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TEMA SEGUNDO

PROPUESTO PARA EL CONCURSO ORDINARIO DE 1884

De la proporcion entre la gravedad de las penas y la de los
delitos, ¢sera posible consequirla sefalando lo ley todos los
grados de los delitos y de las penas correspondientes? No siendo
esto posible, ¢se consequira mejor ampliando las jacultades de
los tribunales de justicia para el seialamiento de penas? Venta—
jas ¢ inconvenientes de uno y otro sistema.
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INTRODUCCION

Si nos propusiéramos inquirir y determinar la proporcién
absoluta entre la gravedad de cada delito y la de la pena corres-
pondiente, deberiamos comenzar fijando los términos exactos de
la relacién, exponiendo las teorias en que fundéramos la nueva
clasificacién de los delitos y de las penas que hiciéramos, y
procediendo, por consiguiente, 4 establecer el sistema penal
que nos condujera al logro de tal resultado; pero como el
obtener dicha proporcionalidad es de todo punto imposible, se-
gnin demostraremos, esde aqui que nuestra aspiraciéon ha de re-
dueirse & conseguir una aproximacién posible para que nuestro
estudio tenga un objeto préctico ¢ inmediato, partiendo en su
virtud del derecho actualmente constituido, cuya mejora ha de
ser el fin que 1iltimamente nos proponemos alcanzar.

Circunscrita, pues, nuestra tarea 4 este limitado cireulo, no es
necesario hacer especial profesién en ninguna de las escuelas
que en el campo de la ciencia discuten sobre el fundamento del
derecho de penar; porque nuestro Codigo, al igual que todos los
de los pueblos modernos, sin adoptar el criterio estrecho de un
gistema determinado, es multiple en los elementos de que ha
partido, como multiples y variados son asimismo los efectos del
delito y los fines que con la penalidad han de Ilenarse.

Y que éste ha de ser nuestro verdadero punto de vista, y
que la legislacion penal no puede adoptar el exclusivismo de
escuela, lo prueba el que, aun reconociendo que todas ellas, en
el terreno de la especulacién, han contribuido al adelantamiento
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del Derecho penal, aportando los sistemas absolutos la idea
de la justicia distributiva, principio de toda ley y de todo dere-
cho, los de la defensa y conservacién del orden social, la de
prevenir y reparar los males que la sociedad reporta del delito,
el sistema correccional realzando el fecundisimo principio de la
enmienda del delincuente como medio de obtener el restableci-
miento del derecho perturbado, juntamente con la rehabilitacion
del culpable; nosotros, que comprendemos todo esto, y que re-
conocemos que hasta las exageraciones de los alienistas han ser-
vido para fijar la atencién de los legisladores sobre la necesi-
dad de distinguir cuidadosamente cuindo la voluntad es libre,
¥, por consiguiente, punible, y cudndo no lo es, no podemos, &
pesar de ello, admitir que el problema penal esté resuelto, ni en
vias de resolverse, aceptando privativamente, para ponerlas en
préactica, las teorias que se derivan de uno 10 otro de dichos
principios, porque el delito infringe el orden moral, causa la
materialidad del dafio en el individuo, lleva la alarma y el mal
ejemplo al seno de la sociedad y deja en el culpable la huella
de la pasién con que ha procedido, constituyendo todos ellos
males de muy distinta indole que hay que tener presentes al
establecer la sancién penal, sin que al estatuirla pueda olvidar
tampoco el legislador el tiempo ni el estado de la sociedad para
quien legisla, porque sus reglas varian segin son las eircuns—
tancias de aquélla, y no pueden tener, por lo tanto, la fijeza y
la inmutabilidad que debieran caracterizarlas si partieran de
una base especial y determinada.

De las precedentes consideraciones se deduce también, en lo
relativo & nuestro concreto y particular estudio, que la propor-
cién entre el delito y la pena, aunque sea una de las circuns—
tancias esenciales que han de concurrir en ésta, no ha de to-
marse, sin embargo, en sentido tan absoluto que obligue 4
prescindir de todas las demés cualidades que debe reunir la
misma, sino que antes bien ha de procurarse su coexistencia
armonizandolas en mas 6 menos grado, segun lo exija su res-
pectiva importancia y la indole de cada infraceién, extremo al
que constantemente hemos de atenernos y que desde luégo ya
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indica que la relacién que nos ocupa no es susceptible de una
matematica exactitud.

Partiendo, por tanto, del concepto aludido, es como debemos
intentar el estudio que nos proponemos llevar 4 cabo; y para
obrar con el conveniente método trataremos de las relaciones
que en calidad y cantidad deben existir entre los delitos y las
penas, asi como de la imposibilidad de graduarlas rigorosf-
mente; y precisando luégo los elementos que determinan la gra-
vedad de aquéllos, consignaremos en su consecuencia algu-
nas reformas que, 4 nuestro entender, seria conveniente intro—
ducir en el vigente Codigo para lograr una aproximacién
mayor en la proporcionalidad, examinando, por ultimo, las
atribuciones que con el propio objeto deberian concederse 4
los tribunales de justicia, fin este el principal de nuestro hu-
milde trabajo en conformidad con el tema propuesto.

I

De la relacidn cualitativa entre el delito y la pena.

El precepto de que la pena debe ser proporcionada al delito
se ha convertido no pocas veces en una féormula tan general
como abstracta, produciéndose una lamentable confusién de
ideas que en realidad son completamente distintas, sucediendo
que con mucha frecuencia se usan como sinénimas en Derecho
penal las palabras analogia y proporcion . cuyo sentido es muy
diverso, teniendo ambas una significacién independiente y pro-
pia, aun cuando sean dos cualidades de las penas intimamente
ligadas enfre si.

Existe analogia cuando la naturaleza de la pena es en su
esencia igual 4 la del delito, y hay proporcién entre una y otro
cuando guardan una justa relacién en su respectiva gravedad.

Si estudiamos la indole de los delitos entre si, notamos desde
luégo la diferente forma en que cada uno de ellos se manifiesta;
pero obtenida la nocién de que un hecho punible es distinto de
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otro, ocurre también el conocer cudl de los dos es mas grave para
averiguar su justa imputacion, lo cual da lugar & dos diversas
relaciones, que son la de su respectiva calidad y cantidad; cuya
ultima eondicién es también distinta y constituye diferentes
grados, aun dentro de un mismo delito, por las circunstancias
accidentales que en cada caso coneurren; y lo mismo sucede con
148 penas, pues la especial naturaleza de ellas determina una
calidad diferente, cuya gravedad 6 cantidad intrinseca ha de
ser mayor 6 menor, segun lo sean su respectiva intensidad y
duracién ; deduciéndose de estos antecedentes que la analogia
entre el delito y la pena constituye la relacion de sus respectivas
calidades y la proporcion entre los mismos la de su cantidad;
de modo que si la primera puede traducirse en el principio de
que segun es el delito asi debe ser la pena, la segunda equivale
a decir que & mayor delito corresponde también pena mayor.

Siendo la pena el castigo que la sociedad inflige al culpable
por razén de su delito, y constituyendo éste una perturbacion
del orden juridico atacando los bienes 6 derechos de los cinda-
danos, para restablecer dicho orden preciso es usar de medios
de igual clase 4 los que dieron origen ¢ cardcter & la comision
del hecho punible, pues la ley ha de restaurarse por medios
analogos 4 los que se emplearon para violarla para que la san-
cién sea propia y eficaz.

Pero al hablar de privacion de bienes refiriéndonos, como nos
referimos, al hombre, que, & mas de ser sensible, es inteligen-
te y libre, claro es que no podemos ni debemos tener en cuenta
el bien 6 mal puramente fisicos, sino el bien 6 mal morales,
pues de lo contrario llegariamos en tltima consecuencia 4
admitir la bondad y la excelencia del talién, cual lo concibieron
los pueblos primitivos, que, tomando dichas ideas en un senti-
do puramente material, graficamente expresaron con la maxi-
ma de gjo por gjo, diente por diente las ideas que poseian sobre
la penalidad, reducidas & la igualdad de esencia con el dafio 6
dolor material causados por el delito, olvidando el efecto psico-
l6gico a que debe responder la pena, y que s6lo con el trans-
curso de los tiempos ha sido posible atender.
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«La ley penal del talién, dice el distinguido eriminalista ita-
liano Vicente Garelli, pudo convenir & los pueblos primitivos
que vivian una vida mds bien sensible que racional, entre los
cuales las ideas abstractas y morales no tienen aun significa—
c¢ibn ni valor; pero no es acomodada & aquellos otros pueblos
en los cuales la virtud intelectual ha tocado ya un cierto grado
de desarrollo. En los primeros el delito ha de atribuirse & un
impetn ciego ¢ inconsiderado de la pasién y del instinto, al paso
que en los segundos, si no es siempre el efecto de la reflexion cal-
culadora, no puede, sin embargo, decirse que al lado del ins-
tinto no concomite la medida, el juicio estimativo de la accién
delincuente, la obra, en una palabra, de la razén. De aqui pro-
viene que si es justo que en el primer caso la pena se acompa-
fie &4 la culpa casi en el punto primordial afectando la parte
sensible del hombre, en el segundo caso debe la pena no tanto
herir el sentido como castigar la voluntad en el impulso 6 ac-
cién criminal, ocasionando una reaccién eficaz y restauradora. »

El olvido de estas consideraciones que se ofrecen al estudiar
la direccién y forma de la criminalidad en los diversos tiempos
¥ paises, asi como los caracteres propios y especiales del espi-
ritu humano, es lo que ha podido hacer caer 4 Bentham y otros
criminalistas modernos en el error de aceptar el talibn, més 6
menos ennoblecido, como medio el mas propio y adecnado de la
penalidad hasta llegar en este punto &4 la exageracion y al ri-
diculo, toda vez que, no pudiendo aplicar la igualdad material
dadas las diferentes condiciones del agresor y victima, 6 la in-
dole particular del delito, admitieron hasta el talion simbélica—
mente aplicado, consecuentes con la necesidad que, segun su
criterio, habia de adoptarlo y con el concepto que tenian forma-
do de la analogia, la cual, segn definiciéon del mismo Ben-
tham, consiste en la relacién, conexion 6 enlace entre dos ob-
jetos, de los cuales el uno posee la propiedad de suscitar en el
animo el recuerdo del otro.

