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cion 4 servicio,—es sumamente digna de observarse en éste, como que
es la explicacion y la justificacion de su precepto. Por ella se limita, por
ella se fija, por ella se defiende la responsabilidad de que se trata. Fuera
de ese caso no la hay: en él, nuestra razon nos la sehala como debida y
conveniente. El maestro, el amo, el jefe de cualquier establecimiento
0 industria, deben conocer la capacidad de sus discipulos, dependientes
d subordinados, y no imponerles otra obligacion, y no encargarles otro
servicio, que aquella ¢ aquel que sepan y puedan desempefiar, El piibli-
co descansa en la seguridad quele prestan tales jefes: para ellos es la
utilidad y la gloria de sus empresas; de ellos ha de ser igualmente la
responsabilidad y los perjuicios, cuando se causan en una esfera que
ellos habian ordenado, y por la persona que en nombre de ellos la des-
empehaba.

3. Porlo demas, una sola cosa tenemos que advertir, Esa responsa-
bilidad, de que hablamos ahora, es subsidiaria, como las del articulo
precedente. No tendra, pues, lugar, sino cuando el directamente respon-
sable no puede satisfacerla. Aun en este caso,—y esta cs la regla de se-
mejantes responsabilidades,—siempre quedara accion al segundo, sub-
sidiario obligado, para repetir contra el primero la reintegracion de lo
que abond, si ese primero pudiera satisfacerla despues. Lo subsidiario
reemplaza 4 lo principal, pero no lo anula ni lo extingue.

——— e ———

TITULO TERCERO.

DE LAS PENAS.

L. En un sentido comun y lato, en la mas amplia expresion de la pa-
lahra,—que no essin embargo su acepcion primitiva y directa, sino una
acepeion traslaticia,—llamamos y llama todo el mundo pena & cualquier
consecuencia dolorosa, sea material sea moral, sea interna sea externa,
del mal que hemos ejecutado. La indigestion esla pena de la gula: una
caida lo es de laligereza imprevisora: los remordimientos lo son de un
crimen, que s6lo Dios y su auter pueden conocer.

2. Pero ya decimos que noes éste el sentido primitivo y recto. Segun
tste, la pena es un mal impuesto por quien tiene autoridag, sobre el au-
tor de un delito, y 4 consecuencia del mismo delito.

3. Ordenadaslas sociedades, constituidos y regularizados los gobier-
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nos, dictada la ley que ha de regular nuestras acciones, la pena técnica-
mente, cientificamente, como la usa el Cédigo, como la entiende el sen-
tido comun en la esfera dela justicia;—Ila péna no es otra cosa que ese
mal que la ley, y solamente la ley, sefiala 4 los criminales, ora para ha-
cerles expiar su crimen, ora para intimidar 4 otros que pudieran come-
terlo, satisfaciendo y garantizando de este modo 4 la sociedad, en sus
instintos, y en sus justos temores, La ley es quien ha de preverla, quien
ha de sefialarla. Si no fuese efecto de la ley, Namariase arbitrariedad,
procediendo de autoridades; procediendo de particulares, lamariase ven-
ganza,

4. Laidéa dela pena es la segunda elemental del Cédigo. La pri-
mera es la del delito. Esta es el principio, y aquella es la consecuencia.
Por eso, despues de haber considerado 4 aquel en general, vamos ahora
a considerar la pena de la misma suerte. En seguida los pondrémos en
relacion, el uno y la otra, y nuestra obra estar4 terminada.

CAPITULO PRIMERO,

DE LAS PENAS EN GENERAL .,
Articulo 19.

«No ser4 castigado ningun delito ni las faltas de que s6lo
pueden conocer los tribunales, con pena que no se halle esta-
hlecida préviamente por ley, ordenanza 6 mandato de anto
ridad 4 la cual estuviese concedida esta facultad.»

CONCORDANCIAS.

