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“brica del entendimiento humano, y puede con verdad
decirse que sobre las tiernas fibras del cerebro estd
fundada la basa inalterable de los més firmes Im-
perios. Mas para conservar en el entendimiento la
unidén de las ideas, deben estas ser realmente insepa-
rables en los objetos. Es, pues, necesario, que la pe-
na siga inmediatamente al delito. Es muy importante
que el delito se mire siempre como causa de la pena,
y la pena como efecto del delito. Si se quiere mante-
ner el orden piblico, es necesario observar con vigi-
lancia 4 los malos, perseguirlos sin intermisién y cas-
tigarlos con prontitud.

23 Asilo han creido también nuestros legislado-
res. Una ley de Partida (1) manda que ninguna causa
criminal pueda durar més de dos afios. En el Auto
acordado 21, #7¢. I1, /Z/b. 8, se manda que todas las
causas que se fulminaren, asi de oficio como 4 quere-
lla particular en materia de hurtos, robos, latrocinios
cometidos en la Corte y cinco leguas de su rastro, se
hayan de sustanciar y determinar precisamente en el
término de treinta dias. La misma razén hay para
extender esta providencia 4 todos los lugares fuera de
la Corte, no siendo el hurto de muchos cémplices, en
cuyo caso se deberé fijar un tiempo proporcionado; y
aunque no se prescriba el término preciso de treinta
dias para las demds causas criminales, se deberian
cortar muchas dilaciones, que, no siendo necesarias
para la justa defensa de los reos, les son 4 ellos mis-
mos sumamente perjudiciales, igualmente que 4 la
causa putblica, 4 la cual importa que los delitos se
castiguen con toda la brevedad posible.

24 Si la prontitud en el castigo hace la pena m4s
qtil, también la hace més justa. Cualquier reo, mien-
tras no es convencido y condenado legitimamente, es
acreedor de justicia 4 todos los miramientos que dicta

iz} L. 7.¢5¢ 29, Pari. 7.
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la humanidad. Débensele excusar, por consiguiente, en
cuanto sea posible, las aflicciones y ansiedades que
trae consigo una larga y penosa incertidumbre de su
suerte, la cual se aumenta con la privacion de la li-
bertad, con las molestias y vejaciones de la prisidn,
las cuales deben excusarse enteramente, por ser con-
trarias al derecho natural, siempre que no sean preci-
samente necesarias para la seguridad de la persona, 6
para que no se oculten las pruebas del delito: porque
la cdreel, dice el Rey Don Alfonso (1), debe ser pera
Lguardar los presos, € non para facerles enemiga, nin
otro mal, nin darles pena en ella. Por esta misma ra-

z6n prohibe la ley (2) que se pueda condenar 4 nin-

gln hombre libre 4 cdrcel perpetua; y otra (3) manda
que si, después de haber estado un acusado dos afios
en la cércel, no se le probase el delito, gue sea sacado
de la cdreel en que estd preso, ¢ dado por quito.

25 Pero no bastari la prontitud en la pena para
que produzca buenos efectos, si al mismo tiempo no
es irremisible, que es la otra cualidad que debe tener.
La ciencia cierta de que el que comete un delito ha de
ser infaliblemente castigado, es un freno muy podero-
so para contener, aun cuando las penas sean modera-
das. Por el contrario, la esperanza de la impunidad (4)
es un incentivo para el delito, y hace despreciar aun
las més rigurosas penas. Toda la indulgencia y hu-
manidad 4 que es acreedor el reo antes de ser legiti-
mamente convencido, debe convertirse después de su
conviccién en inflexibilidad y constancia para impo-
nerle la pena establecida por la ley, sin que quede
arbitrio ninguno para hacer otra cosa.

—————

(I} L. 11, tit. 29, Part. 7.—Ley 8.4 9. fF. de Poen.

l2] Z. 4, tit. 41, Part. 7.

