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CAPITULO IL

De la proporcion entre los delitos y las
penas.

............... oo oo Adsit

Regula peccatis quoe peenas irroget equas ,

Ne scutica dignum horribili sectare flagello.
ifor, Lib. 1. 8aty. 3.

Mountesquieu conocié la necesidad de
una proporcion entre los delitos y las pe-~
nas, y Beccaria ha insistido sobre la im-
porlancia de ella; pero ambos la han mas
bien recomendado que explicado, ¥y mno
han dicho en qué consiste esla propor-
cion. Procurémos suplir su omision, y
dar las principales reglas de esta aritmeé-
tica moral.

PRIMERA REGLA : Haz que el mal de
la pena sobrepuje al provecho del delito.

Las leyes anglo-sajonas que fijaban un
precio por la vida de los hombres, por
ejemplo , doscientos shellings por la
muerte de un hombre de] campo; seis ve-
ces mas por la de un noble, y treinta y
seis veces mas por la del rey ; sin embargo
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de esta proporcion pecumiaria, pecaban
evidentemente contra la proporcion mo-
ral, v la pena podia parecer ninguna, com-
parada con el provecho del delito.

En el mismo error se incurre siempre
que se cstablece una pena que solo puede
legar 4 un cierlo punto, cuando el pro-
vecho del delito puede llegar mucho mas
alla.

Algunos aulores célebres han queride
establecer una maxima contraria, y diceu,
que lo grande de la tentacion debe hacer
que se disminuya la pena; que minora la
culpa; y que cuanto mas poderosa es la
seduccion, tanto ménos se puede inferir
que el delincuente es depravado.

Esto puede ser verdad, pero no por eso
la regla es ménos cierta; porque para es-
torbar el delito es necesario que el motivo
que reprime sea mas fuerte que el motivo
que seduce: y la pena debe hacerse temer
mas que el delito se hace desear. Una pena
insuficiente es un mal mayor que un ex-
ceso de rigor; porque una pena insufi-
ciente es un mal sin provecho alguno; pues
crue no resulta de ella ni bien alguno para



( 268 )

el publico que queda expuesto aotros de-
litos iguales, ni para el delincuente que
1o se corregird. ; Qué se diria de un ciru-
jano que por ahorrar a un enfermo un grado
de dolor, dejdraimperfectala cura?; Serfa
una humanidad bien entendida afadirala
enfermedad el dolor de una operacion inu-
til ?

SEGUNDA REGLA: Cuanto ménos cierta
sea la pena , tanio mas grave debe ser.

Nadie entra en la carrera del delito sino
por la esperanza de la impunidad: cuan-
do la pena consistiera solamente en quitar
al culpado el fruto de su delito, si esta pena
fuera inevitable, ya no se cometeria un
tal delito; porque ; quéhombrehabriatan
insensato que quisiera exponerse al riesgo
de cometerle con la certidumbre de no go-
zar de él,y 4 la vergiienza de haberlo
intentado ? Pero se calculan las probabi-
lidades en pro y en contra, y se dche dar
un valor mayor 4 la pena, para contraba-
lancear las probabilidades de la impu-
nidad.

Luego es tambien cierto que cuanto mas
puede aumentarse la certitumbre de la
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pena, tauto- mas se puede disminuir la
gravedad de ella, y esta es otra utilidad
que resultaria de una legislacion simpli-
ficada, y de una buena forma procesal.

Por Ja misma razon la pena debe seguir
al delito tan inmediatamente como sea po-
sible; porque su impresion sobre el espi-
ritu de los hombres se debilita con la dis-
tancia, y por otru parte, la distancia de la

ena aumeunta la incertidumbre de ella
dando nuevas probabilidades de evitarla.

TERCERA REGLA: 8¢ dos delitos se hallan
en concurrencia , el mas nociyo debe ser
castigado con una pena mas grave , para
que el delincuente tenga un motivo de
detenerse en el menor.

Se dice que dos delitos se hallan en
concurrencia cuaindo un hombre tiene el
poder y la voluntad de cometerlos dmbos.
Un ladron de caminos puede limitarse a
robar, 6 puede empezar por un asesiunato,
y acabar por el robo; con que conviene
que el asesinato sea castigado con mas se-
veridad que el robo para evilar el delito
mas nocivo.