Si tales ideas alcanzasen predominio en los Cédigos, la con—
secuencia seria que, como en las legislaciones antiguas, y aun
en la de lossiglos medios, se distingniera la penalidad por una
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excesiva y repugnante dureza, la cual, trascendiendo & la
manera de ser y costumbres de cada pueblo, necesariamente
habia de empeorar éstas, y, por consiguiente, los crimenes se-
rian mas atroces y més frecuentes, aparte de que si una excesiva
analogia entre el mal material de la pena y el del delito puede
en determinados casos intimidar, priva en cambio 4 aquélla de
la mayor parte de otras cualidades que debe reunir, y especial-
mente dela de corregir al culpable, circunstancia que, sino cons-
tituye el fin tnico de la pena, ha de considerarse por lo menos
como medio muy util y propio para evitar el retorno del mal.
4 la vez que se repare el derecho perturbado.

La verdadera analogia debe, pues, buscarse, no en el cileu-
lo de las respectivas materialidades del delito y la pena, sino
en el de la accién y reacci6n de sus fuerzas morales impulsi-
vas, y -es consiguiente, por tanto, que el castigo se dirija a
extirpar en su origen el mal, coartando 6 restringiendo la fran-
quicia de que se vali6 el agente para perturbar el orden juri-
dico, atendiendo con tal objeto 4 la violencia 6 malicia que ca-
racteriza unos 11 otros delitos. 4 la causa ocasional de los mis—
mos, 4 la naturaleza del deber violado, y sobre todo al poder 6
derecho que se utilizaron para realizar el acto punible.

No incumbe & nosotros examinar con la debida defencién
cudles sean las penas que llenen més cumplidamente las condi-
ciones expresadas, pues fuera esto separarnos del fin que nos
hemos propuesto, que es s6lo consignar algunas ideas generales
sobre la relacién cualitativa entre los delitos y las penas por
via de preparacion al estudio de su relacién cuantitativa, y ade-
més nos llevaria 4 investigar, entre los diferentes sistemas pena-
les, cudl fuese el que mejores circunstancias reune y el que en
su virtud debiera adoptarse y prevalecer, y ciertamente no al-
canzan nuestras fuerzas 4 estudio de tanta magmitud; pero si no
podemos acometeresta empresa, no debemos, sin embargo, dejar
de deeir, como conclusion prictica de cnanto queda expuesto, que
sin desconocer la necesidad que existe de adoptar para casos y
delitos determinados una represién enérgica al efecto de con-
seguir lo que con una pena que mire exclusivamente al efecto
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moral , no fuera posible por la gravedad del dafio materialmente
causado & la gran perversion que demuestre con sus autores,
aun conociendo esta necesidad ereemos no obstante, conformes
con lo expuesto por el eminente Rossi, que las penas de priva-
cion (6 de restriccién) de libertad son las penas por excelencia
de las sociedades modernas, fundando esta opinién en la razén
filos6fica de que siendo todas las violaciones del derecho el resul-
tado de un mal uso de la libertad con que procede el hombre en
todos sus actos, es la restriceion de la misma la pena mas natu-
ral y adecuada, especialmente si se acompaiia de aquellas acce-
soriag que més convengan 4 la indole de cada delito, y teniendo
ademas en cuenta que dichas penas son las que reunen en mayor
ntimero las cualidades que deben adornarlas segin lo entiendan
la generalidad de las escuelas, puesto que si por una parte son
aflictivas, ejemplares y andlogas en el sentido indicado, cum-
pliéndose por ofra con arreglo 4 un buen sistema penitenciario,
son las mas eficaces 6 quizais las tnicas, por cuyo medio puede
obtenerse la tan apetecida correccién 6 enmienda del delincuen—
te, y sobre fodo son las que ofrecen méas facilidad de poder ser
proporeionadas 4 los delitos, para que se apliquen, por la gran
divigion que admiten en lo referente & su intensidad, y aun mas
por la mayor 6 menor duracién de que son susceptibles.

De todos modos, lo que conviene mas & nuestro propésito, ya
que de las relaciones cualitativas y cuantitativas tratamos, es
dejar consignado que si las primeras pueden ser mas 6 menos
convenientes para la determinacion 6 adopeion de la penalidad,
no debe considerarse, sin embargo, como de todo punto necesa-
ria en la misma, porque sabido es que las penas varian segiin
los tiempos, las costumbres, grados de civilizacién de cada
pueblo, y hasta la educacién 6 cardcter de los individuos, sin
que sean, por lo tanto, la gnia tnica que haya de servirnos
para establecer la escala penal, sucediendo todo lo contrario
con la relacion cnantitativa; pues sean cualesquiera las penas
(ue se crean mds pertinentes, siempre su mayor 6 menor gra—
vedad ha de hallarse en armonia con la del delifo correspon-
diente en la medida que permiten las limitadas facultades del




hombre; porque, segiin veremos seguidamente, la nociéon que
poseemos de lajusticia asi lo exige, y lo exige también la utilidad
publica, 6 sea la conveniencia social.

[1
De la relacién cuantitativa entre el delito y la pena.

La palabra pena , tomada en su sentido etimolégico, es el su-
frimiento 6 privaciéon impuestos al culpable por razén de su de-
lito, y es de aqui que si la sociedad tiene poder para imponer
tal privacién, y si el fin de la misma es reprimir y evitar toda
transgresion de las leyes de la sociedad civil, para que sea legiti-
ma ha de ser & la vez justa y «til, pues no es dado al poder
social excederse de los limites que le trazan la naturaleza y
gravedad de la infraccién realizada, porque lo contrario consti-
tuiria ya un mal en si superior al que se infenta reprimir por lo
mismo que el abuso provendria de quien ejerce la potestad tute-
lar 6 amparadora de todos y cada uno de los ciudadanos, ni
dicha sancién ha de ser de tal forma que no corresponda 6 no sea
acomodada a los fines que con ella han de llenarse.

Los deberes que el hombre ha de cumplir unos son exigibles
exclusivamente en el terreno de la moral, y solo cnando pertur-
ban los derechos cuya defensa corresponde 4 la sociedad civil
caen bajo la sancién de las leyes penales; pero como no conce-
bimos dos justicias procedentes de principios distintos, ha de
convenirse que la justicia humana tiene el mismo origen que la
divina, y que, por consiguiente, todas las acciones que la
ley penal castiga deben estar reprobadas por la moral, sin mds
diferencia entre una y otra que la de su respectiva extension,
pues la primera, segin hemos indicado, sanciona el cumplimien-
to de todos los deberes del hombre, asilos perfectos como los
llamados imperfectos, al paso que la segunda atiende solamen-
te 4 la transgresion de los deberes & que estd sujeto como cinda~-
dano 6 miembro de la sociedad de que forma parte
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Menos general, menos completa que la justicia divina, es asi-
mismo menos perfecta, porque estd sujeta 4 error; pero si en la
mas limitada esfera 4 que queda reducida no podemos alcanzar la
aplicacion de la pena que corresponde exactamente & cada de-
lito, no podemos prescindir por ello de procurar la mayor apro-
ximacion; porque siendo el hombre inteligente y libre, teniendo
en consecuencia responsabilidad de sus actos, contrayendo por
lo tanto mérito el que obra bien é incurriendo en demérito el
que obra mal, es consecuencia final de estos antecedentes, con-
forme 4 la idea que tenemos formada de la justicia distributiva,
cuya mds alta expresién reside en la divinidad, que lo mismo la
recompensa que el castigo se apliquen en proporcion estricta 4
lo que merezcan los actos de cada cual.

Si de estos principios absolutos pasamos 4 los de simple con—
veniencia 6 utilidad , adviértese, como ensefia Beccaria, que en
el interés de todos estd, no sélo que no se cometan delitos, sino
que preferentemente los delitos més atroces y mas funestos
4 la sociedad sean log mas raros, y en su virtud los medios que
la ley use para reprimirlos han de ser mas fuertes 4 medida que
el delito sea mas contrario al bien publico, debiendo, por lo tan-
to, estabiecerse una proporcion entre la gravedad del delito y la
de las penas; y de no hacerse asi, si los crimenes que conmue-
ven desigualmente 4 la sociedad recibiesen el mismo castigo, el
hombre puesto ya & delinquir, no habiendo de temer que se le
imponga una pena mayor por un delito mas grave, facilmente
se decidird por él con preferencia & otro que quizd le fuera
menos ventajoso, produciendo esta distribucion desigual de las
penas la contradiceién muy notable, si no frecuente, de que
las leyes habrian de castigar crimenes & las que ellas mismas
habrian dado Iugar.

Establézcase una misma pena para delitos de gravedad dis-
tinta, y bien prontoseextinguiran en el pueblo los sentimientos
morales, la pendiente del crimen crecera en razén de los bene-
ficios que aquél reporte al delincuente ; y si las penas se consi-
deran necesarias como obstdculos politicos que impiden los
funestos efectos de las pasiones y del choque de los intereses
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personales, es necesario también que su entidad sea mayor &
medida que sea mas trascendental y grave el desorden causado.