(3) L. 7, it 29, Part. s,

(4) Crescit muititudo peccantium, quum redimends pecali Spes
datur, & fdcile dtur ad culpas, ubi est venalis ignoscentium
Lratia. Arnob., Zb. 7.
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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 pecé, é 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 f4cil saberla distinguir
de la debilidad y de la impotencia. Hablo, pues, sola-
mente de los jueces, porque la clemencia para verdo-
nar es virtud del legisiador, pero no de los deposita-
rios y ejecutores de las leyes. (2)

27 Otra de las cualidades que hemos dicho debe
tener la pena para ser ttil, 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, si
hubiera algtin hombre sobre la tierra que tuviese fa-
cultad para imponer penas que no sean absolutamen-
te necesarias. Y de aqui resulta que 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, lib. 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 restringi6, determinando los casos en que debe tener
lugar. Mr. Brissot de Warville, 7%éorie des loix criminelies, tom.
1, pag. 201. Mejor hubiera sido abolirle por exorbitante y perju—
dicial al bien piiblico.
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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 Montesquieu (2), que las gentes
m4s ignoradas y bdrbaras del Universo hubiesen acer-
tado 4 pensar mejor que las dem4s naciones cultas en
la cosa que mAs interesa 4 los hombres y més les im-
porta saber. Aunque si hemos de dar crédito 4 dos es-
critores (3) modernos, que han tenido motivo y pro-

(1) Oleario, en su Fiaje, pdg. 668, refiere haber visto castigar
en Persia 4 un usurero arrancdndole los dientes 4 martillazos,
Chardin dice [Fovage, tom. 6, pig. 302z] 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 obra citada en la nota siguiente, part. 2, pdg. 102, que se casti-
ga en Turquia dando de palos al delincuente é imponiéndole una
multa 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. Zs
muy comiin, dice Porter, tropezar, al pasar por las calles, con
el cuerpo de un panadero gue permanece colgado por tres dias
consecutivos. Sinembargo, no son bastantes estos ejemplos, re-
petidos cast todas las semanas, para impediv el fraude. Este
es el efecto ordinario de la desproporcién en las penas, y tan cier-
to es que la crueldad de ellas no es el mayor freno para contener
los delitos.

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

(3) Mr. Anquetil du Perron, dela Academia Real de las Ins-
cripciones y Bellas Letras, intérprete de S. M. Cristianisima para
las lenguas orientales, y el Caballero Porter, que vivi6 muchos
afios en Turquia en calidad de Ministro Plenipotenciario de S. M.
Britdnica. Mr. Anquetil, en su obra intitulada Zegislation Orien-
-fale, 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 Indostdn hay leyes escritas y costumbres
que 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 la
misma religién respectiva que profesan. Que estas leyes estdn re-
-cogidas y ordenadas en cédigos que son bien conocidos, comenta-
dos y citados por los jurisconsultos del pais. Tales son el Aicordn
para los mahometanos, el Veda para los Indics, el Jasa Gen-

 giskhani para los Tdrtaros. Que en dichos imperios los particu-

lares poseen en propiedad no sélo bienes muebles, sino también
sinmuebles y raices, y estd sélidamente establecido el derecho de
sucesién de padres 4 hijos, y por consiguiente, es falso que el So-
berano es heredero de todos los vasallos, y que no hay més propie-
«tario que él en el Imperio, como vulgarmente se cree.
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porcién de examinar por si mismos la naturaleza y
constitucién de los gobiernos asi4ticos, no son éstos
tan despéticos y arbitrarios como vulgarmente se cree
¥ aseguran otros escritores.

29 Pero sea de esto lo que se quiera, no es cierta-

mente la 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. Sf 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 tom6 entre otros muchos de igual naturaleza del ar-
chivo de un Cas? 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. Anguetil que el despotismo asi4-
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 € 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 an-
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, enefecto, 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 (Zhéatre de la Tur-
gute, Patis, 1686), en el cual se propuso juntar todos los defectos
y vicios de los Turcos y de su gobierno con el fin, como €l 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-
«tria, dice Mr. Anquetil, no uno, sino diez voléimenes en cuarto
«de nuestros vicios y defectos. ¢V deberiamos por eso formar un
“concepto menos favorable que el que tenemos de nosotros mis-
«mos?»

Porter en sus Observaciones sobre la religion, las leyes, el
gobierno y costumbres de los Turcos (part. I, pdg. 57, tradue.
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: ¥ <bajo el titulo especioso de
«Comentarios, dice Porter, y de una extensién de las ideas del

€Angel 6 del Profeta, han formado un Codigo completo de leyes.

