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PRESENTACION

Con gran entusiasmo el Instituto Latinoamericano de las
Naciones Unidas para la Prevencién del Delito y el Tratamiento
del Delincuente ILANUD patrocina esta edicién facsimil de la
primera version en espafiol de la parte general del Programa del
Curso de Derecho Criminal de Francesco Carrara, que fuera
traducida y publicada en Costa Rica por Octavio Béeche Argiiello
y Alberto Gallegos Pacheco hace cien afios (1889-1890).

La obra aparece en un momento en el que la lectura o
relectura de Carrara podria resultar muy beneficiosa para los
especialistas en ciencias penales de América Latina, ya que lue-
go de los largos afios de gobiernos sin democracia los paises se
encuentran atn consolidando -en algunos casos apenas ponien-
do- los pilares de sus estados constitucionales de derecho, con
la afirmacién del principio de legalidad, y el “redescubrimiento”
del derecho penal liberal, con sus limites a los avances autorita-
rios del ejecutivo o del legislador, tarea que con esfuerzo y gran-
des dificultades se lleva a cabo en sociedades con niveles cre-
cientes de violencia delictiva, en las que campean también ideo-
logias penales autoritarias y draconianas. En este panorama, la
lectura sobre la racionalidad y proporcionalidad de la pena pro-
pugnada por el maestro de Pisa es muy edificante.

La edicién, en dos tomos, viene precedida de una excelente
y erudita introduccién de Javier Llobet que explica el contexto
h.istérico Juridicopenal en el que aparecid por primera vez hacig
fines del siglo XIX, y resume las ideas fundamentales del Pro-
grama. Como Llobet lo pone de manifiesto, se trata de una tra-
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duccién que no tiene solo valor histdrico o filolégico. por la
actualidad del pensamiento de Carrara, y porque, como lo e'x-
presaran Don Luis Jiménez de Asta y Francisco Carsi Zacarés,
se trata de una traduccién cuidadosa y fiel ... vertida en buen
castellano, ... con insuperable co.rreccién dg estilo.

Eh’as Carranza

Director ILANUD |

LA TRADUCCION COSTARRICENSE DE LA
PARTE GENERAL DEL PROGRAMA
DE FRANCESCO CARRARA (1889-1890)

Dr. Javier Llobet Rodriguez LL.M.
Profesor de la Universidad de Costa Rica

Sumario. 1. La importancia de la traduccién costarricense de la
Parte General de] Programa de Francesco Carrara. 2. La traduc-
cién del Programa de Carrara como parte de la tradicidn univer-
sitaria y educativa costarricense. 3. Los traductores costarricen-
ses del Programa de Carrara. 4. Francesco Carrara, autor del
Programa de Derecho Criminal. 5. Ideas fundamentales del Pro-
grama de Derecho Criminal. 6. La edicién en facsimil de la tra-
ducci6n costarricense de la Parte General del Programa de Ca-

rrara. 7. Bibliografia.

1. La importancia de la traduccién costarricense de la
Parte General del Programa de Francesco Carrara

Costa Rica ha tenido una tradicién de publicacién de obras
Juridicas en Derecho Penal. Sin embargo, de acuerdo con mi
criterio, ninguna obra de Derecho Penal publicada en Costa Rica
tiene la trascendencia que posee la publicacién de la traduccién
de la Parte General del Progfama de Francesco Carrara, prin-
cipal representante de la Escuela Clésica, heredera del pensa-
miento ilustrado, realizada por Octavio Béeche Argiiello y Al-
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berto Gallegos Pacheco en los afos 1889-1 890'. Debe tgr’ler::
en cuenta que al momento de llevarse a cabo la traduccion .e
encontraban las ensefianzas de dicha Escuela en auge, aunquc
enfrentadas a las de la Escuela Positivista de L()mbmso.' Ferrty

Garofalo.

> : . ea
La importancia de la traduccion mencionada es porqu

Costa Rica le corresponde el honor de haber sido doncli; Sz t; ::
dujo por primera vez al castellano la Parte Gene{al de : t ong
ma de Derecho Criminal de Francesco Carrara. El prime -
se publicé en 1889, mientras el segundo tomo, que NO comp

16 cesal’, fue editado en 1890.
o Pg;;: l;"t)econocerse que la Revista.Escuela dci Delrgggf;
publicada por Cayetano de Estér en Madr.ld por lc?s‘ ‘2112:; e
1864, incluyé dos articulos de Carrara titulados: -
el Derecho Penal” y “De la enmienda del reo gm;m% o se
damento y fin de la pena”3, Igualmente que en € Z;I?Vg s de lo
habia publicado en Espaifia “I a teoria de la tei1'ta’l oo o
complicidad”, traducida por Vicente Romero (nrot? :

o de Derecho Criminal. Desarcro::f;:
n: Octavio Béeche/Alberto a
9), Tomo 11 (1890).

. . ora
res secciones. La prime

' Carrara, Francisco. Programa del Cur's’
do en la Universidad de Pisa (Traduccio )
gos). San José, Tipografia Nacional, Tomo I (18
2 La Parte General del Programa estd divididaent Cimero. La se gunda
es titulada “Del delito”, encontrdndose en el volume]n rr:] o La tercera, qui
es llamada “De la pena”, estando en el segundo volu o Del Juicio Crimi-
también forma parte del segundo volumen, s€ fienomm rimeras secciones,
nal”. La traduccién costarricense comprendio las dofaztivo, <ino al Proce-
no asf la tercera, que no se refiere al Derecho Penal 5_“5 .

sal Penal. . Teoria
3 Asf: Romero Girén. Prélogo del traductor. En: Carrara, I:r::]c?:l(i)w (Tra-
de la tentativa y de la complicidad 6 del gradoen la fugrz . Editores.
ductor: Vicente Romero Girén). Madrid, F. Géngora y Comp s

1877,p. V. ' | - o
4 Carrara, Francisco. Teorfa de la tentativa y de la cqmphudac(lj (?dde;_ gé 2 -
en la fuerza del delito (Traductor: Vicente Romero erén). Ma ndé c.onsul-
gora y Compaiifa, Editores, 1877. Un ejemplar de.dlch(.) libro pu;43/c3 30,
tarse en la Biblioteca de la Universidad de Costa Rica (Signatura

\2

Programa no llegé a ser traducido al castellano sino hasta que
ocurri6 ello en Costa Rica. Debe mencionarse que una traduc-
cién al francés de un volumen de la parte general de la cuarta
edicion ya habia sido realizada en Francia en 1876, ello por
Paul Barer'. _ :

La traduccidn costarricense llegé a circular en el extran-
Jero, prueba de lo cual es que a ella hacen referencia juristas
como Luis Jiménez de Asiia®, Francisco Carsi Zacarés', Anto-
nio Quintano Ripollés®, Eugenio Cuello Calén’ y Francisco
Laplaza'o _

Acerca de la importancia de la traduccién costarricense,
como la primera que se llevé a cabo al castellano, dice Luis
Jiménez de Asia que la ciencia penal costarricense “... tiene -

5 Sobre ello dice Enrico Ferri: *'La parte general del Programa fue traduci-
da al francés por Baret en 1876, pero Carrara me decia que hubiera prefe-
rido que se tradujera al latin, ya que contiene una fraseologia técnica que
solo la severidad latina puede verter de modo integro, y segiin la cual €l
gustaba hablar de “la fuerza moral subjetiva”, en vez de “la intencion” de
cometer un delito; asi como al instrumento empleado para delinquir lo lla-
maba “el sujeto activo secundario del delito”, mientras el delincuente era
“el sujeto activo primario”. Ferri, Enrico. Francesco Carrara. En: Carrara.
Programa de Derecho Criminal (Traduccién de José Ortega Torres y Jorge
Guerrero). Bogotd, Temis, Tomo 10, pp. 67-68.

6 Jiménez de Asia, Luis. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires, Tomo I,
1950, p. 1078; Jiménez de Asua, Luis/Carsi Zacarés, Francisco. Cédigos
Penales Iberoamericanos. Caracas, Editorial “Andrés Bello”, Volumen pri-
mero, 1946, p. 177.

7 Jiménez de Asia, Luis/Carsi Zacarés, Francisco, op. cit., Volumen prime-
ro, p. 177. :

8 .Quintano Ripollés, Antonio. La influencia del Derecho Penal espaﬁo! en
las legislaciones hispanoamericanas. Madrid, Ediciones Cultura Hispénica,
1953, pp. 136-137.

? Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal. Barcelona, Bosch, Tomo I, Volu-
men I, p. 49.

10 Laplaza, Francisco. Francisco Carrara. Sumo Maestro del Derecho Pe-
nal. Buenos Aires, Editorial Depalma, 1950, p. 8.
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abolengo procer, ya que hasta no hace muchos aios sirvié de
texto en su Escuela de Derecho, la traduccion al castellano de
Octavio Beeche'' y Alberto Gallegos, del Programa de Carra-
ra. A Costa Rica le corresponde, pues el honor de haber puesto
mds de treinta afios de adelan-
duccion y mds d.e
1i-

en espariol la insigne obra, con
to, de que nosotros emprendiéramos su lra
medio siglo antes de que se vertiera al castellano en la Arger

na”'? (el subrayado no es del original). | o
Sobre ello mismo dijo Antonio Quintano Ripollés ;

1953: “La pequeria Republica costarricense (...) ha mostrado

delidad a los cdnones cientificos ¥ legales

(...) una constante fi S i
de Espafia, a la vez que honda preocupacion por los temds

dico-penales. En ella comenzdse a traducir al castellan()} er
cho antes que en Espafia misma 'y que en cualquier gtro ufho
de la Hispanidad, el magno Programa del Curso de Dere

criminal, del gran Carrara, el afio 1889, por los penalistas l;;
cales Octaviano Beeche" y Alberto Gallegos. No amzrzo{’:nas,

) sa
mérito de pioneros el hecho de que, por diversas causas é pri-
a su entusiasmo, no consiguiesen publicar mds que el tom

mero'® de la obra, al igual que afios después en lu 7 honor

habiendo cabido recientemente a la Argentina (...: Kol
cientifico de llevarla felizmente a cabo. Su ambicioso in ot
bilidades de todo orden €0

en un pais de tan escasas posi . ] lia pre-
Costa Rica, se explica por la presencia en él de .una a’ " de
ocupacion cientifica, como la hubo, en efecto, bajo la egll ne
uno de los mds conspicuos maestros del clasismo pend e

. : idad
mundo hispdnico, Rafael Orozco, profesor de la Universida

1 Béeche.
12 Jiménez de Asia, Luis. Tratado..., Tomo I, p. 1078.

13 .
Octavio Béeche.

1 Como se dijo arriba, se public6 también un tomo segundo, que no abarc6

lo relativo al procedimiento penal.

VI

Peninsula,

de Santo Tomds ¥ presidente de la Corte Suprema™"” (el subra-
yado no es del original). ‘ )

Ya se hizo referencia al abolengo précer de la Ciencia
Juridico Penal costarricense. como consecuencia de la traduc-
cién del Programa de Carrara, atribuido por Luis Jiménez de
Asiia. Ese mismo insigne penalista y Francisco Carsi Zacarés, -
en un libro que publicaron en 1946, dijeron al referirse a los
Cddigos Penales costarricenses de 1870y 1880: “La ensefianza

del Derecho penal en Costa Rica era por fortuna, de buen cuiio

juridico. No debe olvidarse que en 1889 se hizo alli lu primera
traduccion en lengua castellana, de una parte del Programa de
Francisco Carrara, cuidadosa y fiel, por Octavio Béeche y Al-
berto Gallegos y que sirvio de texto en la Escuela de Derecho
de San José, hasta hace muy pocos aiios”'® (El subrayado no es
del original). Sefialan luego que la traduccién costarricense fue
realizada “con insuperable correccion de estilo”"” (el subraya-
do no es del original™). Indicé también Luis Jiménez de Asiia
que la traduccién costarricense *se vertic en buen castellano™®.
~ Como se dijo arriba, la traducci6n costarricense se ade- -
lanté en més de un cuarto de siglo a la segunda traduccién al
castellano, la que se hizo en Espaiia, y en més de cincuenta aios
a la segunda traduccién que se llevara a cabo en Latinoamérica.
En efecto, no fue sino hasta 1922 que Luis Jiménez de

Asua emprendi6 la tarea de traducir al castellano el Programa
de Carrara, ello como parte de un proyecto ambicioso, puesto
que se trataba de una edicién adicionada con la finalidad de
actualizarla y adaptarla al Derecho Penal espafiol. Lleg6, sin

' Quintano Ripollés, Antonio, op. cit., pp. 136-137.
16 Jiménez de Asua, Luis/Carsi Zacarés, Francisco, op. cit.. Vol. I, p. 177.

1 Jiménez de Asia, Luis/Carsi Zacarés, Francisco, op. cil., Volumen I, p.
177, nota al pie 2.

18 Jiménez de Asuia, Luis. Tratado..., T. I, p. 1078.
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embargo, solamente a traducir un volumen de la mencnonafiga
obra de Carrara. Una segunda edicién fue publicada en 1925
Entre 1944 y 1949 Sebastidn Soler, Ernesto G. Ganery
Ricardo C. Nifiez llegaron a publicar en Argentina la tota}lldad
del Programa de Carrara, abarcando la traducciér:opor primera
vez tanto la Parte General como la Parte Especial™. -
Posteriormente, José Ortega Torres'y Jorge Guerrero
hicieron una nueva traduccién de la totalidad del Programa, rea-

S .21
lizdndose la publicacién en Colombia™ .

19 Carrara, Francisco. Programa del curso de Derg({ho crimmalzzllr g‘tr:zr:z
10*.ed. italiana por la redaccion de la RGLIJ. :Adlilonafiq ’conl 925, Citada
penal moderno y espaiiol por L. Jiménez de Asuia, 2°. l_::dlcnork fonso. Dere-
conforme a: Rodriguez Devesa, José Maria/Serrano Gomei YXVIL No
cho Penal Espafiol. Parte General. Madrid, Dykinson. 1994, pia Biblioteca
he podido consultar esta traduccién, la que no s¢ .enCU?m"ade"Costa Rica.
de 1a Corte Suprema de Justicia ni en la de la Universidad de

N ictado en
0 o Criminal dicta®®
29" Carrara Francesco. Programa del Curso de DerCChS()]er/ErnCSlo Gavier/

la Real Universidad de Pisa (Traduccion: Sebastidn icha tra-
Ricardo Nifiez). Buenos Aires, Depalma, 10 Tomos, 1944- 3949.[1(1)385{ o la
duccién se encuentra en la Biblioteca del Colcglq de Abogizi Oéosla Rica.
de la Corte Suprema de Justicia ni en lade la Universidad de g José
(Traduccion de

2l Carrara, Francesco. Programa de Derecho Criminal
he visto una

Ortega Torres y Jorge Guerrero). Bogot'fi, !Ednonal Tgrpl& o
No tengo el dato del afio en que se realizé la traduccxoni P “ndo tomo de
_edicién del primer tomo del Programa de 1956 y una del seg Una traduc-
1957. Otras obras de Carrara han sido traducidas al castel]an{ct)\.r oina por
cién de los Opiisculos al castellano en 1955 fue hecha eg : ogmproba!' la
Ernesto Gavier y Ricardo Niifiez, aunque solamente he podi I;)'blioteca e la
publicacién del primer tomo, el que se encuentra tanto en la Cl o Rica. Cf.
Corte Suprema de Justicia como en la de la Un‘nvgrsndad de O'sén' Ernesto
Carrara, Francesco. Optisculos de Derecho Criminal (Traduc:'a 95-5 Tomo
R. Gavier/Ricardo C. Nifiez). Buenos Aires, Ediciones Argyu, 1 (;r José
I. Luego una nueva traduccién fue realizada en Colombia, I!echa P Je De-
Ortega Torres y Jorge Guerrero. Cf. Carrara, Francesco. Opusculosia ot
recho Criminal (Traduccién José Ortega Torres/Jorge GuerrgrO)'. dg los'
Temis, 7 Tomos, 1976 y ss. En México se public6 una compilacion ¢€ e
Opiisculos en 1995, ello bajo el titulo “Derecho Penal”. La traduccioén b
hecha por Enrique Figueroa Alfonzo. Cf. Carrara, Francesco. Derecho F'é-

X

2.  La traduccién del Programa de Carrara como parte
de la tradicion universitaria y educativa costarricense

Ya en 1876 Salvador Jiménez habia publicado el libro
“Elementos de Derecho Civil v Penal”**, obra en dos tomos que
estaba dedicada fundamentalmente al Derecho Civil, materia
de la cual el autor era Catedritico en la Universidad de Santo
Tomds. Por otro lado. en 1882 se habia publicado el libro “Ele-
mentos del Derecho Penal de Costa Rica™, que comprendia
tanto la Parte General como la Parte Especial del Derecho Pe-
nal. Dicha obra era de Rafuel Orozco, también Catedratico de la
Universidad de Santo Tomds™*.

La Universidad de Santo Tomds habia sido creada en
1843, siendo disuelta en agosto de 1888, o sea antes de la publi-

nal (Traduccién: Enrique Figueroa Alfonzo). México, Editorial Pedagdgica
Iberoamericana, 1995. Igualmente se llegaron a publicar en Colombia las
obras de Carrara “Reminiscencias de Cdtedra v Foro” y “*Lineamientos de

prdctica legislativa penal” ambas traducidas por Jorge Guerrero. Cf. Carra-
' ra, Francesco. Reminiscencias de Cdtedra y Foro (Traduccién: Jorge Gue-

rrero). Bogotd, Temis, 1988; Carrara, Francesco. Lineamientos de préctica
legislativa penal (Traduccién: Jorge Guerrero). Bogotd, Temis, 1988. En el
tomo X de la traduccidn del Programa hecha por Soler, Gavier y Niifiez se
incluyé la traduccién de diversos articulos de Carrara. Cf. Carrara, Frances-
co. Programa... (Traduccién: Soler/Gavier/Niiiez), T. X, 1949. Ademds fue
publicado en Colombia “Cuestiones sobre la tentativa”, ello en 1992. Cf.
Carrara, Francesco. Cuestiones sobre la tentativa (Traductores: José Ortega
Torres/Jorge Guerrero). Bogotd, Temis, 1992. Una recopilacién de los arti-
culos de Francesco Carrara sobre la prision preventiva en: Finzi. La prisién
preventiva. Propuestas de reforma precedidas de la traduccién castellana de
los escritos de Carrara sobre la materia. Buenos Aires, 1952, pp. 5-63.

2 Jiménez, Salvador. Elementos de Derecho Civil y Penal. San José, Im-
prenta Nacional, 2 Tomos, 1876.

2 Orozco, Rafael. Elementos del Derecho Penal de Costa Rica. San José,
Imprenta Nacional, 1882.

24 ‘. 1 .
Rafael Orozco era Catedritico de Derecho Romano, Derecho Internacio-
nal y Derecho Penal.
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cacién del Programa de Carrara en Costa Rica. I?ﬁero dicha dxsc?.
Jucién no implicé la de la Escuela de Derecho™, la qué conti-
nud existiendo, convirtiéndose en 1940 en la Escuela de Dere-
cho de la Universidad de Costa Rica, afio en que fue c.:read.a
ésta. Ello lleva a que la Facultad de Derecho de Qicha invelfgl?-
dad pueda con orgullo afirmar que tiene una exlgtenCIa deent
afios, a pesar de que la Universidad de Costa Rica solam nte
cuenta con 60%°. Eso mismo permite relacionar la traduszn
del Programa de Carrara con la tradicion de dicha Fgculta d-e I0
anterior ya que la traduccién fue hecha por dos estudiantes da
Escuela de Derecho y para que sirviera de texto en las clases de
Derecho Penal. Ellos mismos mencionaron la falta dfe lfn texto
para las lecciones de Derecho Penal y que si bien exxstléin ll.'ﬂll-
chisimas obras notables sobre este ramo del Derecho publico,
eran demasiado extensas para un curso escolar o bien monog§$~
fias o comentarios especiales de determinadas legislaciones .
Debe resaltarse ademds el apoyo gubernamental 2 la
publicacién de la traduccién del Programa de Carrara. En ?fe;
to los traductores exgpresan su agradecimiento al Sec,:retarlo e
Instruccién Publica®® Mauro Ferndndez, quien prest6 un 2{]20%';)
gubernamental decidido a la idea de realizar la pubhcac:onl .
No debe olvidarse que Mauro Ferndndez estudié en la Escuela
de Derecho de la Universidad de Santo Tomds, de la que s€

25 Al disolverse se crearon Escuelas superiores profesionales de Der ?C*ZO y
Notariado, de Ingenieria y de Medicina. Sin embargo, las de Ingenieria y

Medicina no llegaron a abrirse. Cf. Rodriguez Vega, Eugenio: Biografia de -

Costa Rica. San José, Editorial Costa Rica, 1980, pp. 105-106.

26 Acerca de ello: Facultad de Derecho (Editora). 150 afios de la creaciér! de
la Facultad de Derecho (1843-1993). San José, Universidad de Costa Rica,

1993.
27 Véase el prefacio de los traductores.
2% Se trata de un puesto equivalente al de Ministro de Educacién de hoy dia.

2 Asi lo indican los traductores en el prefacio del libro.
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gradud en 1869. Ademds al llegar a la Secretarfa de Instruccién
Piiblica era ya profesor de Derecho™, por lo que no debe sor-
prender su apoyo a la Escuela de Derecho. Durante su gestién
dio un respaldo decidido a la educacién primaria y secunda-
ria’, aunque abolié la Universidad de Santo Tomds. Sin embar-
go, ello no debe ser considerado como contradictorio con su
apoyo a la publicacién del Programa de Carrara, ya que la abo-
licién de la Universidad de Santo Tomds significé més que nada
la eliminacién de dicha Universidad como estructura organiza-
tiva™, pero no en cuanto al funcionamiento de los estudios su-

30 Rodriguez Vega, Eugenio. op. cit., p. 104. Mauro Ferndndez fue Profesor
de Filosoffa en la Universidad de Santo Tomds y luego de Economia Politica
en la Escuela de Derecho. Cuando habia concluido su carrera de Derecho
viajé a Europa, asistiendo en Madrid al curso 1870-1871 de la Universidad
Central, frecuentando las lecciones y conferencias de Castelar, Giner de los:-
Rios, Salmerdn, Moret, Silvela, etc. Fue Fiscal de la Corte Suprema de Jus-
ticia, Diputado a la Constituyente de 1878 y al Congreso en las Administra-
ciones de Préspero Fernandez y José J. Rodriguez. Tuvo a su cargo los Mi-
nisterios de Hacienda y de Instruccién Publica durante ‘el Gobierno de Ber-
nardo Soto. Fue ademds Administrador del Banco de Costa Rica a partir de
1898. Cf. - El sefior Ldo. Don Mauro Ferndndez. En: Foro (Revista), Tomo

I, No. 4, 15 de agosto de 1905, pp. 50-51. .

3 Cf. Rodriguez Vega, Eugenio, op. cit., pp. 104-105.

32 Dice Carlos Monge Alfaro: “Posiblemente, en el fondo del pensamiento
de don Mauro se trata de eliminar la Universidad de Santo Tomds, segiin el
modelo de 1844, demasiado académico, apegado a las luces, concepto ro-
mdntico surgido en el siglo XVIII (...) y plantea la educacion superior en el
climax de la filosofia positivista, penetrada de ciencia hasta la médula./Si
todos los fundadores de 1844 abundaron en declaraciones retéricas, en be-

llas palabras y magnificas intenciones, quienes en 1888 la abolieron, tam-

bién cayeron en el mismo pecado, si no véase: de las tres escuelas profesio-
nales enunciadas en el decreto (de abolicién de la Universidad de Santo
Tomds), s6lo quedo en pie, la que tenia raiz, tradicidn, sustancia ysolerade
medio siglo, la de Derecho (...). ;A qué se redujo la actitud de don Mauro?
A mantener, en la intencion, varias escuelas profesionales desligadas entre
si, sin vinculo que las uniera. O sea, el modelo de la Universidad de fines de
siglo que empezabu a cundir por todo América Latina. En los Estados Uni-
dos de América y en Europa las universidades se mantuvieron dentro de una
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periores, ya que, como se dijo, s€ mantuvo la Escuela d% Izjer:-
cho, resultando que durante la vigencia de la anveISI ;:1 ESC
Santo Tomds, la misma se redujo la mayoria del tiempo 2

isti abo- -
cuela de Derecho™, que era la que existia al momento de la

_ g : licién
licién de la Universidad™. Mas bien pareciera que l]a a?Zz o
. . 5 °i6 a las
de la Universidad de Santo Tomas no obedeup a,.xs sino alos
explicitamente expresadas en el decreto que se dicto ™, 1 las au-
. z 1 i O
enfrentamientos que habia tenido Mauro Ferndndez ¢ %

toridades universitarias de la Universidad de Santo Tom

: {as
nia hasta hace pocas décadas

concepcion académica rigurosa. En Alema oran escue-

. jeri e iversidad, sino que
escuelas de ingenieria no pertenecian a lfz universi
las técnicas” Monge Alfaro, Carlos. Umversndaq ,de Santo '1‘0;11ad ‘e Dere-
cultad de Derecho (Editora). 150 aiios de la creacion Ide la Facult 05,
cho (1843-1993). San José, Universidad de Costa Rica, 1993, p.

33 Cf. Armijo Sancho, Gilbert. La Facultad de Derecho en la Umve‘::::?g: gz
Santo Tomds. En: Facultad de Derecho (Editora). l§0 afios delacr

la Facultad de Derecho (1843-1993). San José, Umversxdg
1993, pp. 67-69.

4 ; i it., p. 105; Armij

Cf. Vega Rodriguez, Eugenio, op. cit., p ' ento
op. cit., p.g67. Carlis Monge Alfaro sefiala por el contrario que all\rxjn:dicina-
del cierre de la Universidad existian las Escue!a{s de Derecho yue e man-
Agrega que el cierre de la Universidad fue inconsistente, puestg qlngenieffa-
tuvieron ambas Escuelas y mds bien se agregé una tercera, lade

iversidad..., p. 104.
Cf. Monge Alfaro. Universida P del pais o

3 pi :“Mi diciones sociales

ce el Art. 1° del decreto: “Mientras las con e ol
perl'r)nlitcezs la creacidn de una Universidad como elemento CO’P?Z'; ‘;facinsti-
organizacién que a sus funcionarios corresponde, qu.eda aboli o les de
tucion; y en su reemplazo créanse Escuelas .s_‘ug)ectores p_rofe:s‘t o Vega,
Derecho y Notariado, de Ingenieria y de Medicina”. Cf. Rodngl;r "t
Eugenio, op. cit., p. 105. Una critica a las razones expresadas r}obregén,
Ferndndez fue hecha por Enrique Macaya. Cf. Bonilla, A'belar.dod o Santo
Rafael/Macaya, Enrique. Significacién intelectual de la Universida Eaitora).
Tomds enla Costa Rica del siglo XIX. En: Facultad de Derecho ( Tosé
150 afios de la creacién de la Facultad de Derecho (1843-1993). San ’

Universidad de Costa Rica, 1993, pp. 32-45.

(13 rJ 3 a
3 Seiiala Carlos Monge Alfaro: “Habria que referirse en fonnfz’sofri'zfl‘}ca
las diferencias ocurridas entre el poderoso Ministro de Instruccion Publi

o Sancho, Gilbert,
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d de Costa Rica.

3. Los traductores costarricenses del Programa de Carrara

Los traductores costarricenses fueron Octavio Béeche
Argiiello y Alberto Gallegos Pacheco, quienes cursaban estu-
dios en la Escuela de Derecho. ‘ .

Octavio Béeche Argiiello nacié el 16 de junio de 1866y,
muri6 el 2 de junio de 1950 L

Tuvo una participacién activa como diplomatico, abo- -
gado litigante, jurista, profesor universitario, juez y politico.

La traduccién del Programa de Carrara la emprendié6 a
la edad de 22 afios. : :

Entre sus publicaciones, aparte de la traduccién del Pro-
grama de Carrara, sobresale el “Indice General de la Legisla-
cion Vigente”, obra cuyo primer tomo aparecié publicado en
1935, siendo publicado el cuarto tomo en 1940, Se trata de un
trabajo que prest6 una gran ayuda a estudiantes, abogados y

de don Bernardo y la Universidad de Santo Tomds, a raiz, segtin parece, de
la rebeldia de sus autoridades de aceptar algunos puntos de vista del Ejecu-
tivo. En efecto, la Universidad acord6 declarar incorporado en‘ella el Insti-
tuto Americano - colegio privado, con sede en Cartago, regentado por don
Juan Ferndndez Ferraz. De acuerdo con la autonomia, restaurada en 1883
(...) la Universidad estaba en aptitud de proceder como lo hizo. Empero, el
Ministro censurd esa actitud (...) Es dable observar las diferencias que se-
paraban bastante a la Universidad de Santo Tomds del Ministerio de Ins-
truccion Piiblica y de la fuerza v actitud tajante de don Mauro con respecto
a las autoridades que regentaban la institucion universitaria. iMeses des-
pués vino la abolicion!”. Monge Alfaro, Carlos. Universidad..., pp. 105-
106. Indica Eugenio Rodriguez Vega que la abolicién de la Universidad de
Santo Tomds “es la culminacicon de serios conflictos entre el ministerio y la
institucion universitaria”. Rodriguez Vega, Eugenio, op. cit’, p. 105.

3 . . . .
7 Los datos sobre Octavio Béec{:e son tomados fundamentalmente de: Pu-
Jol Portuguez, José Luis. El licenciado don Octavio Béeche Argiiello. En:

Revista del Colegio de Abogados, Tomo V, No. 6, junio de 1950, pp. 177-
187. -

3 . .
8 Cf. Béeche, Octavio. Indice general de la legislacién vigente de Costa

Rica el 31 de diciembre de 1934. San José, Imprenta Nacional, Vol. I, 1935
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jueces, puesto que recopilé las leyes vigentes. _resultanfio lqlue
hasta esa fecha no existia ninguna obra que m_dlc’ara cuule:s e
yes habian sido derogadas, lo que obligaba al m[t—ﬁ:rpff:lepa ;clai\;g
sar la legislacién desde los inicios de la md%)endu‘ncm. u o
ademads “Estudios Penitenciarios” en 1890", COI’]SCCU@HCld. .
viaje que hizo en 1889 a diversos paises europeos conel oliJe“:
vo de estudiar sus sistemas penitenciarios, enviado plor e‘%o
bierno de Costa Rica. Debe mencionarse ademas su libro S:
tudios de Derecho Constitucional””, publicado en 1910, pro
ducto de sus largas estancias en Francia. | e
Su graduacién como abogado fue el 16 de diciem

i i 1 : i6n del Progra-
1892*' 0 sea varios afios después de la traduccion d gra-

ma. R ere-
De 1894 a 1899 se desempeiié como Profesor de D

sho Fena) de la Escuela de Derecho. Tribunal de ATbi-

£a 1902 fue designado Presidente (.:lel ri - do como
traje Centroamericano, en el que habfa sido nom
representante de Costa Rica.

te de Costa Rica el

Béeche, Octavio. Indice general de la lcgislacién vigen] 1L 1936; Béeche.

30 de abril de 1936. San José, Imprenta Nac10nal,‘V0 1 Rica. San José,
Octavio. Indice general de la legislacién vigente d.e Cf)sd'ce genera de la
Imprenta Nacional, Vol. III, 1939; Béeche, Qctav1o.()InS;n 12, Imprenta
legislacién vigente de Costa Rica el 30 de abril de 194 a0 Biblioteca de
Nacional, Vol. IV, 1940. Estos textos fueron consultados en 1a

la Corte Suprema de Justicia.

Gobier-
** Béeche, Octavio. Estudios penitenciarios: informe presenlgdiiln sultarse
no de Costa Rica. San José, Tipograffa Nacional, 1899. Puede S de la
tanto en la Biblioteca de la Corte Suprema de Justicia, como
Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica.

_ ; Libreria
= Béeche, Octavio. Estudios de Derecho Constitucional. San :]Oiel,a Bibic:
Espaiiola de Maria Vda. De Lines, 1910. Este libro lo consulté e
teca de la Corte Suprema de Justicia.

fa Poli-
% El nombre de su tesis de graduacién fue: “Problema:v fie Ecarg)rf;: R
tica”. Cf. Lascaris, Daniel. Desarrollo de las ideas filoséficas en CO
San José, ECR, 1964, p. 530.
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En 1934 tue electo por el Congreso Constitucional para
ocupar la Presidencia de la Corte Suprema de Justicia™.

En 1936 fue candidato a la Presidencia®. Ya muchos
aflos antes. en 1901, su nombre habia sido propuesto junto con
Ascension Esquivel y Cleto Gonzdlez Viguez como candidato
de transaccidn a la Presidencia de la Republica™.

Ademis de ello durante su vida tuvo una participacién
muy activa en la politica y diplomacia costarricense. Por ejem-
plo, en 1888, a la edad de veintidds afios, habia sido nombrado
Subsecretario de Estado en el Despacho de Relaciones Exterio-
res. En 1930-1931 se desempeii6 en la Cartera de Relaciones
Exteriores, Gracia, Justicia y Culto. Fue ademds Cénsul Gene-
ral en Paris (1891-1892), Ministro Plenipotenciario en los Esta-
dos Unidos de América (1922-1924), Abogado Consultor de la
Legacidn de Costa Rica en Francia (1926-1930). Particip6 como

parte de la Delegacién costarricense en diversas negociaciones,

2 Como presidente de la Corte Suprema de Justicia Octavio Béeche apoy6
la reforma al Cadigo de Procedimientos Civiles de 1933, que no habia solu-
cionado los problemas de lentitud y complejidad del proceso civil que habia
presentado el Cadigo de 1888. Indica sobre ello Jorge Enrique Guier: “Tal
era el problema que se presentaba en los tribunales que por idea original
del presidente de la Corte Suprema de Justicia, licenciado don Octavio Bee-
che, en 1935 se integré una comision con los magistrados licenciados don
Luis Davila y don Antonio Picado, para que revisaran esa legislacion. E|
presidente Beeche intervino esporddicamente, y de manera extraoficial, en
los trabajos de la comisién. Como coronacion de los esfuerzos de ella, en
1937 se publicé el Codigo de Procedimientos Civiles”. Guier, Jorge. Histo-
ria del Derecho. San José, Editorial Costa Rica, Tomo 11, 1968, pp. 1208-

. 1209.

43 . ; .y : i .
Octavio Béeche recibi6 en dichas elecciones 29,806 votos, de un total de
88,324 votos emitidos. Sobre los resultados de dichas elecciones véase: Sto-

ne, Samuel. La dinastia de los conquistadores. San Jos¢, EDUCA, 1976, p.
571.

* Sobre ello: Monge Alfaro, Carlos. Historia de Costa Rica. San José, Im-
prenta Trejos, 1966, p. 238. :
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por ejemplo el arreglo de la deuda francesa (1933). ademds in-
tervino como Delegado a la Conferencia Centroamericana que
se reuni6 en Guatemala en 1934. Igualmente formé parte dfe la
Comisién Consultiva para estudiar las proposiciones de Nica-
ragua relativas a la creacion de una linea fluvial y terrest’re que
condujera al Océano Atlantico, con conexiones en el rio San
Carlos y en el Rio Colorado. . 48
Alberto Gallegos Pacheco nacio en abril de 1868 Yy
muri6, a la edad de 40 afios, el 24 de enero de 1909-
Fue compaiiero de Octavio Béeche, tanto €n
de Derecho® como de Bufete”’. ’ i
Emprendié la traduccién de la Parte General dil Pro‘.gra-
ma de Carrara cuando atin no habia cumplido los 21 anos. sien
do estudiante en la Escuela de Derecho”

la Escuela

“3 Fue bautizado el 17 de abril de 1868, En el Libro de Bautizos :jic ]Saana{' ([)isdez;
Tomo XXVII, correspondiente a 1867 y 1868 no se ha encontra dqcad[; enla
respectiva. Sin embargo, la fecha de bautismo mencionada es indt del Tomo
Constancia puesta por el cura Carlos Maria Ulloa en el apé“d'c.e s de San
XLIII de 1895, al folio 330, asiento 1946/A del Libro ’de BauuzoEduardo
José. Lo anterior de acuerdo con la informacion suministrada p‘:’unque no
Chamberlein Gallegos, bisnieto de Alberto Gallegos P acheco. debido a
he podido determinar la fecha de nacimiento, debe estimar se que el naci-
las costumbres de la época y al corto tiempo que transcurria entrjfas antes
miento y el bautizo, que su nacimiento fue el mismo dia 0 pocos ¢ »

del bautizo. |

46 . - ~ aduccion
En el prefacio los traductores sefialan que dos anos antes de la tr

recibieron lecciones de Derecho Penal.

" Pujol Portuguez, José Luis, op. cit., p. 179. Alberto Gallegos fue un :j:dsa
tacado abogado. En la Revista Foro puede consultarse la demanda Sedac .
por él en la sucesién de Mariano Carazo contra Otto Jonathan Hiibbe. qu
fue uno de los juicios mds importantes de la época. Cf. Gallegos, Alberto.
Demanda de la Sucesi6n de don Mariano Carazo contra don Otto J onathan
Hiibbe. En: Foro, Costa Rica, Tomo III, No. 7, 15 de noviembre de 1907, pp-
241-256.

*® No he podido determinar la fecha de graduacién. Sin embargo, ?1 11de
noviembre de 1891 aparece rindiendo examen de Derecho Mercantil, el 12
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Es importante citar la publicacién que en su memoria se
hizo en la Revista Foro con razén de su muerte: “(...) El Licen-
ciado Gallegos emprendio el camino en la lucha de la vida,
llegando d ocupar en nuestra sociedad envidioso puesto, me-
diante su propio esfuerzo: solo, sin el contingente rico de una
rica familia, sélo, sin el apoyo de una posicién social, escogi-
da, asi llegé @ ser miembro distinguido de nuestro Colegio de
Abogados y d ocupar varios puestos honrosos del Estado. Al
primero dié lustre con la rectitud de sus procederes, con la hom-
bria de bien que imprimian d todas sus acciones; los jovenes
estudiantes de Derecho, dijo el Maestro, en la bellisima ora-
cion funebre que le dedicd; encontrardn en la vida profesional
del Licenciado Gallegos, una leccién admirable, que ojald apro-
vechen y sepan imitar./En el desempeiio de los honrosos cargos
que el Estado tuvo d bien confiarle, empleé todos los empeiios
de su voluntad y de su inteligencia, y los sirvié en medio de
francas y claras demostraciones de adhesion y carifio. Su pues-
to por excelencia fue el de Presidente de la Junta de Caridad, y
es que en él tenia amplio campo para el ejercicio de su ingénita
bondad, de su magndnimo corazon, de su generoso espiritu

O

de diciembre de 1891 de Préctica Forense y el 22 de diciembre de 1891 de
Economia Politica. En las actas se le menciona como Bachiller Pasante. En
1893 aparece como examinador en diversas materias, por lo que su gradua-
cion fue antes de ello, habiendo llegado a ser Profesor de la Escuela de De-
recho, lo anterior debido a que el Tribunal Examinador era compuesto por
tres personas, uno de ellos era representante del Colegio de Abogados, de
quien dependia la Escuela de Derecho, y dos mds, entre los que se encontra-
ba Alberto Gallegos, que aparentemente eran profesores de dicha Escuela.
El 27 de enero de 1893 aparece como examinador en Filosoffa del Derecho,
el 29 de noviembre de 1893 de Derecho Internacional Privado, el 1° de di-
ciembre de 1893 de Derecho Penal y el 5 de diciembre de 1893 de Derecho
Administrativo. Cf. Escuela de Derecho. Libro de Actas de Ex4menes de fin
de curso de la Escuela de Derecho, Tomo 1 del 29 de diciembre de 1888 al 12
de abril de 1894, folios 38, 39, 43, 45, 74-75, 79-80, 86-89.

*"_ In Memoriam — Alberto Gallegos Pacheco. En: El Foro, Costa Rica.
Tomo IV, No. 10, 15 de febrero de 1909, p. 298. En la portada de dicho
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Como se indica en lo transcrito, Alberto Gallegos tuvo
como labor mds destacada la de Presidente de la Junta de Cg{f—
dad de San José, hoy dia conocida como Junta de Proteccion
Social™. Se desempeifié en dicho puesto desde el 1° de mayo de

gos. El mismo, aunque nacido
atemala. en donde recibio su
Asi la Revista de 1a Fa-

nimero aparece la fotografia de Alberto Galle
en Costa Rica, vivié durante siete afios en Gu
educaci6n antes de iniciar sus estudios de Derecho. la ———
cultad de Derecho de Guatemala de abril de 19Q9 dio noticia d‘j u’z.l'tfmofal'l'e'
Alberto Gallegos. Se escribid alli: “El dia veinticuatro df’ ener-( . el
cié en Costa Rica nuestro muy estimado amigo y anliguo C?’_’g pcausci o
sefior Licenciado don Alberto Gallegos./Tan z'nespem_da g}r;jiigos por los
nosotros el mds profundo dolor. Vinculados con el sefior Sujfondo " éra-
imperecederos recuerdos de la adolescencia, le conoc:am;ﬁmam” e
mos justos apreciadores de las prendas reelevantes que d o eatiy Ealls
ejemplar y laboriosa de tan distinguido centr(.)fzm.encano. el B
gos recibié en Guatemala su primera educacion intelectua S e educador
colegio del sefior don Juan Urrutia y, al lado de e;“’ ve ”e"; Jurante sicte
1an kidalgo como bueno, tan honrado como sencillo, 1’“’:;  la del bien
afios acopiando con tesén y afanoso empefio la fruc.mqsajfmm e un gran
que habia de germinar en tan propicio terreno y producnfr EG Vegos d Costa
corazén y de una alma noble y levantada./Vuelto el S:‘-?"O” _ ‘: = o entre la
Rica, su pais natal, comenzd d darse a conocery a abrz'rs ‘eﬁms de su fit-
Jjuventud, luchando siempre como bueno y fundaf:do los ciml T de Dere-
tura posicion social. Inicié y concluyd con lucin?zemo, sus estu et bogados
cho y honré con su nombre de abogado distinguido, al C:oleg“’[ Yoo B V0
de Costa Rica que lo contaba entre sus miembros./El sefior Galleg o dejir af
Mecenas: se debié a si mismo. No tuvo bienes de forturuf; 10_5 qrt"cia porla
rendir la jornada, son el fruto de su laborioso trabajo. Amo la jus ;, oz fue 54
justicia misma. La corrupcion no anidé en su pecho y la ,/10’“’ a o sadizy
banderay su escudo de combate./Los menesterosos le querian conT f;s i
la caridad manaba d copiosos raudales de su corazon generoso. cJS e
diciones lo colocaron en la presidencia de la Junta de Caridad de & -
en el cual puesto tuvo la oportunidad de hacer resaltar las bondades "’; 5(1’ rd
tas en que abundaba./La muerte ha venido a sorprenderle en lq pleni P
la vida, arrancdndole de improviso del seno de su hogar, ayer dichoso, 1); g
azotado por el mds grande de los infortunios (...)”. Citado en: - Notas. Foro,
Costa Rica, Tomo V, No. 1, 15 de mayo de 1909, pp. 29-30.

> L a misma fue fundada el 3 de julio de 1845. Sobre la .llunta de Pr'otecc:l(?g
Social: Herndndez Alfaro, Eugenia Maria. Resefia histérica 155 Aniversarl
1845-2000. San José, 2000.
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1902 hasta el 28 de diciembre de 19087, o sea hasta cerca de un

mes antes de su muerte, consecuencia de una penosa enferme-
. 30

dad™.

4. Francesco Carrara, autor del Programa de Derecho
SUPIIT
Criminal’

Francesco Carrara nacié en la ciudad de Lucca el 18 de
setiembre de 1805, unico hijo del ingeniero Juan Bautista Ca-
rrara 'y dofia Clara Chelli.

Estudié jurisprudencia en el Liceo Universitario de Lucca,
en donde se gradud el 1° de noviembre de 1827. El 31 de di-
ciembre de 1831, paso las practicas que realizé en Florencia en
el despacho del distinguido jurisconsulto Vincenzo Giannini y
obtuvo su licencia de abogad054.

*' Cf. Hernandez Alfaro, Eugenia, Marfa, op. cit., p. 86,

2 Véase: - Don Alberto Gallegos. Figaro, Costa Rica, No. 100, 30 de enero

de 1909, p. 5, en donde se dice “En la mafiana del lunes 25 del corriente.

bajé al sepulcro, después de una penosa enfermedad, el Licenciado don
Alberto Gallegos, uno de los hombres mds prominentes de nuestra sociedad
por las altas prendas de su espiritu y de su corazén”.

3 Los datos que a continuacién se indican estdn basados fundamentalmente
en: Agudelo Betancur, Nédier. El pensamiento juridico penal de Francesco
Carrara. Bogotd, Temis, 1988, pp. 122-124; Laplaza, Francisco, op. cit., 56
p.; Enciclopedia Universal Ilustrada Europa-América. Madrid, Espasa-Cal-
pe, Tomo XI, s.f., pp. 1295-1296; Carrara, Francesco. Programa de Derecho
Criminal (Traduccidn de: José Ortega Torres/Jorge Guerrero), Tomo X, 1991:
Soler, Sebastidn. Carrara y su Programa de Derecho Criminal. En: Carrara,
Francesco. Programa del Curso de Derecho Criminal dictado en la Real
Universidad de Pisa (Traduccién: Sebastidn Soler/Ernesto Gavier/Ricardo
Nufiez). Buenos Aires, Depalma, Tomo 1, 1944, pp. I-XIX; - Carrara, Fran-
cesco, http:www.cln.it/Ipers/page8.shtml.

M Cf. Laplaza, op. cit., p. 25; Paladini, Carlo. Recuerdos de Francesco
Carrara. En: Carrara, Francesco. Programa de Derecho Criminal (Traduc-
ci6n de: José Ortega Torres/Jorge Guerrero). Bogotd, Temis, Tomo X, 1991,
p. 184.
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Se desempeiié brillantemente ante los tribuna.le’s c‘omo all).g:
gado, tanto antes como después de empezar {iu“Vldd COTZO l::do
fesor universitario. Asi indica Carlo Palafl’mz: Cfm;(l) a”:fé .
fue eficientisimo 'y admirable. Su inclinc.zc’zon natural lo e
manera mds especial al nobilisimo oficio de proteg;r los aue
cencia, de amparar en alguna manera los derech?sdf’ ‘ io’qen
hubieran caido en manos de la justicia; y a este fin air ’i( .
armonioso nexo, sus estudios cientificos y su practica " e
se””. Sefiala ademds Paladini: “Como abogado defer?so ’or o
rrara fue insuperable, por la doctrina, por la elocuezcl;;g. o
respuesta pronta, eficaz, pintoresca, vehemente Od : i . cén Ia
seia todas las malicias de la profesio’n,. ?’ mejor 4aic
frase ritual, todas las picardias del oficio™ duque de

El 7 de octubre de 1848 fue nombrado por el gran 1 Liceo
la Toscana, Leopoldo II, profesor de Derecho SP;enal ;n s loc-
de Lucca, en el cual habia estudiado Carrara . Sobre icta-
ciones en Lucca dice Laplaza: “Nunca, posiblemel?te. se | éxito
ron en el Liceo de Luca cursos de mayor resonancid. Ydf; s
local fue tanto, que hasta debio hacerse cargo de uno o de
tuciones de derecho civil, materia en la 5%ue Carrara, a
jurista completo, era también avezado”

El 9 de noviembre de 1859 fue designado profes
cho Penal de la Universidad de Pisa para suceder a -
Antonio Mori, quien a su vez habia sucedido a Carmlg_ﬂa Lo
1840. Sobre ello es importante citar lo dicho por F rancisco

or de Dereé-

Francesco
ni en

55 Paladini, Carlo, op. cit., p. 151.
38 Ppaladini, Carlo, op. cit., p. 161.

% Sefiala Laplaza: “El antiguo alumno volvia como profesor a los 43 a"‘;f
de edad. No tuvo el fulgor deslumbrante y fugaz de la mayoria de los precar
ces, ni la ocasién propia de los oportunos. Llegd después de much? bregde
en el estudio de los principios por su aplicacion, a una casa de ensefanza
segundo orden”. Laplaza, op. cit., p. 38.

%8 Laplaza. op. cit., p. 39.
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plaza, quien aclara yerros sobre la relacién entre Carrara y
Carmignani, dos grandes autores de la Escuela Clésica: “Ca-
rrara no fue (...) alumno directo de Carmignani, que durante
37 afios entre 1803 y 1840, impartié sus luminosas ensefianzas
penales en la Universidad de Pisa. El error estd muy difundido,
incluso en serios autores italianos, algunos de los cuales afia-
den todavia que Carmignani aplazé a Carrara en los exdmenes
de derecho penal. Casi tan extendido, de que éste sucedié a
aquél en la cdtedra pisana. Ambas aserciones son, de hecho
inexactas. Carrara se laureé en Luca y completé en Florencia
los estudios prdcticos con el abogado Vicente Giannini, sin cur- -
sar estudios regulares en Pisa. Y (...) cuando llegé a profesar
en esta ultima ciudad, lo hizo sucediendo a Mori, y no a Car-
mignani, quien, por lo demds, habia muerto doce afios antes: el
29 de abril de 1847 Asi Carmignani no fue profesor de Ca-
rrara, aunque si ejercié una gran influencia intelectual sobre
éste®. El propio Carrara, en la dedicatoria del Programa que
hace a sus alumnos, menciona a Carmignani como su gran maes-

% Laplaza, op. cit., pp. 19-20.