No es de extrafiar, por lo tanto, que la maxima de la propor-
cién entre el delito y la pena haya sido reconocida y proclamada
en los diversos tiempos y paises, y aparte de las primitivas le-
gislaciones en que dicha méxima se puso en practica por el
medio material del talién, siempre ha sido considerada como la
norma de la ley penal, segtin ha demostrado Mr. Helie, que &
partir del Deuteronomio ! y de las leyes romanas 2, cita en com—
probacién de su aserto diferentes pasajes de Platon y Horacio ®
entre los antignos, y Grocio, Puffendorf, Montesquien, Wat-
tel, Beccaria, Filangieri, Pastoret, Bentham, Renarzi, Roma-
gnosi, Carmignani, Feuerbach y Rossi, entre los modernos,
todos los cuales recomiendan y establecen el principio de la pro—
porcionalidad, si bien reconociendo los mas las dificultades que
se ofrecen para llevar &4 la practica esta nocion de la justicia
estricta.

Asimismo, & pesar de la diferencia de apreciacién que sobre
el objeto v fin de la pena separa 4 las distintas escuelas que
contienden en el campo del derecho penal, todas ellas estdn
también conformes y preconizan el principio de la proporcion
entre la gravedad del delito y la pena, disintiendo tinicamente
de esta unanimidad de pareceres la escuela correccional, que
podriamos llamar absoluta: y aun ésta, si bien prescinde
completamente del hecho material, 6 sea de la naturaleza es-
pecial del delito para fijarse tnica y exclusivamente en las
condiciones y estados del agente, pretendiendo graduar por él
la intensidad y duracion de la pena; esta relacion desde luégo

1 «Pro mensura peccati erit et plagarum modus.» ( Deut., cap. XXV,
vers. 2.»

2 ¢Pcena est commensuranda delicto... Requiritur omnino ut pro ra-
tione d=lictorum peenas constitnant (leges); nequaguam vero immanem
aliquam multoque, quam pro delicti modo, graviorem penam impo-
nant,» (Novela CV.)

3 «Adsit regula peceatis quee peenas irroguet @quas.» (Lib. I, serm.
1M, vers, 117.)
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indica que aun en este sistema no tiene cabida la arbitrariedad
en la aplicacion de las penas, y que la proporcién es la que le
informa, singularizandose s6lo en que el elemento que le sirve
de base para fijar la relacion es la resistencia moral que oponga
el culpable.

Esta teoria, no obstante, profundizando algo mas la cuestion,
ha de convenirse en que no es oportuna ni es posible realizarla
en la forma que queda expuesta, 6 lo que es lo mismo, no puede
darse el caso de que se pene mas duramente un delito menor
que otro mas grave, como se daria si aquélla dependiera exclu-
sivamente del estado moral del delincuente, pues aun aceptando
que la correccion de éste fuese el fin ultimo de la pena, no pu-
diendo, comono podemos, penetrar en el corazom humano, y
debiéndonos atener al hombre exterior, 6 sea 4 la honradez le—
gal, es indudable que no podremos prescindir nunca de medir
el rigor de la pena por la gravedad del delito ; porque si la pena
ha de ser igual para todos los que son igualmente culpables,
este es un ideal que no alcanza & realizar la imperfeccion hu-
mana y ha de concretarse al hecho cuya gravedad puede apre-
ciarse, al paso que el grado de culpa del agente es de imposible
apreciacion; por manera que, en definitiva, hay que reconocer
que las penas deben ser correccionales: pero que la correccion,
lo mismo que el ejemplo, ha de ser proporcionada & la natura-
leza, esto es, 4 la gravedad del delito.

La conciencia nos indica que debe castigarse mas gravemente
una muerte que un robo, y esto demuestra, como elocuente-
mente ha dicho Rossi, que la relacién de la pena con el delito
esunaverdad de intuicién, que no es necesario, por consiguiente,
demostrarla, y que es la naturaleza del bien y del mal, de lo
justo y de lo injusto, aplicada al hecho de la expiacién, y la
inica particularidad que debe consignarse es que teniendo por
objeto la justicia penal la conservacion y garantia de los dere-
chos que pertenecen al hombre considerado solo 6 en el estado de
sociedad, esto constituye la utilidad de la misma, y dentro del
circulo que le traza la justicia esta utilidad es el limite que
debe regular la entidad de la pena.
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III

Imposibilidad de que se sefialen exactamente en la ley todos los
grados de los delitos y de las penas correspondientes.

Segtin las palabras citadas de Rossi, la conciencia nos dicta
que ha de haber proporcion entre los delitos y las penas: pero
4 ellas podemos afadir que también por intuicién, y sin necesi-
dad de examinar cientificamente la materia, comprendemos que
dicha relacion no puede ser exacta, 6 lo que es lo mismo, que
no hay términos habiles para fijar de un modo preciso 6 mate-
matico la intensidad y duracién de la pena aplicables 4 cada
hecho punible, aun dado que la naturaleza de la misma fuese
la més propia y adecuada al caso.

Y este defecto, que en nada se opone al principio proclamado,
porque ningun método evita en la practica la imperfeccion que
distingue 4 todas las obras del hombre, este defecto, decimos,
no s6lo ha de comprenderse en el sentido de que jamds una pena
determinada podra considerarse como la verdadera, justa y es-
trictamente arreglada 4 la gravedad del delito que reprime,
sino que, segun varian los tiempos y las costumbres, ha de va-
riar el cardcter de la pena: de manera que un mismo castigo
parece justo en una época, 6 injusto en otra en la que la opi-
ni6én publica, con ideas nuevas, correspondiendo & la mayor mo-
ralidad ¢ ilustraciéon del pueblo, rechazara por excesivamente
dura una penalidad, imponiéndose hasta alcanzar su reforma.

Para demostrar que la relacién penal que nos ocupa no es
susceptible de rigurosa exactitud , hemos de considerar que foda
proporeién exige como requisito indispensable la homogenei-
dad de sus términos, es decir, la unidad de medida en cada uno
de ellos, de tal modo que, si dicha homogeneidad falta, la igual-
dad no es posible. Ahora bien; consistiendo la pena en una pri-
vacion, en algo que mortifica, y no siendo la misma, sino muy
diferente, la gensibilidad de los hombres, es la consecuencia in-
eludible que una misma pena podra ser adecuada en ciertos
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casos por acomodarse 4 la resistencia del delincuente ; pero no lo
serd en otros muchos en los que el sexo, la edad y demés con-
diciones fisicas y morales de los mismos harian variar comple-
tamente los grados de intensidad de dicha pena, la cual tam-
poco seria la estrictamente justa aun cuando los reos se hallasen
todos en idénticas circunstancias para sufrirla, porque el mal
de la accion es distinto, segun la intencién 6 estado de dnimo
de aquéllos, sin que esta intencién, como acto interno de la
voluntad que es, pueda ser debidamente apreciada.

Ademas el mal no es el mismo en todos los delitos, y antes
al contrario, su naturaleza varia en cada uno de ellos: razéom
por la que no puede distribuirse aquél en una escala unica sin
mas diferencia que la de sus respectivos grados, como seria ne-
cesario para que pudiera haber unidad en la medida; y aun con-
cediendo que se formasen varias escalas para los delitos de cla-
ses distintas, tampoco sus grados pueden ser exactos, porque
éstos han de partir de una ficcion, suponiendo, por ejemplo,
en el delito de lesiones que la pérdida de un ojo es de mayor
trascendencia que la de un brazo, 6 en el de injurias, que la
dignidad del ofendido ha de tenerse en cuenta para apreciar la
gravedad de la palabras deshonrosas vertidas por el ofensor, ex-
tremos sobre los que nada fijo y concreto puede establecerse.

Mayor imposibilidad se ofrece todavia para sefialar la pena
que corresponda al hecho punible; porque, ;quién es capaz de
fijar el grado del sufrimiento fisico equivalente al causado por
el delito, especialmente si el sufrimiento que se aplica no es
de la misma clase? ;Quién podra decir el tiempo de prisién que
equivale 4 un hurto 6 &4 una calumnia? Nadie seguramente,
asi como nadie podra sefialar tampoco la clase 6 género de pri-
vaci6n que haya de constituir la unidad de medida; porque si
ésta puede agravarse mas 6 menos cuando las penas son divi-
sibles, esto no puede hacerse respecto 4 la intensidad, conforme
hemos ya expuesto, y en su virtud, cualquier medida que se
adopte ha de ser siempre aparente.

La conclusién que se deduce por consecuencia de las anterio-
res consideraciones, es que ha de renunciarse 4 toda pretensiéon
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de exactitud y que el legislador ha de dejar amplias atribucio-
nas al Juez, atendiendo aquél 4 las ideas 6 principios generales
de la relacién penal y éste & los detalles de cada hecho en parti-
cular, medio por el ecual podra indudablemente disminuirse en
cada época la desproporcién que resulte entre el'delito y la pena,
sin que este temperamento pueda decirse que resuelva el pro-
blema en absoluto, pues la regla de la penalidad es variable,
segin hemos dicho, y por necesidad ha de estar sometida &4 un
examen perpetuo.

A este proposito decia Mr. Berlier, ! en el Cuerpo legislativo
de Francia, que la dificultad mayor que se ofrece en la ciencia
del derecho penal es la de graduar bien las penas y hacer una
justa aplicacion & los diferentes delitos; que el legislador debe
consultar su corazén & la vez que su ciencia, reconociendo y
respetando el limite que la naturaleza de las cosas pone 4 su po-
der; que atendiendo 4 la conciencia publica encontrard para cier-
tos hechos una pena precisa y bien definida; que de alli, proce-
diendo por analogia y por induccién, los hombres aleccionados
por el estudio, por la experiencia y por el examen profundo de
los hechos llegara & establecer una buena escala penal; pero si
los delitos tienen alguna base absoluta, fija ¢ inmufable. las
penas, al contrario, son por su esencia variables. y el dia en que
la conciencia publica que hizo desaparecer las torturas y los
suplicios haga desaparecer también por inatil la pena de muerte,
simple privacion de la vida, aquel dia todas las penas deberédn ser
modificadas.