Esta regla estaria eu toda su perfeccion,

23 ¥
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st pudiera hacerse que por cada porcion de
mal del delito, hubiese una porcion cor-
respondiente de pena. Si un hombre es
castigado del mismo modo por robar diez
pesos que por robar veinte, sera bien ne-
cio en robar la suma pequena mas bien que
la gvande. Una pena igual por delitos desi-
guales es muchas veces un motivo en fa-
vor del primero.

cuArTA REGLA : Cuanto mas grande es
un delito, tanto mas se puede ayenturar
una pena sevéra , por la probabilidad de
prevenirle.

No olvidémos que una pena impuesta,
es un gasto cierlo para comprar un pro-
vecho incierto : aplicar grandes suplicios
& pequenos delitos, es pagar bien cara la
probabilidad. de librarse de un ligero mal.
La ley inglesa, que condenaba al fuego &
las mugeres que habian distribuido mo-
neda falsa , trastornaba enteramente esta
regla de proporcion. La pena de fuego , si
se adoptase, deberia a lo ménos estar reser-
vada para los incendiarios homicidas.

QUINTA REGLA : INo debe imponerse la
misma pena por el mismo delito d todos



(271 )
los delincuentes sin excepcion , sino que
se debe atender a las circunstancias gue
enfluyen sobre la sensibilidad.

Las mismas penas nominales 10 son las
mismas penas reales; y la edad, el sexo,
el rango, la hacienda y otras muchas cir-
cunstancias deben hacer que las penas se
modifiquen en delitos de la misma natu-
raleza. Si se trata de una injuria corpo-
ral, la misma pena pecuniaria seria un
juego para el rico, y un acto de opresion
parael pobre : la misma pena ignominiosa
que infamaria 4 un hombre de un cierto
rango, ni aun seria una mancha en otro
de una clase inferior : Ja misma prision
causara la iuina de un hombre de nego-
cios, Ja muerte de un viejo achacoso, un
deshonor eterno 4 una muger, y serda na-
da 6 casi nada para individuos de otras
circunstancias.

A esto anadiré que el legislador no debe
seguir el espiritu matematico de la pro-
porcion con tanto eserupulo que haga las
leyes sutiles, complicadas y oscuras : hay
un bien superior 4 esta exactitud que es
fa brevedad y la sencillez; y se puede
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tambien sacrificar algo de la proporcion ,
si con esto se hace que la pena sea mas
propia para imprimirse en el espiritu, y
para inspirar al pueblo un sentimiento de
aversion a los vicios que preparan de lejos
los delitos.

COMENTARIO.

Yo no s¢ como Bentham ha pedido escribir
que Beccaria ha recomendado la proporcion
entre lapena y el delito, pero que no ha dicho
en qué consiste csta proporcion. Esto se podra
decir con alguna razon de Montesquieu; pero
una gran parte del libro de los Delitos y de las
penas se consume en buscar esta proporcion, y
averiguar en qu¢ consiste ; y el que haya estu-
diado aquella preciosa obrita, nada hallara en
este capitulo que ya no sepa. Bentham estd en
todo de acuerdo con Beccaria, que , aun despues
de haberescrito Bentham, es el primer maestro
en la filosofia de la legislacion penal,

Decbe haber proporcion entre la pena y el de-
lite ; todo el mundo convienc en esto ; pero para
hallar esta proporcion es necesario tener una
medida ; ; y cual serd esta ? Ya en esto no estan
todos de acuerdo. Algunos creen que esta me-
dida debe ser el dolo ¢ la malicia del delin~
cuente ; de manera que el delito que indicz ¢
supone mas dolo ¢ mas malicia, sea castigado
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¢on una pena mas grave que el que indica y su-
pone ménos ; ¢ pero cémo se podra conocer el
grado de malicia del delincuente ? No podemos
tener de esto mas que indicios muoy equivocos,
porque un delito atroz en si mismo puede ser
cometido con ménos malicia que un delito lige-
ro. El dolo purs, aunque sea nccesario en el
delito, no pucde ser ura buena medida de la
pena.