% Dice Francisco Laplaza: “Carrara tomé de Carmignani el método onto-
logico, la distincidn entre imputacion y pena, entre cantidad y grado del
delito y de la pena, y la teoria de las fuerzas — fisica y moral y cada una de
ellas, a su vez objetiva y subjetiva-; e incorporé todo esto a la propia estruc-
tura tedrica, previa depuracion conceptual”. Laplaza, op. cit., pp. 23-24.
Indica ademds Laplaza: “Las relaciones entre ambos, fuera de este aporte
obtenido por via del ponderado conocimiento de su obra, mds que por la
frecuentacion personal del autor, se reducen a alguna consulta hecha con
motivo de la defensa de varios condenados a muerte, asumida por Carrarq
hacia 1845. Refiere éste que, junto con otro de los abogados defensores,
procurd el consejo de Carmignani y obtuvo incluso que dirigiera un pedido
de gracia al infante de Espaiia Carlos Ludovico de Borbén, duque de Luca.
Mas Carrara, que mantuvo siempre actitud reverente hacia el maestro, ni
siquiera insinda en sus nutridas pdginas que tuviera con él mayor intimi-
dad. Carmignani, elevado merced a lo luminoso de su talento desde el mds
humilde origen hasta la cdtedra y las dignidades de mayor prestigio, estaba
entonces en el pindculo de la fama. No era ficil llegar hasta él y, por su
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tro, indicando que su l(l})ro est4 dispuesto segun el orden 16gico
3 ignani . .

que::;f)cf caign;ai lecciones de Francesco Carrard en Pisa e?
1875 es importante mencionar lo d.icho por Os’ca; SICZZZZZ’O-
“Exponia con su palabra licida y eficaz lfzs teorzafl iomear .
penal a la multitud escolar de Pisa. N{ngun deseo de i
frase, de mover los afectos, de impresionar nues’tra fan’ o
venil, lo guiaba en sus lecciones académicas; s'o‘l() temil L day
helo, el ser claro y persuasivo. Pero su locu.czon er;ll el
correcta, su argumentacion compacta, amPl'a’S las. : 'Ze modo
raciocinio, profundo el andlisis 'y evidente la smte'sm,. iacaba
que del tema menos idoneo para conmover al fzudztorzo .
Carrara el resultado de largos, entusiastas y sincer 05 ap ‘iz o de
que otros no habrian podido suscitar con el lenguajf flo : s ora-
bellezas retéricas, con periodos dramdticos o con énfas
torio”®.

ni su dnimo estaba bien dispues-
24-25. Acerca de Carrar:a
a vida de Frances”
ho Criminal (Tra-

parte, tampoco favorecia el acercamiemo,.
1o hacia los hijos de Luca”. Laplaza, op. cit., pp-
y Carmignani: Rossi, Paolo. Episodios desconocidos en |
co Carrara. En: Carrara, Francesco. Programa de Derec
ducci6n de: José Ortega Torres/Jorge Guerrero). Bogotd, Tem
1991, pp. 97-102. ]
ol Dijo alli Carrara: “*A mis alumnos/Al componer esto.;' ltz'r:?- d-l’;%&&"f’
inentemente lOgi e ) Carmi .
maestro — no busqué gloria para mi, sino utilidad para "030”:; J m;pn rg[::e
se escoger, no crear; no intenté decir cosas nuevas, sino v.erc{ e; a '(') sede
preocupé por las formas brillantes, sino por la claridad. "?’ mi trabaj 'fnten-
facilitaros el estudio de las disciplinas criminales, habré logr ado ”;’9 /Prof
t0. Dios 0s dé salud'y amor a la ciencia./Pisa, 10 de diciembre de 18 pron
F. Carrara” (El subrayado no es del original). En: Carrara, Francesco-.
grama... (Traduccién: José Ortega/Jorge Guerrero), Tomo I, p. 1.

62 Scalvanti, Oscar. Una leccién de Francesco Carrara en .1875. En: Trzllglg“;'
cién de: José Ortega Torres/Jorge Guerrero). Bogotd, Temis, Tomo X, '
p. 70.

r
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is, Tomo X, 4

En 1863, 1865 y 1867 fue electo diputado. No tuvo un pa-
pel brillante en su vida parlamenlariam. En 1876 fue designado
senador. En este tltimo cargo fue electo en la categoria vigési-

63 Sobre ello dice Paolo Rossi: “En sus tres experiencias electorales no le
tomé el menor gusto a la vida parlamentaria, como puede deducirse al in-
vestigar en documentos su actividad de diputado. Las actas de la octava
legislatura contienen, acerca del mds grande penalista italiano del siglo
XIX, esta ultima anotacion, en la pagina 10115 del volumen XII: Carrara,
Francesco: abogado, profesor (Capannori); su eleccion fue anulada”. Indi-
caademds Rossi: “Reelegido para la novena legislatura, no va por el distri-
to de Capannori, sino por el de Luca, Carrara no tuvo otra actividad parla-
mentaria que la que aparece en las actas de dicha legislatura (vol. 1V, pag.
3359): “Carrara, Francesco: abogado, profesor (Luca); es aprobada su
eleccion; presta juramento; pide a la Cdmara discutir el proyecto de ley y
enviar a la comision de presupuesto la peticion nimero 11.147, de Vincenzo
Galli y otros ciudadanos de Luca.lEl texto de su discurso consta integra-
mente en unas veinte palabras que susurré Carrara en la sesion del 25 de
abril de 1866. Antes y después de esa solicitud a favor de algunos electores
luqueses que pedian la revocacion de un exiguo tributo, guardé el mds ab-
soluto silencio”. Sefiala luego Rossi: “Para la décima legislatura también
fue elegido Carrara, en representacion del distrito de Capannori, pero esta
vez le ocurrid un grave incidente: su eleccion fue impugnada a causa de
intrigas (...). Sentada el acta de las irregularidades, se llega a la conclusion
de que son ajenas a Carrara, atribuibles al mal entendido celo de algunos
de sus partidarios y no aptas de ningin modo para alterar el resultado del
escrutinio./La eleccion de Carrara fue revalidada. Pero aunque el parla-
mento se trasladé de Turin a Florencia, muy cerca de Luca y meta de sus
continuos viajes profesionales, €l se abstuvo de toda actividad politica, y asi
los indices de la décima legislatura traen la anotacién siguiente (p. 11242):
“Carrara Francesco: profesor ordinario de derecho penal.en la Universi-
dad de Pisa (Capannori); se hace el relato de su eleccién; es sometido a
investigacion parlamentaria; resultado de esa investigacion; su eleccion es
revalidada; presta juramento; pide licencia de retiro”. Rossi, Paolo, op. cit.,
PP- 125-126. Luego de no optar a la renovacién de su mandato Carrara se
present6 de nuevo como candidato en 1874 en representacién de Mozzano,
ello con la intenci6n de combatir la introduccién de la pena de muerte en Tos-
cana. Sin embargo, perdi6 la eleccién. Cf. Rossi, Paolo, op. cit., pp. 126-127.
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ma, correspondiente a los que honraron a Italia con servicios 0
méritos eminentes
En 1859 fue publicado el primer tomo del Programa de 1?73
recho Criminal, obra de nueve tomos que terminarfa en 1870,
siendo su obra mds importante. :
Hizo ademas muchis otras publicaciones, e:nre las q:e bz:
bresalen los “Opiisculos de Derecho Crzmm.al y.los 18’7':: !
mientos de prdctica legislativa penal”, publicados enb]'cacias
las “Reminiscencias de Cdtedray Foro™, que fueron pubii
en 1883. . i
Francesco Carrara fue miembro honorario de Ia :cﬁfggi
de Legislacién de Tolosay de la Sociedad df’ Amlgols seociedad
cacién del pueblo de Belinzona; miembro titular de la diente de
de Legislacién Comparada de Paris; sOC10 c.:orrespon ordo de
la Academia Real de Bélgica, del Real Instituto LO’SC Aboga-
Ciencias y Letras, del Instituto Véneto y d.el Instituto Academias
dos del Brasil; socio del Ateneo de Bresciay de 1215 ¢ Paler-
Reales de Lucca, de Médena, de Macerata, de _Urbmo’ :Ie, oles:
mo, de los Linces de Roma y de los Pitagdricos de Maps o y
socio honorario de la Sociedad de Jurisconsultos de ;erlfn‘
Atenas; miembro de honor de la Sociedad Juridica dec fdigc;
miembro de la Comisién encargada del Proyecto de Ocién
Penal italiano; miembro del Consejo Superior de InSUCEH
Piblica y miembro honorario de la Universidad Impe
Petrogrado™. 4 i -
Cirrara rindi6 un informe sobre el proyecto de COdlggélzei-
nal del cantén suizo de Tesino, influyendo para que en ell era
go Penal que fue aprobado el 25 de enero de 1873 se €XC uy

% Ast: Laplaza, op. cit., p.52.

% Datos tomados de: Carrara, Francesco. Programa... (Traduccion: S(l]el"/
Gavier/Ndiiez), T. I. Véase ademi4s: Cf. Laplaza, op. cit., p. 51, quien seml! a
que Carrara fue miembro de diversos institutos cientificos franceses, ale-
manes, belgas, suizos, rusos. griegos. brasilefios.
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la pena de muerte. Como testimonio de gratitud por su ayuda en
dicha reforma el Gran Consejo de la Repiiblica de dicho cantén
le otorgé la ciudadania de honor de Tesino®.

Durante los dltimos afios de su vida Carrara padecia de una
ceguera progresiva, lo que no le impidi6 seguir desempefidndo-
se brillantemente como abogado defensor y profesor. Es impor-
tante al respecto citar lo indicado por Enrico Ferri, quien fuera
fuerte opositor al pensamiento de Carrara y-la Escuela Clisica,
sobre su visita a Carrara, cuando éste ya tenia un gran presti-
gio, mientras Ferri recién se habia graduado: “En noviembre de
1877, recién laureado en Bolonia, donde Pietro Ellero fue mi
maestro de derecho penal, me dirigi al Ateneo de Pisa, como el
creyente a la Meca, y me presenté tembloroso ante Carrara, en
su casa pintada de blanco, solitaria entre huertos. En una vasta
sala, colmada de libros, un anciano medio ciego, con dos rizos
de cabellos grises en las sienes, con chaqueta de terciopelo, y
los pies en un braserillo, estaba hablando con un hombre atur-
dido, a quien no le querian salir las palabras. — Oigame bien, le
grito Carrara con voz estridente, el abogado es como un confe-
sor; y si usted no me dice la posicion precisa en que fue sor-
prendido, no podré darle mi parecer./Se trataba de un acusado
de adulterio en consulta con su abogado, y mi llegada no era
muy oportuna. Sin embargo, me saludo con cortesia y me hizo
sentar. Una vez recibida la dificil y detallada confesion de aquel
hombre, le dijo a su joven ayudante:/- Coge alld abajo en el
ultimo anaquel, ese volumen de Carpzovio, y trdemelo. Ya no
podia leer, pero conservaba de tal modo en la memoria los li-

bros, que sin vacilaciones indicd, a poca distancia, la pdgina
precisay se hizo leer un pardgrafo latino acerca del “adulterio
intentado” ./De ese pardgrafo del rigido moralista medieval tomé

% cr. Finzi, Vittorio. Francesco Carrara y la campaiia por la abolici6én de la
pena de muerte. En: Carrara, Francesco. Programa de Derecho Criminal

(Traduccién de: José Ortega Torres/Jorge Guerrero). Bogotd, Temis, Tomo
X. 1991, pp. 94-95.
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Carrara los principios hdsicos pard un .(III(”I.S'{S‘ m.’; /I(I)I’;)”f;:,”
profundo, tan liicido, del “caso” de .s'u‘clzf'n't.e. :\ -Sme ¢ YLO qitedé
gismos tan seguros las conclusiones _/uru/t‘ca.s, (/uuédo’ -
sinceramente pasmado./Mi grande expecldtl 1/;1‘ ':;(:eqparecié -
fiada, pues supero cuanto esperabq.- y C.arra./‘ o abogado
tonces lo que realmente era. un eximioy mai |

penalista”67.

Murié el 15 de enero de 1818
afio antes de la publicacién de la tra
primer tomo de la Parte General del Program

minal, cuyo prefacio es de febrero de 1889.

8, 0 sea aproximade}mente c::rll
duccion costarricense 6¢
ade Derecho Cri-

0 Criminal
5. Ideas fundamentales del Programa de Derech

Como consecuencia de sus pub]ic.aCI.Oﬂfsl"_mncesc ‘
sobresale el Programa de Derecho Crimunal, ance €l princip
ra es considerado en los paises de legngua roma 6 el legado hu-

4si ue asumio &8 "8 . 1a
representante de la Escuela Clasica ", q ]a Ilustracion de
manista y racionalizador de la doctrina dela
que se considera su continuadora. .

La denominaci6n Escuela Clasica no
darios de la misma, sino por un opositor ella,

or los Paﬂi’

fue dada p EnriCo

como erd

87 Ferri, Enrico. Francesco Carrara, pp. 63-64.

. . Lagos.,
68 Agudelo, Nédier. El pensamiento..., pp 15, 18; S4usa_ﬁo6. cistellanosy
ciones de Derecho Penal 1. Tegucigalpa, 1992, pp- 1 Méx’ico, porria, ]
nando. Lineamientos elementales de Derecl:io Per::) ;:ido ‘
pp. 54-55. En Alemania es préicticamente e§CO ¢ : kn
dier. El pensamiento..., p. 15, nota al pie 6. Siegfried Lcéméi‘i A Clésica. Cf.
siquiera a Francesco Carrara como representante de laEs

Lamnek, Theorien abweichenden Verhaltens. Munich, 1993, pp;  oralismo
® Dice Paolo Rossi que Carrara “Fue ante todo u-nﬁlést?f 9 dle fil;imo de los
yde la libertad, y puede proclamdrsele, en suma, si no como € O radujeron
grandes-iluministas de Italia, si como uno de los no muchosl qu " da mora 3
los postulados del iluminismo en progresos concretos de la v

Rossi, Paolo, op. cit.. p. 105.

Fer-

XXV

Ferri. Sobre ello dijo éste: “Se llama en todas partesla “Escue-
la Clasica Criminal " desde que yo la denominé asi y por cierto
con sentido de admiracién en el discurso sobre “los nuevos
horizontes del derecho y procedimiento penal” pronunciado en
la Universidad de Bolonia en 1880 en la Cdtedra de mi maestro
Pedro Ellero (...). Fue verdaderamente un edificio de cldsica
maestria y belleza”"®. A pesar de lo indicado por Ferri en cuan-
to a que utilizé el término con sentido de admiracién, existe
consenso €n que mds bien fue empleado por €l en forma peyo-
rativa. Asi dice Oscar Scalvanti: “Mucho se ha declamado con-
tra la escuela cldsica del derecho penal a nombre de los princi-
pios de la escuela positivista; y el nombre mismo de cldsica se
le dio casi por escarnecerla, como si fuera bella en su bien
ideada arquitectura, pero en desacuerdo con la realidad”".
Luego el término fue asumido en general, incluso por partida-

. ' . . 2
rios de la Escuela Cldsica’".

70 Ferri, Enrico Principios de Derecho Criminal (Traduccidn: José Arturo
Rodriguez Muiioz). Madrid, Reus, 1933.

7! Scalvanti, Oscar, op. cit. p. 83. En un sentido similar sefiala Luis Jiménez
de Asia, durante mucho tiempo cercano a Enrico Ferri, que éste “quiso
significar con ese titulo lo viejo y lo caduco”. Jiménez de Asia, Luis. La ley
y el delito. Buenos Aires, Editorial Suramericana, 1979, p. 46.

72 Indica Noder Agudelo: **Carrara normalmente utilizé varios calificativos
para referirse a su escuela: “Doctrina matemdtica”, “Doctrina ontolégi-
ca”, “Escuela juridica” u “Ontolégica”, “Escuela italiana”, “Escuela tos-
cana”. Pero es mds, al final de sus afios, también se refirié a su escuela
como “Escuela cldsica”. Agudelo, N6der. El pensamiento..., p. 16. Sobre el
término Escuela Clasica dice Carlo Paladini: “Fue escuela cldsica la suya,
cldsica por la excelencia de las investigaciones cientificas, cldsica por ser
profundamente filosdfica y renovadora y tradicionalmente italiana; pero no
de un clasismo restringido, porque hasta un profano, al recorrer su monu-
mental Programa, y mds todavia sus famosos Opiisculos, encuentra en ellos
el germen, el conocimiento de aquellas proposiciones fundamentales sobre
las cuales surgié otra escuela, la del positivismo en derecho penal, que por
sus maestros y por su origen, de investigacion y propésitos cientificos, es
enteramente italiana”. Paladini, Carlo, op. cit., p. 151.
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Algunos, como Eugenio Rail Zaffaroni. han llegado. a ne-
gar la existencia de una Escuela Clasica, indicando que el inico
rasgo comiin que tenian los autores que son ubicados como re-
presentantes de la misma era el ser anteriores al Posxt1v1§mo
Criminolégico’". Debe reconocerse que no existe uniformlda’d
entre los autores ubicados como integrantes de la Escuela Cla-
sica, especialmente en lo relativo a su concepcion sobre la pena.
Sin embargo, también presentan una serie de aspectos c?my-
nes, tales como la utilizacién del método deductivo. d.e an?llsls,
la creencia en el libre arbitrio, la asuncién de 4rincnplos libera-
les provenientes de la doctrina ilustrada, etc. - Esos aspectos
comunes encuentran pleno reflejo en Carrara, de modO.que ~g§-
neralmente cuando se quiere realizar un resumen de las ideas d¢
la Escuela Clésica se acude al pensamiento de Carrard.

™ Zaffaroni ha llegado a negar que haya existido una teoria clasnc-a.. cDol;fO
“La “escuela cldsica” nunca existid, sino que la invento Izjr{rz-co F eé n’varias
denominacion comin para todo lo que fue anterioral pos:t:wsziw./ n i
ocasiones hemos demostrado que no puede ser una “escuela’” € C?s fi o i
de opiniones de los pensadores del tema politico criminal durante ;;z_a oo

siglo, vertidas desde las ideologias mds dispares (kantismo, he.'ge iar ensa:
idealismo romdntico, utilitarismo, vueltas parciales al aristoteflzsmo, p oy
miento iluminista, etc.”. Zaffaroni, Eugenio Rail. Criminologia. Apr o;l Ffa-
cién desde un margen. Bogot4, Temis, 1993, p. 128. Véase también: £2 s

roni, Eugenio Raiil. Manual de Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires,
Ediar, 1996, p. 221.

™ Acerca de ello dice Fernando Veldsquez: “La verdad es que es1a {,'orrtflfléj
de pensamiento tiene un contenido completamente heterogéneo incluyen

dose dentro de ella una serie de posturas diferentes e incluso opuestas. que
en la época de su mayor predominio combatieron entre si, como sucedio con
las tendencias que defendian la retribucion como funcion de la pena frentea
las que hacian hincapié en la prevencion; es mds, ellas se desarrollaron de
manera espontdnea en cada nacicn, con representantes que en muchos ca-
$0S no se conocian y defendian una autonomia a todo trance, cuando no un
determinado color nacional. Sin embargo, son los diversos puntos de con-
tacto — entre los que deben mencionarse los diferentes postulados gener af es
en torno al método, al objeto del derecho penal, el punto de partida ﬁlosoﬁ-
co y politico, mirados desde la perspectiva del contradictor — los que pernii-

XXX

En el prefacio a la quinta edicién del Programa’, Frances-
co Carrara dio las razones por las cuales escogié el titulo de
Programa. Dijo: “Este titulo parecioé una novedad: unos lo juz-
garon sobremanera modesto; otros demasiado insignificante y
desproporcionado con el trabajo que salia a la luz. Pero yo,
por el contrario, habia dudado en adoptar ese titulo, porque
temia que pudiera parecer muy presuntuoso y demasiado am-
plio./A mi juicio, el programa de una ciencia no indica el libro
donde ella se expone, sino mds bien el principio fundamental y
la formula en la cual el autor ha sintetizado la fuerza motriz de
todos los preceptos que esa misma ciencia, de conformidad con
su pensamiento, debe desenvolver y demostrar./En mi opinion,
el programa del derecho criminal debia resumir, en la férmula
mds sencilla, la verdad reguladora de toda esa ciencia, y conte-
ner en si el germen de la resolucién de todos los problemas que
el criminalista tiene el deber de estudiar; y todos los conceptos
que gobiernan la vida prdctica de dicha ciencia, en los tres
grandes temas que constituyen el objeto de ella, en cuanto tiene
por mision refrenar las aberraciones de la autoridad social en
la prohibicion, en la represion y en el juicio, para que esa auto-
ridad se mantenga en las vias de la justicia y no degenere en
tirania. La ciencia del derecho criminal tiene por mision mode-
rar los abusos de la autoridad en el desarrollo prictico de aque-
llos tres grandes temas, y en esta labor, que constituye la activi-
dad sustancial y la razén de ser de la organizacién social, se

ten reunir estas vertientes de pensamiento bajo un nombre unitario”. Velas-
quez Veldsquez, Fernando. Derecho Penal. Parte General. Bogot4, Temis,
1995, P. 167. Véase ademds: Fontadn Balestra, Carlos. Tratado de Derecho
Penal. San José, Editorial Estudiantil, Tomo 1, s.f., pp. 130-131.

> Dicho prefacio no fue incluido en la traduccién costarricense. Debe te-

nerse en cuenta que ésta es de la quinta edicién del programa, segiin se pue-’
de deducir de la advertencia que se dio antes de los prolegémenos. Por ello

es extrafio que no se incluyera el prefacio hecho a la quinta edicién, en el

cual Carrara realiz6 una sintesis de sus ideas.
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encuentra el complemento del orden cuando cz(/l:ellf):S' son reglllc:
lados como se debe, y unu fuente perenne de (/e.s*(.mlest _v[tls
iniquidad, cuando quedan abandonados .al capricho /,\ ar ;e
pasiones del legislador. Los preceplos destinados a ;.nn/( ertal o
esta manera el poder legislativo debef1 remontarse ms' ; -
principio comiin y fundamental, y lcf formula que efxpr;’;arﬂ o
principio es el programa de la ciencia del derecho ( rl'f’ff' Cde
Se extrae de lo anterior uno de los postula_dps ﬁ{slc& )
Carrara y de la Escuela Clasica, cual es la unhzacrgr;) de aura
método deductivo del andlisis juridico que se 'lle'va 2717(,(1 op .
determinar si se llegé a cometer un hecho delictivo . Sjc’ll):esta
mismo explicé Carrara: “Mi Programa, desde el' Par. Ca .
el 3940, es el desarrollo constante de todo un sz.’stema.d a p
teoria especial es la fotografia de las demds teorias; ca aoc; "
‘posicion de un delito especial es el daguerrotipo de las expl' "
ciones de todos los demds delitos. Si una sola de esas explic i
ciones es errénea en sus principios, todas serdn erroneas, y m
libro debe ser condenado al fuego”78. )
Debe tenerse en cuenta que en la utilizacién del metoqo de-
ductivo Carrara se diferencié de Beccaria, quien, no teniendo

7 Carrara, Francesco. Programa. .. (Traducci6n: José Ortega/Jorge Guerre-
ro), V. 1, pp. 3-4.

7" Cf. Cousifio Mac Iver, Luis. Derecho Penal Chile. Santiago de Chgz]’
Tomo I, 1975, p. 66. El método deductivo se mantiene hoy dl’a. a travésca_
andlisis dogmatico propio de la Teoria del Delito, llegando lo dicho por a
rrara a recordar la justificacién que actualmente se da por lg doctrina a :
dogmadtica penal y al desarrollo que ha tenido la teoria del delito, ello coml
instrumento para lograr seguridad juridica en la aplicacién de la ley penal,
haciendo calculables las soluciones que deben recibir los casos con los qué
se enfrenta el sistema penal. Gimbernat Ordeig, Enrique. Estudios de Dere-
cho Penal. Madrid, Tecnos, 1990, pp. 158-160. Sobre la afluente racmna{nsta
en el pensamiento de Francesco Carrara: Agudelo Nédier. El pensamien-
to..., pp. 80-91. ' :

7

Carrara, Francesco. Programa... (Traduccién: José Ortega/Jorge Guerre-
ro), Vol. 8, No. 3196, p. 295.
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€Xperiencia forense, se limit6 a realizar una critica de caricter
politico criminal. pero no llevé a cabo un andlisis juridico de la
legislacién vigente”.

El método deductivo llevé a Carrara a considerar al delito
como un ente juridico. Explicé que el delito no es un ente de
hecho, sino un ente juridico, “porque su esencia debe consistir
necesariamente en la violacién de un derecho™. Indicé que el

b Seiala Calamandrei; “No hay que olvidar que el marqués Cesare Becca-
ria no tuvo vocacion de jurista... Aunque también él como sus amigos Pietro
v Alessandro Verri, hubiera conseguido en Pavia el doctorado en leves, al
exclusivo objeto. diriamos hoy. de obtener un titulo para su empleo, la cien-
cia juridica no hubia sido su fuerte; de jovencito habia mostrado cierta
predileccion por las bellas artes. v después por las matemdticas; vdesde los
veintidds afos se habia dado a la lectura, hecha con mds pasién que méto-
do, de los filisofos iluministas franceses, comenzando por las Lettres persa-
nes de Montesquieu, que dejaron en su espiritu... huellas indelebles™. Cala-
mandrei, Pietro. Prefacio. En: Beccaria, Cesare. De los delitos y de las penas
(Traduccién: Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin). Buenos Ai-
res. Ediciones Juridicas Europa América. 1974, pp. 24-25. En sentido simi-
lar dice Tomds v Valiente: “Beccaria no fue un jurista erudito, ni un profe-
sional especializado, dominador de la técnica Y conocedor de la praxis fo-
rense y académica, ni fue tampoco un filosofo del iusnaturalismo abstrac-
to”. Tomas y Valiente. Presentacién. En: Beccaria, Cesare. Tratados de los
delitos y de las penas. Madrid, Ministerio de Justicia y otros, 1993, p. XV.
Debe agregarse a ello que no existe ninguna prueba de que en un caso con-
creto Beccaria, a diferencia de Friedrich von Spee en el tiempo de los proce-
sos de brujeria, se haya ocupado de atender a un condenado. En este sentido:
Deimling. Cesare Beccaria: Werk und Wirkung. En: Beccaria. Die Anfinge
moderner Strafrechtspflege in Europa (Editor: Deimling). Heidelberg, Kri-
minalistik Verlag, 1989, pp. 28-30; Rinaldini, A. von. Beccaria. Bibliogra-
phische Skizze. Viena, 1865, P- 2. Sobre todo ello véase: Llobet Rodriguez.

Garantias y Sistema Penal (Releyendo hoy a Cesare Beccaria). San José,
Areté 1999, pp. 58 y 65.

Carrara, Francisco. Programa (Traducci6n: José Ortega/Jorge Guerrero),
Tomo I, p. 5. Define el delito como *“la infraccion de la ley del Estado pro-
mulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un
acto externo del hombre, positivo 6 negativo, moralmente imputable y so-

cialmente daiioso”. Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio
Béeche/Alberto Gallegos), Tomo I, Par. 21. p. 34.
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delito no es propiamente “una accion. sino una infraccion. Lu
nocion del delito no se deriva, pues, del hecho material, nidela
prohibicion de lg ley, considerados aisladamente, sino ‘1 el con-
flicto entre uno y otra”®'. Sefial6 que “El delito se p€ {:fzgue 1o
como hecho material, sino como ser juridico. La ac.c‘lo,’ 1 mate-
rial tendrd por objeto la cosa 6 el hombre; el ser jur ’dl.C;) Zo
puede tener por objeto mds que una idea: el deg;echo wﬁe(;dg
que la ley protege por medio de una prohibicion™ . D€ acesario
con esa concepcién para comprender al delito no €s necc{al o
una referencia a la personalidad del autor, a la realidad SO ivis-
a su entorno®". En ello se diferencié notablemente’del Posl: ulma-
mo criminoldgico, para el cual el delito es un fenémeno 2 sea
no y social, debiendo analizarse las causas endogenas: )1]1 ~den
hereditarias o congéaitas, y las causas exdgenas, qU¢ P
fisicas o sociales™ . -
= A diferensgia de Cesare Beccaria® y la doctrina d'e ]la];]il%;.
tracién®®, rechazé Carrara la teoria del contrato socia: Jo:

<. : zeche/Alberto
8! Carrara, Francisco. Programa. .. (Traduccién: Octavio Béech

Gallegos), Tomo I, Par. 33, p. 41.
.l . fec Iberto

82 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio Béeche/A

Gallegos), Tomo I, Par. 36, p. 42.

83 Cf. Garcia-Pablos de Molina, Antonio. Criminologia. Ya A
blanch, 1992, p. 94. Con respecto a las carencias afectivas, ¢ e
sociales como determinantes de una menor reprochabilxdz3d, exp;:vier. Fija-
principio de coculpabilidad de la Sociedad: Llobet Rodriguez, os/L lobet
ci6n de las sanciones penales juveniles. En: Tiffer Sotomayor. Caé o a Rica.
Rodriguez, Javier. La sanci6n penal juvenil y sus alternativas en Sobre €l
San José, ILANUD/UNICEF/Unién Europea, 1999, pp. 112-120. Dorecho
principio de coculpabilidad de la Sociedad: Zaffaroni. Tratado de

Penal. Parte General. Buenos Aires, Ediar, T. IV, 1981, pp. 65-67-

. 2 1
8 Cf. Ferri, Enrico. Principios..., pp. 126-133. Acerca de la pOS'C;OI;e?:-
Positivismo Criminol6gico: Agudelo, Nédier. Grandes corrientes de
cho Penal (Escuela Positiva) - Bogotd, 1992, pp. 7-8.

85 Beccaria, Cesare. De los delitos y de las penas (Traducci6n de Juan Anto-
nio de las'Cas'as). Madrid, Editorial Alianza, 1988, Capitulo 1, p. 27.

86‘ Con respecto al contrato social en la doctrina de la Ilustracion: Llobet
Rodriguez. Javier. Garantias..., pp. 97-104.

lencia, Tirant 1o

ucativas y
nel
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“No es cierto que la raza humana haya vivido durante un tiem-
po determinado destituida de todo vinculo social: es falsa la
transicion de un estado primitivo d un estado modificado y fuc-
ticio™® . Las limitaciones al legislador, que en la doctrina ilus-
trada provenian del contrato social, las funda Carrara en una
concepciodn iusnaturalista del Derecho Penal, con influencia re-
ligiosa de cardcter aristotélico-tomista®®. Dijo por ejemplo: “El
derecho de castigar que pertenece d la autoridad civil emana
de la ley eterna del orden aplicada d la humanidad; lo cual
equivale a decir que emana de la ley natural”® . Agrego luego:
“Que, para la sociedad, el derecho de castigar deriva de la ley
natural, se demuestra por una serie de proposiciones incontes-
tables que siguen:/1°.- Existe una ley eterna, absoluta, formada
del conjunto de los principios que dirigen la conducta externa
del hombre, la cual ha revelado Dios d la humanidad por me-
dio de la conciencia (...). No podemos negarla sin negar que
una inteligencia hava precedido d la creacién, 6 sin rehusarle
los atributos de la sabiduria y de la bondad./2°.- Esta ley con-
cede al hombre derechos que le son necesarios para cumplir su
destino en este mundo. Cuando se ha reconocido que el hombre
estd sujeto por el creador d deberes, no se puede sin caer en un
absurdo desconocer que la ley moral tiene también el cardcter
de ley juridica, vista la contradiccion que habria en que una ley
impusiera deberes sin acordar derechos que son el medio indis-
pensable para cumplirlos./3°.- De la necesidad absoluta que
existe en los hombres de gozar de estos derechos, resulta forzo-

87 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio Béeche/Alberto
Gallegos), Tomo 1, Prolegémenos, p. 8.

%8 Sobre ello con abundantes citas demostrativas: Agudelo, Nédier. El pen-
samiento..., pp. 32-57. Indica Soler con respecto a Carrara: “Era el suyo un
liberalismo catélico, cuya fe en el derecho y en la libertad del hombre se
apoyaba totalmente en la fe en Dios”. Soler, Sebastian, op. cit., p. IX.

8 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio Béeche/Alberto
Gallegos), Tomo II, No. 602, p 17.
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samente para ellos el derecho de ejercer. aun con coacc'ién.dla
defensa contra los que, arrastrados por un instinto malvado,
violan el deber impuesto reciprocamente a todos de n?spetar—
los./4°.- Del libre ejercicio de estos derechos, v correlativamen-
te de la obediencia al deber de respetarlos, nace el Qrden moral
externo exigido por la ley natural./5°.- La necesidad df e}.:te
orden, es decir, la proteccion efectiva de los derechos de la bl;-
manidad, no se satisface en la sociedad nfzt'ural, por la do de
razon de la imposibilidad de asegurar el juleO del {ier,echo y af:’
su violacién, y de la impotencia material de impedir 0 de ; €p |
rar la lesion del derecho./6°.- Es, pues, una necesu{ad ela
naturaleza humana el estado de sociedad civil, es decir, de una
sociedad en la cual, sobre los miembros que la componen, € I:e
ta una autoridad que garantice el orden externo. De suerte Z
el orden de la sociedad civil, bien lejos de oponerse al or en
natural, es al contrario el éinico orden que la ley natural impo-
ne d la humanidad™*°.

Sobre ello es importante citar lo indicado y
Puig: “Aunque Carrara adopté la version catol
no el iusnaturalismo racionalista caracteristico S
cidn, el recurso al Derecho natural tenia en la Escuela ClastCC;
un sentido politico liberal inequivoco. El sistema ideal a ql:; e.-
método racional condujo, tuvo el sentido de desideratu”f it
gido al legislador, quien habia de encontrar en él los limites
necesarios para la libertad del ciudadano”

por Santiago Mir
ico-tomista, y
de la Ilustra-

% Carrara, Francisco. Programa. .. , (Traducci6n: Octavio Béechf;//’*l'belr:;
Gallegos), Tomo 1I, No. 604, pp. 19-20. Sobre ello véase en partici a; Lor
prolegémenos del Programa. Cf. Carrara, Francisco. Programa... , (Tra N
cién: Octavio Béeche/Alberto Gallegos), Tomo I, pp. 8-26. Igualmente
introduccién al Tomo III del Programa: Carrara, Francesco. Programa....
(Traduccién: José Ortega/Jorge Guerrero), pp. 4-24.

o Mir Puig, Santiago. Introduccién a las bases del Derecho Penal. Barcelo‘l
na, Bosch, p. 176. Indica Juan Ferndndez Carrasquilla: “No importa qué €

inolvidable e insuperable Maestro viera o cifrara el fondo inmutable de las
valoraciones legales en el derecho natural y la moral universal, pues segu-
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Relevante es que la concepcién de Carrara de que la ley
Positiva se deriva de la ley natural dada por Dios. no lo hace
perder el cardcter antropolégico que debe tener el Derecho Pe-
nal. Por ello niega que pueda castigarse al culpable para que
expie su ofensa con Dios’.

Con respecto a este cardcter antropolégico del Derecho Pe-
nal dijo Carrara: *“No puede negarse que la sociedad civil exi-
ge como unica razon absoluta de existencia, la necesidad de
castigar las ofensas causadas d los derechos del hombre™”.
Sefialé expresamente en los Opidsculos que el Estado estd al
servicio de los hombres y no los hombres al del Estado™. La
necesidad de que a través del Derecho sélo se puedan prohibir

ramente habrd que convenir que ésta era la manera como, en la terminolo-
gia de la época, se designaba en general a lo que hoy llamamos los valores
fundamentales del hombre como persona y, en un sentido mds amplio y aho-
ra también positivo, los derechos humanos internacionales. Y si Carrara -
podia sostener que la “ley del Estado” no era verdadera, propia y vdlida ley
sin el reconocimiento de esos valores en el mismo sentido podemos hoy sos-
tener que no hay derecho positivo sin el reconocimiento de ciertas valora-
ciones minimas de justicia, libertad, igualdad v dignidad de la persona hu-
mana que hoy encontramos plasmadas, unitaria y bdsicamente en los dere-
chos humanos internacionales”. Ferndndez Carrasquilla, Juan. El Derecho
Penal cldsico de Carrara y la dogmitica axiolégica de nuestros dias”. En;
Revista del Colegio de Abogados del Valle, No. 19, 1985, p. 66. Con respec-
to a la afluente demoliberal en el pensamiento de Carrara: Agudelo, Nédier.
El pensamiento.. ., pp. 57-80. Esa afluente puede verse claramente en: Ca-
rrara, Francesco.Lineamientos.... pp. 9-77.

92
Cf. Carrara, Francesco. Opisculos... (Traduccién: José Ortega Torres),
T. L, p. 144.

93
Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio Béeche/Alberto
Gallegos), Tomo II, No. 607, p. 23.

94 . - - -
Dice Carrara: “El error de la vieja escuela consistia en suponer que los

- pueblos fueron hechos para los principes y ne los principes para servir a los

pueblos. A su vez, el error de la nueva escuela consistié en suponer que los
hombres fueron hechos para el Estado, y no el Estado para el servicio de los
hombres”. Carrara. Optisculos... (Traduccién: José Ortega Torres), T. I, p.
144. Indica Zaffaroni: “La ciencia del derecho penal tiene (...) para Carra-

XXXVII



las conductas que perjudican a otro, se establ’ece como un liqnt
te al legislador. Asi en Reminiscencias de Cdtedra y Foro du‘oi
“La prohibicion es legitima por parte de {a autoridad soctd
con tal que haya sido dada a conocer c[_gbzdamentc) a 6/;‘5"‘2
tienen que respetarla, y con tal que la exija la dgjfensa de e;
cho. La autoridad social, al ejercer la proteccion del derecho
por medio de la represion, no puede prohibir a los czudC;d;"(’“:S
esta o aquella accion, a su antojo. Solo puede pro hzlnr ar oh;'-
ciones que violen uno u otro derecho. Se torna tiranicd stupe o
be acciones que no puedan inferir ofensa al de'rec{m, 0q }i ol
lo menos, no lo conduzcan a una situacion de’mmm.en.fe pe i o
(...). No puede decir: prohibo el hurto, prohibo la mjlll:’ ;a‘-zf{ s
hibo la lesion personal porque me da la gana, Y p orq no es S
me antoja. No: la razon que legitima esa prohibicion Ja auto-
voluntad. Yo me inclino ante el trono en que se asienta ente y
ridad social; reverencio la diadema que brilla sobre il;g:;do se
el cetro que empufia amenazador en su mano. Pero hecho que
yergue orgullosa a declararme delincuente por un jamedaél
en nada ofende el derecho de los demds, mi coyczenc e de su
valor necesario para decirle que abusa l.legzttmame L . que
mision. Ella debe ser la protectora de la lzbe(tqd Zw 7‘1n re stric-
consiste en que el individuo despliegue su actzvtdtll ;lb ortad de
cion alguna, fuera de la que surja de la ofensa a ta "19¢ Jico, 4
los demds. Por encima de ella estd un imperativo jur' alq;ier
cual ella tiene que obedecer lo mismo que Yoy quf CZ,. delito
otro ciudadano, y que le prohibe absolutamente dec “; 2 los de-
cualquier ejercicio de la actividad humana que no vio
rechos ajenos”gs.

ibra
ra, un objetivo claro, que es el de un ente al servicio del homf)fe, q:rfil: léalﬂ-
de las agresiones ajenas y le posibilita su libertad™. Zaffarom, Eugbe onor el
Tratado..., T. II, p. 137. Acerca del car4cter antropolégico qué de o". En:
Derecho: Eser, Albin. Una justicia penal “a 1a medida del ser human -] 31-
Revista de Derecho.Penal y Criminologfa (Espafia), No. 1, 1998, pp-
152; Llobet Rodriguez, Javier. Garantias..., pp. 137-147.

S . . T rara
.93 Carrara, Francesco. Reminiscencias..., p. 15. Indica Zaffaroni: “Car

: . . I L Le de
no podia menos que dar una enorme relevancia al bien juridico, porgt
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Fundament6 la responsabilidad penal en la imputabili-
dad moral, basada en el libre albedrio para escoger entre el bien
y el mal. Se trata de un aspecto fundamental en las divergencias
entre la Escuela Cldsica y la Positivista, puesto que esta tltima
propugno el rechazo al libre albedrio y defendié la responsabi-
lidad social por el hecho de vivir en sociedad como fundamento
de la responsabilidad penal%. Dijo Carrara: “El hombre tiene
la facultad de determinarse, dando la preferencia d la accién 6
d la inaccion, segin los cdlculos de su inteligencia. Este poder
es lo que constituye la libertad de eleccién. Es d causa de esta
Jacultad por lo que se le pide cuenta de los actos d que se deter-
mina™”’. Sefialé también: “La libertad del hombre es en defini-
tiva el fundamento del derecho penal. Destinado por la ley de
su creacion d ejercer libremente su actividad sobre la tierra en
los limites del respeto d la libertad de sus semejantes, el hom-
bre estd colocado ab eterno bajo el imperio de la ley moral, la
cual regula al mismo tiempo sus derechos respecto d los demds
y sus deberes hacia ellos. Pero esta libertad no seria real si el
freno de una autoridad no asegurara la eficacia de la ley. No .
es, pues, la sociedad quien hace nacer el derecho de castigar,

no ser asi, su concepto de delito como “ente juridico” desaparece”. Zaffa-
roni. Tratado..., T. II, p. 138. Acerca del Derecho Penal como protector de
bienes juridicos: Llobet Rodriguez, Javier. Garantias..., pp. 137-147.

% Véase: Ferri, Enrico. Principios..., p. 224, quien dijo: “Si todo delito,
desde el mds leve al mds grave, es la expresién sintomdtica de una persona-
lidad antisocial, siempre mds o menos anormal y, por tanto, mds o menos
peligrosa, es inevitable la conclusion de que el ordenamiento juridico de la
defensa social represiva no puede subordinarse a una supuesta normalidad,
intimidabilidad o dirigibilidad del sujeto que delinque”. Véase también: Ferri,
Enrico. Sociologia Criminal (Traduccién Antonio Soto y Hern4ndez). Ma-
drid, Centro Editorial de Géngora, T. II, 1908, pp. 1-182. Sobre la posicién
de la Escuela Positivista: Agudelo, N6dier. Grandes corrientes del Derecho
Penal (Escuela Positivista). Bogot4, 1992, pp. 11-14.

7 Carrara, Francisco. Programa... (Traducci6n: Octavio Béeche/Alberto
Gallegos), Tomo I, No. 272, p. 156.
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es la necesidad de castigar d los violadores del derecho la que
hace nacer la sociedad civil: ésta es un resultado necesario de
la ley natural, no como fin sino como medio, como instrumento
para la represion de la licencia y proteccion respectivd de lu
.« o8
actividad humana™”". o .
iendid > a Beccaria , y la doctri-
Defiendié Carrara, conforme a Becce , o
. . . . . . . Y Sl—
nailustrada'®, el principio de legalidad, cuestionado por el Fo

% Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio Bécu:hc/AlberlO
Gallegos), Tomo II, No. 612, p. 28. Sobre el tema véasc ademaf: qaﬂmfé

- Francesco. Reminiscencias. ... pp. 351-362. La discusion con respecto :
existencia de un libre arbitrio se ha mantenido hasta la época actug(;, ?lgc%‘iji-
se haya llegado a una conclusi6n definitiva al respecto. I:Zn cste senll (:-992 "
ne, Wolfgang. Acerca del orden juridico penal. San Jose. J uricentro. ; io’de
211. Por ello se ha hablado por la doctrina de una crisis c‘ic'l princip e
culpabilidad, puesto que el mismo se ha fundamentado l.rad'lcmna‘lmfnio &
el libre arbitrio. Lo cierto es que las pretensiones de sustituir al prlflf'rlnpo e
culpabilidad por el de proporcionalidad han recibido rechazo, lo mis e
las de darle una fundamentaci6n al principio de culpabilidad FO‘l} l?asge k-
prevenci6n general positiva. Lo anterior ya que con elloel pvpbg’llosistcma
pabilidad perderia su car4cter garantista frente a la intervencion efén leva
penal. Cf. Schone, Wolfgang, op. cit., p. 211. En efecto su eliminaci ! faron
rfa a excesos intolerables de parte de dicho sistema, tal_ y .00“30,?: al que
reflejados en las propuestas hechas por el Positivismo Cnmlnolog";‘c’i on del
se opuso sin tregua Francesco Carrara. Se une a ello que la afirm un pos-
libre arbitrio, a pesar de las dificultades para comprobarlo,’ d_ebe ser e
tulado de carécter politico juridico del ordenamiento juridico, pues seqres
implica que los habitantes de la repiblica deben ser u:atados como .
libres, auténomos y responsables, ello en iltima instancia como una co -
cuencia del principio de dignidad de la persona humana y del libre desz'u(Tj o
1o de la personalidad. En este sentido: Roxin, Claus. La Parte Genera :
Derecho Penal sustantivo. En: Roxin, Claus/Arzt, Gunther/Tiedemann, Kl?ll :
Introduccién al Derecho Penal y al Derecho Procesal Penal (Tf?ducc'ég'
Luis Arroyo Zapatero/Juan Luis Gémez Colomer). Barcelona, Ariel, 1989,
p- 59.

% Beccaria, op. cit., capitulo 3, pp. 29-30.

100 Acerca del principio de legalidad en la doctrina ilustrada: Llobet Rodl'l'-
guez, Javier. Garantfas..., pp. 121-126.

Xls

tivismo Criminolégico de su época'”’, pero que hoy dia se con-
sidera como elemental en un Estado de Derecho'™. Dijo Carra-
ra: “La idea general del delito es la de una violacion (6 aban-
dono) de la ley: en efecto, ningiin acto del hombre puede serle
imputado si una ley no lo prohibe. Un acto no es delito sino
cuando se opone d la ley: puede ser dafioso, puede ser perver-
so, puede ser ambas cosas a la vez, pero si la ley no lo prohibe,
no puede ser atribuido como delito d quien lo ejecuta; porque
como las leyes que dirigen al hombre son miiltiples, si nos atu-
viéramos d esta ley general, el vicio (que es el abandono de la

ley moral) y el pecado (que es la violacion de la ley divina) se
confundirian con el delito”'™

19" por ejemplo Enrico Ferri afirmé en contra del principio de irretroactivi-
dad de la ley mas desfavorable: “El argumento juridico con que se traté de
sostener la no retroactividad de la ley mds severa, es el de que el autor del
delito “ha adquirido el derecho” a sufrir las sanciones establecidas en la
ley vigente en el momento de la comision del hecho; pero tal argumento no
tiene valor, ya que en el caso de que la ley nueva fuera mds benigna condu-
ciria a reconocer a la sociedad “el derecho adquirido” de hacer sufrir al
culpable las sanciones mds severas establecidas en la ley vigente en el mo-
mento de la comision del delito./Pero constituye, sobre todo un absurdo ju-
ridico y moral hablar (en Derecho piiblico) de “derechos adquiridos” de
manera especial por parte del culpable, como si el delito pudiera catalogar-
se entre los medios de adquisicion de derechos. El delincuente sélo tiene el
derecho, propio de todo hombre, a que se le trate conforme a la ley”. En
contra del principio de legalidad se pronunci6 Pedro Dorado Montero, den-
tro de la Escuela Correccionalista espaiiola, influenciada por el Positivismo
Criminolégico. Cf. Dorado Montero, Pedro. Bases para un nuevo Derecho
Penal. Buenos Aires, Depalma, 1973, pp. 80, 84-85. Acerca de los principios
de legalidad y de certeza juridica como opuestos a la concepcién de la Es-
cuela Positivista: Mantovani. El siglo XIX..., pp. 22-23.

102 . ... .
0 Sobre dicho principio: Llobet Rodriguez, Javier. Garantias..., pp. 121-
126.

3 . . .
10 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio Béeche/Alberto

Gallegos), Tomo I, Par. 23, pp. 35-36.
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Exigi6 proporcionalicli&d entre el QelitO y la pena,.i’nsp;"
randose paraelloen Beccaria 'y ladoctrinade la Ilustrac1,on. ,
que pretendia con ello, al igual que Carrara, establece.r !1r311tes
al poder punitivo del Estado. En ello se opuso al Posmwsm:
Criminolégico que propom’a que la sancion se adaptara_a la po‘
ligrosidad del delincuente' ™. Dijo Carrara: “La aumr:dad;’er
cial, en el ejercicio del poder de castigar. no puede proce i
segtin la accidentalidad de las razones de un hecho, sino Segre,
la relacion que existe entre el mal del delito y el mal de la relpde
sién (...). Cuando el mal de la represion sobrepasa al ma de
delito, la represion conduce d un nuevo desorden, en vez
restablecer el equilibrio roto por la primera Iur hacton e lle-

Se opuso Carrara a que con criterios preventivos SS oc-
gue a aumentar la pena por encima de la proporcion con ;e tp a
to al delito. As sefialé: “El principio de la justicia absoluid, la
cual estd subordinado el poder penal, se opone d que por re;gen
invariable se haga mayor la responsabilidad del hom{?fe.h” o
razén del aumento en el mal que ha hecho 6 ha quertd{) (‘lnt(:’
sino en razén de ciertas causas accidentalesy por consigu'e de
en virtud de un cdlculo de la probabilidad mds 0 ”f‘e’wsd 8 ; ‘;’; or
de la repeticion del delito”'®. Agregé que la pena: N.o, ¢ on €
excesiva; es decir, que no debe exceder la propor cion ¢ alld
mal del delito. Todo sufrimiento impuesto al culpable mas cion
del principio de la pena, que es dar al precepto und san

104 Beccaria, op. cit., capitulo 6, p. 35.

. . onla
195 Sobre Ia proporcionalidad entre los delitos y la_us penas de'acuerdc;) c %0-
doctrina de la Nustracién: Llobet Rodriguez, Javier. Garantias..., ppP-
182.

106 ¢, Ferri, Enrico. Principios..., pp. 310-327.

107 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio Béeche/Albert0

Gallegos), Tomo I, No. 178, p. 104.

108 Carrara, Francisco. Programa... (Traducci6én: Octavio Béeche/Albert0

Gallegos), Tomo 1, No. 179, pp. 104-105.
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Proporcionada d su importancia juridica; 6 mds alld de la ne-
cesidad de la defensa, que es destruir la fuerza moral objetiva
delito - es un abuso de la fuerza, una crueldad ilegt’tima”mg.
En cuanto a la pena, la llegé a considerar como un mal,
tal y como se estima hoy dia en general por la doctrina''®, opo-
niéndose con ello a aquellas concepciones que afirmando que a
través de la pena se trata de beneficiar al que la sufra, han llega-
do a admitir por ello violaciones a las garantias penales y proce-
sales de un Estado de Derecho'". Indicé: “Defino la pena- un
mal infligido por los Magistrados, conforme d la ley del Esta-

109 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio Béeche/Alberto
Gallegos), Tomo 11, No. 648, pp. 47-48.

1o Cf. Ferrajol, Luigi. Derecho y razén (Traduccién: Perfecto Andrés Iba-
fiez y otros). Madrid, Trotta, 1995, p. 387; Llobet Rodriguez, Javier. Garan-
tias y sistemna penal..., p. 154. Debe tenerse en cuenta que, sin embargo, es
un mal que no puede imponerse sin una finalidad, la que no puede ser la
mera conservacién del Estado, ya que el mismo debe considerarse al servi-
cio de las personas y no al revés. En definitiva el fin que deben tener las
penas es hacer posible la convivencia en sociedad, protegiendo los bienes
fundamentales. Cf. Llobet Rodriguez, Javier. Garantias..., pp. 137-147.

La concepcién de que la pena es un bien y no un mal tuvo una amplia
acogida en la concepcion de Pedro Dorado Montero (1861-1919), represen-
tante de la Escuela Correccionalista espaiiola, sobre la que ejercié una fuerte
influencia el Positivismo Criminolégico. Cf. Dorado Montero, Pedro, op.
cit., pp. 87-89. La afirmacién de que la sanci6n en el Derecho Tutelar de
Menores propio de la doctrina de la situacién irregular era un bien y no un
mal que se causaba al joven, por lo que no eran necesarias las garantias del
Derecho Penal sustantivo y procesal, ello bajo la influencia de 1a Criminolo-
gia Positivista, llev6 a los peores abusos y arbitrariedades. Cf. Platt, An-
thony. Los salvadores del nifio. México, Siglo XXI, 1982 p. 31; Ferrajoli,
Luigi. Prefacio. En: Garcia Méndez, Emilio/Beloff, Mary (Editores). Infan-
cia, ley y democracia en América Latina. Santa Fe de Bogotd/Buenos Aires,
Temis/Depalma, 1998, p. XIII; Llobet Rodriguez, Javier. Interés superior
del nifio, proteccién integral y garantismo. En: Tiffer Sotomayor, Carlos/
Llobet Rodriguez, Javier. La sancién penal juvenil y sus alternativas en Cos-
ta Rica. San José, ILANUD/UNICEF/Union Europea, 1999, pp. 4-8. Algo
similar ha ocurrido con las medidas de seguridad que se han aplicado a los
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do, d aquellos que han sido en debida forma reconqcidos cul-
pables de un delito'"?. Sefialé: “La fuerza fisica Subjetfva .de la
pena consiste en los actos materiales por Im cuales se ‘z‘nﬂzge al
culpable el mal que constituye el castigo™ . Agrego’: La fuer-
za fisica de la pena, consideradu objetivamente, esta re,pre.sen-
tada por el bien arrebatado al delincuente 0, en o1ros termmo.s;
por el sufrimiento efectivo, resultado doloroso 46 {a pena P‘;;
el condenado, del mismo que la fuerza fisica objetzvg dei{ delito
expresa el resultado dafioso del delito para el ofendido .
El aspecto de mds actualidad del Programa €5, pre o
mente el relativo a la pena y los fines de la misma Sli ”
éste de gran complejidad, de modo que lg dpctrma m?c?ones
puesto de acuerdo en su interpretacion, existiendo pos! e
contrapuestas al respecto, puesto que mientras algunos €s

; a el
adultos, cuyo fundamento se ha hecho ver también en undben;ﬁl‘;‘le‘;ai‘:’f: '
sujeto que las sufre, llegdndose en definitiva a un “fraude e'C e ,gentarios al
Llobet Rodriguez, Javier/Rivero Sdnchez, Juan Marcos. o T dad). San
Cédigo Penal (Andlisis de la tutela de los valores de la person
José, Juricentro, 1989, p. 50.