Es indudable, por lo tanto, que no puede establecerse en los
Codigos nna pena fija para cada delito, como lo hizo el Codigo
francés de 1791, cuya reforma se hizo necesaria por la dureza
que resultaba al aplicar sus disposiciones, y que unicamente, por
el prudente arbitrio que dentro del limite que se les designe han
de tener los tribunales, eés como puede conseguirse una aproxi-
macién en la justa proporcionalidad de la pena.

1 Citado por Alauzet en su Memoria, premiada por el Instituto de
Francia, sobre las penas y el sistema penitenciario.
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Elementos que determinan la gravedad de los delitos.

Desechada por ser de imposible realizacién la idea de conse—
guir una relacion exacta, y reducido el circulo de nuestras in-
vestigaciones 4 la aspiraciéon de que los delitos mas leves no
sean penados mds fuertemente que otro grave, y que el mal de
la pena no traspase el del delito, necesario es examinar cudles
sean los elementos que dan cardcter & éstos, 6 mejor que deter—
minan su gravedad respectiva, para obtener de este modo la ne-
cién de la verdadera imputabilidad y la aplicacion de una pena
relativamente justa.

A decir verdad. en el terreno de la ciencia aun hoy dia se
sostiene con viveza la discusién sobre esta materia entre los di-
ferentes sistemas fundamentales del derecho de penar, y asi las
escuelas de la defensa legitima, la utilitaria y la de la conser—
vacién del orden social atienden principalmente al provecho que
se supone haya de reportar el delito, la de la justicia absoluta al
mal moral, 6sea & la perversidad del agente que revele el hecho y
lade la reparacién al mal material que el delito produce; pero si
en teoria existen estas divisiones, es lo cierto que en la préctica
todas las legislaciones modernas graditan 4 la vez la gravedad
del delito por el elemento 6 mal moral que responde 4 la idea
de la justicia, y por el elemento social que responde 4 la de la
utilidad, atendiendo por consiguiente asi & la accién como 4 la
ejecucién, asi 4 las manifestaciones de la voluntad como 4 la
naturaleza del hecho.

Y es que, conforme hemos dicho, el delito, si bien infringe
siempre deberes morales hasta tal punto que como regla fija
puede consignarse que no lo hay si no infringe la moral, fam-
bién hemos afiadido que no todas las infracciones de aquella
clase son delitos, pues la esfera del derecho es mis reducida y
que s6lo lo son en cuanto perturban los derechos del hombre
que la sociedad debe asegurar,



—a

Atendiendo 4 ambos elementos, diversas son las circunstan-
cias que determinan la respectiva gravedad de los delitos; y no
s6lo ha de tenerse en cuenta, por lo tanto, la andacia O perver-
sidad del agente que demuestre el hecho punible, sino también
el desorden moral y material causados por ¢l mismo, el mayor
6 menor numero de personas & quienes afecte, el dafie que pro-
duzea al individuo, los medios utilizados para perpetrarlo, y
hasta la probabilidad de que cada clase de infracciones se re-
produzcan con mas ¢ menos frecuencia.

La conciencia y la observacion, que constituyen las dos fuen-
tes de conocimiento dadasal hombre, son las que el legislador
ha utilizado y ha de utilizar constantemente para graduar los
delitos, teniendo presente que de aquellas dos medidas es fija la
del mal moral, al mencs en los delitos de derecho comin, al
paso que el social es por su esencia variable, por cuya razén el
derecho penal encierra un elemento inmutable que hace que
en todo lngar y tiempo la idea de la pena sea correlativa 4 la
del delito, y otro elemento inevitable de modificacion en la tasa
de la propia pena que obliga 4 que, manteniéndose enlos limi-
tes de lo justo. pueda el legislador ascenderla 6 descenderla se-
gun lo reclame la utilidad publica, debiendo, por lo tanto, aten-
der también sin menoscabo de la justicia & prevenir la perpetra-
citn de los erimenes, de modo que la pena puede proporcionarla
a la importancia de los mismos y 4 ld vez & la probabilidad de
su comision.

Pero si en uno de los dos términos de la relacion hay cierta
fijeza, en el otro, 6 sea en las penas, existe una constante muta-
bilidad ; por manera que siempre se han apreciado casi los mis—
mos delitos, y las penas, por el contrario, aun hoy varian en la
legislacién de cada pais.

Las escuelas que tanto discuten en teoria sobre el fin de la
pena, apenas descienden 4 sefialar practicamente las que debie-
ran adoptarse como més convenientes y justas, admitiendolas
que ordinariamente designan los modernos Codigos; aunque re-
chazadas todas las que por su cardcter repugnante y excesiva du-
eza pugnan con las costumbres y comin manera de sentir dela
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época, aceptando las cuatro clases de penas 4 que pueden redu-
cirse todas las que en dichos Codigos figuran, y que tienen por
medio, ya afectar directamente & la sensibilidad del culpable, ya
el sustraerle de la sociedad y dela comision de un nuevo delito
mediante el secuestro, ya el de afectar su sensibilidad moral
por la ignominia, ya, finalmente, el hacerle sufrir por la pérdi-
da de parte de sus bienes.

Asimismo es cierto que todas las escuelas se hallan confor-
mes en la designacion de las cualidades que deben reunir las
penas, exigiendo que sean aflictivas, proporcionales 4 los de-
litos, personales, ejemplares, correccionales, iguales para todos,
remisibles y reparables; y si disienten teéricamente sobre el ob-
jeto de la penalidad, hay que reconocer que en la practica no se
acepta el exclusivismo en este punto, y que, como dice Mr, Car-
los Lucas, el sistema penal de los pueblos cristianos y civiliza-
dos de Europa descansan en tres priuncipios: el de la conserva-
cién del orden, que es la idea social; el de la expiaci6n, que es
la idea penal; y el de la correcciéon 6 regeneracion del delin-
cuente, que es la idea cristiana.

Indicadas quedan ya las penas que en nuestro sentir reunen
en mayor numero las expresadas cualidades, y que mas cum-
plen los mencionados fines, y resta decir que para razonar los
términos relacionables y obtener una relativa proporcion pue.
de procederse, bien formando varias clases de delitos y otra
escala ninica de penas, aunque sean distintos los modos de la
penalidad, subdividiendo esta escala en las graduales que con-
vengan, que es el sistema generalmente segnido, aun cuando
asi la graduaciéon haya de ser algtn tanto arbitraria, 6 bien
adoptar el sistema de la pena unica, por ejemplo, la prision,
que con algunas accesorias prudentes podrian hacerla variar
en intensidad y en duracion: sistema este tltimo en el que
las dificultades quedarian reducidas & graduar bien los delitos,
¥y que, por lo tanto, creemos ha de privar en el porvenir.

De lo expuesto hasta aqui se deducen como conclusiones que
vienen & resumir toda la doctrina, y que por lo mismo creemos
conveniente especificar, las siguientes:
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1."  Que debe establecerse una proporcion entre la gravedad
de los delitos y la de las penas correspondientes.

2." Que esta proporciéh no puede ser exacta, y si unica-
mente aproximada.

3. Que siendo dos los elementos del delito, el mal moral
y el dafio social, 4 ambos debe atender el legislador para apre-
ciar la gravedad de los mismos, tomando la medida del ele-
mento que mas domine en cada uno de ellos.

4." Que como el primero de dichos males es fijo ¢ inmuta-
ble, la ley no puede eregir en delitos mas hechos que aquellos
que sean también reprobados por la moral.

5. Que constando ademas de otro elemento variable, el le—
gislador debe consultar asimismo la comiin manera de senfir
para determinar en una época dada la mayor 6 menor grave-
dad que revistan ciertos y determinados hechos.

6." Que el otro término de la relacién, 6 sea la pena,
es esencialmente variable, segtin las circunstancias y los
tiempos.

7. Que las penas no han de ser duras y deben reunir el
mayor ntimero de las cualidades anteriormente expresadas,
guardando la conveniente armonia con los delitos que han de
reprimir. y procurando que el principio correccional se halle
acorde con el de la justicia.

8. Que 4 este efecto han de establecerse las debidas penas
accesorias.

9." Que para establecer la medida legal de la pena el le-
gislador debe atender 4 su conciencia examinando la gravedad
moral é impulsién criminal que revele cada delito, y acudir al
mismo tiempo 4 la observacion como otra de las fuentes de
conocimiento, profundizando el estudio de los hechos sociales,
apoyado especialmente en los datos que le ofrezca la historia
nacional y la estadistica judicial que con este objeto debe cui-
dadosamente llevarse.

10.* Que la justicia no haya de deplorar imprevisiones ni
falsas medidas, ni debilidad, ni demasiada severidad en la
persecucién de los delitos, y que para graduar la pena 4 la
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gravedad de éstos debe atenderse 4 la duracién y juntamente &
la intensidad de la misma.

11.* Que si & consecuencia de existir mas moralidad publi-
ca, un mayor grado de civilizacion 6 aumento en la sensibili-
dad general disminuyera la impulsién eriminal en el pueblo,
el legislador debe también bajar la tasa general de la pena.

12."  Que 4 causa del elemento social del delito, si el legisla-
dor notara aumento en la comisién de alguno de ellos, como
esta frecuencia causaria mas gravedad por la alarma que causa,
esta gravedad haria aumentar respecto de ellos la tasa de la
pena que haya de reprimirlos.

