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sufrir los culpables de erimenes piblicos ¢ privados que dan lugar q -

und acusacion en justicia,

COMENTARIO.

1. Cufindo la justicia criminal era poco ménos que un negocio priva-
o, enando no existia el procedimiento de oficio, cnando en cada una de
las penas no se veia, 6 apénas se veia mdsque una sustitucion de la ven-
ganza, era consiguiente & tales principios que el desistimiento dela acu-
sacion, que el perdon de la parte ofendida, trajesen consigo la remision
0 la no imposicion de la pena, El sistema entero podria ser absurdo:
pero esta segunda parte de él era légica, era consecuente con la otra
parte que le servia de fundamento y de premisas. 7"

2. Lo que no se concibe ni puede explicarse sino por el poder de las
tradiciones y de los hébitos, es que, admitido el enjuiciamiento sin acu-
sacion particular, reconocida la personalidad del Estado como la prime-
ra en esta clase de negocios, sustituida la idéa de la vindicta social 4 la
de la venganza privada, arrancado todo lo criminal 4 la esfera de los
particulares interéses para elevarlo 4 la categoria de piiblico, se haya to-
davia seguido dando una-extraordinaria importancia 4 aquel desistimien-
to, 4 aquel perdon, y se haya tenido presente su existencia é no-existen-
cia para el fallo de los procesos, y hasta para los indultos pretendidosdel
Soberano por los que se creian dignos de tal gracia

3. De cualquier modo que sea, nuestro Cédigo ha entrado ya en los
huenos principios, La accion criminal no compete por lo comun 4 los
ofendidos, sino al ministerio pliblico; la accion de reparacion, la de res-
ponsabilidad civil es la tiniea que les compete. De esta pueden usar 6 no
usar, segun sus convicciones, segun sus idéas, segun susintereses; pue-
den abandonarla desde luego, pueden desistirse despues, no tienen nin-
gun estorbo que en su ejercicio 6 no-ejercicio los compela. Renunciin-
dola expresamente, la condenacion surtir sus naturales efectos: la res-
ponsabilidad misma, en la parte que correspondiere al condenante, que-
dard extinguida de todo punto.

4. Sobre los motivos que pueden produciresta condenacion, ¢l artfcu-

1o no dice, ni debe decir, una palabra. Toda ver que ese acto no tiene

mas que consecuencias civiles, la I¢y criminal no tiene que ocuparse  en
¢l paralomas minimo: estard sujeto 4 las reglas comunes de aquella otra
legislacion. Proceda de sentimientos generosos, 0 de sentimientos intere -
sados; sea un verdadero perdon, 6 sea una transaceion disimulada ¢ ma-

nifiesta, todo ello ef igual para sus efectos en ¢l proceso. Desde que se
limitan, como se han limitado, sus consecuencias, ya deben, y no pue-
den ménos de

ser enteramente permitidas semejantes transaceiones
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Ellas no influyen en la penalidad propiamente dicha: ellas no afectan
mas que 4 la reparacion. Todo el negocio, pues, es una cuestion de dine-
ro: cuanto puede haber en ella de ménos noble y caritativo, es tomar una
parte, para eximirse de disputar sobre el todo.

5. El articulo concluye con una justisima excepcion. Sabido es que
hay delitos, en los ‘cuales no puede procederse sino 4 instancia y con
consentimiento del agraviado. Los motivos de ésto ficilmente se conci-
ben y en su lugar los expondrémos v los justificarémos. Pues bien: en
semejantes casos, si el ofendido nada hace, si desde luego desiste de su
injuria, claro estd que no puede haber ni principio de proceso: si per-
dena, despues de haber instado, claro es tambien que ha de sobreseerse
en la causa, Esta no puede subsistir sin su concurrencia; ¥y ni en religion
ni en justicia puede impedir la ley 4 ningun particular que perdone los
males que se le han inferido.

Articulo 22.

«No se reputan penas la restriccion de la libertad de los
procesados, la separacion 6 suspension de los empleados pu-
blicos, acordadas por las autoridades gubernativas en uso de
sus atribuciones, 6 por los tribunales durante el proceso, ¢
para instrunirlo, ni las multas y demdas correcciones que los
superiores impongan 4 sus subordinados y administrados, en
uso de jurisdiccion disciplinal 6 atribuciones gubernativas.»

CONCORDANCIA.

