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26 No pretendo excluir por esto absolutamente los
indultos y clemencia del Principe. No creo tampoco
que la cuestién sobre si pueden concederlos 6 no las
Potestades Supremas sea tan peligrosa y tan dificil
de decidir como pretende el ciudadano de Ginebra (1)
que tuvo por més conveniente abandonarla 4 que la
decidiera el que 6 nunca pecd, 6 nunca tendrd necesi-
dad de indulto. La clemencia, esta virtud, que es la
més bella prerrogativa del trono, ejercitada con pru-
dencia y sabiduria puede producir admirables efec-
tos. Cuando tiene peligro es tan visible que no se pue-
de ocultar, y es también muy fécil saberla distinguir
de la debilidad y de la impotencia. Hablo, pues, sola-
mente de los jueces, porque la clemencia para perdo-
nar es virtud del legislador, pero no de los deposita-
rios v ejecutores de las leyes. (2)

27 Otra de las cualidades que hemos dicho debe
tener la pena para ser ltil, es ser necesaria. No creo
deberme detener en persuadir una verdad tan notoria
que sélo podria ignorarla quien careciese de la luz de
la razén natural, Los derechos sagrados de la justicia
se convertirian en una detestable y cruel tirania, sl
hubiera algin hombre sobre la tierra que tuviese fa-
cultad para imponer penas que no sean absolutamen-
te necesarias. Y de aqui resulta gque estas deben ser,
como se ha dicho, lo menos rigurosas que sea posible,
atendidas las circunstancias, porque en cuanto exce-
diesen en esta parte dejarian de ser ya necesarias.

28, Los que tanto aplauden la inconsiderada seve-
ridad de las penas de los gobiernos despéticos de la

(1) J. ]. Roussean, Du Contr. social, 1ib. 2., chap. 5.

[2] En Francia tienen los Obispos de Orleans el singular privi-
legio de conceder indultos. En el afio de 1717 salieron por este
medio de las prisiones novecientos reos. En el de 1753, conocien~
do el abuso de este enorme privilegio, y los perjuicios que puede
causar, se restringié, determinando los casos en que debe tener
lugar. Mr. Brissot de Warville, Z/dorie des lotx criminelles, tom.
1, pag. 201. Mejor hubiera sido abolirle por exorbitante y perju-
dicial al bien piblico.
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‘Asia (1) y su justicia expeditiva, 6 por mejor decir,
precipitada y violenta, no saben hacer todo el aprecio
»que merecen la vida y el honor de los hombres: y se-
ria 4 la verdad una cosa muy extrafia, como sabiamen-
te dice el Presidente Montesquien (2), que las gentes
més ignoradas y barbaras del Universo hubiesen acer-
tado 4 pensar mejor que las dem4s naciones cultas en
la cosa que méds interesa 4 los hombres y mds les im-
porta saber. Aunque si hemos de dar crédito 4 dos es-
critores (3) modernos, que han tenido motivo y pro-

(r) Oleario, en su Fiaje, pdg. 668, refiere haber visto castigar
en Persia 4 un usurero arrancdndole los dientes 4 martillazos.
Chardin dice [Foyage, tom. 6, pdg. 302] que los panaderos que
hacen fraude en el peso del pan 6 lo venden 4 mds de la tasa, son
arrojados en un horno ardiendo. Este mismo delito dice Porter en
la cbrg citada en la nota siguiente, part. 2, pdg. 102, que se casti-
ga en Turquia dando de palos al delincuente é imponiéndole una
muita por la primera vez, y por la segunda 6 tercera es ahorcado
en un garfio de hierro que se clava en el dintel de su puerta. Es
mauy comin, dice Porter, (ropezar, al pasar por las calles t'O:;E
el cuerpo de un panadero que permanece colgado por tres :-Iiac
consecutivos. Sin embargo, no son bastantes estos ejemplos w
petidos casi todas las semanas, para impedir el fraude, I“‘ste
es el efecto ordinario de la desproporcién en las penas, y tan cier-
;gsegeclgil:g;a crueldad de ellas no es el mayor freno para contener

(2) De I'Espr. des loix, lib, 6, chap. 2.

.(3). Mr. Anquetil du Perron, de la Academia Real de las Ins-
cripciones y Bellas Letras, intérprete de S. M. Cristianisima para
la_:s lenguas orientales, y el Caballero Porter, que vivié muchos
afios en Turquia en calidad de Ministro Plenipotenciario de S. M
Briténica. Mr. Anquetil, en su obra intitulada Zegislation ('Jz:z'z:n:
tale, se propone probar por toda ella que en el Oriente se cultivan
las ciencias, las artes, la agricultura y el comercio. Que en Tur-
quia, en Persia y en el Indostin hay leyes escritas y “costumbres
q??‘ tienen fuerza de ley, por las cuales se deciden los negocios, y
obligan no sélo 4 los particulares sino también 4 los Soberanos
quienes juran observarlas, 6 4 lo menos se obligan 4 ello por h
mas{nfl religion respectiva que profesan. Que estas leyes estdn rc
::‘]og:dds. y ordenadas en c6digos que son bien conocidos, comenta-

68 y citados por los jurisconsultos del pafs. Tales son el Alcordn
ﬁigiiiin_mazgmfmnos: el Veda para los Indios, el Jasa Gen-
iy poseeg Ci 0s ’Il‘a;'}z:jrcs. Que en dichos imperios los particu-
Biocbics 1 micp;:op'letd‘ rg?_ isulo bienes muebles, sino también
ot i ‘)]qstz} s%m( amente establecido el derecho de
it i p es 4 hijos, y por consiguiente, es falso que el So-
mr'am es 'heredero de todos los vasallos, y que no hay mds propie-
ario que el en el Imperio, como vulgarmente se cree,
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porcién de examinar por si mismos la naturaleza y
constitucién de los gobiernos asidticos, no son éstos
tan despéticos y arbitrarios como vulgarmente se cree
y aseguran otros escritores.