112

. . ; < /Alberto
Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio Béeche

Gallegos), Tomo II, No. 584, p. 6.

C 2 ‘5 Bé Alberto
13 Carrara, Francisco. Programa... (Traducci6én: Octavio Béeche/.

Gallegos), Tomo II, No. 628, pp. 36-37.

i Bé Iberto
14 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio Béeche/A

Gallegos), Tomo II, No. 629, p. 37.

s hay de
"5 Indica Mantovani: “El maestro Carrara participd, en lo que Y

menos caduco dentro de su sistema, en la racionalizacion del Progleg";igjf
ius puniendi, en el fundamento y limites, en las formq.i y medios eu 51 ran
cion, y en la elaboracién de los principios de civilizacion, que sé €nc o
en la base de todo derecho penal avanzado y garantizador de los dere oo
de la persona, y de instituciones y categorias que deben perdurar Cevo-
adquisiciones definitivas, en el campo de los principios, por la sucesiva ol
lucion del derecho y la ciencia penal. Y esto debe decirse ya sea en cuar’

se refiere a la “teoria del delito”, como en cuanto a la “teoria de la pena (-)
Mantovani, Ferrando. La teorfa de 1a pena en el pensamiento de anCQSC

Carrara. En: Nuevo Foro Penal, Colombia, No. 44, 1989, p. 150. En el libro
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que Carrara sigue una concepcién absoluta de la pena, otros

consideran que su posicién es conforme a una teoria relativa de
116
la misma .

Para Carrara el fin de la pena es la tutela juridica, dife-
renciando dicho concepto del de defensa social propugnado por
el Positivismo Criminolégico, que llevaba a otorgarle una prio-
ridad absoluta a las necesidades preventivas en desmedro de las
garantias de los imputados y condenados'"”. Indicé: “La formu-
la defensa del derecho (tutela giuridica) es evidentemente dis-
tinta en su esencia a la férmula defensa social (tutela sociale)
(...) La formula de la defensa social da al castigo un principio
enteramente material, y lo deja d la merced de las exigencias
caprichosas y d menudo exhorbitantes de la utilidad. Al contra-
rio, en la formula de la defensa del derecho, el limite de la jus-

de Luigi Ferrajoli “Derecho y razén™, son abundantes las citas que se hace
de Francesco Carrara en lo concerniente a la teoria de la pena, siendo uno de
los autores mds citados. Cf. Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén, capitulos 5 y
6 principalmente. Con respecto a la teoria de la pena: Carrara, Francesco.
Opdisculos. .. (Traduccién: José Ortega Torres), T. I, pp. 121-227.

% En este sentido dice Mantovani: “Frente a la riqueza y complejidad de
la doctrina carrariana de la pena, no parece ficil la clasificacién de ella
entre las teorias sobre la funcién de la pena, que tradicionalmente han sido
expuestas. Los pocos estudios parciales y los juicios doctrinales sobre ella,
oscilan entre la posicion mayoritaria de aquellos que la incluyen dentro de
las teorias retributivas y la posicion de quienes afirman que no es posible
incluirla en ninguna de las teorias tradicionales, por lo cual se descubre el
equilibrio carrariano en el rechazo igual sea de las teorias absolutas, sea
de las teorias relativas, sea de las teorias morales, sea de las teorias politi-
cas”. Mantovani, Ferrando. La teorfa..., pp. 162-163.

’ Acerca del carécter autoritario del positivismo criminolégico: Llobet
Rodriguez, Javier. La prisién preventiva (En el nuevo Cédigo Procesal Pe-
nal y la Ley de Justicia Penal Juvenil). San José, Investigaciones Juridicas,
1999, pp. 67-79; Llobet Rodriguez, Javier. Die Unschuldsvermutung und
die materiellen Voraussetzungen der Untersuchungshaft. Friburgo en Bris-

govia, Max Planck Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht,
1995, pp. 48-52.



ticia es una cosa natural, intrinseca, inseparable, porque cuan-
do se dice que la autoriduad debe defender el derecho, se dzc€
que debe defenderlo tanto en el ofensor como en el ofendido, ¢
de otro modo, que debe custigar d uno para ('Iefende.r al otro,
pero no mds alld de las necesidades de la defensa: sin {o Fual
violaria el derecho del ofensor, ¥ la pena vendria a ser injusta

7 ara-
por exageracién y no encontraria ya apoyo en la suprem

20n de la defensa del derecho™"'. |
Al hablar Carrara de la tutela juridica como ﬁﬁ de la
pena hizo mencién a que la pena debe reparar el dago,. ’;5’;2
bleciendo el orden turbado por el delito” . Dijo: “F ’Zi iea
pena no es que se cumpla la justicia, ni que el ofent'il Oe s
vengado, ni que el dafio sufrido por él sea reparado, n qu I
ciudadanos sean intimidados, ni que el culpable expie ;” ;{a.éer
ni que se obtenga su enmienda. Todas estas cosas pue ¢ Jen
consecuencias accesorias de la pena, y al gunas de ellas :bclz -
ser deseables, pero la pena seria un Oacto {ncftacable c;té e iva
do todos estos resultados faltaran ~". Indico q!:le en ) orden
“el fin principal de la pena es el restablecimiento del 0
externo en la sociedad"?'. . :aria
Dicha referencia ha hecho que la doctrina mayoi;lomo
haya llegado a catalogar a la teoria de la pena de C.'arr.aitllda for-
retributiva. En este sentido dice Giuseppe Magglore: te-
mula de la tutela juridica se contrapone netamente a lam

18 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio BéeChe/g;l?;t:z
Gallegos), Tomo II, No. 611, p. 28. Con respecto a la concepcién de st
de la pena como tutela juridica véase ademds: Carrara, Francesco. P

los (Traduccién: José Ortega Torres), T. I, pp. 121-173.

s Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio Béeche/Alberto
Gallegos), Tomo II, No. 619, p. 32.

120 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio Béeche/Alberto
Gallegos), Tomo II, No. 614, p. 31.

121 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio Béeche/Alberto
Gallegos), Tomo II, No. 615, p. 31.
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rialista de defensa social y udquiere el significado de restable-
cimiento del orden conmovido por el desorden del delito, segiin
la ley por la cual el mal debe ser retribuido con el mal./Aqui -
en la pena entendidu como restablecimiento del orden y restau-
racion de la ley juridica en la conciencia del delincuente y fue-
ra de estu — estamos mds proximos al principio absoluto de
retribucion, que al relativo de utilidad’'™.

Sin perjuicio de volver de nuevo luego sobre el tema,
debe reconocerse a favor de la tesis de Maggiore que el concep-
to de tutela juridica atribuido a la pena por Carrara hace recor-
dar la teorfa absoluta de la pena formulada por Hegel'?’, quien
habia indicado: “El hecho del delito no es algo primero, positi-
vo, para el cual vendria el castigo como negacién, sino que es
un negativo, de manera que el castigo es solamente negacion
de la negacion. El derecho real es, pues, superacion de esta
vulneracion, el cual precisamente en ello muestra su validez y
se acredita como una existencia empirica necesaria mediatiza-
da”'2 :

Francesco Carrara tuvo una gran preocupacion por evi-
tar que la pena llegue a ser instrumentalizada en forma draco-

122 Maggiore, Giuseppe. Derecho Penal (Traduccién: José Ortega Torres).

Bogotd, Temis, T. I. 1985, p. 98. En sentido similar dice Fernando Veldsquez
que al entender Carrara la pena como una medida de reparacién o compen-
sacidn del dafio ocasionado con el delito y la ofensa al orden juridico, “se da

amplia cabida al fin retributivo™. Veldsquez Veldsquez, op. cit., p. 169.

123 . 3 .
En este sentido: Bustos Ramirez, Juan. Introduccién al Derecho Penal.

Bogotd, Temis, 1994, pp. 66-67. En forma muy similar a Hegel llegé a decir
Carrara: “La violacion de un derecho concreto configura la negacion del
reino del derecho abstracto, y ante esta es preciso que surja una nueva afir-
macion que reconozca el principio de la soberania del derecho, negada de
tal guisa por el abuso de las fuerzas individuales™. Carrara, Francesco. Pro-
grama... (Traductores: José Torres/Jorge Guerrero), T. I1I, Introduccién, p.

15.

124 Hegel. Filosofia del Derecho (Traduccién: Eduardo Vésquéz. Caracas,

Universidad Central de Venezuela, 1991, Par. 97, p. 134. :
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niana. Indicé asi: “La intimidacion conduce d und agruvaci.df-z
progresiva perpetua de las penas, porque haciendo ver pu:sz;h
vamente el delito cometido que el culpable no hfz tenido n?z‘e ().
a la pena, se deduce de ahi que, para aterrar d 105: dem_a&. cl).s
necesario aumentarla (...). Pero, atendidos los defectos ’de‘ a
naturaleza humana, las penas no han logrado ni lograran ‘]Ia-
mds impedir los delitos, por tanto, el curso pf’rpetu{) de los ej
litos conduciria, en virtud de aquel razonamzentol, d la progre
sidn perpetua de la severidad, sin limite alguno™ ™. < do
Critic6 Carrara que pueda pretenderse que a trav;esdo_
la pena se trate de hacer mds bueno al delincger?te, enf,reltzl(farllD o
se con ello a la Escuela Positivista de la Crlmlfmqlogna b ey
ello partia de que ello iria en contra de los principlos de libe

: .. : seche/Alberto
125 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio Béeche/

T ena
Gallegos), Tomo II, No. 619, p. 33. Sobre la inadmisibilidad de q:fs'j fim,
sea utilizada como “instrumento en manos de la soc:e’dac.i. (;a dCc:;ms
del cuerpo de un ciudadano para intimidar a los de"ma.v cin la. ’ so’riales"i
rizdndolos con el fin de convencer a estos de no violar las (;’8\ e.\/éase -
Carrara. Opiisculos... (Traduccién: José Torres). T.Lp. 2 9y Yorge Gue-
bién: Carrara, Francesco. Programa. .. (Traduccion: Jos€ Orteg o amente
rrero), T. 111, pp. 14-15. Las sabias palabras de Carrara desgl‘a;) oo
han sido desoidas en Costa Rica, en donde en 1994 se¢ aumen 0 e dicho
draconiana las penas. Cf. Ley 7389 del 22 de ?bril de 1?94. é(;flro o 4 Rodri-
aumento y la ausencia de un efecto preventlyo del mlSl:I'IO- Couta Rica.
guez, Javier. Seguridad ciudadana y prevencién del delito en o aciones
En: Rotman, Edgardo. La prevenci6n del delito. San José, Investig
Juridicas, 1998, pp. 23-24.

126 Enrico Ferri dijo: “La pena, como iiltima ratio de defensa soc;alb o
siva no debe proporcionarse sélo -y en medida ﬁja‘- ala grav'eda toé r{r o,
y juridica del delito, sino que debe adaptarse también, y en prtmerre o
a la personalidad mds o menos peligrosa del delincuente con la sefla (S:ado .
por tiempo indeterminado, esto es, hasta que el reo aparezca rea ; r[; e
la vida libre y honesta, de la misma manera que el enfermo en T ar-
Hospital, no por un término de tiempo fijo de qnte{ngno, lo’que s.er;z) pri.nci-
do-, sino hasta que se readapte a la vida ordinaria’. Ferri, Enrico.

pios..., p- 51.

marti-

repre-
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y autonomia de la personam. Dijo Carrara: “La formula del
derecho de enmendar es fulsa o iniitil. Es iniitil cuando se quie-
re enmendar al ciudadano en lo que cause lesion a los derechos
ajenos, porque a ello se llega con el solo principio de lu defen-
sa del derecho; y es falsa, en cuanto se aplique a lo que no
perjudica a los demds, con lo cual se abre el camino a las mds
odiosas tiranias al conferirle al Estado los poderes que se arro-
ga el superior de un claustro. Seduce los dnimos la perspectiva
de un mejoramiento de la humanidad, pero cuando para alcan-
zar este fin se emplean medios violentos, sin que lo necesite la
defensa aj;e;‘na, la aparente filantropia degenera en inicuo des-
potismo™ ™. Sin embargo, admitié que debe tratarse de evitar el

991~

27 SR . .
: Sobre ¢llo: Ferrajoli. Derecho..., p. 272. Esa es la critica que con razon

se hace por la doctrina cuando se establece la obligatoriedad de participar en
actividades rehabilitadoras. '
128 . o c

Carrara. Francesco. Programa... (Traduccion: José Ortega/Jorge Gue-

rrero). T. [1. No. 611, p. 64. Ese texto no se encuentra en la Edici6n costarri-
cense, posiblemente debido a que corresponderfa a alguna edici6n posterior
a la utilizada por los traductores. Carrara nego que la falta de necesidad de
cnmienda hiciera innecesaria la pena, o bien que la enmienda posterior hi-
ciera hacer cesar la pena. Se pronuncié en contra de la libertad provisional
del condenado. Lo anterior por estimar que ello vaen contra del principio de
infalibilidad de las penas, unido a los poderes discrecionales que se conce-
den a los superiores de la prisién para la concesién de la libertad, Cf. Carra-
ra. Opusculos... (Traduccién: José Ortega Torres), T. I, pp. 153-172. Sobre
el poder discrecional en la determinacién del plazo de cumplimiento de la
pena privativa de libertad sefiala, con razén, Ferrajoli: “Por mds dotados de
humanidad vy de sabiduria que puedan estar los jueces de vigilancia peni-
tenciaria, es el objeto y la naturaleza de sus decisiones lo que hace que su
funcion no sea jurisdiccional sino administrativa. La autoridad que dispen-
sa o que niega un beneficio penal de cualquier modo que se la llama, no
comprueba hechos en régimen de contradiccion y publicidad, sino que va-
lora y juzga directamente la interioridad de las personas; no decide sobre la
comision de un delito, es decir, sobre una hipdtesis empirica verificable y
refutable, como exige el cardcter cognocitivo propio de la jurisdiccién, sino
inmediatamente sobre la “ausencia de peligrosidad” de un hombre, su “buye-
na conducta”, su “arrepentimiento sobrevenido” o sobre otras valoracio-
nes andlogas inverificables e irrefutables por su naturaleza. Es este poder
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cardcter crimindgeno de la pena. Indicé que la pena “debe ser
infligida de manera que no pervierta al culpable. {Vosotros no
reconocemos como un fin propio de la pend lu reforma n.mral
del culpable, sino en cuanto la represion de las malas pasiones
resulta de su naturaleza de pena. Elogiamos sin duda todo {o
que pueda hacer un Gobierno por volver d la moral, por medio
de la penalidad, d los ciudadanos descarriados: pero unda cosa
es decir que es necesario aprovecharse de un heclz({ para lo-
grar un fin ulterior, y otra cosa es decir que €ste fin es una
razén, una causa del hecho™'>. A pesar de €l

n carcelaria; porgue

ilimi iberticida y a la institucio
ilimitado el que hace liberticida y total . anos de otro hon-

reduce la persona a cosa, poniéndola completamente €1t O s sabio
bre y lesionando con ello su dignidad, sea quien fuere. inclt

T 4 8-409.
y honesto, el que debe decidir’. Ferrajoli. Derecho y razon. pp- 40

' i6n: Octavi seche/Alberto
129 ra, Francisco. Programa... (Traduccion: Octavio Béec -
s: Carrara. Francesco. pus

Gallegos), Tomo 11, No. 645, p. 4. Véase ademds: : con-
cUIosg(Traduccién: José Ortega Torres), T. I, pp- 151- 173- H;gc?;f (::[;;sta do
siderarse que como consecuencia del principio d? ESla. ((i) : enca;celamie"‘
est4 obligado a mitigar las consecuencias crimmo.ge.na.s e] e ontem-
to. Cf. Zaffaroni. La filosofia del sistema penitenciario €n € rg:,loffy 0S).
poraneo. En: Cuadernos sobre la cércel (Editores: Mary Anaho * omtrol 50-
Buenos Aires, 1991, p. 50; Muiioz Conde, Francisco. Derec7 ])1'9. T lvarez.
cial. Jerez, Fundacién Universitaria de Jerez, 1985, pp- 11 -I t"mes de la
Ricardo. Los tratados internacionales de derechos humanos g 9;35 - Eta-
pena en la politica criminal. En: Jornadas Uruguayas Santa emias jun’dicas
pa, Libro de ponencias. Santa Fe (Argentina), Facultad de CxenlcE o debe
y Sociales — Universidad Nacional, pp. 619-629. Igu_almeme el S_oS o nita-
ofrecer la oportunidad de educaci6n general y profesional y serv;'(:l_tasen, de
rios y psicol6gicos a aquellos privados de libertad que asi lo solici o 105
modo que se compensen situaciones de carencia y privacién que t€ Estado
reclusos antes de ingresar a la cércel. Baratta, Alessandro. Cé{cel y ado
Social. En: Enrique Olivas (Editor). Problemas de legitimacion dfel Es er
Social. Madrid, Trotta, 1991, p. 141. Sin embargo, ello estd muy lejos de o
realidad en las cérceles latinoamericanas, en donde la prisién llega a cumg .
solamente funciones de custodia de presos que estdn ociosos y abandpﬂa o
en forma hacinada en condiciones inhumanas, a la espera del cumpllmlem0
de 1a condena. Cf. Issa, Henry/Arias, Maria Gerarda. Derechos Humanos en
el sistena penal. San José, UNED. 1996, p. 111.

L

lo. debe recono-

cerse¢ que Currara permanecié en general extrafio a la ejecu-
cién de la pena' ™

En realidad la insistencia de Carrara a favor de la tutela
juridica como fin de la pena y las argumentaciones dadas por €l
en contra de infligir terror o rehabilitar a través de la pena, de-
ben ser asociados con su preocupacidn de que a través de ello se
llegase a dejar sin efecto el principio de legalidad o bien ello
pudiese conducir a penas desproporcionadasm. Por esto el sen-
tido de la tutela del derecho como fin de la pena era oponerse a
la defensa social propuesta por el Positivismo Criminoldgico.

Sin embargo, no parece, en contra de lo dicho por Mag-
giore, que el concepto de tutela juridica tenga propiamente un
sentido retributivo. El mismo Carrara insisti6 en que la pena
no tenia ese sentido, ello al decir en los Opiisculos: “No es el
sistema de la justicia absoluta, que arranca del mundo supra-
sensible, mientrus que el sistema de la defensa del derecho hunde
firmemente sus raices en el mundo sensible. El sistema de la
Justicia absoluta toma como fundamento suyo la lev puramente
moral, con arreglo a la cual quien hace el bien debe encontrar
el bien, y quien hace el mal debe encontrar el mal, y asf, en la
expiacion impuesta a quien ha hecho mal, descubre la razon de
irrogarle la pena. Pero este sistema tiene dos defectos capita-
les, porque si admite la verdad de ese principio, como regula-
dor del mundo moral, en primer lugar dicho principio no expli-
ca por qué la facultad de imponer coactivamente tal expiacion
pertenece a la autoridad social, en vez de dejarla en las manos

130 Con respecto a la Escuela Cldsica sefiala Mantovani: “Al cerrar el pro-
blema penal con el trdnsito a cosa juzgada de la sentencia, ninguna aten-
cion dedico a la delicada fase de ejecucion de la pena con el objeto de
lograr una recuperacion social del delincuente”. Mantovani. El siglo..., p.
19. Sin embargo, consiiltese el informe a la comisién sobre reforma carcela-
ria: Carrara, Francesco. Opisculos... (Traduccién: José Ortega Torres), T.

IV, pp. 233-268, en donde se refirié principalmente a la prisién preventiva.

131
Sobre ello véase: Ferrajoli. Derecho y razén.. ., p. 256.
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de Dios, y se corre asi el evidente peligro de q1€ el hombre
imponga una nueva expiacion a quien va habid exP’{’fl" plena-
mente frente a Dios el mal hecho con aquelld acclon que s
pretende declarar criminosa para someter a su awtor d un se-
gundo mal. En segundo lugar conduce al absurdo de que I‘f
sociedad pueda imponer una pena aun por ¢! mal que no causo
dafio a nadie y someter asi legitimamente a pend todos los vi-
cios y todos los pecados”13 2 .
Debe tenerse en cuenta ademds que Carrard hizo refe-
rencia a la relacion entre la justicia y la tutela del derecho. Lle-
g0 €l a distinguir entre “el derecho a castigat, €n la "‘"‘”’0 "je
Dios”, que “no tiene mds norma que la justicia”, y el “de 4 ec 0
a castigar en la mano del hombre” que “no tiene o'tra Iegzt'nzl.-
dad que la necesidad de la defensa, porque no ha sido concedl-
do al hombre sino en tanto que es necesario para la conserva-
cién de los derechos de la humanidad™'™’.
Exigencias de Carrara como la impu
la proporcionalidad, a las que se hizo referencia antes,
ocasiones se relacionan con un fin retributivo de€ .la pena, €n
Carrara pretenden establecer limites a la misma, Sin qu€ m(:'
quen cudl es el fin de la pena. Ello queda reflejado, .de acuerdo
con mi criterio, en la Introduccién a la Parte Especial del Pro-
grama, en donde Carrara dijo: “La justicia no puede t_omqr se,
pues, sino como un principio negativo, esto es, qu€ limita la
Jacultad de castigar, en cuanto por él mismo se niega esta fa-
cultad cuando pretende ejercerse en perjuicio de un irrespon-
sable, o mds alld de las verdaderas necesidades de la defenfa
del derecho. Y esta funcion se deriva espontdneamente del mis-
mo principio genuino del derecho de castigar, pues no P“e_de
ejercerse contra el derecho un poder cuya razon de ser radica

tabilidad moral y
que en

132 Carrara, Opusculos... (Traduccién: José Ortega Torres), T. I, p. 206

33 Carrara, Francisco. Programa... (Traducci6n: Octavio Béeche/Alberto
Gallegos). Prolegémenos, p. 14.
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en lus necesidades de la tutela del derecho./No me parece soli-
du la objeciion que hizo recientemente un ilustre criminalista
contempordneo, el cual sefiula como contradictoria nuestra for-
mula, observando que a pesar de reconocerse en el principio
de justicia un limite del derecho penal, no repugna, sin embar-
80, que en ese mismo principio se reconozca el unico funda-
mento de ese derecho./Es evidente que este raciocinio peca por
el defecto de equiparar términos y condiciones esencialmente
distintos. No puede admitirse la proposicion de que es lo mismo
ver determinado principio como limite de un derecho, que ver-
lo como fundamento de ese mismo derecho. Si mi propiedad
tiene como limite la propiedad del vecino, esta no es la base de
mi derecho de dominio. La religién obra como limite sobre el
derecho penal, en cuanto sirve de obstdculo para que el legis-
lador prohiba ciertas acciones que ella ordena; mas no por esto
puede afirmarse que la religion es el fundamento del derecho
punitivo”l M
Mais bien debe estimarse que los fines preventivos de la
pena se encuentran presentes cuando Carrara menciona el res-
tablecimiento del orden jun’dicom, aunque pretende que ten-

134 . <
Carrara, Francesco. Programa... (Traduccién: José Ortega/Jorge Gue-

rrero), Introduccidn, T. 111, p. 10.

135 . . v .
Dice Zaffaroni: “*Su concepto de pena es coherente en extremo: le asig-

na el mismo objeto que al derecho penal, o sea, la tutela juridica. Deriva la
legitimidad de la represion de la prevencion general y especial, pero no en
el sentido utilitario, sino como necesidad racional, recalcando que la idea
Sfundamental del derecho penal estd en la tutela juridica”. Zaffaroni, Euge-
nio Raiil. Tratado..., T. II, 1981, p. 138. Sobre los fines preventivos en la
teoria de la pena de Carrara: Mantovani, Ferrando. La teorfa..., pp. 165-166.
Debe tenerse en cuenta que como consecuencia de la proteccién de bienes
juridicos por parte del Derecho Penal, el mismo debe perseguir fines de ca-
rdcter preventivo y no la mera retribucién, sin perjuicio de que el principio
de culpabilidad, que tiene relacién con ideas retributivas, funcione como
uno de los limites a esos fines preventivos. Cf. Llobet Rodriguez, Javier.
Garantfas.. ., pp. 154-155. :
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gan como limite la comisién de un hecho delictivom"y que di-
chos fines no sirvan para fijar una pena desproporcionada al
hecho. Estos fines preventivos quedan reflejados en cuanto
Carrara parte de que el sentido del Derecho Penal y de. la pena,
como lo dijo en los Optisculos, es “I a necesidad que tzene.n los
derechos humanos de que sean defendidos contra las paszon:;s
perversas, de que no pueden dejarse indefensos, so per;a z
perenne perturbacion del orden, y de que no puede.n defen e;sl
sin la amenaza y la irrogacion de una pena d los vzoladores. e

derecho”'?’. Al hacer referencia Carrara a que con la pena tlent
de a defenderse los derechos humanos, €l sentido de la.pena es
evitar violaciones a los misn'ls%s, por lo que debe concluirse qué
tiene un carécter preventivo . o

Los fines greventivos de la pena se extraen del 51lgu1;2:

texto de Carrara: “Ese dario puramente moral hace de al Z "
sa hacia uno solo una ofensa hacia todos, porque tfcrbac’z ell; "
general. La pena debe reparar este dafio, restableciendo

(’.
138 Sobre ello dijo Carrara: “El fundamento del dereqho penal es [a‘,’o’; ;oeten 0
cion del derecho. Y consecuencia necesaria de' esta idea ss ngcargar sus
hay violacion del derecho, la espada de la justicia 0 Zue emm O precho
golpes (...). Cuando una criatura humanano ha atentado co. " rsonalidad, ¥
de otra, tiene derecho de exigir que no se atente contra }vu pc O ira que
de calificar como injusta la mano que pretenda 801.03'“,’ f"J ¢ Ortega To-
ella sea”. Carrara, Francesco. Opiisculos... (Traduccion: JOS
mres), T. I, p. 147.

137 Carrara, Francesco. Optisculos..
mrero), T. I, p. 155.

18 1a persecucién de fines preventivos no det rse d¢ |
de la restriccién que se hace en definitiva de bienes juridicos al: of Dere-
al que se le impone la pena, con respecto a cuya conduc?a deh'ctl’\éaf . sino
cho Penal habrfa tenido una derrota en la proteccién de bienes jurl Ic d’u ras
en lo atinente a la funcién preventiva del Derecho Penal en evn.tar'CfJn f
futuras delictivas que lesionen o pongan en peligro bienes _lur'ldlCOS:é z;
Cuerda Riezu, Antonio. El legislador y el Derecho Penal (Una oncrltﬂ(illggl
los origenes). Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces S-A. ’
Pp. 56-58.

. (Traducci6n: José Ortega/Jorge Gue-

erspectiva
ebe verse desde 1a p
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den turbado por el delito. La idea de la reparacion por la cual
expresamos el efecto de la pena, encierra implicitamente estos
tres resultados: la correccion del culpable, la confortacion de
los buenos, la udvertencia hecha d los que son inclinados al
mal; pero esta idea difiere en gran manera de la idea pura de la
correccion y de la intimidacion. Una cosa es impulsar al culpa-
ble @ no cometer mds delitos, y otra es intentar hacerlo inte-
riormente bueno. Una cosa es recordar d los que tienen malas
inclinaciones que la ley ejecuta sus amenazas, y otra es espar-
cir el terror en los espiritus. El temor y la correccion estdn con-
tenidos implicitamente en la accion moral de la pena, pero si se
quiere hacer de ellos un fin especial, se desnaturaliza esta ac-
cion y se conduce d absurdos al poder penal’ 9,

De dicha transcripcién se extrae por un lado la referen-
cia a la prevencién general negativa en cuanto la pena implica
que la ley ejecuta sus amenazas, aunque debe evitarse el terror
de las penas draconianas. Por otro lado, se menciona la preven-

cién especial, ello en lo atinente a que la pena trata de corregir

al culpable, aunque advierte que no debe perseguirse hacerlo
bueno. Ademds las referencias a la confortacién de los buenos,
pueden estimarse relacionadas con la prevencién general posi-
tiva”o, la que debe reconocerse, presenta puntos de contacto

139 Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio Béeche/Alberto
Gallegos), Tomo II, No. 619, p. 32.

0 Con respecto a la prevencién general positiva indica Roxin: “El aspecto
positivo de la prevencion general “es visto en general en la conservacion y
reforzamiento en la fuerza de existencia y de imposicion del ordenamiento
juridico./De acuerdo con esto, la pena tiene “la misién de reforzar la inque-
brantabilidad del ordenamiento juridico frente a la comunidad juridica y de
reforzar de este modo la confianza de la poblacién en el derecho” (...).
Considerado con precision, es posible separar ain otros tres objetivos y
efectos diferentes de la prevencidn general positiva, si bien relacionados
entre si: el efecto de aprendizaje motivado socio-pedagdgicamente, el “ejer-
cicio en la confianza del derecho” que se produce en la poblacién por me-
dio de la actividad de la justicia penal; el efecto de confianza que resulta

LV



con la teoria retributiva, recordando el criterio de la pena abso-
luta de Hegel 14
Se encuentran diversas referencias en Carruara relacio-
nadas con la prevencion general positiva. Asi dijo: “Los ciuda-
danos que temen de parte de los demds la imitacion del culpa-
ble, cesan de temerla, esperando que el mal que se le inflige sea
un freno al impulso del mal ejemplo. He ahi como resume la
formula de la tranquilidad el fin de la pena. Esta formula ex-
presa d la vez que la pena debe ser un mal y que debe ser una
defensa directa (...). La pena estd destinada d obrar sobre los
demds, mds aun que sobre el culpable (moralmente, se entien-

de); pero no basta que ella obre sobre los malvados. es necesa-

cuando el ciudadano ve que el derecho se impone; y finalmente. el efecto de
satisfaccion que se instala cuando la conciencia juridica se tranquiliza como
consecuencia de la sancion por sobre el quebrantamiento del derecho y cuan-
do el conflicto con el autor es visto como solucionado. Especialmente el
efecto de satisfaccion mencionado en iltimo término es invocado con fre-
cuencia actualmente con el nombre de “prevencion de integracion” para la
justificacion de la reaccion penal”. Roxin, Claus. Fin y justificacién de la
pena y de las medidas de seguridad. En: Maier, Julio (Editor). Determina-
cién judicial de la pena. Buenos Aires, Editorial del Puerto, 1993, p. 28. Cf.
Roxin, Claus. Strafrecht. Allgemeiner Teil. Munich, Verlag C. H. Beck, 1992,
Par. 3, No. 26-27, pp. 33-34. Sobre la prevencién general positiva: Schiine-
mann/von Hirsch/Jareborg (Editores). Positive Generalprivention. Heidel-
berg, Miiller, 1998; Llobet Rodriguez, Javier. Garantias. .., pp. 164-166, 299-
210. Debe tenerse en cuenta la distincién que hace Mir Puig entre la fqulén
fundamentadora y la funcién limitadora de la prevenci6n general positiva.
Cf. Mir Puig, Santiago. El Derecho Penal en el Estado Social y democrético
de derecho. Barcelona, Ariel, 1994, pp. 129-140. Solamente es admisible la
segunda de dichas funciones. Cf. Llobet Rodriguez. Javier. Garantias. .., pp-
164-166, 180-181, 210.

141 1 a relaci6n entre la teorfa absoluta de Hegel y 1a concepci6n de Jakobs

con respecto a la prevencién general positiva es reconocida por éste, el que
dice: “En Hegel la teoria absoluta recibe una configuracion que en poco se
diferencia de la prevencion general positiva aqui representada”. Jakobs.
Derecho Penal Parte General. Madrid, Civitas, 1995, libro I, capitulo I, No.
21. Cf. Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil. Berlin/Nueva York, Walter de
Gruyter, 1993, libro I, capitulo I, No. 21.
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indicd que el ser humano debe ser tratado como un fin y no sélo

como medio'*™. Sin embargo, debe reconocerse que Kant llegd

a admitir la pena de muerte'*. Sefialé Carrara al respecto: “No-

sotros no atacamos esta pena de un modo absoluto, sino vinica-

mente de un modo relativo. Reconocemos que es legitima, se-

gun la ley natural cuando es necesaria para la conservaciéon de

otros seres inocentes; en otros términos, reconocemos su legiti-

midad para la defensa directa necesaria, la cual debiendo re-

conocerse en el individuo, no puede ser contradiccion dejarse
de reconocer en la autoridad. Lo que nosotros rechazamos re-

sueltamente, es la falsa doctrina de la defensa indirecta: nega-
mos que una pena, cualquiera que sea, se legitime con el fin de
espantar d los demds; negamos el principio de la intimidacion,

que muchas personas han tomado por una razon justificante de
la pena, y lo negamos por dos motivos: 1°. porque la ley natural
no sufre que el hombre haga del cuerpo del hombre un instru-
mento de sus fines: y 2° porque si se admite que tal necesidad
de aterrar d los demds legitima la pena, se llega por la fuerza
de la légica d legitimar la pena impuesta al inocente™"™.

148 . .
Kant, Immanuel. Fundamentacién de la metafisica de las costumbres y

otros. México, Porrda, 1990, pp. 44-46; Kant, Immanuel. Grundlegung zur
Metaphysik der Sitten. Francfort del Meno, Reclam, 1994, pp. 78-80; Kant,
Immanuel. De la conducta moral y politica (Editor: Balladares). San José,
Libro Libre, 1988, pp. 110-116; Kant, Immanuel. La metafisica de las cos-
tumbres (Traduccién: Adela Cortina/Jestis Conill). Madrid, Tecnos, 1994,

No. 331, p. 166; Kant, Immanuel. Die Metaphysik der Sitten. Francfort del
Meno, Suhrkamp, 1991, p. 453.

149 Kant, Immanuel. Metaphysik..., pp. 457-459; Kant, Immanuel. Metafi-
sica..., pp. 171-174. Sobre la admisién de 1a pena de muerte por Kant: Liobet
Rodriguez, Javier. Garantias..., pp. 188-191; Cattaneo, Mario. Aufklirung
und Strafrecht (Traduccién de Thomas Vormbaum). Baden Baden, Nomos
Verlagsgesellschaft, 1998, pp. 17-18; Mondolfo, Rodolfo. Cesare Beccaria
y su obra. Buenos Aires, Depalma, 1946, pp. 43-44.

150 . '
Carrara, Francisco. Programa... (Traduccién: Octavio Béeche/Alberto
Gallegos), Tomo II, No. 661, p. 56. Véase ademds: Carrara, Francesco. Opiis-
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6. La edicién en facsimil de la traduccién costarricense
de la Parte General del Programa de Carrara

La traducci6n costarricense de la Parte General cligll Progra-
ma de Carrara es poco conocida, aun en Costa Rica™ ..Prueba
de ello es que parad6jicamente fue durante mi estancia en el
Instituto Max Planck de Derecho Penal en la ciudad de Fribur-
go en Brisgovia (R.F.A.), entre 1990 y 1995, que leyendf) el
libro “Cédigos Iberoamericanos” de Luis Jiménez de Asua y
Francisco Carsi Zacarés" me enteré de la existe.ncia de dicha
traduccién. En uno de los viajes que hice de vacaciones a Costa
Rica traté de localizarla en la Biblioteca de la Corte Suprema Qe
Justicia, en la que no conocian de su existencia, ya que nadie
habfa preguntado por ella. Sin embargo, se logré encontrar €n
dicha Biblioteca un ejemplar de la misma. También se localiza-
ron ejemplares en las Bibliotecas de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Costa Rica y del Colegio de Abogados.

Desde ese entonces he considerado que debe re§catarse
dicha traduccién y publicarse una nueva edicion. Lf)s intentos
que hice en aquel tiempo por lograr un apoyo editorial, aunque
en un principio parecian bien encaminados, terminaron. ’fraca-
sando. No fue sino como consecuencia de una conversa}cwﬂ_que
sostuve en abril del afio 2000 con el Profesor de lg Universidad
de los Andes (Mérida) José Francisco Martz’nezl' 513?mcone.?, estt}-
dioso del pensamiento de Francesco Carrara Y del interes

culos... (Traduccién: José Ortega Torres), T. IV, pp. 302-304, T-’V' PP- 39'
88, T. VII, pp. 325-377. Sobre Carrara y la pena de muerte consiiltese ade-
mas: Finzi, Vittorio, op. cit., pp. 88-95.

151 Sin embargo, es citada en: Lascaris, Constantino, op. cit., pp- 529-530;

Pujol Portuguez, José Luis, op. cit., p. 179.
152 fiménez de Astia, Luis/Carsi Zacarés, Francisco, op.cit., Volumen I, p. 177.

153 ¢f. Martinez Rincones, José Francisco. La preterintencién y el Der echo
Penal. Caracas, Livrosca, 1998.
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6. La edicién en facsimil de la traduccién costarricense
de la Parte General del Programa de Carrara

La traduccién costarricense de la Parte General clisll Progra-
ma de Carrara es poco conocida, aun en Costa Rica™ ..Prueba
de ello es que paradéjicamente fue durante mi estancia en el
Instituto Max Planck de Derecho Penal en la ciudad de Fribur-
go en Brisgovia (R.EA.), entre 1990 y 1995, que leyendf) el
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traduccién. En uno de los viajes que hice de vacaciones a Costa
Rica traté de localizarla en la Biblioteca de la Corte Suprema §e
Justicia, en la que no conocian de su existencia, ya queé nadie
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dicha Biblioteca un ejemplar de la misma. También se localiza-
ron ejemplares en las Bibliotecas de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Costa Rica y del Colegio de Abogados.
Desde ese entonces he considerado que debe re§catarse
dicha traduccién y publicarse una nueva edicion. L_os intentos
que hice en aquel tiempo por lograr un apoyo editgnal, aunque
en un principio parecian bien encaminados, termnaron ,fraca'
sando. No fue sino como consecuencia de una conversamon.que
sostuve en abril del afio 2000 con el Profesor de la Univer sidad
de los Andes (Mérida) José Francisco Martz’neg 5I3€incone.f, CStlf'
dioso del pensamiento de Francesco Carrara™",y del interes

304, T. V, pp- 49-

culos... (Traducci6n: José Ortega Torres), T. IV, pp. 302-
e constltese ade-

88, T. VII, pp. 325-377. Sobre Carrara y la pena de muert
més: Finzi, Vittorio, op. cit., pp. 88-95.

151 p. 529-530;

Sin embargo, es citada en: Lascaris, Constantino, op. cit., P
Pujol Portuguez, José Luis, op. cit., p. 179.

152 Jiménez de Astia, Luis/Carsi Zacarés, Francisco, op.cit., Volumen I, p. 177.

153 . . . . .
Cf. Martinez Rincones, José Francisco. La preterintenci6n y el Derecho
Penal. Caracas, Livrosca, 1998.
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que "_‘""‘“'(3 ¢l en lu traduccién costarricense, que se renovo mi
emu?'lasmo POr tratar de lograr el apoyo editorial para la publi-
cacion. enlusiasmo que llegé a ser compartido tanto por la Edi-
torial Juridica Continental como por el ILANUD, traduciéndo-
se en la presente publicacién.

3¢ decidi6 de comiin acuerdo entre las entidades edito-
ras que |.° COnveniente era rescatar la obra en la forma en que
fue publicada originalmente, de modo que para ser fiel a dicha
pUbhcaC)O" 5€ realizara una edici6n en facsimil de la realizada
en los afios 1889-]89q por la Tipografia Nacional. Con ello se
resalta no solamente 1 labor de los mismos traductores costa-
rzggr}ses, SINO también los esfuerzos gubernamentales en la
:leicégga?:o] llll(‘))m por la Tipggrafl’a Nacional, dando una muestra

: que en la edicién de libros se habia logrado en la

Costa Rica de finales de] siglo XIX.
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PREFACIO DE LOS TRADUCTORES,

Cuando hace dos afios asistiamos d las clases viiver=
sitarias, tuvimos ocasion de observar la Jalte de v iexio
para la de Devecho Penal, |

Existen muchisimas obras notables sobre este a0
2el Devecho Priblico; pero todas ellas, 6 son des nasiado ci=
tensas para un curso escolar 6 bien son monografias o co=
Mentarios especiales de determinadas legislaciones.

Se pensé en un principio que la obra de Adolfo Frazci:
podria llenar aquella necesidad; pero pronto hubo de-llegar-
s¢ al convencimiento de que era deficiente en extreino, pites
do vnico de que trata con la debida extension es de la parie
que se refiere al cxamen de las diversas-teorias sobre el ori-
gen del devecho de penar.

En tales circunstancias conocimos el “@ro grama” de
Carrara Y concebimos el pensamiento de verter d nuestra
lengua este insigne trabajo del célebre criminalista, con va=
zon llamado por uno de sus compatriotas el .Nestor de los
criminalistas italianos.

Sin embargo de nuestros buenos deseos ydela persua=
sion en que estdbamos de la utilidad que nuestro tra-
bajo podria prestar d la juventud que se dedica al estudio
de la ciencia juridica, nos detuvieron las dificultades #a



teviales que naturalmente se encuentyan cn paises ncipien=
tes para imprimir una obra de alguna capacidad.

Establecida el asio pasado la Escuela de Derecho bajo

la direccion del Gobierno, nos divigimes al sefior Secreta=

yio de Instruccion Publica, don Mauro F erndndes, e%=
la atencion hacia

poniéndole nuestros deseos y Hamdndole
royec=

¢l beneficio que el pais reportaria con la traduccion p
tada.  El sefior Fernandez, cuyos afanes pov la mejora de
la educacion son bien conocidos, acepto desde luego la idea

: ! lo=

y nos prometid ¢l decidido apoyo del Gobierno pava ¢
gro de nuestro intento, apoyo que hemos obtewido amplia=

mente.
Tl ha sido ol origen

Las lineas que ;brecedem las debemos como NG snuestra ae
Ricay en especial al

sincera gratitud al Gobierno de Costa
Seevetario de InstruccionPiblica, y también las
n de pov qué, & pesar ae
dar d luz este

debe=

senior
mos al publico como una explicacio

nuestra insuficiencia, nos hemos atrevido @

trabajo.

San Fosé de Costa Rica, febrero de 1889.

de la publicacion de este lsbro.

ADVERTENCIA.

—————
AS NOTAS i
F INDICADAS CON NUMEROS PERTEMECEN A
LA OBRA DE ; .
L P
ROFESOR [LARRARA, 5% EDICION; LAS SE-

NRALADAS co
N LE
TRAS SON DE LOS TRADUCTORES.



PROLEGOMENOS.

Prevaleci6 en un tiempo la idea de que durante el
curso de un periodo indeterminado, los hombres habian
vivido de un modo solitario y salvaje. Se c¢refa que. de
este cstado extrasecial habian pasado, en cierta época, al
estado de sociedad en el cual hoy toda la raza humana
Prospera y crece. Este cambio han pretendido algunos
explicarlo por la fibula de una divinidad descendida so-

re la tierra para constituir 4 los hombres en una vida
dfi asociacién; otros, por la suposicién de una violencia
ejercida sobre los débiles, es decir, que algunos hombres
mas fuertes que los demds habfan sometido 4 sus seme-
Jantes 4 la manera como se domestican las fieras; otros,
por la hipétesis imaginaria de una convencién celebrada
entre todos los hombres por mutua voluntad.

Todos estos diversos sistemas han tenido un punto
de partida comiin: la suposicién de que la raza de Adén
h.a tenido sucesivamente en la tierra dos géneros de
vida distintos. Uno (que se llama primitivo, de naturale-
za 6 libertad) en ¢l aislamiento y sin relaciones constan-
tes entre los individuos: estado salvaje y de disgregacion.
Otro en una asociacién que bajo una fornia cualquiera
sometia 4 los hombres 4 una autoridad y 4 una ley huma-
na: estado de sociedad civil. De este concepto ha naci-
do la férmula de que el hombre habfa renunciado 4 una
parte de los derechos que le daba su libertad natural, la

qlue se suponia ilimitada, para mejor defender y conservar
el resto. '
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Todo esto es erréneo. No es cierto que la raza hu-
mana haya vivido durante un tiempo determinado desti
tuida de todo vinculo social: es falsa la transicién de un
estado primitivo de absoluto aislamiento 4 un estado mo-
dificado v facticio.  Débese. sin duda, admitir un estado

rimitivo de asociacién patriarcal, 6 como se dice, ratu-
+2/. 4 la cual ha venido 4 ajustarse poco 4 poco la cons-
ritucién de leyes permanentes y de una autoridad encar-
cada de vigilar por su observancia; y asi es como s¢ ha
> »anizado la sociedad que llamamos ¢zwé/.  Pero un pe-

organi - : ; .
riodo cualquiera de aislamiento y de vida salvaje debe re-

chazarse como loca vision.
hombre es el de asociacién. en el cual la ley de su pro-

pia naturaleza lo colocé desde el primer instante de su
creacion.

‘Aun cuando las tradiciones de todos los pueblos.no
contradijeran aquella suposici6n, las condiciones especia-
les de la raza humana bastarfan para demostrar que ¢s
absolutamente imposible. Las condicioncs Sfisicas de ia
humanidad muestran que ella no habria podido conser-
varse si la asistencia reciproca del hombre para e] hom-
bre no fuese continua y siempre pronta para satisfacer
sidades del individuo; y la naturaleza ha revela-

las nece . ) )
do por signos manifiestos este destino del hombre 4 una

especie de sociedad constante, no precaria y fugaz como
la de los brutos: ella se lo ha revelado, sea por las nece-
cidades 4 las cuales ha querido someterlo en la primera
edad y en las enfermedades, sea rehusindole los medios
de salvaguardia y defensa de que ha provisto 4 los otros
pimales contra las bestias feroces y que el hombre de-
bia encontrar en la unién con sus semejantes, sea hacien-
do continua en la mujer la aptitud para la c6pula, apti-
tud que las hembras de los otros animales no tienen sino

or intervalos y pasajeramente, sea en fin por la necesi-
dad de inhumar los cad4veres, sin lo cual los hombres se

extinguirian por el contagio.

El Gnico estado primitivo del

—-.9_

Las condiciones intcicctuales delos hombres lo de-
muestran igualmente, pues ellas les han abierto una via de
progreso indefinido en los conocimicntos utiles. via que
no habrian podido recorrer sin el uso de la palabra, sin
laayuda de las tradiciones de sus antepasados. -

También lo demuestran la condicién de sér mora/
exclusiva del hombre, y el fin para ¢l cual Dios lo ha
creado. Dios no puede haber creado una obra incom-
pleta y haberse dedicado en seguida, como instruido por

la experiencia, 4 perfeccionarla.

~Laley eterna del orden impulsa al hombre 4 la so-
ciedad; y ¢l creador que lo ha conformado segiin estaley,
quicre §Onducirlo, como conduce 4 sus-fines todo lo crea-
glo, hacia la tendcencia, hacia la atraccién: fuerza dnica,
inmensa, por la cual el poder divino sc ¢jerce sobre toda
la creacion.  La tendencia fisica ha producide la prime-
ra unién de cuerpos; la tendencia moral ha prolongado y
perpetuado la unién reciproca de los padres, la de Cstos
con los hijos, y tambi¢én la de las gencraciones  pasadas
con las del porvenir. Asi, la socicdad cstaba en los des-
tinos de los hombres, no sélo como medio indispensable
& su conservacién fisica y 4 su progreso intclectual, sino
t;}mlnén como complemento de la ley moral 4 la cual.de-
bian estar sujctos. ' '

Dios ha sometido 4 toda la’ creacian & una pefpetua
armonia. Y cuando cn la sexta ¢poca hubo hecho al
hombre 4 su semejanza (es decir, dotado de un alma es-
piritual, rica de inteligencia y de libre voluntad), la obra
mis bella de su divina sabiduria, arrejé sobre la tierra el
germen de una serie de seres dirigibles y responsables
de sus propias acciones. Estos seres no pedian, como
los simples cuerpos, estar sometidos solo 4 leyes fisicas;
una ley moral habia nacido con ellos: la ley natural.—
Quien niegue esta ley, niega 4 Dios.

De ese modo, al mundo fisico, del que el hombre
también forma parte, se ha unido desde que éste ha
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uyo,

. . nte s
aparecido un mundo moral que es exclusivame€ con

. . ismO)
Y que se compone de sus relaciones consigo m
su creador y con sus semejantes."

. g .. fuerza de
Las leyes fisicas tenfan en si mismas una

obser-

‘s ., , . A su
coacczon 'y una sancidn, que hacian mcz’cfectzéle 2 del .

vancia. Estas fuerzas bastaban para la armo™

mundo fisico. ,
Las leyes morales, por el contrario, no ten

mismas fuerza de coaccidn, sino en el sentido
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tenian mas sencidn sobre la tierra que los re?
tos. .