13.* Que en la ley no pueden fijarse todos los grados de los
delitos y de las penas correspondientes, por ser distintas las cir-
cunstanciag de cada hecho punible y de las personas que en
ellos intervienen. -

Y 14.* Que para lograr la proporcién mas justa deben
fijarse en los Codigos las reglas generales de relacién entre los
delitos y las penas, atendiendo para ello 4 las bases que quedan
consignadas, y debe dejarse 4 los tribunales de justicia la més
amplia facultad para aplicar 4 cada hecho de que conozcan, y
dentro de la tasa sefialada por la Ley, la pena asignada al mis—
mo hecho; pues siendo los tinicos que pueden observar las cir-
cunstancias que los caracterizan, ha de concedérseles el arbitrio
de aumentar 6 disminuir dicha pena, para que asi sea ésta la
mds proporcionada al delito.

Considerando, por lo tanto, esta iiltima conclusién como la
consecuencia practica de las teorias que hasta aqui hemos ex-
puesto, examinaremos si el vigente C6digo penal atiende per-
fectamente & dichas reglas generales, y si las facultades con-
cedidas por el mismo 4 los fribunales de justicia son bastantes
para los fines que buscamos.
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Aplicacién de la doctrina expuesta & las disposiciones
del Cédigo penal.

No es nuestro animo hacer un estudio detenido de cada uno
de los articulos del Codigo penal, como parece que en rigor
debiera hacerse, para inquirir si la pena sefialada 4 cada delifo
es realmente proporcionada 4 la gravedad del mismo; y no lle-
vamos 4 cabo este minucioso examen, en primer término, por-
que en la generalidad de los articulos nada notable habriamos
de sefialar, porque tampoco lo consienten los limites siempre
reducidos de una Memoria, y porque no podemos abrigar la
prefension de que nuestras observaciones fuesen todo lo atendi-
bles y acertadas que serian de desear, pues en esta materia no
es posible que la opinién individual prevalezca en todos los
puntos, aun siendo aquélla més ilustrada y competente que la
nuestra, y unicamente por medio de un estudio continuado, con
los dictdmenes repetidos de los Tribunales y Cuerpos consultivos,
con un concienzudo examen de los datos que arroje la estadis—
tiea criminal y con el concurso de verdaderos hombres de cien-
cia, es como el legislador puede emprender este detallado tra—
bajo, segiin demuestra la experiencia y segun ha debido hacerse
al intentar modernamente la reforma de la legislacién penal en
los reinos del Bélgica é Italia.

No pudiendo, por consiguiente, tener la prefension de inten—
tar una reforma completa de nuestro Derecho constituido en los
extremos que la necesitan, hemos de concretarnos & aquellos
puntos que sean mas salientes y sobre los que han dado su au-
torizado parecer los mas eminentes tratadistas del derecho penal,
razonando sumariamente los fundamentos en que respecto &
cada uno de ellos nos apoyamos para sostener una doctrina dis—
tinta de la que sanciona el Cédigo.
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Una de las circunstancias més dignas de notarse al examinar
el Codigo de nuestro pais, es la del gran nimero de penas de
que consta la escala penal que en el mismo se comprende, y que
la diferencia de todos los que en el resto de Europa se han pu-
blicado con posterioridad & su promulgacion.

Ya al aparecer el Codigo del afio 1848 observadores muy
respetables, y especialmente el Colegio de Abogados de Madrid,
hicieron presente la imposibilidad material de que tantas penas
pudieran cumplirse por el gran ntmero de esftablecimientos
que para ello se requerian, y para cuya construcciéon eran ne-
cesarios unos gastos que en manera alguna podrian sufragarse,
atendido el estado del Tesoro, aun existiendo una normalidad
y una fijeza en la Administracién phablica que desgraciadamente
no existen, y exigiéndose ademéas el transcurso de muchos afios,
que se calcularon en mis de un siglo, todo lo cual patentiza la
imposibilidad de que la justicia punitiva tuviera cumplido efecto
en nuestro pais, dado que la ciencia considerara conveniente
esta multiplicidad de penas.

Por fortuna, tal multiplicidad, no solamente es innecesaria,
sino que antes bien debe rechazarse en buenos principios de De-
recho, como hubo ya de consignarse en el referido informe del
Colegio de Madrid, informe que constituye un monumento im-
perecedero de los notables jurisconsulfos que lo redactaron y
del estado de la ciencia en nuestro pais, ya que adelantandose
4 su época senfaron opiniones y doctrinas que hoy se nos pre—
sentan como la tltima palabra de las investigaciones especu-
lativas en esta materia y el resultado de los progresos obtenidos
en la ciencia del Derecho penal.

Es de creer que la gran extension dada por los autores del
Cédigo & la escala general de penas tuvo por principal objeto
el conseguir que, en conjunto, la penalidad obtuviese el mayor
namero de las cualidades que debe reunir, procurando especial-
mente que se estableciera la mayor analogia posible entre el
delito y la pena, y la ejemplaridad, con preferencia 4 la correc—
¢ién, aun cnando debe reconocerse que tampoco desconoce en
absoluto este ultimo cardcter de las®penas: pero si el ejemplo
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que nos dan los Codigos promulgados modernamente, todos los
cuales, segun antes hemos indicado, tienden 4 la simplificacién
de la escala penal; si la consideracién de que este resultado
no se ha obtenido sino después de muy largos y meditados es-
tudios; si este precedente no nos satisficiera y pretendiéramos
huir del espiritu de imitacién, habriamos ademds de tener en
cuenta que la necesidad de dar mas importancia al principio de
la corregibilidad del delincuente, principio admitido hoy como
indiscutible; la consideracién de que las penas privativas de la
libertad pueden reducirse, y en su esencia se reducen, & una sola,
sin que las diferencias de intensidad que distinguen unas de
otras varien su modo de ser, v si inicamente su forma ; la ano-
malia de admitir como penas ciertos deberes legales, como la
caucién y el pago de costas, que en el verdadero sentido juri-
dico no pueden constituir medios racionales de la penalidad: la
proscripeion, hoy también admitida como indiscutible, y en el
fondo aceptada por nuestro Codigo, aunque figuren en su escala,
de las penas perpetuas, y la conveniencia, finalmente, de faci-
litar el conocimiento de la ley y de su sancion penal, no ya 4
los que deben aplicar ésta, sino 4 los que deben guardar aqué-
lla; todos estos razonamientos nos hacen convencer de cuén
conveniente sea la simplificacion de la escala general de la pe-
nalidad, ya que las condiciones de momento 6 las dificultades
de cualquier otro género que puedan ofrecerse no permitan la
adopeion de la pena tnica.

La pena de muerte, interin por las circunstancias del pais no
se crea conveniente su abolicién, la reclusién, la prisién, el
destierro, la interdiccién de ciertos derechos civiles y politicos,
la multa y quiza la vigilancia de la autoridad, creemos debie-
ran ser las penas que figuraran en la escala del Cédigo en lu-
gar de las veintiseis que como principales sefiala actualmente,
y que en el fondo vienen todas ellas & reducirse 4 las seis
que primeramente indicamos.

Hemos ya dicho que en buenos principios de Derecho no
puede considerarse como pena el pago de costas, que constituye
simplemente la obligacién natural y civil de satisfacer aquellos
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gastos ocasionados por causa 6 culpa del actor; pero es aun me-
nos admisible, bajo el punto de vista de la proporcionalidad entre
el delito y la pena, la disposicion de los articulos 47 y 48 del
Coédigo, puesto que, segun ellos, esta pena resulta completa—
mente arbitraria, toda vez que su cuantia se regula sélo por el
numero de actuaciones y diligencias que en cada proceso se
practiquen, pudiéndose dar en su virtud el caso de que sea
mayor la gravedad de esta pena en un delito leve que en otro
de mayor importancia, y asi sucede en efecto, pues basta re-
cordar que los delitos privados, y en particular los deinjuria y
calumnia son en los que mayores gastos se producen, por la
intervencion que en ellos tiene el acusador privado, para com-
prender la anomalia que resulta de considerar indebidamente
dicho pago como pena, cual es la de que ésta sea mas grave en
una injuria que tratandose de un homicidio 6 de enalquier ofra
agresion armada: anomalia que no podria tener lugar si se
conceptuara s6lo como una obligacién civil, reconocida como
tal en las leyes de procedimiento.

Y esta diferencia tiene importancia hasta el punto de consti-
tuir, como decimos, una falta de justicia, corroborando & la vez
una nueva reforma que creemos debiera asimismo hacerse en
los articulos 49 y 50, en atencién & que, segun ellos, si el sen-
tenciado no tuviere bienes para satisfacer las responsabilidades
pecuniarias, quedara sujeto & la personal subsidiaria & razén de
un dia por cada 5 pesefas; responsabilidad personal que. por
razén de costas, no nos parece admisible abolida como esta la
prigion por deudas, que es el caracter que realmente tiene la
falta del referido pago, cuya consideracién nos parece hastaria
para justificar dicha reforma, aun sin alegar la razon juridica
de que no es posible, por circunstancias independientes del de-
lito y de la voluntad de los que en ¢l intervienen, cual es la
insolvencia del reo, variar la naturaleza de la pena, hacerla
mucho més dura, faltar 4 la necesaria regla de la proporcion,
y como ha dicho un eminente criminalista, penar al pobre por
su misma pobreza. Si esta sustitucién es necesaria, no por la
insolvencia de costas, en la que no es admisible, sino por la
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falta de pago de multa, caso unico en que es imprescindible
para que la Ley se cumpla y no quede impune el delito dejan-
dole de aplicar una pena correspondiente, conceptuamos pre—
ferible que la sustitucién consista en una prestacion 6 traba-
jo personal equivalente al importe 6 cuantia de la multa no
satisfecha, 6 que cuando menos se rebaje la relacion actual de
cinco pesetas 4 un dia, pues en general aparece desproporcio-
nada esta diferencia de pena, faltandose asi al principio capital
de la ignaldad ante la Ley. _

No tenemos para qué decir que no creemos convenientes las
penas perpetuas, ni aun las de muy larga duracién, y que la
adopcion de un buen sistema penitenciario y la seguridad de la
pena, evitando el que los culpables se sustraigan & la accién
de los Tribunales, son los mas s6lidos fundamentos del Derecho
penal, dejando sin razonar estas afirmaciones por su misma
evidencia y por ser en rigor ajenas & nuestro particular es-
tudio.