Véanse todas las que se refieren al art, 2.2 de este Cadigo,

Cod. aust.—Art. 26. - Za pena debe ser aplicada dentro de los limiles
de la ley, sin que pueda imponerse otra mos durd wimas suave que la
que aguelle prescrie, alendidas las circunslwicias del delilo y la
posicion de su autor.

Art. 27. A mingun delincwente podrd imponerse olra peina que lu
determinada por el presente Cddigo,
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Cod. napol.—A#t. 60, ~ No podri ser castigedo ningun crémen con
pena que no haya establecido la ley dnles de su perpetracion.

C6d. brasil.—Ar¢. 33,  No serd castigado ningun delilo con penas
que no se hallen establecidas por la ley, wi superiores d inferiores a (rf.s- :
que se hayan impuesio para lo represion del crimen en sw grado -
wimo, wmedio 6 minimo, salvo el caso en que se permite el arbilrio del

juez.

COMENTARIO.

1. El articulo 2.0 del Cédigo habia dicho que «no serdn castigados
otros actos 1 omisiones que los que la ley con anterioridad haya califi-
cado de delitos ¢ faltas.» El presente completa aquel pensamiento, decla-
rando que «no sera castizado ningun delito ni las faltas de que pueden
conocer los tribunales , con pena que no se halle establecida con anterio-
ridad & su perpetracion.»—Entre los dos, pues, consignan y perfeccio-
nan el interesante principio de que sélo es punible una accion cuando
antes se la ha declarado tal, y con el mero castigo que se le ha sefialado.
Hé aqui—ya lo hemos dicho—una gran garantia de la inocencia, un
gran freno 4 los desmanes, 6 4 la arbitrariedad del poder.

2, No tiene, pues, efecto retroactivo la ley penal, cuando castiga lo
que antes no estaba castigado, 6 cuando agrava la pena sefialada para
algun hecho punible. Aquel nuevo precepto no rige las acciones que es-
taban consumadas cuando se le publicé. Desconocido, inexistente para
los particulares, era imposible que éstos fuesen obligados 4 regular por
¢l su conducta. Regird desde que nace, desde que és; no pudo regir
cuando no habia tenido principio, cuando nada era.

3. Aunordinariamente, al dictarse nuevas leyes penales—como no
sea en algun caso urgentisimo para la seguridad ptblica—se suele se-
fialar un plazo mas 6 ménos extenso, pero siempre suficiente, para que
puedan ser estudiadas y conocidas, intes de que empiecen 4 tener efec~
to. Solo Caligula, acatando los principios de la promulgacion y de la no-
retroactividad, los eludia hip6eritamente, valiéndose de una escritura
ilegible por su pequefez y por el lugar en que la colocaba. Pero la con-
ciencia piiblica ha hecho justicia de tal supercherfa; y su autor ha sido
designado con las calificaciones que merece quien asf progresa en el ca-
mino del mal, queriendo envolverse siempre en mentidas apariencias
de bien.

4. En el Comentario de éste articulo no podemos ménos de advertir
que se ha variado su redaccion en la reforma de 1850. En vez del texig

(que hemos presentado 4 nuestros lectores, el primitivo contenia sélo
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estas palabras: «no sera castigado ningun delito ni falta con pena que
no se halle establecida por la ley con anterioridad 4 su perpetracion.» A
nuestro juicio aguella formula era mas coneisa, y no podia dar lugar ra-
cionalmente & ninguna duda; pero debié haber quienes creyesen lo con-
trario, y con el propésilo de evitarlos se hizo la alteracion que resulta en
el articulo oficial presente. A mas de ley, que nos parecia a nosotros,
aqui, el nombre genérico, comprensivo de cuanto legitimamente conmi-
naba con penas, se puso tambien Ordenanzas y mandutos de autorida-
des que tuvieran fecwilades de penar , con el propésito sin duda de que
no se sofistease contra sus preceptvs; pretendiendo que no les alcanzaba
la primer expresion.