{an en si
of’lz/'. . no
y1mICn-

les al
. - dispensab

Pero las pasiones, desde.'luego }ngllspﬁ % menu-
hombre como elemento de accién, pervirtiero mordi-

do el sentido moral y sofocaron la voz de los T€
mientos. ' N

La ley natural habria sido, pues, imp ]
mantener el orden del mundo moral, porque’e.CO.
débil que la ley eterna que rige el mundo fxsl{recu
siempre es obedecida, aquélla con demasiada
conculcada y despreciada. . . humano,

Este abandono de la ley moral al arbltrllo suprasen-
bajo la sola sancién de un bien 6 de un mal S versal
sible, podria no causar disturbio en la armorua:.3n s re-
siempre que la ley moral alcanzara al hombre i
laciones con Dios 6 consigo mismo, pero no S Fre con
rable cuando se tratara de las relaciones del h‘orrl}l > bres
sus semcjantes. A pesar de la ley moral, los L frien-
habrian estado 4 merced de aquel de ellos que, p <abido
do el bien senszble al bien suprasensible, llu}:lerai S - otu-
violar sus derechos por medio de la fuerza 6 dil a mora
cia. En este aspecto, el desorden en el mun o :
habrifa causado también desorden en el mundo flsu;le-n 4

Para completar la aplicacién de la ley del Orlterior
la vida terrestre se necesitaba, pues, un hecho u e on
que diera aqui 4 la ley moral el apoyo de una coa cion
y de una sancidn senszbles, 4 fin de que el precepto

ente para
Esta
encia

tole- .

ral que obligaba al hombre 4 respetar los derechos dc
sus semejantes no fuera una palabra impotente v de que
el mundo moral, victima de un continuo desorden, no hi-
ciese un feo contraste con el orden que domina en ¢l
mundo fisico. _ o '

Esta fuerza coactiva y represiva que la ley moral
no tenia en si, no podia encontrarse mas que en ¢l brazo

‘mismo del hombre. Dios habria podido crear al hom-

bre impecable, rehusindole el poder de transgredir sus
preceptos, como ha rehusado 4 los cuerpos el poder de
resistir 4 la fuerza de gravedad; entonces no habria habj-
do deberes ni derechos, todo habria sido necesidad, Pero
esto destruirfa el libre albedrio y volveria al hombre in-
capaz de mérito 6 de demérito. Por consiguiente, su-
puesto el libre albedrio, 6 bien se necesitaria enviar SO-. .
bre la tierra una legién permanente de espiritus supe-
riores encargados de guardar y vengar la ley moral, ¢
bien se llegarfa 4 este dilema inevitable: dejar sin obser-
vancia el preeepto moral ¢ confiar su defensa al Dbrazo
del hombre. ' ‘

Asf, el hombre ha sido destinado por la ley eterna
del orden 4 ser al mismo tiempo sdbdito y defensor de
la ley moral. ~

Pero esta misién no podria ser cumplida por el hom-
bre aislado, ni aun por los hombres reunidos en una sim-
ple sociedad fraternal, fundada sobre el principio de la
igualdad absoluta. Todavia en este caso, la desigual-
dad de las voluntades y la igualdad del poder harfan im-
posible la prohibicién, 1a sancién y €l juicio de los he-
chos humanos; y sin embargo, la prohibicién, la sancién
y el juicio son el complemento necesario de la ley mo-
ral, en tanto que ella regula los deberes del hombre ha-
cia la humanidad. Este complemento sélo la sociedad
¢ivil/ podia proporcionarlo. -

La sociedad es para el género humano una necesi-
dad de su naturaleza, indispensable para su conservacién



Y para la perfectibilidad indefinida 4 que estd destinado.

Pero aun cuando las necesidades fZszcas de la human;-
dad que demandan la asistencia reciproca y sus n
dades énfelectuales que también demandan la reCanl;ocli
Instruccién, fuesen satisfechas por medio de una 31 rpla
asociacién fraternal, estas necesidades no podr ifm auien
razén de existir de la soczedad civil, y se engahd qatu-
confunda el origen de ésta con el de una socie ad T sus
ral. Fué una ilusién muy grave de Rousseau y Clle hu-
discipulos, la de suponer en el primer periodo d€ " ilu-
manidad una vida salvaje; pero fué igualmente ‘fr:;a{ ci-
sién de sus adversarios la de suponer que la s0cte .ag rer-
v7/ habia nacido con el hombre. Aun cuando ]as,- ; da
gladcs reveladas no refutaran igualmente esta scgt”]]n:
idea, la sola razén demuestra la imposibi]idad de .ql,JC[ se
biera principes v magistrados cuando la human’dj; de
componfa apcnas de unas pocas familias. El €st2 :

: : . . . 1 ge-
sociedad ha sido contemporaneo del nacimiento dcle Tos
nero humano: el estado de sociedad civil fué uno © al

primeros progresos de la humanidad al desarrp!larst" ‘o
cual fué conducida por una ley de orden primitivo
por medio de necesidades distintas de aqueilas 9
habian impulsado al inmediato consorcio. . oor-

Habia, en efecto, otra necesidad no menos mlplos
tante en el destino de la humanidad: la de respetadr con
derechos que la ley natural habja dado al hombre. lir
anterioridad 4 toda ley politica, como medio de Cumlzlo
con sus deberes y de realizar su destino en. estc ﬂ}“‘ll)l ;
La fuerza de las pasiones individuales habria inevitab’c
mente y sin remedio ultrajado y destruido estos dere-
chos, ya en el estado de aislamiento, ya en el de ’soc1de_-
dad natural. Y he aqui la tinica, la verdadera razon <€
existir de la sociedad civil: raz6n eterna y absoluta, POr-
que absoluta y primitiva es la ley que quiere la obser-
vancia efcctiva de los derechos humanos. Si la soczedqd
czvil es la sola forma que puede procurar la observancia

ue la

-~

9

_I —
del orden juridico, y si la ley natural quiere esta obser-
vancia, esa misma ley debe haber querido y mandado
que .l’a humanidad se acomode 4 aquella forma de aso-
¢lacion que es la dnica que puede responder 4 estos fi-

.hes.  La razén de ser de la sociedad civil es, pues, pri-

mitiva y absoluta, pero reside sélo en la necesidad de la
defensa del devecho (tutela giuridica). '
_ Ahora, si el estado de sociedad civil era necesario
a la raza humana para llegar 4 la observancia del pre-
C€pto moral, la sociedad qire debia expresar la forma
Particular del orden impuesto al hombre por la inteligen-
€1a suprema desde el primer instante de su creacion, no
Podia scr mis que una sociedad cuya direccion se’
unificara en un centro comun de autoridad; y esta auto-
?‘@a,d no podia dejar de estar provista del poder de pro- -
%ibir ciertas acciones, y de 7eprimir 4 los que, & pesar
de esta prohibicién, osaran cometerlas. La sociedad ci-
vil, Ia autoridad que la preside y el derecho de prchibir
y de reprimir de que esté investida, no son mas que una
cadena de instrumentos de la ley del orden. Asi, pues,
el derecho penal tiene su origeﬁ y su fundamento racio-
nal en la ley eterna de la armonia universal. .
| precepto, la prohibicién y la retribucion del bien
y del mal, en tanto que estdn en la mano de Dios, tie-
€N por inico fundamento y por tnica medida la_justi-
Cla. Absoluta en lo absoluto, infalible en lo infalible, en
€ste estado ella alcanza al hombre tanto en sus reliacxo-
nes con Dios y consigo mismo, como en sus relaciones

con las otras criaturas. Aqui la justicia obra siempre

€omo principio ##nzze. Dios no castiga al hemicida y al
ladrén por defender al hombre, sino porque el homicidio
Y el robo son un mal, y porque.la justicia quiere que el
que hace un mal sufra un mal. L
Pero el precepto, la prohibicién y. la retribucion, en
cuanto se aplican 4 las relaciones del hombre con la hu-
manidad, se desprenden de Dios, y una parte de su e-
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jercicio es cedida por él en la tierra 4 la autoridad social,
porque causando la violacién de tales relaciones un daio
actual al inocente, es necesario que sea protegido por u-
na fuerza presente y sensible contra estas violaciones.
Adi, la defensa de la humanidad no es la razén pri-
mitiva de prohibir y castigar, pero es la razén por la
.cual el derecho de prohibir y de castigar sobre la tierra
es ejercido por el hombre sobre sus semejantes. Y esta
no es una necesidad politica, es una necesidad de la ey
" natural. .
Por consiguiente, si se considera en abstracto el de-
recho de castigar, su fundamento es la sola justicia,; pe-
ro si se considera como acto del hombre, tiene por fun-
damento la defensa de la humanidad.

Se engafia quien quiera ver el origen del derecho
de castigar tinicamente en la necesidad de la defense,
desconociendo su primitiva fuente que es la justicia.

Se engafia quien quiera ver el fundamento del de-
recho de castigar tinicamente en el principio de la _justz-
cia, sin restringirlo 4 los limites de la necesidad de la
defensa. . .
El derecho de castigar, en la mano de Dios, no tie-
ne mis nerma que la justicia. El derecho de castigah
en la mano del hombre, no tiene otra legitimldad que 91'
necesidad de la defensa, porque no ha sido concedido 2
hombre sino en tanto que es necesario para la conserva-
¢ién de los derechos de la humanidad.

Pero aunque la defensa sea la dinica_razon de esta
delegacién, el derecho delegado queda siempre someti-
do 4 las reglas de la justicia, pues no puede perder dsu
caricter primitivo. y esencial al pasar a4 las manos d€
hombre. . 1
Dando al castigo humano por Ginico fundamento la
‘usticia, se autorizaria un control (sz'ndz'cato) {noral, aun
alli donde no hubiera dafio sensible; la autoridad S:OClaI
usurparia el papel de la divinidad, y se haria el tirano

de los pe ; '
nsamientos so pret . ceruir ol vicio v
el pecado. pretexto de perseguir ¢l vicio y
Da : ,
defensa ndo al castigo humano por tnico fundamento 'la
Al g» S€ autorizaria la restriccién de¢ actos no culpa-
» S0 color de utilidad publica, y se concederia 4

. la a 1 M . ’
utoridad social la tirania de lo arbitrario. -

ga Cf;nléloal";orldaq s‘ocnal, por servir 4 la justicia, casti-
ca contra la | necesidad de la defensa no lo reclama, pe-
sea merecidgusuc'% o laﬁ{’”la, pues aunque el castigo
la. EJl dereéﬁse inflige injusta y abusivamente por e-
ha sido deleorado primitivo de castigar existe. pero no le
Sila oo o. - . ,
lidad ;ﬁglil;tonda~d social, por una c_onsideraci(')n de uti-
do, peca con’t'caftl'ga aunque el castigo no sea mereci-
donde no ilayr‘:] cilit_]ustlma en la sustancia; porque alli |
€ castigar, no pueiienl?a%’grs]tlu}go :,il ]d((),rrtl(_ho primitivo
Estos dos trincini e sido delegado. Sl
orden, de dond principios se remontan 4 la ley clerna ae
erecho qu nde derivan la soczedad, la cutoridad 'y el
ley del oi-lde €sta tiene de prokibir y de casiigar La
sa, inviste :ri externo, es decir, la necesidad de la defen-
ombre: pe a] autoridad humana de un poder sobre el
omina,ir}:dz? a ley del orden interno, 6 sea la_justicia,
erativa Eletlzft lb-lem,ente su ejercicio, como medida mo-
ce 4 su mis si mite interno del derecho penal se redu
fSrmula o simple y exacta expresién, por medio de la
donde seag“‘?m& el derecho penal debe intervenir allf
cho penal Ne€cesario para defender el derecho; el dere-
va sido vi 7;0 dpum’e intervenir al.li dor_lde gal derecho no ha-
tuoso si fa?ta éo Yy puesto en peligro inminente. .I,is_ defec-
si infrin la la primera regla; es exorbiianic € m_]E:sto
inm 1ge. a segunda, aunque sea respecto de un acto,
oral 6 intrfinsecamente malo. ‘ }
tri .ASf’ pues, no es cierto qué el derecho pgngl seares-
ictivo de la libertad humana. No es una limitacion de

libertad el obst4culo que se pone entre el asesino Y la
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victima, porque la libertad humana no es o‘tral cosa
que la facultad de ejercitar la actividad propia sin es)ngt
nar los derechos de los demis; la ].lbertacll de uno de:'c_
coexistir con la libertad igual de todos. ‘La rcfstrlcclloxw
viene de la'ley natural, que ha dado dcrcghos. 4 lla~» ut
manidad é impuesto 4 los hombres la obligacion de res

petarlos. La ley humana no disminuye la libertad al.

contenerla dentro de los limites de su naturalera. e
El derecho penal, por cl contrario. es [?rotcctorl e
la libertad humana, no solamente externa sino t?m])’-l;il
interna: de la libertad externa porquc PrOtCQ'L'l a ;de
contra el fuerte ¢n el goce de sus dercchos, < ‘intl'; or
los limites de la justicia, que es lo que constituyc ':'-1 i
dadera libertad; de la libertad interna, porque (.). o
hombre una fuerza mas para vencer a smi -pt':'urc‘.(l)ln‘lnl'i‘lﬂ’”'1
propias pasiones; y ¢cI hombre, como dccid O i
Dagueseau, nunca es tan libre como cuanco St
sus pasiones a la razén, y la razon a la J“'l“t.’l‘;."li'én v re-
Esta verdad se aplica no sélo a.la prohi |c..no y o
presién de los hechos que daian al mdwxd.uo: .}1 o
bién 4 los hechos que ofenden al cuerpo soc1i1 h) cocic-
autoridad. Desde luego que reconoccmos 'quc, ]:ti(;'l o
dad 3 la autoridad no son una creacion de la.tp(; all c‘lc o
mana, sino que tienen su origen en la ley ﬂil u | dere-
mos necesariamente deducir de esta misma (€Y it .
cho que la autoridad tiene de conservarse, €S e s
derecho de ser respetada, y el deber que mculm e dentro
ciudadanos de respetagla& mientras ella obr
del circulo de la legitimidad. L .
I:g que ha congducido 4 los pub!n‘clstas a penzzl;) del-
Versamente es que ellos han concebido de un fm 2o ol
rrado el origen de la sociedad, 6 que han conl un ). Pe-
poder penal con el poder de.buen gobierno (po zcz? .
ro entreambos existe un abismo. . .
El poder de policfa no procede més que de u?_ P';’l';:
cipio de wtilidad. Su legitimidad no tiene otro fun
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mento; para ejercer su ministerio no necesita que haya
un hecho culpable, y no siempre conforma sus actos &
una rigurosa justicia. Dc ahi resulta que como se le-
permite obrar por via de represion moderada, puede
realmente llegar 4 modificar la libertad humana, lo_cual
se tolera 4 trueque de un bien mayor. A

El poder de policia no tiene nada de comiin con ¢l
poder penal. munque ambos sean ¢jercidos por la autori-
dad encargada del gobicrno de los puchlos. . El uno co-
mienza su papel cuando el otro ha agotado indtilmente
¢l suyo: su objeto es diferente, sus reglas y sus limites -
diversos: si-cllos parecen confundirsc porque la autori-
dad social que los ejerce es la misma, no se¢ confunden
ni en si mismos ni 4 los ojos de ia ciencia.  1)el mismo
modo que dos artes no pueden scr consideradas como
un sélo cuerpo de reglas porque haya un hombre que
las posca ambas, asi tampoco pucde decirse que si ol
mismo gobierno previene y castiga, la prevencidn y el
castigo se confundan en su causa, ¢n sus limites, en su
forma, en sus efectos y en su fin. |

Seria un error creer que el poder de policia forma
parte de nuestra ciencia. Ll no estd comprendido en el
dcrcchq penal, sino que pertencee mits bien al derecho’
ccOl](Sl‘l\lFO considerado, no como un simple factor  de ri-
queza, sino como un factor de civilizacion.

Al incluir ¢l poder de policia ¢n «l derecho penal,
se ha introducido la confusién en las idcas y se ha abier-.

‘to la puerta d lo arbitrario, cambiando sus respectivas

reglas, las cuales no pueden trasladarse de uno 4 otro. De
ahi resulta que ora el poder de policta, bajo la influencia
de los principios. del derecho penal, queda reducido 4
tales limites que se vuelve ilusorio, ora se da 4 la idea
de la prevencién una influencia desmedida sobre el de-
recho penal, extendiendo lo arbitario en detrimento de
la justicia. Son éstas dos fuerzas que se prestan una
mutua asistencia para alcanzar cl objeto final del orden,
2
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que les es comin como que constituyc el fin supremo de
todas las leyes impuestas por el creador & la criatura:

dos fuerzas que no deben contrariarse; dos fuerzas reu-

nidas en la mano de la autoridad social. pero esencial-
mente distintas. Si medimos la primera segin las re-
glas de la segunda, la debilitamos hasta Ja impotencia:
si medimos la segunda segrin las reglas de la primera, la
exageramos hasta la ferocidad.

Es un fenémeno constante en la constitucién de los
pucblos, que bajo los gobiernos despoticos el pode
policia se confunde con cl derecho punitivo, mientras que
bajo los gobiernos libres existe sicmpre el celo por man-
tenerlos separados. Asf, cn Roma, c¢n los tiempos de
la libertad, el oficio y la jurisdiccién del. censor fueron
extraiios 4 la justicia penal. El imperio cambié en de-
litos propiamente dichos un gran nimero dc hechos de
los cuales, bajo la Repiiblica, sélo conocfan los censores
(1). Para justificar esta confusién se han tomado como
pretextos segtn las diversas €pocas, tres: 6rdenes de 1-
deas: ya ideas excesivas 6 exageradas acerca de la au-
toridad del principe 6 sobre los derechos del Estado, y2
sobre el prevalecimiento del fanatismo -religioso, 6 bicn
<obre un desmesurado celo por la moral.  Cada una de
estas id®as 4 su vez ha extraviado el derecho pen.al. y
ocultando su concepto genuino lo ha vuelto ix}c!cﬁmdo é
injusto. La autoridad social que quiera legitimamentc
ejercer los diversos poderes que le estdn con )
usar de cada uno de ellos segtin las reglas de razon ab-
soluta que lo presiden. o .

En la autoridad que dirige el cuerpo social hay cier-
ta cantidad de poderes en los cuales, mis bien que ver-
daderos derechos, debemos ver otros tantos deberes que
]a ligan con los ciudadanos y que hacen para ella obli-
gatorio su ejercicio dentro de ciertos limites.

(1) Kocnigswarter, Diss. nullum delictum sine lege, pag. 12, Ams-
telodami, 1835.

r de

fiados, debe _

Ella dche proteger las transacciones privadas, 4 fin
de que' en las relaciones patrimoniales no dominen el
frauqe y la violencia sino la justici: 4 esio provec por
medio de las leyes civiles y de lainstitucion de m-adistlf‘a-
dos.que deciden, segtin la justicia, las controvcrsigs pe-
cuniarias entre los ciudadanos.  Esto pertencece al de-
recho privado. Pero ¢l derecho privado, en tanto qu'c
regula bienes adquiridos y enajenables, no es absoluto‘
porque ¢l individuo puede por su consentimiento vol-
ver justo lo que seaiin la ley scria injusto: v la autori-
dad, por tazones de utilidad piblica, “puede hacer inch-
caces ,d consentimicnio y ¢l derccho de las ]mrt(-s: '

' ]2.“21 dcbc. mantener enosus fustos limites Lls rela-
ciones que-existen entre gobernantes y gobernados a
fin de que los primeros no salgan del circulo de sus atri-
I)}lCl()!](!S y de que Tos dltimos no cludan Ta debida ohe-
(Il:lcnc;a: esto es lo que regulan Tas leyes orgdnicas del
dereolo conehinesmal. Pera eenn dimentco partieular, §

_ / . este derecho no es absolu-
to, pliefl las cllx'e1'§a§ condiciones du los pueblos modifi-

E]E:)neité 22?1?;?111?1)]1":0], el cual es siempre legitimo cuan-
ey tone 0‘vcﬁon la voluntad de la mayoria inteli-
gente y ! cuid'll) cll» n ¢l bien general.

Estado ¥ Tt c()tra(; rlmlmn.tencr 'l.n}(:nus relaciones entre ¢l

: las S naciones, & fin de que los eindadanos
sean protegidos aun ¢ S patscs ros e
. I caun en los paises  extranjeros, v de
que los pueblos limitrofes, lejos de ser una c*Jme'l. ‘1} ;
ligro, constituyan una garantia de S(‘O'uri:hc{ “'t(% >
una fuente de riqueza interior: esto lo )ro::uraek or me.
dio de congresos, tratados, consulados lcmb't'adg; ‘ 'me-
caso necesario por medio de la qucrra., Esté )er’t2 e'f
al derecho de gentes 6 Interracional cl ‘Cll'lll t L?)(?EC
puede variar segiin las condiciones de los difer es puc.
puc s s erentes pue-

La autoridad debe proveer 4 los gastos piblicos
promover el mejoramiento moral del p?u:blo, S sea la
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verdadera civilizacién (la cual no consiste en la cortesia
de los modales, sino en la honestidad de las cos?*tumll)lt,s)
y hacer de manera que los miembros de la socncqaai o
solamente no carezcan de lo necesario, sino que t..n'n'] fu(_]nz
tengan todo lo que pueda contribuir 4 la pmspg:nln a e
la vida. A tal fin se dirigen las leyes sobre ¢l cu to. las
buenas costumbres, el comercio, las ﬁn:'mzas.’lo.s‘ \-!\'ico
res, los impuestos indirectos y los trabajos p’ub’l!tf;;;”m
cual pertenece al derecho administrativo 'y a la ccos s
politica. Esto sin embargo no forma todavia un ‘Cl]l' [z] 0
de derecho absoluto y constante, porque su ley es 1a
o1 N
tlhda“c—‘lxh(é}'a bien, en todas estas disposicnon.cs quc c?
conjunto perteneccn & la c;iencia del bwuern ,gv/n‘c.ru((.t’lsllﬁus
de 4 menudo que la autoridad, para hacer: respe e
6rdenes debe, en vista del bien general, |11ﬂ!g|r e
mal al ciudadano que & tales disposiciones se OPONS

us hechos. N .
con SPero seria un error creer que todas las vcc'L;s]q:;z
la autoridad inflige un mal 4 un c1udaclar{o] ?1‘1‘ rag:)gnlcs'
sus actos, ejercita el derecho penal. las ley Ls-xléicx'rall
las de impucstos indirectos, las de comercio, ¢ S
frecucntemente penalidades; las reglas 1}115111;1&: h < lco-
cedimiento civil implican multas; la policia ac vu;cli 5 o
rrige y aun aprisiona, y 4 menudo sin que el or emen‘tc
terior sea en manera alguna turbado, sino tnica B
porque haya razones para temer la. turbacion o porq
la prosperidad del pais haya dlsmlr’mldo. ioves

Todas estas sanciones que sélo pueden ser leves,
estin fuera del derecho penal: los hechos que provocag
estas medidas pueden ser llamados #ransgresiones, per
no son delilos. 4

Rousseau se engafiaba también en esta parte, cuan-

(A) Con sujecién siempre, no obstante, al respcto por la libcgg'g; de
1a ciencia y de la industria. (Carrara, Programma,.Sesta Edizionce, 1 .

do en uno de sus brillantes pasajes decia que las leyes
criminales son menos una especie particular de ley  que
la sancién de todas las otras. (Contrato social, lih. 11,
cap. XII). Por esta férmula se réduce ¢l oficio del de-
recho criminal al simple castigo, sin tomar en cuenta la
prohibicién, que también forma parte integrante de &l;
se deja el derecho penal & merced de lo indefinido v se

‘vuelve imposible hacer de ¢l una verdadera cienzia vy en-

contrarle un principio.fijo. -

El criterio que separa ¢l magisterio penal del de
buen gobierno y que ¢n consccuencia distingue los de-
lites de las transgresiones, no puede ser mds que Cste:
que ¢l primero no- debe aplicarse mds que 4 los hechos
que tengan el cardcter de actos moralmente reprocha-
bles, porque tiene por limite de su derecho la justicia ab-
soluta; mientras que el segundo puede aplicarse aun 4
hechos moralmente inocentes, porque ¢l fundamento de
su derecho es la utilidad pablica.

Si en algtin cédigo se han violado estas reelas en

" la clasificacién de los hechos punibles, ya introducicndo

fransgresiones en la ley penal, ya consignando cn las le-
yes de policia verdaderos de/itos, esto no contradice la

verdad de los principios, sino que prueba dnicamente el
error y la inexactitud de los legisladores.

La ciencia del derecho penal no puede tratar mds
que de los primeros de estos hechos (delitos); sobre los
otros sélo arroja una mirada ‘fugitiva para recordar &
los legisladores que deben usar de dulzura y humanidad.
Pero no puede haccr extensivas sus teorfas 4 las f7aus-
grestones sin engendrar una confusién inextricable. (1)

(1) Feuerbach ha definido el derecho criminal: Za ciencia de los
dereckos que ¢l Estado pucde tencr sobre los ctudadenos, en rasvn de las wvio-
laciones de la ley comctidas por cllos. A pesar de que oxpresa en parte el
concepto filoséfico de nuestra ciencia,

: et esta definicion cs demasiado cxtensa,
porquc como abrazz toda violacién de la ley acompafada de sancién, com-

prende mds de lo definido: Ia falta de registro de un acto civil v =u redaccidn



El poder penal estd destinado 4 proteger la liber-
tad individual; las otras reglas la restringen. El poder
penal presupone siempre un hecho que viola la ley mo-
ral y una intencién dafiosa. : .
cuidan tinicamente del hecho material y desaflenden la
intencién y la moralidad, 6 bien, cuic}a’mdose sélo del hei
cho mismo, no hacen' mis que castigar la maldad de
hombre. Al poder de buen gobierno se ha -asignado
con razén como fundamento de'su derecho la necesidad
priblica, y aun la utilidad: al poder penal no se put?de
atribuir por origen un acto de la voluntad humar;a, sino
el precepto de Dios declarado al hombre por la ley n,a-
tural. Las disposiciones del primero son relativas y va-
riables; el poder penal es absoluto en todos sus princt-

pios fundamentales. _ )
Y en efecto, como el derecho de castigar en la mzil
no del hombre procede de la ley eterna del ordjn, to:-l
ciencia del derecho penal debe ser mc%e_pgndle'ntfa e >
da disposicién de la ley {mmana y dirigida Unicamen
or reglas de razén absoluta.
P St el derecho penal tuviera por fundamento y I{(E;‘
norma la voluntad de los legisladores, el estudio d% ebun
ciencia quedarfa restringido al drido comentario sce:min
cédigo determinado, y sus decisiones varlarlan.n.ioges
los tiempos, los lugares, las necesidades y las op1 o
Pero la elasticidad perpetua del derecho pen; l
un suefio de Filangieri, quien acept6 los errores d¢ :15
legislaturas paganas como el tipo de la verdad racxoln .
Esta idea csta ahora rechazada por la ciencia, la cual, si
la aceptara, se destruirfa. El derecho penal tiene su
génesis y su norma en una ley que es absoluta, porque

en papel comun, cntrar_ian cn cl derecho penal ! La cncncnrn cnlmmctil (I::-sstzls
investigacion dc los limites internos y externos dentro de los c:;a cs * dero.
do pucde defender los derechos humanos, despojando de uno de ¢so s
chos al hombre que los ha atacado, y ademis cs In investigacion de los medios
mis convenientes para ejercer este género de defensa.

Las otras reglas. 6 bien se

P

e i G

—_—
-a

constituye ¢l dnico orden posible de i humanidad, se-
giln las previsiones y la voluntad del Creador. (A) La
ciencia penal no busca mds que la aplicacion 4 la defen-
sa juridica, de estos principios racionales impuestos &
nosotros por la inteligencia suprema. : '

Sus demostraciones no se derivan de la palabra del
hombre, sino que deben ser deducciones logicas de la
razén cterna, por medio de la cual Dios ha revelado &

los hombres por admirable inspiracion, cuanto ¢s nece-

sario para regular en la tierra su conducta con respecto
4 sus semejhntes.  Subordinadas asi 4 una norma  abso-
luta, las leyes penales son absolulus ¢n sus principios
fundamentales: no. pueden llegar & scr relativas mas que
en la forma de su aplicacién.

He aqui la ciencia penal que nosotros debemos es-
tudiar, haciendo siempre abstraccion de lo que haya po-
dido consignarse en los diferentes cddigos humanos, y
tratando de leer la verdad en el codigo invariable de la
razén. La comparacién de los derechos establecidos no
¢s mds que un complemento dc nucestra ciencia.  En es-
tas investigaciones secundarias dcbemos juzgar cudl se
adapta mejor, entre los diferentes cédigros, al tipo su-

4

(A) Aun la doctrina penal tiene sus ateos: tales son los (que so pre-
texto de seguir as huellas de Montesquicu y de Bentham, consideran como
#nico géncesis del derecho Ia Loy del Estado. Y ateos. los lamo, tanto cn
sentido figurado y relativo, como cn sentido rigureso y absoluto.  Afeos cn
sentido relativo, porque cl derecho cs el Dios de toda ciencia juridica, y
quicn niegaal derecho una existencia absoluta anterior & la ley humana,
nicga al orden juridico la divinidad que lo cred.  .I/cos en sentido absoluto,
porque implicitamente niega un Dios y una Providencia ¢l que no reconoce
que cl mundo moral estit subordinado desde cl primer momento de la hu-
manidad & una lcy suprema no susceptible de ser variada por la voluntad
humana. Por tanto, ¢l derccho penal es una verdadera cicitzia, quc man-
ticne inconcusa, & través del oleaje de los caprichos humanos, la verdad que
clla profesa: see enim (repetiré con Guthero, e s Zhirecias, scu de cocrcita-
115 ot sapicntia cognatione, pag. 36), est scicntia carim revum de quibus  du-
bitare potest; awt circa ca versatur quee aliter sc habere possuit: sed noii-
tiam.  Solum scientia est de rebus certis of necessariis que in cousultatio-

nem non cadunt, ant ullo modo mutari possunt. (Carrara, Programma,
Sesta cdizione, 1886).
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premo de verdad absoluta y no seguir la via inversa,
deducicndo la verdad de los principios del derecho cons-
titufdo. Las leyes humanas han sido demasiado 4 me-
dudo inicuas ¢ irracionales y el producto de las pasiones
6 de las alucinaciones de la inteligencia. 51 quisieramos
deducir de este criterio el tipo de la ley natural, 6 bien
caeriamos en un timido excepticismo, 6 bien legitimaria-
s injusticias. S
o 'tlgliislf:zhoi forman el objeto de nucstra cu:nci‘la.:I la
violacién de la ley por el hombre; la volur}gad de; Se ?Z
de que este hombre sea castigado; la veri czféllo o
violacién por el magistrado y la aP]’C?iC“O“ del cas go:
el delito, la pena, el juicio. El orden ¢ tl mzll ¢ as en ce
recho penal depende de la naturaleza de las :
inalterable. .
Esta cs la parte general de nucstr:.l /c%‘/n:::d}aﬂ;_l

parte especial desciende al examen  de -]O? zlci ft P
culares por medio de los cuales s¢ .w.ola ?‘-L)’y(}in a
todavia los cxamina segiin los principios Lk,“l ]r?folir, con
un criterio completamente ontologico, para defi

- .

i 5, di sus fisonomfas y medir
respectivos caracteres, distinguir sus fison )

sus grados.

gHasta aqui todo es Zeoria: esa es la Pax:te c’siic:uslgi;
fiva. Examinar con respecto a los’ juicios cua > son
los procedimientos que en nuestro pals se ]mgu?)l::,io?l’es ;
respecto 4 los delitos 2z specze, cudles soxlu aleI; efne 3
las respectivas relaciones segtin las cua els 5 define Y
aprecia la ley que nos gobierna: tal es la p P
mente practica y positiva. ’

En la parte teérica se considera una ley e;ernz:1 r(_:
indefectible, como el arquetipo al cual deben corcl1 orm o
se las opiniones de todos los sabios y. debe chlrslzi ccleg:;‘ e
legislador mismo. En la parte practica se

na ley humana y variable, como la autoridad 4 la cual
todos, particulares y magistrados, debemos someternos
b b
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en tanto que esté en vigor, cualesquicra que scan sus o-
piniones.

La raz6n dela obediencia 4 la primera, es la oer-
dad.: 1a razén de obediencia 4 la segunda s ¢l preceplo.

La parte prdctica del derecho penal perteneee 4 las
lecciones de la escuela de perfeccionamicnto (cattedre ot
perfesionamiento), las cuales, debiendo conducir 4 los
Jurisconsultos 4 la aplicacién del derecho ea los tribuna-
les, tienen por texto la ley escrita y por guia la herme-
neidtica y los monumentos de la jurisprudencia: con la
ayuda de la ciftica deben coordinar estos clementos cn
un sistema y con cl auxilio de la razén teédrica, climinar
los defectos y proponer las mejoras vtiles.  Pero la en-
senanza universitaria del derecho penal no lo considera
sino desde el punto de vista filoséfico, porque ensena, no
la ciencia italiana, sino los principios comuncs 4 toda la
humanidad.

Tal es el camino que debemos recorrer, y 1o reco-
rreremos siguiendo con amor y con fe los principios que
han distinguido entre todas 4 la escucla italiana. La
escuela italiana, que inspirdndose en los elevados prin-
cipios de la filosofia romana en materia penal, ha sabido
con el apoyo del cristianismo, purificarlos de los errores
Paganos y sustracrlos d la corrupcion de las barlmries
orientales y de las preocupaciones del norte, los cuales
después de una lucha continuada, los habian subyugado
y maleado.

La escuela italiana, que ha hecho tanto en la larga
guerra entre el derecho y la fuerza; que, antes que nin-
guna otra, ha proclamado por medio de Vico que hay
en la distribucién de las penalidades una ley que esti
sobre el legislador; v que, forméndose por la doble la-
bor de la academia y del foro, se ha conservado igual-
mente pura de la fascinacién de lus visiones trascenden-
tales y del brutal materialismo del siglo XVIIL

La escuela italiana, que ha tenido en esta citedra
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' : i 5 en
su més espléndido altar, en Carmlgnan.l Suueagio:;(’r];u oo
los magistrados toscanos sus sacerdotes; y (;11 < siempre ha
tro siglo ha parecido dividirse en tres ram e tonden-
permanecido unificada en su espiritu y en
o Un eminente escritor francés dec]arabztlall;:ggs P}‘l);g
que, en la via de las reformas penales, 105; 1Europa (1);
precedido mucho 4 todas las nac1ones.dc1 D e
fundemos, pues, nuestra gloria en seguir € amine o
lerosamente trazado por nuestros mayores ,):ovedades, p
jemos arrastrar por el deseo de estériles no
emprender contra ellos una guerra impotente.

e —————

. ic (Revuc
(6) Flottard, De Pétat actuel du dvoit pénal cn Italic (
critique de jurisprudence, 1852, pag. 373).

PARTE GENERAL.

————

SECCION PRIMERA.
DEL DELITO.

—

CAPITULO I

DE LA IMPUTABILIDAD Y DE 1A IMPUTACION.

§ 1.
Iniputar significa atribuir alguna cosa 4 una per-
sona (1).

—

. (1) Véase Klcinschrod, Dissert. intorno alla dottrina della imputa-
22one (en los opisculos reco

gidos por Mori, vol. I, pag. 1). Pufiendorf,
De JHure nature ct gentium, lib, 1, cap. V, § 3, Nédpoles 1773. Nani, Prin-
cipii di ginrisprudenza ¢riminale, part. 1, cap. ‘1, sec. I, § 2, Woltacr,
Obsematione.r, lib. 1, observ. 1V. ITmmputationis civiles notio eruta. VPS-
maer, Doctrina de imputatione ad delicta uniucrsitalis applicata, pars prior.
1, ad 23; en Martini, Collect. Dissertationum criminalium, Jenw, 1822;
dissert.' 10, pagina 329. Mittermaier, Sugli stati dubbiosi dell animo.
Mori; vol. 2, pag. 1 35).

§ 2.

La smputabilidad es el juicio que hacemos sobre un
hecho futuro, que preveemos tinicamente como posible.
La imputacion es el juicio sobre un. hecho 7ealizado.—

a primera es la contemplacién de una idea: la segunda

es el examen de un hecho concreto.  Alli consideramos
una pura abstraccién; aquf una realidad.
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§ 3

La imputabilidad y la imputacién se azlz/?'mn ilt\ée;;
samente, segiin que el juicio que atrl,buycle _kaa’ag:e <
responsabilidad de un hCC!]'O previsto 6 realiza ot, se fun-
‘de en la simple consideracién de la 1:elac1on glda u al en-
“tre el hecho y la moral del agente, 6 en consi era
deducidas de las relaciones externas del hombre.

§ 4.

L4 imputabilidad y la imputacién meorales e;%gelg
sélo una condicién, 4 saber: que el hombre que ha sic 2
causa matertal de un hecho, haya sido también su lca.ul‘l 2
moral. Se imputa moralmente al hombr(.:,to.do 'f]e::: 10
del cual ha sido causa moral, ya sea su accién indifer
te, buena 6 mala.

§ 5

La imputabilidad socza/ (1) tiene lug'ar cuandob?:
declara que, del hecho previsto, el autor serd responsa
ante la sociedad. Este juicio se define: 7 acto fzmmw;
do de la autoridad, por medio del cual ésta, prqmendoé ltl
posibilidad de una accion humana, la declara imputal ;
& su antor como delito, en intevés de la seguridad sociac.

' fi ; , Madrid,

1)—La escuela espafiola (Pacheco, Estudios dg derecho penal, g

|854§ ))v la portuguesa (Jordao, Comentarios as codigo penal pqﬂuguezﬁ (I)-slg-

boa, 1853) emplean la palabra criminalidad, como menos.eq_uwoca.D e

tros tenemos _también en el lenguaje. usual la palabra acriminar. declarar
socialmente imputable una accién, é acriminaria, s lo mismo: es de

que el que la cometa, se har4 responsable de un delito; equivalé 4 prohibirla
bajo la amenazd de una represién. (A)

o ) i con
A)—Asf, el proceso ideolégico muestra tres faces en sus relaciones

un h(ec});.que’.se gxamina: 1° imputabilidad moral, que nace de la ley dea (1:201

responsabilidad humana; -2° imputabilidad social 6 acriminacién, quen

_.29_
§ 6.

La imputacién civi/ (1) tiene lugar cuando se de-
clara que una persona determinada es responsable ante
lasociedad de un hecho sucedido. Este juicio se define:
un acto emanado simplemente de la jurisdiccion civil por
medio del cual ésta, wnlerpretando la ley promulgada se-
gun los principios de ln Jurisprudencia y juzgando un he-

cho segiin las veglas de ln logica, declava que alguien es
Su aulor vesponsable ante ¢lla.

(1)—Bichon (De dolo,

] Trajecti ad Rhenum, 1830) v otros autores la lla-
man wmnputacion juridica,

§ 7

L1 juicio sobre 1a
emitido sino por el legi
nece al magistrado.

imputabilidad social no puede ser
slador: la imputacién civil perte-

§ 8.

El juicio por el cual ol magistrad

o imputacivilmen;
te una accién 4 un ciudad

C ano, cn virtud de la declara-
cién de imputabilidad social hecha antes por la ley, es el
resultado de tres juicios distintos. El magistado en-
cuentra en este individuo la causa maferial del acto, y
le dice: 2 lo has ~scho—imputacién fisica. Encuentra
que este individuo ‘ha ejecutado el acto con voluntad in-
teligente y le dice: #7 & Zas leccho voluntariamente—im-
putacién moral. Halla que este acto estaba prohibido
por la ley del Estado y le dice: 222 lo has hecho en viola-

—

de la Pprokibicicn; 30 punibilidad, que nace de la sancion. La tercera faz
presupone nccesariamente la precedencia de las dos anteriores; pero éstas
pucden no ir seguidas de 1 tercera.  (Carrara, Programma, Sesta Edizionce,

188



)
.cton de la ley—imputacién legal. Sélo en consecue'nclé;
de estas tres proposiciones puede el magistrado decir 2
ciudadano: te imputo este acto como delito.

§ o

Pero asf como el magistrado, al formar su juicio
sobre la imputacién civil, estd sometido 4 las disposicio-
nes de la ley, 4 las mdaximas de la légica y de la juris-
Prudencia, y no puede sin abuso desviarse de estas .l’f}(-)
glas, del mismo modo el legislador, al formar su juiclo
sobre la imputabilidad social, estd somctido d . princip1os
absolutos de los cuales no puede apartarse sin mjusti-
cia ytiranfa (1).

e ———

(1)—Véase Van Berkout, en la disertacién Axn ¢f quatenis a jir i):[::fq-
yali jus positivum recedere juste possit, Amsterdan 1834.-—Hubero, £
siones Justinianear, cap. XI pag. 26, Transquera: 1696.._ '

§ 10.

Las leyes penales no pueden ser consideradas como
simplemente »zlativas: en sus principios fundamenta-
les son absolutas. ,

masmnan

§11.

Para que por la autoridad social, una accién pue-

da legftimamente ser declarada imputable & su autor como
elito, deben necesariamente concurrir las sigu1ente§
condiciones: 12—Que le sea imputable moralmente; 2°
ue pueda serle imputada como acto vituperable; 3°—
ue sea dasiosa & la sociedad. Ademids de .esto, para
qQue la declaracién de imputabilidad sea eficaz se necesi-
ta: 49—Queé la ley que la prokibe haya sido promulgada.

—31—
§ 12,

19—La ley dirige al hombre en tanto que es un sér
moralmente libre: en consecuencia, nadie es responsable
de un acontecimiento del cual ha sido causa puramente
fisica, sin ser en manera alguna su causa moral Esto
basta para la imputacién moral; pero si la accién se quie-
re reprochar al hombre como delito, ademis de serle
moralmente atribuible comzo acfo voluntario, debe: 29—
Poderle ser veprochada como acto vituperable. No esta
en el poder del “legislador acriminar un acto del cual
el hombre ha sido la causa moral, cuando este acto esti
prescrito por una ley superior. En efecto, aun ciando
la ley criminal no deba ser en sus disposiciones una re-
peticién de la ley moral y de la religiosa, no debe sin
embargo contrariar estas leyes. El mantcnimiento del

orden externo no puede obtenerse con medios que tur-
ben el orden interno. (1)

(1) Una ley que prohibiera defender 4 nuestro semcjante de un mal
injusto que le amenazara, una ley que impusiera 4 un hijo denunciar los de-
litos de¢ su padre, 6 4 un ciudadano abandonar su rcligion, y toda otra ley
scmejantc, irian contra cste precepto porque al imputar socia/mente un acto
que estii mandado por Ia moral, se pondria cn oposicion con una ley supe-
rior que no pucde derogar.  Esta cs, pues, una condicion wegafiva mis
bien que positiva. .- No es necesario sicmpre para que ¢l acto pucda scr im-
putado socialnente (al menos como transgresion), que sca moralmente vitn-
perable; pues se pueden prohibir también, para la proteccién del derecho a-
~menazado, los actos moralmente indifercntes, los cuales se hacen vitupera-
bles moralmente, puesto que la autoridad ha cstado en su derecho al prohi-
birlos. Pcro no pueden declararse socialmente vilupcrables los actos que
son ordenados 6 aconscjados por la ley moral é por ia religiosa.

§13.

3%—Para que un acto pueda ser socialmente impu-
table, no basta que lo sea moralmente, ni que sea per-
verso en si mismo respecto 4 la ley moral: se necesita,
ademds, que el acto moralmente imputable 4 alguno co-



] i nse-

mo depravado, sea socialmente élanosﬁ. dEstQ }es:b icrocier-
i incipi ue el derecho de proh C
cuencia del principio de qu ‘ probibir oty
i iminarlas lo ejerce la at

tas acciones y de acrimina 2
social Gnicamente como medio de defensa del orden
terno y no en razén del perfeccionamiento interno.

.§14.

Ademés, el dafio que produce la acci6n perveiia
del hombre debe ser un dafio socza/, de tal maneilrz ;1 o-’
para proveer 4 la degfensa del or,den externo, ng ; 2}1’ ley
tro medio sino el de someterlo 4 la r'epresmnb] e o
Si el dafic es puramente personal 6 repara e] , 'lldcq "
medio directo, el legislador excederd sus facultade:
declarar delito el acto que lo ha causado.

§ 15.

- . .en_
Asi, por el primero de esos motivos, los peni'san;lden
tos, los vicios y los pecados, cuando no turban el ©
externo, no pueden ser declarados delitos.

§ 16.

Del mismo modo, en virtud de la segunda con51de:
racién, la violacién de un contrato, aun cuando sea ;:gs
luntaria, culpable y dafiosa al individuo cuyos derec 08
son lesionados, no puede ser declarada delito porque ;
causando turbacién en los démds ciudadanos, no Zl']dr €
el orden externo. Para proteger el derecho ofendido,
basta la coaccién directa.

§17.

Distinguir el con¢rol moral del control social y las
atribuciones del poder ¢czvz/ de las del poder penal, es

¢l legislador.” Toda desviacién de estos

i
& tropezar
limites es una

¢l mds peligroso escollo en que arricsga
Injusticia, una ofcnsa 4 la libertad civil.
§ 18,

La perversidad moial y 1a pereersidad soczal de una
accién son, pues, esencialmente distintas. En cl juicio
que hacemos sobre la primera, procedemos de la consi-
deracién de los actos internos 4 la de los externos. En
el juicio que -hacemos sobre la segunda, vamos de la
consideracién del acto externé 4 la del acto interno. El .
criterio que preside al primer juicio ¢s el desorden mo-
ral, el que domina en el segundo es la turbacién  social.

Yo U

49-—Si el hombre estd sometido - 412" ley :penal en
tanto que es un sér dirigible, esta dependencia. tiene por
causa su inteligencia y su voluntad;’ pero no se puede a-
tribuir 4 alguno la voluntad de. violar una ley ‘que no
existe 6 que €l no conoce. Por tanto, una accién no
puede ser delito, sino cuando la ley que la prohibe ha
sido emitida y promulgada. L

§zo.

De estas premisas se deduce la definicién del deli-
to civil.

(93]



CAPITULO IL

DEFINICION DEL DELITO.

. S

El delito civil se define:—/a infraccion ({c." a'/ad/efée (;'Zf
Estado promulgada pava. proteger la segurida

; bre, po-
ciudadanos, resultante de un a_cto externo (K! (/zlo;iz , P
sttivo J negativo, moralmente imputable. (A)

- . L oderna, ¥
: (1) Fsta definicién no puede satisfacer 4 qlertzcxl esecsltl;l:sc?:ela ha si-
debe inevitablemente sufrir su censura, La doctn_rlxa e/z e droit pinal,
do en-titimo término resumida por Fr. aand"( 2, /ézlloawgerivar la nocién de
- ) { c 3 ! : es
, chap. T, Paris, 1864). Es un crror, dic cién es 6 no
fﬁ&of’d?;’)le; humana promuigada ?°rt°'»%?7g§'sugg;§cdc1 derecho, de
i i 0 ente a Cai eg
iminal, segiin que ella atente o no ate St . condicién
:;ir;):;:,e qffe laqprotcccién juridica exija su {ePfes’?“' ¢ f'zt: los legislado-
absoluta: nace de un orden de cosas superior 4 la vo 'unladelito Ja infraccion
res hul;x:;tnos al cual tienen que sujetarsg:: . Al definir ?nentemente perjudi-
de la ley emi;z'(la, se admite que una accion aunque er-r: una ley la prohiba;
cial y dafiosa, pueda no ser delito en el pais en que ni % o delito por_el
u}é 4 la inversa, una accién muy inocente se convular arla oo tal . Es-
ga(}l)ric’hd de un legisador b:;i:lrbf;l icion o guceil:gloléd\ev;:c?gsw se os preguntd
intolérab nes u : se
to es intolérable. Vuestra definicio astigadas.
cuiles son las acciones punibles, y respondeis: las que sor:: if) nesg porque_be-
. Nosotros reconocemos la verdad de estas observzzl o bedocer €l le-
mos formulado resueltamente los prgqut(()ls adlé)tse:rl;ﬁ’lle:‘; qeué eciones seran
: iercici e ! ! . ue
n el ejercicio de la alta mision de : os dicho q
Eomacadescome dlios en e Estede e & gobjena, Kermes S0,
i islador al dictar sus prohibiciones . ves, com-
2 ::]1 I:E%:xsslg doe poder, y que su ley les 1"1;‘5“" g:;?;}g%?;n (;?’es}t)amc;s bien
Y Ccu ]
e 4 las verdades que proclama la escuela, ue una ac-
?elj(::: !(Iilf t;tlmitii" que dependa {méca}melnécl.cte lla 132); }:‘ttrgzrz ella qley promul-
' cid ) sea delito.- Al definir cl delito ‘ Ma ley
?:;afql?e?hﬁg presupuesto que esta I&y es elu:lltglq 'd:l c;;f?;mx:galgef:os podi-
. al definir f L
5 a, con el derecho natural. as, RNt e a ciencia
:i‘:)p;‘e;:;cilar la idea de la ley promulgada, porque los 3r'mcg)1lofni§i15trad0-—
deben servir de gufa, no sélo al legislador, sino tam 1e(;1 la ley promulga-
i i de la definicién del delitg, quitdis la idea de la ley )
Ahora bien, si de la L : s Al ciudadano falta la
da, llegéis evidentemente 4 estas dos conclusiones: que al te en_ legisiador
reéla escrita de su conducts, ¥ que el magistrado sc convier

am——

1886).

. > izione
(A) Y sociclmente datioso. (Carrara, Programma, Sesta edizione,

Definis ¢l delito, la wviolacion de un deber social, 6bien, con Franck (obra

cil., pag. 133) todo aleniade é la scguridad y a la libertad, sea de la socie-

dad cntera, sca ac los indimiauos gue la componen; y decidme si, en vista de

esta definicion, la atribucion en cada caso particular del caracter de delito 4

una accion, no queda enteramente abandonada a la indecision v 4 la arbi-

traricdad del juez.  Nuwstra definicion esta hecha desde el punto de vista

de la dltima condicién del delito, es decir, la prohibicién por la ley del Es-

tado. Esta prohibicién podri ser buena ¢ mala, justa 6 injusta, pero en to-

do caso quedari como hecho juridico que, en tal Estado, es un delito in-

fringir tal prohibicién. Al contrario, sin la ley que prohibe sera sicmpre

injusto ver un delito ¢/wi/ cn una accién, por perversa y dafiosa que sca, v

digna por tanto de ser considerada como delito con respecto A las reglas del-
derecho natural. Ahora, si se buscara la definicién puramente filoséfica del
delito, aceptariamos la definicién de Franck. Pero no podriamos admitir
la que ha dado Pessina, cs decir, que el delito es 1a negacion del derecho.

Esta formula expresa una idea que cs intrinseca 4 la nocién del delito, cl.
cual tiene por condicién necesaria un cstado de-contradiccién con el dere-

cho; pero como definicién es inexacta porque conticne mds de lo defiride.

De este modo, el rehusar el pago de una deuda scria negar ¢f derecho.

$22.

Delito, ofensa, crimen, sinrazén—son todas palabras
empleadas como sinénimas por los que cultivan la cien-
cia penal; ninguna de ellas satisface el deseo de los que
quieren ver en la palabra la definicién de la cosa; todas
son indiferentes para el que se contenta con hallar en la
palabra el signo de la idea. (1)

—

.. () Sobrela ctimologia de las palabras delictum, scelus, Jacinus, fla-
Te)i_tmm, realus, crimen, maleficium, véase el estudio de Buccellati, en su Ili-

ro titulado Guida allo studio del diritto Penale, lib. 22, cap. I, Milan, 1865.
La palabra delito se hace derivar comunmente de derelinguere, abandonar,
y sigifica el abandorio de una ley.

§ 23.

Infraccion de la ley—La idea general del delito es
la de una violacién (6 abandono) de la ley: en efecto,
ningin-acto del hombre puede serle imputado si una ley
no lo prohibe. Un acto no es delito sino cuando se o.
pone 4 la ley: puede ser dafioso, puede ser perverso,
puede ser ambas cosas 4 la vez, pero si la ley no lo



buido como delito 4 qmenb,lo

dirigen al hombre

j ; o las leyes que g }

ejecuta; porque com 1 ; 1 al hombr

sJon nu’n,lt]?ples. si nos atuviéramos a esta %e) -O(:l ral. <

vicio (que es el abandono de la ley mora ) fimdirflan ado
(que es la violacién de la ley divina) se con

el delito.

prohibe, no puede ser atrl

§ 24.

