 Los que tanto aplanden la
inconsiderada severidad de las penas
de los gobicrnos despdticos de la
Asia * y su justicia expeditiva , 6 por

* Ofcario en s Viage, pdg. 008, rcficre
haber visto castizar en Persia 4 un usurcroy
arrancindole los dientes 4 maytillozos. Char-
din dice ( Vayage tom. 6. pdz. 302.) que los
panaderos que hacen fraude en el peso del
pan, 6 le venden 4 mas de la tasa, son arro~
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mejor decir , precipitada y violenta,
no saben hacer todo el aprecio que
merece la vida y el honor de los hom-
bres: y seria a la verdad una cosa
muy extrafia, como sibiamente di-
ce el Presidente Montesquieu *, que
las pentes mas ignorantes y barba-
ras del Universo hubiesen acertado
4 pensar mejor , que las demas na-
ciones cultas en la cosa que mas in-
teresa 4 los hombres , y mas les im-
porta saber. Aungue si hemos de dar

jados en un horno ardiendo. Este mismo de-
lite , dice Porter en {2 obra citada en {a nota
siguicnte , part,2, pdg.102, que sc castiga en
Turguia dando de palos al delingiiente , y
imponiéndole una muita por la primera vez,
y por Ja scpunda 6 tercera es ahorcado en
un garfio de hierro, que sc clava en ¢l lintel
de su puerta. Es wuy comun , dice Portet,
tropezar al pasar por bis calles con el cuor~
po de un panadero, que permancce colga-
do por tres di.s consecutivos. Sin embargo,
no son bastantes estos exemplos repetidos
casi todas las semanas para impedir el frau-
de. Este es ¢l efecto ordinario de la des-
proporcion cn las penas, y fan cierto s, que
la crueldad de cllas no es el mayor freno pa-
ra contener los delitos. :

1 Del Espr. des loix , liv.6, chap.2.
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crédito 4 dos escritores * moderncs,
que han tepido motive y propor-
cion de exdminar por si mismos [a

* Mr. Anquetil du Perron, de la Academia
Real de las Inscripciones y Bellas Letras, in-
térprete de S, M. Christianisima para lus len-
guas orientales, ¥ ¢l Caballero Porter, que
vivié muchos afios en Turquia cn caltidad de
Ministro Plenipotenciario de §. M. Britiaica,
Mr. Anquetil ¢n su obra intitulada Legisla-
tiort Orientale se propone probur por toda
eila, que en el Oriente se cultivan las cicen-
cias, fas artes, la agricultuea y ¢l comercio,
Que en Turquin, ¢n Persia y en el Indostan
hay leyes escritas, y costumbres que tienen
fuerza de ley, por las quales se deciden los
negocios, y obligan no solo 4 los particula-
res, sino tambicn 4 fos Soberanos, quicnes
Juran observarlas, 3 & lo menos se obligan 4
cllo por la misma religion respectiva que pro-
fusan. Que estus leyes estdn recogidas v or-
denadas en cédigos, que son bien conocidos,
comentados, y citados por los jurisconsultos
del pais. Tales son el Alcoran para los Ma-
hometanos, el Vedam para los Indios , el
Jasa Genghiskhani para los Tartaros, Que
en dichos [mperios los particulares poscen
en propiedad , no solo biencs muebles, sing
tambien inmuebles y raices, y cstd sdlida-
mente establecido el dereche de succesion de
padres & hijos, y por consigniente es falso,
que el Sobcrano es heredero de todos los
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naturaleza y constitucion de los go-
biernos Asiaticos , no son estos tan
despoticos y arbitrarios , como vul-

vasallos, y que no hay mas propictario que
¢l cacl Imperio, como vulgarmente se cree.,

Para comprobacion de csto pone nucstro
autor catre otros Jocumentos un contrate de
venta de una casz, traducido 4 a letra, que
dice que tomd entre otros muchos de igual
naturaleza del arckivo de un Casi, é Notario
de Surate. No s¢ hace ciertamente entre no-
s0tros ninpuna vscritara con mas formalidades
y menwdencias, que las que se ven en dicho
contrate, <l qual prueba, que ¢l Derecho Ci-
vil respectivo y ¢l Narural se coltivan en
aqucilas partes igualmente que en Kuropa, y
se toman todas las precauciones posibles para
ascpurar la eranguilidad de los poseedores.

B¢ rodo le dicho concluye Mr. Anquetil,
que ¢l Jdespotismo asidtico, 1al qual le pinta
Montcequicu, s un pobicrne imaginario . que
no existe en el Oricute, ni puede existic en

arte alpuna s que los exeeses, violencias &

wjusticias que en aquellas partes, como en
otras muchas se cometen, son abusos del
poder y de los que gobiernan, y no dufecto
de la constitucion del gobierno : que los auto-
res que afirman lo contrario, han tomado el
estado de violencia por ¢l estado legal , y por
otra parte sus intcreses particulares pueden
haberles obligado & no representar siempre
las cosas cono cllas son ensi.
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garmente se crec, y aseguran otros
escritores.
29 Pero sea de esto lo que se

Es cierto en efecto , que los intereses y fi-
nes particulares han dirigide la ploma de al-
gunos escritores en este asunto. Miguel e
Febre eseribié un tomo en quarto bien abul-
tado { Theatre de la Turguie, Paris 1686 ),
en ¢l qual se propuso juntur todos los defee-
tos y vicios de los Turcos y de su gobierne
con ¢l fin, como €l misimo Jo dice vupresa-
mente en su prefacio, de hacerlos desprecia-
bles, y excitar 4 los Principes chbristianos 4
1a conquista de Turguia. *Un Turco anima-
y» do del mismo espiritu pudiera haber dado
s A su patria, dice Mr. Anquetil, no ung,
» siho dicz volimenes cn quarto de nucstros
5 vicios ¥ defectos. ;Y deberiamos per eso
»» formar un concepto ménos fuvorable, que
» ¢l que tenemos de nosetros mismaos???

Porter en sus Gbservaciones sobre la roli-
jg:'cm y las leyes , el gobierne y costumbres de
os Turces ( part.1. pde.<7. traduc, franc.)
dice, que entre los Musulmanes ha habido
compiladores de leyes, los quales, viendo
que ¢l Alcoran no comprehendia todos los
objctos de¢l gobierno civil, supliéron {o que
le faltaba ; pero sin derogar en nada su auto-
ridad : y ,,baxo ¢| titulo especioso de Co-
s» mentarios, dice Porter, y de una extension
wwde Ias ideas del Angel, 6 del Profeta han
» formado un Cddigo completo de leyes ci-
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quiera, no es ciertamente la cruel-
dad de las penas el mayor freno pa-
ra contener los delitos, sino la infa-

E

» viles ignal y semejante al Cédigo , 4 las
» Pandectas ¢ Digesto tan claro y tan ex-
» tenso como Cujacio y Domat, Abou Ha-
» nite ¢s uno de los primeros y principales
»s comentadores det Alcoran: sus libros y los
» de sus discipulos son la regla por donde se
s administra 1a justicia en toda la extension
o de Ja dominacion Turca en Furopa y cn
» Asia. De esta sierte se (uéron aumentando
» lasinstituciones civiles y criminales conforme
» Lo pedian los casos y las circunstancias « era
o indispeasable liacer nucvos replamentos,
3 quando las conquistas , las riquezas y el luxd
» introduxéron nuevos delitos y nuevos mo-
» tivos de contestacioncs....

s» El ilustre Presidente Montesquien (con~
» tinua Poyter ) ensadado con autoridades
» cquivocas, parcee que qquicre quitar abso-
«» lutamente 4 los Turcos cf derecho de pro-
» piedad, el de herencia y ¢l de succesion:
» excluye de estos derechos 4 las mugeres, y
o reduce 4 nada, por decirlo asi, todas sus
» leyes civiles. §ile hemos de creer, el des-
s potismo del Gran Sedor absuerve en este
» imperio tode ¢l Cddigo de la legislacion.
» Quando yo veo el admirable resultado y
» las juiciosas consegilencias que saca de un
» Principio erronco este hombre tan ilustrg-
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libilidad de ellas, y por consiguiente
la vigilancia de los Magistrados, que
deben ser inexbrables en imponerlas,

s do como ingenioso ', no pue@o devar de
» compadecerme de fa condicion humana,
» Este es un triste exemplo, que prucba quan
sy SUJETOS 5Lamos al crror, ¥ quan engafiosos
,. suelen ser los mas <bellos razonamicntos,
. Sin recurrir & los hechos, cl capitlo solo
o (del Alcoran ) intitulado: Las Mugeres, le
,, bubiera dado 4 conocer con quanta Fpreci-
,» sion ha fixade y determinado ¢l Profeta el
,» 6rden dc Jas succesiones en fas familias , as{
. respecto de los varones , como de las hem~
,» bras, y por consiguiente quan seguras estin
» por la autoridad de la ley, y puestas por
»ella 4 cubierte del poder del Sultan Jas
,» propiedades de los particulares. Con poco
» trabiajo se hubicra wstruido tambien en el
,» otro punto, Le habria sido muy Ficil infor-
» marse del mérodo con que actualmente se
» determinan los pleytos ¢n los tribunales, y
»» Jos libros que ticnen autoridad en ellos pa-
»» ra las decisiones [egales. Hubicra visto, que
» Bay muchos que especifican y fixan hasta
» J0s términos y fas circunstancias que hacen
»s legal un contrato, ya se trate de la adqui-
» sicion de tierras ¢ de casas, ya de ventas
» de animalos, 6 de qualquiera otra especie
w de mercancias. Es de creer, que si hu%icra
o leido estos libros, habria formado del des-
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Si se exdmina la causa de todas las
relaxaciones , dice el mismo Montes-
quieu ', se verd gue proviene de la
impunidad de Jos dclitos | y no de la
woderacion de las penas. En todos los
paises y tiempos en que se han usa-
do castigos muy crueles, se han ex-
perimentado los mas atroces € in-
humanos delitos. As{ lo atestiguan
todas las historias , y asi se ex-
perimenta en ¢l Japon, en donde
compite la crucldad de las penas
con la atrocidad de los delitos, y
E2

s potismo de Tarquia wna idea enteramen-
s te distinta de la que ha adoptado en sus
. obras.,,

Para prucba de lo dicho pone 4 continua-~
cion nucstro autor ¢l extracte de un capitalo,

ue trata de las ventas, tomado Jde un libro
3c leyes compueste por Hanite, y del qual
se usa ¢n los tribunales Jde Vorquia. El mas
exicto y prolixe de nuestros jurisconsultos
no explica cicrtamente con mas individuali-
dad y menudencia las circunstancias que de~
ben concurrir cn un contraro para que sca
solemne y ]cgitimo , que el jurisconsulto
Turco en ¢l expresado capitlo, segun le re-
ficre Porter.

v Del Espr. des loiz , liv.6. chap.12,
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son estos tan fregiientes, como si ab-
solutamente no se castigaran , segun
se refiere en la coleccion de los via-
ges que han servido para el esta~
blecimiento de la Compahia de las
Indias.

30 Asi es preciso que suceda por
una razon muy natural. Al paso que
s¢ aumenta la crucldad de los casti-~
gos , se endurecen los ér{im.os. T de,
los hombres : se llegan & familiari-
zar con elios , y al cabo de tiempo
no hacen ya bastante impresion para
contener los impulsos y la fuerza
siempre viva de las pasiones. Los r¢-
bos en los camings , dice Montes-

© Hujus generis supplicia vulgi animos

won tant 1} sacvitia avocant, quant ad Guid-

vis agendwm gt patiendum efferant ; nec

acerditate tam praves deterrent, queant as-

suctudine spectandi terrorem pociarum b

mipgend 5 proacseviing,si faciworosorum ani-

wi adversis vivi doloris eruciatus indurue

vint s apud mt{gm enim tmperitum confidens

tia pertivax constantis fiduriqe plrramagne
'fmf.dfm arcipit, Bachanan, fib. 1o. Rer. Sro-

tivar. Habia de las penas que se impusiéron &
los asesinos de Jacobo I, :



SOBRE LAS PENAS. 69

quien *, eran fregiicntes en alginos Es-
tades : para contenerios se invento el
suplicio de la rueda , que los suspendid
por algun tiempo s pero despues se ba
robadu como dntes en fus caminos,

31  En Moscovia 4 los defrauda-
dores de la renta del tabaco se les im-
pone la cruel pena llamada Awout *,
que se reduce 4 azotar al delingiiente
hasta descubrirle los buesos. Sin em-
bargo los Moscovitas hacen el con-
trabando como en otras partes. Los
que han examinado con reflexion la
historia Romana y las diversas re-
voluciones de este Imperio , han ob-
servado , que del rigor se paso & la
indojencia , y de la indoiencia 4 la
impunidad 3.

32 La dltima qualidad que he-
mos dicho deben tever las penas, cs
ser dictadas por la misma ley. Los
Publicistas ponen justamente la po-
testad de itmponer penas entre los de-

* De I Spr. des loix | liv, 6. chap.12.
* Briss. Theor. tom. 1. pag.161.
3 V. Montesq. Considerat. sur s cans. de

la grand, des Rom. et de lenr decaden.

i
4
a
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rechos de la Magestad , que llaman
inmanentes, esto es, inseparables de
ella: v no carece enteramente de ra-
zon Hobbes *, quando dice, que el
imponer pena mayor que la deter-
minada por la ley, es una verdade-
ra hostilidad. Solo las leyes pueden
decretar las pepas de los delitos , y
esta autoridad debe residir unica-
mente en el legislador. Toda la fa-
cultad de los jueces debe reducirse
unicamente & exdminar , si el acusa-
do ha contravenido 6 no & la ley,
para absoiverle , ¢ condenarle en la
pena sefialada por ella.

33 Si se dexase en su arbitrio el
imponer penas, ¢t derogarlas ¢ alte-
rarlas, se causarian innumerables ma-
les a la sociedad. La suerte de los
ciudadanos seria siempre incierta , su
vida, su honra, sus bienes quedarian
expuestos al capricho | 4 la malicia,
dla ignorancia y 4 todas las pasiones
que pueden dominar & un hombre,
Si no hay leyes fixas ,0 las que hay

¥ Leviath. cap, 28,
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son obscuras , O estan enteramente
sin uso, €s preciso casr en el incon-
veniente del arbitrio judicial |, si la
potestad legislativa no ocurre 4 es-
te daiio , haciéndo leyes, declaran-
do las obscuras, y subrogando otras
nuevas en lugar de las antiquadas.

34 De esta iltima clase hay mu-
chas en nuestra legislacion criminal,
y por consiguiente mucho arbitrio en
los tribunales y jucces , de donde
resulta , como se ha dicho, ¢ la im-
punidad de Jos delitos , 6 que un
mismo delito sc castigue con diversas
penas, segun la diversidad de jueces,
y tal vez en un mismo tribunal en
diversos tiempos , y segun la diver-
sidad de los que le componen.

33 Es verdad que nuestros le-
gisladores claman contra el no uso
de las leyes, declarando , que todas
lar leyes * del Reyno , que expresa-
wente no se ballan derogadas por ctras
posteriores | se deben cbscrvar literal-
mente , sin que pueda admitirse la ex-

E4

v Aut. 2. tit, 1. ik, 2.
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cusa de decir que no estdan en uso,
Pero 4 pesar de tan expresa volun-
tad repetidas veces declarada * por los
Soberanos , la experiencia nos hace
ver practicamente , que son n:&uchi—
simas las leyes penales, que sin ha-
ber sido derogadas por otras , estan
enteramente sin uso alguno , dando
lugar por este motivo al arbitrio de
los jueces, y lo gue es peor, sin que
estos le tengan para dexarlo de ha-
cer asi. No habrd hoy por exemplo
un juez que $e atreva 4 mandar cor-
tar la lengua al blastemo , y la ma-
no al escribano falsario, sin embar~
go de que cstas son las penas im-
puestas a estos delitos por leyes * que
no estin expresamente derogadas
por otras:y si hubiera alguno, que
quisiera resucitar estas leyes , crea
seguramente , que los tribunales su-
periores revocarian la sentencla , y el
Juez que la dié pasaria en €l conceps

v L3, titon liboa. Recop. Aut. 1. del micmo
vit. y b, L4, tit.a. libro 1, Orden. R, '

> L.4. 7628, Part.q, L2, tit. 4.1i6.8. Recop.
L6, sit.1q. Pare.3. L6, tir.7. Part.y,
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to del publico por cruel y temerario.
Hallanse pues los jueces y tribuna-
les por defecto de la legislacion en
la fatal necesidad y dura alternativa
de sufrir 1a nota de inhumanos , O
de no observar las leyes que hau
jurado cumplir,

36 Esto es preciso que as{ suce-~
da , y la razon es clara. Las leyes
hu manas, como todas 1as cosas hechas
por hombres, estan sujetas a las al-
teraciones y mudanza de Jos tiempos.
De aqui proviene , que algunas leyes,
que quando se estableciéron , eran
utiles y convenientes, con el trans-
curso del tiempo dexan de serlo, en
CuyoCaso ya no es justo que se obser-
ven ; y serdn siempre inutiles Jos es-
fuerzos que las leyes hicieren en con-
trario en semejantes casos : porgue
no estd en su potestad el mudar Iz
opinion comun de los hombres , las
costumbres generales y las diver-
sas circunstancias de los tiempos,
todo lo qual ha contribuido & que las
leyes pierdan su fuerza y vigor. Asi
lo conccid el prudente Rey Felipe 1L
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que se explica en estos términos 1
Asimismo algunas de las dichas leyes
(habla de las antcriores d la N, Re-
copilacion) como guiera que sean
Fuesen claras , y que , segun el tiempo
en gue fudron fechas y publicadas | pa-
reciéron justas y convenienes la ex-
periencia ka mostrado , que 16 pueden
ni deben ser executadas.

37 Es d la verdad muy justo y
muy conveniente 4 la republica, que
las leyes establecidas , y no deroga-~
das por la Potestad legitima , se man-
tengan siempre en observancia. Mas
para conseguirio , es necesario que e}
legislador imite 4 lanaturaleza,laqual
con la nutricien , repara 1as insensi-
bles , pero continuas pérdidas que pa-
dece diariamente todo cuerpo vis
viente. Del mismo modo, para que
la legislacion se mantenga siempre
viva y en toedo su vigor como con-
viene , es preciso que el legislador
oportunamente subrogue nuevas le-

' Pragmir. declaratoria de la autoridad de

~las leyes de la Recop. que estd al principio

de ella.
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yes , 4 las que el transcurso del
tiempo ha enervado y dexado sin
uso. Esta fué la causa de que se hi-
ciese 1a nueva Recopilacion * | y esta
misma esta pidiendo, que por la Po-
testad legitima sc reforme nuestra ju-
risprudencia criminal , fixando las pe-
nas , que parecieren convenientes , al
estado y circunstancias actuales con
toda claridad y precision, para qui-
tar de esta suerte , en quanto sea
posible , el arbitrio dc los jucces.
38 He dicho en quanto sea posi-
ble , porque muchas veces es preciso
dexar 4 la prudencia del juez la apli-
cacion de la ley 4 ciertos casos parti-
culares, que siendo conformes 4 la
mente del legisiador , no se expre-
san literalmente en sus palabras,
porque las leyes no sc pueden ha-
cer de modo que comprehendan to-
dos los casos que pueden suceder.
Asigue , haciéndo esta aplicacion el
juez , estd tan Mjos de contravenir 4
la ley , que antes bien cumple de-

! Pragmit, declaratoria arriba citada.
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bidamente toda la voluntad del le-
gislador ; porque el saber de las leyes,
dice el Rey D. Alonso *, non es tan
solamente en aprendcy € decorar las le.
tras dellas , mas el verdadero entend;-
miento dellas, Esto es, entender y pe-
netrar el sentido de las palabras,y
con €l la mente del legislador,

39 No creo, pucs, que sea tan
peligroso, como pretende el Marques
de Becaria * el axioma comun , gue
propone por necesario consuliar el espiri.
tu de la lgy. Los inconvenientes con-
tra quc justamente declama , de
que tambien hemos hecho mencion,
no provienen de consultar el espiri-
tu de la ley , sino del arbitrio vo-
lyntario, y no regulado de los jue-
ces , cuyas causas hemos expuesto.
igualmente,

40 Quando la ley es obscura,
quando atendidas sus palabras, se
duda prudentemente , si la intencion
del legislador fué incluir en ella, ¢

* Loty tit. 1. Part.q. Estaley se tomi de
I 1y, ﬂ de Legib.
* Trat. de Delit. y pen. §. 4.
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excluir el caso particular de que se
trata , y que no estd expreso cn las
palabras , entonces no debe ni puede
el juez valerse de su prudencia para
determinar , aunque parez¢a justo;
sino ocurrir al Principe, para goe
declare su intencion , como se pre-
viene repetidas veces en nuestras le-
yes .

4! Si laley esclara y terminan-
te, si sus palabras manifiestan que
el dnimo del legislador tud incluir 6
excluir el caso particular , enténces,
aungue sea ¢ parezca dura y con-~
tra cquidad, debe seguirse literatmen-
te, verificandose en este caso o que
el jurisconsulto Ulpiano dice de la dis-
posm:on de¢ una ley Romana *: Esto
es & la verdad sumamente dura; pero asf
estd escrito enlaley, y no queda mas
recurso que el de ocurrir al Principe,

v L. titn. 162, cap. 0. tit, 4. fiboal Loag

cap.7. m.zS li6.8, Recop. Aut. 1.y 2. tie. 1.
lif, 2

3 Quad quident per quant durum ect, sed
ftalex scriptaest. Love §o 1 ff Qui & 4

quibus manuni.
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para que la corrija, explique 6 modere,
42 Estos son los casos en 'que
el arbitrio del juez seria pernicioso,
sile tuviese, porque con pretexto de
equidad , 0 se apartaria de la ley y
de la mente del legislador , ¢ usur-
paria los derechos de la soberania,
Pero quando las palabras de la ley
manifiestan la intencion general del
legislador , aunque no la expresen
literalmente ( porque las leyes , co-
mo se ha dicho ; no. pueden com-
_prehender todos los casos que pueden
suceder con €l tiempo) entdnces , no
solo puede, sino debe el juez aplicar
la ley general al caso particular,
-aunque no se exprese en las palas
bras. Esto es lo que verdaderamen-
te se llama consultar el espiritu de la
ey, que es muy distinto del arbitrio
judicial , y es lo que los mismos le-
gisladores quieren que se haga , lé-
Jos de ser contrario 4 su voluntad,
43 “Non se deben facer las le-
»yes, dice el Rey D.Alonso =, si non

* L.36. s34, Part.q.
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nsobre las cosas que suelen acaescer
»4 menudo., E por ende non oviéron
»los antiguos cuidado de las facer
»sobre las cosas que viniéron pocas
»VECes , porque tuvierom, que se po-~
»dria judgar por otro caso de ley seme-
niante, que se fallase escrito.” El Prin-
cipe que actualmente nos gobierna,
piensa del mismo modo. “ Mando asi-
»mismo, dice en una novisima ley *,
»a todos los jueces y tribunales con
»e¢l mas serio encargo, que 4 los recs,
npor cuyos delitos , segun la expre-
nsion literal, d equivalencia de razon
»de las leyes penales del reyno cor-
nresponda la pena capital, se les im-
»ponga esta con toda exdctitud, sin
»declinar al extremo de una nimia
»indulgencia , #f de una remision arbi-
»traria,” No puede explicarse con
mas claridad ja diferencia que hay
entre consultar el espiritu de la ley,
y tomarse los jueces el arbitrio que
no deben, y que pretenden conce-
derles algunos autores * malamen-

* L3, cap.G. tit.24. 1ib. 8. Recop.
* Quod Judex possit (dice Farinacio) poenas
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te y con notable detrimento de Ia
republica , dando por asentado, que
todss las penas son arbitrarias
por consiguiente, que pueden alterar-
las , aumentarlas , ¢ disminuirias 4
su arbitrio,

44 La sabia y prudente determis
nacion de estas leyes es muy contor-
me 4 la razon y & la equidad. Pro-
ceder de otro modo seria exponerse
4 efudir las leyes por el mismo me-
dio con que se pretenden observar,

élegibus inductas non solum niinuere , sed
etiam pro sug arbitrio augere, & guod ho-
dic omnes pocnae juxia _/fc‘tf & personaram
gualitates sint in arbitrio judicantis, aper-
te probar toxtus in lege & si severior, ubi
Glos, & Ductores. Cita varios autores en
comprobacion de su doctrina , y luego afiade:
Regula igitur ¢x pracmissis firma vemanet
vera @ communis , quod in inponcadis poe-
#is Judex habot a jure conmessmm arbi-
trigm illas juxta delictorum gualitates &
circunstantias minuendi, angendi | & im-
mutandi. De Delict. & poen, guacst.17. n.7.
I atrocissimis ( dice en otra pavte ) fuitum
est jura transgredi, requisitas solemnitates
non adhibere, 8rordo est ordinem non ser-
vare. De Indic. guaest. 37, 1,86,
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4 tener que recurrir 4 expedientes su-
pertluos y acaso ridiculos para no
obrar con injusticia. De uno y otro
nos ofrecc dos exemplares ,dignos de
referirse por su singularidad ,una na-
cion sabia y discreta; pero nimia-
mente escrupulosa, por no decir su-
persticiosa en observar siempre ser-
vilmente y con demasjado rigor las
palabras de la ley , porque crec que
asi conserva mcjor su libertad,

45 Fué vno acusado en Ingla-
terra por haberse casado con tres
mugeres 4 un tiecmpo. Exdminada la
causa por los Jurados, dcclardron cs-
tos haber cometido el acusado el de-
lito que se le imputaba. Estando ya
para scr condenado en la pena im-
puesta por la lcy , ¢l abogado del reo,
conocicndo el modo de pensar de su
nacion, alegd que la ley hablaba so-
lamente de los que sc casaban dos
veces, y por consiguicnte no podia
comprehender 4 su parte, porque se
habia casado tres. El razonamiento
del abogado hizo toda la impresion
que podia desear en el animo de los

F
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jueces, y el reo quedé absuelto por
haber despreciado muchas veces la
ley , que tanto querian observar *,

46 Semcjante al pasado es el ale-
gato de otro Ingles, que habiendo
cortado las narices 4 un enemigo
suyo, y tratindose de imponerle la
pena correspondiente, pretendio exi-
mirse de ella con el pretexto de no
estar comprehendido en ia ley, por-
que esta solo habla de mutilacion de
miembro., El Parlamento, para no
cometer una injusticia, hizo dntes de
determinar la causa un Bill, en ¢l
qual declard solemnemente, que las
narices deben colocarse cn la clase
de los iembros del cucrpo. Si el
Parlamento hubiera consultado ¢l ¢s-
piritu de la ley, se habria ahorrado
el trabajo de hacer un Bill tan ex-
traordinario y tan poco correspon~
diente 4 un Cuerpo de sus circuns~
tancias *.