29 Pero sea de esto lo que se quiera, no es cierta-
mente )a crueldad de las penas el mayor freno para
contener los delitos, sino la infalibilidad de ellas, y
por consiguiente la vigilancia de los magistrados, que
deben ser inexorables en imponerlas. S se examina la

Para comprobacién de esto pone nuestro autor entre otros do-
cumentos, un contrato de venta de una casa, traducido 4 la letra,
que dice que tomé entre otros muchos de igual naturaleza del ar-
chivo de un Cast 6 Notario de Surate. No se hace ciertamente
entre nosotros ninguna escritura con mds formalidades y menu-
dencias que las que se ven en dicho contrato, el cual prueba que
el Derecho Civil respectivo y el Natural se cultivan en aquellas
partes igualmente que en Europa, y se toman todas las precaucio-
nes posibles para asegurar la tranquilidad de los poseedores

De todo lo dicho concluye Mr. Anquetil que el despotismo asid-
tico, tal cual le pinta Montesquieu, es un gobierno imaginario que
no existe en el Oriente, ni puede existir en parte alguna: que los
excesos, violencias é injusticias que en aquellas partes, como en
otras muchas, se cometen, son abusos del poder y de los que go-
biernan, y no defecto de la constitucién del gobierno: que los au-
tores que afirman lo contrario han tomado el estado de violencia
por el estado legal, y por otra parte sus intereses particulares pue-
den haberles obligado 4 no representar siempre las cosas como
ellas son en si.

Es cierto, en efecto, que los intereses y fines particulares han di-
rigido la pluma de algunos escritores en este asunto. Miguel Le Fe
bre escribié un tomo en cuarto bien abultado ( Théatre de la Tur-
quie, Paris, 1686), en el cual se propuso juntar todos los defectos
y vicios de los Turcos y de su gobierno con el fin, como él mismo
lo dice expresamente en su prefacio, de hacerles despreciables y
excitar 4 los Principes cristianos 4 la conquista de Turquia. «Un
€Turco animado del mismo espiritu pudiera haber dado 4 su pa-
«atria, dice Mr. Anquetil, no uno, sino diez volimenes en cuarto
«de nuestros vicios y defectos, (Y deberiamos por eso formar un
¢concepto menos favorable que el que tenemos de nosotros mis-
€mos?»

Porter en sus Observaciones sobre la religidn, las leyes, el
gobierno y costumbres de los Turcos (part. I, pdg. 57, traduc.
franc.,) dice que_ entre los Musulmanes ha habido compilado-
res de leyes, los cuales, viendo que el Alcordn no comprendia to-
dos los objetos del gobierno civil, suplieron lo que le faltaba; pero
sin derogar en nada su autoridad: y €bajo el titulo especioso de
«Comentarios, dice Porter, y de una extensién de las ideas del
«Angel 6 del Profeta, han formado un Cédigo completo de leyes
«civiles igual y semejante al Cédigo, 4 las Pandectas 6 Digesto,

511

causa de las relajaciones, dice el mismo Montesquiew:
(1), se verd que proviene de la impunidad de los delitos,
y no de la moderacién de las penas. En todos los paises
y tiempos en que se han usado castigos muy crueles,

etan claro y tan extenso como Cujacio y Domat. Abu Hanife es
cuno de los primeros y principales comentadores del Alcordn: sus
elibros y los de sus discipulos son la regla por donde se adminis-
«tra la justicia en toda la extensién de la dominacién turca en
«Europa y en Asia. De esta suerte se fueron aumentando las ins-
stituciones civiles y criminales conforme lo pedian los casos y las
€circunstancias: era indispensable hacer nuevos reglamentos cuan-
«do las conquistas, las riquezas y el lujo introdujeron nuevos de-
¢litos y nuevos motivos de contestaciones»

«<E1 ilustre Presidente Montesquien [continGia Porter], engafia-
«do con antoridades equivocas, parece que quiere quitar absolu-
ctamente 4 los Turcos el derecho de propiedad, el de herencia, y
¢el de sucesi6n, excluye de estos derechos 4 las mujeres, y reduce
«i nada, por decirlo asi, todas sus leyes civiles. Si le hemos de
«creer, el despotismo del Gran Sefior absorbe en este imperio to-
«do el Codigo de la legislacién. Ceando yo veo el admirable re-
esultado y las juiciosas consecuencias que saca de un principio
cerroneo este hombre tan ilustrado como ingenioso, no puedo de-
<jar de compadecerme de la condicién humana. Este es un triste
cejemplo, que prueba cudn sujetos estamos al error, y cudn en-
<gafiosos suelen ser los mds bellos razonamientos. Sin recurrir 4
«los hechos, el capitulo sélo (del Alcordn) intitulado Las Mujeres
«le hubiera dado 4 conocer con cudnta precisién ha fijado y de-
cterminado el Profeta el orden de las sucesiones en las familias,
€asi respecto de los varones como de las hembras, y por consi-
«guiente cudn seguras estdn por la autoridad de la ley, ¥ puestas
«por ella & cubierto del poder del Sultdn las propiedades de los
eparticulares, Con poco trabajo se hubiera instruido también en
<el otro punto. Le habria sido muy fdcil informarse del método
gcon que actualmente se determinan los pleitos en los tribunales,
&y los libros que tienen autoridad en ellos para las decisiones le-
egales, Hubiera visto que hay muchos que especifican y fijan hasta
«los términos y las circunstancias que hacen legal un contrato, ya
€se trate de la adquisicion de tierras 6 de casas, ya de ventas de
canimales, 6 de cualquiera otra especie de mercancias. Es de
€creer que si hubiera leido estos libros, habria formado del des-
«potismo de Turquia una idea enteramente distinta de la que ha
€adoptado en sus obras»

Para prueba de lo dicho pone 4 continuacién nuestro autor el
extracto de un capitulo que trata de las ventas, tomado de un li-
bro de leyes compuesto por Hanife, y el cual se usa en los tribu-
nales de Turquia. El mds exacto y prolijo de rhestros jurisconsul-
tos no explica ciertamente con mds individualidad y menudencia
las circunstancias que deben concurrir en un contrato para que
sea solemne y legitimo, que el jurisconsulto Turco en el expresa-
do capitulo, segiin lo refiere Porter.