Ty s dirioi s ha-
del Estado—Al anadir esta restriccion nos dé‘;'gll? ?mcién
cia la idea especial del delito, pues hémtanc])r el hombre.
de €l 4 la violacién de las leyes dictadas p

§ 23

‘ bre por
oral es revelada al hom r
al}:yltrer;z religiosa es revelada expresa

mente por Dios. La ley civil, para que Zbligufe z;elg?
ciudadanos, debe ser promulgada: pretender q

i i seria
justen 4 una ley que no les ha sido comunicada,

bservar
tan injusto y absurdo como pl_-etende'rt.l:izcezllcas (I)_, e v
una léy que todavia no ha sido ?nil 1ha.1 g D
mulgacién de la ley penal, una vez1 1ecﬁiuc1&dmlos nente
lleva consigo la presuncion de que oli LCién danos @ mar-
nocen. Pero se necesita una promu bla] e e 4
car que pasa del estado embrionario del | ,

la vida real. (2)

promulgada—L

la conciencia.

—

s X3 - . s - . sus () IIJ—
(1) Véasc Weiss, De vi consuctudinis tn criminalibus, cn 74

cula academica, commenlatio 3.

; ; ] ', pag-

(2) Keenigswarter (Dissert. nullum delictunt .s‘mél e‘fl:‘elwil;: ﬂ[f'ggi‘éap St-;

118) dice con razon que una pena no puede ser legll*.llln::l Tente ente el pre-

no como sancién de un precepto: el que ha V}olado \é?e;xa e elita -

cepto, no puede quejarse de la pena.  Si el juez pu S fiigioean. castigos

na accién que antes no hubiera prohibido la ley y ?no e e de Ia

que ninguna ley hubiera prescrito, faltaria al derec Fencia 3 en una pena

Pproteccion necesaria del c}erecho; en efectq, en una hsr:n e oodrian: en-
impuesta por el juez en virtud de su autoridad, los hom

—37—

contrar 1a certidumbre de que el mismo hecho, renoviandose en perjuicio de
cllos, fuera castigado con igual rigor. La idea de un de/ito sin una lev an-
terior repugna, pucs, no solamente 4 la Justicia, sino también 4 las necesi-
dades sociales. Tolomei (Diritto penale filosofico ¢ punitivo, § 143. pag.
108, Padua, 1866) dcfinc asi el delito: 2 wislacion mputadle de los derechos
quc no preden scr protegidos por la ley de otro modo gue por la amenaza. v
subsiguicntemente por la aplicacion ectrva de una pena.  Desde cl punto
de vista filosofico pucde ser aceptada esta dcfinicion; pero en el seatido
préctico, falta ¢l clemento de la promulgacion. Mc parece que el delito.
con relacion 4 una ley existente, no puede definirse sino como yo lo he he-
cho.  Con relacion & una ley que haya de hacerse, pucde definirse: —/z zvo-
lacion del derecho acompanada de una turbacion seusible cn ¢l orden de una
socicdad Jtumana. Pero esta definicién no convendra jamds sino al delito
ratural, y serd siempre insuficiente para el delito c/wi/, €l cual necesita pa-
ra su esencia de la ley promulgada.

5\26.'

para profeger la seguridad—Esto muestra claramente la
idea especzal del delito, el cual consiste en la violacidn de
la ley humana que tiene por objeto proteger la scyuri-
dad piblica y privada. Toda violacién de las leyes del
Estado no es un delito. Las leyes que protegen los in-
tereses patrimoniales pueden ser violadas (por ejemplo.
por la falta de cumplimiento de una obligacién civil), sin
que su inobservancia sea un dclifo. Se pueden violar
las leyes que promueven la prosperidad del Estado: ha-
bra allf una transgresion, pero no un delito. La idea
particular del delito consiste en una agresién contra la
seguridad, y no puede verse un delito sino en aquellos

hechos con los cuales se infringen las leyes que la ga-
rantizan.

Y 27.

de los ciudadanos—En esta férmula se comprende tanto
la seguridad priélica como la privada, puesto que la pri-
mera es protegida como medio de asegurar la segunda:
€s precisamente para expresar la idea de la seguridad
publica, por lo que se dice dc los ciudadanos y no de un



ciudadano, pues el acto que fuera darlfso cil rg:fs sor{c; i;g
e e b, como lo veremos més. adelante
i declarado delifo, com < s ;
((i\{l? 1586)1: De ese modo se ha expresado- Jsg?cne;t]eam?:v
el oa lahﬁmz‘eca'o'n gdmg;gé Cgrl’:ldli); Lig:lc ?6rmula in-
penal, sin que haya necesidad de ana la frmua i
‘ex la defensa social. Esta es ncc : :
ﬁ:;frfz ;lfedida en que lo es la sociedad lcnwl ll)'%i:luopigfs-
wer los derechos de sus miembros. ]E go )|Octe e
ﬁién, por medio del derecho criminal, se‘ -lzrdefgnsa s
mismo legitimamente, por cuanto .sud.pg'gp(l;g slensa
indispensable 4 la defensa de los in (;w. u .C.K{a s und
vez constituido el gobierno, tienen to o; ) co‘nc;icuiente,
derecho de exigir que sea respetado. | olr Fonsig e
quicn lo ofende, ofende 4 todos los c1;1t: acl nos: ¥ s
deber que incumbe al Estadg de defc;u crl )ovdcfénderse
de los individuos nace para €l el derecho de
4 si mismo.

§ 28.

jercicio de justicia
resultante de un acto cxterno—El ejerc;lmo d; 112 ):l M
es delegado. en virtud de la ley del 0{‘ ;:n. 'cler.:-chos o
dad social para asegurar la .c!efensa’ de los Leree o s
hombre merced a una coaccion cﬁc‘]w y ]I)):;o nte. B
tada al precepto natural de respetar ols.‘ e 108 moe
chos del hombre no se lesionan por los a e e
en consecuencia, la autoridad so.cn?,l no tfe?e, ) dere e
de perseguirlos. Sobre las opiniones y los e s
autoridad humacrlla no tlenelmgcglfgsn é?fri“%g}demog, -
ientos no pueden ser coloc los de o
rcrzome:t:er abupso, no porque ellos escapen a ]z; gufcdl?o (de
hombre, sino porque el hombre no tiene el der ° 9
pedir cuenta 4 su semejante de un acto que no bP:'e i
perjudicarle. La defensa del orden e:xteci'nlo of-(cjlen 2
tierra pertenece 4 la autoridad: la defensa de

—‘\9—

terno no pertenece mds que 4 Dios. Y cuando se dic§
que la ley penal no puede herir ¢/ pensamicnts, se da 4
cntender que se sustraen 4 su dominio todos los ele-
mentos que componen el acto interno:—pensamiento—

deseo—proyecto—y determinacién, mientras no se pone
en ejecucién,

§ 20.

del hombre—El sujeto activo principal del delito no pue-
de ser méds que el hombre: el tinico entre todos los seres

creados que, dotado de una voluntad racional, es sus-
ceptible de direccién. (1)

(1) Sobre los procesos hechos en otros tiempos 4 los animales, véan-
se las sabias observaciones de Ortolan, Cours de droir pénal, pag. 18§, v
Warée, Curiositcs Judiciaires, pag. 440.

§ 0.

positivo 6 negativo—Para la proteccién de los derechos
del hombre, puede ser necesario prohibir ciertos actos ¢
imponer ciertos otros en tal 6 cual circunstancia. La
ley que prohibe los primeros, se viola por el acto posi-
tivo contrario: la ley que impone los segundos ‘se viola
por el acto negativo. Ea consecuencia, pueden ser de-
lito tanto los actos de omisién (1) 6 de znaccion, como
los actos de comisién 6 de accidm. Mas la omision de
un individuo puede unirse 4 la comision de otro, de tal
modo que esta relacién haga del acto negalivo una in-
fraccién de la ley que prohibe el acto posttive.  Sin em-
bargo, en este caso no encontramos el verdadero delito
de inaccién, porque el lezo moral (acuerdo) que une la
inaccién del uno y la accién del otro, como medios que
tienden 4 un mismo fin criminal, reune estos dos actos
en un solo delito. La calificacién que se le da es la del



acto positivo, y no se considera el acto negativo smeol
como un elemento de participacién. Para que elleFa !
delito de pura zraccidn se necesita suponer que mr}ozllqul;_
acto positivo culpable al cual el hombre concuréa \ n
tariamente omitiendo algo. De donde se deduce que
el delito de pura ¢zzaccidn no puede conceblrs’e /masxzc.lal’_
en el caso en que otra persona tenga un derecho ¢ s
ble 4 la accién omitida. (A) Asi, la madre que ncc)i all-
menta 4 su hijo para hacerlo morir, comete un verda g
ro delito de znzacczdr, un verdadero infanticidio, p]ues S
nifio recién nacido tiene derecho 4 la accién de la ade
mentacién. La categorfa de estos delitos se extien <
considerablemente en. las legislaciones que z}dénl(t::g; S
principio de la solidaridad defensiva de los ciuda .

(1) Winckler, De erimine omissiones, Lipsie, 1776

§ 31.

moralmente imputable.—E] hombre esta som(]e'txdo gr 12112
leyes penales & causa de su naturaleza .mlora ,ty Ic)le .
tanto, nadie puede ser responsable socialmente o
acto del cual no es responsable moralmente. La_ szmbz’-
bilidad moval es condiciér indispensable de la 2729

lidad social. (B)

$ 32.

. . iones
El delito como acfo, tiene su origen €n las paslo

(A) Porque también los delitos de inaccion estian somc'tidos z::llcrg?l?c;
cipio fundamental de que no puede haber delito donde no hay un
violado. (Carrara, Programma, Sesta edizionc, 1886).

(B) Se anade también la fér(nu]a socialmente flaﬁo:m, lpamalll\gg;
explicar la idea que ya estaba contenida en la defimcxonl, cc‘.nI n asd gbc‘ oras
seguridad de los cindadanos. El concepto es el de que cl de I'O Qe e
bar moralmente en todos los ciudadanos la opinién de la seguri y P

que impulsan al hombre 4 violar los derechos de sus se-
mejantes, & pesar de la prohibicién de la ley.
§ 33

El delito, como sé7 juridico, tiene su origen en ld
naturaleza de la sociedad civil. La asociacién (que ha
sido impuesta al hombre por la ley eterna, como medio
de conservacién, de progreso intelectual, de perfecciona-
miento moral y de proteccién del derecho) no subsisti-
ria, ni responderia 4 sus fines si cada uno de sus miem
bros fuese libre de cumplir sus deseos, aun cuando éstos.
fuesen injustos y dafosos 4 otro. De alli nace la nece-
sidad de prohibir ciertos actos que turbarian el orden
externo y de declarar que, si se cometen, se considera-
ran como delitos. Esta necesidad recibe el nombre de
necesidad social.  La necesidad social es la férmula que
expresa la relacién de la ley criminal con la sociedad ya
existente. Pero la necesidad social, considerada en su
causa primera, no es otra cosa que una necesidad de /lz
naturaleza humana. Si de otro modo fuera, la necesi-
dad social serfa una férmula empirica impotente para de-
mostrar la legitimidad de la prohibicién.

Y 34
Debemos notar que no se define el defifo una ac-
c2on, sino una znfraccion. La nocién del delito no se

deriva, pues, del /echo material, ni de la prokibicion de

la ley, considerados aisladamente, sino del conflicto entre
uno y otra.

$ 35
Asf, pues, la 7dea del delito no es mas que la idea

sentando asi el dafio mediato 4 més del inmediato. (Carrara, Programma,
Sesta edizione, 1886).




de una relacion. la relacién de contradiccion entre el ac-l
to del hombre y la ley. [En esto solamente COﬂZlSte atla-
sév juridico al cual se da el nombr’e .de’ delito, 6 cu >
quier otro sinénimo. Es este un sér juridico que n'ecde
sita para existir de ciertos elementos materiales y »
ciertos elementos morales, cuyo comjunto constlttcllyc _gn
unidad; pero lo que completa su sér es la contradicel
de estos elementos preliminares con la ley juridica.

§ 36.

Resulta de ahi que hay eql{ivocamén f:n sgst:‘nlos
que el obyeto del de]ito‘ es la cosa 6 el :’zoméf_c Sp r et
cuales se ejerce la accidon .crlm}nal. <l dellzlo" bedp s
oue no como Aecho malterial, sino como sér j?!lf m;,'?,..
ia accion material tendrd por obyeto lg cosa G el ,zOﬁAf bz
el sér juridico no puede tener por objelo mas que Eirm i
dea: el derecho violado que la ley protege por medio
una prohibicién.

1er

§ 37.

La accién, considerada como kecko matevial, se CQI;I(;

one de diversos momenios, cafia uno de los cua}es tlf:1 e

su objetividad distinta, que reside en las cosas i)l enn %
hombres sobre los cuales esta acczon se desarrolla €

curso de sus momentos.

§ 38.

Considerada en el resu/ltado del conjunto de estos
momentos, su objetividad (no material, sinq, ideal) varia
segtn la »elacidn bajo la cual se considera ese resultado.

§ 39
Asi, (para dar un ejemplo) en el robo el objeto del

acto material de tomar la cosa de otro, serd la cose mis-
ma. Pero este acto, considerado en su relacién ideal,
hace nacer diversos seres ideales segin que la odsetsvi-
dad varie. El teblogo ve ahf un pecado, el moralista; un
victo, el crimindlista un delito. Pero estos tres seres z-
deales—pecado, vicio, delito—;tienen un objeto idéntico?
N6. El objeto del pecado es el precepto divino, el del
vicio, el precepto moral; el del delito, el precepto czvzl:
en efecto, la violacién de estos tres preceptos distintos
Yy por consiguiente la diversidad de la 7elacidn de este
acto material, es precisamente lo que hace nacer las tres
ideas distintas de pecado, de vicio, de delito. Si de o-
tro modo fuera, unificados en el objeto como lo estdn en
el sujeto, estos tres seres ideales se confundirfan en uno.

§ 40.

El hombre que delinque es el sujeto activo princi-
pal del delito. Los instrumentos de los cuales se sirve
no son mds que un sujelo activo secundario. El hombre
6 la cosa en que recaen los actos materiales dirigidos por
el culpable hacia un fin perverso son ‘el odjeto pasivo del

delito. El derecho abstracto que se viola es el tnico y
verdadero odjeto del delito.

§ 41.

El sujeto activo principal del delito no puede ser si-
no el zomébre, pues es esencial para el delito que proven-
ga de una voluntad inteligente, la cual no pertenece mas
que al _hombre; y todo hombre, abstractamente, puede
SEr suyelo activo de delito, aun cuando su posicién (1)
pueda ser obsticulo para una persecucién actual.

 ——

(1)  Este principio general no esté contrzdicho por la practica que
Sustrae 4 ciertas personas de la persecucién penal. El principe es inviola-



ble y no puede ser enjuiciado, aunque cometa un homicidio, porque se_con-
sidera que semejante procedimiento desorganizaria el cuerpo social ¢ intro-
duciria en la sociedad el desorden y la anarquia. Los delitos de los embaja-
dores no son juzgados criminalmente por la via ordinaria en consxderacno:x{ a
su cardcter y 4 las relaciones internacionales (Bonfils, De la competence dacs
tribunanx francais d 'égard des élrangers, pag. 354, Paris, 1865);‘ pero
cuando se pregunta si el principe y el embajador delinqucn, debe FLS'?OE-
derse afirmativamente, pues un obsticulo para el castigo, no es jamas suf-
ciente para destruir la nocién del delito, ni para hacer cesar su existencia,
cuando sc reunen las condiciones que lo constiuyen. Una cosa es decir que
un hombre no puede 6 no debe ser castigado, y otra decir que no co:/l}e,te
un delito. Nadie exige como elemento del delito gue ¢/ 2echo sca ¢fectiva-

mente castigable.

§ 42.

El objeto del delito no puede ser sino 7 a’ef_'(fc/zo al
cual la /ey ha acordado expresamente su proteccion por
medio de una prohibicién y una sancién. Asi, ley que
protege y derecho protegido, son los elementos .cuyE;
combinacién forma la idea objeto de este s¢7 juridico 2
cual damos el nombre de sinrazén (maleficio D crimen,
delito, no porque lesione al hombre 6 la cosa, sino por
que viola la ley. Todo lo que sirve, activa y pastvamert-

te, de instrumento material para Ja violacién, es el szye-
to activo 6 pasivo. (1)

(1) Esta nomenclatura, aunque no agrade 4 algunos, s la un;;i
quc responde 4 las necesidadds de la ciencia y que se presta pari .expre
con exactitud los diferentes casos. Fué establecida por Carmignani, cu:}n-
do observé la gran confusién establecida en las ciencias por el abuso de las
palabras objetividad y subjetividad, csti adoptada por los criminalistas con-
temporineos que se precian de exactos, como Ortolan.

$ 43

Evitaremos numerosas dificultades si rectificamos
estas nociones y distinguimos la objetividad material de
la accién, de la objetividad ideal de ese sér juridico que
resulta de la 7elacidn entre la accién y la ley.

Y 44

Quien pretenda encontrar el objeto del delito en :la
cosa sobrgla cual recae la accién, ¢dénde lo hallard cuan-
do la accién del delincuente consista en el zso de una
cosa gue le pertencce, como puede suceder con la fabrica-
cién de llaves 6 de moneda falsas y en el sacrilegio?

§ 45.

Quien pretenda encontrarlo en la persona sobre la
cual recae la accién, ¢dénde lo hallar cuando la accién
recaiga sobre el codelincuente? En el incesto por e
_]EI:I‘IP]O, cudl de los dos, el hombre 6 la mujer, ’seria el
sujeto, y cudl el objeto de este delito? El delite resul-
tante del concurso de los dos agentes para la violacién
gle la ley, €s #n0, y no puede tener una dualidad ‘de ob
Jeto alternativa; y por otra parte, si en la ley 6 en el de-
vecho atacado se rehusa ver el'objeto del delito, esta ley
y este derecho cuya violacién forma la esencia de la in-
fraccién, qué papel desempefiardn?

§ 46.

Evitamos estas dificultades si comprendemos bajo
el nombre de swujeto del delito todo lo que es material y
sirve para completar la acczdn 4 la cual se opone la ley.
De ese modo se comprende sin dificultad porqué, 4 fal-
ta de unc ley promulgada, la infraccién no puede conce-
b}x:se: porque careceria de oljefo. Se comprende tam-
bién porqué es necesario admitir la nocién del delito,
aun cuando el sujefo pasivo no esté dotado de sentimaien-
fo, 0 tenga el sentimiento sin la inteligencia, & tenga, en

tﬁn, uno y otro, pero habiendo consentimiento de su par-
e.



§ 47.

El caddver no tiene sentimiento, y sin embargo, en
los ultrajes hechos 4 los cad4veres (1) puede reconocer-
se un delito, puesto que hay una ofensa 4 la ley que los
protege en consideracién 4 las familias, 4 la religion, a
la moral 6 4 la salud publica. Los caddveres son cosas,
pero el delito puede también perpetrarse en las cosas,
cuando hay entre ellas y los hombres vivientes relacio-
nes capaces de procurar 4 éstos derechos; asi, es un de-
recho asegurado 4 todos los ciudadanos el que no se 1n-
fecte el aire, 6 que no se deshonre maliciosamente (2) la
memoria de sus padres.

(1) Aqui ocurre la cuestién relativa 4 la ofensa contra el cuerfof
mismo 6 €l nombre del difunto, caso bien distinto de la degradacion del ”di-
numentos y del robo de piedras preciosas 6 de vestidos sepultados con €
funto.

(2) La condicién de la 7alicia en la injuria es el criterio que conC%Ia
la teoria de la imputabilidad de las injurias contra los muertos, sostenica
por Dupin, con la libertad de la historia, al abrigo de la cual Coquille, Fon-
tecte y otros han querido eliminar en absoluto la posibilidad de acnmuza}”
lo que se diga de injurioso contra un muerto, Véase Paillart, Les Jranchi-
ses de Phistorien, Paris, 1866, y los autores citados en el § 1816, en nota.

§ 48.

El feto en el seno de la madre, el nifio, el hombre
dormido 6 demente, %o tienen inteligencia, y sin embar-
g0 son aptos para constituir el sujeto pasivo de la in-
fraccién, puesto que estdn provistos de derechos que la
ley protege, aunque ignorados por quien los posee, O
violados sin su noticia. {1)

(1) Aqui se presenta esta cuesti6n (tratada por Lucas, Sistéme pe-
nal, pag. 5, y por Tissot, Droit Pénal, 1, p. 15): si los animales pueden
Ser sufelos pasivos del delito, en cuanto 4 las crueldades que ejercen contra
«<llos sus duefios.

§ 0.

Hay consentimiento en aquellos que han concurrido,
por medio de una voluntad libre 6 aun por actos, 4 la
accién material ejercida sobre ellos, como por ejemplo,
el que se suicida 6 el soldado que se mutila para esca-
par al servicio (1); y sin embargo, como el derecho o-
fendido es inalienable de parte de quien lo posee, y co-
mo lo protege la ley, aun 4 pesar de él, para mantener
el orden, el consentimiento del swjefo pasivo no podria
destruir la nocién del delito: subsiste, pues, y puede ser
reprochado, en el primer caso 4 quien toma parte en el
suicidio, y en el segundo al mutilado y al autor de la
mutilacién.  El delito conserva su oéseto, que es el dere-
cho ofendido, aunque en la misma persona se reunaa las
calidades de agente y de paciente; del mismo modo, exis-
te el pecado aun cuando no turbe las relaciones del hom-
bre con las otras criaturas, sino que se consume en la
persona del pecador. Esta concepcién es tan clara.. que
no podemos explicarnos la persistencia de algunas - per-
sonas, en decir que la cosa robada é el hombre matado
son el objeto del delito, el cual es un sér 7deal, como lo
son todos los que consisten puramente en una relacion.
Usando de la férmula que rechazamos, se construye el

sér completo (el delito) sin comprenderse en él la ley,
lo cual es un absurdo.

—

(1) Estos dos casos estan regidos.por. principios diferentes: en el ca-
s0 del soldado que se mutila para no servir, la acriminacién tiene por base
el derecho de los otros ciudadanos 4 ser servidos, derecho que se viola al
mutilarse (Inthman, Dissert. de murcis); en el caso del complice de un
suicidio, la razén de 1a acriminacion es la #nalienabilidad del derecho 4 la
vida. Véase Pillwitz, Diss. de animi ad autochiviam persuasione ejusque
pena, cap. 1. Bahumaner, Diss. de morte voluniaria.

§ s0.

Los delitos se dividen en formales y materiales: los



primeros se consuman por una simple acczdn del hombre,
la cual basta por si misma para violar la ley: los otros
no se consuman sino cuando se realiza cierto resultado,
que es lo Ginico que se considera como infraccién de la
ley. Esta distincién supone otra, la de daito potcncial y
daito ¢fectivo, 1a cual tiene importancia en la teoria de la
tentativa: de ella hablaremos mds adelante.

§ 5I.

Se dividen también los delitos, en delitos de /ccko
permanente, que son los que dejan tras si una huella: ¥
delitos de /echo pasagero, que son los que no dejan hue-
lla. Se dividen también en delitos fagrantes, no fagrarn-
tes y cuasi flagrantes, segin que el culpable es .tomado
5 nd en el acto de cometerlos, 6 bien es perseguido por
el clamor publico, el 4uc fug:t, que en Roma daba lugar
a la guiritatio, llamada asi 4 causa de la férmula A desle,
Ouirites. Estas distinciones son dtiles en la teorfa del

Pprocedimiento (1) y de la prucba.

(1) No tomo absolutamente en cuenta la célebre distincion entre los.
¢crimenes 'y los delitos; esta es una redundancia. Ademds de producir cn
Ia prictica més confusién que ventajas, no se puede encontrar en laD c1c:x:r
cia, 4 mi juicio, un criferio posilfvo que permita trazar sus limites. esela
que los delitos puedan distinguirse en dos clases, segun que son e'nloa-
Opinién piblica mds 6 menos odiosos y decestados, es una cosa buena )/ a-
ble: 4 menudo ha preocupado 4 los autores, bajo la formula de delitos fe?/

v delitos afroces; la cual ez sustancia no diferia en nada de la féormula fran-
cesa moderna de crimenes y delitos (Apel, De discrimine inler delicte atro-
cia et levia zite statuendo, Lipsiz, 1791, in l\.{art}m_ Col/eqf. dissert. 8. DBrot-
28, De praecipuo criminum vel delictorum discrimine, Viteberge, 1787, 1n
Martini Collect.. dissert. 7. Marckart, Probabilia, lib. I, p. 37, y lib. 11, (}13
94); pero la dificultad consiste en encontrar un criterio preciso que respon ]a
constantemente 4 este juicio de la conciencia universal. Por mi parte, Ia
miro mas bien como una verdadera émppsibilidad que como una simplc di-
ficultad; y, 4 la verdad, no se-puede usar aqui el criterio accidental de la
Pena. Véase la nota del § 1080.

§ 52.
Todavia se dividen los delitos en comunes y propios,

segin que puedan ser cometidos por un hombre cual-
quiera, 6 inicamente por aquel que se halla en cierta po-
sicién (L. 16, Dig. De »e militare). Es necesario tam-
bién, en ciertos casos, distinguirlos en simples (6 indivi-
sibles), cuando el cardcter criminal resulta de una sola
accién, y colectivos cuando no resulta sino 4 consecuen-
cia de acciones repetidas que constituyen la costumébre,
como en la usura, segln algunas legislaciones. Estas
dos distinciones son puramente Zeéricas. En. la materia
de la complicidad y de la continuacisn es importante di-
vidir los delitos en znstantdneos y sucesiwvos, por ejemplo,’
el secuestro de’personas. En fin, para la apreciacién de
la gravedad de los delitos, es dtil distinguirlos en sime-
ples 'y complejos. En esta divisién se llaman delitos sézz-
Ples los que lesionan un solo derecho, y delitos complejos
(1) los que violan mds de un derecho, sea por simple
concomitancia (como si, al descargar una arma sobre u-
na persona, se ha herido 4 varias), sea por la conexién
del medio al fin (como cuando un delito es cometido pa-
ra preparar la ejecucién de otro). Es necesario guardar-
nos de confundir el delito complejo con el simultdneo, el
cual supone diversidad de fizes y diversidad de actos,
(§168) aun cuando sean ejecutados al mismo tiempo. Véa-
se la nota del § 2522 y el § 2523.

(1) Brunn de Villeret ( Traitd de la prescription, pag. 139) cntiende
de otro modo el delito complejo: segin él, debe llamarsc delito complejo al
que no se consuma sino por una seriec de actos. Pero esta concepcion no
me parace aceptable ni til, y me atengo 4 la doctrina més comiin. La ne-
cesidad de una serie de actos es, en muchos delitos, un accidente que se re-
fiere 4 la forma elegida por el culpable, la cual no influye ordinariamente
ni sobre 12 denominacién ni sobre la gravedad del delite. La complejidad
s una concepcion odjetiva y né subjetiva. 52



CAPITULO IIIL

DE LAS FUERZAS DEL DELITO.

§ 53

Hemos visto que el delito no es un glf;pl:n /;cg;'wj n
Es un sér juridico cuya ezeng;:;tg:eecl:g;seli e pro.
lacion, exige el concurso de eleme 0 P e
ducen cofgﬂgz'cto del hecho con la ley civil; ﬁ%@ggz > ?:la-
constituye la crzminalidad de la accclzlon. e sy del
mos 4 estos elementos el nombre de C{u éntal i) <o
delito. La teoria de laj. j;zfe;z;zi.; ci:zsﬁillr; Cigase e pueden
tra escuela: sirve para distin eas
ser declarados delztos de lqs que no pgede’n S:rl;lolasjusta
rania: es la luz que gufa.,dil:]x:1 ilrégan?ni ijir;?;?gn T e
distribucién y exacta medidz e hereas (co-
¢hos particulares. Gracias 4 la teorfa 2 as Juerae e
mo lo veremos al exponer la doctrina del gradc L e
delito), se reduce 4 su minima expresién la doztl:‘;gf; g
pirica de las circunstancias atenuantes, que e s
justicia penal 4 la autorlfiad de los principios nf, D
para entregarla 4 la arbitrariedad del juez, c;) e ota.
legislador. Por nuestra.l’)arte., no admitimo i L
bilidad social de una accién si no gncontrarln S o o
curso de todas las fuerzas que constituyen e tacié;l -
admitimos el aumento 6 disminucién de 1mgu : me’nos
no encontramos estas fuzrzas en un grado rg s pz enos
elevado en la accién especial que se trata de ju xgia T
Toda la economia de la doctrina penal en malte e
delitos descansa sobre este fundamento, estab ec:lte &
cual, la doctrina se desarrolla en una serie const]an e e
deducciones l6gicas, siempre independientes de la .
trariedad del hombre. Para imputar un hecho dolpaen
imputarlo m4s 6 menos, se procede. conmder}én 19 grzas
estrecha dependencia del estado particular de las fu
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criminales, segiin que ellas exijan que sea imputado, que
lo sea mas 6 que lo sea menos, & independientemente de
toda influencia de ascetismo religiosc 6 moral, de toda
consideracién de utilidad.

¥ 54.

Puesto que el delito consiste en el conflicto entre
un hecho del hombre y un derecho, se debe encontrar
Mecesariamente cn €l el concurso de dos fuerzas, Estas
dos fucrzas que constituyen su esencia desde el punto de
vista social, son ambas indispensables para que un-he-
cho pueda serle reprochado al hombre como delito: fuer-
2a moral, fuerza fisica. Las dos fuerzas que la natura-
leza ha dado al hombre Yy cuya unidn constituye su per-
sonalidad, deben encontrarse en un hecho para’ que sea
un aclo humasio y para que pueda ser llamado delito.

§ 55.

Estas dos fuerzas deben considerarse, ya en su cau-
& O subjetivamente, ya en su resuliado & objetivanente.

3 56.

La fuerza mora/ subjetiva del delito consiste en la
voluntad inteligente del hombre que ha obrado. Es por
€sto por lo que se la llama fuerza interna fuerza activa.
El resultado moral de esta fuerza (6 la luerza moral con-
siderada objetivamente) es el temor y el mal ejemplo que

el delito produce en 1a sociedad 6, en otros términos, ¢l
dafio moral del delito.

§ 57

La fuerza fisica subjetiva del delito consiste en el
movemzento del cucrpo por medio del cual egjecuta el a-



gente su designio malvado. Es por esto por (10 q;e 3:
la llama fuerza interna y, por oposicion a IaElue’rzul;zZ ue
tiene su origen en el alma, fuerza pasiva. p _7;; .
de esta fuerza (6 la fuerza fisica consideradao jcd'cen al-
t) es la violacién del derecho at‘acado o, colma? 72[1; o
gunas personas (véase la nota del § 102). el da

7ial del delito.

§ 58.

La fuerza interna produce el elemzcnto mora/ldilo[glel:
lito; la reunién de una y otra engendra el clcmcn onte 4
Gi la accién del hombre no presenta con_]untaime e o
caricter moral y el cardcter social, no puede la a
dad perseguirla como delito.

Articulo Primero.

De la fuerza moral.

§ 59.

La fuerza moral del delito considerada en Stliltuf;iuﬁ
(6 sea la fuerza moral suéjetiva) es lo que cons e
cardcter moval de la accidn: supone el concurso ity
tro condiciones que han debido acompaiar la }c:perroce_
interna, en consecuencia de la cual el hom‘pr.e a sI,)on'——
dido 4 la operacién externa. Estas condlpl.o’ne; on:—
1% el conocimiento de la ley (1); 27 la prevision de o
fectos; 3% la libertad de elegiv, 4% la voluntad de ovrar.

- . ‘be
(1) Debe entenderse un conocimiento general de la ley c}uehapli?:(:ll?o
el acto, mas né del detalle de las disposiciones represivas, como lo
4 ’ - .
notar con razén Carmignani.

§ 60.

Las dos primeras condiciones, en lo que concierne
4 la ley humana, pueden algunas veces no ser mas que
Potencrales; las’dos vltimas deben siempre ser actuales.

§61.

Las dos primeras condiciones se resumen en la for-
mula concurso de la inteligencia; en realidad, la violacién
de la ley entra en los efectos que el agente ha previsto
6 que ha debido prever como consecuencia de su accién:

§ 62.

Las dos idltimas se resumen en la férmula concurso
de la voluntad, porque la libertad es un atributo indis-
pensable de la voluntad, de tal suerte que la un
de existir sin la otra, del
ber materia sin pesantez.

a no pue-
mismo modo que no puede ha-

§ 63.

Del concurso de la inteligencia y de la woluntad re-
sulta la énfencign.  Se define: en general—una dircccion
de la voluntad hacia cierto JSin; vy en particular—una di-
reccion de la voluntad hacia el delito.

§ 64.

La intencién puede ser perfecta 6 imperfecta. Es
perfecta cuando la inteligencia y la voluntad estin en el
estado de plenitud actual. Es tmperfecta cuando una
causa cualquiera disminuye (sea habitualmente, sea sélo

actualmente) en el agente la fuerza de la inteligencia 6
la espontaneidad de la voluntad.



§ 65.

Si la inteligencia, 6 la voluntad, 6 ambas a la vez
han faltado al agente de un modo absoluto, no hay 12:
tencién, y por consiguiente imputabilidad. ~ Si 'lilna uub-
tra, 6 ambas se encuentran solamente dlsmlntlx as.,l.(si )
siste una intencién, pero #mperfecta, una imputabilidad,,
pero disminuida.

§ 66.

La intencién se divide también en dzrecta € mt]z’z?’e?:
fa. Para las necesidades de la ciencia se deduce ¢ i{el
terio de esta distincién, no tanto de los mzedzos como e
estado del alma. La intencién es direcla cuando el enete
to culpable ha sido pgrevisto y guerido por el agfos ;
quien ha tomado en cuenta este resultado de sus ac s
los ha ejecutado precisamente con el fin de obtener con
mds 6 menos certeza ese resultado. Es indirecta c wl
do el efecto no ha sido mds que una consecuencia P; "
6le de los actos del agente, sea que no la haya prevzs oha
sea que la haya previsto sin guereria. ’Sl este efectﬁeri?
sido previsto y, 4 pesar de esta previsién, se han ? o
do los medios, sin‘guerer precisamente el efecto, [2 "
tencién indirecta toma el nombre de poséfzve, porque
la voluntad estaba en un estado de indiferencia, la ll}tei
ligencia se encontraba en el estado positivo. Mas sl uee
efecto posible no solamente no ha sido guerido sino q :
tampoco ha sido previsto, la intencién indirecta toma <
nombre de zegafzva, porque tanto la mtehggnc:a con
la voluntad se encuentran en el estado negativo. (1)

(1) Véase mi leccion sobre el dolo (Opuscoli 1, pag. 291 ¥y sig.) ¥
Haus, Cours de droit criminel, ed. 1861, pag. 79.

§ 67,

Si el agente que ha previsto y querido el fin se ha
servido de medios cuyo resultado sea solamente posible,
y sus cdlculos” han realmente obtenido el efecto con
que contaba, la infencidn no es indirecta, es verdadera-
mente directa.  Los medios son indirectos, mas no la 77-
tencion, y Desimoni confunde sin razén lo que concierne
4 ésta con lo que es verdad respecto de aquéllos. Este
error proviene de la confusién de la relacién ontologic.
con la relacidn ideoligica del medio ai fin: hase olvidado
que los diferentes caracteres de la intencién dependen
tnicamente del estado interno del alma; de ah{ ha resul-
tado que se ha buscado en la fuerza fisica lo que se de-
bia haber buscado en la fuerza moral.

§ 68.

La intencién directa y (segtn los casos) la intencién
indirecta positivd, dan nacimiento al do/. La intencién
indirecta negativa produce la cu/ga 6 el caso Jortuito: t6-
mase por criterio la posibilidad de prever.

§ 69.

El dolo se défine:—la intencion mds 6 menos perfecta
de cjecutar un acto que sabemos es contrario dé la ley. Cla-
ramente se ve que esta definicion no presenta el animus
nocendi como criterio esencial y constante del dolo.  Se
ha disputado sobre este punto, mas los que han exigido
como condicién perpetua del dolo el animus nocends no
han tomado en cuenta la verdadera objetividad juridica
del delito, y han confundido el dafio particular con el
dafio universal. En los delitos dirigidos contra el indi-
viduo el pensamiento de dafar (6 en otros términos, de
lesionar €l derecho) podr4 ser necesario para que ¢l do-
lo exista; mas en los delitos que atacan directamente 4 la



__56_

sociedad, el pensamiento de dafiar al mdxvx.dl.]lo sierz’; 4
menudo indiferente, porque el designio de violar la ley
contiene en sf la idea de dafar 4 la sociedad. Eln 'unal.
palabra, la falta de animus nocendi no puede exc un-a dea
dolo més que cuando se cambia en la opinion razon o
de quc no se viola la ley (1). Para hablar con mds S.\al
titud, se debe distinguir el peusmgzzenio de dainar de E?
intencidn de dafar, como se explica en e]~§ 3669.

uno consiste en la previsidn de que se danard; la otra,
en la voluntad directa de dafar.

(1) Carmignani se ha equivocado cuando, mglgl@}dol 1;1; oll]:?c]:llascu(zlﬁ
Puffendorf, (in fract. De culpa), ha puesto como condicion d ef oo 1a no-
es un acto completamente 7ufen0) la accién externa: ha confun O e o
cién del delito con la del dolo. Si bien es cierto que el dolo, cntﬁl ar ente In
terno por su naturaleza, no puede ser reconocido por un hombre s oo
hombre sin una manifestacién externa, no es menos cicrto quc .no de e
fundirse la nuda cogitatio con la determinacion de I.a \'olt}ntacl, 3 ql-l:cndo ;10
lo que consiste solamente en ¢ésta no se vuelve punible (6, de o_tr‘o' : 15 "\
sc convierte cn delito) mds que cuando ha producido actos extcrno e as
cuando se estudia el dolo, no se busca ni el momento en que sc le })Ll;, S
nocer, ni el momento en que se le puede castigar: se busca o gue ¢! : T
Carmignani se equivoca atin, al hacer consistir el dolo en la 131}8110101 ten
wfolar 1a ley; y los que ven en el dolo un simple acto de conciencica dcorp ten
un error semejante. Este error se demuestra claramente, averiguan 'lqc;l 3 b
de las diversas facultades del alma es necesario atribuir ln’ gn'\putnbf ida /Z
Las facultades psicolégicas del hombre son tres:—la scns:[n_lm'fld—ld in Ll 7
gencia—-la actividad.—1° De la sensibilidad nacen los sentimicntos de pla-
cer 6 de dolor, y de aqui los agezifos que, cuando ejercen una fuertc presion
cn el alma, se convierten en pasiones. La sensibilidad es el agente quefPfQ-
voca nuestras acciones y nuestras inacciones; se traduce €n cstos tres feno-
menos: sensacidn, sentimiento y pasién. Mas la sensibilidad, como no ;_'s
ni iluminada(i#uminata),ni libre, no puede colocarse cntre los elementos de
la imputabilidad. 2° La énteligencia se traduce en tres fenémenos: la per-
cepeion, la memoria y el juicio, el cual es un acto puramente racional. Mgs
tampoco aqui puede encontrar base la imputabilidad, porque el hecho de
no percibir, de olvidar, de engafiarse en el razonamiento, no es siempre im-
putable al hombre. 3° La actiwidad es 1a facultad de determinarse & una
accién 6 4 una inaccion: tiene por condicién esencial la /iderfad. La volun-
tad, como poder de guerer, es idéntica 4 la libertad. La libertad, como 7e-
sultado de haber querido (fatlo di aver voluto ), no es un poder, sino el ejer-
cicio del poder. Ahora bien, cuando se imputa al hombre una accion, se¢ le
1nputa porque se ha (_i?terminado aella ejerciendo su actividad psgcologaca.
Asi, pues, la imputabilidad recae sobre la actividad, y no sobre la inteligen-
cia 6 la sensibilidad. Por tanto, la definicién del dolo debe presentarlo co-
mo un acto de la wvoluntad, y es en la intencién donde debe colocarse.

§ 70.

Se distinguen dos cspecics de dolo: el dolo determi-
nado (que se halla en la intencién directa )y el dolo 7n-
determinado (que se encuentra en la intencién indirecta
positiva); algunos le dan el nombre de intencién alterna-
trva (1). El dolo zndeterminado presupone una inten-
cién malvada que tiene directamentc por fin lesionar un
derecho, acompaiiada de la previsién de poder lesionar
ademds un derecho més importante y causar de ese mo-
do un dafio mis considerable, pero sin voluntad positiva
de lesionar también este segundo derecho. Si esta le-
sién ulterior se realiza, el dolo es determinado con rela-
cibn 4 la primera ¢ indeterminado con respecto 4 la se-
gunda. Mas silo que se queria directamente era una
cosa inocente, y si se ha esperado poder coitar la conse-
cuencia dafosa, en caso de que resultara, no habra en
cuanto 4 ella mis que una simple culpa: en efecto, haber
previsto que una cosa no debe suceder equivale 4 o fia-
berla previsto, y né 4 haberla prevasto como posible. Hay
contradiccién manifiesta entre las dos ideas, y es por es-
to por lo que no podemos aceptar (y menos concebir) la
férmula nuevamente introducida de culpa con prevision:
6 bien es un juego de palabras que no tiene sentido, 6
bien, si queremos darle sentido, éste debe ser el de pre-
visién de que la cosa no suceders, y entonces la idea se
hace contradictoria, por la razén bien simple de que, si
YO preveo gue masniana no lloverd, es bien claro que o
Dpreveo que deba llover.

(1) Tratan especialmente de la materia del dolo: Bichon, D¢ dolo in
delictis—Audent, De voluntate in criminibus—Robert, De voluntat: defi-
ciente in delictis—Vaillant, De libera voluntate ad delictum contrahendnm
necessaria.—Schaffrath, Doli descriptio.—D'Anethan, De meditato delicto.
Mittermaier, Dell'idea ¢ dei caratteri del dolo malo (en los Seritti germani-
¢ de Mori, I, pag. 31).—Wening, Della presunsione del dolo malo (ibid.,
I, pag. 45).—Mittermaier, De/ dolo gencrale (ibid., 111, pag. 1).




Estas dos especies de dolo forman dos graccllos lczlfz-]
rentes, si consideramos la gravedad del dolo desde
punto de vista de la certeza en la deterininacion.

§ 72.

. . 1a-
En razén de la fuexza intrinseca, es dectr, (.ie.]ac:; 2
yor 6 menor ¢nergia de la deferminacion, sl;f déstlcrllg uen
i iterio combinado
cuatro grados de dplo, segtin el criterio co e (1
racion y cspontancidad en la determinacion culy

. .. : 3 iosamente
(1)  Eisenhart, (De criminis sociis, § 4) ha ’deﬁmc!o ‘“§°2{°i}‘;’{'o es
el criterio del grado en el dolo, por medio de esta formula: Q‘ll > de la pa-
tanto mds grave cuanto cuanto mas fici/ de vencer es el lmP,u_ S a de Wolf
sion. Esta observacién no es mz’1§ que el desarrollo de la n‘xamr‘rjln Gesorden
(Philosoplia practica, §§ 696 y siguientes) de que el dolo -es e nace de un
ue nace de un defecto de voluntad, y la culpa un desorden qu edir_tiene su
gefecto de inteligencia. Y como todo criterio que sirve para rréstra oradua-
origen en los criterios esenciales, esta férmula coincide con nu directa del
cién; en efecto, la_facilidad de vencer el impulso esti en razor;a de la pa-
tiempo empleado en la refiexién ¥y en razén inversa de la energ ue Dios ha
sion. El hombre es responsable de sus determmacnpne§ porq condicion
dotado de razén su actividad psicolégica. Mas la razén tiene po:e nos falte
esencial ser lnta y frin. Es cierto que siempre podemos, 'auncll e atad:
tiempo v calma, hacernos culpables de un delito, porque existe ?al caso, el
pero es una voluntad menos bien dotada. Por consiguiente, en oral sub-
dolo tiene una intensidad menor, y el delito presenta una fuerzalf:fecto 3 la
jetiva menor: 4 esta menor fuerza subjetiva corresponde, como € te rechazan
causa, menor fuerza moral objetiva. Asi, pues, sin razén suficien
ciertas escuelas toda graduacién del dolo.

§ 73

El primer grado que es el m4s elevado se enlcuefi'
tra en la premeditacion, la cual reune la frialdad de ‘f? -
culo v la perseverancia en la voluntad malvada, gracias
al lapso de tiempo que trascurre entre la determinacion
y la accidn.

§ 74

El segundo grado se halla en la simple deliberacion,

la cual presenta la perseverancia de la voluntad malvada,
mas né la frialdad del cilculo.

Y 75

El tercer grado se encuentra en la 7esolucisn tupre-
vesta seguida del acto externo sin un intervalo notable:

presenta la calma del espiritu, mas né la perseverancia
en el designio culpable.

$ 76.

. El cuarto grado esti en el predominio y el choque
Instantdneo de una pasion ctega (1).  Aqui no encontra-

mos ni la calma del espiritu, ni el intervalo entre la de-
terminacién y la accién.

) (1)  Es necesario adiadir la excitacién del espiritu por bebidas alcohé-
licas (D'Ancthan, De meditato deliclo, pag. 42). Mas debe notarse que Ia

embriaguez 6 la pasién no son ¢l dolo disminuido, sino la causa que lo
disminuye,

§ 77.

Los dos grados primeros se reunen, en el lenguaje
practico, bajo la férmula de dodo reflexivo (dolo di propo-
si%0), y los dos tltimos bajo la de dolo irreflexivo (dolo
d’tmpeto). Mas para la aplicacién del grado de imputa-
cién respectiva es necesario subdividir, como antes lo
hicimos, cada una de estas dos férmulas, de tal modo
que 4 la diversidad de condicién ontolégica y moral que
es propia de cada grado, responda la diversidad de con-
dicién juridica. EJ dolo reflexivo se compone de dos e-
lementos, 7ztervals y vesolucion.

El 2ntervalo entre la determinacién y la ~eeidn no
puede ser solamente de algunos instantes; no hay, por
lo demds, nada establecido respecto de su dwracion, y
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se deben considerar, mds bien que el tiempo, Slc?s 1ar.to.vr
extrainios que han intervenido (§ 1121 y sig.). Si el in

tervalo es corto, el delito podra ser preparado, pero né.

premeditado.

No debe confundirse la #esolucién con €l desco, 6 con

la pasién (por ejemplo, el odio) que ha sido la caxsa de

Ia resolucién; tampoco debe confundirse con Lgl?a l?i? -

siempre indecisa que ha agitado el alma (1).
be e:?presarse por medio del futuro de indicativo.

. (1)“ Esta cuestion estd perfectamente desarrollada por Nicolini, Ques-
tione di diritlo, pag. 575 (cdicién de Liorna).

§ 78.

Cuando el hombre que ha ejecutado un acto d.el
cual ha resultado ofensa 4 la ley no ha ngcrm’o’ ni previs-
4o este resultado, pero ha previsto y querido sélo el arsl’-'
tecedente, nc hay dolo en cuanto 4 la consecuencia. . 1
la consecuencia que no ha sido ni prevista ni querl 'a,’
podia ser prevista, hay culpa (1); si tampoco podia ser
prevista por el agente, hay caso fortuito.

(1) Han tratado especialmente de la culpa: l.’ui_'fenc.lorf,vﬂlfm" ’fg’o‘;‘._
Elvers, De culpa.—Gaertner, Finium culpa injure cnmmalz.:—-\: fl o et
trina juris de culpa ct dolo.—Kleinschrod, Essense ¢ punizione dei

colposi (en los Scritti germanici recopilados por Mori, I, pag. 81).—Wissin-

ffercntia i 0. igina 68)
er, Differcntia inter delicta dolosa et culposa: este autor (en la pagina
}g!a ":fefdf{" dcber distinguir la culpa en reflexiva é irreflexiva, confundiendo
la falta de prevision con la falta de reflexion.

§ 79.

Debemos observar que, para atribuir la responsa-
bilidad de un delito consumado al agente que ha sido su
causa, no es necesario que el dolo sea contemporaneo 6
concomitante con el momento en que se produce la con-
sumacién. En muchos casos el acto que constituye la
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culpabilidad del agente ests separado de ese momento
por un largo intervalo: por ejemplo, cuando el hecho en
que consiste el accidente que se ha querido y que viola
el derecho, ha sido ejecutado directamente por un terce-
ro. Un hombre ha resuelto matar por medio del vene-
no 4 su enemigo que vive en una poblacién lejana, y le
ha enviado la sustancia envenenada. I3 delito no que-
da consumado por ¢l acto del envio: sc consumard tal
vez.dentro de seis dias, cuando el veneno llegue 4 su
destino, y la victima, que no tiene ningtn recelo, lo to-
me y encuentre la muerte. Esta muerte es imputa-
ble al que ha"hecho el envio mortifcro, y s responsable .
d causa del /iec/zo del envio y 4 causa del dodo que en ¢l
habia el dia del envio. Mas suponed que al dia siguien-
te, sobrecogido de una fiebre nerviosa, este hombre cae
en delirio, se vuelve absolutamente irresponsable, v se
€ncuentra en este estado el dfa cn que su victima recibe
la muerte; después, que vuelve 4 la salud. ¢Podra dis-
culparse del envenenamiento diciendo que en el dia

en la hora en que se verificaba la consumacién del delito,
no era capaz de dolo? NG, ciertamente, porque su res-
ponsabilidad tiene origen en el hecho que ha causado el
incidente, aunque entre uno y otro medie un espacio de
tiempo 6 de lugar y la accién de un tercero. Para con-
siderarlo como responSable, basta que haya habido dolo
de su parte en el momento en que ha obrado y que su
accién sea la cause de la lesién de derecho que se ha
producido. He aqui el sentido de la regla: (1) que no
es siempre necesario que el dolo sea perseverante y coz-

lempordneo del momento de la consumacién objetiva del
delito.

. (1) Este fenémeno se éncuentra todavia en un gran nimero de hipé-
tesis y en bastantes clases de delitos, Se cncuentra en todos los casos en
que el acto que consuma el delito deba ser cjecutado, no por el culpable, si-
no por la misma victima; 6 cuando deba efectuarse por medio de terceros i-
nocentes, como en el caso de distribuir un libelo infamatorio; 6 cuando deba
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ser ejecutado por un codelincuente, como el asesinato'mandado 4 un sicario.
En todas estas hipétesis puede suceder que en el momento en que se consu-
ma el delito deseado, el que lo ha querido, el que lo ha preparado 4 or-
denado 6 ha sido de algiin modo su causa eficiente, no sea ya capaz de do-
lo, 6 muestre un arrepentimiento que haya hecho cesar ese dolo; esto no
disminuye en nada su responsabilidad: ella nace del dolo existente en el ac-
to que ha causado el delito y poco importa que no exista el dolo en el mo-
mento del acto que lo ha consumado. Se aplica una regla idéntica 4 los he-
chos culpables en que la imprudencia ha precedido mucho al momento
en que se ha realizado el accidente violatorio del derecho. He cometido una
imprudencia dejando venenoal alcance de la mano en un lugar al cual concu-
rren otras personas; si alguno ha llegado alli y por inadvertencia ha tomado
este veneno y ha muerto, se me podr4 imputar esta muerte: seré responsa-
ble aiin, si &n el momento en que Ilega esta persona, estuviese dormido, e-
brio 6 demente; 6 si por prudencia hubiera enviado expresamente, para qui-
tar cl veneno, un sirviente que ha llegado demasiado tarde.