* Briss. Theor. fom.z, p.199."
* Briss. tom.1. peig. 126,
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CAPITULO 111,

Del objetoy fines de las penas.

1 Hcmos visto en el capitulo an-
tecedente las qualidades y circunstan-
cias, que deben concurrir en las pe-
nas, para que sean itiles y conve-
nientes, Examinémos ahora qual de-
be scr su objeto vy fines, de donde de-
pende tambien, que sean justas &
iniquas : pues seria clertamentc vna
crucldad y tirania imponer penas 4
los hombres por solo atormentarlos
con €l dolor, y sin que de cilas resul-
tase alguna utilidad. La venganza se
ba de tomar, dice Séneca , no porgue
sea dulce el vengdrse , sino porque es
util * .

2 El derecho de imponer penas
es tan propio y peculiar de la socie-
dad , que nacid con ell:i? misma , y sin

2

v Ad vindictam veniendum , non quasi
dulce sit vindicare , sed quass wtile. De Ixa,
fi2,¢.25.
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é] no podria subsistir: y como el pri-
mero y principal fin de toda so-
ciedad sea la seguridad de los ciuda~
danos y la salud de la repiblica, si-
guese por conseqilencia necesaria,
gue este es tambien el primero y ge-
neral fin de las penas, La salud de la
repriblica es la suprema ley.

3 Pero ademas de este fin gene-
ral, hay otros particulares subordi-
nados 4 €1, aunque igualmente ne-
cesarios, y sin los quales no podria
verificarse ¢l general. Tales son * la
correccion del delingiiente para ha-
cerle mejor, st puede ser, y para que
po vuelva a perjudicar a la sociedad:
¢l escarmiento y cxemplo para que
los que no han pecado se abstengan
de hacerlo: la seguridad de las per-
sonas y de los bicnes de los cinda-
danos: el resarcimiento ¢ reparacion

* In vindicandis injuriis haec tria kex
sequuta eit, gquae Princeps quogue segui
debet © aut ut ewm guem punit e’!}f:‘?}t?r’f.
ant ut poena ejus ceteras reddat meliores,
ant 1t sublatic malis | cetori securiores via
vani. Sencca de Clenent, lib.1. cap.az,
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del perjuicio causado al ¢rden social,
6 4 los particulares,

4 La enmicnda del delingiiente
€$ un objeto tan importante, que ja-
mas debe perderle de vista el legis-
lador en el establecimiento de las
penas, Pero 3 quantas veces por de-
fecto de estas ,en vez de corregirse
el delingliente,, se hace peor y tal
vez incurable hasta el punto de verse
Ia sociedad en precision de arrojarie
de su seno como miembro agangre-
nado, porque ya no le puege sufrir
sin peligro dc que inficione 4 otros
con su contagio ¢ La experiencia nos
ensefia, que la mayor parte de los
que son condenados a presidios y ar-
senales , vuelven siempre con mas vi-
cios que fuéron, y tal vez, si se les
hubiera impuesto otra pena, hublera
ganado la sociedad otros tantos ciu-
dadanos ttiles y provechosos. Esto
prucba la indispensable necesidad
que hay de establecer casas de cor-
reccion , de que hablaré despues, sin
las quales nunca se podran propor-
cionar las penas, de n%odo que pro-

2
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duzcan el saludable efecto de la en-
mienda en los que aun sean capaces
de ella.

5 ILas buenas leyes procuran por
todos los medios posibles evitar los
detitos, para no verse en la necesidad
de castigarlos: y quando se ven pre-
cisadas a cllo, hacen que el mismo
castigo, que ya no pueden excusar,
sirva por su aparato y publicidad de
preservativo & los demas, La justicia,
dice el Rey D. Alonso * , non tan so-
Tamente debe ser cumplida en los omes
por los yervos que facen | mas aun por~
que los que la vieren tomen ende miedo
¢ Cxedrinicnte,

0 Iis pucs el exemplo para lo fu-
turo, mas que la venganza de lo pa-
sado el objeto de la justicia crimi-
nal *, y por consiguiente de las pe-
nas: porque no es posible deshacer
un delito ya cometido, ni los dolo-

F Lo tie2g, Part.s. :

* Newo prudens punit quia peceatum est,
aed ne peceetur. Revocari enim praceerita
von possunt © futura prolibentur. Seneca de
Tra, lib.1. c.16, :
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res y tormentos mas atroces $on ca-
paces de revocar del tiempo que no
vuelve las acciones ya consumadas.
Las leyes que estan libres de pasio-
nes, castigan sin odio ni colera,y no
consienten sino por nccesidad y con
dolor en perder un ciudadanc con cl
castigo, despues de haber perdido
otro por el delito. -

7 En el cstado de naturaleza, en
que todos los hombres eran iguales,
cada uno temia derechio para recha-
zar la violencia con la violencia , la
injuria con la injuria, y para perse-
guir 4 su euemigo hasta ponerle en
estado de que no le pudiese ofender.
Este era uao de los graves inconve-
nientes del estado natural , supucsta
Ia corrupcion de Ia naturaleza , por-
que el mas fucrte y atrevido preva-
leceria siempre , aunqgue fuese con in-
justicia y tirania, sobre el mas dé-
bil y pusilinime.

8 Conociendo esto los hombres,
reuniéron sus fuerzas particulares,
depositandolas en la comunidad , y
cada uno, haciéndose ciedadano , ce-

Fq
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di6 sus derechos ; pero para asegu-
rar mejor €l uso de ellos: renuncié
1a facultad de valerse de sus fuerzas;
pero para adquirir las del.pﬁblico Y
por consiguiente la}co:numdad se obli-
g6 por su parte 4 asegurar mejor el
uso de estos derechos , y 4 usar del
depésito de la fuerza publica, que se
le habia confiado, siempre que fuese
necesario, para proteger a qualquiera
de sus miembros , pues seria una co-
sa monstruosa haber dexado las fuer-
zas del estado de naturaleza , para
entregarse sin defensa a los males del
estado civil. De todo lo qual se co-
lige con evidencia , que uno de los
objetos. y esencizles fines de las pe~
nas es , como hemos dicho, la segy-
ridad, y tranquilidad de los ciuda-
danos , y el resarcimiento, & repara-
cion del perjuicio causado al comun

y 4 los particulares, 7
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CAPITULO IV.

De la verdadera medida y quantidad
de las penas,y de los delitos.
e Adsit
Regula , peceatis quae poenas frroget aequass
Ne scutica dignum , horribili sectere flugellp. »

Horat. 1. satyr. 3 virep,

1 Si los fines , que hemos dicho en
el capitulo antecedente debe tener
presente el legislador en Ia imposi-
cion de las penas , pueden conseguir-
se con castigos moderados, el agra-
varlos seria crueldad y tiranla , y
se excederian los limites de la:justi-
cia y de la equidad. Por el contra~
rio , si las penas no tuviesen efica-
cia bastante para contener la osadia
de los malos, serian inutiles, y en
vez de impedir los delitos, solo ser-
virian de incentivo para ellos. Es
pues necesario y muy importante,
que se guarde cierta medida en las
penas, y lo ¢s igualmente , el saber,
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gual debe ser esta medida , y por
donde debe regularse , porgue de es-
te conocimiento depende principal-
mente- la justicia de la legislacion
criminal y el acierto en el estable-
cimiento de las penas. - -

2 Pero debiéndose derivar estas
de Ja naturaleza de los delitos , y ser
proporcionadas 4 ellos , segun se ha
dicho en el capitulo 1L de este Dis-
curso , no se podrd conocer bien la
medida y quantidad. de las penas, si
antes no se establece la verdadera
medida y quantidad de los delitos,
El lector conocerd. desde luego, que
la palabra quantidad no la tomo en
su sentido recto,sino en el metaféri-
€0, en el qual no significa otra cosa,
que. el conjunto de qualidades y cir-
cunstancias, que constituyen una ac<
cion mas ¢ menos mala, y por consis
guiente mas 0 ménos perniciosa,

- e
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§ L
De la medida y quantidad de los delitos.

1 Es bien sabida la opinion, &
por mejor decir , la extravagancia de
los Filésofos Estoicos, que con so-
fismas y apariencias de razon pres
tendian persnadir, que todos los de-
litos eran iguales , y no hacian dis~
tincion entre la muerte de un gallo
y €l asesinato de un hombre. Pa-
radoxa extrafla, 4 la que Ciceron *
con todo su ingenio y elogiiencia no
pudo dar ni aun visos de probabi-
lidad , y de la qual Horacio, imbui-
do en esta parte en mejor. filosotia
que la Estoica , supo burlarse con
tanta discrecion como sabiduria .

.2 Algunos criminalistas vulga-
res , como Farinacio, Carpzovio y
otros semejantes,, poco ¢ nada ver-
sados en la filosofia moral, tan ne-
cesaria para tratar con acierto dé
materias criminales, proponen las pes
nas como Ja verdadera medida de los

3 Parado. 3
* L Satyr. 3.
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delitos : y segun ellos, delito grave
es el que secastiga con pena grave,y
leve el que se castiga con pena leve 1,

3 Si algun legislador consultase
4 un jurisconsuito , para imponer 3
pena currespondiente 4 un nuevo de-
lito, no sé yo, que regla le podria dar
segun la doctrina de estos autores,
cuya mala filosofia se manifiesta bas.
tantemente en la ineptitud de sy
raciocinio , pues ademas,de que ef
responder de esta suerte , es dar
por suppesto lo mismo que Se quie-
re saber , era necesario , para que
fuera cierta su regla , suponer ung
de dos cosas : 6 que la imposicion
de las penas siempre se ha hecho y
se hard con la debida proporcion y
justicia , y que no se pueden enga-

- * Tertia sit conclusio (dice Farinacio ) in
fuic eadem septima delictorum distinctione,
quod gravitas seu levitas delicti cognoscitur
ex gualitate poenae il 4 jure mpositae,
Cita varios autores para autorizar su conclu-
sion , y luepo afiade : Qui amnes dicunt, quod
$E delicei poena est levis , leve reputatur de-
lz'fﬂm:; §z gravis, grave; si gravissima, gra-
vissimunt, De delict, & poen. quaest.18.7.83.
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fiar los legisladores , & que lavnica re-
gla y medida de las penas esla vo-
luntad y arbitrio de ellos : propo-
siciones entrambas tan notoriamente
falsas , que es ocioso el impugnar-
las : y la segunda puesta en practica
haria degenerar el mejor gobierno en
un cruel despotismo y tirania.

4 Creen otros, que la verdadera
medida del delito es la intencion y
malicia del que le comete. Pero
3quien habrd que sea capaz de son-
dear 1a profunda € infinitamente va-
riable malicia del corazon humano,
para medir por ella los delitos , y
tomarla por norma para castigarlos?
Es verdad , que los actos internos
mas ocultos del hombre se mani-
fiestan y dexan conocer por Jas ac-
ciones exteriores. Pero nadie ignora,
quan falible es esta regla, y quantas
veces la mas pérfida malicia suele dis-
frazarse con apariencias de virtud.
Ademas .de que con la mejor inten~
cion puede y sucle hacerse un gran
perjuicio , y por el contrario el in-
tento mas depravado suele producic
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un beneficio ,que no se debia espe-
rar. Milon mat6 & Clodio por satis-
facer su odio y venganza ,privada,
y liberté con su muerte & la pa-
tria de un terrible enemigo. Var,
ron , queriendo salvar la republica,
s¢ empefa temerarlamente en la ba-
talia de Cannas contra Anibal , y
pone & Roma 4 punto de perecer,
5 Noialta quien diga, que los de.
litos deben medirse mas por la digni-
dad de la persona ofendida, que por el
dafio hecho al bien publico. De esta
suerte Ja mas leve irreverencia contrg
el Ser Supremo deberia castigarse con
mas rigor y severidad, que el asesi-
nato de un Monarca, y la subversion
de un Estado, pues es infinita la dis-
tancia, y no hay términos de compa-
racion entre el Criador y la criatura,
6 Semciante 4 esta es la senten-
cia de los que quieren, que en la gra-
duacion del delito sc tenga por re-
gla la gravedad del pecado. La fal-
sedad de esta opinion consiste en
contundir el pecado con el delito,
siendo dos cosas realmente diversas.
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Toda accion contraria 4 la ley divi-
na, sea interna, sea externa, es pe-~
cado. Ningun acto puramente in-
terno, aunque pecaminoso, es delito,
y las acciones externas para Kue lo
sean , €S necesario que con eﬂasigq
perturbc la tranquilidad pabligy 6_,13.
seguridad de los particulares, Um
samiento impuro, por exemplo ,m'
sentido interiormente con delibéra-
cion, es pecado, y pecado grave; pero
no es delito , ni esta sujeto a las leyes
humanas. Qualquiera mentira, aunque
leve, es pecado, y aunque sea grave,
no es delito, si de ¢lla no resulta perjui-
cio al bien publico 0 4 algun tercero.
7 La razon de todo esto cs cla-
ra. Los bombres, quando se uniéron
para hacer vida sociable , y renun-
cidron la facultad que tenian de usar
de sus fuerzas particulares , depo-
sitdindolas en la comunidad O en su
cabeza , lo hiciéron con el objeto de
que se mantuviese sicmpre ilesa la
sociedad , porque de su conserva-
cion y buen 6rden depende la ma-
yor seguridad de los particulares,
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que es 1o que principalmente fuéron 4
buscar 4 la sociedad. Siguese de aqui
con evidencia , que las leyes penales,
que naciéron con la sociedad , come
esencialmente necesarias para su con-
servacion, no pueden tener otro ob-
jeto que aquelias acciones externas,
que directa ¢ indirectamente turban
1a publica tranquilidad, 6 la segusi-
dad de los particulares, y por consi-
guiente solo estas son verdaderamen.
te delitos, y solo ellas estan sujetas 4
las leyes humanas establecidas por
las Supremas Potestades.

8 No sucede asi con el pecado,
El hombre , aunque nunca hubiera de
vivir en sociedad , no puede pres-
cindir de las relaciones de depen-
dencia esencial y mnecesaria , que
tiene con Dios, como criatura con su
Criador.Toda accion que de qualquier
modo ofende estas relaciones , es
verdaderamente pecado.Pero comola
gravedad y medida de este depende
de la impenetrable malicia del corazon
humano , Dios , que solo es capaz
de conocerla , ha reservado 4 u
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omnipotencia el castigo de los pe-
cados y el modo y tiempo en que
debe executarse, y por consiguien-
te no pueden sujetarse 4 la jurisdic~
cion de las leyes humanas : y si es-
tas hubieran de castigar todos los
pecados de los hombres, siendo tan
freqiientes por la corrupcion de la
naturaleza , en vez de conservar la
sociedad , que es su verdadcro y
principal tin | conseguirian destruirla
facilmente. Ademas de que tampoco
seria posible, que los pudieran casti-
gar por su multitud *. Hay pues en-
tre el delito y el pecado una verda-
dera diferencia , y es muy impor-
tante no perderla de vista en la
legisiacion eriminal.

9 Quando digo,quc solo las ac-
ciones externas, que directa ¢ indi-
rectamente turban la tranquilidad
publica ¢ la seguridad dec los parti-
culares , son delitos , y que solo ellas

t 8P quotiens peccant homines sua fulmina
mittat
Jupiter , exigua tempore inermis eris,
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estan sujetas 4 la censura de las
leyes humanas , estoy muy distante
de excluir de esta clase las acciones
externas perturbativas de fa religion,
porque esta es el vinculo mas fuer-
te y ¢l mas firme apoyo dc la so-
ciedad : pues como sibiamente dice
Plutarco *, mas ficil seria edificar
vna ciudad sin suelo , que estable-
cer 0 conservar una sociedad sin re-
ligion. Verdad tan evidente y clara,
que habiéndose hecho conocer de un
filésofo gentil en medio de las den-
sas tinieblas del paganismo, no pue-
de dexar de causar muy grande ad-
miracion, que no hubiese hecho im-
presion alguna en otro fildsefo * que
habiendo pacido en el centro del
christianismo, cerrd voluntariamen-
te los ojos & la pura y brillante luz

* Lib. adv. Colot. tom.1. oper,

* Bayle Pensées sur laComete ,éc. y en
otras partes de sus obras. Puffecdorff en su
obra de Offic. fom. & cfv. lib. 1. cap. 4. §. g.
y Montesquicn Espr. dex loix, fiv, 24. chap.
2.y 6. destruyen con solidez y energia la
impia paradoxa de Bayle, y todos sus vanos
solismas.
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de la fé,y tuvo impiedad bastante
para pretender persuadir , que el
ateismo no puede perjudicar 4 la so-
ciedad , ¥ que esta puede subsistir,
aunque en ella no se profese reli~
gion alguna. Pero no es extrafio que
pensase de este modo quien se atre-
vié a decir, para deprimir la reli-
gion christiana , que un Estado com-~
puesto de verdaderos christianos no
podria subsistir.

10 Ll Marques de Becarfa *, que
impugnd sélidamente las opiniones
que quedan referidas acerca de la
medida de los delitos , dice , que fa
dnica y verdadera medida es el dafio
becho a la sociedad. Pero esta sen-
tencia es igualmente defectuosa que
las demas. Si fuesc verdadera , no ha-
bria diferencia entre los delitos co-
metidos por dolo , y los cometidos
por culpa, entre los que se hacen con
el dnimo perturbado por ¢l {mpetu
y vehemencia de las pasiones, y los

Gz

* Trat. De delit. y pen. §. 7.y 8. y resp. 4

laacus.11.
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que se cometen con serenidad y ple-
no conocimiento. En una palabra, se
destruiria enteramente la moralidad
de las acciones humanas, pues para
que estas puedan imputarse a los que
las hacen , debe atenderse princi-

palmente al conocimicnto y delibe~ -

racion con que se executan. Pero si
la unica medida del delito hubiera
de ser el dafio hecho a la scciedad,
como este se pueda hacer sin volun-
tad del que le causa, y tal vez con-
tra ella, sigucse neccsariamente, que
se destruiria la moralidad delas ac-
ciones humanas , & que estas se pue-
den imputar al que las hace sin de-
liberacion ni conocimiento.

11 Objetandole al Marques de
Becaria , que, segun su sistema, se-
ria necesario castigar las casas que
se arruinan, las aguas que inupdan,
el fuego que abrasa y otras cosas
inanimadas, puesto que tambien ha-
cen dabo a4 la sociedad : para satis-
facer 4 esta objecion , recurre al fin
de las penas, diciendo , que como es-
te sea impedir al delingiiente cau-

pR—
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sar nuevos danos y retraer & los de-
mas de que hagan otros semejantes,
y no pudiénduse verificar nada de
esto en las cosas inanimadas, tampo-
co puede tener jugar el castigo. Pe-
ro sin embargo de esta respuesta , la
dificultad queda en pie , perque siem-
pre se verifica que no hay deli-
to, habiendo verdadero dano de la
socicdad : luego este no es la unica
medida de aquel.

12 Tampoco satisface al otro
argumento de sus contrarios. Un fu-
rioso, dicen estos , puede cometer un
homicidio como otro qualquier hom-
bre; sin embargo no serd castigado
como otro hombre que esté en su
acuerdo. Asi lo conficsa el Margues
de Becaria ; pero dice , que esto es,
porque bace snenor duiio 4 la sociedad
el loco que el sano , pucsto que este en-
seria a cometer delitos |,y aquel no da
otro exemplo que el de su locura fu-
riosa. De esta respuesta solo puede
inferirse , que el delito del loco es
menor que el del cuerdo; mas no, que
no es delito, que ¢€s lo que se debia

G2
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probar , y no se probarad ciertamen-
te , siguiendo los principios de Be-
carfa, ni se podré dar tampoco razon,
segun ellos , porque quando se cau-
sa igual dafo & la sociedad , co-
mo suele suceder , por un delito he-
cho con plena deliberacion y cono-
cimiento , gue por otro en que no
haya tanta deliberacion, aquel se de-~
be castigar mas gravemente que cste,

13 Mr, Brissot de Warville *, si-
guiendo los principios de Becaria,
dice : gue no puede haber sino dos
medidas de los delitos : que en los unos
es e daiio becho al drden publico , en
bos atros el que se bace d los parti-
culares. Servirse de otras medidas,
prosigue este autor , inventadas por
el despotismo ¢ por el fanatismo , es ti-
ranfa | es atrocidad. Es cierto , que
si las medidas son inventadas por el
despotismo, 6 por el fanatismo, serd
tirania y atrocidad servirse de ellas.
Pero tambien es verdad , que ademas
del dafio hecho al drden publico y 4

* T heorie des loin criminelles , tom. 1.
pig.103..
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los particulares , deben concurrir y
tenerse prescntes otras circunstancias,
las quales , 1éjos de haber sido inven-
tadas por el despotismo 6 por el fana-
tismo , son indispensablemente nece-
sarias para regular justamentcla vet
dadera medida de los delitos.

14 Estas son la deiiberacion y
conocimiento del delingiiente , el
mal cxemplo que causa el delito , los
impulsos ¢ cavsas que estimulan a de-
linquir , el tiempo , el lugar , la
reincidencia , el modo ¢ instrumen~
tos con que se cometi6 el delito, la
persona del delingliente y del ofendi-
do, las quales circunstancias juntas
con el dafio becho 4 la sociedad, é
a los particulares, constituyen la ver-
dadera medida, y naturaleza de los
delitos.

15 Segun estos principios,se con-
serva la moralidad de las acciones
humanas , se distinguen los delitos
cometidos por culpa, delos cometi-
dos por dolo,los que se hacen con
el 4nimo perturbado, de los que se
hacen con entero conocimiento y se-

G4
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renidad : se da facilmente la razon,
porque el dafio hecho 4 la sociedad
por las cosas inanimadas & por un
furioso no es delito , y ﬁnalmente,
porque , aunque se cause igual dafio
a la scciedad con dos delitos come-
tidos con desigual conocimiento, y
deliberacion , se debe castigar el ung
con mas severidad, que el otro.

§ 1L
De la wverdadera mediday quantidad
de f{as penas.

1 Establecida la medida de los de-
litos, ya es tacil sefalar la verdade-
ra medida y quantidad de las penas,
pues quanto mayor fuere el dafio cau-
sado a la sociedad & 4 los particula-
res , mayor la libertad y conoci-
miento con que se hace, mas peli-
groso el exemplo que resulta de la
accion, y mas vehementes los impul--
$0s para delinquir, tanto mayor serd
el delito , y por consiguiente Ia pena
con que se debe castigar. Por el con-
trario , quanto disminuycren estas
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circunstancias, tanto disminuird el
delito y tanto menor debera ser la
pena, guardada la debida propor-
cion.

2 Segun estos principios,infiérese
naturalmente de ellos, que todos los
delitos que se dirigen & perturbar &
a destroir la sociedad , y tambien la
religion por las razones ya dichas,
como son el crimen de lesa Mages-
tad , la hercgia, la sedicion, rebe-
lion y qualquiera otro de esta natu-
raleza , se deberdn castigar con las
penas mas graves, aumentandose mas
¢ ménos el rigor de ellas 2 propor-
cion del mayor 6 menor dafio que
causare 4 la sociedad , cuya salad y
conservacion debe ser siempre el pri-
mero y principal objeto de la legis-
lacton criminal.

El segundo es la seguridad y
tranquilidad de los particulares, Esta
consiste en la conservacion de la vi-
da, de los miembros del cuerpo, de
Ia honra y de los bienes. Mas como
la vida del hombre , su persona y
su honra sean objetos mas nobles y
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mas dignos de aprecio, que los bie-
nes, siguese por conseqiiencia nece-
saria , que ios delitos contra la segu-
ridad personal deben castigarse mas
severamente y con diverso género
de penas, que los que sole causan
perjuicio en los bienes, debiéndose
graduar igualmente estas penas por

el mayor 6 menor dajlo que cau- -

saren.
Pero este solo, como se ha di-
cho, bien se haga 4 la sociedad , bien
a los particulares , no basta para que
haya delito, si no concurren las otras
circunstancias necesarias para regu-
lar las penas, quales son ¢} mal exem-
plo causado por el delito, y las cau-
sas O incentivos para cometerle. El
mal exemplo es tanto mayor y mas
perjudicial , quanto es mayor la fre-
giienciz con que se cometen los deli-
tos. Esta depende, 6 de la facilidad
¥y proporcion que hay para come-
terlos, 6 de las causas, que por su
abundancia 0 por su vehemencia in-
citan 4 ello.
5 - Es pues consiguiente 4 nues-

i by e 4 r

* R e
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-tros principios , que quanto mayor
fuere la facilidad para delinquir, ma-
-yores, en mas numero, ¢ mas vehe~
- mentes las causas 6 estimulos que
. incitan 2 ello, tanto mas se deberdn
agravar las penas, para que €l mie-~
-do de elias sirva en quanto sea posi-
- ble de obstaculo 4 1a facilidad en de-
-linquir , y de contrapeso a las causas,
+ 1t ocasiones que pueden incitar 3 ello.
6 Pero en estos casos el dafio
causado 4 la socicdad ¢ a los parti-
culares debe influir mas que las otras
circunstancias en la regulacion y
medida de las penas. De lo contra-
rio, & se faitara a la debida propor-
cion y analogia que debe haber en-
tre la pena y el delito, y que nunca
debe perder de vista el buen legisla-
dor , 0 se expondra & que el mal cau
sado por la pena sea mayor. que el
que causaria el delito, y la razon
dicta, que de dos males necesarios
se prefiera el menor,
» La otra circunstancia necesa-
ria para regular las penas, €s la liber-
tad del delingiiente. Segun esta fuere
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mayor 6 menor, asi se deberd agra-
var O disminuir la pena. La talta ¢
diminucion de la libertad pucde pro-
venir de causa extrinseca O intrin-
seca. Entdnces proviene de cavsa ex-
trinseca, quando por miedo , violen-
cia 0 de otro modo obliga uno 4
otro 4 delinquir. En este caso todo
el peso de la pena debe recacr sobre
el que obliga, pues obra con entera
libertad, y es causa moral del dafio
que resulta; pero respecto del que le
hace materialmente , debe ser la pena
tanto menor , quanto mayor fuere ia
violencia que padece, porque & pro-
porcion es menor la libertad. Por la
misma razon los delitos comctidos
por tcmor de 1a muerte, del hambre,
del dolor, son mas excusables , que
los que se cometen sin estos motives.