5. Pase, pues, la enmienda en este punto, que no hemos de oponer-
1os nosotros 4 nada que sea mas claro y mas exacto. Pero ya que se ha
huscado escrupulosamente la exactitud, ;eémo es que se ha dicho Zas
Jultas de gue sdlo pueden conocer los tribunales? Por ventura aquellas
de que los tribunales no conozean Lpodrin ser castigadas con penas que
no estén establecidas préviamente? Si la administracion puede imponer
castigos 6 siquiera correcciones, ;podrd nunca hacerlo sin someterse al
principio general de que ubi nwon est lew nec praevaricatio—No deci-
mos que ésto se infiera necesariamente del articulo: pero decimos que
puede pretenderse tal ilacion, y la posibilidad s6lo es un mal en seme-
jante materia,

6. Mas con lo que acabamos de decir, y con lo que previene este ar-
ticulo, no tenemos resuelta sino la mitad de la cuestion. El hecho puede
ser absolutamente contrario al que se desprende de su texto. La ley
puede aminorar la pena, en lugar de agravarla; y puede tambien dejar
sin castigo alguno lo que 4ntes lo tenia. El artfculo siguiente declarard
lo que se haya de hacer en uno y otro caso.

Articulo 20.

«Siempre que la ley modere la pena sefialada 4 un delito ¢
falta, y se publicare aquella antes de pronunciarse el fallo
que cause ejecutoria contra reos del mismo delito ¢ falta, dis-
frutardn estos del beneficio de la ley.»
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CONCORDANCIA.

Cod. napol.—Art. 60. Hu el caso de ser distinlas lapena establecida
por la ley al tiempo del fallo, y la que regia cuando se cometid el cri-
inen, se aplicard siempre lo mas benigna.

COMENTARIO.

I.  Las palabras del articulo no hablan expresamente mas que de uno
de los casos que acabamos de indicar; pero su espiritu es comun 4 los
dos, y no cabe duda acerca de la extension del precepto. Si cuando se
disminuye la pena ha de ser observada la nueva ley, la ley mas favora-
ble; cuando se suprime todo castigo, ¢ fortiori, es necesario seguir el
mismo sistema, Quiere decir que ya no es delito loque fué. Quiere decir
que ha faltado el supuesto, la base de la causa. Quiere decir que esta no
puede continnarse. No hay otro recurso, no hay otro arbitrio que el so-
breseimiento.

2. De todos modos, el articulo que examinamos es una evidente ex-
cepcion al principio de la no-retroactividad, excepcion que la conciencia
acepta, con que las buenas doctrinas se satisfacen , y que—sea dicho de
paso,—no es la Gnica que modifica la generalidad de aquel pretendido
axioma, Esta excepcion la humanidad la ha inspirado, y la ciencia se ha
complacido en aceptarla. Cuando la ley aminora ¢ extingue la pena de
un hecho, los que eran responsables de é1 deben gozar de tan insigne

heneficio, siempre que no estuvieren condenados por sentencia ejecu-

toria,

3. Asi, en estos momentos en que se establece el Cédigo penal, y to-
ma posesion de nuestro foro , tenemos de hecho dos leyes criminales en
Fspaiia, y se hi menester una atencion para aplicarlas conveniente-
mente. Podrin existir procesos, en los cuales haya sido necesario so-
breseer, por ejemplo los de sodomia: otros, que se deban decidir por el
nuevo Cadigo, por ejemplo los de armas vedadas: otros, en fin, que de-
han ser juzgados por las antiguas disposiciones, por ejemplo, muchos de
los de robo, Las reglas para obrar de una i otra guerte, el articulo an-
terior y el presente nos las facilitan, ;Ha aumentado el Cédigo en pena-
lidad? Pues no es aplicable 4 delitos que le son anteriores.—;La ha bor-
rado 6 disminuido? Pues es plenamente aplicable 4 ellos,

4. No creemos déber dejar este artfeulo sin hacernos cargo de una
opinion que se ha manifestado acerca de ¢l por los apreciables autores
del Comentario al nuevo Cddigo penal, D, Tomas Marfa de Vizmanos y
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D. Cirilo Alvarez Martinez. No sabemos si serd ilusion nuestra; pero nos
parece que hay en aquella un error peligroso, y debemos por lo mismo
sefialarlo, semetiendo, como siempre, nuestro juicio 4 la mas reflexiva é
ilustrada consideracion de tan dignos compaiieros.