Cod. brasil.—d»t. 37. No se considera pena la prision del procesade
POT Wi Afraceion, pare preventr i fuga, wi lo suspension de los ma-
gistrados decrefads por el poder wmoderador en lo forme establecidn por
e Constitucion. #

COMENTARIO.

1. -Los males de que habla este articulo son tristes necesidades, dolo-
rosas condiciones de nuestrg ser, ¢ de la organizacion social en que vivi-
uios, A veces caen sobre culpables: cuando ménos, sobre los que son
sospechados de culpa; pero, 6 por su tenuidad, 6 por no ser efecto de sen-
tencias, dice la ley, de acuerdo en este punto con la practica y la opinion
comun, que no tienen el cardcter, ni corresponden 4 la verdadera esfera
penal. No se #epufan penas, por mds que 4 veces scan graves pade-
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cimientos, Cuanta humanidad sea posible enlas leyes; cuanto esmero se
suponga en los tribunales, si pueden disminuirlos, no alecanzarin de se-
ouro a evitarlos,

2. Todas las legislaciones del mundo han tenido que preceptuar que
se custodie en prision 4 los acusados de graves delitos. jls por incomo-
darlos? ;Es siquiera por considerarlos como reos?—No: la ley no declara
culpable sino a aquellos sobre quienes ha caido una sentencia condena-
toria. Pero la misma ley tiene que proveer: 1.°, &4 que no eludan su ac-
cion personas sobre quienes pesa una sospecha atendible; y 2.2, que no
preparen falsos y convenidos medios justificantes, esos mismos que apa-
recen iniciados de graves infracciones, De aqui la necesidad de la prision:
aqui tambien la necesidad de la incomunicacion, al ménos por cierto
tiempo. Podrin disminuirse, podran aliviarse esas fatales exigencias de
la condicion humana: suprimirlas del todo,—ya lo hemos dicho,—no sera

jamés, posible.

3. Lo que puede hacer la ley es lo que consigna en este articulo. De-
clarar que en ese triste hecho no hay intencion penal: descargarlo de to-
da la parte moral que acompaiia 4 sus castigos; précurar 4 la vez que se
reduzea 4 lo estrictamente necesario, & aquello que sélo 1a necesidad
produce y abona. Por lo demas, & las verdaderas necesidades, la 1&y co-
mo el hombre, tienen que doblar la cabeza,

4. El articulo habla en seguida de la separacion y suspension de los
empleados piblicos. Cuando esta es acordada por los tribunales como
una consecuencia de la formacion de causa, nos presenta de todo punto
un caso andlogo 4 los anteriores. El funcionario de cuya conducta se sos-
pecha justamente no puede continuar en su destino en tanto que se ave-
rigua la verdad. Padecera con la separacion, padecerd su familia mas
quizd que con verdaderas penas legales; pero, ;qué hacer en semejante
caso? Toda vez que se hayan tomado prudentes precauciones para atajar
la obra de la calumnia, jquién puede pedir més ni 4 la ley ni 4 los tribu-
nales?

5. Nada decimos de las separaciones gubernativas® en los destinos
amovibles. Esta no es cuestion de derecho, de justicia: eslo de adminis-
tracion, g

6., Vengamos 4 las correcciones disciplinares. Aqui hayen rigor cul-
pa, y tambien en rigor penalidad verdadera. El superior que corrige 4
su subalterno, en la realidad de las cosas, ejerce un acto jurisdiccional,
¢ impone un castigo, producto de una falta, Pero es esta materia tan
multiple y tan ténue, que el Cédigo no ha querido elevarla 4 la esfera
penal. Es ménos aquello que el grado minimo que en ésta se supone. No
hay la unidad siquiera, sino una leve fraccion. La prudencia, mas que la
logiea, es quien le ha guiado en esta parte; y el buen sentido nos dice
que ha tenido razon en dejarse guiar por ese principio (1).

Sobre esta jurisdiccion disciplinal, vénse el Reglamento provisional para la admi-
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Articulo 23.

«La ley no reconoce pena alguna infamante.»