Beccaria halla esta medida en el mal que cau-
sa ¢l delito ; y con efecto, s1 la pena s un mal
destinado a remediar y prevenir en lo posible ¢l
mal del delito, parece natural que cuanto mayor
sea el mal dcl dclito, tanto mayor deba ser
el mal de la pena. Esta es pues sin duda algu-
na la medida mas segura de la pena; pero
ni aun con la ayuda de clla se hallara siempre
una proporcion exacta y matematica entre la
pena y el delito: esto no es posible, porque
para que lo fuera seria necesario que para cada
porcion de mal nacido del delito, hubiera una
porcion correspondiente de mal en la pena, lo
que no puede scr. Los delitos pueden diversifi-
carse mas que las penas ; poque la malicia es
fecundisima en medios de hacer mal: la escala
de las penas estd reducida & muy pocos grados,
y son casi infinitos los de la escala de los delitos.

Es verdad que la gran desigualdad en las dos
escalas de los delitos y de las penas, viene en
gran parte de la ignorancia y de la peveza de los
Jegisladores que no han sabido variar las penas,
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para-proporcionarlas d la naturaicza y gravedad
de los delitos, 6 no han querido tomarse este
trabajo : han tenido por mas cémodo y mas
sencillo castigar con la pena mas grave delitos
de muy diversa naturaleza y gravedad, que
cansarsc en buscar una pena para cada delito;
semcjantes & un cirujano ignorante ¢ desapia-
dado que, por escusarse cl trabajo de buscar un
remedio para una Ilaga en un pi¢ S pot no saber
hallarlo , amputase la pierna que se podria con-
scrvar,

Eenthamha afadido algunos gradosa la escala
de las penas con las pcnas caracteristicas, y es de
esperar que imitindole otros jurisconsultos filé-
sofos y aplicados, sc minorara cada dia mas la
grande desproporcion entre las dos escalas de los
delitos y de las penas, aunque nunca se llegue
a una proporcion exacta,

Presentindonos Bentham las reglas de esta
aritmética moral, olvida una que me parece
importantisima, y es que el mal de la pena debe
ser de la misma naturaleza que el mal del delito;
y cuando esto no pueda ser, quc sea 4 lo ménos
tan andlogo y semejante como sea posible ; por-
que claro esta que sin esto no puede haber pro-
porcion entre el delito y la pena. La pena de
muerte aplicada & un robo, de cualquiera especie
y gravedad que sea, y cualesquiera que sean las
circunstancias que le acompafiien, es evidente-~
mente contraria a esta regla ; porque ¢ qué ana-
logia, qué semejanza hay, qué proporcion entre
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la vida del hombre, que es fa suma de todas sus
propiedades, y una porcion de dinero? La pena
de muerte, si algana vez es necesaria y justa,
solamente puede serlo aplicada al homicidio vo-
luntario y premeditado : d lo ménos en este caso
el mal de la pena es de la misma naturaleza que
el mal del delito. Contralamisma regla pecaria
una pena pecuniaria por un defito contra el ho-
nor ¢ la reputacion ; y si s¢ examinan los cddigos
penales antiguos y modernos, se vera que en to-
dos tiempos han cuidado muy poco los legisla—
dores de la observancia de esta regla importan-
tisima. Examinémos ahora rapidamente las que
proponc puestro autor.

1.* Elmal de lapesa debe ser mayor que el
provecho del delito : si ¢s menor se ganard en
cometer el delito; si esigual, a lo ménos nada
se perderd , y se puéde ganar, si cl delincuente
ticne un medio de sustraerse a la pena. Por esta
regla se sacrifica algo de la proporcion entre los
delitos y las penas, pero este sacrificio es nece-
sario ; porque sin €l la pena no conseguiria su
objeto principal , que es prevenir delitos seme-
jantes.

No debe olvidarse que para apreciar el mal
del delite, debe atenderse no solamentc al mal
de primer 6rden, sino tambien al de segundo
drden, que 4 veces es mas funcsto que el de
primer drden. La pena insuficiente hace un mal
y no previene el delito, es decir, que hace un
mal sin compensacion , y aun hace un' mal mayor
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qus el delitu, porque enselia y acostumbra al
hombre 4 violur la ley y 4 reirse de ella: acor-
démonos del romano Nerdcio , que se burlaba
publicamente de una ley de las doce tablas :
pero decir que el mal de la pena debe ser mayor
que el preveche del delito, no es decir que las
penas deban ser atroces : no por cierto : basta
que cl motivo represivo que presenta la pena sea
mas fucrte que el nmotivo seductor que presenta
el delito, y que el hombre pierda mas en la pe-
na gue lo que puede ganar en el delito.