8 No sucede ast con el mandan-
te y el mandatario, porque entram-
bos concurren libremente y tienen
igual parte en el delito, y por con-
siguiente deben sufrir la misma pena.
Ei mandante pervierte el animo del
mandatario, le induce eficazmente 4
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hacer lo que no haria sin el man-
dato , y aunque no coacurre fisica-
mente a la execucion , tiene tanta
parte como Si concurriera, Aquel fa-
ce el daiio gque lo manda facer , dice
la regla 20. 2. 34. Part. 7. La muer-
te de Urias se imputa 4 David, que
solo la mand¢ executar , como si la
hubiese hecho por su mano: Ma-
tdaste con la espada d Urfas Heteo *
le dice Natham , quando le repre-
hende en nombre de Dios. El man-
datario es el instramento con que se
executa el delito ; pero no un ins-
trumento muerto como el cuchillo,
que solo se mucve & la voluntad del
que le dirige ; sino un instrumen-
to, que los dialécticos llaman coo-
perativo , porque sc (ueve por i
mismo y concurre libremente a exe-
cutar Ja accion.

9 De lo dicho se inflere , que si
el mandatario se excedid en la exe-
cucion del mandato , como s ha-
biéndole mandado que bhiriese 4 uno,

* Uriam  Hetarwm  percussisti gladio,
3 Reg. XIL g. :
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$¢ propasé hasta matarle , esta muer-
te, aunque hecha contra la volun-
tad del mandante, debera imputar-
sele igualmente que al mandatario,
porque es verdadera causa de ella,
pues no solo debia saber, que el man-
datario podia exceder ficilmente los
términos del mandato , sino que ex-
presamente le exponia 4 ello, man-
dandole por otra parte una cosa ili-
cita. Pero si el mandante revocare
en tiempo habil el mandato , y no
obstante le pusiere en execucion el
mandatario, entdnces solo & este se
le deberd imputar el delito , porque
ya no se puede decir , que ¢l man-
dante escausa de él. Sin embargo, di-
cen algunos autores ¥, d mi juicio
con razon , que el mandante debe
ser castigado con alguna pena ex-
traordinaria , por haber pervertido
el dnimo del mandatario y por el
peligro que traen consigo semejantes
mandatos , aunque despues se revo-
quen, Por la misma razon, aunque

t Gom. Var.j. n.41. ¥ otros antores.
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no se ponga en practica el mandato,
debera castigarse con alguna pena
proporcionada , pues importa a la
publica utiiidad el impedir semejan-
tes mandatos , la depravacion que
causan en el animo del mandatario,
y el peligro que de aqui puede re-
sultar 4 la sociedad.

10 Tambien quieren algunos in-
térpretes , que la ratihabicion 6 apro-
bacion tenga el mismo efecto que el
mandato , no scolo en los contratos,
sino tambien en los delitos. Uno, por
exemplo , mata 4 otro en mi nom-
bre , pero sin noticia mia , y des-
pues de hecha la muerte, me lo di-
ce, y yo la apruebo : deberé ser
castigado, segun esta doctrina, 4 lo
ménos con pena extraordinaria. Pe-
ro no hallo razon alguna en qué pue-
da fundarse esta opinion, pues el que
solo aprueba un delito despues de
hecho , ni es causa fisica ni moral
de él. Es cierto que se executd en
su nombre , pero sin su noticia ni
participacion, Tambien es verdad,
gque aprueba una accibn mala , pe-
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10 esto serd un pecado ; mas no un
delito, y por consiguiente no debe
castigarse por las leyes.

11 Dismindyese tambien la li-
bertad por causa intrinseca, y esto
sucede , quando el impetu y fuerza
de las pasiones es tanta , que ofusca
el 4nimo , cicga el entendimiento,
y precipita quasi involuntariamente
al mal, como suceds en los prime-
ros movimientos de ira, de colera,
de dolor y otras pasiones semejan-
tes, en cuyo caso los delitos come-
tidos de esta sucrte , deben casti-
garse con ménos severidad , que quan-
do se hacen a sangre fria y con
entera deliberacion.

12 No es contrario 4 esto lo .-
que hemos dicho Antes , que quanto
mayores y mas vehementes fueren
los estimulos para delinquir, tanto
mas se deben agravar los castigos,
porque las leyes en el establecimien-
to de las penas no se proponen por
objeto los hombres agitados por las
pasiones , incapaces entdnces de re-
flexfon ni de temor ; sino los hom- 4
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bres tratiqumlos y serenos, que pue-
den exdminar y comparar el mal
que causa la pena ,con cl deleyte 6
utifidad que resulta del delito, y
acostumbrarse de este modo a te-
mer las penas para resistir & los im-
pulsos que los incitan ; y para no
dexarse arrebatar de las pasiones.
Por otra parte el que quando estd
tranquilo , no piensa en delinquir,
y solo lo hace agitado de alguna
_pasion , es ciertamente ménos impe-~
lido al mal, que el que con mali-
cia y serenidad busca 6 aprovecha
las ocasiones 6 causas que incitan &
él, y por cossiguicnte menor pena
basta , para que el primero no se
dexe arrebatar de la pasion, que para
contener al segundo en su dafiado y
deliberado propdsito de delinquir.
13 lLa falta de conocimiento dis-
minuye tambien el delito, y debe
disminvir igualmente la pena. Es
pues consiguiente , que los delitos co-
metidos por ignorancia , por error;
por culpa , por impericia , creduli-
dad , rusticidad, se castiguen con me-
H
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nor pena , que os que se hacen cop
entero conocimiento y deliberacion,
aungue el dafio que resultare sca igual,
del mismo modo que quando se hy-
ce sin entera libertad , porque menor
pena basta para contener a los que
delinquen sin entera libertad y co-
nocimieato, que 4 los que lo hacen
con mualicia y plena deliberacion : y
conforme 4 un principio que hemos
asentado en este Discurso , 1as penas,
para gue sean justas, deben ser ne-
cesarias: esto €8, no debe exceder
su rigor de aquel punto que basta
para contener Jos delitos , porque
asi lo pide ¢l bien de la misma so-
ciedad.

14 De lo dicho parece inferirse,
que , pues la embriaguez priva ¢ dis-
minuye el conocimiento del delingiien-
te, deberia influir en la diminucion ¢
remision de la pena, Para decidir esto,
es digno de tenerse presente un lugar
de Aristdteles sobre el asunto, Siem-
pre que por ignorancia , dice este Fild-
soto , se comete algun delito |, no se bace
voluntariamente | y por consiguiente up

|
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bay injuria. Pero, si el mismo gque co-
mete €l delito, es causa de la ignoran-
cia con que le comete , entdnces hay
verdaderamente injuria y derecho pa-
ra acusarle , como sucede en los ebrios,
los gquales , si gquando estan poscidos
del vino, cawsan algun dafio | bacen
injuria , por quanto ellos mismos fué-
ron causa de su ignorancia |, pucs 1o
debicron haber bebido tanto *.

15 Este excelente pasage de Aris-
tételes hace ver manifiestamente la
distincion que las leyes deben hacer
para la imposicion de las penas en-
tre ¢l que sc cmbriagd por casua-
lidad 4 otro motivo extraordina-
rio , y el que lo hace por hdbito y

Hz

' Su.n::{oann.;uc igrorantly causs est ali-
quid perpetrandi, i wsn fit sponte, proin-
de nec dnjuria est. At quion dpse snae iguo-
ranptiaec cansa fuerit , perpetraverilgue ex
fguorantia, cujus fpse causa fuit | is plane
officit injuria @ jure accusari poterit, velut
in ebriis evenit, Vino namque mersi, si quid
mali perpetraverint, injuriam faciunt, quan-
doquidem ipsi sibi ignorantiae causa fue-
runt. Non cnim decuit eos tantum bibere,
Magn. Moral. 1. 54.
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costumbre. Al primero, st delingue,
estando privado de su juicio, se le
debe disminuir, y tal vez remitr la
pena, segun las circunstancias : el se-
gundo debe ser castigado , como si
hubiera cometido el delito estando en
su acuerdo , sin tener respeto ningue
no 4 la embriaguez , sino es acaso
para aumentarle la pena: pues cier-
tamente no deberia tenerse por in-
justo el legislador , que quisiese re-
sucitar la ley de Pitaco, el gual im-
ponia dos penas al que cometia an
delito estando embriagado, una por
el delito, y otra por la embriaguez *,

16 No debe decirse lo mismo del
loco ¢ mentecato, que careciendo en-
teramente de juicio y conocimiento
sin culpa suya, es mas digno de com-
pasion , que de pena , y csto aunque
guando cometié el delito estuviese en
su entero juicio, pues aunque algunos
autores dicen, que ea este caso debe
ser castigado & lo ménoscon pena ex-
traordinaria,no hay ciertamente ra-

* Avistot. Nicomach, II1. 2,

R
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zon ninguna sélida en que pueda fun-
darse esta opinion : ademas de que
cesan todos los fines que deben pro-
ponerse en la imposicion de las pe
nas, pues un loco es incapaz de cor-
reccion , y su impunidad no puede
causar mal exemplo ni dar motivo
a gue otro sea malo , 4 ménos que
no espere tambicn volverse loco des-
pues de comctido el delito. La uni-
ca pena que se le pucde imponer, ¢§
eocerrarle , para que no haga otro
dafo,

17 Débese tambico tener consi-
deracion en la imposicion de las pe-
nas 4 la edad y scxb, porque uno
y otro influye en el conocimiento.
Un nifio no ticoe ninguno, y el me-
nor de catorce alios regularmente no
le tiene perfecto. Lo mismo respec-
tivamente debe decirse del que se
halla en una edad muy avanzada.
Mas crudamente | dice la ley 8. tit.
31, Part. 4. deben escarnentar .. . al
mancebo , que al viejo rin al mo-
20... € si por avcutura el gue ovies
se erradp | fucse menor de dicz afios

H~a



118 DISCURSO

€ medio , non le deben dar ninguna
pena , & i fuese wmayor desta cdad,
¢ menor de diez & siete afos , dé-
benle menguar la pena , que darian d
los atros mayores por tal yerro.

18 La debilidad corporal de las |

mugeres, efecto de su delicada cons-
titucion , se comunica tambien al 4ni-
mo , cuyas operaciones tienen tanta
dependencia de la organizacion. del
cuerpo ,y por tanto las leyes de-
ben mirar con mas benignidad en el
establecimiento de las penas a las
mugeres ,que 4 los hombres. Pero esto
no se debe entender, quando Ja malicia
de la muger es tanta , como suele
suceder algunas veces , que la haga
cometer delitos tan atroces , que ex-
cedan la debilidad de su sexd , en
cuyo caso deben ser tratadas del
mismo modo que los hombres,

19 Infiérese tambien de los prin-
cipios que van expuestos, que los
actos puramente internos, como los
pensamientos 'y deseos de cometer
algun delito, sea el que fuere , aun-
que se¢ tenga noticia de dichos ac-
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tos , en ningunz manera deben cas-
tigarse , porque no resulta dafo nin-
guno & la sociedad. No es cier-
tamente digna de imitacion la cruel-
dad con que manché su nombre
Christiano II. Rey de Dinamarca, de
quien refiere Meursio en su vida,
que se 1a hizo quitar & unopor haber
dicho , que alguna vez habia deseado
gozar de la Reyna. El Monarca Da-
nes se propuso sin duda imitar al
tirano y cruel Dionisio ¢l Mayor, de
quien refiere Plutarco *, que habien-
do sofiado un favorecido suyo lla-
mado Marsias, que le cortaba la ca-
beza , le hizo quitar la vida, diciendo,
que si no lo hublera pensado por el dia,
no lo hubiera sofiado por la noche.
20 Con mas humanidad pensa-
ba nuestro Rey D. Alonso. Porque
los primeres movimientos ( dice este
sabio Principe * ) que mueven el cora-
zon del ome , non son en su poder , se-
gund dixéron los filosofos , por ende , si
Hg
2 Vida de Dion,
* L.g. tir2. Part.q.
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en la voluntad de alguno entrase de
facer traicion con otras de consuno, €
ante que ficiesen jura sobre ef pleyto
de la traicion, lo descubriese al Rey,
decimos quel debe ser perdonado el yerro
que fizo de consentir en su corazon de
ser en tal fabia.

21 He dicho, que los actos pura-
mente internos no deben castigarse,
aunque se scpan. Pero si 4 estus ac-
tos se juntaren algunas acciones ¢x-
teriores ¢ palabras dirigidas 4 po-
ner en execucion los pensamientos @
deseos , entdnces , segun §ea mayor
¢ menor el progreso que se hicicre
en la execucion , y el daio que
resultare , asi se deberd agravar mas
0 ménos la pena.

22 Infi¢rese de esta doctrina, que
la wvoluntad 6 conato de dclinquir
no debe castigarse con la misma pe-
na que el delito consumado. En el
derecho Romano hay algunas leyes *,

Y L Quis quis C. ad leg. Jul. majest. L 1.
}.y 14. ff. Ad leg. Corn. de Sicar. L7, C. eod.
1 Ad leg. Pomp, de Parvic, 17, y wét.
C. de Calumuiator.
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segun las quales el conato debe cas-
tigarse con la misma pena que el
efecto. Otras agravan mas la pe-
na * al efecto que al conato. Los
intérpretes para conciliar estas le-
yes , dividiéndose ellos tambien en
sus opiniones , dicen unos, siguiendo
4 Cujacio ®, que en los delitos leves
el conato debe castigarse con menor
pena que el efecto; pero en los mas
graves dcbe castigarse el conato con
igual pena que el efecto. Quieren otros
que el conato solo se castigue como
el efecto en los delitos gravisimos,
y esta sentencia, dice Antonio Ma-
thei 3, que estd generalmente apro-
bada por el consentimiento de casi
toda la Europa.

23 El sabio y erudito Magistra-
do Cornelio Bingersoex ¢ dice , que
solamente debe castigarse ¢l conata

* Lov. & ule. ff. de Extraord. crim. 1. 6. y
22, ad leg. Corn. de Fals. . 3. de His qui
not. tnfan. L21. §.7. de Furt,

* Observ. XV. 125,

* Tit. de Poen. 1. 13,

A Observ IIL 10,
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como €l efecto en los delitos deter-
minadamente expresados en 1as leyes,
y no en otros algunos, aunque sean
mas graves: y para saber hasta que
punto debe legar el conato para que
se pueda castigar con la misma pena
que el efecto, dice tambien, que de-
be estarse 4 las palabras y expresion
de la ley : sentencia cuerda, que evita
la incertidumbre que resulta de las
diversas opiniones con que los intér-
pretes han obscurecido tambien este
punto.

24 La sentenciz de Binrersoex,
mas humana ciertamente y mas equi
tativa que las de los demas intér-
pretes , es mas conforme a noes-
tras leyes patrias. La /ey 2. zit. 31,
Parz. 7, despues de haber expresado
con toda individualidad los delitos
en que el conato debe castigarse con
la misma pena que el efecto, dice:
“En estos casos sobredichos zan so-
nlamente ha logar lo que diximos,
»que deben recibir escarmniento los
nque pensaren de. facer el yerro,
npues ( despues) que comienzan 4
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»obrar dél, magiier non lo cumplan.
»Mas en todos los otros yerros,
»que son menores destos, magtier los
»pensaren los omes facer, € comien-
»zan & obrar, si se arrepinticren ante
»que ¢l pensamiento malo se cumpla
»por fecho, non merescen pena pin-
»guna.”

25 La terminante y clara dispo-
sicion de esta ley no dexa lugar a
las varias mterpretacmnes de los Doc-
tores , y debe seguirse 4 la letra,
miéntras no sea derogada por legiti-
ma potestad. Pero quando se trata
de la reforma de las leyes, es preciso
exponer 1as razones, que en mi jui-
cio prueban convincentemente , que
en nipgun delito se debe castigar el
conato con la misma pena que el
efecto, y quanto mas atroz fuere €l
dellto tanto mas se debe seguir esta
regla , por pedirlo as{ la publica uti~
lidad.

26 El primero y principal ,é por
mejor decir, todo el objeto de las le-
ves penales, segun nuestros princi-
pios, es ¢l bien de la sociedad y de
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Jos particulares que la componen.
Por eso miéntras mayor fuere el per-
juicio que puede seguirse de algun
delito, tapto mas importa evitarle,
y tanto mas deben valerse las leyes
de todos los medios posibles para
conseguirlo. Esto supuesto, no hay
duda, que entre el conato y la con-
sumacion del delito hay algun inter-
valo, y por consiguiente puede ha.
ber lugar al arrepentimicnto. Con~
viene pues al bien de la sociedad,
que en vez de poner obstaculos que
impidan este arrepentimiento, le fa-

ciliten y promuevan las leyes por
todos los medios posibles, pues quan-

tas veces se verificare, Otros tantos
delitos se evitaran.

27 Pero 3 quien habra que. ha-
biendo empezado & cometer un de-
lito desista de su empresa, si sabe,
que aunque desista , ha de sufrir la
misma pena, que si hubiera consu-
mado la accion? 3No es esto por el
contrario cerrar enteramente la puer-
ta al arrepentimiento, y poner esn—
mulos, no solo para que se lleve 2
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efecto el intento, sino tambien acaso
para que se acelere y precipite la
execucion ¢

28 Pongamos el exemplo en uno
de los casos comprehendidos en la
ley de Partida arriba citada. Si un
hombre intenta matar 4 otro, y co-
menzare & ponerlo por obra, yendo
contra él con armas, ¢ estando ace-
chindole en algun lugar para ma-
tarle , magiier non lo cumplicse , dice la
ley , meresce ser escarmentado asi co-
mo si lo oviese cumplido, Este hombre
constituido cn tales circunstancias,
squien duda ,que discurriria de esta
suerte ¢ Aunque yo no mate 4 mi
enemigo, por solo haberlo intentado
ya, he de sufrir la misma pena que
si le matara: pues si de todos modos
he de perder la vida, quicro tener &
lo ménos el gusto de satisfacer la
pasion que me impele & hacer este
atentado.

29 Por el contrario, si el que
comenzé & comceter un delito, sabe,
que si desiste de su depravado in-
tento, ha de ser castigado con ménos
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severidad, que si le pone en execy.
cion, 3quantas veces €l amor 4 I
vida, 6 el temor de la mayor pena
contrapesaran los impulsos de las pa-
siones , € impediran el dafic que res
cibiria la sociedad con la consuma-
cion del delito ¢ Quien no crea que
los hombres, generalmente hablan-
do , discurren y obran de esta suer-
te , no conoce el corazon humano,
ni la depravacion de nuestra natura-
leza.

30 Por otra parte, segun los prin-
ciptos asentados en este Discurso, los
delitos desiguales en gravedad no
deben castigarse con penas iguales:
v nadie ignora, que el conato de de-
linquir , aunque es malo, no es tanto
como la entera consumacion: del de-
lito, y por consiguiente no debe cas-
tigarse con la misma pena. Esta regla
dictada por la misma equidad solo po.
dria traspasarse por el bien de la so-
ciedad, quando el imponer 1a misma

.pena al conato que al efecto fuese un
medio cierto y scguro de evitar los
delitos mas atroces ; pero de lo dicho
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hasta aqui parece inferirse lo contra-
rio : luego s cierto, que miéntras
mas atroz fuere el delito, tanto mas
importa al bica publico, que el co-
nato no se castigue con la misma
pena que el delito.

31 De las razones expuestas pa-
rece inferirse, que si el conato lle-
gase hasta el acto mismo de consu-~
mar el delito, aunque efectivamente
no sc consume por algun accidente,
como si uno, por excmplo, diere 4
otro veneno , y no preduxere el efec-
to que era regular y se esperaba: si
con animo de matarle Je hirio mor-
talmente; pero no murio por alguna
casualidad : en estos casos se debe
castigar el conato con la misma pena
que ¢l efecto, porque Ia pena mo im-
pide el arrepentimicnto, que no pue-
de haber en tales casos u otros se-
mejantes : por otra parte las leyes
deben poner todos los obsticulos po-
sibles , para que los hombres no lle-
guen a semejantes extremos. Este me
parece que es cl verdadero sentido
de aquella ley del Exddo: E7 gue bi-
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viere 4 un bombre , queriéndole matar,
wmuerd por ello * .

32 La utilidad publica pide tam-
bien, que los complices cn un delito,
que no han concurrido inmcdiata-
mente 4 executarle, se castiguen con
ménos severidad, que el inmediawo
executor, La razon es clara. Quando
algunos se convicnen entre si para
executar alguna accion, de la qual
pueda resultarles algun dafio ¢ peli-
gro, lo hacen de modo, gue todos
corran igual riesgo, y esto tanto mas,
guanto mayor es el peligro 4 que se
exponen. La ley, castigando con mas
severidad 4 los inmediatos executo-
res que a los demas, quita la igual-
dad del peligro con la mayor pena
que impone al executor, y por consi-
guiente dificulta mas la execucion,
porque no es ran tacil que ninguno
quiera exponerse 4 mayor peligro que
los otros, esperando la misma utili-
dad que ellos.

33 Perosilos que se confabulan

Y Qui percusserit hominem volens occidere,
gnorte moriatur. Exod. XXI. 1a.
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para cometer el delito, pactaren en-
tre si dar alguna recompensa parti-
cular al que cxecutare la accion, en-
tonces por la misma razon, aunque
inversa , igual pena que el executor
deben sufrir Jos demas cdmplices,
aunque. no sean inmediatos executo-
18 , porque exponiéndose de esta
‘suerte al mismo peligro, y resuftan-
doles ménos utilidad, se dificulta tam-
bien la convencion, y por consiguicn-
te la execucion del delito,

34 En causas de delitos enormes,
diticiies de averiguar , sucle ofreccrse
el perdon al complice que manifes-
tarc a sus cOmpaneros. Isto es auto-
rizar en cierto modo la traicion , de-
testable aun eotre los malvados por—
que es muy grande ¢l daflo que causa,
y mucha la faciiidad con gue se pue-
de cometer: y. son cicrtamente mié-
nos fatales & la sociedad los delitos
de valor , que los de vileza, por quan-
to aquel es ménos tregilente, v en-
cuentra mas obstdculos que la vileza
y traicion , la gual fraguandose im-
punemente en secreto, no 5¢ Conoce

I
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hasta que causa el estrago sin po-
derle remediar, y por lo mismo suele
ser muy comun y contagiosa.

35 Por otfra parte importa mu-
cho que se averiglien bien los deli-
tos , que por ser secretos los auto-
res y manifiestos svs perniciosos efec-
tos , atemorizan mas al pucblo y
turban, no solo la tranquilidad , sino
tambien la seguridad personal de los
ciudadanos. El Marques de Becaria *
dice, que una ley general, por la qual
sc prometiese el indulto al cémplice
manifestador de qualquier delito , es
preferible & una especial declaracion
¢n caso particular. Creo que es muy
util y digno de adoptarse este medio,
en cuya practica no hay los incon-
venientes que acabamos de referir.

36 Quando un Tribupal é Ma.
gistrado , despues de cometido el de-
lito , ofrece el indulto al cémplice
que manifestare 2 los compaifieros,
no solo autoriza la traicion y pers
fidia , sino que estimula y en cier-

3 De dedit. y pen, §.57.
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to modo obliga a ella con el fuer-
te aliciente del perdon, Pero quan-
do la ley general , que se hace intes
de cometerse los delitos y sin obje-
to determinado , ofrece ¢l mismo in-
dulto, no tiene otro fin que el de evi-
tar uniones peligrosas con el temor
reciproco , que cada cdmplice debe
tener de que otro le revele: y las le-
- yes deben poner siempre todos los
obstaculos que sean posibles a las
convenciones que puedan hacer los
hombres , que se intenten asociar
para cometer delitos, pues este es un
medio muy eficaz para evitarlos.
37 El modo de pensar del Mar-
ques de Becaria le encuentro autori-
zado por algunas de nuestras leyes,
que en ciertos delitos han vsado de
este medio. La Jey 25, #ir. 21. /ib. 5.
de la Recop. en las declaraciones,
despues de haber sefialado el premio
del trueque de vellon & plata v oro,
¢ impuesto graves penas 4 los que
excedieren de él , hablando de las
pruebas , dice : basten tres testigos sin-
gulares , aunque sean las mismas par-

1a
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tes O complices , & quienes desde luego
damos impunidad , si wvoluntaridmente
vinieren & acusarlo.

38 Lo mismo disponen algunas
otras leyes del reyno *, y parece
que lo determinado por ellas cn cier-
tos casos , seria convenicate extender-
lo por una ley gencral a todos los de~
litos graves, 6 a lo menos 4 los mas
atroces, conce.dlendo indulto al céim-
plice , que voluntariamente delataje
4 los compafieros. Ef Marques de
Becaria quicre , que la ley acompa-
fie la impunidad con el destierro del
delator. A lo ménos me parece & mi,
quec seria conveniente y ain preciso,
que la smpunidad se conceda expre-
samente por sola una vez , de suer~
te, que el que se libertd de la pena
por medio de la delacion , si vuel-
ve a incurrir en otro delito y dela~
ta voluntariamente 4 los complices,
no solo no se le pueda dar induito,
sino- que se le castigue mas severa-
mente, porque o contrario seria fo~

* L. 30,22,y 25, tite 21 dib. 5. Recopil, g1z
las dec latac, ' )
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tmentar y hacer las leyes hombres
pérlidos y traidores , que entrarian
facilmente en confederaciones peli-
grosas con la cierta ciencia, de que
si no salian con su intento, se libra-
rian siempre por medio de Ia dela—
cion.

39 Pero una vez ofrecida por la
ley la impunidad , debe ser infali--
ble, y observarse con suma religio-
sidad , 5in que pueda valer pretexto
alguno para no hacerlo, porgue de lo-
contrario la ley seria indtil y no
produciria el efecto descado. Por otra
parte jque exemplo tan pernicioso
para la republica, que las leyes, que
deben ser el sagrado depdsito de la
fe y confianza publica, faltasen 4
ella con pretextos cspeciosos y con
doctas cavilaciones , y autoriza-
senla falsedad y el disimulo , debien-
do introducir y fomentar por todos
los medios posibles la buena fe, la
sinceridad y todo género de buenas
costumbres!