(1] De I Espr. des loix, liv. 6, chap. 12.
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se han experimentado los més atroces é inhumanos
delitos. Asi lo atestiguan todas las historias, y asi se
experimenta en el Japén, en donde compite la cruel-
dad de las penas con la atrocidad de los delitos, y son
estos tan frecuentes como si absolutamente no secas-
tigaran, segiin se refiere en la coleccién de los viajes
que han servido para el establecimiento de la Com-
paiiia de las Indias.

30 Asfes preciso que suceda por una razén muy
natural. Al paso que se aumenta la crueldad de los
castigos, se endurecen los 4nimos (1) de los hombres,
se llegan 4 familiarizar con ellos, y al cabo de tiempo
no hacen ya bastante impresién para contener los im-
pulsos y la fuerza siempre viva de las pasiones. Los
robos en los caminos, dice Montesquieu (2), eran fre-
cuentes en alpunos Estados: para contenerlos se inventd
el suplicio de la rucda, que los suspendid por algtin tiem-
po; pero después se ha robado como antes en los caminos.

31 En Moscovia, 4 los defraudadores de la renta
del tabaco se les impone la cruel para llamada Knout
(3), que se reduce 4 azotar al delincuente hasta descu-
brirle los huesos. Sin embargo, los Moscovitas hacen
el contrabando como en otras partes. Los que han exa-
minado con reflexién la historia romana y las diver-
sas revoluciones de este Imperio, han observado que
del rigor se pasé 4 la indolencia, y de la indolencia &

32 La tltima cualidad que hemos dicho que deben
tener las penas, es ser dictadas por la misma ley. Los
publicistas ponen justamente la potestad de in.lponer
Penas entre los derechos de la Majestad, que llaman
inmanentes, esto es, inseparables de ella: ¥ no carece
'enteramente de razén Hobbes (1) cuando dice que el
imponer pena mayor que la determinada por la ley es
una verdadera hostilidad. Sélo las leyes pueden de'cre-
tz'r.r.las penas de los delitos, vy esta autoridad debe re-
31d1_r inicamente en el legislador. Toda la facultad de
los jueces debe reducirse tinicamente 4 examinar si el
acusado ha contravenido 6 no 4 la ley, para absolver-
le 6 condenarle en la pena sefialada por ella.

33 Si se dejase en su arbitrio el imponer penas, el
derogarlas 6 alterarlas, se causarian innumerables |;1a-
h‘as 4 la sociedad. La suerte de los ciudadanos serfa
siempre incierta, su vida, su honra, sus bienes queda-
rfan expuestos al capricho, 4 la malicia, 4 la ignoran-
cla y 4 tod.as las pasiones que pueden dominar 4 un
hombre. Si no hay leyes fijas, 6 las que hay son obs-
cufas. 6 estdn enteramente sin uso,’ es preci;o caer en
el‘ mc?nveniente del arbitrio judicial, si la potestad le-
gislativa no ocurre 4 este dafio, haciendo leyes, decla-
rando las obscuras, ¥ subrogando otras nue-vas en lu-
gar de las anticuadas.

e rigor e s .34 'De esta tiltima clase hay muchas en nuestra le-
gislacién criminal, ¥ por consig
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uiente mucho arbitrio
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n do'sltnbunales_'. Jueces, de donde resulta, como se

= éc ;.O’ 6 la impunidad de los delitos, 6 que un mis-
ellto se castigue con diversas penas, segin la

(1) Hujusgeneris supplicia vuigi animos non tam a saevi-
tia avocant, quam ad quidvis agendum et patiendum effe-
rant; nec acerbitate tam prdvos deterrel, quam assucludine
spectandi terrorem poenarum imminunnt; praesertim si faci-
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norosorum animiadversus vivi doloris cruciatus induruerint;
apud vulgus enim imperitum confidentia periinax constantis
fiduciae plerumqhe laudem accipit. Buchanan, lib, 10 Rer. Sco-
ticar. Habla de las penas que se impusieron 4 los asesinos de Ja-
cobo L

[2) DelEspr, des loix, liv. 6, chap. 12.

(3] Briss.,, Theor., tom. I pdg. 161.

4] V. Montesq., Considerat. sur les caus, de la grand. des
Rom. et de leur décad

diversi '
% ;l.‘Sldad de jueces, ¥ tal vez en un mismo tribunal
IVersos tiempos, v seg iversi
» ¥ segin la diversidad d
le componen, Sy
coifr Els verdad que ruestros legisladores claman
4 €l no uso de las leyes, declarando que todas las
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llan
leyes (1) del Reino que fexpresament:e nzb::r::r s
derogadas por otras posteriores, se de enusa pigreioh
teralmente sin que pueda admitirse la exc O
que no estdn en uso. Pero 4 pesar dg tar: 10: i
luntad, repetidas veces declarada (2 )é['.)tt)_(:ameme e
nos, la experiencia nos hace ver prac |.n S
son muchisimas las leyes penales que, si b
derogadas por otras estén, enteramer.ate' 512:105 s
dando lugar por este motivo al arbitrio T
y lo que es peor, sin que estos le Fengaln pun o
de hacer asi. No habrd hoy, por €jemp ;; prese -
se atreva 4 mandar cortar la l.engua al 38 que.estas
mano al escribano falsario, sin embfargo S
son las penas impuestas 4 estos delitos p 5

que no estén expresamelnt
hubiere alguno que quisier

e derogadas por otras: y Si

a resucitar estas leyes, creo

seguramente que los tribunales' supen?res ::1\-:;:;1(:
la sentencia, y el juez que la did Qasar:ét:ua[.lse e
to del pliblico por cruel y temerario. e islac;én' %
los jueces y tribunales, por defecto. de da Simr i
la fatal necesidad y dura alternativa e' i
de inhumanos, 6 de no observar las leves q
lir. ;

rai{;culrinspto es preciso que asi suceda, y la ra;j;}:
clara. Las leyes humanas, como todas las ?o‘?:‘ e
por hombres, estdn sujetas 4 ‘las alferac:o a ai_gunas
danza de los tiempos. De aqui provlen?t?kzs i -
leyes que cuando se establecnero.n eran; : de i
. o del tiempo dejan N
bserven; y serdn
yes hicieren

nientes, con el transcurs
en cuyo caso ya no es justo que se l0 «
siempre infitiles los esfuerzos que' as o il
en semejantes casos; porque no esta en‘ T
mudar la opinién comin de los hombres, las cos

by Aut. 2, tit. 1, ld. 2.