Digesto —Zib. 71, #it. 2, . 1..... Infomic notaniur qui ab exercity
ignominiae couse ab imperatore, eove cuide ea re statwendo polestas

Juwertt, dimisus fuerit. Qui artis lubricae, pronuntisvndive couss, in

scoenam prodierit. Qui lenociniuwm fecerit. Qui in judicio publico ca—
lumnige pracvaricationisve consa quid fecisse judicalus eril. Qui fur-
Lty ve bonorum raptorwm, tnjuricrum, de dolo malo et frawde sow no-
mine damnatus erit. Qui pro socio, tutelae, mandalt, depositi, suo no-
mine non contrario judicio dommnatus erit. Qui eom, guae, i polesiate
ejus essel, Jenero moriuo, cum ewi mortuwin esse scirel, tnlra i lem-
Dus quo elugere virui moris est, antequom virwin elugeret, i mabri-
moniun collocaverit, camve Sciens quis oxuren durerit now jussi ejus
i cugus potestale est: et qui ewm quem in polestale haberel, eowim de
qua Supra comprehenswin est, uworem ducere passus fuerit.....

Cod. repetit. prael.— L. [I, tit. 12, 1. 9. Si forti condamnaty est,
cilra verbera quogue fustivm, fume domnuimn Subsistit.....

Partidas.—Z. 5, tit. 6, P. VII. Sentencin cayendo dada contra otro
por alguno de los judgadores ordingrios, condendndole por razon de
traicion, ¢ de falsedad, ¢ de adullerio, & de algun olro yerro que ho-
viesse fecho, ial sentencin como estw enfuwmg al condenado. Bsso misno
serie si alguno que fuesse acusado de furio. 6 de robo, d de engafio, 0
de tuerto, que hoviesse fecho & olro, pleilasse o echassen dando algo
stn mandado del judgador, por razon que lo non acusassen, ¢ now lc—
vassen adelante lo acusacion que hoviessen fecho dél. Co semeja que

nistracion de justicia, art, 20; las Ordenanzas de las audiencias, arts, 23, 75, 220, 227 y
298: los Estatutos de los colegios de Abogados, art. 15; el decrelo de 5 de Junio de 1844,
arliculos 11, 12 v 15; la ley de 4 de Junio de 1837, art, 5; el decreto de 4 de Noviembre
de 1858, regla 1.%; el reglamento de juzgados de 1." instancia, articulos 92, 109 y 110: las
leyes de ayuntamientos y gobiernos politicos; y los aranceles judiciales de 1846, art. 622.
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olorga aguello de que lo habian acusado, pues que asst pleiten (transi-
ge) sobre ello. Otrost decimos: que aguel que es condenado que peche
g0 G s compaiero d al huérfuno que hoviesse tenido en guorda, ¢
aquel que lo ficiera su personero, ¢ aquel de quien hoviesse recibido
atguna cosa en guarda, por razon de engaiio que hoviesse fecho & cual-
quier de ellos, es enfumado por ende. Pevo si tal sentencia Suesse dada
por alguno de los jueces de avenencia, estonce non seria enfamado aquel
contra quien o diessen: ¢ aun decimos que aguel que es fullndo fuciendo
el Jurto, d alyuno de los otros yerros gue de suso dizimos, d que o
olorguc el mismo en juicio, d st por razon de algum yerro que hoviesse
Jecho e fuesse dada pena de feridas, & otra pena piblica, es enfamado
por ende.

Cod. franc.—Aris. 7y 8, refundidos en 1882.— Las penas afliclivas ¢
infumantes, son: 1.° o muerte: 2.°, Jos trabajos forzados perpétuos;
8.% la deportacion; 4.°, los trabajos JSorzados temporales; 5.° la delen—
cion; 6.% la reclusion. Las penas vnfumantes son: 1.° el exlraiamiento

(hannissement ); 2.°, iz degradacion cvic.

Uod. napol.—Avto L. No hay pena algung infuimante.
La infanin que resuita de wi erimen infamante por sw naluralesn d
por su graveded, no se extiende mas alld de lo persona del culpable,

Cod. esp. de 1822,—Art. 29,  Para todos los efectos civiles se consi-
dera. como pena corporal la de infamin.

Art. 30.  Ningune olra pens Ueva consigo lu v flimia Sino nicn-
mente los trabajos perpétuos y la de wuerie jor traticion. Bn lns dewmds
w0 hay ufomis sino cuands ln ley lw declara expresumente al delito.

COMENTARIO.