§ 8o.

_ Laculpa (A) se define: la omisidn voluntaria de di-
ligencia, por ol autor de un hecho, en ¢l cilewlo de sus con-
secucnceas posibles y que él podia prever.

$ 81.

Dicese la omision voluntaria, porque si bien los he-
chos culpables encierran un defecto de inteligencia, que
consiste en no haber previsto las consecuencias dafiosas
de un ht.echo,'sin embargo, por su origen este  defecto
de inteligencia se remonta 4 la voluntad del agente; es,
por tanto, por un defecto de wolunitad (1) por lo que él
no ha hecho uso de la reflexién, por medio de la cual po-
d1:a haber percibido sus consecuencias desgraciadas.—
Si la culpa fuera simplemente un defecto de inteligencia,
no seria, por la fuerza dela légica, ni moral ni social-
mente imputable. Lo que hace que lo sea, es el que
la negligencia haya tenido su causa en la voluntad del
hombre. De la falsa concepcién de que hablamos se

58 (A) La culpa equivale al cuasidclito de nuestro Cédigo. Penal de
1000,

han derivado las dudas de Almendingen (De imputa-
tione juridica) y otros que han negado la imputabilidad
de la culpa, y la férmula empirica de que la culpa se
imputa solamente por cxcepcion.

(1) A causa de que la omisién es voluntaria, se ha venido & dudar
y se ha objetado que, cuando la voluntad ha calculado si es necesaria 6 no
la omisién, hay dolo y no culpa. Pero la objecién provienc del olvido de
que es esencial 4 la culpa que la omision querida no csté acompafiada de la
Prevision del efecto que constituye la violacion del derecho. Si omitiendo
absolutamente calcular los efectos posibles de su accién, el hombre habia
Brevisto (como posible 6 probable) la lesién que ha podido resultar, habra
dolo indeterminado y né culpa. Arrojo un cigarro encendido cerca de un
mont6n de paja y se produce un incendio: soy culpable si he obrado sin re-
flexionar y sin prever que el cigarro tocaria la paja y podria cncenderla.—
He omitido voluntariamente mirar donde cae el cigarro. El hecho de a-
rrojarlo es vohuntario, pero no es voluntariamente como me expongo al riesgo
de causar un incendio, porque no lo he grevisto. Filangieri (Scicnza della
legislazione, lib. 111, cap. 37), al trazar los limites del dolo, de la culpa v
del caso fortuito, parece haber confundido la prewvisidn con la posibilidad e
Prever, 'y su doctrina ha sido criticada por Wissinger, Disscrd. guanain sit
diffescntio inter delicta dolosa ¢t culposa, cap. 2, pag. 20.

\ Sz,

No debhen sin embargo identificarse los actos cul-
p.ztbles con los actos negativos. En los delitos de omi-
sién el cuerpo permanece znactivo, mas el alma estd en
actividad; es para conseguir un fin determinado para lo
que ella exige la inaccién del cuerpo. En los hechos
culpables el cuerpo puede estar en actividad, ejecutar los
actos de los cuales resulta el efecto dafioso, pero el alma
permanece siempre inactiva, porque no aplica sus célcu-
los 4 ia previsién de los efectos.

¥ 83.
Decimos /las consccuencias que ¢l podia prever, por-

que toda la esencia de la culpa consiste en la posibilidad
de prever; mas se debe concebir aqui la idea de la posibi-
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dud de prever como bien distinta de la prevision. ei:
fraa rever absolutamente una consecuencia qu :
pucde =7 feoruida. Se puede preverla como posible, f.i—
I’eahzalm::hvi?arla, y ¢n definitiva no consegulr este resut-
Peéam OI—Iav una simple culpa, no solament- ¢n la px:n&xnc(-)
f-?m 1(1){pétesi;z sino taml?ién en la segu_nc}? cobr: stca])x(-lcl)lgcdie—
no haya obrado con mf‘mczon de dana; .‘ i gétcsis. -
ra con intencién de dafiar, en esta seguln ?xgdllta oot
consecuencia seria dolosa, porque el do of_:c.. e de P
mer fin. Mas gi sc ha procedld? con un f n 1Lr]e ente, 1o
habra con relacién al segpndo efecto n}a’smsf it
ple culpa, porque &s la misma_ cosa’uoli)_;eu, e .
do fjo 6 prever gu. 1o s verz/icurq. a‘) .
diccidén cuando se d.lC(:‘.: td has prezrz:cto quc ¢so

ria, luego has previsto gue sucederia. (1)

— —
——

: 1 aleza, hay un
(1) Disparo sobre un animal salvaje: detx"as, enst]eal:g;:\ll;iz’estu\'ie-
hombre, y o hiero. . No he previsio absolutanente qulc e L o hipotesis.—
ro ahi; mas si podia preverlo, soy culpable. Estad'ei ac& s un hombre;
Disparo sobre un animal; mas lejos, 4 una gran cll§ ztmncn,l Do no lega-
lo veo, hago mi cdlculo y preveo que, atendida l'a ‘ﬁ_ﬂ . no hay siempre cn
rd hasta ¢é; mas sucede que el tiro le alcanza y lod lelrp.ét.csis Mo habria
mi mas que una s.implc culpa. Es’ta es lg segun a.b '}I'I;'ad ({e.almnsm’/ﬁ, v
razon si se me objetara que yo habia previsto la ;Sos/z bi ure'uisfo e 510 1o al-
que por consiguiente soy culpap_lc fic dolo; no, ylo e gr( IS g ltado po-
canzaria: me he engafiado en mi cilculo, hay cu pq,ﬁqur yh rcvision de que
dia scr previsto; pero scria un error pretex}dcr 1clcr\1§1 C -'\d‘o T e an how-
no legaria con la prevision de quec Meguria. ) He dispara c o e previsto
izre sin tener intencién de matarlo, y en razon de la dlb[a‘nfl« e D edidor
como cosa incierta que la bala podria matarlo, lo que erll Cf%l%.gun‘l o b
especto a la lesion. soy culpable de un dolo clctermumc 0, c’:n o responsi-
1:.;],‘0‘0 indeterminado relativamente # la muerte.  No puede 5 e de
ul]n“if: simple culpa, porque hay dolo en mi accién', atendida 1?: \(/1 ™ 1‘11\101'-
gq.ﬁ;(u:. No puedo scr culpable de dolo determinade con 1'05?%%0 1 !;c:s:n‘ e
e orque vo 1o la e querido como fin necesario de mz.ac.«.'! :.0 no pucde
- p"; ‘lm"; previsto como posible.  El que pretende danar & otr D
quc.f‘.l i ‘161‘1-1cnte culpable porque, segin la formula de la practica o '11‘(_1010
ser :,-,'.n’P -elativa 4 la consccuencia ¢y informata (trasform:u'la) 13(31‘_ ‘- S0
la Cufpg'l‘-‘ttté Estard cn ¢l caso de dolo indeterminado, si, pn';'ltd-géau_
anteceden nas grave, ha querido correr la ventura v obrar con fl.csé,g\ol o) 5
resuic? (I u‘cret;-lo precisamente; y en el caso de preferinteincior (l !
sz:}rl/((),t ;::"Z’ll'j‘/ﬂ el resultado mds grave, 4 pesar de que podia preverlo.
o i

§ 84.

No haber previsto 1a consecuencia dafiosa: en esto
es en lo que se distingue la culpa del dolo. No Jfaber

podido preveria, es en lo que se distingue ¢/ caso fortuito
de la culpa.

§ 8s.

Es por esto por lo que no es imputable el caso for-
» Pues aua suponiendo que haya habide precipita-
no se puede reprochar al agente la omisi6n de dili-
gencia, puesto que su uso le habria sido indtil (atendida
la impotencia absoluta de la inteligencia) para prever
los resultados de la accién. Se debe notar en esta cues-
tidn que la posibilidad de prever, sin el poder de preve-
nir, equivale 4 la imposibilidad de prever, cuando e] hom-
bre estd en la necesidad de obrar.

Lutto
cién,

§ 86.

En un lenguaje perfectamente exacto se da el nom-
bre de delzto 4 los hechos dolosos; 4 los hechos cuelpables
los han llamado los practicos cuasidelitos, expresién” que
empleaban los jurisconsultos roma

nos para expresar una
idea en un todo contraria. ( 1)

(1) Véase Berger, Disputationes, dispudt. 6.-—Lusszﬁ|d, Des delits et
guasi-deltts, pag. 86.—Sijbouts, De delictis et quast delictis, secc. 2.

$ 87.

Si la esencia de la culpa consiste en la posibilidad
de prever el efecto dafioso que el agente por lo demds no
ha querido ni previsto, se debe inferir que el criterio por
medio del cual se calcula el grado de la culpa (y por con-

5
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siguiente el gudntum de la imputacién), debe deducirse,

no de la poseblidad mids 6 menos grande del efecto da-

fioso, sino de la mayor 6 menor posilidad dc prever este
’ .

efecto.
§ 88.

Sobre este criterio de la posibilidad de prever se fulrj-
da la divisién de la culpa en grave, leve y /c::'zsz77zlq.c1 eé;
culpa es grave cuando el suceso dafioso habria p(gl i 2(}) su-
previsto por malyuzen'z persqna,. Es leve cuanbo els y
ceso no podia ser previsto mis que por los hombres cx
dadosos. Es levisima cuando no podia ser previsto sino
mediante una diligencia extraordinaria y poco comziizn. (1)

(1) £l Cédigo espafiol de 1848, cn su articulo 480, ha d‘w‘d:':(:'l(:(:l((:::
casos de culpa en imprudencia simple ¢ imprudencia temeraria; tl:"lrio on
ser vistas las observacioncs de Pacheco sobre estc asunto. Un cr\lk erio o
pecial de graduacién en maveria de culpa ha sido propuesto por ll_ss ro;ﬁo-
(¢ 2, pag. 67): segin el_, €s necesario distinguir 1a culpa »¢ exiva ( i V4 7
sito) y la culpa érveflexiva (d'impeto). Para aclarar esta dlstxnaonﬁ?ﬁm
dos ejemplos: primeramente el caso de aquel que, después de habcr] rcbic; fo-
nado, tira sobre un animal salvaje que ha visto en un lugar donde ha fa un
rebafio: ha tenido tiempo de pensar que si tira sobre el animal podnzt ’21 -
zar al rebafio 6 al pastor: en segundo lugar, el caso del cazador que ve de >
pente salir bajo sus piés la liebre, y que tira hacia adelante sin tencr txchI::)
de reflexionar y de mirar si hay, en esa direccién, rebaios 6 pastorcs.] r:
cuanto 4 mf, no creo que en materia de culpa se pueda aplicar con a’guns
utilidad préctica la distincién entre el acto reflexivs y el acto irveflex: v~
Las diferencias resultantes de si se ha tenido m4s 6 menos tiempo paml rcc
flexionar se resolverdn pricticamente con Ia fér.mula de la culpa gravg, ev ¢

levisima; y en efecto, Ia culpa podra ser considerada como tanto m s gra
ve, 6 el resultado como tanto m{ts facil de prever, cuanto mas l’:urgo1 z-lya
sid,o el intervalo trascurrido segln las circunstancias. Mis valdria ta w%z,
ara graduar la culpa, distinguir entre el caso en el cual no se haya pensa 10
absolutamente en el resultado desgraciado (lo que los romanos llamaban ai’a .
P ,:g,wmntza) y el caso en el cual se haya pensado en ese resultado, mis
?aeviendo que #0 sucederiz, (lo que los romanos llamaban cwlpa ex lasci-
pr ). Un joven va 4 tirar sobre un animal salvaje; su amigo le advierte que
7m;h'ombl’e se encuentra 4 alguna distancia: pero (responde el primero), es

" imposible que llegue el plomo hasta alli; tira, y hiere al hombre; no es cul-
l‘abie de dolo, porque ha previito como cierto que 7o alcanzaria al hombre;
o su culpa es mds grave que 1a del que no lo hubiera visto. Estas reglas

fee xg’,iem:av.n en la préctica, mas es dificil, en’ doctrina, reducirlas 4 férmulas

absolutas.

§ 89.

Mas como la ley humana no puede nunca llevar sus

exigencias hasta imponer 4 los ciudadanos cosas insdlitas

y extraordinarias, es indudable que la culpa loisima no
es imputable segiin los principios de justicia. (1) Nolo
¢s tampoco segin los principios politicos, porque la omi-
sién de una diligencia extraordinaria no contiene el cle-
mento de la fuerza moral objetiva, pues los ciudadanos
no pueden alarmarse 4 causa de que alguno no use de
precauciones que, en general, no se usan entre ellos, y

que cada uno siente que tampoco las tomaria en igual -
caso.

(1) Estoeslo que demuestra perfectamente Barbacovi, en su diser-
tacién De mensura panarum, pag. 85; y aun pone en duda el derecho 4 la
reparacion del dafio civil en los casos de culpalevisima. ~ Sobre la no impu-
tabilidad absoluta de 1a culpa levisima, véase cl § 1097.

$ 90.

Como la culpa levisima no es imputable desde el
punto de vista de la justicia, no puede por consiguiente
omitirse en derecho penal esta triple distincién de las
culpas, y una legislacién (1) que la omita viola la justi-
ticia: en efecto, al penar indistintamente todas las culpas
se llega 4 castigar aun la negligencia levisima, y 4 impo-
ner asi 4 los ciudadanos la obligacién de una diligencia ex-
traordinaria que no se puede racionalmente exigir de ellos.

(x)' Asi, el Cédigo Toscano imputa y castiga la culpa mis leve de/
mismo modo que la mas inexcusable.

§ g1.

Como veremos mis adelante (§ 126), la fuerza mo-
ral del delito se encuentra, tanto subjetiva como objetiva-

mente, en los hechos culpables, del mismo modo que en
los hechos dolosos.
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Articulo Segundo.

De 1la fuerza fisica.

$ 92.

La ley natural r» ha erigido al hombre en de]gexl§(3o;
de la ley moral ultrajada, sino en tanto_que la tur ’ac1 :
del orden externo demanda una represién pront:a:}l/ s'en_
sible. Por consiguiente, para quela a.u’torxdad civi e):,(l)‘s
za legitimamente el derecho de represién sobre los ac os
humanos, es necesario que estos .actos sean capacte.sl
alterar el orden externo 6, en otros términos, de violar
los derechos de los demdas hombres.

$ 93.

Pero los actos humanos no ofrecen « ste cardcter ?:3?1?
cuando el designio malvado es seguido de un movn; 0
to corporal 6, en otras palabras, de un acto exferso.

v z ex-
actos internos no pueden por sf solos turbar el orden
terno.

$ 94.

Es por esto por lo que en los actos puramente mt_fél’ HO?
podemos ver un vzczo & un pecado, segin Io§ qons'l ere
mos en sus relaciones con la ley moral 6 reh.glgs.?. pero
no podemos hallar en ellos un deZz7o. Elsér juridico lla-
mado delito ha menester necesariamente, pues, de una se-
gunda fueraa, que se llama fuerza Sisica.

§ 95.

La fuerza fisica del delito considerada en su causa,
6 subjetivamente, tiene, pues, por elemento el acto cor-

b

poral: resulta del movimiento que el alma imprime 4 los

miembros para hacerlos servir, segln su mal designio,
para la ejecucién del acto culpable. También se I3 lla-
ma ¢xterna, porque puede ser percibida por otro, y fuer-

za pasiva, porque el cuerpo obedece pasivamente las 6r-
denes de la voluntad,

$ 96.

La fuerza fisica del delito, considerada en su resu/-
tado, objetivamente, consiste en el dasio causado 4 otro
con la accién. Este daiio puede ser efectivo 6 potencial:
efectivo, cuando ha tenido lugar realmente Ia perdida
del bien amenazado,; potencial, cuando ésta no se ha veri-

€nte, pero que sin embargo el resultado
del acto externo tiene e Ppoder de producirla, y por con-
siguiente ha habido violacién completa de un derecho.

$97.
El dasio potencial es

. » PUes, una cosa distinta del ge-
ligro; y aun el peligro

mismo es de dos especies: una
cosa es el peligro Zemidy, que no ha presentado jamds un
estado de hecho que vuelva zmminente la violacidn del
derecho, por ejemplo, las cualidades y las inclinacio-
nes malas de un hombre; y otra cosa es el gelzgro corie-
do, que resulta de un estado de hecho que ha vuelto inmi-
#ente, en un momento dado, esta violacién. El peligro
temido no da lugar nunca 4 1a acriminacidn (1); entra so-
lamente en el ngmero de las medidas de buen gobierno
(A). El peligro corrido s la base de la imputacién
de la tentativa, como lo veremos en su lugar (§ 352).

. dafio potencia] puede ‘también hacer nacer la no-
cidn del delito consumado. Los delitos para cuya con-

(A)  Jurisdiccién de policia.




sumacién basta el dafio potencial son todos los formeales,
pues la sola accidn del delincuente, aunque no seguida
del efecto buscado, forma precisamente una vzolecidn ac-
tual del derec/o, y por tanto la perfecta infraccién de la
ley. Cuando hay simplemente un ge/ig7o, el derecho no
estd todavia vzolado, sino Unicamente amenazado.

(1) Jonge, De delictis, 11, pag. 266: Nemo propter periculum in fu-
turum punizi potest, sed tantum propter periculum “ortum cx gusfacto grod
wvel civibues, vel corum rebus, wel reipublicar inminet, dummodo noxit vo-
luntali tribuendnm sit.

$ 98.

En el delito formal hay dafio ¢fectivo en tanto quc
¢l derecho abstracto es violado. y dafio puramentc pofen-
czal en cuanto al derecho conereio, 6 en otros términos,
en cuanto al bien material que se querfa arrcbatar. La
accign estd incompleta desde ¢l punto de vista de su 06-
Jetividad material, pues el agente puede no haber consc-
guido la ventaja que perseguia; pero el delilo estd com-
pleto desde el punto de vista de su objetividad tdcal, quc
es el derecho abstracto violado. Debe, pues, entenderse
esta distincion, refiriendo siempre la potencialidad al bien
material amenazado, puesto que con relacién al desecio
abstracto el dafio polencial lleva siempre en si la ¢fective-
ded de la lesién. — Asi, el que injuria puede no haber
quitado la honra al hombre injuriado, porque nadie haya
creido la injuria, y en consectencia con relacién al bien
material el dafio ha permanecido simplemente potencial;
pero sin embargo el delito esti completo porque, te-
niendo la expresién injuriosa el poder de quitar el honor,

la violacién efectiva del derecho queda por el mismo acto
realizada.

§ 99.

Por el contrario, el delito material exige siempre,

—7 1

para consumarse, el despojo 7¢a2/ del bien al cual se re-
fiere el derecio atacado. Por tanto, debe ser efectrva
tanto la violacién del derecho aéstracto como la privacién
del bzen concreto. El delito formal se consuma por la
sola violacién del derecho objetivo. Para el delito ma-
levial se necesita ademés que el derecho sea violado 2n
su objetivo, es decir, que el bien que forma el objeto del
derecho sea arrebatado.

§ 100.

. Asi, pues, los actos externos que proceden dc una
intencién culpable no pueden por si mismos ser todos
elevados 4 la categoria de delitos, sino solamente aque-
llos que /an dasiado 6 que eran aptos para dasiar los de-
rechos de otro, 6 aquellos que en su desarrollo han pues-
to al derecho en un peligro acfual. Sin esto el acto ex-
terno es civilmente inocente, aun cuando pueda ser re-
probado por la moral 6 la religién. (1)

(1) La ausencia de toda jurisdiccién que cn la sociedad pucda casti-
gar las simples ofensas & la moral, 6 pesar segun sus datos 1a gravedad de
los d.e]itos, es igualmente reconocida por los tedlogos juristas:  Bensa, Swwr-
ma juris naturalis ad crroves modernos cvincendos accommodata, PaXssiis,
1855, § 968. Socictatis jus ct officiuin £s£ cxternum solummodo ordinem Zrere,
¢ actus illos tantummodo punire, gui ad socialem ordinem {turbandum len-
dunt. Individualis vero honestatis nulla cura socictati commissa est, prater
quam gue ad socialem ordinem pertinet. Idcirco objectum juris humani est
solum delictum propricc sumptum. Ergo societati nullum jus est punicnd:
crimina gue individuali tantum peccantis bono repugnant. LErgo punitio-
nis proportio #07 ad moralem, sed ad civilem delicti malitiam aptanda est.
Insisto sobre esta ‘verdad para mostrar que no son heterodoxos aquellos
que, luchando contra cierta tendencia®ontemporanca, combaten las teorias
de los que querrian llevar 4 la moral el criterio de la medida de los delitos.

§ 101.

Ademas, del principio de que la sociedad no est4
armada del derecho de castigar sino para el manteni-
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miento del orden externo, resulta que si, en un caso en
que el principio de justicia exigiera la repr esblotn, 3¢ ga];é
sara al aplicarla un desorden mayor que abs f:ncllen oh
de usarla, cesarfa entonces para la sociedad el derecho
de ejercer una justicia que dafiarfa el orden externo.

§ 102.

Consideremos ahora de nuevo el delito en la reu-
nién de sus dos fuerzas: el dafio se divide en 27zmea’zat¢f
6 dirvecto y mediato 6 veflejo, al cual algunas personas
llaman también dafio 074/ (1)

(1) Intencionalmente no aplico al dafio medz'ata 5.1 lclm:o;ntlens?:)ui:
de dafio moral, porque ella puede hacer nacer (gq razon ei aan un erro;
idea de que el dafio inmediato deba ser llamado fisico, lo cual scr ia u tido de
Indudablemente el dafio mediato es siempre un dafio moral, endc lscndem:iS'
que consistc en ¢l efecto producido por cl delito sobre el a(fma. e oz demas;
pero Csta 1o es una razén para que cl dano inmediato pueda Sler'nllb':l e
mado fisico 6 material: resulta de la fuerza fisica, de la mgtenz} i a. te la
accién criminal, pero no se traduce siempre en un resultado fisico: p o
consistir también en un resultado puramente moral, como cn la :}men;xza, L
injuria, la blasfemia, etc. No es, pues, exacto llamar con Rosmt ma 1imz -
7ial al dafio inmediato; y abrimos la puerta al equivoco si, con otros, llam
mos daiio moral al dafio mcdiato.

§ 103.

El dano znmediato es ol wal sensible que el dgllto
causa al violar el derecho atacado, ya pertenezca este
‘derecho 4 un solo individuo, ¢ 4 varios, 6 4 todos los
micmbros de la sociedad, 6 aun 4 la socicglad misma con-
siderada como persona que tiene existencia propia. Lo
llamamos dasio divecto porque consiste en la lesién del
derecho directamente herido por la accidn criminal.

§ roq4.

\/El daiio medzato es el que causa el delito 4 todos

los ciudadanos contra quienes la accién no atenta direc-
tamente. Se le da el nombre de dafio reflejo porque a-

quel que lo sufre es lesionado por reflexién y, por decir
asi, por recobeco. :

§ 105.

El hombre en sociedad goza dei patrimonio natural,
y ademds de un patrimonio que se llama soczal.

§ 106.

El patrimonio natural del hombre es el conjunto de
todos los bienes que le pertenecen como individuo: vida,
salud, libertad, hacienda, honor, derechos de familia.

§ 107.

E] patrimonio social es el que pertenece al hombre
como miembro de una sociedad civil, 1a cual esti consti-

tuida con el tnico fin de proporcionarle la seguridad y
el sentimicnto de ln seguridad. (1)

——

(1) La seguridady el sentimiento de Ia seguridad, como derecho, pro-
vienen de la naturaleza. En esto no transijo. El hombre que vive en ¢l estado
de asociacién sin la proteccién de un gobierno, no tienc sino una seguridad
precaria que depende de sus propias fucrzas, y por consiguicnte ¢l sentimicnto
de la seguridad cs débil en ¢l y 4 menudo le falta. Para lo UNICO que ¢s ne-
cesaria la autoridad social, es para asegurar la grofeccisn del derecho: por e-
lla la seguridad y cl sentimiento de la seguridad se convierten cn una seqli-
dad dc hecho. El hombre aislado tienc el derecha de vivir: 'es un derecho s1a-
tural, un derecho de patrimonio natural al cual la socicdad civil no anade: un
dtomo. El hombre aislado tiene también el derecho de que se respete su de-
recho 4 la vida. El jus defensionis es un derecho naturalinherentc 4 todos los
derechos, tanto originarios como derivados. Peroen cuanto al Jusdefensionis,
perfecto en su sér ideal, ¢l hombre aislado no goza de ¢l suficientemente. Por
mis fuerte que sea, puede encontrarse subyugado por otro més fuerte, 6 ven-
cido 4 causa de una enfermedad 6 por traicién. Del mismo moda, el derecho
de sentirse en seguridad pertenece al hombre aislado; pero el vago sentimiento
de su impotencia disminuye en ¢l su goce. La sociedad asegura la defensa,
€sta es su mision por la ley natural, su tnica misién abso/uta. He aqui por.



qué le atribuimos el beneficio de este patrimonio, y 5! jo 11‘13;1‘:;1:(3)5(15&0;:‘1:2];0
es porque la sociedad % @¢, sino porquc lo convierte €n una e ]c‘ L de b hom’—
porque nos hace gozar de ¢l rcalmente.  Si, yo pienso guc 1 ICy da <
bre, al mismo tiempo quc ¢l derecho, 1a concicncm.rlc. 1
der este derecho.  Si, pienso que de este doble sentimict
la facultad de defenderlo, depende el sentimicnto d¢
¢;cémo posec ¢l hombre aislado este sentimicnto dc dcfc'n
Como una verdad absoluta, en tanto que ¢s una potencit: = no una erect
cin 4 menudo engafiosa, cn tanto que sc la consideri CONO I"Ll-l]l( a(]. cl’ %”
pienso con Locke que sies la ley natural la que :1(1'{&“_\3‘ at hom )rcdiojdc
defensionis, no es absurdo referir & esta ley ¢l jus punil{10%:5 c\(;mo 1'1-}?10 e
defensa directa para impedir la repeticiones de la ofensi. : (ill clec "cn‘-
naturaleza ha revelado al hombre el jus punitionis pot mcdn? (1?‘ sentimt o
to de la wenganza, la cual tiene' dos formas psicologicas: Ia (I\' ugalsnz\’?ﬁ_
pasién, cfecto del resentimiento del mal sufrido, la cual ¢S obra ic : 55 I
micnto: y la de un cilcnlo que tiene por objeto preveni’ nucvos (l :m?i ) sc;-
cual es obra de la 7asdn. Y aqui hago notar que, aun ¢n cl estado de 16-
ciedad, se encuentran de hecho muy pronunciadas cstas dos formas ps xcge o
gicas de la venganza. Cuando ultrajo 4 mi enemigo por puro rcscn.tlml’m_
to del mal que me ha hecho, mal cuya repeticién no temno, ¢JjCrzo la wlng‘én
za pura y simplemente como acto de pasion brutal: cuando apaleo 2l la r1 on
que he sorprendido recogiendo la cosecha de¢ mi campo, €j¢rz0 In vengar 2
como acto de razén.—Quiero darte una leccién para quitartc la gana dc ‘°l
ver. Estas dos formas muy pronunciadas merccian tal vez scr obsg}'vadas en la
préctica también, y tomadas como criterio de una justa proporcionen la ’ml'
putacién de los delitos cometidos por venganza.—Bajo la primera forma, f
delito es barbaro y brutal, es un sentimiento vicioso ¥y con(lcn:_ll’)lc.——B:uo ';
segunda forma, cuando no sobrepasa los limites de la correccion, hay cn €
agente un sentimiento erréneo de justicia. El delito consiste cn haber hecho,
por su propia autoridad lo que- estaba reservado al poder social; y aun cuan-
do el mal infligido por ¢l particular fuera menor quc ¢l que hubicra infligi-
do la autoridad, hay sicmpre un delito, porque hay usurpacién del poder so-
cial: desde que la sociedad estd en aptitud de ejc;cen' este poder, el particu-
lar pierde la facultad dc obrar por si mismo. He aqui sobre lo que pucde
uno fundarse para atenuar la energia de la represion, como lo he glcxpostm—
do en la introduccién al curso de 1859, primera publicacién dc mi sistema:
Opuscol, I, opusc.3.—Pero volvamos 4 nuestro asunto.—Reconociendo des-
de luego que la ley natural ha revelado el derecho de castigar bajo la forma
de la venganza razonada, no podrfa admitirse que lo haya concedido ademds
como facultad prictica constantemente aplicable por ¢l hombre ofendido, ¥
csto por tres poderosos motivos: 10 porque la facultad de juzgar esta turba-
da en el hombre ofendido; 2° porque su juicio no es aceptado por el ofensor,
3% porque este j“lC‘P no pyedg ejecutarse cuando el ofensor es el rpg’ts fuer_tc.
Estas tres dificultades harian imposible para el individuo ¢l ejercicio dcl yus
/ﬁum'liom's.——-E!’ﬂ, pues, necesario que la disposicién de la ley natural invis:
ticradeéliala somcdz.ld.‘—Y he aqui el patrimonio social comp!cto, gracias a
la seguridad y al scntimiento de la seguridad. En este patrimonio social
asi definido, vienen & comprendersc todos los reglamentos, todas las institu-
ciones que tienden al afianzamiento de Ja sociedad civil y al desempefio mas
facil de su mision esencial, que es la de proteger el derecho.  Asi, la ley or-

sto del derecho y de

sa v de seguridad?

a facultad de dgfen-
la scguridad. Pcro -

como una creen-’

ganica del Estado, Ia justicia publica, la tranquilidad publica, la {é publica,
ete., son bicnes que se¢ adquieren por medio de la sociedad, y son bienes rea-
les en tanto que cada individuo obtienc ventaja de ellos en cl cjercicio de sus
derechos v ¢n ¢l goce de los favores que ha recibido de Ia naturaleza. Ll
patrimonio social, si me es permitido emplear una comparacién, pued ser
asimilado al muro que rodea un jardin. Este muro no aumenta la rigueza,
la fertilidad natural (patrimonio natural) del jardin; al contrario, por el vs-
pacio que ocupa y fa sombra que produce, dafia en cierto modo su fertilidad
natural, su produccion.  Pero ia ventaja de una abundante produccion, aun-
quu d)smmlpdu parcialmente, se encuentra aumentada cn suma por la segu-
ridad obtenida por medio del muro (patrimonio artificial) que la mano del
hombre ha levantado para proteger los bienes naturales del jardin. Deccir
que los hombres estin hechos para el Estado, es decir que el jardin esté he-
cho para cl servicio del muro. ~ Hacer que, cn las sociedades, las medidas
de proteccion juridica destruyan todo goce de los bienes materiales, es obrar
como el propietario imprudente que rodea su jardin de un muro - desmesuric-
do, y por tante le quita ¢l sol v cl aire, lo vuelve estéril y destruye toda os-
peranza de produccion. ’

\ 108,

Al aceptar esta nomenclatura y esta distincion, no
se ponen completamente en antitesis los derechos #afu-
rales y los derechos sociales, en el sentido de que ¢stos
tuvieran un origen distinto de la ley natural primitiva,
y fueran el producto de convenciones humanas. Si tc-
nemos por cierto que la sociedad civil deriva su origen
de la ley natural, y que de esta ley proviene la autoridad
que regula el orden externo y el poder que ella tienc de
prohibir la violacién de los derechos naturales, la aso-
ciacion misma se vuelve un hecho natural, y el derecho
que tiene todo ciudadano de exigir que se respete ¢l or-
den de la sociedad de que forma parte es también un
derccho que proviene de la naturaleza. En este aspec-
to, la distincién entre el patrimonio natural y el patri-
monio socze/ no tendria sentido 6 tendria un sentido en-
gafioso. Pero si la organizacién social, la autoridad, la
justicia represiva, consideradas en su existencia abstrac-
ta, emanan directamente de la ley natural, no sucede lo
mismo con sus formas, las cuales, con tal que respondan
al fin de la ley eterna del orden, son legitimas en todas
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sus variedades posibles. Ahora bien, estas variedades,
que constituyen la manera de ser concreta de tal 6 cual
organizacién social de las diversas naciones, son consti-
tuidas por el consentimiento ticito 6 expreso de los ciu-

dadanos, y por esto es precisamente por lo que decimos
ovganizacion social,

§ 1009.

El hombre que vive en una sociedad, ademiés de los
derechos que tenga como individuo y que forman su pa-
trimonio zatural, tiene también derecho 4 que se respe-
te la forma de la organizacién concreta en la cual encuen-
tra su segurided. El derecho 4 la seguridad procede

- para nosotros de la naturaleza; pero la sociedad, instru-
mento de la ley natural para la proteccién de ese dere-
cho, procura la seguridad por medio ‘de la ley civil, y
hace nacer en los ciudadanos el sentimiento razonado de
ella. Estando
social, se vuelve el objeto de un derecho= ulterior y por
consiguiente los ciudadanos tienen el derecho de exigir
que sea respetada. En este sentido, la seguridad y el
sentimient.o de la seguridad componen para el ciudada-
no el patrimonio que se llama sociel; y por consiguiente
cuando un hecho, sin lesionar ningdn individuo, hiere
al cuerpo social, atenta contra todos los miembros de la
sociedad, no en su’ patrimonio natural, sino en su patri-
monio social, pues al atacar 4 la sociedad, guardadora

del derecho de cada uno, se pone en eligro la seguri-
dad de todos. P pehie i

§1io.

Sentado lo anterior, es ne

. cesario observar que unas
veces el delito no lesionars inmediatamente mas que 4

uno ¢ varios individuos en sus derechos particulares, y

constituida asi la forma de' la proteccién

otras veces atacard directamente i todos los miembros de
la sociedad, no en los derechos que poseen como hom-

bres, sino en los que les pertenecen como ciudadanos de
tal Estado.

§rir.

En el primer caso el dafio inmedialo es privado 6
particular; en el segundo, es piblico 6 universal. En
el primer caso se dice que hay un atentado 4 la scguri-
dad privada, y en el segundo un atentado 4 la seguridad
phblica. Esta concepcién que da por base 4 los delitcs’
sociales el dafio witversal, rectifica el error en que han
caido algunas escuelas modernas (1) que han mirado 4
la sociedad como el fin 4 que el hombre debe servir y
que por consiguiente han absorvido al individuo en el
Estado, imaginando en €l derechos propios y viendo en
los delitos contra el Estado la violacién de una catego-
ria de derechos en un todo particulares 4 esta persona-
lidad. La sociedad no es mas que un medio, un nstru-
mento indispensable para la proteccién de los derechos
naturales de los ciudadanos: no puede haber antagonis-
mo entre el poder y los particulares. Asf, las ofensas
contra la sociedad son la lesién, no de un derecho que
tenga la persona abstracta, sino de los derechos de to-
dos sus miembros y de cada uno de ellos.

. (1) Véase Bélime, Philosophie du droit, 1, pig. 234.—Thiercelin,
Principes du droit, edicién de 1857, pag. 24 y 25.

§ 112,

Pero el dafio inmediato puede ser un dafio piiblico,
no sé6lo cuando el acto ha producido efectivamente un re-
sultado dafioso para todos, sino también cuando esta le-
sion, tal vez restringida efectivamente 4 algunos indivi-
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4 todos los demds. En los

almente )
duos, ataca potensials ediato priblico; en ambos la

dos casos hay un dafio mlrr::I oS
scguvidad piublica es atacada.

. fio i diato paublico c¢s csencial-

g odo de consnderar'e} dafno inme S rmienani). a cual

mente (dlig'crc]x:lif:cdr; de la ‘}SCUSL" £félg§?m( afielr:lm(é:elng?);ﬂc lll({::l;ll: nc;gll)’l:lstado.

i ujeto pasivo S ot QO \ n los

c_?r.}xsllxtrlmer:clnc?lnzl;ﬁjc) ir?mediato piiblico, el -l”““f'”:l‘iviﬁ' u oc;ncrztl:ti:iaosecn so-

hombres rcales, y el objeto en el derecho fii ?5 d:’ Solamente que no son

ciedad, y no en la personificacion ideal del Es ? d c;s los ciudadanos; lo cual

ya uno 6 algunos los que son lesionados, sino_to la gran importancia tedri-
esclarece la nocién del daito universal y muestra la gra P

ca y préctica de esta nocién distinta.
§ 113.

El delito no se caracteriza, pues, por el dafio inme-
diato privado, sino en los actos criminales cluehles_leﬂif;
al individuo paciente de la accién criminal, sin P:Srdpu-
s{ mismos ni efectiva ni potencialmente la segurida 3
niversal. El robo, por ejemplo, no perjudica m;s qu?n_
la persona 4 quien se roba, y este hecho no produce n;o—
gin dafio Znmediato, aun potencialmente, respecto a
dos los otros miembros de la sociedad.

§ 114.

Pero, al contrario, al ofender, por eje'mp10. dla Jus-
ticia ptblica, no se hiere solamente 4 aquéllos en pelrj(iu-
cio de quienes se obra y los cuales tal veziufrlran ef a-
fio inmediato efectivo: teniendo esta accidén por efecto
debilitar la autoridad de los magistrados, ofende zzmzc-
diatamente 4 todos los ciudadanos, porque .todf)s. tienen
un interés y un derecho en que haya una justicia y zn
que sea respetada. Del mismo modo, en la emision de
moneda falsa, el dafio efectivo no serd-sufrido sino por
aquel que ha creido buena la moneda falsa; pero el dczla.-
fio potencial recae en todo el mundo, pues la moneda

puesta en circulacién, gracias 4 la apariencia de un va-
lor que no tiene, puede caer en las manos de todes; esta
polencralidad produce la violacién ¢fectiva del derecho
de todos 4 que la confianza en la moneda ptblica no sea
alterada; tanto uno como otro daiio son inzedialos.

§ 115,

Por ¢l contrario, en ciertos actos no es posible con-
cebir el dafo zumediato de todos., Sj alguien ha sido
muerto, violentado, robado, injuriado, no se puede decir
que ningdn derecho de sus conciudadanos haya sido vio-
lado, aun polencialmente, pues la potencialidad debe en-
contrarsc en ¢l acto consumado, y né en sus repeticio-
nes posibles supuestas,  En casos de ese género, ¢l da-
No  /nmedialo c¢s puramente privade. Al matar 4 un
hombre. no sc lesiona, aun potencialmente, 4 ningdn o-
tro, y por tanto no se ha violado en los demds derecho
alguno 4 que esta vida fuera respetada. La seguridad

de cada uno de ellos, relativamente al efecto tumediato del
delito, no ha sufrido ningln atentado.

§ 116.

Por consiguiente, el dafio inmediato es wniversal 6
priblico, cuando ¢l delito ataca una cosa en la cual todos
los ciudadanos ticien wurn nlerds comain, y por tanto un
dereclo & que ella sea #espelada, como la religién, la au-
toridad, la tranquilidad piblica, la propiedad piblica, la
justicia, etc. El dafio inmediato es, al contrario, parti-
cular 6 privado, cuando el delito ataca una cosa en la
cual tienen intercs sélo lps individuos que han sido pa-
cientes del delito. De estas nociones resulta que el dafio
potencial privado basta para constituir el delito perfecto,
cuando concurre con un dafio ¢fectivo publico. . Esta for-
mula resume toda la teoria y aclara la doctrina de la
tentativa, como en su lugar veremos (§ 374 vy sig.).
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§ 117.

Pero, tanto en los delitos que causan un daifio in-
mediato pitblico, cuanto en los que producen un da?lo
inmediato puramente privado, l:xax siempre un segundo
dafio que es constantemente pzdlico, porque es soporta-
-do por fodos: el dafio mediato.

§ 118.

El dafio mediato, 6 7eflejo. consiste en la alarma que
inspira 4 la gente honrada la consumacién de un delito,
y en el mal ejemplo que se da 4 los que son inclinados
al mal. Este fenémeno particular es el que imprime un
cardcter social 4 todos los delitos, y ¢l que hace que, a
causa de un atentado ejecutado zmmediatamente contra
la seguridad de wno solo, todos los otros sufran mediala-

mente, por la disminucién del sentimicnto de su propia se-
gurided. (1) ‘

(1) El conscjero Martinelli, en su Pradromo a un progetto di codice
penale, introduce una nueva formula para designar cl daiio mediato.  El de-
lito,.dice ¢, atenta & la confiansa (espeitativa) que ticnen todos los ciuda-
danos «n quc nadic usard de su libertad con perjuicio de otro.  Pero csta
formwua nueva, Ia conflanza, no me parece que rccmp_lncc exactamente i 1a
antigua, la de dafio mediato: si clla expresa la agitacién producida en el al-
ma de los buenos, no asi la agitacién excitada por el deljito cn el alma de

aquellos que son inclinados al mal; y por tanto, no abraza las dos formas ba-
jo las cuales se desarrolla la fuerza moral objetiva del delito.

§ 110.

Los hombres, en efecto, viven tranquilos en socie-
dad en la confianza de que sus derechos estdn protegi-
dos por la autoridad y por la ley penal contra las pasio-
nes de los malvados. La violacién de los derechos de
alguno, que 4 despecho de esta proteccién viene 4 veri-
ficarse, es un destello que revela la impotencia de la
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proteccién. Al saber que, 4 pesar de la prohibicién, la
accién prohibida ha sido cometida, cada cual sicnte que
las malas pasiones rompen el freno de la ley. y duda con
razén de su cficacia; y aunque no veamos nuestra pro-
pia scguridad disminuida, nos sentimos inquictos: todos
prevemos que, si alguna pasién impulsa 4 un malvado 4
atentar contra nosotros de un modo semejante, la ley re-
presiva no serd una proteccion suficiente, como no lo ha

sido para el otro que antes fué victima del delito ejecu-
tado.

§ 120.

El dafo mediato del delito es, pues, un dafio de pu-
ra gpinidn: de una sola causa deriva su esencia ideolégi-
ca, de la posibilidad de la repeticisn. Cuanto mis facil
es la repeticién, mis gravedad y extensién tienen la a-
larma y la provocacién. Por consiguiente, el dafio me-
diato es sicmpre universal, tanto en los delitos que cau-
san un dafio inmediato wniversal, como en los que pro-
ducen un dafio inmediato sélo particular. En efecto,
como tiene por base la idea de una repeticién posible
del delito cometido, y esta repeticion pucde ser hedha
por todos contra todos, la #niversalidad de cste daiio €s
intrinseca 4 su naturaleza. Si el delito perpetrado por
alguno no pudiera en adelante »epetirse en diferentes su-
jetos, no produciria dasio mediato, y por tanto no tendria
un caracter soczal. Asi, el dafio mediato es distintc_) en
un todo del dafio pofencial, pues éste es una condicién
real del hecho que se ha verificado, como el peligro co-
rvido (§ 352) en la lentativa; el daiio mediato depende
de la previsidn de nuevos hechos. Los tres son diferen-
tes del simple peligro temido, el cual no tiene otra’ base

que un célculo del espiritu que no se refiere 4 una viola-
cion efectiva del derecho.



—82—

§ 121,

Ahora bien, este efecto del delito no es el resultado
sélo de la fuerza fisica, sino de la fuerza fZsica y la fuer-
za moral combinadas.

§ 122,

En efecto, cuando un hombre muere de enfermedad
6 por accidente, los demds pueden experimentar pena;
pero ese acontecimiento no disminuye el poder moral de
la autoridad y la confianza en la ley y la justicia. Na-
die cobra 4nimo por eso para turbar el orden externo,
nadie siente disminuir en si el sentimiento de estar cn sec-
guridad contra los ataques de los malvados.

§ 123.

El mal ejemplo y el temor resultan solamente
cuando se llega 4 saber que esta muerte ha sido causa-
da por el acto de un hombre, con mala intencién 6 por
imprudencia. Entonces se siente que el hecho que lesio-
na al sndzviduo, hiere también % /o ley. La lesion de
la ley afiade el efecto moral al efecto Jfisico de la lesién
material, y por consiguiente la aminoracién de la fuerza
moral de la autoridad afiade al hecho dzrectamente dafo-
so el cardcter de serlo también zndzrectamente.

§ 124.

Por eso es por lo que el fundamento de la imputabi-
lidad social del do/o y de la culpa estriba en esa combina-
cién de la fuerza moral con la fuerza fisica. Es necesa-
rio que la autoridad, ofendida por el hecho doloso 6 cul-
pable, se vindique en la opinién de los ciudadanos, lla-
mando al ofensor 4 dar cuenta de su acto. Al repro-

P
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chan:selo ¢ imputdrselo como delito, clla opone fuerza mo-
ral 4 fuerza moral. y al paso que ¢l delito habia alenta-
do 4 los males € intimidado 4 los bucnos, la autoridad

mtimida 4 los malos y da vigor dlos bucnos.
S 123,

.. St la culpa debiera ser considerada cemo un simple
vecio (lc,i"’m“.‘_\,"chcia, habria que dudar de su imputabili-
dad social y buscar, para darle ese cardcier, un pretex-
to distinto e los principios fundamentales de la justi-
cia.  Pero puesto que en la culpa sc encucntra cierta-
mente un defeclo de voluintad, es un error indtil ¢l insinuar
que el fundamento de la imputabilidod social de la culpa
sca la sospecha de dolo. 1 justicia no puede imputar por
sospechas, y esta formuli conducivia it consceuencias ab-
surdas en la graduaciéon de la imputacion  de los hechos
(zz(’;ﬁaé/c&. Por consiguicnte, la férmula de sospecka de
do/q, imaginada por Carmignani, es inaceptable.  Suce-
de Jo mismo con la férmula, destituida de sentido, dada
por Mori, de que los hechos culpables sc imputan por -
(("/3{1()'11. Otro tanto hay que decir de la especiosa mmven-
cion de Almendingen, quicn, no viendo en fa culpa s
que un defecto de'inte]igcncia, ha ido @ huscar en lane-
cesidad de corregdr & los negligentes, ¢l derecho de la
sociedad de acriminar las cu/pas.

Todas estas especulaciones no podrian tranquilizar
lz}’COHCiencia social, acerca de la legitimidad de la repre-
ston de los hechos imprudentes, si estos hechos no pu-
d}‘e'ran considerarse como un defecto de voluntad: no seria
ficil, en efecto, demostrar que pertenece 3 la autoridad
cl derecho de castigar 4 un hombre so pretexto de co-
rreccion, de excepcion & de sospecha, por actos qne no le
fueran imputables moralmente (§ 31). Pero desde que
se rectifica la nocién del origen de la culpa, todas estas
dificultades desaparecen. Ningtn moralista ha negado



jamds que los actos cu#fpables hagan nacer la obligacién
de reparar el dafio causado. Ahora bien, si sucedé que
una culpa causa no solamente un daszo privade, sino tam-
bién un dano social, porque disminuya’ en los ciudadanos
el sentimiento de su propia seguridad, es evidente que
ia culpa obliga también 4 la reparacién de este daio, y
por tanto, puede imputarse también socialmente. En el
dafno socialestriba la razén fundamental que da un ca-
racter social & la imputabilidad noral previa.

$ 126,

El fundamento de la imputabilidad social de los ac-
tos culpables es absolutamente andlogo al de los actos
dolosos: consiste en el concurso del dafio mcdiato y el
daflo iniediato. Los actos imprudentes disminuyen en
el buen ciudadano el sentimicnto de su seguridad y dan
mal ejemplo al que es inclinado 4 ser imprudente. Los
hechos culpables, en tanto que consisten en un defecto de
voluntad, son moralmente imputables, porque es un acto
voluntario el tener zactzvas las facultades intelectuales.
El hombre negligente, aunque 7o kaya querido la viola-
cién del derecho, e querido el acto en el cual hubiera
debido reconocer la posibilidad 6 la probabilidad de esa
lesién.  Por consiguiente, si los hechos imprudentes lle-
gan 4 producir un mal social, deben ser también, en la
medida y proporcidn convenientes, imputables socialmen-
te, puesto que ellos también producen el resultado social
de que la ofensa, materialmente particular, cause una
perturbacién moral universal; ademds, el ciudadano
tiene derecho de ser defendido, no solamente contra los.
facinerosos, sino también contra los negligentes.

§ 127,

Hay, sin embargo, una gran diferencia entre la im-

putabilidad de unos y otros, en lo que concicrne al dafo
inmediato: para los actos dolosos. pucde no ser mas que
polencial, puede consistiv en la lesion de an derecho
reinlcgrable, puede, en fin, ser reemplazado por el peligro
corredo, todo lo cual no tienc lugar en jos actos m?/m/ﬁrs.
Estos no pueden ser imputados para fincs penales, si el
daio directo causado por cllos no consisic en ¢l despojo
cfectivo de un bien wo reintegrable.  No podria aceptar-
sc la doctrina exagerada de algunas personas, (8 366,
nota) que llegan hasta sostener que se pueden acriminar

a‘un los hechow culpables que no han causado ningin
daino.

CAPITULO 1V,

InEA GENERAL DE LA CALIDAD, DE LA CANTIDAD
Y DEL GRADO EN LOS DELITOS,

N 128,

Hasta aqui hemos examinado qué condiciones ¢n
general debe reunir un acto para que la autoridad sotial
tenga ¢l derecho de acriminarlo.  Vero. encontradas 1as
condicionces de imputabilidad social de un acto, no puede
quedar en ¢l poder del legislador i imputario mds 6 me-
nos, a su arbitrio. Existen reglas de razén absoluta que li-
mitan cste I)Odt:r, v la autoridad social ne lmcdc apartarse
de ellas sin violar el principio de la proteccion 6 sin tras-
pasar los limites de la justicia. Esas reglas sc resumen
en la fSrmula de que los delitos deben imputarse en pro-
porcién exacta de su calidad. de su cantided v de sugra-
do. En cfecto, cuando dejamos de considerar el delito
in abstracto, en su nocién general y sus condiciones, y
descendemos 4 examinarlo en sus 211;]:.C11Ci0i168 /mr'/im/a-
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res, encontramos naturalmente entre una y otra especie
diferencias muy importantes, diversidades de calidad, de
cantidad y de grado. He ahi las tres nociones que, se-
gtin la doctrina y la nomenclatura exactisima de la es-
cuela italiana, tenemos que desarrollar ahora para com-
pletar la teoria del delito.

§ 120.

Si todos los seres que se presentan 4 nuestra con-
sideracién fueran perfectamente idénticos, las ideas de
calidad, cantidad y grado no podrian ser concebidas por
la inteligencia humana.  Si los seres fueran de tal modo
diferentes que no se pudiera apercibir entre ellos ningu-
na relacién de identidad, estas ideas, por la razbén con-
traria, serfan también inconcebibles. Pero los seres que
pertenccen 4 un mismo gcénero tienen entre si un gran
nimero de caracteres comunes (relaciones de identidad)
y de caracteres propios (relaciones de variedad). Esto
hace que varios seres que por ciertas relaciones de iden-
tidad cntran en el mismo genero, se distingan entre si
por ciertas relaciones de variedad, y formen de ese mo-
do otras tantas cspecies diferentes.

§ 130

De ahi se deriva, en primer lugar, la nocién de la
calidad. La calidad, en el sentido general de la pala-
bra, es lo que hace que la cosa sea fa/ como cs. En los
delitos, la calidad es lo que hace que un acto criminal
constituya tal delito més bien que tal otro: esto €s lo que
distingue un #fulo de delito de otro titulo de delito.