((.’[)) L. 3. tit. L lib. 3 Recop., Aut. L
tit, 4 libro 1. Orden. R.

(3) L. 4. tit, 28 Ptu'!.";.-I.,
19. Part. 3.-L. 6. tit. 7. Part. 7.

del mismo tit. y lib. L. 4.

2. tit. 4. 1ib. B. Recop.-L. 19. tits
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bres generales y las diversas circunstancias de los
tiempos, todo lo cual ha contribuido 4 que las leyves
pierdan su fuerza y vigor. Asf lo conocié el prudente
Rey Felipe II, que se explica en estos términos (1):
Asimismo algunas de las dichas Jeyes (habla de las an-
teriores 4 la Nueva Recopilacién) como guiera que sean
¥ Suesen claras, y que segiin el tiempo en que fueron fe-
chas y publicadas parecieron justas Y convenientes, la expe-
riencia ha mostrado que no pueden ni deben ser erecutadas.
37 Es 4 la verdad muy justo y muy conveniente 4
la Repiiblica que las leyes establecidas y derogadas
por la potestad legitima se mantengan siempre en ob-
servancia. Mas para conseguirlo es necesario que el
legislador imite 4 la naturaleza, la cual con la nutri-
cién repara las insensibles pero continuas pérdidas
que padece diariamente todo cuerpo viviente. Del
mismo modo, para que la legislacién se mantenga
siempre viva v en todo su vigor como conviene, es
preciso que el legislador oportunamente subrogue nue-
vas leyes, 4 las que el transcurso del tiempo ha ener-
vado y dejado sin uso. Esta fué la causa de que se
hiciera la Nueva Recopilacién (2), y esta misma est4
pidiendo que por la potestad legitima se reforme nues-
tra jurisprudencia criminal, fijando las penas que pa-
recieren convenientes al estado y circunstancias actua-
les con toda claridad ¥ precisién, para quitar de esta
Suerte en cuanto sea posible el arbitrio de los jueces.
38 He dichoen cuanto sea posible, porque muchas
Veces es preciso dejar 4 la prudencia del juez la apli-
cacién de la ley 4 ciertos casos particulares, que,
do conformes 4 |a mente del legislador,
literalmente en sus palabras,
Pueden hacer de modo que co
S0 que pueden suceder,

—

(1) Pragmat. declaratoria de la autoridad de las leyes dela Re-
cor.. que estd al principio de ella,
2) Pragmat, declaratoria arriba citada,

sien-
no se expresan
porque las leyes no se
mprendan todos los ca-
Asi que, haciendo esta apli-
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cacién el Juez, estd tan lejos de contravenir 4 la ley,
que antes bien cumple debidamenie toda la voluntad
del legislador: porque el saber de las leyes, dice el Rey
don Alonso (1), nen estd solamente en aprender & de-
sorar las letras dellas, mas el verdadere entendimiento
dellas. Esto es, entender y penetrar el sentido de las
palabras, y con €l la mente del legislador.

39 No creo, pues, que sea tan peligroso como pre-
tende el Marqués de Beccaria (2), el axioma comin,
que propone por necesario consultar el espiritu de la ley.
Los inconvenientes contra que justamente declama,
de que también hemos hecho mencién, no provienen
de consultar el espiritu de la ley, sino del arbitrio vo-
luntario y no regulado de los jueces, cuyas causas
hemos expuesto igualmente.

40 Cuandola ley es obscura, cuando, atendidas sus
palabras, se duda prudentemente si la intencién del le-
gislador fué incluir en ella, 6 excluir, el caso particu-
lar de que se trata, y que no estd expresoen las pala-
bras, entonces no debe ni puede el juez valerse de su
prudencia para determinar, aunque parezca justo, si-
no ocurrir al Principe para que declare su intencién,
como se previene repetidas veces en nuestras leyes.
(3).

41 Sila ley es clara y terminante, si sus palabras
manifiestan que el 4nimo del legislador fué incluir 6
excluir el caso particular, entonces, aunque sea 6 pa-
rezca dura y contra equidad, debe seguirse literalmen-
te, verificindose en este caso lo que jurisconsulto Ul-
piano dice de la disposicién de una ley romana (4):

Esto es 4 la verdad sumamente duro; pero asi estd es-

(1) L. 13, tit. 1, Part. 7. Esta ley se tomd dela 17 ff. de
Legib,

(2) Trat. de Delit. v pen., ¢

(3) L. 3, tit. 1; 1. 62, cap. 10, tit. 4, b, 2, L. 13, cap. 7, Lit. 28,
Ib, 8. Recop. Aut. 1.y 2 tit,

(4) Quod quidem por quamdurum est sed ita lex scripla
est. L. 12, § L. ff. Qui & a quibus manum.
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cr'ito en la ley, y no queda més recurso que el de ocu-
rrir al Principe para que la corrija, explique 6 mo-
dere.