<civiles igual y semejante al Cédigo, 4 las Pandectas 6 Digesto,
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causa de las relajaciones, dice el mismo Montesquieu:
(1), se verd que proviene de la impunidad de los delitos,
¥ no de la moderacion de las penas, En todos los paises
y tiempos en que se han usado castigos muy crueles,

«tan claro y tan extenso como Cujacio y Domat. Abu Ha];ife €s -
<uno de los primeros y principales comentadores del Alcordn: sus

«libros 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-

«tituciones 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». . - -

«El ilustre Presidente Montesquieu [coatmu;'i Porte_r], engafia-~
«do con auntoridades equivocas, parece que quiere guitar abgolu-
«tamente 4 los Turcos el derecho de propiedad, el de herencia, y
«el de sucesion, excluye de estos derechos 4 las mujeres, y reduce
«d nada, por decirlo asi, todas sus leyes civiles. 5i le hemos de
«creer, el despotismo del Gran Sefior absorbe en este imperio to-
«do el Cédigo de la legislacién. Ccando yo veo el admzra‘ble. re-
¢sultado y las juiciosas consecuencias que saca de un principio
«erréneo este hombre tan ilustrado como ingenioso, no puedo de-
&jar de compadecerme de la condicién humana. Este es un triste-
«ejemplo, que prueba cudn sujetos estamos al error, y cudn en-
«gafiosos suelen ser los mds bellos razonamientos, Sin recurrir &
«los hechos, el capitulo sélo (del Alcordn) intitnlado Las Mujeres
<le hubiera dado 4 conocer con cudnta precisién ha fijado y de-
¢terminado 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 autor}dad de la ley, y puestas
«por ella 4 cubierto del poder del Sultdn las pm_p:edades_(’ie los
«particulares. Con poco trabajo se hubiera instruido tambxez: en
«el otro punto. Le habria sido muy fdcil informarse del método
«con que actualmente se determinan los pleitos en los tribunales,
¢y los libros que tienen autoridad en ellos para las decisiones le-
«gales, 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 adquisicién de tierras 6 de casas, ya de ventas de
«animales, 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 nuestros 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, segin lo refiere Porter.

(1] De I Espr. des loix, Lv. 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 siabsolutamente no secas-
tigaran, seglin se refiere en la coleccién de los viajes
que han servido para el establecimiento de la Com-
paiiia de las Indias.

30 Asies 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. ZLos
robos en los caminos, dice Montesquieu (2), eran fre-
«cuentes en algunos Estados: para contenerlos se invenid
el suplicio de la rueda, que los suspendid por algin tiem-
poy pere después se ha robade 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 4
la impunidad (4).

(1) Hujusgeneris supplicia vulgi animos non tam a saevi-
tia avocant, quam ad gquidvis agendum et patiendum effe-
rant; nec acerbitate tam pravos delerrel, quam assuetudine
speclandi tevrorem poenarum imminunnt; praeseriim si faci-
norosorum animiadversus vivi doloris cruciatus induruerint;
apud vulgus enim imperitum confidentia periinax constantis
fiduciae plerumque laudem accipit. Buchanan, %b. 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,, Zheor., tom. I pdg. 161.

[4] V. Montesq., Considerat. sur les caus, de la grand. des

Rom, et de leur décad.
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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 imponer
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 decre-
tar las penas de los delitos, y esta autoridad debe re-
sidir 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 causarfan innumerables ma-
les 4 la sociedad. La suerte de los ciudadanos seria
siempre incierta, su vida, su honra, sus bienes queda-
rian expuestos al capricho, 4 la malicia, 4 la ignoran-
cia y 4 todas las pasiones que pueden dominar 4 un
hombre. Si no hay leyes fijas, 6 las que hay son obs-
curas, 6 estdn enteramente sin uso, es preciso caer en
el inconveniente del arbitrio judicial, sila potestad le-
gislativa no ocurre 4 este dafio, haciendo leyes, decla-
rando las obscuras, y subrogando otras nuevas en lu-
gar de las anticuadas.

34 De esta tltima clase hay muchas en nuestra le-
gislacién criminal, y por consiguiente mucho arbitrio
en los tribunales y jueces, de donde resulta, como se
ha dicho, 6 la impunidad de los delitos, 6 que un mis-
mo delito se castigue con diversas penas, segtn la
diversidad de jueces, y tal vez en un mismo tribunal
en diversos tiempos, y segtin la diversidad de los que
le componen.