40 Los encubridores y recepta-
dores de los que cometen algun de-

12
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lito , son en cierto modo coémplices
en él, y por consiguiente , segun fue-
re mayor ¢ menor el inﬂuxp y par-
te que tuvieren, asi s¢ debera dismi-
nuir ¢ agravar la pena, hasta impo-
nerles tal vez la misma que a los mal-
hechores. Ipfiérese de agui , que s
el receptador tuviere compaifiia con
el que comete e} delito, ¢ percibie-
re alguna utilidad de él , debera ser
castigado con mayor pena , que el
que puramente receptare 0 encubrie-
re sin percibir utilidad ninguna. Por
la misma razon, si el receptador tu-
viere alguna conexion de parentesco
u otra semejante con el delingiien-
te, deberd disminuirse la pena,y tal
vez remitirse , segun las circunstan-
cias, porque en este caso debe creerse
que lo hizo , no por malicia , sino
veneido del amor y afecto, y con-
forme 4 un principio establecido en
este Discurso, en Ja regulacion de
las penas, no sulo debe tenerse pre-
sente el dafio causade , sino tambien
la intencion con que se hace. Pero
esto se debe entender, si el expre-
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sado receptador no es participante en
el delito, ni le resulta utilidad de él,
pues en tal caso cesala razon ante-
cedente. Conforme a estas distincio-
nes deberia moderarse la regla 1gq,
tit. 34. Part. 4. que dice ;: & los mal-
fechores | € a los consejadores | & 4 los
encobridores debe ser dada igual pena,

41 Los receptadores y encubri-
dores de hurtos no deben ser siem-
pre castigados por regla general con
la misma pena que el ladron. El
que recibe el robo puede recibirle
inocentemente en muchas ocasiones;
el que roba siempre es culpable :el
uno impide la conviccion del delito
ya cometido, €l otro comete €l de-
lito : el ladron necesita vencer mas
obstaculos para hacer el hurto que
el receptador para encubrirle , 1o que
supone mas depravacion y malicia
en uno que en otro. Pero las cir-
cunstancias pueden hacer , que el re-
ceptador sea tan culpable como <l
mismo ladron , y por consiguiente
acreedor 4 la misma pena.

42z Tambien pueden reputarse

14
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por cémplices los que persuaden y
aconsejan & otros , que cometan alv
gun delito. El gue aconseja ayuda’, di-
ce Plauto *'. El consejo puede dar—
se-de modoque influya mas 6 ménos
en la accion , y segun el influxo , asi
debera scr mayor ¢ menor la pena.
Putfendorfl’ ¥ divide el consejo en ge-
neral y iespecial. General es , quan-
do 'solo “se aconseja y perssade sin
pasar adelante. En este caso distin-
guen vulgarmernte los intérpretes : 6
el delingiente hubiera cometido el
delito, aun quando no hubiera sido
aconsejado, 0 el consejo que le diés
rdn le determind & delinquir. En el
primer caso no debe reputarse por
reo -el consclero ; pero sf en el se-
guado , porque no se puede dudar
que en tal caso el consejero per
vierte el animo del delingtiente | le

induce eficazmente 4 delinquir , y

por consiguiente es causa moral del-
delito. '
43 El consejo especial es, quan-

! %ﬂz monet 'a’;mmz Curcul. act.1. se.3 3 '
el N. & G.lib.t.c.5. 814,
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do ademas de aconsejar y persuadir,
se instruye al delingliente, y se le
manifiesta el modo de cometer el de-
lito , 6 se le proporcionan medios
para executarle : como si al que quiere
robar se le muestra, pordonde podra
introducirse en {a casa para hacer el
robo, y otros casos semejantes , en
los quales no se puede dudar que el
conscjero es un verdadero complice,
¥ por consiguiente , scgun fuere ma-
yor 6 menor su influxo, se deberd
aumentar ¢ disminuir la pena.

44 El que pudiendo no impide
un éelito, moralmente concurre 4 él,
y per consiguiente parece que debe
ser participante en la pena. Pero es
necesario distinguir de delitos y- de
personas. En los delitos atreces ,; de
los quales se sigue grave dafio ila
republica , el bien de elia pide ,.que el
que pudxendo no estorba el delito , Sea.
reputado por complice, y compre-
hendido proporcionalmente en la- pe-
na. Pero la ley deberd expresar in-
dividualmente estos delitos,de suer-
te que en todos los demas, que na
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estén comprehendidos en ella , np
deberd reputarse por complice el que
pudiendo no impide el delito.

45 Por lo que toca 8 las perso-
nas : 6 el que no impide el delitg
tiene alguna autoridad ¢ potestad so.
bre el delingiiente , como el Magis-
trado, el padre, el marido,el amo, &,
6 solo tiene la conexion comun quela
naturaleza ha puesto entre todos los
hombres , ¢ Ia sociedad entre 10s ciu-
dadanos. En este caso , aunque ¢f
que no impide el delito , pudienda
bacerlo, falta 4 los oficios de hy.
manidad y de civilidad , como estos
defectos no estan sujetos 4 la censury
de las leyes, como se ha dicho | tam-
poco podrd ser castigado por ellas,

46 Noasien el primer caso, pues
los que por su oficio 6 por su es
tado deben cuidar de la conducta de
otro, y tienen autoridad para corre-
girie , si pudiendo evitar el delito no
lo hacen , son causa de €l, y deben
reputarse por verdaderos complices,
verificindose en tales casos lo que
dice Séncca el trigico : Fl/ gue pu-
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diendo no impide el pecado , manda co-
meterle * . Por las leyes de Inglater-
ra ¢l tnarido es responsable de los
excesos de su muger *, y por las
Romanas los Magistrados y Gober-
nadores de las provincias debian ser
castigados por los delitos de sus mu-
geres , como si ellos mismos los hu-
bieran cometido 3.

47 Ademas de las qualidades has-
ta aquf referidas, debe tenerse pre-
sente tambien en la imposicion de
las penas, para agravarlas 6 moderar-
las , como se ha dicho, el tiempo, el
lugar , la reincidencia , ¢l modo €
instrumentos con que se cometio el
delito, la persona del delingilente y
la del ofendido.

48 El tiempo y el lugar no hay
duda que agravan el delito. Un ro-
bo , por exemplo , cometido por la

* Qui non vetat peccare, quum passit, jubet,
Troad. 1. 201.

* Eduard, Chamberl. Notit. Angl, pare. 1,
r4p.16.
13 L. 4. ff. de Offic. Procons. Tacit. Aunal,

20



40 DISCURSO

noche es mas grave , que si se hi.
ciera por el dia, pues por la noche
hay mas facilidad de cometerle , y
ménos proporcion para impedirle,ate-
moriza mas y turba mas la tran-
quilidad y seguridad. Un delito co-
metido en el templo 6 en la casa
del Rey jquien puede dudar , quees
mas grave que Si s¢ cometiera en
otro lugar ¢ Orrost, dice el Rey Don
Alonso * , deben catar { 1os jueces) ef
logar en gue facen el yerro, ca. mayor
pena wmeresce aquel ,que yerra en la
Eglesia ¢ en casa del Rey., 0 en logar
donde juzgan los Alcaldes , 0 en casa
de algund su amigo,que se fio en él,
que si Jo fiviese en otro logar.

49 Nopiensa asi Mr. Brissot =,
y desprecia estas distinciones , gra-
dudndolas de imaginarias. Cierzos pue-
blos , dice este autor , creen, .que son
tmas atroces los delitos que se cometen
en los dias que la religion desting d
su culto , & en los lugares destinados 4
¢l. Esta distincion es puramente ideals
* L8 tirgr. Pareoy ‘
*Tom LL p.a2 g,
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&l ladron que roba en estas circuns-
tancias , no tiene intencion de profanar
estos lugares y dias | sino de apro-
piarse los efectos que pueden remediar
su miseria. Su necesidad satisfecha es
la que &l ve en ¢l wvaso sagrado que
roba , v no la divinidad ofendida. ; Por
que pues se le ba de aumentar la penat
5o Con mas justicia se puede dar 2
este razonamiento la censura de ima-
ginario, gue su autor da 4 la distincion
generaimente recibida. Es verdad, que
el que roba en el tempioc no se pro-
pone profanarle, sino satisfacer su
‘miseria & su malicia. Pero sabe, 6
debe saber , que no se puede robar
en un lugar sagrado, sin profanar-
, y esta profanacion agrava el
dehto.
gt Tampoco admite Mr. Brissot
1a distincion generalmente recibida
entre el robo simple y el hecho con
efraccion y quebrantamiento, y di-
ce, que por una sutileza sofistica las
leyes penales de ciertos pueblos han
-distinguido cstos robos , graduando
¢l segundo por mas grave y violen-



142 DISCURSO

to que el primero. Los intérpreteg
vulgarmente dicen , que en el robg he.
cho con quebrantamicnto se cometep
dos delitos : uno el del rebo, y otrg
el del quebrantamiento, y por cong;.
guiente debe castigarse con mayor
pena. Nuestro autor se burla de estg,
3 Como no ven, dice , que el quebray.
#amiento no es mas que un medio parg
cometer un mismo delito ¥ 1o un (o=
lito nuevo?

52 Pero supongamos con Mr. Bris.
sot , que efectivamente no haya mas
que un delito , y que ¢l quebranta-
miento no $ea mas que un medio
para cometerle. 3Por ventura los
medios y modo de cometer los de-
litos no pueden agravar la accion
y hacerlos mas enormes ¢ La muer-
te dada con veneno, ¢ alevosamen-
te 3 quicn ha dudado nunca que es
mas cnormequcla que se hace cn ung
rifia ¢ Sin embargo el delito es el
mismo, y solo hay la diferencia en
el modo con que se ha executado.

53 Noes ficil conciliar este mo-
do de pensar de Mr, Brissot con lo
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que €1 mismo habia escrito poco 4n-
tes. Los delitos | dice * , tienen un
valer , una intensidad real § pero es
cierto , que los motivos que inducen 4
cometerlos , el modo con que se co-
meten , Jos instrumentos de que se sir
ve el agresor , el cardcter del delin-
gitente , la reincidencia , la edad | el se-
x4, ¢l tlempo, los lugares, &c. con-
tribuyen d caracterizar el delito y ba-
cerle mas ¢ ménos atroz. No . sé yo,
quando podr4 verificarse, segun la
doctrina de nuestro autor , que el
modo, el tiempo y el lugar, como
él mismo dice aqui, agraven el de-
lito y le hagan mas atroz.

54 La reincidencia es otra de fas
circunstancias , que , como se ha di-
cho, agravan el delito, porque supo-
ne ¢l animo mas pervertido y obs-
tinado en el mal , y puede llegar
& tanto, que sea incorregible el de~
lingliente , en cuyos casos la publi-
ca utilidad pide , que se agrave Ia
pena ; pero guardando siempre la de-

* Tom I1. pag.117.
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bida proporcion y analogfa con la
naturaleza del delito,

gz Finalmente la calidad y di-
. versidad de las personas debe influic
tambien en la diversidad de la pena
paraagravaria ¢ disminuirla. Una
injuria hecha por un vasailo 4 su se-
.fior, por un hijo 4 su padre, por un
criado 4 su amo, &c. es mas grave,
‘que sise hiciera a otro con quien no
haya semejantes conexiones. Deben
catar los judgadores , dice la ley 8.
tit.3v. Part.7. las personas de aguellos
contra quien fué fecho el yerro, ca
mgyor pena meresce aguel que erro con-
tra su seiior , 0 contra su padre , 0 conm
tra su mayoral | d comra su amigo , que
si lo ficiese contra otvo, que non oviese
ninguno de estos debdos.

56 Laclase, el estado, cl em-
pleo, &c. deben influir tambien en la
diversidad de la pena. Un noble, por
exemplo, no debe ser castigado con
¢l mismo género de pena que un ple-
beyo, un esclavo que un hombre li-
bre, &c. Tumpoco es de fa aproba-
cion de Mr. Brissot esta doctrina. No
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debe haber distincion de penas, dice,
en razon de la distincion de los delin~
gitentes. Todo delingitente convencida
dexa de ser ciudadano | v por el misma
becho pierde Jos privilegios de la clase
a que correspondia, Un sefior que ase~
sina d su crigdo, es tan enemigo de la
publica zranqwkdad como el salteador
gue sale d un camine & asesinar d un
pasagero,

57 e este razonamiento solo se
podrd inferir , que la distincion de
personas no debe ser un titulo para
la impunjdad: que todo delito debe
castigarse , hagale quien quicra ; pero,
no, que no debe hacerse distincion
en las penas, pues l1a misma natura-
leza dc cstas y sus fines piden que
se haga distincion. Las penas, como
hemos visto , deben ser proporciona-~
das,y no exceder de aquel punto,
gue basta para contener los delitos,
y para corregir al delingiiente: y
squien duda, que segun la diversidad_
de las personas, la pena que para
unos seria inutil, es bastante para
contener 4 otros 2 Un destierro, e

K
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desagrado del Principe hard tanta
impresion en un hombre ilustre | co-
mo podrd hacer en un plebeyo ung
pena corporal y dura. Ad_emas de
que una misma pena pucde imponer.
se de varios modos.

58 Asilo han determinado nues-
tros prudentes legisladores con me-
Jor acuerdo. Catar deben los judgads-
res, dice el Rey 1. Alonso en ia ley
arriba citada , quando quieran dar jui
cio descarmiento contra alguno , gue
persona es aquella contra quien lo dan,
si es siervo, ¢ libre, o fidalgo, o ome
de villa, o de aldea, 0 si es mozo d
manccho , 0 viejo , ca mas crudamente
deben  cscarmentar ol siervo gque al
libre , € al ome vil que al fidalgo | é al
smancebo que al viejo , nin al moze: que
magiier el fidalgo | 0 otro ome que fuese
bonrado por su sciencia ,d por otra bon-
dad que oviese en ¢l | ficiese cosa porque
oviese a morir | non lo deben matar tan
abiltadamente como 4 los otros , asf co-
mo arrastrandolo , d enforcdndolo, d que-
madndolo , d echdndolo @ las bestias bra-

vis s mas débenlo mazar en otra maners,

et e i

B T T
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asf como faciéndolo sangrar , o afogdn-
dolo , 0 faciéndolo echar de la tierra , si
Je gquisieren perdonar la vida,

59 El benéfico Principe, gue ac-
tualmente nos gobierna , confirma las
maximas de sus predecesores en una
muy reciente providencia *. ten-
dicndo , dice , por una parte & gque la
clase de los nobles sea tratada con la
distircion que corresponde & su calidad, y
suirando por otra,d gueeste privilegiono
sea causa de su abandono , ociosidad
¥ libertinage , pues aunque el casti-
go de los delitos y excesos que es-
tos cometan deben tener distincion
& los del estado general | de ningun
modo puede tolerarse ni permitirse gue
gueden impunes 3 sin el debido escar-
miento segun su calidad .., ... me be
dignady declarar por regla gencral | que
todos los nobles que sean aprebendidos
por vagos ¥ mal entretenidos , se des-
tinen al servicio de las armas en ca~-
lidad de soldados distinguidos.

60 De lo dicho en los nimeros

Kz -
' Cédula de 2 de Agosto de 1781,
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antecedentes no pretendo inferir, que
la diversidad de las personas hayga
de hacer variar 1a naturalcza del de-
lito, y por consiguiente la de la pe.
na : defecto gravisimo, en que incu-
riéron las leyes Romanas , por las
quales muchas veces un mismo de-
lito se castigaba con pena de depor-
tacion , si ¢l que le cometia era per-
sona distinguida , y con pena capi-
tal, si era esclavo Ut hombre vil, Ep
este mismo defecto incurriéron tam-
bien algunas de nuestras leyes 4 imita.
cion de tas Romanas. La /ey 9. ¢iz. 50,
Part, 7. determina, que si se juntarcn
algunos para hacer fuerza con armas,
y pusieren fucgo & los edificios ¢
mieses , si el que esto ficiere fuere fidal
&o ¢ ome bonrado | debe ser desterrads
para siempre por ende: é si fucre ome
de menor guisa 0 vil...... mandasios
gue lo guemen. Esta tan injusta como
odiosa distincion , es la que no debe
admitirse en ninguna buena legisia-
cion,y 4 la que no deben dar iu-
gar las diversas clases de las per-
sonas ; pero tampoco se dcben con-

R——— |
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fundir estas indistintamente , porque
esta confusion es contraria , como
se ha dicho , al mismo fin de las
penas.

61 La clasc, el estado , el em-
pleo hay casos tambien, en que de~
ben influir para que el delingiiente
sea castigado con mas severidad,
porque tiene mas motivos y obliga-
ciones para obrar bien,y mas faci-
lidad y proporcion para hacer mal,
y esto agrava mas el delito. Un juez,
por exemplo , que abusando de su
oficio y de la piblica autoridad y po-
testad , que estd depositada en €l
comete alpuna accion mala , debe
ser castigado con mas severidad , que
un particular. La /ey 16. tit, 9. Pare, 7o
dice : que si un juez deshonrare de
palabra 6 de hecho sin razon 4 log
litigantes , tenudo scria en todas gui~
sas de facer mayor emienda por ellp
que i otro ome lo ficiese. La razon de’
esto la da otra ley de la misma pag-
tida: t porque myy fuertes armas o g

K3
* L.4. tit.xo. Part.q,
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ce, ban para facer mal aguelles que
‘tienen voz del Rey , quando quisieren
usar mal del lugar que tienen. La ley 2,
tit, 28. Part. 4. dice: Los omes quan-
to son de mayor linage é mas de no-
ble sangre , tanto deben ser wmas me+
surados & mas apercebidos para guar-
darse de yerro. E d los omes del mun-
do & que mas conviene de ser dpues-
tos en sus palabras é en sus fechos | ellos
sony porque quanto Dios mas de bonra
les fizo, & quanto mas honrado & me-
Jor lugar tienen , tanto peor les estd
el yerra que facen.

62 Hasta aqui hemos visto las
qualidades y circunstancias que cons-
tituyen la paturaleza del delito, y
deben tenerse siempre presentes en
la imposicion de las penas, para no
faltar ni exceder en su verdadera
medida. Otras circonstancias hay,
que aunque nada influyen en 12 na~
turaleza del delito, y por eso las
podemos llamar extrinsecas , hacen
que en ciertos casos cese la razon
general de la ley , § los fines intenta~
-dos por las penas, y entdnces pue-
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den moderarse,, ¢ tambien remitirse,
segun las circunstancias. Si uno , por
exemplo , hubiese hecho grandes ser-
vicios a la republica , y cometiese
algun delito, podrian ser tan seha-
lados estos servicios, que por ellos
se le remitiese ¢ moderase justamen-
te 12 pena. Si el numero de delin-
qitentes fuese muy grande , todos de-
berian ser castigados indistintamen-
te ; pero la prudencia y el bien co-
mun , piden que en semcjantes ca-
s0s el castigo se verifique en pocos,
y ¢l miedo llegue 4 todos.

63 Los autores criminalistas re-
fieren muy individualmente estos y
otros muchoscasos,en que las circuns-
tancias extrinsccas pueden hacer que
se remita ¢ medere la pena, de los
quales unos son ciertos, otros proe
bables , y otros absolutamente im-«
probables y falsos, Pero como to-
dos son casos particulares , cuyas
circunstancias no influyen en la na-
turaleza de los delitos, ni pueden te-
nerse presentes en el establecimien-
to de las leyes, y quando se veri-

Ka -
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fiquen , debe recurrirse al legislador,
para que determine , no nos debe-
mos detener 4 referir 'y eximi-
nar dichos casos , como asunto age-
no de este Discurso, y pasarémos
& ver, como propio de €I, en el si
guiente capitulo los diversos géneros
que hay de penas, y de quales pue-
de ¢ no hacerse uso con utilidad y.
conveniencia de la republica.

CAPITULO V.

De los diversos géneres que bay de
penas v de quales puede usarse o no
con utilidad y conveniencia de la
republica.

. Quatro son los objetos principales.

de las penas:la vida del hombre, su

cuerpo , su honra y sus bienes. Con-
forme 4 estos quatro objetos pue-
den dividirse las penas en capitales,
corporales , de infamia, y pecunia~
rias , de las quales y de las espe-
cies que baxo de cllas se compre~
henden tratarémos cn el presente
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capitulo , diciendo 4dntes algo del ta-
lion , porque en €l se contienen en
cierto modo todas las demas penas,

§. I
De Ia pena del talion.

1 Si se. eximina con cuidado Ia
paturaleza de esta pena, se hallara
su origen en el vehemente deseco de
Ia vengapza, que con tanta violen-
cia arrastra el corazon del hombre,
Recibe uno algun dafio en su per-
sona , inmediatamente aborrece al
que s¢ le hizo, y no pudiendo su-
frir , el verse en un estado mas in-
feliv. que él , enciéndese con el amor
propio el deseo de la venganza , y
no cree poder hallar mayor satis-
faccion , que la de hacer sufrir 4 sa
enemlgo otro tanto mal como €l le
causd. El dolor del enemigo sirve de
remedio al-dolor del ofendido, dice Pu-
blio Syro *.

2 Por eso el supremo legislador,

¢ Laeso doloris remedinm inimici dolor.
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conociendo la violentisima incling.
cion de los Judios 4 vengar sus ip.
jurias , ast como por su dureza y obs.
tinacion tuvo ciertas indulgencias cop
elios en algunas leyes,les did tam-
bien la del talion , para moderar en
algun modo , y poner limites d sug
venganzas. Este precepto , dice 8an
Agustin , no es fomento , sino térming
del furor , para reprimir las lamay
de los odios y refrenar los dnimes
inmoderados de los gque se enfurecen.,,
No para que se vuelva d encender o
que ya estaba apagado , sino para que
no se extienda mas el incendio de lo
gue ardia ',

3 Pecro esta ley del talion, aun-
que los Saduceos la entendian mate-
rialmente, y segun todo el rigor de
la letra, los demas Judios , siguien-

* Pracceptum istud non fomes , sed limes
Juroris est ad reprimendas flammas odio-
rim, saevientinmgue smmoderatos animor
refraenandos... Non ut id gquod sopitim
erat , hic accenderetur , sed ne td guod ar-
debat , ultra extenderetur. Lib. 19, contra
- Faust. cap.2g. o
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do Ia tradicion, la interpretaban mas
benignamente , y las palabras ocudum
pro oculo dentem pro dente , &, las
referian a la multa 6 pena pecunia-
ria con que se debia recompensar
el dafio hecho. Esto es , debia pa-
gar el que le hizo tanto, quanto pa-
garia por redimir la pérdida del cjo,
por exemplo, §i se viese en la du-
ra precision de perderle 6 redimir-
le con dinero. Jesefo ' | dice, que al
que recibia un dafio, sc lc permitia
pedir en justicia el resarcimiento de
€l,scgun todo el rigor de la ley | y
no se le podia obligar contra su vo-
luntad & admitir la recompensa pe-
cuniaria , Jo que prueba 4 lo mé-
nos , que esta recompensa €ra per-
mitida. De los Hebreos paso la ley
del talion 4 los Gricgos , y de es-
tos 4 los Romanos, quando envidron
4 la Grecia a recoger sus leyes é
institutos para formar la ley de las
doce tablas, en la qual expresamen-
te se permite la redencion ¢ esti-

¢ Autig. IV, 8.
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macion de la pena *, lo que prueba
tambien la tradicion de los Judios,

4 En algunos fueros antiguos de
Espafia se concede tambien expresa«
mente la facultad de redimir con di-
nero la pena corporal. D. Sanche
Ramirez Rey de Aragon y Pamplo-
na en la Era 1090 queriendo estable-
cer una ciudad en su villa de Jaca,
condond & sus vecinos todos los mas
los fueros que hasta enténces ha-
bian tenido , otorgindoles, para que
mejor se poblase todos los buenos
tueros que le pidiéron, uno de los
quales era , que si alguno rifiese, ¢
Liricse 4 otro en presencia del Rey,
¢ en su palacio , cstando en €l su
Real Persona, pagase mil sueldos, ¢
perdiese el pufio, y lo mismo, si aira-
do contra su vecino sacase lanza,
¢spada, maza o cuchillo *,

Y Siomembrum rupsit, wi cum es pacit,.
talio esto.

* In stamine Doming nostri Joesu Christi &
indrviduae Trinitatis Parriz, & Filil, é&
Spiritus Sawiecti amen, Hace est carta auc-
toritatis , & confirmationis , quam: ¢go Sang-
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Varios expositores que cita
Calmet * , dicen, que la interpreta-
cion dada por los Judios 4 la ley es
mas conforme A la equidad y 4 la

tius gratie Dei Aragonensium Rex , & Pan-
plowensinm Jacio wpbis wotum omnibus o~
minibus , qui sumt usque in orientemt , {n
occidentent, & scptentrioncm | & meridicn,
guod ¢go volo constituere civitatem in mea
villa, guae dicitur  Jacca. In primis con-
dono Tobis emncs malos fueros, gquos ha-
buistis dn hunc diem , guod ego constitui
Jaccam esse civitatem 2 & ideo guod cgo
velo , guod sit bene popnlata , concedo &
confirmo vobis , & omuibus gui populave-
rint in Jacca mex civitate totos iflos bonas
Jueros , quos miki demandatis , ut mea ci-
witas sit beme populate , & wnusquisque
cluidat suam parictem  secundum  suum
posie 5 & st evenerit, quod aliguis ex vobis
venlat , ad contentionem , & percutict ali-
guem ante me , vel in dy;rfa:io meo, me ihi
stante , parict wille solidos , aur perdat pug-
nem... Kt si aliguis ex vobis iratus contra
wicinum suum armas trazerit, lanza, spada,
maza, vel cuftrion , donet inde milie solidos
aut perdat pugnum, Fuere de Jaca que po-
se0, coplado del que s¢ halla en el archivo
de la misma cindad en el libro, que llaman
dz la Cadena.
Y Comment. in cap.21. Exod.
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naturaleza de las cosas, y que de
lo contrario se seguirian muchos in-
convenicentes. Lo cierto es, que enel
talion no se puede observar la vers
dadera medida de las penas, y se
falta 4 uno de los principales fines de
ellas, porque , si para escarmentar
y contener al que hizo el daifo,
basta hacerle ménos mal que el que
él cansd , no se le debe hacer tanto
como hizo : y por el contrario , s
haciendo al delinglientc igual mal que
el que €l causd, no es bastante para
escarmentarle , enténces se le debe
hacer mas, porque de lo -contrario
se falta al fin de las penas contra
el bien de la republica. Ademas de
que con la pena del talion se multi-
plicarian los males con - perjuicio de
la sociedad. Una ley de los Wi-
sogodos prohibe , que por bofetada,
puiiada , patada 6 golpe en la cabe-
za se imponga la pena del talion
por el peligro 'de - que con ella se
haga mayor .mal 7, Fuera de que

¥ Pro alapa vere , pugne wel calce., ant
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en muchos delitos , como el adulte-
rio y otros, no puede tener lugar de
niagun modo la pena del talion, 4
ménos que no se quiera tomar una
venganza torpe y contraria 4 todo
derecho divino y humano, semejante
4 la que Nestor persuadia 4 los Grie-
gos para vengar ¢l robo de He-
lena *,

percussione in. capite prohibemus reddere

talionens , me dum  talio rependitur , aut

Lacsio major aut periculum ingeratur. Sed

si quis haec sine gericulo membrorum. aut

aligua laesione praesumptuosus intulerit,
pro alapa X. flagella, pro pugno vel culce

XX, pro percusstone vero in capite , si sine

sanguine fuerit , ab eo quem percusserit,

XXX. flagella suscipiat. Leg. Wisigoth,

lib. 6. tit, 4. cap. 3. apud Lindembrog. Ced.

leg, antig. pag.129. Esta ley corresponde en
el texto castellano 4 la 3. 24f.4. lik, 6. Fuero

Juzg.