4‘2 Est.o:q son los casos en que el artibrio del juez
sen.a pernicioso si le tuviese, porque con pretexto de
egmdad, 6 se apartaria de la ley y de la mente del le-
gislador, 6 usurparia los derechos de la soberania.
Perc: cuando las palabras de la ley manifiestan la in-
tf&nclén general del legislador, aunque no la expresen
literalmente (porque las leyes, como se ha dicﬁouno
pueden comprender todos los casos que pueden -'-"uce-
delt con el tiempo), entonces no sélo puede, sino debe
el juez aplicar la ley general al caso particular, m;n-
que no se exprese en las palabras. Estoes lo que ver-
daderamente se llama consultar el espiritu de la ley
que e? muy distinto del arbitrio judicial, v es lo qx-le;
los mismos legisladores quieren que se hafa. lejos de
$er contrario 4 su voluntad. i

43 €Non se deben facer las leyes, dice el Rey Alon-
€so0 (1), si non sobre las cosas que-sueien aca;'s;:er.é
¢menudo. E por ende non ovieron los :mttg—uos cuida-
€dos de las facer sobre las cosas que vinieron pocas
fveces, porque tuvieron gue se podria Judgar por .:fr:;
‘f‘zﬂﬂ de la ley semejante que se fallase escrito.» El Prin-
¢ipe que actualmente nos gobierna piensa del mismo
T(c;c;o.;.\lando as»f mismo, .L[ice en una novisima ley
) , 4 todos lrfs Jueces y tribunales con el més serio
(::c?;g.rg Ql‘l(fj F1 los< reos por cuyos delitos segiin la
; presion hte;r.al ¢ equivalencia de rasdn de las leves
(?;I;;;l::adsls{;emo corre—spond.a la pe.na capital, se ‘les

ety Cf)n_toc’la exactm'ld. sin declinar al ex-
nimia indulgencia, nf de una remision

Sarbitraria,» N '
aria.» No puede explicarse con més claridad la

diferenci
ncia que hay entre consultar el espiritu de la ley,

—

(1) Z. 36, tit. 34, Part. 7

i

£t R 13, cap. 6, tit, 24, Ub. 8, Recop,
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v tomarse los jueces el arbitrio que no deben, y que
i)retenden concederles algunos autores (1) malamente
v con notable detrimento de la repiblica, dando por
;sentado que todas las penas son arbitrarias, y por
consiguiente que pueden alterarlas, aumentarlas & dis-
minuirlas 4 su arbitrio.

44 La sabia y prudente determinacién de estas le-
ves es muy conforme 4 la razén y 4 la equidad. Pro-
;:eder de otro modo serfa exponerse 4 eludir las leyes
por el mismo medio con que se pretenden observar, 6
tener que recurrir 4 expedientes supérfluos y acaso ri-
diculos para no obrar con injusticia. De uno y otro
nos ofrece dos ejemplares dignos de referirse por su
singularidad una nacién sabia y discreta, pero nimia-
mente escrupulosa, por no decir supersticiosa, en ob-
servar siempre servilmente y con demasiado rigor las
palabras de la ley, porque cree que asi conserva mejor
su libertad.

45 Fué uno acusado en Inglaterra por haberse ca-
sado con tres mujeres 4 un tiempo. Examinada la cau-
sa por los Jurados, declararon éstos haber cometido
el acusado el delito que se le imputaba. Estando ya
para ser condenado en la pena impuesta por la ley, el
abogado del reo, conociendo el modo de pensar de su
nacién, aleg6 que la ley hablaba solamente de los que
se casaban dos veces, y por consiguiente no podia com-
prender 4 su parte, porque se habia casado tres. El

(1) Quod Judex possit [dice I"ari-naciol poenas a legribus in-
ductas non solum minuere, sed etiam pro suo arbilriv auge-
re, & quod hodie ommes poenae Juxta facti & personarum
cualitates sint in arbitrio ,"urh:c‘a nlis, (lf‘f'?'!r".f‘r't:{tl!l‘. textus in
lege & st severior, ubi Glos. _a Doctores. _i ita \:a.rms autores
en comprobacién de su doctrina y lue;.mr afiade: Acl-,;m!a :!_.'g.:-
tur ex praemissis firma vemanel vera & COMMUNLS, quod in
imponendis poenis Judex habet a_jure concessum m'lbn‘rnm.:
{las juxta delictorum qualitates & i‘:rumsfunrm s :nurm'mr‘:,
augendi, & tmmutandi, De Deliet. & poen., quaest. 17. 0. 7.
In atrocissimis (dice en otra parte) licitum est jura e:um‘:..;‘u -
di, requisitas solemnitates non (rrt'ﬁchc't"f. & ordo est ordinem
non servare. De Indic., quaest. 37, n. 86.
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razonamiento del abogado hizo toda la impresién que
podia desear en el 4nimo de los jueces, y el reo quedd
absuelto por haber despreciado muchas veces la ley
que tanto querian observar (1).

46 Semeiante al pasado es el alegato de otro inglés,
que, habiendo cortado las narices 4 un enemigo suyo,
y tratdndose de imponerle la pena correspondiente,
pretendid eximirse de ella con el pretexto de no estar
comprendido en la ley, porque ésta sélo habla de mu-
tilacién de miembro. El Parlamento, para no cometer
una injusticia, hizo antes de determinar la causa un
Bill, en el cual declaré solemnemente que las narices
deben colocarse en la clase de los miembros del cuer-
po. Si el Parlamento hubiera consultado el espiritu de
la ley, se habria ahorrado el trabajo de hacer un Bill
tan extraordinario y tan poco correspondiente 4 un
Cuerpo de sus circunstancias (2).

(Discurso sobre las penas, cap. 1I).

DEL TORMENTO

Mentietur in tormentis qui dolo-
rem pati potest: mentietur qui non
potest.

QuINTILIANO, [nstit. Orat., V, ¢

1. El tormento es comfinmente reputado por una de
las pruebas y medios que hay para descubrir la ver-
dad. Por esto extrafiard acaso el lector que se trate de
€l en este Discurso, cuyo objeto son las penas y no las

(1) Briss., 7heor., tomo 2., $. 199
(2) Briss., tom. 1, pdg. 126.
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pruebas de los delitos. Pero como yo estoy intima-
mente persuadido de que el tormento es una verdade-
ra y gravisima pena, y sélo creo que es una prueba,
no de la verdad, sino de la robustez 6 delicadeza de
los miembros del atormentado, una prueba (permita-
seme esta expresién), una prueba de bomba judicial,
por eso me ha parecido que debia tratar de él aqui,
después de haber examinado la naturaleza, calidades
y circunstancias de las deméds penas.