En lo relativo &4 la aplicacion de la pena con referencia al
grado del delito, somos de opinién que su gravedad es muy
distinta, y mucho menor en la tentativa que en el delito
frustrado, pues aquélla, si bien tiene uno de los elementos del
delito en toda su integridad, porque siempre presupone la re-
soluciéon de cometer una infraccién determinada, en cambio
el dafio 6 perjuicio material, y por consiguiente el social. son
muy pequefios 6 quiza nulos, y por esta causa, y para alentar 4
la vez al delincuente & que se detenga antes de llevar 4 efecto
otros actos de ejecucién, es conveniente y justo que la pena se
rebaje considerablemente, y en tal concepto creemos que lo
procedente seria aplicar aquella inferior en dos 6 tres grados &
la sefialada para el delito consumado, dejando dentro de estos
limites libertad & los juzgadores paraprecisarlasegin las circuns-
tancias del caso, cuya mayor extension de atribuciones, si no
produciria resultados practicos en los delitos leves por la poca
divisibilidad que admiten las penas inferiores, los producirian
en cambio en los delitos graves, y esta amplitud para apreciar



las circunstancias de hechos cuyo mal material es muy diverso,
pero casi siempre insignificante, parécenos habria de conducir
4 la justa proporcién que investigamos.

Igual grado de penalidad habria de sefialarse & los encubri-
dores, dejando la misma libertad 4 los Tribunales, 6 cuando
menos habria de hacerse la debida distineion en el Codigo de
los actos que constituyen el encubrimiento; pues si el grado
de la pena actualmente sefalado parece propio para el que
auxilia 6 se aprovecha de los efectos del delito, no considera-
mos que tenga igual gravedad la culpa del que oculta los ins—
trumentos del mismo 6 la del que niega la entrada en su domi-
cilio para aprehender al delincuente, porque en estos casos no
es mucho el dafio material que por ellos se sigue, nilo es tam-
poco el moral, toda vez que en la mayoria de ellos tal encubri-
miento responde 4 sentimientos de conmiseracion, de parentesco
6 de amistad.

Otra reforma indicada asimismo por la observacion y la con-
ciencia, se refiere 4 las penas en que, segtin la legislacion vi—
gente, incurren los que quebrantan las sentencias; pues sise
considera que es un sentimiento innato en el hombre el de la
libertad , que al privarsele forzosamente de ella 6 de alguno de
sus derechos por la sociedad, reconoce ésta que la obligacién
impuesta al reo no puede ni debe ser cumplida voluntariamente
por éste, sino que la sociedad misma es la que se impone el
deber de hacerla cumplir por los medios coercitivos que posee,
ha de deducirse que juridicamente no hay verdadera infracciéon
constitutiva de delito 6 materia del mismo, y, por lo tanto, es
improcedente, segin lo reconocen los mas autorizados tratadis—
tas de Derecho penal, el que fal quebrantamiento sea reputado
punible, y si solamente una falta disciplinaria sujeta 4 una co-
rreccion de esta especie, sin perjuicio de que sean judicialmente
castigados aquellos actos que se ejecuten para conseguir la eva-
si6n, que ya de por si constituyan delito.

También en las disposiciones del Codigo referentes al con—



curso de delitos se presenta como necesaria una innovacién, 4
pesar de que en este punto se han consignado en el Cédigo
de 1870 reglas mucho mas racionales que las establecidas en
el de 1850; mas, esto no obstante, considerando que si bien,
bajo el punto de vista de la justicia estricta, todas las infraccio-
nes cometidas separadamente merecen cada una su pena, tam-
bién es cierto que, practicamente estudiada la cuestion, el cum-
plimiento simultdneo de penas es frecuentemente imposible
por la especial naturaleza de ellas, y que de cumplirse sucesi-
vamente aquellas cuya indole lo permita resulta en las mas de
las veces desproporcionada la penalidad, especialmente en el
estado actual de la legislacion, que establece un término largo
en la duracién de la pena; atendiendo & estas consideraciones,
es logico el deducir que en este particular debe aceptarse la
acumulacion de penas con la agravacién conveniente y no la
imposicién de todas ellas. En este concepto, huyendo de las
dos teorias extremas que existen sobre el particular, expresadas
por los aforismos: Pena major absorbel minorem, y nullus de-
lictus sine pena, y adoptando un término de proporcionalidad
mas propio, & nuestro entender, que el admitido por el Cédigo
vigente, deberian reformarse los articulos 88 y siguientes, en
el sentido de que al culpable de dos 6 mas delitos se le impon-
dré en el grado que corresponda la pena inmediatamente supe-
rior 4 la sefialada por la Ley al delito mas grave, excepto el
caso en que ésta resultara més rigorosa que si se impusieran
separada y sucesivamente las dos 6 mds penas en que se hu-
biera incurrido por cada delito, y también cuando dicha pena
superior fuese la de muerte, pues entre la vida y la privacion
de ella no cabe término alguno de relacién, y menos cuando
ésta habia de provenir de causas independientes de los hechos
punibles, los cuales en concereto, y atendiendo 4 sus propias cir-
cunstancias, no merecerian tan irreparable penalidad. A pesar
de esta reforma, creemos debiera conservarse la disposicion del
art. 90, segiinla cual los preceptos contenidos en dicho Codigo
(¥ asimismo los reformados del modo que pretendemos) no son
aplicables en el caso de que un solo hecho constituya dos 6 mas
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delitos, 6 cuando el uno de ellos sea medio necesario para co-
meter el otro, casos estos & los que solo debe imponerse la pena
correspondiente al delito mas grave, apliciandolo en su grado
méaximo, porque en realidad esta concurrencia no indicauna di-
reccion distinta de la impulsién eriminal, constituyendo prefe-
rentemente una circunstancia que agrava el delito principal.

Inutil ereemos decir, atendidas las teorias que hemos enun-
ciado, contrarias & toda dureza excesiva de la pena y 4 la
necesidad de atender, juntamente con la idea de justicia, 4 lade
corregibilidad del culpable, que somos opuestos 4 las adheren—
cias de caracter infamatorio 6 de sufrimienfo material que se
prescriben para la ejecucién de ciertas penas, como son la ca-
dena, el grillete y alguna otra, siendo como es bastante para
la seguridad social la privacion de libertad del culpable; pre-
firiendo no s6lo como mas justo, sino también como mas til,
el que se le someta 4 la ley del trabajo, introduciendo como
complemento de la reforma penitenciaria que se iniciara, y la
eunal deberia estar conforme, no solo con los principios cuya
bondad ha sido reconocida por la ciencia, sino también con lo
que exigen el caracter v condiciones de nuestro pais, el sistema
ya admitido en principio en el art. 29 del Codigo de la lidera—
cidn condicional, segnn lo cnal, pasado el tiempo que pruden—
cialmente fijase la Ley, y que podria ser la de dos terceras par—
tes de condena sufrida, en las penas llamadas hoy aflictivas y
la mitad en las correccionales, pasados dichos términos, se daria
la libertad & los penados cuyo arrepentimiento y buena con-
ducta se hubiesen hecho manifiestos repetidamente, sujetin-
doles después & la vigilancia de la auntoridad encargada de
proponer 6 disponer la continuacién de la condena si al ser
libres no diesen iguales muestras de honradez y confidndolos al
patronato de personas caritativas y competentes, asociadas con
este fin.

Réstanos advertir, por lo que respecta & la materia de la pe-
nalidad en general, que debiendo tenerse en cuenta para la
aplicacién de la multa, por la especial naturaleza de esta pena,
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no s6lo la gravedad del delito, sino el estado de fortuna del
delincuente, parece debiera dejarse més amplio arbifrio & los
Tribunales de justicia. extendiendo en determinados casos de
uno # veinte la proporeién hoy establecida en el Cédigo, que es
de uno & diez, para que de esta manera pudiese equipararse en
la generalidad de los casos esta pena, que siendo la mis sus-
ceptible de ser proporcionada al delito, es la que con mas fre-
cuencia pierde este cardcter, por la diferente posicién de los
reos, v en la creencia de que en este, como en otros puntos, ha-
brian de hacer los Tribunales el mas prudente uso de la facul-
tad que se les concediera, aplicando 4 los reos pobres los grados
mas inferiores de ella para que la responsabilidad subsidiaria
personal por insolvencia no se agravara ¢ hiciera contraprodu-
cente esta reforma, aun rebajada la relacién de cinco pesetas
6 un dia que hoy rige. ¥ que. como hemos ya manifestado,
debe también reformarse.