TG gk s wpr dmuyeste ol nivde resbas,
Ipiv Tivee wag Tpaor drdye waTaxepndiva:,
Tisasbar 8 "Eriws Spithebara 76 Torayds T

Ne quis prius domum regredi adspiret,

Privs quam cum Troiansrum uxore dormi— .

verit,
Sicque ulciscatur curas, & suspiria Helenae,
L Jliad. B. 354, -
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6 Si Ia pena del talion no obl;,
ga 4 otra cosa , que 3 resarcir e
dafio hecho , en el modo que se pug-
da , segun dice Henrique de Cocx
cei * pretendiendo probar ; que de
este modo , y no de otro debe en-
tenderse ¢l talion de los Judios y de
todas las .naciones que le han usado;
entonces no hay pena mas justa, ni
mas conforme 4 la razon y 4 la
paturaleza misma. Pero entendido cov
mo regularmente se entiende , debs
cavsar , segun lo dicho hasta aquj,
mas perjuicio que utilidad , bien se to.
me en todo su rigor, bien se permi-
ta redimir con dinero,y por consh
guiente no debe usarse de esta pena,
Solo dos casos hallo en que puede ser
util y conveniente, El primero en el
homicidio - voluntario y malicioso,
pues no hay cosa mas justa, que el
que privé injustamente & otro del
mayor bien que tenia, y que no le
puede recompensar de ningun modo,
sea privado igualmente de €l , de-

* Dissertar. de Sacrosancto jure talioms,
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biéndose verificar 4 la letra en es-
te caso el animam pro anima - del
Exédo. :

7 El otrocaso es el de la calan-
nia y testimonio falso en juicio. Seria
muy conveniente para defender la
inocencia v reprimir 4 1os calumnia~
dores y testigos falsos tan freqiien-
tes, tan impunes, y tan perniciosos &
1a republica , hacer observar la Zey 83.
deToro * , que es la 4. tir. 17. 1ib.8. de
la Recopilacion , y otras del reyno,
que imponen 4 estos feos y perni-
ciosos delitos 1a pena del talion.
3 Crees por wvemtura , Favorine , decia
el Jurisconsulto Séxto Secilio, que s
no se hubiera antiquado Ia pena impues-
ta por la lgy de las doce tablas d' los
testigos falsos , y si abora como entdn-
ces el que fuese convencido de este de-
lito , fuera precipitado de la piedra
tarpeya , que babria tantos testimonios

S L

1 Viilédiegd en la glosa delaley 2. tit. 1.
5ib.6, Fuer. Juzg. asegura haber visto prac-
ticar la pena del talion en un falso acusado,

que fué condenado 4 la pena de fuego, y se
executd la sentencia. S :
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Falsos comovemos * ¢ No hay cosa mag
justa que la sentencia del canon 1. cqy.
sa 3. quest. 6, aunque falsamente atrj.
buido por Graciano al Papa 5. Fa-
¢ bian: El que no probare la dcusacion,
sufra la pena que intentaba contra ol
acusado *. La pena del talion contra
los calumniadores es muy antigua
en Espaiia. Entre los fueros antiguos |
de Sobrarve y Navarra hay uno gue
dice : Qui falsta encarga a otri Jo¢ !
non lo puede provar con buenos ombres, ‘
suefra tales penas quales avia de
sofrir el acusado 3.
8 Pero podrd suceder muy bien,
que el calumniador ¢ el testigo fal-

e i

v Au putas , Phavorine , 5inon illa etiam
ex X1 tabulis de testimoniis falsis pocna
abolevisset , & si nunc ut antea, qui fal-

-Sum testimontuin dixirse convictus esset, §

saxo tarpeio dejiceretur , mentituros fuisse ,:
pro testimonio tam multos quam videnus! !
A. Gell, Noct. Aetic. XX. 1.

* Qui non probaverit guod objecerit, poe-
nam quam intulerit , tpse patiatur.

3 Fueros antiguos de Sobrarve ¥ Navarra,
fol. LXXVI. MS. quec poseo, copiado deun
Cddice antiguo, que hay en el archivo del
Real Monastetio de 8. Juan de la Peiia,
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so en el progreso de la causa se ar-
repienta de su depravado intento , y
entonces la pena del talion estableci-
da en favor y para seguridad de la
inocencia se convertird en su mayor
dafio, y asegurara mas su ruina , pot-
que el temor de incurrir en una pe-
na tan grave serd un obsticulo in-
vencible para la retractacion, y por
consiguiente se quita al inocente un
medio por donde podria salvarse.
Acaso la experiencia de este dafio ha
sido la causa de que hayan quedado
sin uso las leyes del reyno arriba
citadas. Pecro este inconveniente, dig-~
no 4 la verdad de imucha conside-
raciont , creo que se salvaria , declaran-
do, que las expresadas leyes deban
observarse 4 la letra y en todo su
rigor, siempre que el calumniador 6
testigo falso fueren convencidos de
su calumnia 6 falsedad ; pero no, si
ellos voluntariamente se delataren
en tiempo habil, en cuyo caso debe-
ra moderarse la pena , y no tener lu-
gar la del talion. De esta suerte no
solo se evita el inconveniente refe-
L2
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rido , sino que se da tambien 4 I3
inocencia este medio mas de salvar.
se: y si los calumniadores no qui-
sieren usar del beneficio de la ley,
se hardn tanto mas dignos de su ge-
veridad , pues teniendo en su mang
el evitarla, aun despues de cometi-
do el delito , no han querido , lo que
prueba una consumada malicia y de-
pravacion del animo, digna de cas-
tigarse con el mayor rigor.

§. IL
De la pena capital,

Nullaunguamde morve hominis cunctatio longaest,
Juven. satyr, 6. v, 220,

1 En todos tiempos y naciones
cultas y birbaras se ha usado de la
pena capital para castigar alguanos
delitos : prueba cierta, de que los hom-
bres por un general consentimiento
la han mirado siempre como util y
necesaria al bien de fa sociedad, alo
ménos en ciertos casos. Es necesario
confesar sin embargo, que en todos
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tiempos y naciones se ha abusado
de esta gravisima pena, ya impo-
niéndola con profusion , ya execu-
tandola con crueldad. Movidos acaso
de esto algunos autores modernos,
han dado en el extremo contrario,
esforzandose 4 producir todas las ra-
zones que les ha sugerido su: inge-
nio, para proscribir la pena capital
como inutil y perniciosa , persua-
diendo 4 los legistadores el total ¢x-
terminio de clla de sus Codigos pe-
nales.

2 3Que dirémos pues 4 vista de
dictamenes tan opuestos 2 Negar 4 las
Potestades supremas la facultad de
imponer la pena de muerte, seria ar-
rancar temerariamente 4 la justicia y
4 la soberanfa uno de sus mas prin-
cipales atributos. Imponeria sin dis-
cernimiento y con profusion, seria
crueldad y tirapia. Abolirla entera-
mente.en un Estado, seria acaso abrir

la puerta 4 ciertos delitos mas atro-

ces y peligrosos, que casi g0 pue-
den expiarse sino con sangre.
3 Dracon castigaba indistinta-
L2
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mente todos los delitos con pena ca-

pital. El Emperador Mauricio resol-

vid no derramar jamas la sangre desus
vasallos, El legislador Ateniense no
hallé pena * menor que la de muerte,
y escribio todas sus leyes con sangre.
El Emperador Griego creyo que era
demasiadamente cruel, y se olvidd
de que no llevaba en vano la espada.

4 Entre estos extremos hay un
medio que dicta la razon misma y
el conocimiento de los hombres, y
es usar de mucha circunspeccion y
prudencia en imponer la pena capital,
reservandola precisamente y con to~
da escrupulosidad para solos ague-
llos casos en que sea util y absclu-
tamente necesaria, La pena de muer-
te es como un remedio de la socie-
dad enferma , y hay casos en que es
necesario cortar un miembro, para
conservatr ¢l cuerpo,

* Preguntado Dracon , por que castigaba
las injurias con pena capital, respondic , que
los delitos leves eran dignos de moerte, y no
habia hallado otra pena mayor parz castigar
los graves. Plutarco en Ja vida de Solon,
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g Las razones en que se fundan
los que quieren proscribir Ia pena de
muerte, son ciertamente mas ingenio-
sas que sOlidas. La soberanfa y lag
leyes, dice el Margques de Becarla *,
no son Otra cosa que la suma total
de las pequefias porciones de liber-
tad, que cada uno cedi¢é y deposité
en la sociedad. Siendo esto asi 3como
podra decirse, que en el sacrificio
gue cada uno hizo de la mas corta
porcion de libertad que pudo ceder,
comprehendio el del mayor bien, que
es la vida? Ademas de que aun quan-
do hubiera querido, no habria podido
hacerle , porque no teniendo el hom-
bre facultad para disponer de suvida,
scomo podria ceder & otro underecho
que éi no tenia 2 Ni es ficil conciliar
esto con la prohibicion del suicidio,

6 Sieste razonamiento es solido,
no debe haber caso ninguno, segun
¢l, en que la sociedad © la soberania
pueda privar de la vida a un ciuda-
dano. Sin embargo, el mismo Mar-

Lg
* De Delit. y pen. §.28,
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ques de Becarfa dice, que hay dos. E
primero, quando , aun privade de lg
libertad un ciudadano , tenga tales re-
laciones y tal poder , que pueda produ-
¢ir una revolucion peligrosa en la for-
ma de gobierno establecida. El segun-
do, guando su muerte fuese el verde-
dero y dnmico fremo , que contuviese 4
otros y los separase de cometer delitos.

- #7 Seria bueno, que nos dixera el
Marques de Becarfa, como siendo in-
creible , segun dice, que los hombres,
habiendo andado tan escasos en la
cesion de su libertad, hubiescn he-
cho el sacrificio del mayor bien, que
es la vida, sin embargo le hiciéron
en estos dos casos, y que nos maostra
se de donde consta, que estos y no
otros fuéron exceptuados de la regla
general, Seria menester tambien que
nos explicase , come, no teniendo los
hombres facultad para quitarse la
vida, cediéron en estos dos casos un
derecho que no tenian, y sien estos
pudiéron cederle, porque no podrian
hacerlo en otros. Ultimamente ¢s
menester que concilie pna . contra~
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diccion que resulta de su sistema,
qual es decir, que los hombres ce-
diéron la menor porcion de libertad
que les fu€ posible , y al mismo tiem-
po diéron f'a(fultad 4 la sociedad:para
condenarlos a una esclavitud perpetua
y trabajosa , que es la pena que quie-
re subrogar 4 la de muerte. La solu-
cion que diese a estas dificultades di-
solverian tambien sus argumentos.

8 Entretanto no es dificil hacer
ver la debilidad de estos y la false-
dad de su sistema, Primeramente el
contrato social, segun nos le pinta
puestro autor, es quimérico, y si
fuese cierto, seria inigito por la suma
designaldad que contiene, Supdnese
en él, que los hombres cediéron la
menor porcion que les fué posible da
su libertad , al paso que se reserva-
ron tcitamente el derecho de privar
4 los otros, no solo de su libertad,
mas tambien de la vida, sin temor
de exponerse & padecer la misma
suerte, pues como dice el autor *:

* De Delit, ypen § 2.

[ —— A
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qualquiera hombre se bace el centro de
todas las combinaciones del Universo,
¥ cada uno de nosotros querria , si fuese
posible | que no le ligasen los pactos
gue ligan & otros. En un contrato se-
mejante jadonde estd la igualdad,
que es el fundamento de toda obliga-
cion? ; Adonde esta la proporcion
que debe haber entre la pena y el
delito , si uno puede privar 4 otro del
mayor bien, que es la vida, sin ex-
ponerse 4 sufrir el mayor mal, que
es la privacion de elia?

9 El derecho y potestad de cas-
tigar , que tiene Ia repdblica, 4 el
que la representa , depende, segun el
sistema de nuestro autor, Unica y
privativamente del contrato social y
de las condiciones puestas en €1, de
las quales no pueden apartarse sin
notoria injusticia las supremas Po-
testades: y como en estec contrato
los hombres, ni quisiéron, ni pudié-
ron hacer el sacrificio de su vida, de
aqui es, que las supremas Potestades
no pueden tener derecho para impo-
ner la pena capital. Esta doctrina,
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sobre ser absolutamente falsa, es tam-
bien peligrosa, porque puede inducir &
suscitar sediciones y alborotos en la
republica. Es verdad, que la volun-
tad y consentimicnto de los hom-
bres reunidos en sociedad es la pri-
mera € inmediata causa de las sobe-
ranias, Pero supucsta la voluntad 6
eleccion de los hembres, la potestad
y el derecho de gobernar y la fa-
cuitad de escoger Jos medios condu-
centes para ello viene de Dios, co-
mo hemos hecho ver en el capitulo
primero de este Discurso. Tienen
pues las supremas Potestades una su-
perioridad legitima sobre todos los
cindadanos que compenen la repu-
blica , dimanada ya del consenti-
miento de los hombres, ya de la dis-
pocion divina; pero que los hombres
no pueden revocar. 3Y como se po-
dria salvar esta superioridad , si el
inferior pudiese restringir y moderar
las facultades del superior?

10 No quiero decir por esto, que
las supremas Potestades estin libres
de toda obligacion para con los stb-



172 DISCURSO

ditos, pues aunque tienen de Dios la
potestad , tiénenla empero precisa-
mente, para cumplir con los fines de
su institucion y con el objeto, que se
propusiéron los hombres en el esta-
blecimiento de la sociedad. Tienen
por consiguiente la cstrecha abliga-
cion de proteger esta sociedad, de
conservar siempre la tranquilidad y
seguridad de la republica y de to-
dos los particylares que la compo-
nen, de poner todos los medios ne-
cesarios y conducentes para este fin,
que son las verdaderas y gravisimas
obligaciones que les impone el con-
trato social, para cuyo cumplimien-
to les did Dios la potestad, y de las
quales por consiguiente no pueden
desentenderse sin una injusticia noto-
ria, siendo cierto, que los Reyes se hi-
ciéron por las republicas, y no las re-
publicas por los Reyes. Pero la elec-
cion delos medios y el modo de poner-
los en execucion no puede depender de
Ja voluntad y arbitrio de los sibditos,
porque esto cederia en detrimento y
destruccion de la misma repuiblica.
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11 Es falsa 4 la verdad y perni-
ciosa la sentencia de Machiavelo *
y de Hobbes, que hacen del Principe
un verdadero tirano, exdnerandole
de toda obligacion para con los siib-
ditos, y dandole por comsiguiente
facultad para disponer a su arbitrio
de sus vidas, de su honra, de sus
bienes, y hasta de sus mismas con-
ciencias : sentencia absurda y mons-
truosa , que solo pudicra haberse pro-
ducido con el depravado fin que se
propuso Machiavelo, de hacer odio-
sos ¢ insoportables 4 los Principes,
afectando defender sus derechos, y
excitar 4 1os pueblos 4 sacudir el yu-
go de la obediencia. Rousseau, que -
entendid bien el idioma del politico
Florentino, dice hablando de éi: Fin-
giendo dar lecciones & los Préncipes | las
dig muy grandes a los pueblos. kI Prin-
cipe de Machiavelo es el libro de los
Republicanos.

12 Perosi el sisterna de Machia-
velo y sus sequaces es falso y per-

* Machiav. de Principe. Tibb. de Cive, &
in Leviath.
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nicioso , como hemos dicho, no lo
es ménos el de Hotman *, Milton
y otros monarcémacos , que dividen
ia Magestad en real y en personal.
La primera, que scgun ellos, es in-
alienable, y consiste en el cumulo
de las regalias 6 derechos de la Ma-
gestad , la dan al pueblo, La se-

~ gunda , que €5 precaria, y consiste

solo en la preeminencia de la perso-
na sobre los demas , 14 dexan al Prin-
cipe , al qual en consegiiencia de es-
to le hacen un mero ministro del
pueblo, dando 4 este facultades que
no tiente, y que solo podrian servir
para suscitar continuas sediciones,
alborotos y un entero trastorno de
la repdblica. Este sistema pernicio-
so le han confutado sdlidamente
Guillelmo * Barclayo , Grocio y
Heineccio, el qual destruye tambien

* Francisco Hotman, célebre jurisconsulto,
en su obra intitulada Franco-Galliz, por la

val tuvo que salir huyendo de su patria,
?oan. Milvon. Defens. populi Anglic.

* Dis, advers. monarcom. Grot. de I, B.
& P. lip.1. cap.3. Heince. Praclect, in Grat.
fib.1, c.3.
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las soluciones que Gronovio * ver-
dadero , aunque paliado defensor del
monarcomaquismo , pretende dar &
los argumentos de Grocio, Rous-
seau *, dice que Grocio por no ha~
ber adoptado los verdaderos princi-
pios, y por lisonjear 4 Luis XIII,
se enredd en mil sofismas € incurrid
en muchas contradicciones. Pero no
esextrano que discurra de esta suerte,
porque su contrato social bien en-
tendido , no es otra cosa que un ver-
dadero monarcomaquismo expuesto
con diversas frases y palabras,y asi
todos los argumentos que hace Gro-
cio contra el sistema de los monar~-
comacos impugnan igualmente el de
Rousseau.

13 Por todo lo dicho se ve, que
aun quando los hombres no hubie-
ran querido ni podido hacer en el
contrato social el sacrificio de su
vida , tienen las supremas Potesta-
des derecho para privar de ella al

* En las notas 4 Grocio d¢ 1. B. & P.
lib.1. c.3.
+ Du Contract social, lv.2. chap.1.



176 DISCURSO

subdito , Siempre que sea convenien-
te & necesario para el bien de la re~
publica , porque esta potestad les
viene de otro principio, como hcmos
visto. Pero supongamos que depende,
segun el sistema de nuestro autor,
Gnica y privativamente del contrato
social , y de la voluntad de los hom-
bres. Es evidente que en el estado de
naturaleza €l hombre tenia derecho
para quitar la vida al que intentase
quitarsela: 3 por que pues no podria
ceder este derecho,y depositarle en
la autoridad publica para mayor se-
guridad de su persona , que es lo que
iba & buscar 4 la sociedad 2 Suponga-
mos todavia , que ni aun este de-
recho tenian los hombres antes de
unirse en sociedad. 3Quien ignora
que la union y composicion, asi en
Io fisico como en lo moral, comuni-
ca muchas veces al cuerpo é com-
puesto ciertas qualidades y faculta-
des que ne tenian las partes de que
se¢ compone ¢ D¢ la union & coloca-
cion de varias partes, por exemplo,
resulta la simetrfa , que no tienen
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las partes separadas : y contrayén-
dolo 4 nuestro asunto: de la union
de los hombres en sociedad , resulta
en esta sociedad una soberania
superioridad legitima sobre todos los
‘que la componen, que no tenian ellos
separadamente , pues en el estado
natural todes los hombres son igua-
les entre si. Y he aqui, como, aun
quando fuera cierto el sistema del
Margues de Becaria, pucde compo-
nerse may bien el derecho de guitar
la vida 4 los sibditos, con la pro-
hibicion del suicidio, que ¢s uno de
sus principales argumentos,

14 Otra razon cn que se funda
nucstro autor , para proscribir la pe-
na capital , es no ser necesaria, Se-
gun dice , para cl bien de la re-
publica , porque la csclavitud perpe-
tua , sobre no ser tan cruel como la
pena de muerte , cs imas eficaz para
contener los delitos. Para probar es-
to dice , que no es lo intenso de la
pena 1o que hace el mayor efecto
en el animo de los hombres, sino
su extension , y asf no es ¢ freno
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mas fuerte contra los delitos el espec-
tdculo momentanco , awigue tevrible | de
la muerte de un malbechor | sino el lar-
go y dilatade exempio de un bombre,
que convertido en bestia de servicis y
privado de la libertad , recompensa con
sus fatigas a la sociedad que ba ofen-
dido. Es mas eficaz , porque con la
vista continug dg este exemplo resuena
incensantemente al rededor de nosotres
mismos -el eco de esta sentencid : yo tam-
bicn seré reducido d tan dilatada y mi-
serable condicion , si cometiere seme-
Jautes delitos.

15 Es verdad que la muerte es un
espectaculo momentanco, Pero no es
solp este espectaculo momentanco el
quc sirve de freno; es tambien la cier-
ta ciencia que cada uno tiene , de
que si comete tales delitos, perderd
el mayor bien que es la vida. Esta
ciencia que cada uno tiene dentro s
mismo , ¥ que nunca puede scparar
de si, aunque quiera , debe hacer una
impresion , no mementanea , Sino
permanente y duradera, y hard re-
sonar tambien incesantemente al re-
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dedor de nosotros el eco de esta ter-
rible sentcncia : yo tambien serd re-.
ducido & la mas terrible y miserable
condicion de perder lo que mas amo,
gue o5 la vida | si cometiere tales de-
litos. De donde se infiere , que si
la vista continua de la esclavitud
es un freno tan poderoso para con-
tener los delitos, la ciencia conti-
nua y cierta de la muerte, mas ter-
rible que la esclavitod, debera ser
por la misma razon todavia mas po-

~derosa y cficaz. Ademas de que es-

ta vista continua de la esclavitud cs
absolutamente quimérica, porque jco-
mo seria posible , particularmente
en una Monarquia dilatada, que el
pucblo tuviese sicopre & la vista to-
dos los condenados 4 perpetua escla-
vitud 2 Seria preciso encerrarlos en
un lagar destinado para este fin, co-
mo se¢ haceahora con los condenados
4 presidios y arscoales , y enton-

.ces la esclavitud perpetua vendria 4

ser para el pucblo un espectdculo

tan momentanco , pero mucho mé-

nos terrible que la pena de muerte.
.}
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16 No es ménos quimérico ¢l
proyecto , que para szlvar cste re-
paro propone Mr. Brissot *. 2o gqui-
siera , dice , que de ticupo en tiem-
po , despues de baber preparado los
dnimos con wn buen discursv sobre la
conservacion del drden social ,y sobre
la utilidad de los castigos, se conduxe-
se @ los jovenes, y tambien & los hom-
bres a las minas | d los trabajos, para
que contemplasen la suerte espantosa
de Jos miserables que estaban allf con-
denades. Yo no sé , $i cstas peregri-
naciones , caso que pudicsen po-
nerse en practica , serian mas utiles,
como dice Mr. Brissot , que las que
hacen los Turcos 4 la Meca, 6 si
tracrian mas inconvenientes que uti-
lidadcs.

17 Prescindo ahora de las innu-
merables dificultades que habria pa-
ra la custodia de tanto esclavo per-
petuo, como deberia haber , cuya
dura condicion los haria mas osados
y atrevidos para procurar su liber-

Y Tom. 1. peig. 149,
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tad. Prescindo de que muchisimos
eludirian la pena (lo que no puede-
verificarse en la de muerte ) por mil
medios que sugiere al hombre ef de-
sco de la libercad , particularmente
sabiendo , que siempre habian de
conservar la vida: y los que no tu-
viesen la fortuna de romper las ca-
denas , quedarian reducidos al tris-
te y lastimoso estado de la deses-
peracion , mas crucl que la misma
muerte : pues aunque ¢l Marques de
Becaria niega esto , porque dice,
que el esclavo estd distraide oo la
infelicidad del mouicnto futuro con la
del presente , la constante experien--
cia de todos los hombres desmiente
este razonamicnto, pues no hay quien
ignore, que la esperanza , de que el
mal que se padece, ha de tener iia, le
suaviza en algun modo por gr avc
que sea : y al contrario la ciencia
de que no ha de acabar sino con la
vida , le hace mucho mas grave de lda
que es en s Teniendo csto presen-
te nuestros Jegisladorcs mas huma-

nos y prudentes , han determinado,
N oA
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que ningun reo pueda ser condena-
do 4 los duros trabajos de los ar-
senales perpetuamente , para evitar
el total aburrimiento y desesperacion
de los que se vicren sujetos 4 su inter-
minable sufrimiento * , tomando al
mismo tiempo otras prudentes pre-
cauciones para los que fueren in-
corregibies.

18 Ultimamente la pena capi-
tal mirada en si misma, y segun
su naturaleza , ni es injusta , ni con-
tra el derecho natural ,y el bicn de
la sociedad como pretende Mr, Bris-
sot * . 3Que importa , dice, gue nues-
tros padres , ciegos en la economia po~
litica | bayan derramado la sangre de
tantos delingiientes , si estd boy dewios-
trado, que este absurdo uso viola d un
tiempo el derecho natural y social,
perjudica al interes dy la sociedod,
queriendo wvengarla , v alienta a co-
meter los delitos en wex de conte-
nerlos ¢

* L. 13, tit. 24. /ik. 8. Recop, Fsta ley
es novisima, hecha cn ¢l afie de 1771,

* Jom.x. pag.145.
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1g Para conocer la filsedad de
esta sentencia, basta saber, que Cain
reconvenido par Dios por la muer-
te de su hermano Abel, conociendo
la gravedad de su delito, y la pena
que merecia , lleno de temor le di-
ce 2 Dios: Es tan grande mi iniguidad,
gue ne merece perdon ...y asf guai-
guicrad gue me encuentre | e matd-
rd *. El mismo Dions conlirma este
fundado temor de Cain, pues para
que no se verifique , es necesario , que
expresamente mande , quie ninguno
le quite la vida , y le ponga una
sefial , para que le sirva de salvo con-
ducto, Quando Cain hablaba de esta
sucrte , aun no habia ley positiva
divina ni humapa que prohibiese con
pena alguna ¢l homicidio : la patu-
raleza sola inspira este tCmor y mo-
do de pensar a4 Cain, lo que al
mismo tiempo prueba , quc la pena
del talion es justa para castigar el
M4
Y Major est iniquitas mica . quant ut ve-

wian merear. ... Omnis {gitur gui inveniot
Bz, oo ctdet e, Gen.4.
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homicidio. 3 Como pues podra decir-
se, que €s contra el derecho natural i
una ¢osa que inspira la misma na-
turaleza , quando no hay otra ley, ii
ni derecho que el natural? 3Y co-
mo podrd tampoco asegurarse sin
temeridad, que viola el derecho na-
tural una pena no solo autorizada,
sino expresamente mandada por Dios
en su ley ¢ 8i alguno de proposito
deliberado, ¢ por ascchanzas matare 4
su proximoe , aunque se refugic & mi !
altar | le sacards de & para que miue- :
ra , dice en el Exbdo *:y en el i
Apocalipsi * 1 El gue matare con la es-
pada , con la espada debe morir, Ade-
mas de otros muchos lugares igual-
mente expresos del antiguo y nuevo
Testamento,

20 Infiérese de todo lo dicho,
que las supremss Potestades tienen
un derecho legitimo para imponer

Y 8% guis per industriam aut Insidias oc-
ctiderit proximum suunt , ab altari meo
eveller cunm, ut moriatur, Exod, XX, 14.