2.%* Cuanto mas icierta ¢ facil de evitar sea
una pena, tanto mas grave debe ser, para que la
gravedad compense la incertidumbre. El que
tenga la tentacion de delingnir verd la probabi-
lidad de cvitar la pena; pero vera tambien que
sino la evita, sufrird un dolor muy superior al
placer que le promete el delito; la gravedad de
la pena aumentard al motivo represivo la fuerza
que le quilala incertidumbre. Por el contrario,
cuanto mas inevitable sea una pena, tanto mas
ligera puede ser sin inconveniente : Ja pena
grave que cl hombre selisongea de poder evitar,
no le contiene tanto como una pena moderada,
si sabe que infaliblemente la ha de sufrir, Segun
esto, un legislador que hallase el modo de hacer
inevitables las penas, podria sefiarlas muy sua-
ves : si la peniu mas fuerte era la de una prision
de cuatro afios, por ejemplo, aquella pena se
temeria entdnces como hoy se teme la pena capi-
tal, y me atrevo & decir que conseguiria mejor
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prevenir los delitos, que es el objeto de la
pena.

3.* Si concurren dos delitos de gravedad de-
sigual, el mayor debe ser castigado con una pe-
na mas fuerte, para dar aldelincuente un motivo
de detenerse en el menor. Contra esta regla
pecan las leyes que condenan a la misma pena
al que solamrente roba en un camino publico,
que al que roba y asesina : al que quebranta
una arca para robar, y al ¢ue roba con efecto :
al que ha empezado a ejecutar un delito, y al
que le ha consunado. Castigar el delito mayor
con la misma pena que el menor, es convidar a4
cometer cl mayor : el Jadron de caminos empe-
zara asesinando, para temer ménos denuncia-
dores y testigos de su delito, si la misma pena
le amenaza por el robo solo que por el robo y el
asesinato : el que ha quebrantado el arca para
robar serd bien necio si no roba : el que ha em-~
pezadod ejecutar un delito le cousumara, ¢ qué
ganaria en no hacerlo?

4." Cuanto mas grave sea un delito, tanto
ménos se aventura en que la pena sea sevéra,
por la probabilidad de prevenirle de este modo.
Con efecto, cuanto mas grave sea el delito, tan-
ta mas fuerza debe darse al motivo represivo;
porque tanto mas importa prevenirlo; y por el
contrario, castigar un delito leve con una pena
grave, cs hacer mas mal con Ja pena que el que
se hace con el delito, Contra esta regla peca la
ley que condena al monedero falso 4 ser que-

Tomo IV. 24
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mado, ¢y qué dirémos de las que condenan 4
Ia misma pena al hechicero, al herege , al judio
y al sodomita? Sise adopta la pena de fuego,
dice Bentham, debera reservarse unicamente
para los incendiarios homicidas : entdnces a lo
ménos la pena tendria analogia con el delito.

5.* No debe imponerse la misma pena por cl
mismo delito & todos los delincuentes sin excep-
cion, y debe tenerse consideracion 4 las circuns-
tancias que influyen sobre la sensibilidad. Cuan-
do hemos tratado cxpresamente de estas cir—
cunstancias , hemos hecho ver que la misma
pena nominal no es lamisma pena real, y que la
maxima de quc debe imponerse la misina pena
por el mismo delito, bajo las apariencias de la
igualdad, envuelve vna grande desigualdad : una
muita de mil reales no es cicrtamente la pisma
pena para el rico que para el pobre : la picota
no ¢s la misma pena para una persona de honor,
que para un hombre sin vergiienza. La pena pues
debe ser proporcionada 4 la sensibilidad del
que la sufre ; pero mas vale en todo caso sacri-
ficar algo de la proporcion, que hacer por bus-
carla leyes sutiles , complicadas y oscuras; y asi
los legisladores en general han atendido pocoa
esta regla, que por otra parte es de una ejecu-
cion dificil y arriesgada.