5. Segun aquellos jurisconsultos, para que la ley nueva, que aminora
la pena de un delito, tenga aplicacion 4 los cometidos con anterioridad,
es necesario que la antigna, mas grave, no haya sido impuesta & ningu-
no de los co-reos del delito mismo. Pero si alguno fué sentenciado ya por
ella, el beneficio que la moderna les concede no puede ser aplicado 4 los
restantes,—«Supongamos, contintian, dos coautores de unhomicidio cas-
tigados por las leyes anteriores con pena de muerte, y por-el presente
Codigo con la de reclusion temporal: si al tiempo de promulgarse éste,
no se hubiese dictado el fallo de los tribunales, que cause ejecutoria, am-
bos delincuentes disfrutardn del beneficio de la moderacion de pena; pe-
ro si respecto del uno hubiese recaido sentencia ejecutoriada, y no res-
pecto del otro, por hallarse 6 haber estado préfugo, no disfrutaria Sste
de la ventaja que (no?) aleanzé al otro, ni fuera justo que tal premio
obtuviese el que habia burlado la persecucion de la justicia. Si el uno ha-
bia sufrido la pena de muerte, justa seria para el otro, aunque pareciera
repugnante.»

6. A nosotros, por el contrario, no sélo nos pareceria repugnante,
sino injusto lo que en tal doctrina se establece. A nosotros se nos fisu-
ra:. 1.2 que la ley no dice tal cosa en sus terminantes palabras; 2.° que
si lo dijese, preceptuaria un absurdo, un imposible de toda imposibi-
lidad.

7. En el texto de la ley hay de seguro algun defecto, que es el origen
de la confusion. La palahra r¢os deheria estar precedida de un articulo
propio 6 impropio que la determinase. Deberia leerse contra los reos, 6
bien contra algunos reos del wisino delito d falta. Tal como estd la locu-
cion, es inusitada gegun Ia idole de nuestro idioma, y 4 primera vista
puede parecer ambigua.

8. Sin embargo, sila intencion del articulo hubiese sido la que pre-
tenden los Sres. Alvarez y Vizmanos, creemos que habria tomado ofro
giro para declarar su pensamiento. En nuestra opinion, el texto legal no
habria podido ménos de redactarse de este modo. «Siempre que la ley
modere la pena sefialada 4 un delito 6 falta, y se publicare aquella antes
de kaberse pronunciado el fallo que cause ejecutoria contra algunos de
los reos del mismo delito 6 falta, disfrutardn fodos del beneficio de la
ley.»—Esto hubiera sido lo nataral, lo claro, lo oportuno, en las idéas
que vamos combatiendo. !

9. Pero eso, por otra parte, hubiera conducido 4 singulares conse-
cuencias, Un reo de armas prohibidas deberia ser destinado hoy 4 presi-
dio, sélo porque su compariero lo fué. Un reo de sodomia—hecho que no
es punible—deberia ser condenado 4 muerte, sélo porque barbaramente
se condeno al otro,—Esto no es posible ya. La desgracia de una persona
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no es, ni puede ser, razon legal para que otro sea condenado 4 muerte.
Porque uno fué desgraciado, no se ha de hacer victima 4 quien tuvo me-
jor suerte ¢ mayor fortuna,

10. Y no se diga que deberd en tal caso su deliberacion & haberse
burlado de la justicia. La fuga es un acto natural, y nuestra n neva ley
no la sefiala como delito.

11. En restimen: todo género de consideraciones nos hacen creer que
no nos hemos equivocado, atribuyendo 4 la ley la inteligencia que aca-
bamos de darle: si de otro modo fuese, lo sentirfamos por la misma, mas
bien que por nosotros propios.

Articulo 21.

«El perdon de la parte ofendida no extingue la accion pe-
nal: extinguird solo la responsabilidad civil en cuanto al in-
terés del condonante, si este lo renunciare expresamente.