2. Los mismos autores criminalistas més adictos al
tormento hablan de él en términos que manifiestan
bastantemente que, si no le tienen por una verdadera
pena, le reputan 4 lo menos por una cosa tan atroz y
terrible como la misma muerte. Farinacio (1) y otros
autores que cita, dicen que no es licito atormentar 4
ninguno sin indicios, en tanto grado, que si algfn juez
intentase hacerlo, se le puede resistir hasta matarle,
sin incurrir en la pena ordinaria. Si esta doctrina es
cierta, el tormento es igual 4 la pérdida de la vida,
pues sblo por conservarla es licito matar al injusto
agresor, cuando no se puede defender de otro modo.
¢{Y qué prueba es ésta tan dura y tan inhumana que
se iguala con la misma muerte? Lldmesele prueba,
lldmesele medio para descubrir la verdad, dénsele to-
dos los nombres que se quiera, para paliar su dureza
y rigor, lo cierto es que sus efectos son tan terribles y
dolorosos como los de las mds atroces penas;y si,
después de todo esto, esta llamada prueba es inftil
para descubrir la verdad, {quién no ve que por sola
esta razén deberia proscribirse enteramente de la Re-
ptiblica?

3. Lo particular es que el mismo Farinacio, que da
licencia para matar impunemente al juez que intenta-
re atormentar sin indicios, dice en otra parte que, si
los delitos fueren atroces y los sospechosos hombres

(1) De Indic., guaest, 37, 0. 118,
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de mala fe, se les puede atormentar con indicios me-
nos suficientes 6 leves, que segin él mismo son aque-
llos gque fdcil y ordinariamente pueden no ser indicios,
que es casi lo mismo que decir que se puede atormen-
tar sin indicios. Pero en otrc lugar lo asegura expre-
samente, cuya doctrina sigue Quevedo (1), diciendo
gue el mesonero, ventero, sus domésticos v familia-
rf:s, siendo viles, €podrén ser atormentados— sin indi-
cios por el hurto cometido en los lugares que guardan
6 en éus mesones, s6lo por esta sospecha, y de que co-
mo-vlles habrdn podido cometer esta bajeza, segin
F.armacio.’ No es f4cil conciliar la sentencia de se}ii-
C?to matar al juez que intentare atormentar sin indi-
cios, con la de que se puede atormentar con sélo la
sospecha de que uno puede haber cometido un delito,
Pero 4 estos absurdos y contradicciones se exponen
los que quieren defender el tormento (2): v no es ex-
trafio, pues las mismas leyes, por la natural-em misma
de las cosas, no han podido dejar de incurrir en cier-
ta esp?f:ie de contradiccién, como se ver4 después.

4 Si el tormento se mira como pena, no hay caso
ninguno en que pueda imponerse. No cuando el' de!i-to
estd plenamente probado, pues seria una tirania cruel
:tormentar 4 un hombre sélo por saber con violencia
B s i ienade

s dicen que en delitos

((lz)) DEr indicios ¥ tormentos, parte I, cap. I, pég. 8.

ety ;;?Ciec'}ss:)an{c.éenp. que obligé 4 D. Lorenzo Matheu, hombre
e trz::;n gctr Hue la tortura es enteramente arbitraria;
el s. ella C(&:_a tania incertidumbre y variedad,
T m. : (im:ura icen 4 si mismos, de suerte que se
tionem a.t.’.('rcdz'mgr-—ilki'([:lcc—o-if-i S&;'t;rfiun n?ﬁ?q. Setutoy Lwness
o ; d quidem judic rorsus arbi
:;‘:':; ::afr:.r:‘zzu;g ’ur{'.r{rz'n boni ac ;\r.:u!rr.’?i's j:::;.'fz'.\'m:-f’;-:j :r
;a,-,'busC,'.,-”“.”“’{;i‘:;::} (! quo rfwlzmrrf{, ,,u‘um{ tam varie a Doc-
metigers m”n.‘”:ﬁ (r‘.tj'r-n.r f:l.vk.\‘rm traditur, ila wt plures sibi-
S eraiions, w”“w;{*:} wantur, et non semel, sed Ssaepius qui
et ¢ eontra (Iff;)ri o am fnlr;,!ur, pro negativa adducantur,
Siae Sﬁn'u‘iunf,v- cl "f"f’f"lfff Quaestionem nostrae controver-
b ciarissime constabit, Tract

quaest. 26, de re crimin,,
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atrocisimos, en que conviene hacer un pronto y ejem-
plar castigo, se puede atormentar al reo f:onvencido,
para que, confesando en el tormento, se e]ecutte 1ue.go
la sentencia sin embargo de apelacién. iOpinién in-
humana, que autoriza un medio injusto para cometer
otra injusticia, cual es privar al reo de un recurso que
la naturaleza ha concedido 4 todo hombre! Como sli
todo delito, sea el que fuere, no debiera castigarse con
la mayor prontitud posible, pero sin atropellar los de-
rechos de la naturaleza.

=, La injusticia de esta sentencia se hace més no-
tal;le si se advierte que, segtin la opini6én comfin, si un
juez atormentase de hecho 4 un reo convencido ¥ égte
negase en el tormento, quedan las pruebas en el mis-
mo estado y con el mismo vigor que tenian antes. De
suerte que la negacién del reo en el tormento, no sélo
no invalida en este caso, pero niaun debilitalas prue-
bas hechas contra él; pero su confesién arrancada con
violencia por el dolor da 4 las mismas pruebas una
fuerza que antes no tenian.

6. El catélico y prudente rey Felipe 11, por un edic-
to criminal de ¢ de Julio de 1570, que refiere Van Es-
pen (1), prohibié en los Paises Bajos la aplicacién del
reo 4 la tortura cuando estd plenamente probado el
delito, declarando por abuso cualquiera costumbre,
estatuto 6 uso en contrario.