* Qui glidio occiderit , oportct eum gla-
dip occigi, Apoc,X111. 10, .
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la pena capital, sierpre que sea con-
venicnte y nccesaria al bien de la
republica : y siéndolo efectivamen-
te en algunos casos, nu seriy jus-
to, ni conveniente proscribiria de
la legislacion ; aunque la huma-
pidad , la razon y el bien mis-
mo de la sociedad piden , que se
use de ella con la mayor sobriedad,
y con toda la circunspeccion po-
sible.

21  Hay varias especies de pena
capital , 0 por mejor decir , varios
modos de executarla, Si se hubieran
de referir todos los que s¢ han usa-
do en diversos ticmpos y naciones,
seria necesario hacer una relacion tan
larga como ingrata 4 la humanidad.
i Tanta ha sido la crueldad , con que
los hombres han tratado sicmpre 4
los mismos hombres ! 3Quien podra
4 la verdad acordarse sin horror del
toro de Falaris , de las aras de Bu-
siris , de la carcel de Dionisio ¢ 3Quien
podrd leer sin indignacion la birba-
ra crueldad de los Scitas, que metian
vivos 4 los delinglientes en el vien-
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tre de una bestia recien muerta , de-
xindoles solo la cabeza de flers
con el fin de alimentarlos , para pro-
longar mas el tormento ¥ su cruel
dad, y los dexaban alli, hasta que
morian comidos de los insectos que
cria la corrupcion 2 El suplicio de la
rueda y el destrozo ¢ desquartiza-
miento de hombres vivos , que se
usan todavia en algunas naciones,aun-
que cultas, bacen estremccer a la hu-
manidad.

22 Por fortuna nuestras leyes ng
han adoptado tan horriblcs suplicios,
Es verdad, que algunas de ellas im-
ponen a varios delitos la atrocisima
pena de quemar vivo al delingien-
te. Pero wna costumbre general y
constantemente recibida ha dexado
sin uso esta cruelisima pena : y
siendo esta costumbre tan conforme
4 la humanidad y al cardcter del
siglo en que vivimos , seria muy con-
venicnte confirmarla expresamente
por las leyes , quando se trate de
su reforma. La pena de asaetear vi-
vos & algunos delingtientes impuesta
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por las leyes ', sin embargo de ser
infinitamente ménos dura que la del
fucgo , parecid muy cruel & nues-
tros legisladores , y expresamente
se mandod en la /gy 46. tit. 13. lib. B,
Recop. que no pucda persona alguna tirar
sacta a ninguno de los que as{ fueren con-
denados | sin que primero sea abogado,
Hoy ni aun asi se usa ya esta pena.

23 De la misma sucrte que la
pena de saeta ha hecho la costum-
bre, que se use hoy la de fuego,
pues solo se cxecuta despucs de muer-
to el delinglicnte | acaso para salvar
en aigun modo ia disposicion de las
leyes que no estan derogadas , ¢ pa-
ra inspirar mas horror al delito. Es
una maxima cicrta y muy conforme al
fin delas penas, que deben siempre
preferirse aquellas ,que causando hor-
rorbastante, para infundirescarmiento
en los que las ven exeeutar, sean lo
ménos crueles que fucre posible en la
persona delque Jas sufre, porque el fin
de las penas,como se ha dicho, no es

* L.3.y 7. tit1 3. k8. Recop,
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atormentar , sino corregir. Por esta ra-
200 Creo , que entre las penas capi-
tales,quandoseanecesario imponerias,
deben preferirse con exclusion de las
demas las que actualmente se usan
entre nosotros , quales son el garro-
te , la horca y el alcabuceo en los
soldados , en las gquales concurren
las circunstancias expresadas.

§. IIL

De las penas corporales.

MUTILACIONES DE MIEMBEBROS,

1 Por penas corporales, 4 distin-
cion de las capitales ( aunque estas
tambicn lo son propiamente bablan-
do)entiendo todas aquellas que afligen
el cuerpo , ya causando dolor, ya
privando de ciertas comodidades, ya
causando algunas incomodidades. En-
tre todas ellas las mas graves son
las de mutilacion de miembros. Es-
tas deben proscribirse absolutamente
¥ para siempre de toda buena le-
gislacion , pues ademas de ser crueles
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por su naturaleza , léjos de conse-
guirse con ellas los saludables fines
que deben proponerse las penas, son
contrarias 4 cllos,y por consiguien-
te no solo muni\_s s$ino permcmsas
4 la republica.

2 Un hombre, 4 quien para cor-
regirle, se le cortd un pie 6. una ma~

o, 3de que utilidad podra ser en
la republica ¢ Esta pena cruel, que
solo sirve para hacer deformes a los
hombres, en vez de corregir al de-
lingliente, que es el fin principal de
las penas , le pone en términos de
que sc haga peor, pues privandole
de los miembros que la naturaleza
di6 como necesarios 4 los raciona-~
les para ganar fionestamente la vi-
da, le precisa quahdo ménos 4 vivir
acioso en la sociedad con gravdmen
de los demas, y tal vez & valerse
de medios ilicitos y torpes para sub-
sistir,

3 El otro fin de las penas, que
es el escarmiento en los que las mi-
ran executar , tampoco se consigue
con las mutilaciones sangrientas ; n-
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tes bien, si se fregiientasen en ung
pacion , solo servirian para hacer
crueles 4 los hombres, endurecer log
dnimos, y poncrlos en disposicion de
cometer delitos atroces y sangrien-
tos. Asilo acredita la experiencia e
1a China, en donde scn freglientisi-
mas las mutifaciones, y csta misma
freqiiencia prueba ei poco O ningun
efecto que hacen, pucs de otra suerte
no abundarian tanto los delitos por
que sc imponen.

Lo mismo que de las matila-
ciones debe decirse de otras penas
igualmente inhumanas , quales son,
desollar 1a frente , imprimir hier-
ros ardiendo en la cara * O en otrg
parte del cuerpo , sacar Jos ojos,
cortar 6 clavar la lepgua, cortar las

' Laley 6. tit, 37, Part. 7, prohibe, que
pueda schalarse con hiervo caliente ¢ de
otro modo 4 ningun hombre en la cara, aun-
guc la razen que da , tomada de wna ley
de Constantina inserta en ¢l Cddigo de Jus-
tiniano , no cs la mas solida , pues la se.
mejunza del hombre con Dios estd en o
animo , y noen la cara, ni en otra parte del
cuerpo,
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orejas, arrancar los dientes, clavar
la mano: todas las quales, aunque
por una general y humana costum-
bre han venido & quedar sin uso, se-
ria convenicnte abolirlas expresa-
mente, subrogando cn su lugar otras
proporcionadas a los delitos y a las
actuales circunstancias y costum-
bres, asi como por la ley 4. tit. 17,

4ib. 3. Recopil. se conmutd en ver=

gilenza publica y servicio de galeras
la pena de arrancar los dientes im-
puesta al testigo falso en causas
civiles por la ley 3. tit.12. lib. 4. del
Fuero Real.

g Las razones que suclen darse
para abonar las mutilaciones, y que
parcce se tuviéron presentes para es-
tablecer las leyes que imponen esta
pena, son mas cspeciosas que solidas,
Es muy confurme 4 la razon, dicen,
que el delinglicnte sca castigado en
la misma parte del cuerpo que le sir-
vio de instramento para delinquir:
por eso al falsario es justo que se le
corte la mano, al blastemo y al per-
juro la lengua, &c. La ley 5. ¥6.zit.5.
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lib.5.del Fuero Juzgo imponen & los so-
domitas la pena de ser castrados, y
entregados despues al Obispo, para
que los ponga cn carceles separadas,
en donde fagan penedencia ( peniten-
cia ) contra su woluntat jen 0 que pe-
cdron per su voluntat,

6 Este modode discurrir acaso ses
ria justo, si castigando al delingiiente
en la misma parte delcuerpo conque
delinquié, no se frustraran los fines
principales por que se estableciéron
las penas, que son corregir al mismo
delingiicnte , impedir el dano dela so-
ciedad , y escarmentar con el exemplo
4 los que no han delinguido. Pero ya
henos visto, que léjos de conseguir-
sc con semejantes penas dichos fines,
solo pueden servir para lo contrario.

AZQTES,

7  Otra de Jas penas corporales
aflictivas es la de azotes, muy usada
entre nosoLros para castigar ciertos
delitos en la gente del pueblo infe-
rior. De esta pena dice D, Lorenzo
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Matheu 7, que la experiencia de mas
de veinte y cinco afios, que exercid
ia judicatura criminal dentro y fuera
de la Corte, le hizo conocer, que era
mas temida de la gente popular de
Espafia , que la misma pena capital,
por cuyo motivo dice, que la Sala de
Corte la usaba con mucha fregiien-
cia, y aun en delitos leves conmina~
ba con ella, con lo qual se evitaban
ofros mayores, ¥ rara vez tenia que
imponer la pena capital, Pero se
gueja de que en su tiempo por la
multitud de jurisdicciones privilegia-
das que se habian introducido , habia
decaido mucho el uso de esta pena
con notable perjuicio de la republica,
y clama por ¢l remedio, que cree
consistic unicamente en la abolicion
de los tueros privilegiados.

8 Estos justos deseos del Sr. Ma-
theu han tenido cfecto en nuestros
tiempos con mucha utilidad del pu-
blico , pues por una céduia de 6 de
QOctubre de 1768, mandada insertar

N

* Tract. de Re crim. contr. 42. nim, 30.
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en el cuerpo de las leyes, y por la
qual se arreglan de nuevo los quar~
teles de Madrid, ¥y se crean Alcal-
des de Barrio, se derogan todos los
fueros privilegiados ¢n materias cri-
minales y de policia , conforme 4 lo
pactado con ¢l reyno en las condi-
cioaes de Millones: cuya providen~
cia se cxtendid despues por otra cé-
dula de 13 de Agosto de 1769 4 to-
das las capitales del reyno en que
hay Chaancillerias y Audienclas.

g La Real Audiencia de Mallor-
ca en representacion que hizo al Se-
fior Felipe V. * proponiendo varjas
dudas originadas de la nueva planta
dada & aquel eribunal, dice, que por
privilegio especial de aquel reyno no
se podia imponer la pena de azotes
por ningun delito, de donde se seguia
multiplicarse estos » ¥ creia la Au-
diencia, que el medio Opurtuno para
contencrlos seria establecer alli el
uso de dicha pena de azotes, 3 la
qual tenian agquellos naturales mas

v duts 24, duda g ot 20 b, 3.
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horror , que a la de galeras, pre-
sidios y otras,

10 La pena de azotes, sino hay
mucha prudencia y discernimiento
para imponerla , 1éjos de ser util,
puede ser muy perniciosa , y per-
der 4 los que son castlgados con
ella en lugar de corregirlos. Ella es
ignominiosa y causa infamia, por lo
que solo deberia imponerse por de-
litos , que en si son viles y deni-
grativos , pues de lo contrario la pena
misma causard un dafioc mayor aca-
50, que ¢l que causo el delito, que
es hacer perder la vergilenza al que
1a sufre , y ponerle por consiguiente
en estado de que se haga peor en
vez de enmendarsc. Pero impuesta
con prudencia y discrecien podra ser
util y contener con su temor. Por re-
gla general, en una nacion honrada y
pundonorosa ,qual ¢s la Espafiola, to-
da pena de vergiienza usada con pru-
dencia,y haciendo distincion en el mo-
do de imponerla, segun la distincion
de clascs y de personas, puede produ-
cir muy salydablcs cfu.c%gs. Pero debe

2
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sicmpre obscrvarse la méxima de no
imponer jemas pena, que pucda ofen-
der el pudor y la decencia, pues esto
seria destruir las costumbres por las
mismas leyes que deben introducir-
las y conservarlas. Justamente se ha
abolido por el no uso la disposicien
de la ley 2. tit.9. lib. 4. del Fuero Real,
la qual manda, quc si algunos come-
ticren el pecado de sodomia , amos 4
dos sean castrados ante todo el puebls,
¢ despucs 4 tercer dia sean colgados
por las piernas fasta que wmueran.

1t Creo tambicn muy digna de
reforma la practica que actualmen-
te hay, quando se sucan las mugeres &
Ia vergilienzu , de levarlas desnudas
de medio cuerpo arriba con los pe-
chos descubiertos , lo que ciertamen-
te ofende la modestia, y he visto
causar este efecto aun en las gentes
del baxo pueblo. En algunas partes
van cubiertas por dclante, dexdn-
doles solamente descubicrtas Jus es-
paidas , lo que es maus conforme 4 la
decencia , y por otra parte no se dis-
miavye nadala pena dela verglienza.
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PRESIDIOS Y ARSENALES.,

1z La pena de galeras y de las
minas del azogue, que dntes estaban
en uso, se han abolido enteramente,
y solo han quedado las de presidio,
arsenales y trabajos publicos. La ex-
periencia acredita todos leos dias,
gue todos 6 los mas que van & pre-~
sidios y arsenales , vuclven peeres,
y algunos enteramente Incorregi-
bies. Esta es una prueba evidente,
como se ha dicho éntes en este Dis-
curso, de la indispensable necesidad
que hay de casas de correccion,en
las quales se establezcan trabajos y
castigos proporcicnados 4 los deli-
tos y delinglientes , pues siendo ¢s-
tos muchos y muy diversos , son
muy poces los géneros que hay de
penas , de donde proviene , que cs-
tas no se puedan proporcionar debi-
damente 3 los delitos , de suerte que
no sean mayores ,ni menores de lo
que corresponde , como es preciso,
para que no sean indtiles ni perjudi-

ciales.
AT
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13 En los arsenales y presidios
no puede haber mas diferencia , que
la del mayor O mepor tiempo; pero
la qualidad y esencia de Ja peng
siempre es la misma , y todos los
condenados a ella son reducidos in-
distintamente 4 la misma condicion
infame y vil , Jo que debe borrar
de sus animos toda idea de honra-
radez y de probidad : por lo qual
es imposible, que estas penas puedan
ser proporcionadas a4 todo género
de delitos , de donde provienen sin
duda los malos efectos que causan,
En las casas de correccion, cuyo uni-
co objeto debe ser este, pueden es-
tablecerse varios trabajos, castigos y
correcciones cn bastante numera pa-
ra aplicar 4 cada uno el remedio y la
pena que le sea mas proporcionada,
y de esta suerte se conseguirg sin
duda la correccion de muchos, que
hoy se pierden por defecto de las
penas.

14 En el territorio de cada tri-
bunal superior de provincia deberia
haber este destino, con lo qual se
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evitarian muchos gastos, dilaciones,
incomodidades de los reos, y de las
Justicias, y tambicen traudes para elu-
dir las penas. Las reglas para estos
establecimientos deben ser faciles y
sencilias. Con un superior , pocos
subalternos y algun auxilio de tropa
bastaria para gobernarlos.

15 Es verdad , que para algu-
nos sera intructuosa la correccion. En
este caso deberan ser condenados a
los trabajos publicos , al servicio de
lasarmas, quando 1os delitos no sean
incompatibles con €l , y puedan scr
dtiles a la tropa los rcos : tambien po-
drian aplicarse 4 las fabricas de sa-
litres y de pdlvora, y 4 las sali-
nas , que es trabajo sencillo y de
bastante fatiga. Kn América se des-
tinan muchos rcos & los obrages de
pahos, y 4 las panaderias , aunque
en esto hay ciertos abudos origina-
dos de la dureza y codicia de al-
gunos duefios de obrages y panade-
rias ; pero estos facilmente se pueden
remediat por un Gobierno vigilante, si
s¢ tuviese por conveniente hacer scme-

Na
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jantes aplicaciones, Podria acaso pro-
porcionarse tambien , que !os hos-
picios de las capitales de provincia
destinasen en su recinto algun jugar
fuerte y separado de lo restante de
su habitacion , en gue se encerra-
sen algunos reos, y se les emplea-
se cn ascrrar maderas , piedras |y
hacer otros trabajos fuertes , para
cuyo consumo pueda haber propor-
cion e¢n las mismas capitales, que-
dando el producto: para los hospi-
cios , y aplicando a los reos €l pre
que se Jes habia de dar, si fuesen §
presidio , ¢ a los trabajos publicos.
16 Si tedo esto no alcanzase,
deberdn scr destinados 4 los pre-
sidios y arsenales ; pero guardan-
do siempre con toda exdctitud la
sabia y prudente determinacion de
la ley 33. tit. 24. lib. 8. de la Re-
cep. en la qual se distinguen dos
clases de delitos : una de los no ca-
lificados , que no suponen en sus au-
tores un animo absolutamente per-
vertido, y suelcn ser en parte efec-
to de falta de reflexion , arrebato de
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sangre , U otro vicio pasagero: otra
de aquellos delitos feos y denigra-
tivos , que suponen por su natura-
leza un envilecimiento y baxeza de
4nimo con total abandono del pun-
donor en sus autores. Los que incur-

rieren en los primeros , deben ser con~ [*

denados 4 presidio, segun laley , y no
dando alli motive de otra calidad,
deben ser tratados sin opresion ni
vilipendio : los segundos deben ser
destinados & los arsenales, aplicdndo-
los 4 los duros trabajos de bombas
y demas maniobras infimas, atados
siempre 4 la cadena, sin arbitrio en
los Gefes de los Departamentos para
su alivio ni soltura, durante el tiem-
po de su condena.

17 Pero la misma 1cy manda
Jjustamente , que no puedan los tribu-
nales destinar a reclusion perpetud , ng
por mas tiempo que el de dicz ailos en
dichos arsenales a reo alguno 5 sing
gue 4 los mas agravados , y de cuwya
salida , al tiempo de la sentencia, se
rexele algun grave inconveniente , se
les pueda anadir la calidad de que ug
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" salgan sin Jicencia 1y segun  fues

ven los informes de su conducta en los
mismos arseagles por el tiempo expre-
so de su condena , ef tribunal superior,
por quien fuere dada, o consultada la
sentencia , pueda despues, con audiencia
Jiscal proveer su soltura.

18" Seria muy comremenf:e1 que
los que fuesen condenados & presidios
y arsenales , despucs de cumplida sy
condena , no puedan entrar en la
Corte y Sitios Reales , debiéndose
expresar asi por punto general en
todas las sentencias, y se les obli-
gue & volyver 4 sus antiguos domi-
cilios , para vivir en ellos aplicados
& su oficio , st le tuvieren , 6 con
otra ocupacion honesta , sin que pue-
dan irse & establecer 4 otra parte
sin justa causa aprobada por la jus-
ticia , y llevando licencia de ella por
escrito.

19 Para que esta providencia
tenga efecto, ©s necesario , que las
licencias que se dieren a los presi-
diarios cumplidos , contengan la ex-
presa calidad de haberse de presen-
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tar dentro del tiempo que se les
sefialara , segun las distancias , ante
las Justicias de sus respectivos do-
micilios , para que estus tomen ra-
zon de dicha licencia, y den cuen-
ta al tribunal que dio la sentencia:
y el que fuere aprebendido sin li-
cencia , 0 pasado ¢l término de ella,
aunque la tenga , no sc hubiere pre-
sentado & la justicia , deberd ser cas-
tigado como verdadcro quebranta-
dor dei presidio.

20 En la regla general de no
poder volver 4 la Corte y Sitios
Reales los que cumpliéron su con-
dena de presidio, no deben ser com-
prehendidos los que fireren vecinos
de Madrid y de los Sitios , porque
seria condenarlos 4 perpetuo des-
tierro de sus hogares con detrimen-
to,y ruina de sus familias inocen~
tes , & ménos de que la calidad del
delito, y circunstancias de la perso~
pa, no pidia, que se agrave de esta
suerte la pena. Pero nunca deberan
quedar libres de la obligacion de
presentarse & sus respectivas Justi~
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cias y de no poderse establecer en
otra parte sin su licencia, En Ma-
drid deberan presentarse al Alcalde
del Quartel en que fixaren su resi-
dencia , sin cuyo permiso no podran
establecerse fuera de Madrid |, ni
mudarse en €l de quartel sin su no-
ticia , para que la pase al Alcalde
del otro quartel donde s¢ mudare.
21 Para que todo esto tenga el
debido efecto , deberd haber en to-
dos los tribunales del reyno un i
bro general de resefias, en donde.se
anoten todos los que fueren conde-
nados 4 presidio y arsenales, su na-
turaleza , domicilio , edad , caupsa,
dia , Iugar y tiempo de su aphca-
cmn ¢ condena, asi como Se man-
dé por la Zey 8. tit. 24. b, 8. de
fa Recop. que en las Salas del Cii-
men de las Chancillerfas y Audien-
cias hubiese un libro & parte, en el
qual se asentasen todos los condena-
dos & galeras por los jueces infe-
riores y por las mismas Audien-
cias , expresando el lugar, la perso-
na y el dia de la condenacion. i
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¢l domicilio del' reo no fuere en el
pueblo en donde reside el tribunal
que hace la aplicacion, deberd pasar
este 4 las Justicias de aquel un tes~
timonio de la misma aplicacion , pa-
ra que puedan observar, si el con-
denado cumple 6 no con el precep-
to de volver al domicilio, y dar
cuenta ep caso de contravencion,
para tomar las providencias corres-
pondientes,

22 Con estas precauciones tan
ficiles de tomar , se conseguira fa-
cilmente, que las Justicias de los pue-
blos velen sobre la condueta de los
que han sido condenados 4 presidio,
a los quoales contendrd mucho este
temor , para que no vuelvan 4 sus
antiguas costumbres , y las Justi-
cias podran tambicn ser responsa-
bles de las faltas, que por omision,
mala fe, 0 indebidas condescenden-
cias tuvieren en el asunto ,lo que
10 es posible pueda verificarse , per-
mitiendo, como ahora sucede, que
los que vuelven de los presidios, se
establezcan adonde les pareciere.
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23 Guardandose con exdctitud
en la imposicion de las penas la gra-
duacion que hemos dicho de traba-
jos publicos , aplicacion 4 las armas,
presidios y arsenales , y estableci-
das debidamente las casas de correc-
cion , puede formarse una escala de
penas muy extensa y d proposito,
para imponer & cada delingiiente la
que sea mas util y oportuna. Es
verdad , que miéntras haya hombres
habri delitos , y es imposible extin-
guirlos ; pero pueden minorarse , que
es 4 lo que debe aspirar un Go-
bierno justo ¢ ilustrado , y cierta-
mente no se conseguaird nunca , si no
se guarda una cxicta y justa pro-
porcion en las penas, y si al mis-
mo tiempo no se procura dar por
todos los medios posibles una buena
educacion al pueblo, para evitar Iz
ociosidad y la mendicidad , que son
las fucntes mas fecundas de delitos
y desordenes,

24  Pero esta educacion debe co-

menzar desde fos primeros afios, por-

que despues por la mayor parte s

__-
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indtil € infructuosa. A un nifio con
facilidad vy sin viclencia se le ense-
fia 4 habituarseal trabajo,y acos-
tumbrado 4 €I desde la tierna edad,
conserva despues voluntariamente to-
da la vida esta inclinacion. Pero el
que pasé la nifiez, y por consiguien-
te la juventud en la ociosidad y
holgazaneria , es moralmente impo-
sible , que se aplique 4 trabajar:y
no teniendo con que subsistic , y
con que fomentar los vicios , que
son consiguientes 4 semejante vida,
es preciso que recurra 4 medios ilici-
tos con detrimento de la- sociedad.
jQuanto mejor y mas conveniente se-
ria prevenir con suavidad estes ma-
les por medio de la educacion, que
haber de recurrir al rigor de las Je-
yes para corregirlos ! Si no se po-
nen los medios necesarios para dar
indistintamente 4 todos los nifios una
educacion correspondienie 2 su cla-
se , de qualquicra que sean, jamas
se extingnird la mendicidad , este re-
curso tan ficil y provechoso 4 los hol-
gazanes y gente perdida , como fa-
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tal y funesto & la sociedad. Todas
las providencias que se tomen diri-
gidas 4 exterminar esta polilla de las
costumbres y de la republica, son
justisimas , son necesarias, y conter
drdn en gran parte el mal; pero es-
te se estara sicmpre reproduciendo
4 pesar del zelo y vigilancia del Go-
bierno , si no se cura en su raiz.

25 Entre los piadosos institutos
de las Juntas de Caridad nuevamen-
te establecidas en la Corte por el
Gobierno, ninguno es mas util y pro-
vechoso , que el de poner 4 oficio
4 los muchachos , que por imposibi-
lidad de sus padres 6 deudos se van
criando en la ociosidad. Quantas so-
licitudes y cuidados se tomen en es-
ta parte, son otros tantos servicios
hechos 4 la patria y al Estado, y
no hay expresiones bastantes para
encarecerlos. Deberian propagarse
estas Juntas en todo el reynoy en
toda la nacion por los saludables
efectos que pueden producir., Los
padres, tutores y demas personas que
tienen nifios 4 su cargo , deben dar-
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les educacion y destino correspon-
diente 4 su clase desde los prime-
ros afos. Pero si estos , olviddndo-
se de lo que deben 4 Dios , 4 sus
mismos deudos,y 4 la republica, no
cumplen con esta estrecha -obliga-
cion , deben suplirla con su auto-
ridad los Magistrados, como verda-
deros tutores de la repiblica, y pa-
dres de la patria.