Pero cuando, segun las condiciones constitutivas de

PN
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los objetos que se estudian, se ha distinguido exactamen-
te 1;1’ relacién de calidad, se presenta entonces de espe-
cie a especie la relacién de cantidad; de lo cual'dgri-
va la necesidad de encontrar el justo criterio que debe
emplearse para reconocer en una especie una cantidad
mayor que en otra especie.

§ 132,

La cantidad es lo que hace que entre las diversas

. , . ., ’

§ 133.

El cdlculo de la relacién de cantidad varia de espe-

cie 4 especie segtin el
. elemento que se tome como cri-
terio para medirla. :

§ 134

del ﬁf:rs)l(;o il;in&o gor]nparo las condiciones ontolégicas
ton n las de la moneda de cinco céntimos, ob-
dadgo que, vistos los numerosos caracteres de diversi-
i ?1(1;: ((:'x('il.sten entre una y otra, las dos monedas son
: alzdad diferente. Cuando llego en seguida 4 calcu-
ar su centidad relativa, si tomo pgr norma en mi juicio
EOI‘ ejemplo, el vo/umen, diré que en los cinco céntimos
ay una cantlglad mayor que en el franco; si considero
el peso, llego 4 la misma consecuencia; al contrario, si
tomo el valor, digo que el franco representa una canti-
dad mayor que la moneda de cinco céntimos.

§ 135

Del mismo modo, en el delito- no basta distinguir
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las especies y abtener asf la nocién de que un hecho cri-
minal (v. g. el robo) constituye un #¢zlo de delito dife-
rente de aquel que resulta de otro hecho criminal (v. g.
del homicidio): alli termina la investigacién de la cal-
dad; pero tenemos necesidad de saber, ademds, cudl de
los delitos con relacién al otro es el mds grave, 4 fin de
imputarlo con justicia. Tal es la investigacién de la
cantidad.

§ 136.

Por la primera llego 4 conocer, por ejemplo, que el
hecho de robar produce un titulo de delito diferente del
hecho de matar. Por la segunda vengo en conocimien-
to, por ejemplo, de que el homicidio presenta una can-
tidad de mal social mayor que la que se encuentra en el
robo.  Si la investigacién de la calidad de los diversos
delitos no fuera seguida de la diferencia posible de caz-
tidad social respectiva, serfa puramente tecnol6gica, no
tendria ningtn interés prictico. Pero la investigacién
de la calidad 6 titulo es, por el contrario, de gran utili-
dad préctica, 4 causa de la necesidad de distinguir la can-
tidad de los delitos que tienen diferente ca/idad, para a-

tribuir 4 cada uno de ellos la imputacién legitima que le
corresponde.

§ 137.

Pero el derecho penal no debe determinar solamen-
te los #itulos de los diferentes delitos y la preminencia
abstracta de un titulo sobre otro; el derecho penal, en su
aplicacién prictica, no tendrd que juzgar nilos gemeros
ni las especies, sino los individuos.” Ahora bien, en los
hechos considerados individualmente puede suceder que

falte algo.d las condiciones ordinarias y normales. Tal
es la degradacidn en los delitos.
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§ 138.
Las dos fuerzas que constituyen el delito no se des-

arrollan siempre en un solo momento. La voluntad pue-
de recorrer diversas faces, segun que esté acompaiada

. de una inteligencia mas 6 menos licida, 6 de una liber-
‘ tad de eleccién mas 6 menos grande; y del mismo modo,

la fuerza fisica puede resultar de una serie més.6 menos

larga de momentos, segin el nimero de los actos em-

pleados para llegar desde el primer .acto de ejecucién
hasta el de consumacién. Estos momentos de cada una
de las fuerzas que componen el delito, forman otros tan:
tos grados. Cuando las dos fuerzas estin completas en
Sus momentos respectivos, el delito es gerfects, al revés,
es imperjeclo cuando falta 4 una 1 otra de estas fuerzas, al-
guno de los momentos necesarios para que sea completo.
Entonces, en el cilculo de la imputacién debemos sus-
traer los momentos 6 grados que faltan, de la suma de
grados que hubiera presentado el delito gesfecto, & inipu-
tar al culpable sélo los grados de delitos que queden des-
Pués de esta sustraccién. Es por esto porlo que se dice
que el delito estd degradado (6 disminuido); pero su es-
pecie no ha cambiado. :

§ 130.

Cuando, por el estudio de la calidad, he reconoci-
do que una moneda es diferente dé otra; y cuando, me-
diante el estudio de la cantidad, he reconocido que la
una tiene un valor mayor que la otra; si vengo en se-
guida 4 aplicar 4 los individuos esta segunda nocién,
puedo caer en un error sinotengo ¢l cuidado de exami-
nar todavia, en cada individuo, si en €l se encuentran
causas de degradacidn. Este examen puede algunas ve-
ces conducir al resultado de que tal moneda, que por su
especie deberfa tener un valor mayor que tal otra, ten.




ga al contrario uno menor 4 causa de su degradacién in-
dividual, v. g., si estd usada 6 recortada.

§ 140.

Asimismo, en el delito, después de haber recono-
cido que 4 los dos actos corresponden dos titulos distin-
tos, y que de estos tl’tulo_s, uno €s mas grave que otro,
puede suceder que al aplicar estas nociones 4 un hecho
considerado individualmente, se encuentre una laguna
en las condiciones ordinarias de su especie, de tal mane-
ra que este hecho particular que ex:amino, aunque perte-
‘nezca 4 una especie que de ordinario representa una can-
tidad mayor que otra especie, vendra 4 tener una menor,
4 consecuencia de su degradacién. (1)

. (1) Las circunstancias que, en el lenguaje practico y legislativo, son
llamadas egravanfes en materia de <.ie11tos. especiales (corpo la fractura en el
robo, la alevosia en las heridas, la violencia en el adulterio, y -todas las de:
mads de esta especie), no pertenecen 4 la teoria del grado en el delito, sino a
la de la calidad y de la cantidad. Estas circunstancias aumentan la canti-
dad social del delito, sea porque ellas constituyan la violacién de varios de-
rechos, sea porque, disminuyendo la eficacia de la defensa pru{ada, aumen-
tan el dafio mediato. El efecto de esas circunstancias es el dé cambiar el
titulo del delito (ya variando su nombre ordinario, ya aﬁa_dlendolg una cali-
ficacién desfavorable); hay, por tanto, cambio de la especic, y né degrada-
cién 6 agravacién (§ 201 y sig.) En este sentido precisamente las circuns-
tanciag agravantes no pertenecen 4 la teoria del grado. Lo que aumenta la
cantidad del delito cambia el sér juridico, vuelve diferente su especic; el gra-
do supone el mantenimiento del titulo ordinario.

§ 141.

La cantidad adstracta permanece siempre la misma,
pero la gravedad concreta del delito se modifica 4 causa
de un vacio accidental en sus elementos constitutivos.—
Esto es lo que determina el grado del delito. La dife-
rencia entre lo que concierne al g7ado y lo que toca 4 la
cantidad del delito, equivale 4 la diferencia entre lo que
desnoturaliza un sér y lo que lo degrada sin desnaturali-
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zarlo. Se puede decir en términos generales, como pron
to.lo veremos, que la modificacién en la cantidad resul-

ta de la relacién objetiva, y la del grado de la considera-
cién subjetiva del delito.

§ 142.

Esta modificacién, y por consiguienie el efecto del
grado en el delito, puede extenderse hasta el punto de
hacer cesar toda imputabilidad social, del mismo modo

que la degradacién de una moneda puede llegar hasta
quitarle todo su valor. '

$ 143.

Cuando produce ese efecto, la circunstancia es Jus-
tificante (6 dirimente); en los otros casos se la llama cx-
cusante (6 disminuyente), formula que estarfa mal apli-
cada en el primer caso, pues cuando la idea. del delito
desaparece, la idea de excusa no tiene ya objeto.

§ 144.

Pero en esta dltima aplicacién, la denominacién de
gradp, si bien se considera, es menos exacta porque en la
negacidn de un sér no hay un grado de él. Sin embargo,
por una razon de orden reunimos la materia de las circuns-
tancias disminuyentes vy la de las dirimentes, y tratamos
de unas y otras’en la teorfa del grado, aunque estas dlti-
mas no degradan el delito, sino que lo destruyen.

§ 145.

Cuando dos delitos coinciden en c.alidafi,.cantidad y
grado, deben por principio de justicia identificarse en la
tmputacion. En efecto, si por una ley admirable de la
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naturaleza no puede haber dos seres materiales perfecta-

mente idénticos, porque las variedades infinitas del espa- .

cio, del lugar y del tiempo se oponen 4 ello, el hombre
puede al menos concebir la nocién de identidad en los
seres ideales, los cuales son independientes de toda idea
de espacio. Es por eso por lo que, aun cuando dos ac-
tos deban necesariamente diferir en las circunstancias
materiales, sin embargo, si los consideramos en su rela-
cién ideal con la ley, los delitos que de ellos resulten se-
rn idénticos en su condicién de seres juridicos, siempre
que entre ellos no existan diferencias de celidad, canti-
dad 6 grado.

CAPITULO V.
-CRITERIO DE LA CALIDAD EN LOS DELITOS.
§ 146.

En toda ciencia, la calidad es lo que sirve de guia
Para ordenar los objetos. En derecho penal. la caltdad
de [os delitos es lo que sirve para su clasificacion.

§ 147.

Mas para clasificar los objetos de una ciencia 6, en
otros términos, para asignarles su ca/zdad respectiva, no
Podemos prescindir de tomar por criterio wn elemento
Darticulay de relacion de objeto 4 objeto. Ahora bien,
la dificultad de hacer una buena clasificacién consiste en
la necesidad de encontrar el criterio mds exacto de re-
lacién que se debe considerar 4 ese efecto, visto el fin de
esta ciencia.

§ 148.

Si lo hiciéramos de otro modo, estableceriamos cla-
ses cc_)nfus'as é introduciriamos la oscuridad donde es ne-
cesaric llevar la luz. El que, por ejemplo, clasificara los
cuerpos segun su color, se verfa conducido 4 poner el

oro y e! aceite, la sangre y el vino en la misma clase; lo
que serfa un error grosero.

§ 149.

Todos los atributos de un sér no pueden, pues, ser.
aceptados como criterio de su calidad, sino Ginicamente
aquellos que constituyen la esencza particular de él. Todo
el arte de una buena clasificacién consiste en distinguir
entre los accidentes vy la sustancia.

¥ 150.

Pero la esencia del delito (entendiendo siempre por
esta palabra el delito verdadero y propiamente. dicho, bien
diferente de las contravenciones (1) de policia), consiste en
la veolacidn de un derecho protegido por la ley penal.—
Por consiguiente, el criterio més natural para definir bien
la calidad de los delitos y para clasificarlos exactamen-

te, es el que se deduce de la diversidad de los derechos
lestonados. (2)

—.
——

(1) Las contravenciones (es decir la violacién de las leyes que pro-
tegen, no el derecho, sino la prosperidad,y que tienen por fundamento solo el
principio de utilidad) se clasifican segin la naturaleza del bien que se quiere
producir al prohibir los hechos que las constituyen. No se las podria cla-
sificar tomando por norma el dajio 6 el derecho violado, porque no hay aqui,
al menos esencialmente, ni dasio ni violacion de derecko. No seria posible,
pues, en la clasificacion de las contravenciones, aplicar el criterio que nos
ha servido para clasificar los delitos: no se podria recurrir al dolo, porque no
gzr““,‘aflerl"e{’JO necesario; no se podria recurrir 4 la émpulsion, ni (para ha-
b er la idea felizmente concebida por Ellero sobre la clasificacién que

ebe adoptarse cn las leyes puramente preventivas) clasificar las contraven-



ciones segun la gasidn que.impulsa 4 obrar, por la sencilla razon de que en
las contravenciones no sucede siempre que una pasiéz haga obrar al con-
traventor. También es verdaderamente neccsario é incvitable, en materia
de reglamentos de policia, deducir la clasificacién de las contravenciones de
1a naturaleza del dien protegido por la prohibicion de ciertos actos moral-
mente inocentes y que no caysan ac/xalmcente ni violacidn ni amcnaza del
derecho. Este es en efecto el método generalmente scguido en cstas ma-
terias. :

(2) La consideracion de los derec/ios lesionados ha conducido & Lu-
cas 4 un resultado diferente del nuestro. El divide los delitos en tres gran-
des clases:—delitos contra las personas—delitos contra las propicdades—de-
litos mixtos. Esta clasificacién puede servir para un trabajo de estadistica
pero no para una teoria penal, ni para un cédigo. Ademas, clla no dcja
lugar para los delitos politicos; esto, 4 decir verdad, no inquictaba & Lucas,
porque €l habia abandonado categéricamente esta clase dc delitos. Son,
del mismo modo, irregulares 4 los ojos de la ciencia las clasificaciénes que
se deducen de la accidr 6 de 1a gena, y son inaceptables las que sc quisieran
fundar sobre el dolo 6 sobre la impulsion criminal. Véase Carmignani, Zvo-
ria della sicurezza sociale, 11, cap. VI.

§ 151,

Aunque no haya lesién de derecho sino mediante el
acto fisico, la férmula de que nos hemos servido, dzversi-
dad de derechos lesionados, no es idéntica 4 esta otra, di-
wersidad dé actos fisicos. En efecto, dos actos fisicos se-
mejantes pueden ser empleados por dos personas para
violar derechos diferentes; vy, vista la influencia del ele-
mento intencional sobre la esencia del delito, puede re-
sultar (4 pesar de la identidad de los actos fisicos) . una
diversidad de delitos en razén de la diversidad de inten-
ci6én de los agentes que emplean el acto- fisico para le-
sionar un derecho més bien que otro. . Se buscaria pues,

en vano, en la fuerza fisica-subjetiva el criterio de la ca-
lidad.

§ 152.

Esta observacién se une al firme principio de que,
para la ciencia, el defzfo no es un sér material, sino un
scr juridzco- de donde se sigue que su odjeto no es la cosa

6 el hombre, sino el precepto violado. Por consiguien-
te, si el derecho atacado varia, el precepto protector de
este derecho varia también, y del mismo modo el sér
ideal llamado delito.  Asi, el mismo hecho, por ejemplo
el de cortar un'arbol, con el mismo resultado de que el
arbol sea cortado, puede constituir, segin el fin del a-
gente, ya el titulo de dafio injustamente causado, ya el

de robo, ya el de la justicia que uno se hace 4 sf mismo,
ya el de turbacién de posesién.

§ 153.

Se deduce evidentemente de aqui que el ojete del
delito (si queremos usar de un lenguaje que responda &
las necesidades de la ciencia y de la practica) debe reco-
nocerse en la violacién de la ley, deducida del fin del a-
gente. Esta es la razén por la que los actos materiales
perfectamente semejantes, de los cuales Cayo se ha ser-
vido para violar un derecho y Ticio para violar otro cual-
quiera, hacen nacer dos delitos esencialmente diferentes.

§ 154.

Ahora, volviendo 4 lo que hemos dicho & propésito
del dafio Zmmediato, encontramos que puede ser, ya piri-
blico (6 universal), ya privado (6 particular) segin que
el delito viole un derecho universal 6 un derecho part:-
culay. De aqui la primera divisién de los delitos en

ofensivos 4 la seguridad piiblica y ofensivos 4 la seguri-
dad privada.

§ 155.

Pero la ofensa 4 la seguridad p#blica puede verifi-
carse bajo la forma de un ataque contra la sociedad en
12’ autoridad que la representa, 6 de un ataque contra la
sociedad en los mzembros que la componen.



$ 156.

Las ofensas 4 la seguridad ptblica, en el primer
caso, toman el nombre de delitos politicos propiameite
dichos 6 directos, porque el dafio inmediato resultante del
ataque contra la persona moral (la sociedad) no ataca en
ninguno de sus derechos particulares, sino como conse-
cuencia, 4 los indzviduos que la componen; pero los ata-
ca 4 fodos en el derecho que todos y cada uno de ellos
tienen 4 que se respete el orden piblico, del cual espe-
ran su proteccién juridica: es una lesién de la ciudadania
(citta), puesto que hiere un derecho universal, un dere-
cho de que gozan todos los ciudadanos.

§ 157.

Las ofensas 4 la seguridad ptblica, en el segundo
caso, se llaman delitos politicos impropiamentc dickos
indirectos. ‘También en estos delitos el dano znmediato
efectivo es sufrido solamente por algunos individuos, 6
‘bien no es-experimentado por ningtin individuo en par-
ticular; pero el delito hiere 4 todos los ciudadados con-
juntamente, porque todos son ofendidos no sélo moral-
mente, por el temor de una repeticidn (lo cual quedarfa
comprendido en el dafio medzato ), sino también material-
mente, por los efectos del acto ya consumado que ha vio-
lado un derecho que pertenece 4 Zodos. El dafio inme-
diato es ¢fectzvo con relacién al derecho abséracto, es de-

cir, con relacién al derecho de ver respetar aquello que.

interesa 4 fodos. 'Puede no ser e¢fectzvo, pero es siempre
potencial con respecto al despojo de wn bien concreto que
sufren los ciudadanos. En razén de esta potencia, los de-
litos de este género amenazan indistintamente 4 Zodos los
miembros de la sociedad, y si los colocamos en la clase
de los delitos politicos, es porque producen un dafio 7%-
medialo universal. Mas como su autor no pretende ata-

car la persona moral de la sociedad, les damos el nombre
de delitos politicos 2ndzrectos.

§ 158.

En los delitos politicos, tanto divectos como indivec-
fos,todos los ciudadanos son lesionados en su patrimonio
soczal, no sélo en lo que concierne al simple sentimien-
fo de la seguridad, sino en lo que verdaderamente cons-
tituye la seguridad.

§ 150.

Los. delitos contra la justicia, contra la religién, con-
tra la tranquilidad publica, contra la fe piblica, contra el
derecho de gentes, contra lasalud ptblica, pertenecen 4
esta segunda parte de la primera clase. Se encuentra en
esta clase de delitos el distintivo comiin de que no exi-
gen, para su perfecta consumacion, la efectividad del daio
inmediato particular. El dafio wniversal encuentra su
¢fectividad en la pura ofensa al derecko atacado, cuando
ella esperfecta en sus condiciones particulares; y la pre-
ponderancia del derecho #niversal 6 piblico sobre el de-
recho particular b privado (preponderancia que cada cual
siente) conduce dla regla de que es indiferente, para la
perfeccién de estos delitos, que produzcan la efectividad
6 solamente la potencialidad del dafio ##mediato, como lo
mostraremos después (§ 374).

§ 160.

Esta divisién de los delitos en dos grandes clases, se-
glin que ataquen inmediatamente los derechos zafurales
de uno 6 de algunos individuos determinados, 6 al con-
trario los derec/os sociales, y por consiguiente los dere-
chos de fodos los miembros de la sociedad, semeja exte-
riormente la reproduccién de la divisién de Carmignani

7
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en delitos politicos y polz’tz}:’o-cz'z/z'[gs,- mas la 1€l:ea es esaerl;li-
cialmente diferente. Segin e.l sistema de arfmlgn e;;
la personalidad de todos los ciudadanos selgc?ndqlcnlezl en
la’ personalidad del Estado: 4 esta personali ';1 i al da
una suma de derechos que él considera que e.dperla ne-
ce en propiedad, y tomando por punto de partida L so-
ciedad como sér que tiene existencia propia, ’enctue tra
los delitos politicos divectos en la ofensa hecha & es ?’elim T
sona juridica, sin tomar en cuenta el’derech_o que }:i, enen
los miembros de la sociedad 4 que ésta exista. e
recho,segin esta toncepcién, estd en el Estado, ‘ eﬂ(zmcllel
mo modo que otros lo hacfan residir en la pe;sotéCUIO
principe. En seguida, considerando como sulst:ene ulo
de esta persona las instituciones sol?re las cya‘e's rep o
el Estado, encuentra en las ofensas d cstas msntgfzionh.
los delitos que él llama politicos z'ndzr.ectos.' ) Tam 1enedz’t
sucedido que el fraude ptblico, la falmﬁcacxon’d?. monha;1
y los delitos contra la hacienda y la salu’d pub 1qasd an
venido 4 ser para €l anomalias, y con mas exactl’tu1 :
debido mirar como zzmstituciones "sociales la paz ptblica y
el derecho de gentes. Nuestra divisién, al contrario, no
busca los derechos en la persona del Estado. 'NOSdOtII:OS
c?'hsideramos 4 los ciudadanos en conjunto: si el delito
lesiona una cosa.en la cual fdos tienen un interés y pl:n
derecho comunes, decimos qne és un delito de Ciamc::1 zﬁ-
medialo universal, y-lo colocamos en la. clase dc? los er-
tos politicos, que preferimos llamar delitos socza eﬁ, p(;1 X
) que semejante comunidad de inter§5e§_ y de c.lerec 0s no
puede provenir mis que de la asociacién. . Sl, el acto N
siona una cosa sobre la ual no tienen ningtn derec ;)
los otros ciudadanos, sino el paciente del I'fecho criminal,
lo lamamos &tlito de dasio snmediato particular; y como
el individuo recibe de la naturaleza estos de’recl’uos, da-
mos 4 esta clase de delitos (que son poco mas 6 menos
los delitos polttico-civiles de Carmignani) el nombre de
delitos 7aturales.

§ 161,

Los delitos naturales, § delitos contr
Privada, son, pues, aquellos en Jos cuales

a la seguridad

. ) el daio znmze-
diato es particnlar, es decir que el dafio, tanto cfzctivo

como polencial, no hiere m4s qQue d un migmero limitads
de individuos. El ataque 4 un derecho individual, que
en los de}itos de la primera clase puede no hallarse, se
suponesiempre aqui.  Estos delitos no ofenden mds que
los (z"erec/zos naturales del hombre, y Su cardcter politico
les viene Gnicamente del simple dafio needialo.

gridad del cuerpo, 4 la li’bert erecho 4 la vida, § la inte-

! ] ad individua] al honor, 3
los bienes, 6 4 sus relaciones de familia ’ ,

§ 163,

. (1) Sellama simple, por ejemplo, el derecho % la vida; el derecho
complejo es cl que se subdivide en otros derechos inferiores, por ejemplo, el

derecho de propiedad, el cual se descompone en Jus possidends, ntendi, vin-
dicandi, etc.
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§ 164.

La clasificacién de los delitos no es sxrrm_plemer::tizzlll_n
asunto de numenclatura: tiene una influencia eslsezn i
En efecto, de que se coloque un hecho crimina et
clase mas bien que en otra, puede resultar que1 e
dad y la imputacién sean modificadas, y aunai g unas
ces que las condiciones fundamentales sean

$ 165.

i ienci asificar
Es una grave dificultad en nuestra c1§nc1a of‘l S
los delitos cuando, como_ '$ucede' a .me’nud O,deerec .
de una sola y misma accién s¢ viola mds @¢ ?

§ 166.

' . istin-
Ante todo (y esta regla es invariable) d?gg gcl)i;su—
guirse si la violacién de varios c}ergchqs ha S}i " s inde-
mada por el culpable para servir 4 dzvefglof S que &
pendientes unos de otros, 6 sn_ella no ten l'."&hO sitvién-
un solo fin, en vista del cual violaba un de. ' S i
dose de la violacién del otro derecho como de U
para llegar 4 ese fin.

§ 167.

En el primer caso se consid?ran las aCF‘?ngsz.ni,Zgﬁ
separadas, pues lo estin en real'ldad materzlq cnantos
tualmente, y se cuentan tantos titulos de de lto"de v se
fines se han perseguido: cada uno de ellos se lT(lll lito fue-
juzga independientemente de los otros. Si el de “eria
ra un sér material, la concomitancia puramente 72

de lugar y de tiempo podrfa unificar dos actos en un sO-

. sy e-
lo delito; pero es un sér juridico que se 'co.mporif del &
lemento matérial y -del glemento ideolsgico. Para cilta
haya un lazo ju#fdico entre un hecho y otro se necesita,

x
l
|
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pues, que haya un lazo ideoldgico, es decir, conexion de
medio 4 fin. De otro modo, los dos acfos volitivos inde-
pendientes (aunque concurrentes) forman dos delitos.

$ 168.

En el otro caso no hay mis que un solo delito (1);
pero para saber 4 qué titulo pertenece es necesario ha.
cer una segunda distincién: 6 bien la violacién de dere-

cho de que el culpable se ha servido como medso no
podria formar un titulo de delito independiente, 6 bien
esta violacién, si estuviera sola, co

nstituirfa por si mis-
ma un titulo especial de delito.

(1) Tissot (Droit pénal, 1, pag. 82) es de parecer contrario; sostiene

que hay siempre dos delitos, 4 pesar de la unidad de £z. Pero si viéramos
dos delitos cuando el acto volitivo es Unico, imputariamos os veces la misma

determinacién. El elemento intencional imputado en un delito, lo seria de
nuevo en el segundo.

“n esta razén es en lo que se funda la teoria del de.
lito continuado (§ 517). Si tenemos una determinacién volitiva compleja
resultard, pues, un delito complejo ($ 50), pero un delito tinico. El que
se ha determinado 4 robar con fractura es culpable de una sola determina-

cién criminal; el que se ha determinado 4 cometer un robo y una violacién
es culpable de dos determinaciones. Esta es la doctrina de los delitos @.ri-
liares (pedissequi) que Mori, en su teoria del Coédigo Penal, ha anatemati-
zado con tanta acrimonia, -lvidando que él mismeo en su Cédigo Penal (a-
rrastrado por el poder de la rerdad) ha tenido que reproducirla, por ejem-
plo, en el robo con violencia % con fractura, en las lesiones para cometer la
violacién, etc. Cuando uno quiere rechazar una doctrina consagrada por la
sabiduria de los siglos, deberia al menos ser consecuente consigo mismo.

§ 160.

En el primer caso, el delito que resulta de la viola-
cion de derecho que el agente se habfa propuesto como
fin no cambia de clase; conserva siempre el mismo titu-
lo, y la violacién de otro derecho para alcanzar el fin
constituye una calidad agravante, que puede i veces

modificar el nombre del delito principal, pero'né cambiar
su clase.
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§ 170.

En el segundo caso se presenta una tercera distin-
cién. O bien el derecho violado como medio era de 7e-
nor 6 igual importancia que aquél cuya lesién formaba
el fin del agente: en este caso, el delito que ha servido
de medio es considerado como dependiente, como auxi-
* liar, con relacién al otro; agrava su imputacxol}, PUEde
aun cambiarle el #ombre, pero se confunde con él sin ha-
cerle cambiar de clase. O bien, al contrario, el delito
que ha servido de medio era mds grave que aquel que .lel
agente se proponfa como /. en este caso el hecho sale
de la clase de este tltimo delito para pasar 4 aquélla 4
la cual pertenece la infraccién que ha servido de medio.

Algunas veces conserva el zombre que le daba la viola-

cién empleada como medio, por ejemplo, el incendio con
el fin de robar; en otras ocasiones cambia de ﬂom,b’f"r
V. g., el homicidio con el fin de robar se llama Zatrocinio.
Entonces es el /i el que modifica la imputacién del -
@io, y 1o el medio el que califica el Jen.

CAPITULO VI

CRITERIO DE LA CANTIDAD EN LOS DELITOS.

§ 171,

Rechazado el sofisma draconiano que proclam?bala
igualdad de todos los delitos, hoy la doctrina esta con-
forme en reconocer que los diversos delitos presentan
una cantidad politica diferente; y que, por tanto, sc.e’deb.e
aplicar 4 cada uno de ellos una medida de imputacién di-
ferente.

$ 172,

Todos los criminalistas han sentido la necesidad de
encontrar la férmula segtn la cual se deberfa medir la
cantidad delos delitos, pero no estin de acuerdo en la de-
finicién del ¢riterio més natural de esta gravedad relativa.

N

\ 173.

3

Tres sistemas principales prevalecen hoy en las di-
versas escuelas: el de Beccaria, desarrollado por Carmi:
gnani, que deduce del @dasio secizl la cantidad de los-
delitos; el de Romagnosi, que cree encontrarla en la z7-
pulsion criminal (spinta criminosa ),y el de Rossi, que
quiere buscarla en Ia importancia del deder violado. Por

nuestra parte, seguimos el primer sistema, considerando
los otros dos como inaceptables.

$ 174.

- El sistema propuesto por Romagnosi no es acepta-
ble,"en primer lugar, porque presenta el defecto de deri-
var la medida del hecho, no de sus condiciones intrinsecas,

sino de su causa, la cual es completamente extraia al de-
lito que se quiere medir.

§ 175.

En efecto, Romagnosi encuentra la émpulsion cri-
minal en el concurso de estos tres motivos que han de-
terminado al hombre 4 cometer el delito:—19 La z#:/i-
dad que de ¢l espera obtener.—2? La Sactlidad de come-
terlo.—3¢ La esperanza de impunidad.

$ 176.

Y como, segtn él, no debe verse ¢n la pena mas que



un amparo contra el peligro del delito, y como también
toda fuerza repulsiva, en buena dinému:z.l, c}ebe_ ser pro-
porcional 4 la fuerza impulsiva, por-consiguiente, cuanto
mis enérgicos han sido en un hecho determlqado estos
tres motivos de delinquir que constituyen la énipulsidn,
tanto més enérgica debe ser la contraimpulsion, es decir,
la imputacién que la autoridad social oponga.

§ 177.

Pero esta teoria, ademés del vicio radical que aca-
bamos de indicar, de medir la gravedad de un hecho se-
gtn ud elemento extrasio 4 él, no puede sostenerse ante
la consideracién del-interés social.

§ 178.

La autoridad social, en el ejercicio del poder de casti-
gar, no puede proceder segtin la accidentalidad de las
razones de un hecho, sino seglin la relacién que existe
entre el mal del delito y el mal de la vepresidn. Estore-
sulta, por una necesidad 1égica, del principio d.e que la
autoridad no estd armada de la justicia penal sino para
el mantenimiento del orden. De donde se deduce que,
cuando el mal de la represién sobrepasa al mal del deli
to, la represién conduce 4 un nuevo desorden, en vez de
restablecer el equilibrio roto por la psimera turbacién.(1)

(1) La autoridad social debe tomar en consideracién la causa de los
delitos cuando, ejerciendo las funciones de buen gobierno (golicia), estudia
los medios de prevenir directamente los crimenes futuros y pretende impe-
dirlos, destruyendo su razén de ser. Sobre este punto pueden verse Sonnen-

fels, Scienza del buon governo.—Den Tex, De causis criminum; y & muchos
otros que lo han examinado concienzudamente.

§ 179.
Ademis, el principio de la justicia absoluta, al cual

estd subordinado el poder penal, se opone 4 que por re-
gla invariable se haga mayor la responsabilidad del hom-
bre, no en razén del aumento- en el mal que ha hecho 6
‘?uerido hacer, sino en razén de ciertas causas accidenta-

es, y por consiguiente en virtud de un célcilo de la pro-
balidad més 6 menos grande de la repeticién del delito.(1)

(1) Lejos de ser cierto que la facilidad de cometer ‘un delito au-
mente su gravedad social, resulta, por el contrario: 1° que los obstéculos
vencidos para cometerlo muestran una mayor tenacidad de la voluutad cul-
pable, y por consiguiente revelan en’el delito una fuerza moral subjetiva ma-
yor; 2°_que la ficil ocasidn de cometer el delito debe ser, segin la opinién
de excelentes criminalistas, una excusa que disminuya la imputacién. (Véa-
se la nota 2 del § 343). '

§ 180.

El sistema de la impulsién no puede, pues, tener a-
pariencia de justicia sino para aquellos que dan impor-
tancia sélo al principio de la defensa, y que querrian des-
terrar absolutamente del poder penal la idea de la justi-
ticia, reduciendo la legitimidad de este poder 4 una jus-
ticia en un todo artificial que tiene la sola norma (en ver-
dad demasiado iiicierta) de la autoridad social.

§ 181.

Pero, ademds, la teorfa de la impulsién criminal con-
duce 4 consecuencias exorbitantes, si llegamos 4 sus a-
plicaciones pricticas (y especialmente si la tomamos co-
mo regla fundamental para comparar entre sf delitos de
diferente titulo). Ella eleva al més alto grado ciértos
delitos que, con asentimiento universal, han sido siem-
pre considerados como de menor importancia;  bien,
usando contra ellos de los medios més enérgicos ‘de re-
presidn, corre el peligro de causar mis dafio con la .
Jensa que el que pudiera temerse de la gfensa. En efec.
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to, es ficil demostrar que el robo (por ejemplo) deberia,
en la escala de los delitos, presentar una gravedad m4s
considerable que el homicidio, si la gravedad relativa de-
biera calcularse segtin el criterio de la utilidad que ha
de producir, de la impunidad que se espera y de la faci-
lidad de cometerlo. "Ademis, si segin la regla de las
causas comparamos los diversos actos que pertenecen
al mismo titulo, llegamos 4 consecuencias que repugnan
al sentido moral y 4 la practica universal. Aquel que
ha robado para sustraerse 4 la prisién inminente con la
cual le amenazaban sus acreedores (idea terrible que de-
masiado 4 menudo ha impulsado al hombre hasta el sui-
cidio), experimenta indudablemente una impulsién ma-
yor que aquel que roba para procurarse con qué hacer
un viaje de placer. ;Deber4, en consecuencia, imputar-
se mds al primero que al segundo? ¢ Deberd imputarse
mds el homicidio de un rival odioso, que el de undesco-
nocido efectuado por una razén fétil y sin ningtn pro-
vecho? El criterio de la impulsién, que no responde al
interés social, responde menos todavia al grado de mo-
ralidad de-la accién, pues hiere un sentimiento indeleble

del corazén del hombre, sentimiento que hace que se de-’

plore més fécilmente un delito cuando las causas que han
arrastrado al culpable son mis poderosas, mas enérgi-
cas (1). Toda regla, para que sea justa, debe ser ver-
dadera tanto en el sentido af7mativo como en el nega-
trvo.  Asi, si la cantidad del delito debiera aumentarse 4
consecuencia del aumento de la impulsién, no solamente
deberfa aumentarse siempre en el caso en que la impul-
si6n crece, sino que también deberfa disminuirse cuan-
do la impulsién disminuye, y por consiguiente vendria 4
ser iy pequerta cuando la impulsién fuera muy débil.—
En un homicidio cometido por la sola impulsién de una
maldad brutal, en pleno dfa y en un lugar frecuentado,
no ha habido ninguna esperanza de impunidad, ninguna
utilidad en cometerlo y por tanto deberfa haber un gra-

|

do muy débil de impulsién en sus principales elementos,
Para evitar estas absurdas consecuencias, se ha querido
introducir en la férmula de la tmpulsion la consideracién
de la audacia,; mas, vista la oposicién necesaria que exis-
te entre la audacia, por una parte, y la facilidad de eje-
cucién y el cdlculo de la impunidad, por la otra, es claro
que cl elemento de la audacia, en vez de completar la doc-

trina de Romagnosi, 1a desnaturaliza y destruye radical-
mente.

(1) Feuerbach ha creido deber aceptar la teoria de la impulsion y
ha ensayado unirla con su teoria fundamental de la intimidacién. Pero ha
sido criticado por Jonge (D¢ delictis, vol. 11, pag. 269), quien hace sobre
este punto 1a observacion siguiente: Hac doctring ervoribus non wvacat: aor
omues 103 iE stimulis animi ex senssibus originem ducentibus, ad voluptat;-
bits scussibus percipicndis Sruendum moventur, uti ox. gr. i qui male inte-
Ueelis religionis vel libertatis studiis ad delicta commitenda impeiluntur, cf
perpance pane wvariis stimulis animi motuum opponi possunt. Tandem
delictorum gravissimorum stimuli animi vel cause minin esse possunt.—-
A qué consecuencias conduce la doctrina de Ja impulsién tomada como me-
dida de la cantidad del delito, es lo que nos inuestran todos los que han ex-
pucsto sus deducciones légicas.  Asi, por ejemplo, Bensa ( Summa juris na-
{uralts, lib. g, art. 2, pag. 185)deduce directamente la consecuencia de que,
debicndo la cantidad de los délitos ser proporcional al bien que espera cl
culpable vy 4 la impunidad probable, los delitos cuya prueba es dificil deben
ser castigados con menos severidad, por la sola razén de que la prueba en
cllos es mds dificil. Esta consecuencia es una deduccién estrictamente lo-
gica del principio expuesto, pero es inaceptable porque el principio es fal-
so. Kl bien codiciado por el culpable no puede entrar en el calculo de la
cantidad del delito sino bajo la forma de un aumento de ma/. La sociedad
prohibe ciertas acciones, no porque ella envidie al agente el bien que éste
podria obtener, sino porque trata de impedir el ma/ que resultaria para los
ciudadanos. El célculo de la cantidad debe ser puramente odyetivo.

§ 182.

Toda la originalidad del sistema de Rossi consiste
€n que se empena en considerar como criterio de la me-
dida del delito, tres distintas especies de mal. .

19—El mal material: es decir, nuestro dafio z7:c-
dzalo,

2°—El mal mixfo: que equivale 4 nuestro daio mze-
dzato;
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39—El mal moral: en otros términos, /a violacién
% d{)ﬁ:;.) la introducci6n de este tercer elemento en e!
célculo de la gravedad del delito tiene un doble Qeﬁ}qt;).
el primero es- el de confundir el papel del criminalista
con el del moralista, y €l segundo la vaguedad & que con-
duce la férmula propuesta.

$ 183.

Hemos dicho que confunde el papel del moralista
con el del criminalista. En efecto, si z}l examinar la teo-
rfa de Rossi calculdramos la importancia soczz/ del deber,
su férmula se identificaria con la del <_iar'xo social, I;t‘lesto
que la importancia czvz/ del deber no tiene mds reg all (cil}le
la importancia del derecko correspondiente. Pero i'—.\ dis-
tinguir, en su teorfa de los #res males del delzto, allg-
portancia del dezecko ofendido, de la importancia del de-
ber violado, con el fin de formar dos cr‘lte.rlos_dxstmtos de
la cantidad, obliga evidentemente al crtmma’hsta 4 poner
en la balanza el deber moral; éste es, segin €], un ele-
mento de gravedad social que tiene una eficacia propia,
bien diferente de la gravedad del mal material y dela
gravedad del mal-que él llama mzxt0, es decir, de la ma-
yor 6 menor alarma de los ciudadanos. Enuna palabra,
coloca el deber moral como criterio independiente del de-
ber juridicoy del deber social; y por consiguiente, al cal-
culo de la moralided externa sustituye el cilculo de la

1dad tnterna. -
momll\lo teniendo el Derecho Penal otra base lqgltlma
que la proteccién del derecho, no puede convertirse en
instrumento de lassantificacién del alma. No se castiga
la violacién del deber moral, sino la violacién del deber
Juridico, es decir, la ofensa al derecko; y ambos difieren,
“1% en que 4 todo deber no corresponde un deréc/o exz-
gible; 29 en que 4 la santidad del deber no corresponde

Siempre una ¢mportancia igual del mantenimiento del de-
recho. El mal moral del delito, el cual quisiera Rossi
que fuera tomado en cuenta, no turba el orden externo
sino cuando 4 €l corresponde un aumento de dafio zzmse-
diato 6 mediato. Y por esto el tercer elemento, al cual

se reduce toda la novedad de este sistema, cuando no es
falso, es inttil.

$ 184.

La férmula de Rossi tiene ademis el defecto de ser
vaga. En efecto, si se admite que los delitos deben
medirse segln la imgortancia del deber moral violado,
écudl serd entonces la regla para medir esta importancia
del deber? El problema queda resuelto por medio de
otro problema, en una materia en que la ciencia debe de-

Jar lo menos posible 4 las oscilaciones de la arbitrariedad
humana.

§ 185,

Se puede encontrar un criterio moral constante pa-
ra asegurar que ciertas acciones son malas; pero no hay
criterio puramente moral, que sea universal y constante,
para decir que una accién es #4s mala que otra.

§ 186.

No basta responder, como lo hace Rossi, que el
criterio para medir la Zmportancia relativa de los dife-
rentes deberes se encuentra en la sensibilidad moral, y
que se revela por medio de la conciencia universal. En
efecto, aun cuando se admita en el sentido moral de la
mayorfa de los hombres un acuerdo, una constancia ca-
paz de fundar la unidad de la conciencia universal, siem-
pre queda la cuestién de cémo puede revelarse con cer-
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teza al legislador esa conciencia universal._ Y, 4 menos
que la medida de los delitos no se determine en un con-
greso universal, siempre resultaré.. que el qulslador sus-
tituird su conciencia propia 6 individual (hija de sus cos-
tumbres, de sy estado, de sus inclinaciones y de sus a-

fectos) 4 la conciencia universal, poniendo la una en lu-
gar de la otra, (1)

(1) Una refutacién concluyente del sistema de Rossi se encuentraen
Thiercelin, Principes du droi, Par){s, 1865, pags. 298, 299) y en Tissot (. xﬁ
dr0it pénal Htudsé dans ses principes, vol. 1, pag. 106). Este tltimo e,

uce los enérgicos argumentos de Rotteck contra la fatal tendencia eden
bordinar la justicia penal 4 los principios de la moral, los cualgs no ;lme o
Ser aqui m4s que un principio #egativo. Una nueva refutacién de ;}’M[
grosa doctrina de Rossi ha sido hecha por Franck( Philosopiie du Droit )ha:
Pag. 103). Ya Barbacovi (De mensura panarum, Trento, 1810, pag. 341dad
bia condenado 1 doctrina de los que querian encontrar en la mayor ma e
del agente una razén para aumentar la cantidad del delito. Debe no(tiar&l'»a
que este sistema tiene el doble defecto de atribuir al h?rr}bre el pape{ e n
Divinidad y de abrir 4 1a arbitrariedad un campo sin limites. El d_O oy e
violacién del deber moral no agravan el delito sino en tanto que seles co -
sidera desde el solo punto de vista de la moralidad interna; ellos la agrava _
cuando resulta una modificacién de la moralidad exferna, en tanto que aua
menta la fuerza objetiva del. delito, y entoncesla consideracién de esta fuerz
entra en la consideracién del dafio mediato.

$ 187.

El tnico criterio aceptable para medir la cantidad
de los delitos es el del daso: férmula que se remonta 4
Platén; f6rmula exqcss y vacional: el dafio inmediato, (€s
decir, la fuerza odjetiva JS?sica del delito) y el dafio me-

diato (es decir, la fuerza objetiva moral del delito) com-
binados conjuntamente.

§ 188.

Férmula exacta,
porque el dasio no p !
puramente intelectuales, sobre los cuales puedan surgir
en la apreciacién humana divergencias y confradiccio-

en mayor grado que ninguna otra,

rocede de elementos abstractos 6 B
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nes: el dasio se expresa con una precisién material, en
cuya presencia lo especulativo desaparece, y que, al me-
nos dentro de ciertos limites, obliga 4 los espiritus 4 u-
na concordia que rechaza la arbitrariedad. ( 1)

(1) . Hencke ha hecho una objecién especial contra la férmula del
dafio, la cual ha sido

) 12 repetida por Jonge (De delictis contra ‘rempublicam
admissis, vol. 11, pag. 256); estos autores observan que si la medida de los
delitos fuera el dafio,

¢ ciertos hechos culpables que causan un dafic muy
considerable deberian ser castigados mds
que causan un dafio menoz.

sevéramente que los actos dolosos
La objeccién estd fuera de lugar porque ella

muestra: 12 que no se ha comprendido g

bién contenida la consideraci

ue en la férmula del daiio esti tam-

) On del dasio mediato; 2° que se ha olvidado la
teoria del grady, 1a cual hace descender indefinidamente Ia imputacién de
los delitos, independientemente de su cantidad; ahora bien, la culpa (§ 265)
pertenece precisamente 4 la doctrina del grado. ‘

§ 180.

La gravedad del dafio inmediato se calcula, segiin
Carmignani, por medio de estos tres datos positivos: 19
la mayor 6 menor importancia del bien arrebatado por
el delito; 2? la mayor 6 menor reparabilidad del mal; 30
la mayor 6 menor facilidad de difusion (diffondibilita)
de este mal. Este tercer elemento viene 4 unir, en el

ce_’tlcglo del dafio inmediato, la consideracién de su poten-
cialidad 4 la de su efectividad.

§ 190.

Férmula »acional En efecto, si la naturaleza ha
dado al hombre autoridad sobre sus 'semejantes, no es
para que la justicia se cumpla en todos sus preceptos, ni
solamente para la correccién del culpable, ni para que
el malvado expfe su maldad, y todavfa menos para que
el hombre sea vengado; el ejercicio de la justicia sobre
sus semejantes ha sido delegado al hombre por una zece-
sidad natural, 4 fin de que la ley del orden esté arma-
da de una sancién gronta y sensible y de que la huma.
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nidad sea defendida contra los malos, de los cuales s?gia
victima si las acciones malvadas quedaran sin represion.

§ 191.

Si, por consiguiente, la defensa de la humanidad es,
no lo que ¢7ez la razén de justicia, sino lo que legitima
el ejercicio de la justicia por 1a mano del hombre, es fa-
cil reconocer que la energfa de la represién 6, en otras pa-
labras, de la defensa, debe estar en relacién con los ma-
les causados por las ofensas, y.que por tanto la grave,ci
dad relativa de éstas debe medirse segin la graveda
relativa de aquéllos.

$ 192.

Pero la férmula genérica del dasio social derilanfia
que en su aplicacién se considere, ademés del dafo 27-
mediato, el dafio mediato. Asi, en esta férmula se toma
en cuenta tanto la ofensa 4 la seguridad, como 1&1_0&3:158i
al sentfmiento de la seguridad. La consideracién de
dafio mediato no podria tomarse como regla Gnica 6 prin-
cipal para la medida de los delitos, porque el aumento
del dafio medzato 4 consecuencia de las formas acciden-

tales que ha revestido la ejecucién del delito, puede re-

petirse en cada acto con una influencia diferente. Es
por esto por lo que ella puede servir de criterio acceso-

rio, pero né de principal instrumento para medir la can-
tidad.

§ 193.

La cantidad relativa de los diferentes delitos debe.
pues, medirse segin el dasio inmediato, es decir, segun
la fuerza fisica objetiva de cada delito.

__113_

§ 194

Cuando el dafio inmediato es Zgwal, la cantidad re-
lativa de los delitos se modifica segin el dasio medzalo, es
decir, segin la fucrza moral objetiva del delito, la cual,
como hemos visto (§ 121), es el resultado de la fuerza
fisica del delito y de su fuerza moral subjetiva.

§ 195.

Por lo general, el dasio mediato es proporcional al
dafio zzmedialo, pues se teme tanto més la pérdida de un
bien (y por consiguiente se experimenta tanto mis temor
viéndolo arrebatar & los demds por medios injustos) cuan-
to mds zmportante es el bien amenazado. Pero las cir-
cunstancias que acompanan 4 un delito pueden ser cau-

sa de aumento del dafio mediafo, aun sin modificacién
del dano zrumediato.

§ 196.

De este modo es como la consideracién del daiiv
mediato viene & dar también al elemento del dodo la in-
fluencia conveniente sobre la cantidad del delito, sin a-
tribuir 4 este elemento un poder absoluto que confundi-
ria la nocién del pecado con la del delito. De esto se
deduce que seria absurdo reprochar 4 la férmula del da-
fio el olvido de la moralidad de la accién.

§ 197.

El dolo considerado en si mismo, como acto pura-
mente interno, no podria influir sobre la cantidad social
del delito, pues por medie del poder penal la autori-
dad no ejerce la la vigilancia' (sindicato) de la morali.
dad interna, sino tnicamente la dé la moralidad externa.

8
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No se puede, pues, al medir los delitos, tomar cn
cuenta el dolo sino en tanto que él influye sobre la wo-
ralidad externa del acto. Ahora bien, la moralidad ex-
terna de un acto criminal se modifica precigamcptc se-
gln el aumento 6 disminucién del daio mm’z‘m‘n O, en o-
tros términos, segin que el hecho criminal haya turba-
do més 6 menos, en el 4nimo de los ciudadanos, el scz-
timicnto de la seguridad.

§ 1909.

Una lesién de los derechos ajenos no es mds grave
por que sca cometida con més frialdad y malicia, a mec-
nos que la mayor maldad en cl designio cngendre en
los ciudadanos una alarma mds viva y aumecntic, por
consiguiente,. ¢l dailo mediaito.

§ 200.

, Si, en un hecho dado, el aumento del dolo 6 de !a
malicia no influyera absolutamente sobre el dafio 7¢/0,
6 si de él resultara mis Juevza moval subjetiva sin un
aumento proporcional de la fuerza moral objetiva, seria
un error deducir de ah{ una agravacién de este delito.—
'Como 4 la modificacién interna no responde una modi-
ficacién externa, al tomarla en consideracién la autoridad
social traspasaria los limite« de su poder.

§ 201.

Hay también, para valuar el dasio snmediato, un cri-
terio que descansa sobre datos positivos. Los ele-
mentos que, entre dos delitos de dafio snmedzalo igual,
aumentan la gravedad relativa 4 causa de ser mayor el

daiio mediato, son: 19 La violacidn de varios dercchos
producida por el acto criminal (1) 4 pesar de la identi-
dad de resultado material; 29 la disminucion de la cfica-
cta de la defensa privada. : : I

(1) La violacién de varios derechos puede produéir un aumento, de
daiio inmediato, 6 solamente un aumento de dafio mediato. Esto consiste
en que no todos los derechos del hombre estin protegidas por la ley penal,
Hay algunos (§¢ 168 y 169) cuya violacién no constituye. un desfo..  Ahora
bien, el criminalista no encuentra dafio inmediato como elemento, como cri-
terio de delito, cn una ofensa al derecho que no es un delito: en efecto, ‘seria
contradictorio que la violacion v. g. del derecho de la gratitud, ¢ d¢ la pie-
dad filial, 6 de la amistad, la cual gor sf misma no presenta un daiio inme-
diato capaz de constituir el delito, fuera considerada como elemento de cri-
minalidad cuando clla es accesoria. Es por esto por lo que la violacién de estos
derechos, los cuales tomados separadamente no son protegidos por la ley
penal, no puede entrar en el cilculo de la cantidad: criminal mas que como
criterio de dafio mediato; la violacion principal que constituye el delito cau- -
sa en cfecto un dafio mediato mayor cuando va acompaiada de la violacién
accesoria de otro derecho, que por si misma no seria un delito.  Asi, si sc
comete un robo con fractura, como la fractura es.algunas.veces por sl mis-
ma un delito, la lesidn accesoria de este derecho aumentard no,solamente
el dafio mediato, sino también el dafio inmediato. Al “contrario, si'se co-
mete un homicidio con simulacién de amistad, como las ofensas 4 los: "dere-
chos de la amistad no constituyen un delito, no se puede hallar en :este -ac-
cesorio un aumento de dafio inmediato; mas si debe considerarse como un
?lu{ndex}go de dafic mediato, puesto que hace mayor la fuerza moral ‘objetiva

el delito. . S L e

\

§ 202,

Es claro que en dos délitos cuyos resultados son
material_me_nte_ig.ua]es, la: alarma de los huenos ciudada-
danos serd tanto mas grande  cuanto -mayor sea el ni-.
mero de, 10s derechos violados por. el .culpable .para al-
canzar su fin (1), y cuanto m4s vivamente- hagan experi- -
mentar las condiciones . del delito que las precauciones
del particular eran impoterites.para-librarse de éL. ..