1. El problersa de las penas infamantes es un problema grave y de-~
batido en las dos esferas, de la ciencia y de la préactica.—Séanos permi-
tido copiar aqui lo que respectivamente 4 ellas dijimos hace algunos afios
en nuestras lecciones de Derecho penal. No es largo, y no hemos varia-
do en nuestro juicio,

2. «Sobre este punto—el de las penas infamantes, dectamos:—Ilo pri-
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mero que debemos examinar, es si hay efectivamente tales penas. No
porque dudemos nosotros que los legisladores las hayan decretado ¥ que-
rido establecer,—(los codigos de casi todos los pueblos las comprenden)
—sino porque dudan muchos, niegan muchos, que hayan conseguido el
fin que se proponian, y hecho padecer la honra por medios puramente
penales. Esa es una cuestion de opinion, se dice, puramente de opinion,
en la que ningun efecto puede tener la voluntad legal, Por una parte,

Lo que infama es el erimen, no lg pena;

como estin declarando y predicando mucho tiempo hi, los poetas y los
fil6sofos: por otra, cuando la ley quiere entrometerse 4 dispensarsu apre-
ciacion en estos asuntos, tal vez suele verse burlada por el sentimiento
comun, que protesta altamente contra sus decisiones, Comun ha sido,
por ejemplo, en Inglaterra condenar 4 la vergiienza como libelistas & cs-
critores de la oposicion; y léjos de que el pueblo los tenga por deshon-
rados, semejante condena ha sido para ellos un verdadero triunfo. (No
prueba todo ésto, se concluye, que la esfera de 1a honra y de la infamia
esta esencialmente separada de la esfera legal, de tal modo que no pue-
de influirse en aguella por medio de esta segunda?

3. »Por lo que 4 mi toca, sin embargo, no me parece concluyente el
argumento; y creo poder juzgar atin que las leyes, prescindiendo del eri-
men, ticnen accion y poder sobrela honra de los hombres, Sin duda algu-
na, el verdadero delito causala infamia; pero tambien las penas que han
recaido sobre una persona la suelen causar, aun ignorandose la razon
porque recayeron. Cuando se nos dice de un desconocido que ha estado
en presidio, sentimos desde luego, y sin necesidad de saber otra cosa,
la repugnancia consiguiente 4 un hombre mas 6 ménos deshonrado, Des-
de aquel punto miramos ya de otra suerte sus relaciones, y cuidamos de
apartarnos de él, para no contagiarnos con su comunicacion, Es verdad
que semejante sentimiento puede no ser definitivo; y que si llegamos 4
entender que aquella persona fué victima de una gran injusticia, re-
formarémos nuestra creencia, y le concederémos nuestra estimacion,
Pero adviértase bien c6mo sucede ésto, ¥y se conqcerd el poder, no abso-
luto, pero si efectivo que tiene la pena. En primer lugar, por el hecho
de esta sola formamos ya nuestro juicio; y en segundo, nétese que para
reformarlo, exigimos nada ménos que la completa conviccion de una
injusticia. No es pues cierto, comoha dicho la filosofia, que sélo el cri-
men produzea la infamia: prodicela tambien el castigo, aunque no siem-
Pre que se imponga, aunque no siempre que lo decrete el codigo.

4. »Y cuenta que no hemos hablado hasta ahora sino de castigos co-
munes, de aquellos que no se imponen para infamar, y en los que este
resultado es indirecto y ajeno 4 la voluntad del legislador. Pero hay
otros,—y no puede dudarse—que recaen directamente sobre la honra,
encaminados 4 menguarla, y que obtienen sin remedio este resultado.

TOMO 1. 20
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Tales son, por ejeraplo, la marca y la exposicion 6 argolla, queindicamos
ligeramente entre los castigos personales. Asi el uno como el otro cor-
responden mas bien 4 la categoria de que ahora tratamos, y son en ella
los tipos mas notables. La argolla puede causar incomodidad, y la mar-
ca puede causar dolor; pero todo ésto no es nada en comparacion de lo
que afectan 4 la honra, y del sello que dejan impreso en el infeliz que los
ha padecido. Cuando ha habido personas que se suicidaran por no ser
expuestos 6 marcados, evidente es que no los conducia 4 tal extremo el
dolor fisico que temieran experimentar, sino el inmenso dolor moral de
su nueva é insostenible posicion.