7 Tampoco puede imponerse el tormento, si se re-
puta por pena, cuando el celito no est4 plenamente pro-
bado, porque las leyes y la misma razén prohiben que

(1) Quum probatio ceria et z'minb:'.f,am-_fuerz't, z'nlu'(}emus,‘
ne inflicla in reos tormentis cuestio adhtbeatur, abrogantes
etiam un hoc casu quamlibel consuetudinem, statutum awl
usum contrarium, quae polius tamguam abusus reputanda
sunt., Van Espen, Jus Eccles. Univers., part. 3, tit 8, cap. 3,
tom. 2, edit. Lovan. Lo mismo se determina en ig ley 2, tit. 1, hb;
6. Fuero fuzgo. “'Si el acusador, dice la lgy, 6 por si mismo O
p'or otro demostra el fecho todo como andido [S:m'no su_cedw] i
aquel 4 quien acusé antes que dé el escripto al juyz, asi como es

de suso dicho, el juyz non le debe mas atormintar, poys [pues]
.que descobierto es por aquel que lo acusé.
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se pueda imponer pena 4 un hombre mientras se duda
si es reo 6 inocente, y ninguno puede ser tenido por
reo antes de ser legitimamente declarado por la sen-
tencia, y después de esta no se le puede imponer otra
pena que la determinada por la ley. {Qué se dirfa de
un juez que 4 un reo indiciado, y no convencido, le
condenase 4 los duros trabajos de un arsenal, para que
con la molestia y opresién del trabajo confesase el de-
lito que se le imputaba? Pues no hay otra diferencia
entre el tormento y los trabajos del arsenal, sino que
los dolores del tormento son mds prontos, pero més
eficaces para arrancar la confesién que se solicita: y
esto mismo hace ver que el tormento es una verdade-
ra pena con nombre de prueba.

8 D. Pedro de Castro, acérrimo defensor y pro-
tector de la tortura, dice (1), que no es necesario qui-
tor al lormento el nombre de pena para salvar lo justo de
él, porque la sospecha justa es punible. Segin esto, la
sospecha que resulta contra el reo indiciado se casti-
ga con el tormento, y por consiguiente deben quedar
enteramente purgados los indicios. {Y c6mo nos com-
pondrd D. Pedro de Castro con esta doctrina la préc-
tica comfin, tan definida por él mismo, de declarar en
la sentencia de tormento que las probanzas, indicios
¥ presunciones que resultan del proceso queden en to-
do su vigor y fuerza, para imponer la pena extraordi-
naria 4 los reos negativos, siendo un principio cons-
tante en el derecho y conforme 4 la razén que ningtin
delito se puede castigar dos veces?

9 Pero supongamos que el tormento no es pena,
sino una prueba y medio para descubrir la verdad.
Digo que es una prueba no sélo sumamente infitil pa-
ra el fin que se solicita, y una prueba tan desigual,
que el inocente siempre pierde, y el delincuente pue-
de ganar: porque 6 confiesa el inocente, v es conde-

(z) Defensa de la tortura, part, 2, pdg. 128.
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nado, 6 niega, y después de haber sufrido el tormento,
gue no merec#, sufre también una pena extraordina-
ria que tampoco merece; pero el delincuente tiene un
caso favorable, que es cuando tiene constancia para
negar, v se libra de la pena que merecia.

1o Es una prueba muy falible, porque, como dice
Quintiliano, mentir4 en el tormento el que puede su-
frir el dolor, mentird también el que no le puede su-
frir. El facineroso robusto (y regularmente lo son to-
dos 6 los més) que tiene resistencia para sufrir el
dolor, mirar4 la muerte como mayor mal, ¥ para evi-
tarla negard el delito que ha cometido. El inocente
débil, que no puede sufrir el dolor, le mirard como
mayor mal que la muerte, y para evitarle tomard el
camino més corto, que es imputarse el delito que no
ha cometido. Esto es muy conforme 4 la natural con-
dicién del hombre, 4 quien la naturaleza misma ense-
fia 4 escoger entre dos males necesarios el menor, (o]
el que le parece tal. Con mucha razén dice La Bruye-
re que el tormento ¢s una invencion maravillosa y segu-
r& para perder & un inocente débil y salvar d un faci
neroso robusto.

11 «Se duda, dice S. Agustin (1), si uno ha come-
«tido un delito, v para saberlo se le pone al tormento.
«Si estd inocente, sufrird por un delito incierto una
«pena ciertisima, no porque se sepa que ha cometido
«el delito, sino porque no se sabe que no le ha come-
<tido, y de esta suerte la ignorancia del juez muchas
«veces es causa de la calamidad del inocente. Pero lo
«m4s intolerable y digno de llorarse con fuentes de
<l4grimas es que, atormentando el juez al acusado,
«por no quitarle la vida si era inocente, por la mise-
<ria de esta misma ignorancia mata atormentado é
<inocente 4 aquel mismo que atormentd por no quitar-
«le la vida si acaso estaba inocente: porque si el que

(1) De civit. Dei, lib, 19, cap. 6.
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«fué injustamente acusado por no poder sufrir los tor-
€mentos escogiere la muerte, dird que cometid el deli-
€to que no ha cometido, y después de condenado y
«muerto alin no sabe todavia el juez si condend 4 un
€inocente 6 4 un culpable.»