En cuanto 4 la designacién de las penas correspondientes 4
cada delito, 6 sea 4 las disposiciones del libro segundo del Co-
digo, hemos ya manifestado la imposibilidad de hacer un estu-
dio detenido de las mismas, y que s6lo después de largos
trabajos verificados por los Centros y personas competentes es
como podria llegarse 4 una prudente y saludable reforma que
no hiciera temer los trastornos que lleva siempre consigo cual-
quiera innovacién impremeditada, y que ha de tener ademsas
por base la escala de penalidad que en definitiva se adopte y el
régimen penitenciario & que se sujete el cumplimiento de aqué-
lla. Sin embargo de eso, no podemos pasar en silencio que en
algunas disposiciones la pena designada actualmente al delito
aparece evidentemente desproporcionada, y que la opinion pu-
blica se ha declarado en contra de tal desproporeién ; asi sucede,
entre otros, en ciertos delitos contra la Constitucién cometidos
por medio de la imprenta . que si dignos siempre de represién,
se hallan , no obstante , penados con extremada dureza. dada la
precipitacién y la pasién de momento con que se redactan los
escritos publicados por medio de la prensa peri6dica. que uitan
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la gravedad que en otras circunstancias revestirian, disminu
yéndose la responsabilidad moral y social, y siendo la conse-
cuencia que, si se reprimieran con penas de las llamadas
correccionales, apareceria justo y razonable el castigo, al paso
que, reprimiéndolas con més severidad, resulta aquél excesivo é
injusto.

La conveniencia de separar, para el efecto de la represion,
los atentados contra la autoridad de los comefidos contra sus
agentes, en atenciéon 4 la diferencia del dafio causado, distintas
circunsfancias en que se verifican unos y otros delitos, y con-
dicién diversa de los que en ambos figuran como sujetos pasi-
vos del mismo, son causas todas de que, ni social ni moralmen-
te considerado, se presenten como iguales las infracciones, y
antes bien como merecedoras de menor pena la segunda clase
de aquéllas, euyo grado de culpabilidad se presenta siempre
méas reducido. )

La insignificancia del mal material que revisten los peque-
nos delitos contra la propiedad en cantidades menores 4 las de
cinco pesetas, 6 de quince si se tratasede semillas alimenticias,
frutos 6 lefias cuando no mediare violencia, patentiza la injus-
ticia de tratarlos como tales delitos y aplicarles en este con-
cepto una pena relativamente grave y la conveniencia de con-
siderarlos simplemente como faltas; temperamento que igual-
mente debiera adoptarse para las lesiones leves, extendiendo algo
més el plazo de curacién designado para graduar su entidad,
pues siendo éste un tanto arbitrario, hay que reconocer que es
deficiente, atendida la dificultad de que en ocho dias cure una
lesi6n , por pequetia que sea.

La frecuencia, alarma y resultados que producen la explosion
de aparatos 6 sustancias inflamables , han determinado las ma-
nifestaciones de la conciencia publica en un sentido contrario
hasta el aqui referido, reclamando una represién mis enér-
gica y tanto mds necesaria en cuanto la repeticién de actos ha
aumentado la gravedad en el elemento social de este delito.

Como general apreciacion de los hombres de ciencia y de la
opinién publica ., creemos que los casos relatados son de aquellos
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en que la proporcionalidad no se halla ajustada & lo que exigen
Jas reglas de relacién ya mencionadas entre el delito y la pena,
debiendo, esto no obstante., reconocer y consignar que con un
examen mas cientifico y mas detenido de la materia fueran otras
muchas las desproporciones que se notaran: y aun dentro siem-
pre de este terreno creemos también del caso afadir, como final
de lo expuesto, que somos de parecer que para quitar todo rigor
excesivo, y mirando 4 su naturaleza especial, debiera sepa—
rarse del Codigo penal el libro referente 4 las faltas, formén-
dose de ¢l un nuevo Codigo de policia correccional, como moder-
namente se ha hecho en el reino de Italia.

VI

Atribuciones de los Tribunales de justicia para el sefialamiento
de penas.

Que la designacién de las penas no puede dejarse en absoluto
al arbitrio judicial es una teoria, 6 mejor un axioma que hoy
va no tiene contradiceién en la ciencia del Derecho penal. pues
si en algun caso dado podria con este sistema aplicarse una pena
estrictamente proporcionada al delito, en general esta propor—
cion se destruiria por su base, toda vez que, no existiendo una
norma fija, ni mds regla que la conciencia del juzgador, no cabe
siquiera imaginar que Tribunales distintos aplicaran iguales ni
aun andlogas penas para los mismos delitos, ofreciéndose, por
otra parte, el inconveniente, méas grave todavia, de que se aban-
donaran & las impresiones, 4 los juicios mds 6 menos ilustrados.
v hasta 4 las pasiones del juzgador, los mas sagrados intereses
de la sociedad y la suerte de los particulares; la primera, por-
que se la dejaria desarmada usando de lenidad; los segundos,
porque ni su propiedad, nisulibertad, ni aun su vida, habria ga-
rantia alguna de que fuesen respetadas, y por esto el aforismo de
Bacon: S judex in legislatorem transiret omuis ex arbitrio pen-
deret constituye el principio ya reconocido como dogmatico en
Derecho penal.

L}
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Si estas razones puramente juridicas no nos bastaran, ha-
briamos de alegar también la conveniencia social, en atencién
4 que, consistiendo principalmente la eficacia de la pena en el
previo conocimiento que de la misma tengan los ciudadanos y
en el temor de su imposicién, se debilitaria 6 quizd se extin-
guiria por completo este efecto preventivo de la Ley.

Pero aunque es una necesidad juridica el que las penas se
hallen preestablecidas, necesario es también que en su aplica-
ci6n se dé la conveniente latitud 4 los juzgadores, para que, sin
variar la sustancia de la pena, puedan adaptarla & las circuns-
tancias especiales que en cada delito concurren, y que aumen-
tan 6 disminuyen su gravedad, toda vez que las Leyes no pueden
fijar, segin hemos demostrado, la exacta cantidad de pena apli-
cable 4 los casos singulares de un mismo hecho punible, en los
que la imputabilidad ha de ser y es realmente distinta; siendo
en su virtud necesario, como dice Mr. Trebufien, «introducir en
cada acusaci6n el derecho absoluto de rectificar, por la aprecia-
cion circunstanciada de la conciencia, la apreciacion general de
la Ley ».

Combinando ahora estos dos principios, que son capitales, en
este punto del Derecho penal, podemos deducir una regla para
determinar el limite de las facultades que han de concederse &
los Tribunales de justicia; y si bien, como idea relativa que es,
debe adolecer de cierta vaguedad, debemos, no obstante, dejar
sentado, como consecuencia de lo expuesto y origen de nuestras
investigaciones, que las atribuciones judiciales no pueden tener
tal amplitud que lleguen & variar la naturaleza de la penalidad
adoptada en el Codigo como tipica de cada delito, ni deben hasta
tal punto restringirse que no tenga el Juez facultad bastante
para aplicar la pena con la extensién que exigen las multiples
circunstancias que en infracciones de la misma clase concurren,
¥ que sin variar su esencia le dan, sin embargo, una gravedad
muy distinta.

De aqui es que considerando, como consideramos, de todo punto
preciso que la Ley fije previamente el méximum y el minimum
de la pena imponible, creemos asimismo que es de imprescindible
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necesidad el conceder & los Tribunales la facultad de imponer
la pena dentro de dichos limites, sin més sujecién que la que
les dicte su conciencia.

Sentado este precedente, es 16gico el declarar que la forma
més conveniente de realizar esta doble mision de la Ley y del
juzgador consiste en conceder & éstos la mas amplia libertad
de apreciar todas las circunstancias de atenuacion que, segun
su leal saber v entender, concurran en cada hecho punible de
que conozean sin sujecion & regla alguna fija y taxativa, que,
como sucede en nuestra actual legislacién, habria de encerrar
todos los moviles y accidentes en un plan que puede ser artis—
tico, pero que indudablemente no es justo ni util, ya que en
tan estrecho limite no pueden abarcarse circunstancias tan mul-
tiples y variadas.

A pesar de esto, hay que confesar que los autores de nuestro
Cédigo no fueron tan exclusivistas que creyeran que podian
abarcar loz infinitos detalles que distinguen unos hechos de
otros, aun siendo de la misma clase, y sin dnda alguna a este
conocimiento obedece la disposicion 8." del art. 9." del Codigo
penal, la cual deja la facultad &los Tribunales de atender cual-
quier circunstancia atenuante, siempre que sea de igual enti-
dad y andloga 4 las demds que taxativamente en el propio Co-
digo se mencionan,

Y para suponer que ésta, y no otra, fué la mente de nues—
tros sabios legisladores, preciso es recordar las diversas fases
por que, con anterioridad & la época de la promulgacion de nues-
tro Codigo, pas6 la legislacién penal europea, y no serd te-
merario en su vista deducir la consecuencia de que queda hecho
mérito,

Basado en los principios de la escuela utilitaria habiase pu-
blicado el Cédigo francés de 1791, que admitia el sistema de
las penas fijas, inflexibles. no graduables, estableciendo tal
ignaldad que, como dicen los comentaristas Chaveaux y Helie,
constituia la més odiosa de las desigualdades. Contra esta exce~
siva severidad que resultaba de aplicar estrictamente las dis—
posiciones del Codigo surgié el espiritu de reaccién, y aun los
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mismos Tribunales preferian faltar 4 ellas antes que 4 los im-
pulsos de su conciencia, refractaria 4 la aplicaciéon de una pena
dura y casi siempre desproporcionada al delito, demostrindos,
asi que no impunemente se puede faltar 4 este principio de
externa justicia. Por consecuencia de esta reaccion y a reme-
diar dichos males vino la revision del Codigo, efectuada en 1832,
por la que en su art. 34 se concedié 4 los Tribunales la mds
amplia facultad de apreciar las circunstancias de cada delito y
aplicar en su virtud la pena correspondiente.

Promulgado nuestro Cédigo algunes afios después, hay
razOn para creer que los autores del mismo no olvidaron estas
lecciones de la experiencia y que la disposicién citada no tuvo
otro objeto que el evitar la inflexibilidad de la Ley, si bien para
impedir que el arbitrio judicial pudiera hacer intitiles, y aun
produjeran resultado contrario al que se proponian, considera-
ron necesario fijar todas aquellas circunstancias que evidente-
mente atentian los delitos en que concurren, dandoles, digd-
moslo asi, un carvacter de preceplivas.