»Lo dispuesto en este articulo no se entiende respecto 4 los
delitos que no pueden ser perseguidos sin prévia denuncia ¢
consentimiento del agraviado.»

CONCORDANCIAS.

Cad. repetit. prael.—Zib. 7, tit. 6, I. 18. Transigere vel pacisci de
crimine capitali, exceplo aduilerio, prokibituwin non est: in aliis autem
Publicis eriminibus, quae sanguinis poenam non ingeruat, Iransigere
non licet, citra falsi accusationem.

Partidas.—L. 22, tit. 1, P. VII. Acaesce algunas vegadas que algu-
nos homes son acusados de tales yerros que siles fuesen probados que
recebivian pena por ello en los cuerpos, de snuerie ¢ de perdimiento de
niembros: ¢ por ende, por iniedo que han de la pepa, trabajan de facer

avenencias con sus adversarios, pechdndoles algo por que non anden
mas adelante en el pleito. B porgue guisada cosa es € derecha que todo
home pueda redimir su sangre, lencinos por biew que si lo avenencia

Juere fecha ante quetla sentencia sea dada sobre tal yerro como este, que

vala para non recibir por ende pena en el cuerpo el acusado, fueras en-
de si el yerra fuesse deadulterio. Ca en tal caso como este non puede
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seer fecha avenencia por dineros, mas bien se puede quitar de la acu~
sacion el marido st quisiere, non recibiendo precio ninguno por ello.
Pero si lo acusacion fuesse fecha sobre yerro alguno que fuesse de lal
nelura en que non mereciese muerte, nin perdimento de miembro, mas
penw de pecho ¢ de desterramiento, sise aviniere el acusedo con el
acusador pechindole algo, segun que sobredicho es, por tal avenencia
como esta decimos que se da por facedor del yerro por razon de lo ave-
nencia, € gue lo puede condenar el judgador 4 la pene que mandan las
leyes sobre tal yerro como aguel de que él era acusado, [ueras ende sila
acusacion fuesse fecha sobre yerro de juisedad. Ca estonce non se daria
por fechor del yerro por Tazon de la avenencio: win Jo podrian condenar
& lo pena, sinon le fuesse probado. Pero si este que fizo lo avenencia
pechando G swcontendor 1o fizo que era sin culpa, ¢ por tollersede ei-
weco de sequir ¢l pleito, tovo por bien de peckarle algo. si esto pudiese
probar, non debe recibir winguna pend, win 1o deben condenar por. fechor
del yerro; ante decimos que debe pechar el acusador aguello que recibid
dél & cuatro doblo, sigelo demande, fasta v aig, ¢ St despues del ano gelo
demandare débelo pechar otro tanto cuanto fué aguello que recibic dél.
como quier que el que es acusado puede facer avencncis sin pend. $0-
bre Lo gousacion, assi como de suso deximos. Pero ¢l acusedor que ln
Jizo cue en la penn que s puesta en la quinta ley ante desta. Esto es
porgue desampard la acusacion Sin mandamiento del judgador.”

Nov. Recop.—Z. 4, #4t. 40, lib. XIT. Por cuanlo s01os wnformados
que algunos lan querido poner duda y dificulled sien losdelilos en que
se procede & instancia y acusacion de parte, habiendo perdon de lo di-
cha parte, se puede imponer pena corporal; . declaramos que, aungue
haya perdon de parte, siendo el delito y persons de calidad gue Jjusta-
mente pueds ser condenado en pena corporal, seq y pueda ser puesla la
dicha pena de servicio de galeras, por el liempo que Segun lo calidad
de la persora y del caso pareciese que se puede poner.

C6d. aust.—Art. 21. La pena vinpuesia no puede ser remitide por
virtud de wna transaction entre la parie ofendiday el delincuente.

Cod. brasil.—ArE. 61, El perdon de loparte ofendida, dado antes o
despues de lo sentencia, 1o eximird de las penas que sufran o puedan