35 Es verdad que riuestros legisladores claman
contra el no uso de las leyes, declarando que todas las

(1) Leviath., cap. 28
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leyes (1) del Reino que expresamente no se hall?n
derogadas por otras posteriores, se deben observar i
teralmente sin que pueda admitirse la excusa de decir
que no estdn en uso. Pero 4 pesar de tan expresa vo-
luntad, repetidas veces declarada (2) po‘r los Sobera-
nos, la experiencia nos hace ver préctl.camente que
son muchisimas las leyes penales que, sip haber sido
derogadas por otras estdn, enterameflte. sin uso a'iguno,
dando lugar por este motivo al arbitrio de los jue.ceal;,
y lo que es peor, sin que estos le tengan para‘ dejarle
de hacer asi. No habra hoy, por ejemplo, un juez que
se atreva 4 mandar cortar la lengua al blasfemo, y la
mano al escribano falsario, sin embargo de que estag
son las penas impuestas 4 estos delitos por leyes (3)‘
que no estdn expresamente derogadas por otras: y. st
hubiere alguno que quisiera resucitar ?stas leyes, c1’eo
seguramente que los tribunales superl?res revocarian
la sentencia, v el juez que la dié pasaria en el concep-
to del piblico por cruel y temerario. Héllgnse,' ’pues,
los jueces y tribunales, por defecto dela leglsl_acmn, en
la fatal necesidad y dura alternativa de sufrir la nota
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bres generales y las diversas circunstancias de los
tiempos, todo lo cual ha contribuido 4 que las leyes
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 leyes (habla de las an-
teriores 4 la Nueva Recopilacién) como quiera que sean
Y fuesen claras, y que segin el tiempo en que fueron fe-
chas y publicadas parecieron justas y convenientes, la expe-
riencia ha mostrado que no Dueden ni deben ser ejecutadas.
37 Es 4 la verdad muy justo y muy conveniente 4
la Reptiblica 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 y 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

il | |
|

it . leves que han ju- hiciera la Nueva Recopilacién (2), y esta misma estd
it observar las leyes q i 5

it de mhuma?OS, Gl e pidiendo que por la potestad legitima se reforme nues-
il rado cumplir.

36 Esto es preciso que asi suceda, y la razon es
clara. Las leyes humanas, como todas las f:osas hechas
por hombres, estdn sujetas 4 las s.l'feracmnes y mu-
danza de los tiempos. De aqui provnem’a que algunas
leyes que cuando se establecieron eran ut'11es y com;e-
nientes, con el transcurso del tiempo dejan de ser éo,
en cuyo caso ya no es justo que se observen; y ser n
siempre inttiles los esfuerzos que las leyes hlc:&ger;
en semejantes casos; porque no estd en su potestad e
mudar la opinién comfin de los hombres, las costum-

1. 2, 6t I, Ih. 2. ; o
g:)) f.us. 0. 1. b, 3 Recop,, Aut. L. del mismo tit. y lib. L. 4

3 bro 1, Orden. R. 3
{15(13‘;{' [fJ:.Iz,‘z't.jz& Part, 7.-L. 2. tit. 4. bb. 8. Recop.-L. 19. B

19, Part. 3.-L. 6. tit. 7. Part. 7.

tra jurisprudencia criminal, fijando las penas que pa-
recieren convenientes al estado y circunstancias actua-
les con toda claridad y 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-
caciénde la ley 4 ciertos casos particulares, que, sien-
do conformes 4 la mente del legislador, no se expresan
literalmente en sus palabras, porque las leyes no se
pueden hacer de modo que comprendan todos los ca-
$0s que pueden suceder. Asi que, haciendo esta apli-

(1) Pragmat. declaratoria de la autoridad de las leyes dela Re-
Cop., que estd al principio de ella,
{)2) Pragmat. declaratoria arriba citada,
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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), non estd solamente en aprender & de-
corar las letras dellas, mas ¢l verdadero 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 comfn,
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 Cuando la 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 expreso en 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 estéd es-

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

(2) Trat. de Delit. y pen.; 4.

(3) Z. 3, tit. 1; L. 62, cap. 10, tit. 4, Ub. 2, L. 13, cap.q, tit. 28,
lib, 8. Recop. Aut. 1.y 2 lit.