Esta es Ja razon por la que en nuestro sentir el Colegio de
Abogados de Madrid , en su célebre y va mencionado informe,
considereba justas y adecuadas las facultades concedidas por
el Codigo 4 los Tribunales, siendo nosotros también de opi-
nién que si dicha disposicién no ha producido satisfactorios
y utiles resultados ha sido por la restriccion con que siempre
ha sido interpretada por la Jurisprudencia, hasta el punto de
haberse declarado por el Tribunal Supremo de Justicia que ni
la confesion espontanea del reo dada & raiz del suceso y con
evidentes sefiales de arrepentimiento, nila miseria en los deli-
tos contra la propiedad, son causas de atenuacién !, cuando sin
duda alguna indican un estado en el reo modificativo de su
eriminalidad y que rebaja 4 ésta respecto & otros delitos de igmal
clase consumados por méviles y con sentimientos mdas perversos;
y no solamente se ha hecho esta declaracion . sino que no se ha

1 Sentencias de 16 de Diciembre de 1870, 21 de Abril de 1871, 23 de
Febrero de 1872 y otras.
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admitido nunca por el propio Tribunal, segtin creemos, circuns-
tancia alguna atenuante como de ignal entidad y analoga 4
las consignadas en el Codigo; de modo que ni se han tenido
presentes los fines de tal disposicién, ni se ha admitido, siquiera
en este punto, una regla de interpretacion favorable al reo, 4
pesar de que la interpretacién favorable es como dogmética en
Derecho penal.

Si atendemos 4 que un delito no es nunca exactamente igual
4 otro, porque en cada caso es distinta la impulsién criminal, el
sentimiento 6 pasién con que procede el reo, las condiciones en
que éste se hallaba, sus relaciones con el ofendido, los medios
empleados para el crimen, las condiciones de lugar y tiempo,
auxilio de personas extrafias, cantidad del dafio inferido, alar-
ma producida y hasta el cardcter del mismo ofendido, habra de
convenirse en (ue no hay modo de reducir 4 casos determina—
dos todos aquellos detalles que determinan la gravedad en cada
especie de delitos, y reconocer que las circunstancias de ate-
nuacion son por su naturaleza indefinibles ¢ ilimitadas.

La educacién del reo, asi como los efectos de la- opinién 6
costumbres publicas, la posicion social , el perjuicio real del de-
lito, sus consecuencias en el orden piblico, el sexo, el temor
reverencial,, la buena conducta 6 servicios anteriores del acu-
sado, son circunstancias que, ademds de laconfesion y miseria
ya referidas, atentian en muchos casos la gravedad del delito, y
creemos que alguna de ellas podra y deberd considerarse
como atenuante en unos casos y no en ofros: pero siempre de-
mostrard el anterior relato que, ademas de las circunstancias
taxativamente fijadas en el Cédigo, son en gran niumero y muy
variadas las que en los delitos pueden coneurrir,

Y no se diga. como quierenobjetar algunos, que concediendo &
los Jueces esta libertad de apreciacién se le da el arbitrio en la
aplicacion de las penas; porque debiendo estarreguladas y fijadas
en la Ley la norma y la naturaleza de las correspondientes &
cada infracci6n, no es de temer la arbitrariedad; y, sobre todo,
aunque ¢sta fuera temible , no es de olvidar que debe preferirse
siempre 4 la comision de una injusticia; que dada la graduacién
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de la pena no pueda haber verdadera contradiceién de fallos,
pues dicha graduacion es limitada: y que, si bien los Jueces son
falibles, la Ley los ilumina y no puede suponerles ni ciegos ni
PErversos.

Nosotros comprendemos la restriccién de la Ley en esta ma-
teria rigiendo el sistema inquisitivo en el procedimiento cri-
minal y habiendo la tasa de la prueba para juzgar del hecho,
asi como comprendemos también que hubiera cierto reparo en
permitir esta libertad de atenuacién en los primeros afios de
regir un Codigo ordenado y artistico, basado generalmente en
un espiritu de benignidad compatible con la justicia, y que
contrastaba notablemente con la dureza, arbitrariedad y des-
orden de nuesfras leyes recopiladas, que regian antes de la
promulgacion de dicho Cuerpo legal: pero no juzgamos que la
restriceion pueda continuar, y que no se conceda libertad de
apreciacion 4 los Tribunales después de planteado el sistema
acusatorio y el juicio oral y publico; pues si en él se permite
que los juzgadores adquieran el convencimiento racional de la
comision del delito y de la culpabilidad del delincuente sin més
reglas que las que les dicte su conciencia, es rigurosamente
logico se les atribuya también el poder de apreciar las diversas
cireunstancias que concurren en cada hecho punible sometido &
su libre é ilustrado juicio, que modifican la imputabilidad del
reo: v de no hacerse asi notariamos la anomalia de que quien
puede lo més no pudiera lo menos.

A pesar de que algunas de las consideraciones expuestas se-
rian pertinentes para admitir que la facultad indicada debiera
también extenderse & la apreciacién de circunstancias agravan-
tes, no creemos. sin embargo, debiera darseles esta extension,
porque si tal facultad no ofrece graves inconvenientes y da
mayores ventajas limitada 4 la atennacién, pugnaria en este
caso con el principio de Derecho penal, segun el que no pueden
interpretarse en contra del reo las disposiciones de la Ley, y el
legislador no puede sin exponerse & grave dafio autorizar al
Juez para franquear el grado maximo de culpabilidad que para
cada delito establece.
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Respecto & la division de grados, optamos por los tres de
minimo, medio y méximo que establece el Codigo; porque de
este modo, permitiendo la suficiente latitud 4 los Tribunales.
evita el que éstos pudieran penar mis duramente a quienes
tengan menor grado de participacion en el delito que & los
que lo tengan mayor, como sucederia adoptando el sistema de
multiplicidad de grados, atendida la extension que se da &
cada uno de ellos, segun puede verse en el proyecto del Co-
digo presentado &4 las Cortes por el Ministro de Gracia y Jus-
ticia en 11 de Abril de 1882, pues basta leer lo dispuesto en
los articulos 67 y 68 de dicho proyecto, conforme & los cuales
4 los autores de delito frustrado 6 complices del consumado se
impondréd una pena inferior de wno d tres grados 4 la sefialada
para los autores del delito consumado, y &4 los autores de ten-
tativa 6 encubridores de delito consumado y eémplices del frus—
trado la inferior de dos d cinco grados 4 la sefialada para el
mismo delito consumado; téngase ademds en cuenta que el
art. 75 del propio proyecto concede & los Tribunales la facul-
tad de imponer discrecionalmente la pena que estimen conve-
niente dentro de los limites sefialados para el caso cuando en
el delito no concurrieren circunstancias atenuantes ni agravan-
tes, y combinando estas disposiciones habrd de deducirse que si
por una parte esta libertad concedida 4 los Jueces puede con-
vertirse en una verdadera arbitrariedad y no responde al espi-
ritu racional de la facultad por nosotros propuesta, por otra
parte permitiria que al encubridor de un delito consumado se
impusiera una pena inferior en dos grados 4 la designada para
dicho delito, y en lres grados al complice, concediendo asi la
Ley el que pudiera faltarse al pincipio de la proporcionalidad,
lo cual no puede suceder con la base por nosotros propuesta.

Estas consideraciones, por tanto, nos confirman mas y mas en
la creencia de que la reforma’'mds conveniente para obtener la pro-
porcitn entre la gravedad del delito y la delapena correspondiente
consiste en permitir que los Tribunales de justicia aprecien las
circunstancias del hecho, con lo cual la sociedad tampoco se per-
judicaria, ya que el limite dentro del cual habrian de moverse



R

no consiente asomo alguno de impunidad, y en tal concepto
resolveriamos el problema, si bien dejariamos en el Codigo las
circunstancias que ahora figuran como atenuantes, en primer
término para evitar el que algun Tribunal pudiese hacer caso
omiso de ellos, siendo asi que indudablemente atentian los he-
chos enando concurren, y en segundo término para que sirvie-
ran de norma en todas las demds que se apreciaran, separdndo—
nos en este punto del sistema francés, que concede la libertad
mas amplia para la designacion de atenuantes sin sujecién &
regla alguna. _

A este efecto dejariamos subsistente el art. 9.° del Cédigo,
suprimiendo el nimero 8.° del mismo, y abadiriamos otro &
continuacion que dijera: «Ademas de [las circunstancias con-
signadas en el articulo anterior, que los Tribunales deberan
tener necesariamente en cuenta para graduar la pena siempre
que concurran, podrin también apreciar cualquiera otra que
se derive del moévil, medios, lugar y fiempo en que se verifique
el delito. de la calidad y extensi6én del mal causado por el mismo
y de las condiciones especiales del reo. »

De esta manera se conseguiria que los juzgadores, sin extrali-
mitarse de la tasa penal, fijada previamente por la Ley, pudie-
ran atender asimismo # las manifestaciones de la conciencia pu-
blica, la cual, si bien en otro tiempo mantuvo log més horribles
suplicios y los procedimientos mas extravagantes, siendo, por
otra parte, de dificil apreciacion, atendida la diversidad de pare-
ceres que caracteriza & la humanidad, no ha de olvidarse que
4 pesar de todo, constituye la tinica regla para graduar en una
época determinada el mal social del delito y el de la pena corres-
pondiente, y que en su virtud ha de darsele la debida impor-
tancia al efecto de lograr la justa proporcién entre la infraccién
legal y los medios adoptados para reprimirlas, materia que nos
ha servido para nuestro especial y modesto trabajo.
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