26  Tampoco debe permitirse en
un buen gobierno , que los mu-
chachos se apliquen 4 exercicios,
que en llegando & cierta edad, ya
no pueden usar , pues al mejor
tiempo se hallan sin oficio, sin pro-
‘porcion, ni gana de aprenderle , y
por consiguiente precisados & men-
digar expuestos i todos los excesos
que trae consigo la ociosidad. Ser-
vir de lazarillo & un ciego, y ayu-
darle 4 cantar coplas , andar ven-
diendo espuertas de arena y ladrillo,
y otros exercicios semejantes, en que
se emplea un gran nimero de micha-
chos en el reyno , son de la clase
que va dicha, y poroconsiguiente
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no se debia permitir que se ocupen
en elios los muchachos. Por esta ra.
zon las- leyes del reyno * sabia-
mente .disponen , que los que piden
limosod 1o puedan traer consigo hi-
JO suyo ; ni de otro, que pase de
cinco afios , ¥ se manda 4 las Jus-
ticias tengan cuidado , de que dichos
nifios se pongan 4 servir con amos,
¢ & aprender oficios, porque de traer
los padres y madres sus hijos d pea‘zr
limosna , dice la ley , se amuestran &
ser wvagabundos , y no aprenden off-
cios., Es tambien muy conveniente la
disposicion de la ley 11. tit. 11.[ib. 8,
de la Recop. la qual manda, que las
Justicias averiglen , si los que tienen
algunas tendezuelas con cosas de co-
mer , ¥ dandan por las calles vendicndy
frutas y otras - cosas , son verdaderd-
mente wvagabundos , ¥ se valen de este
pretexto para vivir en los lugares:y
averiguindolo | les impongan las penas
establecidas. j De quantos males se
libertaria la repuablica, si no hubiera

* Loxx y l26. cap.q. titx2, lib.1. Recop.
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tanto ocioso en clla , y quanto se
disminuiria €l numero de estos , Si:
todos fueran aplicades desde sus pri-
meros aflos a destinos correspandien-
tes & su clasc!

CARCEL.

27 -Aunque la cércel no se ha
hecho para castigo , sino para custo-
dia y seguridad de los reos , como
se ha dicho ; sin embargo suele im-
ponerse por pena en algunos deli~
tos , que no son de mucha gravedad.
Por esto, por la privacion de liber~
tad , y per las incomodidades y mo-
lestias - que indispensablemente se pa-:
decen en ella, pucde contarse entre
las penas corporales aflictivas: y si-
se atiende 4 las vexaclones y ma-
los tratamientos, gue los abusos in-
troducides por la codicia, dureza y
mala fe de los subalternos hacen:
padecer 4 los miserables, que tienen.
la desgracia de estar alli encerra-
dos , deberd reputarse por una de
las mas graves. '

28 La triste y enérgica pintura.

Oz '
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que hace Mr. Brissot * _de algunag
carceles y casas de reclusion de Frap,
cia, manificsta, que entre nosotros ge
trata 4 los infelices reos con mas hy.
manidad. Pero es preciso confesar,
gue tambien hay abusos cntre noso-
tros. Hay exfcciones indebidas hay
opresiones injustas, y acepcion de
personas, regulada unicamente por e}
interes y codicia de los subalterncs,
en cuya utilidad ceden estos aby-
sos , expresamente reprobados por Jag
leyes *. Hay (y esto es lo peor)
una perjudicialisima mezcla de to-
da clase de delingiientes. El deu-
dor, el enamorado, el contrabandis.
ta, el que delinquid mas por fragili~
dad, que por malicia y corrupcion,
el que cometid alguno de aquellos
excesos, que no son incompatibles
con la hombria de bien, todos estos
estan confizadidos con el ladron , con
el asesino, con el blasfemo, con el
perjuro, con el falsario. 3Y gue efec-

* Tom.1. pdg.162,
* Todo el trulo 14. lib. 4. Recop. y el tit.ag,

Pars. ;.
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tos tan perniciosos no debe causar
una mezcla y conlusion tan extraia?

29 A lamanera que ch un grane
de hospital Jos halitos corrompidos
que despiden los diversos enfermos,
inficionando el ayre, producen nue-
vas entermedades que no habia, y
hacen incurables las que no lo eran,
asi en una cdrcel el trato de unos con
otros y los malos cxemplos mas con-
tagiosos que las entermiedades epidé-
micas, cundicndo por todos como un
cdncer , hace perversos a los que no
loeran, y consuma en su perversi-
dad a los que ya lo eran, convir-
tiéndose de esta suerte las cdrceles,
destinadas para la custodia de los
reos, en escuclas de iniquidad y se-
minario de hombres nalos y peroi-
ciosos & la republica.

30 Estc es en mi juicio el primer
origen de los malos ctectos de las
penas, de que hemos hablado : por-
que como los reos, gue son condena-
dos 4 eilas, salen ya pervertidos de
las carceles, y perdidn en mucha
parte 6 en el todo cl pudor y la ver-

O
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- glienza, creyendo que ya tienen poco
-6 nada que perder, se abandonan f3.
.cilmente & Ofros CXCESOS Mayores,
. hasta 1‘}cgar-much08 al estado de ip-
. corregibles. Por csta razon deberja
empezar desde aqui la reforma, sise
quiere curar el mal en st raiz, como
parece justo y correspondiente, y
por la misma deberian tambien con-
tenerse algunos jucces, que suelen te-
ner demasiada facilidad en dar autos
de prision. -
31 - Silas leyes con el justo fin de
conservar 4 la nobleza sus privile-
gios, previenen que los hidalgos, que
fueren presos, eStén con entera sepa
racion de los del estado lano ¥, spor
que, para libertar 4 Ja republica de
. los malcs que causa la confusion y
mezcla de los delingitentes, no se han
de scparar estos tambien , segun sus
diversas clases y condiciones?
32 Otro dafio grave que hay en
Jas darceles, es la continua y forzada
ceiosidad en que viven los que estin

s Lv. tit.2. Eb6. Reeop.
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reclusos en ellas, con lo qual tie-
nen mas ticmpo y proporcion para
pervertirse unos d otros. Este mal
podria remediarse , a lo ménos en
las carceles grandcs , estableciendo
en cllas algunas labores simples y
proporcionadas , en que pudicsen ocu-
parse los reos, tomando las precau-
ciones oportunas, para impedir la tu-
ga, U oiros inconvenicntes que pu-
dicran resultar. Bien conczeo, que
para poner ¢n practica todo ¢sto ha-
bra algunas dificultades ; pero lo que
no se intenta no sc¢ hace, y acaso la
misma practica haria ver, que son
ménos y mas superables de lo que
parece: y al cabo los bicnes que de
“su exccucion deben seguirse a la re-
publica, y los muiles que de no ha-
cerlo sc le originan, deben servie de
un poderoso estimulo al Gobierno,
para procurar vencer todos los obs-
taculos que puedan ofrecerse,

33 Mr. Neexer, uno de los mas
integros ¢ ijustrados Ministros de
Hacicnda que ha tenido la Francia,
en la cuenta de la administracion de

Og
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las rentas reales, que did al Rey el
afio de 1781, le dice ': Apénas se
puede creer , que en un teyno como
e/ de Francia la escasez de las ren-
tas baya impedido constantemente , que
se destinen fondos suficientes para los
establecimientos de humanidad , { habla
de las carceles ) al paso gue tantos mo-
fusnentos estan manifestando por todas
partes luxd y rigueza. Yo be creido | gue
d pesar de la guerra, debia proponer 4
V.M. gue se ministrasen de su Real
Erario difesentes socorros d las ciuda-
des para mejorar sus carceles. Estos
socorros extraordinarios ban sido a lg
verdad wmuy inferiores d las necesidades;
rero '\ M, acaba de mandar , que se
constriyan nuevds cdreeles en Parfs | &
fin de scparar los detenidos en ellas
por deudas | de los gque estdn encerra-
dos por desordenes , d por delitos, Con
el plan que V. M. ha adoptade se con-
seguird casi todo quanto se puede desear
en este punto,y se trabaja con vigor en
la execucion de sus Reales ordenes.

8 Part.3. piy. rox,
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Finalmente las enfermerias de
Ia circel del Parlamento eran tan in-
tolerables por la estrechez del terre-
no , y por la falta de ventilacion | que
dos que por necesidad entraban en elias,
ya para asistir a los enfermos | ya
para consolarios en cumplimiento de su
santo wministerio , estaban violentos , de-
seando por instantes salir y alejarse
de alll , por el perjuicio que causaba
¢ su salud el ayre infecto de aqucllos
fugares, De drden de ¥, M. se ba dis-
puesto otra enfermerfa muy convenicnte
Y bien ventilada , con lo que se ba re-
mediado un mal oculto | pero terrible:
& todo esto se ba hecho a poca costd.
Es sin duda dos weces benéfico un
Monarca , gquande lo es con economia,
porgue esta le proprociona miedios pa-
ra extender y multiplicar sus bene~
ficios,
35 Entre los que la Francia debe
4 su Soberano, no es et menor el que
se ve en esta relacion de Mr. Necker,
que tanta parte tuvo en él, inclinan-
do el animo del Rey , naturalmente
propenso & hacer bien 4 sus vasa-
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llos , y sugiriéndole medios, sin em-
bargo de ia critica constitecion de I
guerra, para poner en practica sug
beréficas intenciones. ;Por que no
deberémos esperar nosotros otro tap-
to del zelo ilustrado de nuestros Mi.
nistros y de la notoria piedad de
nvestro Soberano? Lo cierto es, que
mil experiencias felices nos hacen
ver todos les dias, que nO estd mé-
nos dispuesto 4 quanto pueda redun-
dar en utilidad y beneficio de los
pueblos ¢l piadoso y magninimo
corazon de Carlos IM. que el de
Luis XVL

DESTIERRO.

36  Segun la -division que se ha
hecho de las penas corporales , puede
contarse entie ellas el destierro, ya
por las incomodidades que causa, ya
por las comodidades de que priva.
Esta pena nunca debe imponerse &
hombres depravados, que puedan in-
ficionar 4 otros con su mal exemplo,
pues no es justo , que por libertar del

dafio 4 un lugar , se vaya & causard
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otro, teniendo todos igual derecho 4
la proteccion y cuidado del Gobier-
no. Pero podrd imponerse utilmente
4 aquellos hombres, que conservan-~
do por otra parte la probidad y ver~
giienza , cometen Ciertos excesos, que
no son incompatibles con la hombria
de bien y con el honor. Particular-
mente puede producir buenos efcctos
en las persopas distinguidas por su
nacimiento 6 por sus empleos, si se
sabe aplicar oportunamente.

EXTRANAMIENTO DEL REYNO,

37 Semcjante al destierro, aun-
que mucho mas grave, es la pena de
extrafiamiento del reyno, de que
usa el Prineipe en virtud de la potes-
tad econdmica contra los eclesidsti-
cos inobedicntes, 0 perturbadores del
érden y tranquilidad pablica, y 4 la
qual regularmente acompaiia la ocu-
pacion de temporalidades y priva-
cion de naturaleza. La facultad de
imponer esta pena , sobre ser un de-
recho inmanente de la Magestad, y
una de las mas principales preroga-
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tivas de la Soberania, es sumamente
importante para contener & los ecle-
siasticos discolos, que por sus privi-
legios y esenciones tienen cierta in-
dependencia, que sin este recurso se-
ria sumamente perjudicial 4 la repi-

blica.
§. IV.
De las penas de infamia,

1 Es la infamia una pérdida del

-buen nombre y reputacion, que un

hombre tiene entre los detmas hom-
bres con quienes vive : €5 Una espe-
cie de excomunion civil, que priva
al que ha incurrido en ella de toda
consideracion , y rompe todos los
vinculos civiles, que le unian 4 sus
concindadanos , dexandole como ais-
lado en medio de la misma sociedad.

2 Esta terrible pena de Ia infa-
mia usada con tino y discrecion po-
drd evitar muchos delitos, particu-
larmente en un gobierno mondrqui-
co, cuyo principio es el honor, §i-
gamos d la naturaleza , dice el Presi-
dente Montesquieu, que ha dado d los
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bombres la wvergiienza como su azote,
 la mayor parte de la pena sea la in-
famia de sufrirla, Seria sin duda muy
feliz 1a nacion, en la qual, como de
los antiguos Egipcios refiere Dio-
doro de Sicilia *, la infamia fuese la
pena mayor y la mas temida de
todas.

3 Hay infamia de hecho, € infa-
mia de derecho. La primera depende
tinica y privativamente de la opi-
nion y concepto de los hombres, y
asi, propiamente hablando, no pue-
de llamarse pepa , porque no se im-
pone por la ley, como la segunda.
Mas para que esta no ‘se inutilice, y
cause los efectos corres[aondlentes
es necesario que sea conforme # las
relaciones y naturaleza de las cosus,
pues si se declaran por infames ac-
ciones, que son de suyo indiferentes,
se disminvye la infamia de las que
son verdaderamente tales.

4 Igualmente es necesario que la
ley no se opong?a dwpommente 4 las

* Lib.x, cap.78.
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opiniones generalmente recibidas, de
clarando infames ciertas acciones,
que comunmente se creen laudables,
U honrosas: y esto, aun quando el
comun concepto sea falso y efecto
de una verdadera preocupacion, por-
que es tanta la fuerza de las opinio~
nes de los hombres y de las preocu-
paciones, que regularmente preva-
lece sobre la autoridad de laley y
la inugiliza : por lo que en semejantes
casos ; en lugar de la pena de infa-
mia, es mencster buscar otra, que sea
mas proporg¢ionada al delito. :
5 Nuestras leyes. con el santo y
saludable fin de extinguir los duelos
declaran expresamente. por infame
este pernicioso delito, y 4 los que
incurrieren-en él * Pero ni los due-
los se han extmguido ni ha pasado
hasta-ahora por infame un solo hom:
bre, de tantos como han contrave-
nido y contravienen todos los dias
ablertamcm:c a dichas leyes, sin em-

' L2, mS 1ib.8. R:cop. Ant 1, dd mismio
tit. y lib,
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bargo de sus repetidas publicaciones.
{Tanta es la fuerza de la preocupacion!
6 La cobardia esti justamente
reputada , particularmente entre ca-
balleros y militares, por una cosa
fea y vergonzosa. La preocupacion
y un falso punto de honor han in+
troducido y arraigado profunda-
mente la falsa y perniciosa maxima,
de que queda deshonrado el que re~
cibe una injuria y no la venga con
la espada, y que es un cobarde el
que siendo provocado 4 un desafio,
no le admite.. De aqui resulta, que el
duelo: esta reputado, aunque falsa-
mente,-ea la estimacion comun pof
un acto de valor directamente opues-
to 4 la cobardia y necesario para
vindicar .el honor ofendido : y ast
han sido inutiles los esfuerzos de la
ley , que ha declarado infames unas
acciones , gue comunmente se creen
generosas y necesarias para conser-
var el honor, porque el arma ter-
rible ‘de-la infamia, mas estd en el
poder de la opinion y delas costum~
bres, que en la mano del legislador.
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» Por tanto la pena de infamig
no debe imponerse con demasiady
freqiiencia, porque 1os efectos reales
de las cosas que consisten en opi.
nion , siendo demasiado continuos,
debilitan la fuerza de Ja opinion mis.
ma. Por la misma razon tampoco
debe recaer nunca la infamia sobre
muchas personas & un tiempo, por-
que la infamia de muchos se resuel
ve en no ser infame ninguno. Perg
siempre serd muy util esta pena, pa-
ra reprimir cierto género de delitos,
que sc fundan en el orgullo y en
una especie de fanatismo , para los
quales no son convenientes las penag
corporales.y dolorosas, porque con-
siguen en el mismo dolor su’ gloria
y alimento. Pero la ridiculez, el des-
precio v la infamia refrehan podero.
sameute el orgullo de los fanaticos.

8 Despreciard uno de estos has«
ta la misma muerte :'1a sufrird con
intrepidez,creyendo, y haciéndo creer
al vuigo ignorante , qué padecc una
verdadera persecucion por la justic
cia, y que muere tan Heno de glo-
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ria , como st fuera un Martir. Pero
no tendrd valor para sufrir el des-
precio , ¥ ser tenido por un fandti-
co iluso , quando aspiraba 4 pasar
por un héroe y valeroso defensor
de la justicia y de la verdad.

g Siendo una maxima cierta
conforme 4 la razon , y 4 la hu-
manidad , que ninguno debe ser cas-
tigado por delito ageno , por gra-
ve y ehorme quc sca, parece que la
infamia , que es una gravisima pena,
no deberia pasar de la persona del
~ delingiiente. E/ delito, 6la pena del
padre no puede causar mancha ningu-
na al bijo, porque cada uno debe ser
responsable solo de sus. acciones , y
no sc constituye succesor del delito age-
no T, dice el cdnon 0. causa 1. quest. 3.
tomado de una ley Romana * , har-
to mas justa y cquitativa que la que
el astuto Eutropio sugiridé al Em-

' P

v Crimen vel poena paterna nullam macn-
lam filio infligere potest. I\rm?zgue 1N Juis-
que ex $uo admisso sorti .rfabjzc:mr #nee
alieni crimints successor Constituitur.

= L. 26. f. de Poen,
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perador Arcadio *, haciéndole de-
cir, que los hijos de los reos de Je-
sa Magestad deberian morir con sus
padres , porque era de temer que
los imitasen y fuesen tambien here-
deros de sus delitos. Razon digna
de un ambicioso y cruel Eunuco,
que con la mulititcud y atrocidad
de las penas pretendia conservar
la excesiva privanza y despotismo
que exercia en la voluntad de sy
sefior.

10 Con mas hamanidad y gene-
rosidad pensaban los Pernanos ba-
30 el gobicrno de los Incas , entre
los quales, quando un Curaca se re-
belaba , aunque le iaponian 1a pena
capital, no quitaban el Estado al suc-
cesor , sino que ‘se le daban , re-
presentandole 1a culpa y la pena
de su padre ; para que se guardase
dc hacer otro tanto *. Platon dice 3,
que Iéjos de castigar 4 los hijos del
delingliente, deben ser elogiados, por-

* Los. §1. C. Ad leg. Jul. Majest.

s Garcil. Coment. Real, part.s lib. 2. cap.13.
¥ Lib.g, de Legid, £ w1
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que no imitan & su padre. Siguese
tambien un dafio digno de conside-
racion , de que la infamia transcien-
da de la persona del delingiiente,
y es, que para cvitarla, se hacen ex-
traordinarias diligencias por las per-
sonas cercanas a fin de impedir el cas-
tigo , de donde resulta , 6 la impu-
nidad absoluta, ¢ que no se obser-
ven las leyes con la puntualidad gue
corresponde , y se les busquen tem-
peramentos y modificaciones con
perjuicio del bien publico, y de la
recta administracion de la justicia.

§ V.
De las penas pecuniarias,

1 Las naciones septentrionales,
que despues de haber invadido el
Imperio Romano se estableciéron en
sus provincias , de ningun género de
penas hacian mas uso , que de lag
pecuniarias, como se ve por las le-
yes de estos diferentes pueblos , en
las quales hasta los delitos mas gra-
ves se castigan con cst]gs penas , ha-~

2
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ciendo 1a mas menuda y prolixa ta-
sacion 4 regulacion de elias *.

2 Los antiguos Germanos , de
quienes saliéron todos estos pueblos,
dice Técito * , que solo castigaban
con pena capital a los traidores y
transfugas , suspendiéndolos de los
drboles, y 4 los cobardes, y 4 los
que usaban torpemente de su coer-
po , ahogindolos en lugares cena-
gosos. Todos los demas delitos, has-
ta el homicidio , los castigaban con
multas , que se aplicaban parte al
Rey 6 ciudad, y parte al ofendido,
0 4 sus deudos. Por el contrario de
los Peruanos , dice Garcilaso 3, que
baxo el Imperio de los lncas, #unca
tuvicron pena pecuniaria ; ni confisca-
cion de bhicnes , porgie decian | que
castigar en la bacienda ,y dexar vi-

TV Las Leyes 1.5, 6. 4t 4 il 6. Fuers
Juzgo y otras. El mismo espirite domina en
las leyes de los Burgandiones, Bayuvarios,
Ripuarios , Saxones, Frisones , Lombar-
dos, &e¢. como se puede ver en sus loyes
penales, ’

> De Morib, Germ. cap. 12. % 21.

3 Coment. Real , part. 1. lib, 2. cap, 13,
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vos d los delingiientes | no cra descar
quitar los malos | sina la bacienda d
los malbechores , vy dexarlos con smas
libertad, para que biciesen mayores sia-
les. Tambien son enteramente desco-
nocidas las penas pecuniarias entre
los Chinos , segun refiere el P. du
Halde .

3 Un legislador prudente segui-
ri el medio entre estos dos extre-
mos, Ni castigara todos los delitos
con penas peciniarias, ni las exclui-
rd enteramente de su legislacion. Si
se considera ¢l grande aprecio que
hacen los hombres del dinero, y el
apego que comunmente tienen 4 €,
es ficil conocer, que las penas pe-
cuniarias pucden servir muchas ve-
ces, para castigar oportunamente y
conteper cicrto género de excesos,
sin recurrir & penas mas graves, Pe-
ro como todas las penas de qual-
quiera clase que sean , deben tener
cierta analogia con los delitos , y de~
-Tivarse .de su naturaleza , segun se

P

* Descrig, de la Chin, tom. 2.
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ha dicho, nunca serd conveniente cas-
tigar con penas pecuniarias los de-
litos que perturban la seguridad per-
sonal de Jos ciudadanos, d la de la
sociedad , porque ‘esto seria 1o mis-
mo que excitar y dar en cierto mo-
do licencia , para delinguir 4 los ri-
cos v poderosos, 4 quienes sus ri-
quezas hacen regularmente mas alta-
neros y atrevidos. Las historias nos
ensefian, que en los ticmpos en que
en la Furopa se redimian con di-
nero los homicidios y otros delitos
atroces , por todas partes reyna-
ban el furor, las iras, las muer-
tes y las discordias publicas y do-
mesticas.

4 No pretendo excluir por esto
el resarcimiento de los dafios y per-
Juicios que con el delito suele cau-
sarse ai ofendido,d 4 su familia, por-
‘que esto mas que pena pecuniaria
€5 una justa y debida recompensa,
dictada por la razon 'y por la na-
turaleza misma. Hablo solo de la pe-
na que precisamente se impone pa-
ra castigar el delito por la vindicta
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publica, y de esta digo, que no de-
be ser pecuniaria en los delitos de
que voy hablando , porque ni tie-
ne analogia con cllos , ni se deriva
de su naturaleza , y por consiguien-
te no hay la debida proporcion en-
tre la pena y el delito.

5 Aun en aquellos casos, en que
s¢ pueda usar de la pena pecuniaria,
por ser proporcionada & la natura-
leza del delito, es necesaria mucha
prudencia y discrecion , asi en las
leyes para establecer dichas penas,
como en Jos jueces para imponer las
multas , quando Ia ley no f{ixa la can-
tidad. Una multa indiscreta es capaz
de perder una familia sin corregir
al dclinqliente. Por regla general,
nunca deben tener efecto lasmultasy
penas pecuniarias , quando para exi-
girlas es necesario privar en todo
0 en parte & los muitados de los
medios , é instrumentos necesarios
para el exercicio de su oficio ¢ pro-
fesion , en cuyos casos debe tener
lugar aquel axioma comunmente re-
cibido : ef gue no tiene bienes | pague

Pg
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eon su cuerpo * . Hacer lo contrario,

sera convertir el antidoto en vene-

no , y valerse de las penas para
destruir familias , siendo su objeto
corregir y mejorar a los delinglientes,

6 Supuesta Ia debida proporcion
entre el delito y la pena pecuniaria,
podrd ser esta muy util para repri-
mir la insolencia de los ricos, que
abusando de sus riquezas , delinquie-
ren fiados en ellas, y para contener
las transgresiones contra las leyes y
ordenanzas de policia. Tambien serd
muy oportuna para castigar la avari-
cia de los jueces y otras personas pu-
blicas , que faeren legitimamente con-
vencidas de cohechos y venalidades,
pues no puede haber cosa mas justa,
que los que abusando de su oficio, se
han enriquecido 4 costa y con perjui-
cio del piblico, sean privados de unos
bienes tan ilicitamente adquiridos.
Pero en este caso seria muy confor-
me 4 la equidad y 4 la justicia, que

estas penas y multas se invirtiesen

 Qui wonz habet in acre, luat in corpore.
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todas en beneficio publico de los puc-
blos que han sufrido las extorsiones.

7 St las penas pecuniarias, como
se ha dicho, no deben scr tales, que
por su exceso opriman y pierdan al
delingiiente, tampoco deben ser tan
ligeras , que se desprecien , y no pro-
duzcan efecto ninguno, pues siempre
que la utilidad 6 complacencia que
resulta de un delito, es mayor que ¢l
daiio 6 incomodidad que causa la
pena , los hombres se determinan fa-
cilmente 4 delinquir, y habrd en este
caso muchos que, como aquel im-
probo Neracio ,dc quien hace men-
cion Aulo Gelio *, compren con su
dinero ¢l torpe deleyte de burlarse
de los hombres y de las mismas
leyes.

8 Las penas pecuniarias tienen
una intima y necesaria dependencia
del aprecio y estimacion de la mo-
neda, gue se aumenta ¢ disminuye 4
proporcion de la abundancia ¢ esca-
sez. que de ella hay en un pais: y

Y Noct. dttic, lib.10. cap.a,
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por esto ninguna$ penas tienen tanta
necesidad de alterarse de tiempo en
tiempo como las pecuniarias. La
Emperatriz de las Rusias en Ia ins-
truccion que hizo para la formacion
de un nuevo Cédigo de leyes , dice,
que seria conveniente renovarlas de
cincuenta en cincuenta afios. A lo
ménos es evidente, que en el trans-
curso de uno ¢ dos siglos deben pa-
decer muchas alteraciones. La pena
pecuniaria, que ahora doscientas afios
seria sin duda bastante para conte-
ner y precaver algun delito |, hoy se
despreciard , y se quebrantara facil-
mente la ley que la impone. 3Quien
serd hoy el hombre tan miserable,
que pueda hacerle impresion y con-
tencrle una multa de treinta mara-
vedises por exemplo? En este caso
estdn puntualmente muchas de nues-
tras leyes antiguas, y asi s necesario
reformarlas en esta parte , acomodan-
dolas al tiempo presente y 4 las
actuales circonstancias de las cosas.
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CONFISCACION DE BIENES,

Entre las penas pecuntarias,
propiamente hablando , debe con-
tarse tambien la confiscacion de bic-
nes. Es un problema no muy dificil
de resolver, si de este género de pe-
na, atendida su naturaleza y efec-
tos, se sigue mas perjuicio que utili-
dad 4 la repablica. Lo cierto es | que
Ias confiscaciones hacen sufrir al ino-
cente Ia pena del reo,y conducen tal
vez 4 los inocentes mismos 4 la deses-
perada necesidad de cometer delitos.
{Que especticulo tan terrible ver una
familia despefada en cl abismo de
Ia miscria y de la infamia por los
delitos que otro ha cometido!