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

4’2 Est‘o.s son los casos en que el artibrio del juez
serl.at pernicioso si le tuviese, porque con pretexto de
egmdad, 6 se apartaria de la ley y de la mente del le-
gislador, & usurparia los derechos de la soberania.
Pero. cuando las palabras de la ley manifiestan la in-
tlencnc’)n general del legislador, aunque no la expresen
literalmente (porque las leyes, como se ha dicho, no
pueden comprender todos los casos que pueden s’uce-
del? con el tiempo), entonces no sélo puede, sino debe
el juez aplicar la ley general al caso particular, aun-
que no se exprese en las palabras. Esto es lo que ver-
daderamente se llama consultar el espiritu de la ley
que e? muy distinto del arbitrio judicial, y es lo que,:
los mismos legisladores quieren que se haga, lejos de
ser contrario 4 su voluntad.

43 <Non se deben facer las leyes, dice el Rey Alon-
«so (1), si non sobre las cosas que suelen acaéscer 4
“menudo. E por ende non ovieron los antiguos cuida-
dos de las facer sobre las cosac que vinieron pocas
“veces, porque tuvieron gue se¢ podria judgar por otro
«.azsa de la ley semejante que se fallase escrito.» El Prin-
cipe que actualmente nos gobierna piensa del mismo
modo. «Mando asi mismo, dice en una novisima ley
«(2), 4 todos los jueces y tribunales con el mis serio
“encargo, que 4 los reos por cuyos delitos segtin la
Cexpresion literal ¢ equivalencia de razén de las leyes
«?enales del reino corresponda la pena capital, se les
“imponga esta con toda exactitud, sin declinar al ex-

«tren.w de una nimia indulgencia, #i de una remisién
«{zr&rtm‘rz'a.» No puede explicarse con m4s claridad la
diferencia que hay entre consultar el espiritu de la ley,

(1) Z. 36, t22. 34, Part. y.
(2) L. 13, cap. 6, tit. 24, 116, 8, Recop.
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y tomarse los jueces el arbitrio que no deben, y que
pretenden concederles algunos autores (1) malamente
y con notable detrimento de la reptiblica, dando por
asentado que todas las penas son arbitrarias, y por
consiguiente que pueden alterarlas, aumentarlas 6 dis-
minuirlas 4 su arbitrio.

44 La sabia y prudente determinacién de estas le-
yes es muy conforme 4 la razén v 4 la equidad. Pro-
ceder de otro modo serfa exponerse 4 eludir las leyes
por el mismo medio con que se pretenden observar, 4
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 gstos 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, alegé 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 Farinacio] poenas a legibus in-
ductas non solum minuere, sed eliam pro suo arbitrio auge-
re, & quod hodie ommes poenae Juxta facti & personarum
cualitates sint in arbitrio Judicantis, aperie probat textus in
lege & si severior, ubt Glos. & Doctores. Cita varios autores
en comprobacién de su doctrina y luego afiade: Regula igi-
tur ex praemissis firma vemanct vera &* communts, quod in
imponendis poenis Judex habet a Jure concessum arbitrium
illas juxte delictorum qualitates &° circunstancias minuendi,
augends, & immutands, De Deliet, & poen., quaest, 17. D. 7.
In atrocissimis (dice en otra parte) licitum est Jura transgre-
di, requisitas solemnitates non adhibere, & ordo est ordinem
non servare. De Indic., quaest. 37, n. 86.
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razolnamiento del abogado hizo toda la impresién que
podia desear en el 4nimo de los jueces, y el reo quedé
absuelto por haber despreciado muchas veces la ley
que tanto querian observar (1).

46 Semejante al pasado es el alegato de otro inglés
que, habiendo cortado las narices 4 un enemigo suyo,
y tratindose de imponerle la pena correspondiente,
pretendié eximirse de ella con el pretexto de no esta;‘
c'oml.arendido en la ley, porque ésta sélo habla de mu-
txlac1.6r.1 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.coiocarse 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. 1),

DEL TORMENTO

Mentietur in tormentis qui dolo-

rem pati potest: mentietur qui non
potest.

QUINTILIANO, [nstit. Orat,, V, 4.

1. El tormento es comiinmente reputado por una de
las pruebas y medios que hay para descubrir la ver-
c’Iad. Por esto extrafiard acaso el lector que se trate de
él en este Discurso, cuyo objeto son las penas y nolas

(1) Briss., 7keor., tomo 2 I
(2) Briss., fom. I, pdg. Izt’i.}s. "