12 Es muy sélido y muy conveniente este razona-
miento de San Agustin para dejar de conocer y confe-
sar la grande falibilidad de la prueba del tormento: y
de esta falibilidad siguese necesariamente su inutili-
dad, pues todo medio por el cual no se consigue el fin
para que se estableci6é debe reputarse por enteramente
intitil, y en este caso est4 el tormento. Asi parece in-
ferirse de las mismas leyes. El fin de éstas en esta-
blecerle fué poder imponer al reo la pena corres-
pondiente, completando con su confesién la prueba
que estaba incompleta. Pero las mismas leyes decla-
ran esta confesién por de ningiin valor y efecto, pues-
to que para que le tenga requieren precisamente que
se haya de ratificar fuera del tormento, y si en la ra-
tificacién niega el reo lo que afirmé en el tormento,
debe ser absuelto segiin la ley (1). He aqui una con-

.(,I) Ley 26, Part. 7. "E si por su conoscencia [por su confe-
€si6n}, nin por las pruebas que fueren aduchas contra él, non lo
«fallare en culpa de aquel yerro sobre que fué acusado, débelo
€dar por quito, é dar al acusador aquella mesma pena que
tdaria al acusado." La ley 4, tit. 30, Part. 7, dice: <E si por
:alventura negase otro dia delante del judgador lo que conosciera

{lo que habia confesado] cvando lo atormentaron. . . .débenlo aun
:mete;gtlt-a vez d tormento; é si entonces non conosciese el ye-
Iro, débelo e-ZJ{ui_{{ml’r)J' dar por quito.» La ley 2, tit. 1, lib. 6
Fuero Juzgo, dice: Si el tormintado manifiesta que !E:r') m]m'!
pecado por ello, ¢ si lo non manifiesta, el que lo acusd debe ha-
ber la pena que es dicha en la ley. Esta pena es que el acusa-

dor se haga esclavo del atormentado.
fugggun lel contexto de estas leyes, no alcanzo en qué pudieron
= arse los autores para decir que la absolucién que conceden al
gari;m co?ﬁesa en el tormento, debe entenderse de la pena ordi-
» Mds no de la extraordinaria, siendo asf que no sélo repu-

tan por suficientemente purgados los indicios, sino que declaran

;;c,c:l:ge{al que no confiesa en el tormento, pues de otro modo no
cai?:mu'r zn pena al acusador, que es lo mismo que declararle por
lador. Sin embargo, no hay otro fundamento para imponer

. Sl :
Pena extraordinaria 4 los reos negativos que la interpretacién

«de los autores,
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tradiccién: solicitar la ley la confesién del reo para
condenarle y no darle fé 4 esta misma confesién.

13 D. Pedro de Castro dice (1) gue ¢/ pedir la ra-
tificacidn fuera del tormento no pude ser por no dar fe
& la confesidn del reo, sino por puro favor que los legis-
ladores han querido hacerle. De suerte que mira esta
providencia de la ley como un acto de supererogacién
y de pura misericordia. Pero yo creo que es un acto
de rigurosa justicia, muy propio de la equidad de los
legisladores, y sin el cual seria notoriamente injusta
la ley.

14 <¢Cémo podia ocultdrseles, conociendo la condi-
cién del hombre y su natural sensibilidad, que una
confesién arrancada con violencia por medio de agu-
disimos dolores y tormentos no podia tener toda la
certeza que buscaban para completar la prueba? ¢Cé-
mo podian ignorar que el inocente débil estaba evi-
dentemente, v casi con necesidad, expuesto 4 ser vic-
tima de los dolores que no podia sufrir? Esto les obli-
g6, no por misericordia, como quiere Don Pedro de
Castro, sino por rigurosa justicia 4 buscar en otra
parte la certeza que no hallaban en la confesién for-
zada, y creyendo hallarla en la ratificacién libre, por
cuyo motivo dieron 4 esta la fe y créditos que nega-
ron 4 la confesién: aunque en esto no deja de haber
también alguna contradiccién (tal es la naturaleza de
la cosa), porque, conociendo que la confesién arranca-
da en el tormento no tiene fuerza, se vuelve 4 ator-
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ha introducido por la interpretacién de los autores
y confirmado por el uso, aunque novisimamente estd
autorizado este uso entre los soldados por una orde-
nanza militar. (1)

15 Pregunta Don Pedro de Castro que den qué ley
consta que el pedirse la ratificacion es por tenerse por de
ninguna f¢ la confesién? No era necesario que consta-
ra de ninguna ley, atendidas las razones que van ex-
puestas. Sinembargo, es muy fécil responderle que
consta no menos que de dos leyes, que lo dicen con
toda claridad. La una es la /%y 4, tit. 30, Part. 7,cu-
yas palabras son las siguientes: £ si no estonce non
conosciese el yerro (el reo) débele el judgador dar por qui-
fo, porque la conoscencia (la confesién) gue fué fecha en
el tormento, si non fuere confirmada después sin premia,
non es valedera. La otra ley es la 5, tit. 13, Part. 3,
que dice asi: Por premia de tormentos & de feridas & por
miedo de muerte, & de desonra que quieren facer d los
omes, conocen (confiesan) & las vegadas algunas cosas,
que de su grade non las conoscerlan, E por ende decimos
que la conoscencia que fuere fecha en alguna destas ma-
neras, que non debe valer, min empece al que la race.
Pero si aguel que fué atormentado conosciese después, de
su lana voluntad ¢ sin tormento, aquello mismo que co-
noscid cnando le faclan la premia, € infincd después en
aguella conoscencia, non le dando después tormentos nin le
Saciendo menaza de ellos, valdrd bien ast como si lo ovie
se conoscido sin premia ninguna. Dar fé 4 una cosdf)y

declararla al mismo tiempo invélida, para aquello mis-

mo para que si da fe, es una contradiccién que nocon-

ciliard tan fcilmente Don Pedro de Castro: y asi es

o A reo atormentado segunda 6 tercera vez, segin la cali- preciso que confiese, 6 que estas leyes se contradicen,
dad del delito, niega en las ratificaciones lo que habia 6 que no dan crédito 4 la confesién forzada en el tor-

a A confesado en Ffl] tom_le‘nto. debe ser absuelto, .segtim la ‘ mento.

L I ley, pues la imposicién de la pena extraordinaria se

(el dit ; : ;
i M.IM ;W |I}\ mentar al reo, si no ratifica libremente lo que confesé.
4 ‘i.”n | Pero al cabo siempre se verifica que la fe que se nie-
dA i ?

I m i ga 4 la confesién se da 4 la ratificacién, porque siun
o |

gl I it
””i?:*”. "!“. [ (1) Ordenanzas de S. M. para el régimen de sus ejércitos. 7rat.
|' | 'il !I ,l (I) Def. de la tort, pag 30. Sg L. 5 . 49.
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