10 Los Romanos no usaban de
esta pena dntes de Julio César, de
quien dice Suetonio *, refiriéndose &
Ciceron , que para agravar las pe-
nas de los delitos, impuso 4 los par-
ricidas la confiscacion de todos lcs
bienes, y de Ia mitad de ellos 4 to-

* InCaesar. c. 42,
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dos los demas delinglientes. Fsta ley
de César parece que despues de ¢|
no tuvo observancia por algun tiem.
po en Roma , como s¢ inflere de Ju-
venal *, que entre los vicios de sy
tiempo cuenta Ias condenaciones,
que ¢l llama indtiles , porque eran
desterrados los reos, dexandoles sug
bienes. Pero despues los Emperado-
res, para aumentar y enriquecer e
erario promulgiron varias Jeyes =,
por las quales se determina, que to-
da pena capital, de deportacion, 6
de servidumbre contenga tacitamen-
te la confiscacion de todos los bie-
nes de los reos , aun quandoe no se ex-
prese en la sentencia. jLeyes inhu-

v Quid referant , quanta siccum jecur ar-
deat irac
Quumt populon gregibus comition prepit hic
spoliator
Pupilli prostantis? ¢ hic damnatus inani
_}uc{icio { quid enim salvis infamia nummis?)
Exsul aboctava Marins bibit, @ fruitur Difs
Iratis « at tu victriz provincia ploras.
Satyr.1. v.44.
> L.x.w 2. ff. de Bon. damn. L2,y 4.C. d
Bon. proscript, :
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manas y terribles, capaces de des-
truir una repiblica por aumentar un
erario!

11 Asi parece que lo creyd el
prudente legislador Justiniano, y en
la novela 17. cap. y2. mandé, que
los bienes de los condenados pasa-
sen 4 aquellos parientes , & quicnes
deberian ir segun las leyes, Es digna
de ponerse aqui a la letra esta sabia
constitucion por la equidad que con-
tiene, y por las sélidas razones en
que se funda *. Conviene, dice el Em-
perador & Triboniano, gue pongas ro-
do cuidado en castigar d los que {o sne-
recen; pero sin llegar 4 sus biencs, los
guales deben pasar a sus parientes y

Y Oportet awtem fe, 8 in hoc omurnt po-
ptere providention , guum aliquis  dignus
dpyame’?:i: poena, :'H{m: quidem prnire , res
aNECW eFUS HOW CORIINEEYS , Je: sincre exs
generi, O legi, & secundum illam ording,
Non enim res sunt quae delinquunt , sed qui
res possident 5 af il rer:{??romuf ordinenn
cos qui digni sunt poena dimittunt , illorym
autem auferm;t res , alios pro illis Punientcs,

quos lex forte ad illorum voeavit succes-
sionetn, : : o :
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4 los que les cor?‘eé‘porfdﬁﬂ bor Ia jy
segun cf drden establecido  por ellg,
pues no son las cosas 1as que delip-
quen, sino los que las poseen: y e 4.
vertir el Orden , quitar los bienes § fog
delingiientes , y dexar libres sus perpss.
nas , castigando de esta suerte en Jy-
gar de lios & otros que son lamados
tal vez por la ley 2 la succesion,

12 Es cosa muy extrafia, que sin
embargo de las §c’t_1idas razones, que
obligaron 4 Justiniano a hacer esta
constitucion , ¥ que s0n generales 3
todos los casos, la hubiese restrin-
gido despues por 12 novela 134. cap,
ult. en la qual determina, que a nin-
gun condenado , por qualquier delito
que sea, se le confisquen los biencs,
si tuviere ascendicntes ¢ descendien-
tes hasta el tercer grado, y en falta
de ellos se aplique al fisco, reser-
vando 4 la muger la dote y dona-
cion ante nuptias, Pero de esta regla
excluye el delito de lesa Magestad,
en el qual dice, que se hayan de
guardar las leyes de sus antecesores,
que imponen la confiscacion de tos
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dos los bienes, y solo quiere que se
exceptuie la dote de la muger.

13 Nuestras leyes determinan en
substancia lo mismo que esta ultima
constitucion de Justiniano , de la
qual parece haberse tomado la /¢y 3.
¢it. 31. Part. . con la diferencia de
no hablar de la dote de la muger
(1a qual se manda reservar por la
ey 2. tit. 2. de la misma Partida) y
de extenderse 4 mas casos la confis-
cacion, It aun decimos { dice la ley <¢i-
tada ), que 4 ningund ome por yerro que
baya fecho | non deben ser tomados to-
dos sus bienes | si oviere paricentes, de
los quales suben ¢ descienden por linea
derecha del parentesco fasta el tercero
grado 5 fueras ende ¢l gue fuese juz-
gado por traydoer | segund dice en el
titulo de las trayciones | d en otros ca-
sos sefialados , que son eseriptos en las
leyes de este nuestro libro, en que se-
fialadamente los mandase tomar.

14 Las utilidades que pueden se-
guirse de las confiscaciones, no son
ciertamente comparables con los ma-
les que deben causar por st natura-
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leza misma, particularmente si son
muy fregiientes. Tampoco son muy
compatibles con ¢l suave y templa-
do gobierno de una Monarquia, en
la gual por otra parte tienen los Prin-
cipes muchos y grandes recursos pa-
ra mantener todas las obligaciones
y el esplendor de la Corona , sin ne-
cesitar de los despojos de los vasa-
los para enriqueceria.

15 Estas razones meinclinaban &
creer, que acaso seria til abolir ente-
ramente la pena de confiscacion, co-~
mo lo han hecho los Estados Gene~
rales de las Provincias Unidas por
una ley publicada en 10 de Agosto
de 1778, En algunas proviacias de
Francia, particularmente en las corn-
prehendidas baxo el nombre de Pais
de derecho escrito, no hay lugar 4
la confiscacion en ningun delito que
no sea de lesa Magestad. * La Jey
2, tit. 26. Pary, 7. dice, gue los bie-
nes de Jos que son condenados por he«

* Muyart de Vouglans, Les loix criminelles
e Frauce dans leur ordre natarel , part.y)
liv.2., 1it.6, n. 4, S
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reges , & que mueren conocidamente en
la creencia de ln heregid | deben ser
de sus fijos 0 de sus descendientes dellos:
€ si lps non ovieren , mandamos gue
sean de los wmas propincos paricntes
eatalicos dellos, Pero si por otras ra-
ZOnes superiores , que yo no al-
canzo , pareciere conveniente con-
servar la pena de confiscacion en
uno, U otro delito muy atroz, 4
1o ménos es cierto , que deberia res-
tringirse todo lo posible, y aun en
los casos en que hubiese de quedar,
la razon y la humanidad piden, que
se haga distincion de bienes , y
solo tenga efecto la confiscacion en
aquellos que hubiesen sido adquiri-
dos por el mismo delinglicate , y
no en los que por derecho y sin
arbitrio suyo deben trapsmitirse &
los succesores , a quienes con la
confiscacion absoluta se priva sia
culpa siuya de un derecho legitima-
mente adguirido. Una lcy Roma-
na * despues de haber dicho, que por

v L. 3. f- de Interd. & releg.
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el delito del padre pierde cl hijo los
bienes que le habian de venir por su
padre , afiade : pero aguciios que les
winjeren por sus pariestes | por Ia
ciudad o por la naturaleza de las co-
sas , deben quedarles jlesas | parque se
los diéron sus mayores , ¥ no su padre * ,

16 No pretendo tachar de injus-
tas , € iniquas las leyes que imponen
las confiscaciones. Sé muy bien, que
el dafio que un hijo , por exemplo,
sufre por la confiscacion de su pa-
dre, no cs pena , que esto seria in-
justo, € iniquo ; sino una calamidad
que indirectamente le viene por el
delito del padre. Pero de qualquier
naturaleza quesean los bienes, y por
atroz que sea el delito , me atrevo
sin rezelo & decir, que es una cosa
muy inhumana y cruel, precipitar
con la confiscacion cn el abisino de
la miseria 4 una familia inocente por
los delitos que no ha cometido. No

Y Quae vero mon A paire, sed d genere , &
cfvitate . 4 rerunr watura tribuerentir , o
manere eis fueolwmict ... New enim hace P
trem sed majires eorum. eis dedisse.

g

=T
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temo hablar de esta suerte en un
tiempo en que tenemos la dicha,
de vivir baxo el felicisimo gobierno
de un Principe piadoso y benigno,
padre mas que sefior de sus vasalios,
y de quien sin lisonja ni adulacion
alguna puede con toda verdad de-
cirse, lo que el ilustre panegirista del
grande Emperador Trajano decia en
otro tiempo ' : Esmyy grande gloria
para los Principes, que scd vencido las
mas veces el Fisco , cuya causa solv es
mala , quando gobicyna un Princips
~bueno.

§$ VL
Del tormento,

Mentietur in tormentis gui dolorem p.ati potest:
mentietur gui non potest,

Quintil. Instit, Oran' V. 4.

1 El tormento es comunmente

reputado por una de las prucbas y me-
Q2

* Praecipuz Principum gloria est, ut sae

pius vincatur fiscus, cujus mrala o aesa nuin-

gram est nisi sub bono Principe, PlinPancg.
€. 26.
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dios que hay para descubrir la ver-
dad. Por esto extrafara acaso el lec
tor, que se trate de €l en este Dis-
curso , cuyo objeto son las penas, y
no las pruebas de los delitos. Pero
como yo estoy intimamente persua-
dido, 4 que cl tormento es una ver-
dadera y gravisima pena , y solo
creo, que es una prueba, node la ver-
dad, sino de la robustez ¢ delica-
deza de los miembros del atormen-
tado , una prueba ( permitaseme esta
expresion ) una prueba de bomba judi-
cial, por eso me ha parecido que debia
tratar de ¢l aqui, despues de haber-
exfminado la naturaleza , calidades y
circunstancias de las demas penas,

2 Los mismos autores crimina-
listas mas adictos al tormento hablan
de él en términos, que manifiestan bas-
tantemente , que si no le tienen por
una verdadera pena, le réputan & lo
ménos por una cosa tap atroz Y
tan terrible como la misma muer-
te. Farinacio * y otros autores que

v De Indic, guaest. 37, #2118,
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cita, dicen , que no es licito ator-
mentar 4 ninguno sin indicios | en
tanto grado , que si algun juez in-
tentase hacerlo, se le puede resistir
hasta matarle ,sin incurrir en la pe
na ordinaria. Si csta doctrina es cier-
ta , el tormento ¢s igual 4 la pérdida
de fa vida , pues sclo por conservarla
es licito matar al injusto agresor,quan-
do no se puedc dutender deotro modo,
;Y que prucbaz es csta tan dura y tan
inhumana , que se iguala conJa misma
mucrte ¢ Llamesele prucha |, llamese-
le medio para descubrirla verdad  dén.
sele todos los nombres que se quicra,
para paliar su durcza y rigor, Jo
cierto es, que sus efectos son tan tec~
ribles y dolorosos , como los de las
mas atroces penas @y si despues de
todo esto, esta llamada prucbaes in-
util para descubrir la verdad, 3quien
no ve, que por sola csta razon de-
beria proscribirse enteramente de la
republica? '

3 Lo particular es, que ef mis-
mo Farinacio, que da licencia para
matar impunemcnte al jucz que in-

Q3
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tentare atormentar sin indicios, dice
en otra parte , que si los delitos fue-
ren atroces ,y los sospechosos hom-
bres de mala fama, se les puede ator-
mentar con indicios ménos suficien-
tes ¢ leves , que segun €l mismo,
son aquellos que facil v ordinaria-
mente pueden no ser indicios, que
es casi lo mismo gue decir , que se
puede atormentar sin indicios. Pero
en otro lugar lo asegura expresamen-
te, cuya doctrina sigue Quevedo *,
diciendo , que el mesonero , vente-
ro, sus domésticos y familiares , sien-
do viles, podran ser atormentados sin
indicios por el burto cometido en los
lugares que guardan , 0 en sus mesones,
sole por esta sospecha ,y de que comg
viles babran podido cometer esta ba-
xeza , segun Farinacio, No es ficil
conciliar Ia sentencia de ser licito
matar al juez gue intentare atormen-
tar sin indicios,con la de que se
puede atormentar con solo la sos-
pecha, de que uno puede haber come-

* De Indicios y tormentos, part. L. cap. 1.
vdg. 3.



SOBRE LAS PENAS, 247

tido un delito. Pero 4 estos absur- .

dos y contradicciones * se exponen

los que quieren detender el tormen-
to: y no es extraiio, pues las mis~
mas leyes por la naturaleza misma
de la cosa no han podido dexar de
incurrir en cierta especie de contra-
diccion , como se vera despues,

4 i el tormento se mira como
pena , no hay caso ninguno en que

* Fsto es tan cicrto, que obligd A1), To-
renzo Matheo, hombre docte y juicioso , 2
decir, que la tortura es enteramente arbitra-
ria, y los autores tratan de clla con tanta in-
certidumbre ¥ variedad , que muchos de cllos
sc contradicen A si mismos, de suerte, que sc
pueden alegar en pro y ¢n contra sobre un
mITMO  asunto, é):mc'.rffanrm aggredinur,
dice, meo guidem judicio prorsus arbitra-
riam , guwm arbitrio foni ac prudentis ji -
diciy relicra sit tota materia lortwrac , &
GHo dimanat, guod tom varic a Doctoribns
criminalis doctring  passim traditur , itz
1! pz’:cn’a‘ sibimetipsis contrarii reperLinthr,
& non semel, sed sacpins gui affirmati-
vant senfentiam tnentur , pro uegativa addn.
cantur , & é contra , guod cuicumaque quacs-
tionem wmostrae contryversiae :pa'ufrmri cla-
rissimé constabit, Tract. de Re crimiin.
quaest.a6. .
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pueda imponerse. No quando el de-
lito estd plenamente probado, pues
seria una tirania cruel atormentar §
un hombre, solo por saber con vio-
lencia de su boca lo que ya esta le-
gitimamente averiguado. No ignore
que algunos autores dicen , que en
delitos atrocisimos , en que conviene
hacer un pronto y exemplar castigo,
se puede atormentar al reo conven-
cido, para que confesando en el tor-
mento , se execute luego la senten-
cia sin embargo de apelacion. | Opi-
nion inhumana, que autoriza un me-
dio injusto, para cometer otra in-
justicia, qual es privar al reo de un
recurso que la naturaleza ha conce-
dido 4 todo hombre ! Como si todo
delito , sea el que fuere, no debiera
castigarse con la mayor prontitud
posible , pero sin atropellar los de-
rechos de la naturaleza.

5 La injusticia de esta sentencia
se hace mas notable, si se advicrte,
que segun la opinion comun , si un
juez atormentase de hecho a un reo
convencido , y este negase en €l
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tormento , quedan las pruebas en el
mismo estado y con el mismo vigor
que tenian dantes. De suerte, que la
negacion del reo en el tormento, no
solo no invalida en este caso; pero
ni aun debilita las pruebas hechas con-
tra él ; pero su confesion arrancada
con violencia por el dolor da a las
mismas pruebas upa fuerza que 4n-
tes no tenian.

6 EiCatdlico y prudente Rey Fe-
lipe IL por un edicto criminal de g de
Julio de 1570,que refiere Van-Espen 1,

2 Quum probatio certa , & indubitata
Juerit | inhibemus | ne inﬂ:’c‘t‘z £ reas tor-
mentis  quaestio adhibeatur , abrogantes
etiant in hoc casu guamlibet consuetudinem,
statutun aut usion contrarium, gu;z:’pon’m
tmjuam abusus reputanda sunt. Van-
Espen Jus Ecclesiast. univers. part. 5. 1528,
cap.s. tonn.2, edit. Lovan. Lo mismo se de-
termina en la ley 2. #ir.1. [ib.6. Fuer, Juzg,
Si ol acugator, dice laley, 0 por sf misma,
6 por ofre dentostra c? Jecho tods como
andids { como sucedit ) & agquel £ guien
acush , dites que dé el escripto al juyz | ast
como es de suso dicho, el fuyz son lo deve
mas atormintar , poys (pucs) que descobicrta
es por aqurel gque lo acusé.
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prohibid en los Paises Baxos la apli-
cacion del reo 4 la tortura, quan-
do estd plenamente probado el deli-
to, declarando por abuso qualquie-
ra costumbre , estatuto ¢ uSO €n con-
trario. '

7 Tampoco puede imponerse el
tormento,si se reputa por pena ,quan--
do el delito no esta plenamente pro-
bado , porque las leyes y la misma
razon prohiben , que se pueda im-
poner pena & un hombre miéntras
se duda, si es reo ¢ inocente, y nin-
guno puede ser tenido por reodntes
de ser legitimamente declarado por
la sentencia , y despues de esta no
se le puede imponer otra pena que la
determinada por la ley. 3Que se dirfa
de un juez,que 4 un reo indiciado y no
convencido, le condenase 4 los du-
ros trabajos de un arsenal, para que
con la molestia y opresion del tra-
bajo confesase el delito que se le im--
putaba 2 Pues no hay otra diferen-
cia entre el tormento y los trabajos
del arsenal , sino que los dolores del
tormento sOn mas prontos, pero mas.



SOBRE LAS PENAS. 251

eficaces para arrancar la confesion
que se solicita: y esto mismo hace
ver ,que el tormento es una verdadera
pena con nombre de prueba.

8 D. Pedro de Castro, acérrimo
defensor y protector de la tortura,
dice *, que no es necesario quitar al
tormento el nombre de pena | para sal-
var lo justo de ¢l porque la sospecha
Justa es punible, Segun esto, la sos~
pecha que resulta contra el reo in~
diciado , se castiga con e} tormento,
Y por consiguiente deben quedar en-
teramente purgados los indicios. 3Y
como nos compondrd D. Pedro de
Castro con esta doctrina la pric-
tica comun tan defendida por €l mis-
mo , de declarar ¢n la sentencia de
tormento , que las probanzas , indi-
cios y presunciones, que resultan del
proceso , queden en todo su vigor
y fuerza, para imponer la pena ex-
traordinaria & los reos negativos,
siendo un principio constante en el
derecho y conforme 4 la razon , que

* Defensa de la tortura, part.a. pdg. 128,
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ningun delito se¢ puede castigar dos
veces?

g9 Pero supongamos, que el tor-
mento no es pena , Sino una prue-
ba, y medio para descubrir la ver-
dad. Digo, que es una prueba no so-
lo sumamente falible , sino entera-
mente inutil para el fin que se so-
licita, y una prueba tan disigual, que
en ella el inocente siempre pierde,
y el delingiiente puede ganar : por-
que , 6 contiesa el inocente , y es
condenado , 6 niega , y despues de
haber sufrido el tormento, que no
merecia, sufre tambien vna pena ex-
traordiaria,que tampoco merece ; pero
el delingiientc tiene un caso favorable,
que ¢s quando tiene constancia para
negar , y se libra de la pena que
merecia.

10 Es wuna prueba muy falible,
porgue como dice Quintilianoc , men-
tird en el tormento el que puede su-
frir el dolor , mentird tambien el que
no le puede sufrir. El facineroso ro-
busto ( y regularmente lo son todos,
6 los mas) que tiene resistencia para
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sufrir €l dolor, mirara la muerte co-
mo mayor mal, y para evitarla ne-
gard el delito que ha cometido. El
inocente débil , que no puede sufrir
el dolor, le mitard como mayor mal
que la muerte, y para evitarle to-
mara el camino mas corto ; que €8
imputarse ¢l delito que no ha co-
metido. Esto es muy conforme 4 la
nataral condicion del hombre, a quien
1a naturaleza misma ensefia & escoger
entre dos males necesarios el menor,
0 €l que le parece tal. Con mucha
razon dice la Bruyere, que ¢l tor-
mento es una invencion maravillosa
Y segura , para perder & un inocente
débil | y salvar & un facineroso ro-
duszo, :

11 Seduda , dice S.Agustin, * si
uno ha cometido un delito , y para sa-
berlo se le pone al tormento, Si estd
inocente , sufrird por un delito incier-
Po una pena ciertfsima : no porgye se
sepa gue ha cometido el delitoy sino
porqué no e sabe | gite no le ha come-

* De Civit. Dei, lib.1g..cap 6,
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tido , y de esta suerte la ignorancia
del juex muchds veces es causa de la
calonidad del inocente. Pero lo mas
intolerable y digno de lorarse con fuen-
tes de ldgrimas es , gue atormentan-
do el juen al acusado , por no quirar
le Ia wvida | si era inocente , por g
miseria de esta mismd ignorancia ma-
ta atormentade | & inocente 4 aquel mis-
mo que atormentd por no quitarle la
vida , si acaso estaba inccente : porgue
si el que fué injustamente acusado, por no
poder sufrir los tormentos , escogiere la
muerte , dird que cometid el delito que
no ha cometido |y despues de conde-
nade y muerto, aunno sabe todavia el
Juez i condend a un inocente o & un
culpable.

12 Es muy sélido y muy con-
vincente este razonamiento de San
Agustin , para dexar de conocer. y
contesar la grande falibilidad de la
prueba del tormerito: y de esta fa-
libilidad siguese necesariamente su
inutilidad , pues todo medio, por el
gual no se consigue ef fin para que
se establecio, debe reputarse por en-
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teramente indtil, y en este caso es-
td el tormento. Asi parece inferirse de
las mismas leyes. El fin de estas en
establecerle, € poder.imponcr al reo
la pena correspondiente, completan-
do con su confesion la prueba que
estaba incompleta. Pero las mismas
leyes declaran esta confesion por de
ningun- valor y efecto , puesto que
para que le tcnga , requieren preci-
samente, que se haya de ratificar fue-
ra dzl tormento, y si en la ratifica-
cion niega el reo lo que afirmé en
el tormento, debe ser absuelto, se-
gun la ley *, He aqui una contra-

* Loy 26, tits 1. Part.7. ,,E si por su co-
ssmoscencia { por su confesion ), nin por las
.o prucbas que fueren aduchas contra €, noa
wlo fallare en enlpa de aquel yerro, sobre
o que fué acusado , dbvelo dar por guito, €
s dar al acusador aguells mesma pena , gue
o daria al acusado.” La ey 4. tit 50, Part. 7.
dice:,, E si por aventura negase otro dia de-
- lante del judgador lo que conoscicra {lo
4+ que habia confesado} quando lo atormenti-
»» T0ML... dévenlo sun meter otra vez & tormen-
»10: € si_estonce non conosciese el yerro,
» dbvelo el fudgador dar por quite.” Laley 2.
tit.n. lib.6. Fuero Juzgo, dice : Siel tormin-
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diccion , solicitar 1a ley Ia confesing
del reo para condenarle, v no dar.
le fe 4 esta misma cenfesion,

13 D, Pedro de Castro dice B
que el pedir la ratificacion fuera dof
tormento ,ny pudo ser por no dar f2 4
la confesion del reo, sino por puro fu-
vor que los legisladores ban gueridy
hacerle. De suerte que mira esta pro.
videncia de la ley como un acto de

tade manifesta gue fizo aquel pecads | deoe
ser pentade por ello, & silo non manifests,
el gtte ly acuss deve avér la pena gue o
divha en la foy. Fsta pena €s, que el acusador
se haga esclavo del arormentado,

Segun el contexto de estas icyes no alean-
zo, en que pudiéron fundarse los autores pa-
ra decir, que la absolucion que conceden al
que no coniiesa en el tormento, debe enten
derse de la pena ordinaria, mas no de la ex-
traordinaria, siendo asi, que no solo reputan
por suficientemente pu rgajos los indicios ; sino
que declaran inocente al que no confiesa en
el tormento , pues de otro modo no impon~
drian pena al deusader, que es lo mismo que
declararle por calumniador. Sin embargo , no
hay otro }'undamento para imponer la pena
extraordinariz 4 los reos negativos, que la in-
terpreracion de los autores.

v Def. dv la tore. pdg. 0.
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supererogacion y de pura misericor-
dia. Pero yo creo, que es un acto
de rigurosa justicia , muay propio de
la equidad de los legisladores, v sin
el qual seria notoriamente injusta la
ley.

14 3Como podia ocultirseles, co-
nociendo la condicion del hombra
y su natural sensibilidad, que uni
confesion arrancada cen violencia
por medio de agudisiinos dolores y
tormentos no podia tener toda la
certeza que buscaban, para comple-
tar la prueba ¢ 3Como podian igno-
rar, que el inocente débil estaba
evidentemente , y casi con necesi«
dad expuesto & ser victima de los
dolores que no podia sufrir ¢ Esto
les obligé, no por misericordia, co+
mo quiere D. Pedro de Castro, si-
no por rigurosa justicia a buscar en
otra parte la certeza que no halla-
ban en la confesion forzada, y cré~
yéron hallarla en Ja ratificacion i~
bre , por cuyo motivo diéron 4 esta
la fe y crédito que negaron 4 la
confesion ; aunque en -gsto, no dexa
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de haber tambien alguna contradic-
cion (tal es la naturaleza de la cosa),
porque conociendo, que la confesion
arrancada en el tormento no tiene
fuerza se vuelve 4 atormentar al reo,
si no ratifica libremente Io que con-
fes6. Pero al cabo siempre se verifi-
cz, que la fe que se niega 4 la con-.
fesxon se da 4 la ratificacion, por-
que si un reo atormentado segunda
6 tercera, vez , segun la calidad del
delito, niega en las ratificaciones lo
que habia confesado en el tormento,
debe ser absuelto , segun la ley , pues
la. imposicion de la pena extraordi-
naria se ha introducido por la inter-
pretacion de los autores , y confir-
mado por el vso, aunque novisima-
mente esta autorizado este uso en-
tre los- so!dados por una ordenanza
militar ¥

15 Pregunta D. Pedro de Castro,
Que senque ley consta , que el pedirse la
ratificacion., es por tenerse por ge ﬁingu-
na fe la confesiont No era pecesario

“ Ordcmnzas de S. M. p.ua el rcgunen dc
s exdrcitos; T rat.8. fn, 5. 49,
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que constara de ninguna ley, aten-
didas las razones que van expuestas,
Sin embargo es muy ficil responder-
le, que consta no ménos que de dos
leyes, que lo dicen con toda claridad.
La una es la /ey 4. tit, 3o. Pare. 4,
cuyas palabras son las siguientes:
E si estonce non conosciese el yerra (el
re0 ) débele el judgador dar por quito,
porque la conoseencia (la confesion) que
fuéfechaen el tormento , si non fuere con-
Jfirmada despues sin premia , non es va-
ledera, La otra ley es la g. #if. 13.
Part, 3. que dice asi : Por premia de
tormentos ¢ de feridas, ¢ por 