5. »Asilo comprende en efecto la sociedad entera, que no olvidanun-
ca la estancia en la argolla, que no concede nunca su indulgencia 4 la
marca que se lleva, ya sea en la frente, ya seaen la espalda. La sociedad
separa de si 4los que han corrido ese destino, y levanta entre ella y ellos
un muro que nunca podran salvar. Este es el gran defecto de semejan-
tes penas. Todas las demds, aun aquellas que hieren indirectamente la
honra, dejan siempre abierto el camino para la rehabilitacion: éstas de
que tratamos son las tinicas que lo cierran, ereando esas posiciones in-
compatibles, que jamds pueden volverse 4 hallar en armonia. El hombre
que estuvo en la argolla, y que fué alli entregado 4 la mofa y al despre-
cio ptblico,—todavia mas aquel otro, 4 quien se grabd la sehal indeleble
de la infamia, son yaramas cortadas delarbol de la sociedad, que nunca
més podran volver 4 reunirse 4 sn tronco. La sociedad lo sabe, y ellos

. lo saben tambien; y de agui una situacion de guerra necesaria é inaca-
bable. Para semejantes reos estin de mds los proyectos de reforma y las
instituciones penitenciarias: valiera mds suprimirlos de una vez, y se
conseguiria al ménos tranquilizar las alarmas, que no pueden ménos de
causar miéntras existan.

6. »Vése por lo que acabode decir, que nosoy de ningun modo par-
tidario de las penas infamantes. Reconozco que existen, y le concedod la
ley la posibilidad de establecerlas; pero le niego el derecho, les niego &
ellas la legitimidad. Harto es ya que las otras penas de que se vale la
justicia humana, produzcan efecto sobre el honor, y, aunque indirecta-
mente, tiendan 4 vulnerarlo. Pero establecer de un modo directo esta
clase de penalidad, herir 4 los hombres en su honra, atacarla y destruir-
la de la manera que se hace por tales castigos, repito que no es justo,
que no es legitimo, que no es conveniente. Ninguna de estas calificacio-
nes puede merecer lo que propende & levantar una separacion eterna
entre la sociedad y los criminales; lo que de tal suerte lanza de aquella
4 los segundos, que nunca jaméas pueden volver 4 pasar sus limites.»

7. «De todo lo dicho se infiere que el legislador debe absolutamente
prohibirse el uso de semejantes penas. Es un arma de malos efectos en
su mano, y que por lo mismo no puede nunca legitimamente empufiar,
La honra y la fama son seguramente un gran bien: pero no se sigue de
aqui que haya utilidad en hacerlo objeto de penas, menguindolo ¢ des-
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truyéndolo. Por lo mismo que son una vida preciosisima, y que se empa-
fian con un soplo, es menester que cuiden los soberanos de no arrancar-
las & ninguno de sus stibditos. Una de dos: 6 se aprecia, 6 no se aprecia
la honra, Si esto tiltimo, las penas infamantes no son penas. Si lo prime-
ro, jquién es el que se atreve 4 tocar 4 ese deposito, y 4 destruir asi un
tan alto principio de todas nuestras instituciones sociales?»

8. Tales eran nuestras doctrinas en 1840: tales son tambien en 1848
y en 1856.

9. A primera vista parece que el Cddigo ha profesado las mismas
idéas. Declarando que no reconoce pena alguna infamante, da 4 enten-
der que no sélo no atribuye este caracter a las que dispone, sino que no
emplea ninguna que esté dotada de él. Por una parte desecha las que lo
son; por otra, no hace tales—como otras legislaciones—a las que no lle-
van necesariamente ese distintivo.

10. Pero jes ésto completamente exacto? jno habra habido algun er-
ror, alguna inadvertencia en la aplicacion posterior de estas maximas?—
Mucho nos lo tememos. El Codigo consagra la pena de argolla; y en
nuestro juicio, ésta es una de las que infaman por si. Si pues nuestro
juicio es cierto, de nada servira que el articulo presente diga: o reco-
nozco como infamante tal pena;» porque el mundo le respondera: «tino
puedes despojar 4 los hechos del carficter que la opinion publica les ha
dado, en materias que son de su dominio. Lo que naluralmente deshon-
ra, tino puedes hacer que deje de deshonrar. El uso de esa pena es con-
trario 4 lo que estableces y proclamas.»

11. Pero dejemos el examen de esta cuestion para mas adelante. El
articulo actual s6lo consagra un principio inspirado por buenas idéas, y
que merece completa aprobacion. Si despues se le infringe, cuando lle-
guemos 4 aquel punto serd cuando debamos sehalarlo y censurarlo.

CAPITULO SEGUNDO.

DE LA CLASIFICACION DE LAS PENAS,

Articulo 24,

«Las penas que pueden imponerse con arreglo 4 este Co-
digo, y sus diferentes clases, son lagque comprende la si-
guiente