(1) A la violacién accesoria de varios dercchos no co‘;responde siem-
pre un resullado material mias grave, y en tal caso es necesario buscar‘ cn el
aumento del dafio mediato la' razén del aumento de la cantidad. Supon-
gamos un robo cometido con fractura: en ese caso hay un aumento de dafo,
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résultante de la ruptura de k. puéréy; pero este dhiterio serip @sgm&ﬂdo si
se le debicra considerar bajo la sold “rclacién de su’ materielidad.. El au--

mento considerable de la cantidad del robo 4 consccuencia de esta circuns-
tancia, no resulta del dafio material de la destruccién de la puerta, sino de
12 violacion del domicilio y de la disminucién de la cficacia- de la defensa
privada, En el robo propiamentc dieho, comparado con ¢l robo fmpropia-
mente dicho, la diferencia dc cantidad no procede del daiio material, el cual

uede clevarse a la misma cifra, sino de que cn el primer caso hay violacion
del derecho de propiedad y del derecho de posesién, v en ¢l scgundo sola-
mente violacion del derecho de propiedad, y de que es mds ficil al propie-
tario cuidadoso defender eficazmente sus bienes contra el segundo delito que
contra el primero. Repitanse cuantas veces se quiera las aplicaciones, y
siempre se encontrard que las variaciones del dadlo medtalo, 4 pesar dela 1-
dentidad del dafio snmediato, corresponden 4 los-dos criterios que he esta-
blecido. Cada paso que demos en el estudio de los delitos cspeciales mos-

trara la verdad de nuestra férmula.

‘“"" . .' ‘ § 203.

e 'Sq,b;f,e‘:‘f'esta”'seguﬁd

¥ bre Ta gravedad social ‘del delito, y-1a'faz6n de mirar co-
+'.mo mis grave el delito. cometido con” dolo- reflexivo.—
~ Este dolo, en efecto, engendra mis alarma precisamen-
~te porque es mds dzfici/ 4 la diligencia de los particula- .
#es defenderse contra un malvado que ha preparado. y

madurado sus designios. No es el aumento del mal mo-

ral, sino el del peligro social el que permite imputar so-
ctalmente més el dolo reflexivo. '

- § 204

He ahf la razén que da también influencia sobre [z '.

gravedad relativa de los delitos 4 1a consideracién de las
diferentes causas impulsivas para cometerlos y de los di-
ferentes medios empleados para consumarlos.

§ 205,

A estos dos elementos se reduce toda la teorfa de

.

i Sobre ? consideraeién reposa Gnicamen--.-
: -té el principio que da al grado:de/ dolo una influencia so- -~

las circunstancias agravantes 6 calificativas en los deli-
tos especiales.

§ 206.

La influencia del dasio mediato en el cilculo de la
cantiddd de los delitos es tal, que 4 menudo modifica la
proporcién deducida del dasto snmediats. Es asi como
un delito que produce menos dafio material que otro de-
lito Yy que de ordinario tiene una gravedad menor, pue-
de, 4 consecuencia de las circunstancias que lo - acompa-
fian en un caso dadq, presentar tal superioridad de daiio
mediato, que sobrepase la cantidad social del otro delits
que ha permanecido en condiciones ordinarias (1)

(1) De este principio derivan dos consecuenci i

I([l{uc en nuqsti'o sistema vienen 4 refundirse las dos férmtxalszis d%alg-;;? e;'a j:
ta:mi'%?\(c)l;l;n eastcixales rechazamos cuando se las quiere colocar como absolu-
on l); Ormuln ge? 35;_1361‘0 que aceptamos en tanto que pueden comprenderse
en la rmula de ano mednatg. Asi, nosotros consideramos la violacién de
e et COmo una razén de aumento de la cantidad del delito, cuan-
eg 3 eslo.n_dg v.anos dersch'os causa un aumento de la alarma piblica (como
en diparpcx 10),‘y también tomamos en cuenta la impulsién criminal cuando
% nade ir;\];nuy?a }a. e(icgcna de la defensa privada (como en el homicidio con el
fin de r bar, rocinio). La segunda consecuencia consiste en que en todo

e diq €be encontrarse una cantidad natural, representada por el dafio in-
mediato, y una cantidad social, representada por el dafio mediato, como lo
mostraremos ampliamente en la Parts Especial. Es por esto por lo que en
nuestro sistema la. for'mula cantidad social tiene dos significados: el uno la-
to y general, que indica el (ltimo resultado de la cantidad en los delitos (en
este sentlclol lo emgleamos en la Parie General); el otro mis restringido y
gulqtopox}f:e a cantidad sdcial propiamente dicha & la cantidad natural del

clito. En este §egundo.sentxdu (el cual es el que adoptaremos cn la Parle
Lspecial) 1a cantidad social cxpresa el resultado del dafio mediato y la can-
tidad natural cl r.c’sultado del dafio inmediato. En el sentido éncral cx-
presa ella la reunidn de estos dos elementos, 8

CAPITULO VIL
CRITERIO DEL GRADO EN EL DELITO.
§ 207.
De lo que precede resulta que la cantidad del deli-
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to se mide segiin el criterio combinado de la fuerza bfz-
sica 'y de la fuerza moral del delito, conSIderaci-as ambas
en sus resultados del dafio iumediato y del dafio media-
to, es decir, objetivamente. El grado del delito se dedu-l
ce del criterio de la fuerza fisica y de la fucvza _mora

del delito, consideradas principalmente en sus elementos,
es decir, subjetivamente. En la investigacién de la can-
tidad se estudia el hecho considerado abstractamente en
su especie. En la indagacién del grado se examina un
hecho en los accidentes excepcionales de su sér concre-
to, en la individualidad criminal en que se realiza. Si-
guiendo este método, se reunen en un ‘s'.olo estudio -las:-
causas de excusa y las de no imputabilidad, porque si
bien ellas tienen resultados distintos, se fundan en prin-
cipios idénticos 6 andlogos que simplifican su estudio.

§ 208.

Cuando el elemento moral del delito (el cual hemos
encontrado en el concurso de la enteligencia y de la vo-
luntad) sea en cierto acto, menor que de ordinario, ya
porque la ¢nteligencia falte al agente 6 sea menos acti-
va, 6 ya porque su voluntad sea deficiente 6 menos es-

pontdnea, tendremos una degradacién del delito en su
fuevza moral.

§ 2009.

Cuando el elemento fisico, el cual consiste en los ac-
tos de ejecucién del delito, sea en un acto especial, ‘me-
nor que por lo general, bien porque los momentos fisicos
de la accién hayan faltado en parte 6 sean impotentes
para producir el efecto querido, 6 bien porque no pue-
dan atribuirse todos 4 un solo individuo, tendremos una
degradacién del delito en su fuerza fisice.

§ 210.

Estas nociones generales se
cién. Sélo debe advertirse,
min & todas las circunstancias que destruyen é atentan
la imputacién (1) que, sila ley debe dictar sus disposi-
ciories bajo la forma de Presuncidn, sélo al magistrado
toca reconocer la realizacién de esa presuncién en los

casos particulares, porque el hombre debe ser condena-
do segiin la verdad, y no segun las gresunciones.

aclarardn en su aplica-
como regla genéral co-

. (1) Algunos médigos alienistas contemporineos de gran' reputacion
continuan censurando la férmula del

¢ ado y de la degradacion de imputa-
cidn. La imputabilidad (dicen ,ellos)';g:;o pgedc tenefrgrados.' El ho’ﬁ'\brc
es imputable 6 no lo s en razén de los hechos de los cuales es causa: no
puede ser imputable a medias, Segiin esta -escuela, todas las. causas por
las que decimos quc debe degradarse 1a imputacién, no son mdis, que ale-
nuantes de la pena. De este modo no sélo se va en. contra' de la doctrina
mds universal, la cual en todos 1

: ] 0s tiempos ha reconocido grados cn el dole
y en la culpa, sino que sc. destruye Por su base lo que es mirado comunmen-
te como el progreso mas notable de la ciencia penal moderna, quiero décir,
la distincion entre la imputacion y 1a pena. y toda la teoria de la. imputabi-
lidad. Mas esa opinién no s justa ni aceptable, por varias razones: )

'17 Desde luego es raro que u ' '

' no esté en la verdad cuando: quiere apli-
car &l puro absoluto & los actos del h 1a verdad q P

_ ombre, el cual vive y obra en un mundo-
de compuesios, tanto en la materia como en ‘el .espacio y en " el tiempo. - Es
bien-cierto que la idea abstracta de imputabilidad, considerada como una 7e-
sultante, marca un punto matemAtico no'susceptible de divisién. Pero esta
resultante s¢ compone de elementos mt’xltiplésy divisibles que se encierran en
ella necesariamente: se compone, en efecto, del libre arbedric y de la inte-
ligencia. La libertad considerada como potencia es igualmente indivisible,
y también lo es la inteligencia cuando la miramos como pura potencia. Pero
cuando consideramos la libertad en el momento de manj estarse y de conver-’
tirse en determinacion (. arbitrio), es ciertamente susceptible de m4s 6 de me-
nos segiin que la ménada potencialmente libre sufra én el momento de tener
lugar la dcgerminacién, 1a presién de un nimero mayor 6 menor de fuer-
zas internas 0 externas que la impelen 4 determinarse en un sentido mas
bien que en otro. Del mismo modo, la inteligencia es indivisible cuando la
consideramos como potencia, pues el hombre 6 es inteligente 6 no lo es.—
Pero cuando esta potencia llega 4 manifestarse, 4 convertirse en comprension
(intelletto}, se vuelve susceptible de més 6 de menos, segun las causas inter-
nas 6 externas que turban mis 6 menos sus operaciones. Considerada la po-
tencia en sf misma es una, existe 6 no existe. Pero cuando entra en contactg
con los objetos exteriores Y s¢ convierte en acto, sufre el mas 6 el menos &
que la condena su relacién con los objetos individuales. Del mismo modo,
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la vida considerada en si misma no es divisible, pues el hombre no puede
estar sino vivo 6 muerto; pero,sin embargo, se dice todos los d!as sin inexac-
titud que nuestra vida va decreciendo y que en un sér hay mds vida que en
otro, .y cuando calculamos el valor comparativo de dos vidas, hallamos una
diferencia de mds 6 de menos. - :

2?: Serd inexacto, si se quiere, hablar de grado v de degradacion con
relacion 4 la imputabilidad considerada como potencia; pero cuando la cien-
cia 6 la prictica cstablecen 6 aplican un criterio para medir un delito, no
juzgan una potencia abstracta, juzgan esta potencia cn el momento en qule,
convirtiéndose en acto, sufre las relaciones de los objetos exteriores que la
han limitado mas 6 menos en su ejercicio. En una palabra, podemos en-
contrar inexacta la férmula empleada por algunos cédigos que _hablan de
causas que disminuyen la imputabilidad, pero no hay nada de inexactitud
cn la férmula sentada por la ciencia cuando describe las causas que dzsmzﬁu-
yen la imputacidn. El juicio que hacemos sobre la imputacidn de un le-
cho concreto no puede dejar de sufrirla influencia siempre variable de | 3.5
circunstancias de este hecho. La palabra imputabilidad ha permanecido
igual, pero encontramos que esta expresién adjetiva ha carr.xlgx'ado de.objeto
y este cambio, aunque no se marque siempre con precision, es sustan-
cialmente verdadero. No decimos que el Zomébre, considerado en si mismo,
es mis 6 menos imputable: decimos que tal acto es mds 6 menos 1mputal()‘li
al Zombre, y por consiguiente no hablamos de la imputabilidad abstracta le_
hombre (la cual existe 6 no existe) sino de la imputabilidad del acto. Lle
gamos en efecto al juicio practico, 4 la imputacién, la cual, teniendo por su

naturaleza un objeto que cambia, debe también modificarse segun las cir-
cunstancias.

3% Por otra parte, si 4 la formula de grado de impulacion, se susti-
tuye solamente la férmula de grado de la pena para-expresar todas las cau-
sas por las cuales en \ltimo “resuitado se llega & castigar menos, se hace
imposible dar razén de toda la serie de las causas que Jla escu.ela moderna
considera como degradantes de 1a imputacién. Cuando degradais la pena por
razones inherentes 4 la pena misma, -pero independientes de las formas sub-
jetivas del delito, encontrais ficilmente en las condiciones mismas de la pena
la razén de ser de la degradacién. Vosotros la atenuais en razoén de _enfer-
medades sobrevenidas, en razén del tiempo trascurrido, de la confesnon ex-
pontinea, del pago voluntario de una indemnizacién, dela e_n‘mxenfia dgl
culpable, etc., y hasta aquf encontrais la razén de la degradacion,. sin salir
del circulo de las fuerzas constitutivas de la pcna. Mas cuando quereis dis-
minuir la pena del menor, del hombre ebrio, del débil de espiritu, de} que
ha obrado bajo el imperio de una violenta turbacién del alma, no podelg. dar
del decrecimiento de la pena mas que una razén empfrica, si no haceis re-
montarse hasta la imputacién 1a causa de degradacién. En estas circuns-
tancias, las fuerzas objetivas del delito permanecen idénticas: veis un hom-
bre asesinado, bien sea que el homicidio sea el acto de un adulto que ha o-
brado con plena reflexién, 6 bien que haya sido cometido _por un menor 6
por una persona que se encontraba en la mayor perturbacién de espiritu, en
razén de una violenta irritacién 6 de un vivo dolor: con relacién 4 este culpa-
ble las fuerzas de la pena permanecen idénticas. ¢Por qué, pues, degradaisla
pena? A esta pregunta no podriais responder, 4 menos que dijerais: Disminui-
mos la pena con razén, porque la imputacién debe ser disminuida; y si ella

-mente. Y es eso por indulgencia? N6,

debce scrlo es porque 1a fuerza moralsubi

ctiva de este delito, es decir, ol clemen-
to que permite imputarlo i quien hasi

do su causa, se encuentra en un srado me-
nor, ya porquc la csfera de la voluntad estd mas restringida, va porque las fun-
ciones dela intcligencia estan turbadas en la persona d quien debo impusar este
acto.  Suprimid la doctrina de la degradacion de imputacién. y os encon-
trarcis cn la imposibilidad de dar razén de una disminucién de pena en fa-
vor del menor, del hombre colérico ¢ ebrio, cte., v lalogica inexorable os
volverd 4 los antiguos estatutos que castigaban igualmente con la mucrie al
nifio de catorce afios v al adulto. = Si sentais como regla absoluta que la hn-
putabilidad del acto al agente no puede ser sino sofal & nule. no os ser va
posible, en casos de este género, encontrar una razon plausible para mitiga
la pena, y sancionareis una doctrina que repugna al sentido moral.  Entre
la voluntad intrépida y tenaz de un Mucio Scévola que se quema la mano
con la mds constante firmeza, y Ia voluntad del que cn un caso zpurado a-
garra precipitadamente una brasa, podra haber identidad de resultado, cstos
dos actos serin sin duda imputables 4 sus autores; pero el sentido moral no
consentird jamas en atribuirles el mismo grado de imputacién. El que ha
traspasado los limites de 1a defensa y matado al agresor es responsable de
un homicidio, como lo es también el agresor quc ha matado 4 su victima con
premeditacién y alevosia: ambos son responsables, y los castigais desigual-
sino porque cs rigurosamente justo,
Y porqué cs justo? Porque si la imputabilidad de ambos agentes conside-
rada como potencia cs necesariamente idéntica, la imputabilidad del acto &
sus autores respectivos es diversa, y csto porque ¢l homicidio cometido por

el agresor es imputable enfera Y exclusivamente {4 suvoluntad culpable;
4 la vez que el homicidio cometido por. la persona atacada es cn gran parte
imputable 4 circunstancias independient

cs de ella, y que la han impulsado &
su pesar. He aqui la diferencia que resulta del cambio de objeto de la ex-
presién imputabilidad. Rectificada esta idea, la objecion se desvanece. No
€s que nosotros imaginemos imputable al hombre por terceras 6 por cuartas
partes: dada la imputabilidad del agente, el acto le es enteramente imputa-
ble, pero tal como es, Ahora bien, como el hecho jurfdico llamado delito,
en el caso de disminucién de la fuerza moral objetiva, la cual es uno de sus
elementos constitutivos, ofrece algo de menos, la justicia exige que se le im-

pute menos 4 su autor; es poresto por lo que yo digo degradacion del delito,
més bien que degradacién de la imputacién. ~A la formula de nuestro maes.

tro se podrd, pues, reprochar una figura de retérica, pero no un error cien-
tifico, ni un absurdo filoséfico. ’

—————

CAPITULO VIIL
DEL GRADO DEL DELITO EN sy FUERZA MORAL.
§ 211,

La fuerza moral subjetiva del delito se componc de
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todos los momentos que constituyen el acto interno, des-
de la primera percepezdn de la idea hasta la dltima deder-
minacion volitiva, ~ Para que haya en un delito la pleni-
tud de la fuerza moral, es necesario que en :los dos
momentos de la perccpcion y del juicio -el agente haya
tenido 1a luz de la znfelzgencia, y que en les dos momen-
tos posteriores del desco y de la determinacion haya go-
zado de la plenitud de su Zibertad. Si el concurso de la
inteligencia ha sido aminorado 6 dgfectuoso, se disminu-
ye 6 se destruye la imputacién; y del mismo modo, ella
se disminuye 6 se destruye si el ejercicio de la libertad
ha sido restringido 6 impedido. De aqui proviene la
subdivisién del grado con relacién 4 la fuerza moral sub-
jetiva del delito, segin que la degradacién derive del es-
tado de la énteligencia & del estado de la /Jzbertad en el
agente. |

Articulo Primero.

Del grado con relacién 41la inteligencia
del agente. .

§ 212,

Pricticamente, el concurso de la inteligencia puede
ser disminuido 6 anulado tanto por causas fisicas como
por causas nzorales. : _

$ 213,

Por causas fisicas 6 fisioldgicas, cuando la falta de
fuerzz intelectual proviene de un defecto 6 de una altera-
cién del organismo corporal.  Por causas morales 6 ideo-
I6gicas cuando 4 pesar de la perfeccién habitual de los
seatidos y de la plenitud de la inteligencia, ésta, en un
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momento dado. ha sufrido un desfallecimiento porque las
ideas del agente en cuanto 4 las relaciones de la accién
se han desviado de la rectitud del orden 1égico. lo cual
ha producido la infraccién de la ley 7

I.
CAUSAS FISIOLOGICAS.
§ 214.

. Las causas fisioldgicas que pueden influir sobre Ia
mteh'genc:la, Y que por consiguiente deben ser examina-
das 4 fin de determinar si ellas también influyen sobre la
Imputacion y en que casos, se reducen 4las siguientes:

o . 20 e . S
1* la edad; 2° el sevo, 3° el sucito; 4° \a sordomudes,; 3°
la locura.

7 EDAD.
§ 215,

_ Para saber c6mo y cuindo la edad modifica la impu-
tacién en razén al estado de la inteligencia del agente,
es necesario combinar los principios de la cfencia con la
observa.c:lon de los fenémenos de la naturaleza humana.
Los primeros nos ensefian que el hombre no puede ser
responsable de sus acciones sino cuando es capaz de
dlsgern}r el bien del mal. Los otros nos muestran que
la inteligencia del hombre, aun cuando desde el momen-
to del nacimiento haya tenido perfectamente el poder de
desarrollarse, no llega sin embargo méis que por grados
a desempefiar efectivamente todas sus funciones. (1)

. (1) Véasc Fraser, Disscrt. an et guatenus in criminibus imputandis
atatis delinguentiun habenda sit ratio. Swinderen, De jure panali hodier-
no zirce ntinores, Groninge, 1835.—Nicolini, Questioni di diritto, gues:. 11.
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Engeikens, De impulationi propler atatis defectunt cessante. —'--.S'h;yz'l'lfl.s; 1/):
panis impubcrunt (in gus dissertationibus, V. disert 22). Schwltz, 1 delic-
tis pucrorum—Platner, De venia @tatis.—Moller,l)e co quod justum cst circa
varias homiiis wicles. —Kitka, Della impulabilita criminale det }'{.’0‘."(1714’//[,.
en los Seritli germanici publicados por Mori, 11, pag. 77; y entre los autores
antiguos i Narbona. Dealate, y Baronius, De ¢ffectibus minoris @latis circa
Judicialio.

Y 216,

Tres divergencias radicales existen  entre los auto-
res respecto & la edad considerada como causa de dismi-
nucion de la imputacién. Se discute.en cfecto: 19 sies por
razones de wlilidad social 6 por razones de justicia por lo
que la edad debe obtener esta influencia; 29 sies d causa
de la rclacién que clla tiene con la inteligencia, 6 delain-
fluencia que cjeree sobre la Zidertad, por lo que debe ser
colocada- entre las degradantes; 3% si s¢ debe 6 nosc de-
be admitir en la vida del hombre un periodo de errespon-
sabilidad absoluta que ponga al agente al abrigo de toda
persecucion, por una presuncién Juriset de jure (1)-—
AUH(IU@ las dos primeras cuestiones parezcan puramente
especulativas, ‘influyen esencialmente sobre la solucién
de la tercera y sobre toda la economia practica de esta
excusante.  Si se resuelve la primera cuestién en el sen-
tido del principio politico; la tercera debe resolverse afir-
mativamente: se resolverd negativamente si se considera
la edad desde el solo punto de vista de la Justicia.  Si
en la scgunda se hace prevalecer la consideracién de la
fogosidal de 1a juventud, que hace mds irrcflexiva la vo-
luntad. T edad serd simplemente una causa de degrada-
cZdn,; mas si se prefiere ver en ella una circunstancia que
hace insuficiente la inteligencia, se encontrard en la misma
una dzremente.—En fin, la tercera cuestién ticne un pa-
pel decisivo en la aplicacién prictica.

(1) Los autores que sostienen estas diversas opiniones, asi como sus
argumentos, han sido enumerados por Ellemet: De minore ctate.

La divergencia sobre la tercera cuestién no cs
doctrinal: sc cncuentra sélo en las diferentes legis-
laciones modernas.  Admitase que e¢n la vida humana
debe haber un periodo de 7rresponsabilidad absoluta en
virtud de una presuncién de la ley, y entonces of autor
de un hecho, si se encuentra en este periodo, no pucde
ser juzgado, por mds precosidad de malicia que haya
mostrado. Este es el principio en que se han inspira-
do varios cédigos contempordneos (1). Rechicese, al
contrario, este periodo, y entonces ¢l autor de un hecho,
cualquiera que sea su edad, debe ser acusado y sometido.
a una represién cuando se le ha reconocido culpable de

dolo.

(1) Mais celosos por la defensa del derecho, ¢l cédi go francés (art
66) y el cédigo sardo (art. 88) no reconocen época de irresponsadilidad ab-
soluta. Aun en el primer periodo de la vida, que ¢l cédigo francés limita &
16 afios y el sardo 4 14, admiten que se puede ser culpable de dolo, ¥ some-
ten indistintamente al autor del hecho al proceso criminal, y después dla
condenaciodn si el juez declara en conciencia que cl acusado ha obrado con
discernimiento. El cédigo prusiano de 1° de julio de 1851 conserva la dispo-
sicién francesa, y ha sido imitado por el cédigo portugués de 1852, por los
cédigos del Brasil, de las islas Jénicas y de Neufchatel, y por dlfimo por el
cédigo belga de 1867. Estas leyes no admiten cuestién de discernimiento
para el agente que ha pasado de 16 (6 de 14) afios, pero no reconocen, 4 la
inversa, un periodo anterior de irresponsabilidad absoluta. Al contrario, las
leyes inglesas, los cédigos de Baviera, del "Tesino, de N4poles, de Baden, de
Espana, de Toscana, el proyecto del cédigo portugués, etc. fijan un tiempo
mas 6 menos largo de irresponsabilidad absoluta. El sistema francés fué du-
ramente censurado por Haus, Observations sur le projet de révision du Code
pénal, vol. 1 pag. 210-214, con una solidez tal de argumentos que no hadeja-
do subsistir la menor duda. Someter 4 juicioy 4 la investigacién del discerni-
miento & un nifio en el cual el discernimiento es imposible, es exponer la jus-
ticia publica 4 que un juez demasiado celoso encuentre el discernimiento en
un nifio de dos afios: seria esto un anacronismo en nitestros tiempos de luces.
y civilizacién. Rossi se ha levantado también contracste escandale. Cuan-
do se discuti6 en Francia la ley de 28 de abril de 1832 para la reforma del
cédigo penal, fué propuesto 4 la Cimara de los Pares que el juicio de los me-
nores de 7 afos tuviera lugar 4 puerta cerrada ¥ sin la presencia del acusa-
do: he aqui la justicia avergonzindose de sus actos! El articulo quedé tal
como estaba, y el cédigo sardo lo ha reproducido pura y simplemente.
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§ 218

En este conflicto, pensamos que es mas exacto refe-
rir la edad 4 las causas de degradacién que dependen de
la snteligencia, y expondremos la doctrina que ha preva-
lecido en Toscana, segin la cual la edad se divide, des-
de el punto de vista de la penalidad, en cuatro ﬁerz'oafo&
Las relaciones verdaderas de las cosas estdn, para la in-
teligencia del nifio, rodeadas de una nube que no se di-
sipa sino lentamente con el progreso de los anos y gra-
cias 4 la ayuda de la instruccién y de la experiencia.—
Siguiendo este acrecentamiento progresivo de la inteli-
.gencia del hombre, debe tener lugar y aumentarse l.a
imputacién de sus actos. Por esto es por lo que los di-
ferentes periodos no pueden expresarse cientificamente
con un criterio numérico, ni por una denominacién to-
mada de un /ec/io material, sino por medio de un crite-
rio exclusivamente juridico. Asi, yo dirfa: 1ex periodo—
irresponsabilidad absoluta, 2° periodo—zfespomabz'lz'dad
condicional 'y menos plena; zer periodo—respmzméz'lz'—
dad plena; 4° periodo—responsabilidad modificable en
sus resultados. Los principios que deslindan estos cua-
tro periodos pueden ser absolutos, pero la medida con-
creta de su separacién no puede ser més que relativa y
por esto es por lo que no se puede llevar esta teorfa has-
‘ta la férmula definitiva de su aplicacién préctica, sin re-
ferirse 4 un derecho determinado y constituido.

§ 219.

19 Periodo.—7nfancia (desde el nacimiento hasta
los 7 afios) é impubertad proxima i la infancia (d€ 7 &
12 afos) (). En las dos partes de este primer perfodo,
no hay imputabilidad con relacién 4 la ley civil, y existe
presuncién juris et de jure de que no hay en el agente
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discernimiento suficiente para atraer las censuras de la
Justicia. '

(1) Las mismas legislaciones que admiten la irresponsabilidad  ab-
soluta durante un periodo de l1a vida humana, estin en desacuerdo cuando
sc trata de determinar cl limite dc este periodo.  El estatuto de Luca del
afio 1538, lib. 1V, cap. 8. limitaba cl periodo de la irresponsabilidad i los
dicz anos y medio.  Las leyes inglesas, ¢l codigo del Peri y el codigo de
Bolivia la limitan 4 7 afios; el codigo bavaro 4 8 afos: ¢l cédigo napolitano,
el cédigo de Malta y cl cédigo espaiol 4 g aios.  El codigo del Tesino de
1872, art. 49, ¢l reglamento de Gregorio XVI (art. 27), ¢l codigo de San
Manno y ¢l nucvo proyecto del cédigo portugués lo extienden hasta los
diez afios.  El cédigo badense (§ 78), el cédigo toscano de 1853 (art. 36) ¥
el cédigo de Zurich de 1871 (§ 45) extienden ¢l periodo de irresponsabilidad
hasta los 12 afios; el cédigo de Valais (art. 89). ¢l cédigo de Vaud (art.
51), el cédigo de Friburgo (art. 52) y el cédigo de los Grisones (§ 45. n? 1),
hasta la edad dc 14 afios. Se podria pensar quc esta diversidad obedece &
la consideracién del clima y 4 los métodos de educacion de los diferentes
paises; mas csto no estd de acuerdo con los hechos observados. La diversi-
dad depende dc la mayor 6 menor importancia que sc ha dado & la idea de
quc la pena aplicada a los nifios no responde 4 su fin social.  Mas ¢l codigo
toscano s¢ mucestra cn seguida, yo no sé con qué logica, mis severo que el
codigo badense en cuanto i Ia investigacién del discernimiento.

y 220.

Cuando un hombre, en este periodo, muestra ura
maldad precoz y un desarrollo de inteligencia extraor-
dinario, sirven las medidas de buen gobierno (. ‘policia)
para evitar las infracciones que pueda cometer.

§ 221.

2?2 Periodo.—/mpubertad proxima d la nuznoridad
(de 12 4 14 afios) y minoridad (de 14 4 18 afios cum-
plidos). Presuncién juris fantum de la capacidad de
cometer un delito. También en este perfodo es obliga-
do el hombre 4 rendir cuenta de sus acciones; mas co-
rresponde al juez examinar si el acusado ha obrado 6 n6
con discernimiento suficiente. Si no encuentra discerni-
miento suficiente (1), debe absolver; si encuentra que ha
habido discernimiento, debe imputar, pero en un grado
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menor que ¢l que la ley ha fijado para el mayor. Por
esto es por lo que yo llamo condicional & menos pleno i
este periodo de la responsabilidad.

(1) Mittermaier ha criticado esta formula _dc_’un modo demagxgdo
vago ¢ indefinido, y muchos de nuestros autores, sirviéndosc de csta crmc?,
la han repetido por cuenta propia. Comprendo que pueda suceder q}:lc ln
palabra discernimicnto parezca ambigua y oscura i un aleman, atendida la
diversidad del idioma, pero no puedo suponer que también lo sea para
autores italiunos.  Disccrnimicnto, en el sentido general de la palabra, ex-
presa cl poder de discernir el bien del mal: haber obrado con discernimiento
es haber hecho uso de este poder en el acto particular d'cl cual uno es autc;;’-
Ciertamente, ¢l cédigo toscano, sustituyendo 4 ella la formula Zaber fenido
concicncia de sus actos, sc ha servido de expresioncs mcgaﬁsxca y gramati-
calmente mejores.  Mas si jo que se quierc es buscar sutilczas, también sc
Podria descar que cl articulo 34 de este cédigo dijera: conciencia de la cri-
minalidad de sus uctos, porque uno pucde tener conciencia de sus actos, co-
nocer la objetividad material de ellos, sin apreciar ni comprender su objeti-
vidad moral y juridica; pero en el mismo codigo toscano sc¢ hace figurar sin
escrupulo en ¢l articulo 37 12 férmula discernimicnlo,y nadic ha pedido nun-
€a entre nosotros que Ia ley explique 4 los jucces cl significado de csta pa-
labra. Para toda persona, aun para los extrafios al derecho, encierra la i-
dea de quc el agente ha discernido el bien del mal, ¥y quc conocia todas las
consccuencias de sus actos.  Se ha dicho que la formula discernimicnto es
incompleta porque no comprende las causas que pucden obrar sobre la li-
bertad. Este motivo es engafioso porque altera la situacién; con respecto
al impuber la cuestidn es de inteligencia y no de Zbertad. Sl,‘dado el ’dxs-
cernimiento en cl impiber, han obrado ciertas causas en su libertad, éstas
tendran para él el mismo efecto que para otro cualquicra; es una jlusion su-
poner que el legislador, al decir al juez que debe imputar al impuber la ac-
cién hecha con discernimiento, le ha ordenado que sc la impute aunque E:-
te no haya sido Zére, cuando en tal caso tampoco se¢ imputa al mayor. -
te motivo, cn derecho, carece de sentido.

§ 222.

La investigacién del déscernimiento en el agente de-
be ser admisible en todas las ¢pocas que contiene este
segundo pcriodo. Es solamente en la primera época ( 22~
Pubertad prixima d la minoridad) cuando esta cuestién
debe volverse obligaloria para el juez: en el segundo pe-
riodo (minoridad), puede ser facultativa (1).

(1) Puccioni (Commentario al Codice penale Toscano, arts. 37y 38)
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querria que sc extendiera la odligaciin de examinar la cucstian subsidiaria
del discernimicnto.  Por una notable coincidencia, cn tanto que ¢l cédigo
espafiol de 1848 limita it Ia edad de 15 afios (art. 8) la investigacion del dis-
cernimicento, Valdesén en su comentario ( 7voria del Cidigo cspaitol, pag.

69) queria que la facultad de declarar la falta de discernimicnto fucse ex-
tendida hasta 1a cdad de 21 afos.

La razén por la cual se admite cn la segunda ¢épo-
ca la investigacién del discernimiento proviene de¢ que
se ha notado que en algunos individuos, ya por falta
de instruccién, ya por tardanza natural, el desarrollo de
las facultades intelectuales se efecttia més lentamente.—
Ahora bien, no se puede fundar una imputacién sobre u-
na simple presuncién de inteligencia, cuando en reali-
dad la inteligencia se encuentre imperfecta.

oy

224.

. Larazén porla cual enla segunda época se dis-
minuye siempre la imputacién es la siguiente: que aun-
que el menor haya tenido una capacidad suficiente para
ser responsable de sus actos, su inteligencia no ha adqui-
rido la firmeza suficiente y le falta la experiencia para
hacer buen uso de Ia luz de la razén y para oponer 4 las
vivas sugestiones de la pasién los consejos que ellale da.

§ 225.

La excusa deducida de la minoridad tiene siempre
mds energia en los delitos causados por el impulso de
las pasiones, porque su vehemencia ejerce sobre la
juventud, naturalmente demasiado pronta d obrar, una
coaccién psicolégica mis poderosa. Mas esta degradan-
te debe ser admitida, aunque enla proporcién convenien-
te, en toda especie de delitos; y es un error (4 pesar de

9




—130—

lo que hayan pensado ciertcs: (1) doctores) rechazarla en
rez6n de la afrocidad del delito.  La excusa tiene su ra-
z6n juridica en las condiciones de la persona, 'y I}as cog:
diciones de la persona no pueden cambiarse por las co
diciones del hecho.

(1) Bechmer, Nowvum jus controversum, observ. 67, (f 12 Litlrgg:;lﬁg
rigorosa que rechazaba la excusa de la minoridad en los de |t('>s‘a o o
sido rcfutada por Baldus en su comentario ‘de la ley 3, £/ sf‘z:;.rmrr,i(; e
virgis, C. cv quibus causis infam. irrog. Es en efecto contra lctccl) ’ te-
mcenor encuentra una razoén de excusa cn el desarrollo mcomp_l]etg ed 2; ey
ligencia. que csta razén deba cesar para ¢l (operindosc cl Izil]aul? wando
rrollo completo de su espiritu) en razén @ Ia naturaleza de :jcc o,‘ e
precisamente este hecho lo expone d una imputacion quc con ulc&. :ci{n gnas
dida de la vida 6 @4 la privacién perpetua de la libertad, lo cua p(i\ I
la picdaa pablica con respecto 4 él. La prictica alemana ha seguico 62) In
trina mis favorable de Baldus (Colero, Decisiones Savonica, 'dQCIS-,t‘ liana:
cual ha prevalecido, zunque con alguna inconstancia, en la prac‘tﬂxca.l a\) ana:
Caballo. Resolutiones, cas. 134; Sanfelice, Decisiones A mﬁo{, ,ecx?(.) 1>.h:1
El codigzo  penal sardo ha mostrado indulgcngxa cgando, ¢ne artlgu ?\ 1,) o
extendido I causa de atenuacién (limitando ésta 4 un solo graélo ¢ cf pl(; :'ie"a
periodo comprendido entre los 18 y los 21 afios; pero ha reproducido xiciosi. A
restriccion de los delitos atroces, y ha sido cn‘tl'cgtdo por esto m/u)’l.l‘ma difi-
mente por Cadoni en su tratado Della_colpabilita ¢ delle canse che c(;.siva s
cana, Cagliari, 1869, pag. 55 4 62.° Es, por consiguicnte, una e:lco bt
justicia la excepcion hecha por el articulo g1, en virtud del a.rthl:: o 3blé e
4, para mantener la pena de muerte contra el menor de 21 ahos dg lora
haber cometido un homicidio por un movimiento m.stant:me(:l e e e
cuando cste homicidio ha sido el medio 6 la consecuencia dq un etl gda que
sistencia 4 la fuerza piblica. Por lo demis, no ha faltado qtlnel(lz pr:rieencia ha
es peligroso admitir como cxcusa la minoridad, porque ﬂBO:P ara Ia eje-
mostrado que en las bandas de malhecbores se elige un me # dP le pone &
cucién de los hechos mds atroces, precisamente porque su _cda dgchar-
cubierto de la pena capital. Pero ésta es una de esas (?bsen atncnoz\ocr.“;1 e s
latin por medio de las cuales los utilitaristas se esfuerzan cl":ll r]a.s o idad se
los fundamentos de la justicia. Por medio de la doctrina dc la e i
demuestra ficilmentc que es razonable castigar en ciertos qgsczls i}lb"c;_ ¥ os
ma inocencia, para las nccesidades presentes de la tranquilida pl'xsti ;1 ,do o
cntonces mas fdcil persuadir de quc.el'es menos culpable g:'bc S:}!‘ c'en fl{os que
igual dcl que lo es m{z’s. Estas opiniones encuentran snmlpa ‘mlio " nal una
niegan todo principio pcnz}l absoluto, y que hach del derec depl'\ autori-
ferapértica, 6 bien un puro instrumento de violencia cn nl;?nos'edac‘l que la
dad. DPero la justicia no puede bajar la (cabeza ante la ar ltrar{ S ictiva en
desconoce, y ella quiere que 4 toda disminucién de fuferg:} 131({1'«'1“ u é‘sino vie-
el dclincuente corresponda umi dlSlnll'.l:‘lCI()(l“lcdéel ;:l;:)?:‘tc‘:':fel:’c:l ::n e con
jo, abuss de un menor, se ha scrvido ac
,’3&,}22";1?&%, es una buena razén para usar de severidad contra el culpable
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aadulto, pero no para rchusar 4 un

joven scducido por las sujestiones de otro
Tas consideraciones y 1a indulgenci

a4 que tience derecho.

n

2206,

... 3er. Periodo.—.0/ayoridad (desde los 18 afios cum-
plidos). Este es ¢l periodo en el cual se aplica ¢i gra-
do ordinario de la imputacion, segn las condiciones par-
ticulares del hecho. La inteligencia en esta ¢época ha
alcanzado su madurez, y si otras circunstancias no le su-
ministran alguna causa para que se disminuya la impu-
cién, el agente que se encuentra en este periodo no pue-
de esperar ninguna disminucién 4 causa de su edad,

§ 227,

Si la mayoridad, que para los cfictos civiles comien-
za generalmente 4 los 21 afios cumplidos, y aun cn cier-
tos lugares 4 los 25, se ha fijado 4 los 18 en maleria pe-
nal, ha sido por una razén "intuitive: para comprender
toda la importancia del deber con respecto 4 las leyes
penales, basta una capacidad menor, una experiencia y
una madurez de reflexién menores, que para administrar

bien los negocios y para guardarse de las astucias de los
-demds en los contratos.

§ 228,

4° Perfodo.— F¢jez.—El perfodo de la vejez y de la
decrepitud, que los fisidlogos han determinado diversa-
mente en la vida humana, ha parecido 4 algunos crimi-

nalistas que debe constituir una degradante. (1) Pero
-esto es una equivocacion.

(1) Varios se han adherido 4 la idea de que se deben cicrtos privi-
degios 4 1a vejez: Struvius, De juribus et privilegiis senectutis; Hommel, De

Juribus senum singularibus; Schopffer, Gerontologia sive De jure senim.—
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Pero ¢l privilegio de comcter impunemente delitos es dificil dc sostencrse, ¥
lo que se dice de los privilegios debidos 4 la edad avanzada estd cn Oposi-
cién directa con la proposicién de que haya para los viejos una dnsmmucxor:
de imputabilidad. Tissot habla de una ley china que exime de toda pcnaa

hombre que ha cumplido noventa afios; para ser 16gica, deberia 'dcclz‘trarl cs-
ta ley quc a csa edad cl hombre cs incapaz de cjercer cualgulcr cmp eé),‘
cualquicr profesion y prohibirle testar, contratar y despojarle igualmente de
la patria potestad. “Un hombre & quien la ley declara irresponsable no pue-
de ser ya un ciudadano activo.

$ 229.

Que la vejez pueda ser una razén para disminuir la
pena, como lo veremos mis adelante, es cosa bien dife-
rente. Es una inexactitud demasiado frecucnte confun-
dir las causas de disminucién de la imputacién con las.
causas de disminucién de la pena. La identidad del
efecto sensible ha conducido 4 muchas personas 4 mez-
clarlas, con gran detrimento de la claridad cientlzﬁc.a y
aun con peligro de equivocarse en la aplicacién practica.
Mantengdmonos fieles al andlisis y cada cuestién queda-
rd en su lugar. Aqui estudiamos las razomes por las
cuales vemos una imputabilidad menor en el autor de un
hecho criminal; no buscamos ni la cantidad del delito ez
abstracto, ni las razones "juridicas 6 politicas por las que
se aplique al hecho una penalidad m4s 6 menos grave.

§ 230.

La vejez puede conducir al hombre 4 la imébecilidad,
y aun afirmaré que cuando se prolonga conduce § ella,
de ordinario insensiblemente. Mas en este caso la cau-
sa de degradacién consistird en la demencia y no en los.
aios.

§ 231.

La edad avanzada no puede por s¢ mzsma disminuir
la responsabilidad de las faltas cometidas por el anciano;

al contrario, la sociedad tiene el derecho de exigir de €I,
vista su experiencia y el enfriamiento de las pasiones, un
respeto mds grande 4 la ley, y si los afios no le han pri-
vado del conocimiento del bien y del mal, ellos le impo-
nen tal vez mayores deberes. Ademis, bajo ia relacién
del daiio mediato, el delito del anciano presenta en su
Juerza moral objetiva una intensidad mds grande que el
delito del jéven, en lo que concierne al mal ejemplo.—El

Zentido moral proclama esta verdad en el espiritu de to-
os.

§ 232.

La teorfa de la edad en materia de penalidad con-
duce, en su aplicacién prictica, 4 tres investigaciones ul-
teriores sobre la prueba. Estas son: 19 cdmo se prucha
la edad; 2° guicn debe probarla; 3° ¢z gué momento del
proceso debe probarse. (1)

(1) Blanche, Denxidme étudy, art. 67, nimeros 206, 207.
2 SEXO0.
§ 233

Pienso que no debe verse en el sexo femcnino una
causa de disminucién de la imputacién. El sexo puede
ser una razén para modificar la -pena, por respeto 4 la .
sensibilidad del culpable y 4 la decencia piiblica; nosotros
veremos esto mds tarde; pero no existe ninguna razdn
para someter 4 la mujer & una émputacion menor. (1)

Se objeta~1¢ que la inteligencia es menor en la mu-
jer que en ¢l hombre, y se pretende probar esta inferio-
ridad apoyéndose en las leyes, civiles y politicas.—1)che
responderse que aun cuando fuera verdadera esta supo-
sicién, no serviria para nada en este caso. La intclig:n-
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cia de la mujer es bastante clara, bastante ordenada, paxl'a;
que se la repute capaz de comprender los deberes quele
incumben, tanto con respecto 4 la ley religiosa y moral
como con respecto 4 la ley del Estado que la protege; no
se podria, pues, hacer un cédigo excepcional para la mi-
tad del género humano. Y poco importa que las leyes
politicas y civiles den 4 las mujeres derechos menos ex-
tensos: de las garantias que las leyes civiles acuerden 4
la mujer y de sus incapacidades politicas, no se puede
deducir ningin argumento en favor del sexo; porque no
hay necesidad, para ser capaz de dolo, ni de saber poli-
tica, ni de estar al tanto de los negocios.

(1) Algunos han pensado que se debe admitir en favor de la mujer

la excusa deducida de la ignorancia ¢el derecho, v Klein (Disseriat. 10, De

innoxia smnlicrum juris ignorantia, pag. 881) se ha ocupado cn deten('t]im:llr
los casos. Seguramente, si la mujer es ofendida sC_ z}c.uerda. pronto de la
ley penal y recurre al magistrado; por lo tanto, es dificil admitir que r:io co-
noce la ley cuando ella comete la ofensa.  Pero si Jaceptiramos esta doctri-
na tan atrevida, la excusa bajo esta forma no seria una_ degradante parti-
cular al sexe, sino el resultado de un accidente que permite tener en cuenta
el error de derecho.

§ 234.

Se objeta—2? que la mujer es mucho mds débil de

complexién, mucho mds fragil en su organismo que el
hombre. . . . .

para eximir 4 la mujer de ciertas clases de castigos fati-
gosos, contrarios a sus’ costumbres y excesivos para sus
fuerzas corporales; esto ser, en una palabra, como lo ve-
remos en su lugar (§ 726), una buena razén para dismi-
nuir la pena, pero no para disminuir también la imputa.
cién. La fuerza corporal nada tiene que ver con la mo-
ralidad de la accién.

§ 235

Se objeta:—3° que la mujer es, por su naturaleza,

A esto se responde que esta razén es buena

mds variable que ¢l hombre, que tiene mas ‘sensibilidad
nerviosa, que ¢s mas timida y mds modesta; un escritor
ha llegado hasta decir que efla tienc la memoria menos
feliz. Pero esta inconstancia, esta excitabilidad nerviosa,
esta sensibilidad mayor. no pueden suministrar un buen
argumento para hacer ver en el delito cometido por la
mujer una fucrze moral menor que en ¢l delito cometido
por ¢l hombre.  Las particularidades fisiclégicas de ia
la mujer no hacen que en ella la pereepeidn sea menos
licida, ni la voluntad menos libre. v si debicra tomarse
esto en cuenta. por necesidad 1dgica deberian también
tomarse cn cuenta respecto al hombre cuando ésie pre-
sente las mismas condiciones.  Del pudor v de la mo-
destia que se¢ dicen naturales en la mujer no s¢ podria
deducir argumento alguno, porque la mujer. tenicndo en
ese sentido mds obstdculos que vencer parallegar al de- .
lito. mostraria al cometerlo mayor maldad de inten-
cién. (1)

(1) Sobre la condicion juridico-politica de Ia mujer desde el punto
de vista histérico, s¢ pucde consultar: a Rachofer. Jas Mutterrecht,  Stufl-
gart, 1861—y i Gide, Sur fa condition de la Semme, Paris, 1867,

y 236.

Un criminalista  distinguido ha emprendido recien-
temente la defensa del sexo femenino ante la justicia re-
presiva, y en sus miras loables y filantrépicas ha ensa-
yado sustraer 4 la pena capital la mitad del género hu-
mano, recurriendo 4 nucvas ¢ ingeniosas observaciones
para probar que cl delito cometido por la mujer ¢s so-
cialmente menos imputable que el delito cometido por cl
hombre.—Alabo la santidad de la empresa. el talento
empleado para hacerla triunfar y la novedad de las ideas:
pero cientificamente no puedo separarme de las ensenan-
zas de Rossi, que representan la doctrina dominante hoy

en dia.
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Estas nuevas objecciones en favor del sexl?e::;lta -
- 42 Que el delito cometldo.por_la ml%ir pbr enta un
dasio medialo menor que el dehto, cometid a{) r €l homr
bre.—Esto podri ser cierto con respectl:o a.ung oS Cead
tos en los cuales el sexo es ‘un~obstécg o, una diieuita?
mas, pero né respecto de los que pueden O s
ficilmente de parte de los hombres como delitl:)os i
mujeres, y todavia menos para clertos

. bil.
como lo muestra la historia, preferldos por el sexo dé

§ 237.

El objeta—5? que la mujer es mds corregible que -

2 s . Cl-
el hombre, y lo prueba con la estadistica de ?ssicrig?‘de
dencias.—Pero este argumento parte de la sup L .
que en la correccién del -culpable se encgentraé rereconO-
la pena.—Querria que este principio pudiera ze e
cido como verdadero, porque la abolicion bll::' pero
muerte serfa su consecuencia légica, me&rlta (§, b
puesto que yo no lo ‘considero como ‘vc'erdale;oés impor:
y puesto que se rechaza su aplicacién en e] 0
tante de sus corolarios, no _encuentro en la cora gecla-
dad mds grande de un individuo una ra_zonl.pa 2 Sipor
rarlo menos imputable cuando comete un de ltoisién)’ por
otra parte, la corregibilidad (que es una prev SO e
vara consigo la disminucién de la xmp'utacmg, eve Tog
¢ion efectiva (que es un hecho) deberia, en1 ‘;,ble s
ca, implicar la cesacién de la pena del culp

i ‘ I o . » -
gide El (ob)jeta en fin— 69 que la mujer es mencl))s zggll]z:;z-
da que el hombre & .cometer '({e.lztos, ylo pruglea; demos
frativamente por dateos estadlstlcm: consnder’a ar'a.ndé oy
“deben tenerse en cuenta los obstacplqs masl grances y
‘las ocasiones menos frecuentes que tienen las u'r'a o
para cometer ciertos delitos. Y debe agregarse que,

’ 4 ) d se.
razén de estos obstdculos, la energia de’la volunta

son, ..

encuentran més culpabl

muestra més intensa en la mujer que comete uno de es-
tos delitos. Aun haciendo abstraccién de esto, no pue-
de reconocerse ninguna fuerza en este argumento, por-
que el principio sobre el cual reposa es necesariamente
falso. No admitiendo que la frecuencia de ciertos deli-
tos pueda hacer aumentar Ja pena (§ 698), todavia debo
admitir menos que se encuentre en esto una razén para
aumentar la imputacién. Ahora bien, ésta es la base
necesaria del argumento propuesto, puesto que, por la
naturaleza de los correlativos, es la misma cosa decir que
se imputa menos 4 la mujer 6 que se imputa més al hom-
bre. Y cuando un condenado pregunte por qué se le
castiga mds severamente que & la mujer que ha cometi-
do el delito con ¢l, dudo que se le persuada respondién-
dole: se te castiga mis porque eres hombre y porque se
es entre los hombres que entre
las mujeres. Por otra parte, en el cilculo de la respon-
sabilidad de la mujer que se hace culpable de un delito, no
se puede tomar en consideracién lo que no le es personal.
Admito que el ntimero de mujeres que cometen delitos

_-S¢a menor; pero la'mujer que los haya cometido debe pre-

cisamente, ‘porque la excepcién es més rara, ser conside-
rada como mis corrompida y mdis malvada que el hom-
bre culpable del mismo hecho, é cuando menos debe de-
clarirsele igualmente responsable, lo cual es suficiente.
Aunque se pretenda que las mujeres son mis morales
que los hombres porque cometen delitos con m:és rareza,
siempre ser4 cierto que la mujer que ha cometido algu-
guno no puede encontrar una excusa de su inmoralidad
en la moralidad de las personas de su sexo. (2)

Tal es la opinién que profeso, respetando las con-
vicciones contrarias. Veo en el sexo una causa de dis-

minucién de la pena, pero no puedo aceptar que sea una
causa de disminucién de la imputacién.

e

(1) Me adhiero enteramente 4 la decisién de Jonge (De deliclz'.s;, 1,
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pag. 297). Civilas gencre panc, e adminiculis quibus uli potest conari
debet (quantum fieri licet) noxium tanguam civem ct lanquaim lominem
cmendare: verum Roc nunquan juris. uniendi principium esse potest.

(2) Esta refutacién de Bonneville ha sido reproducida y desarrollada
por Wahlberg (Eco dci tribunali, n° 1366). El agrega quc si se debicran
tomar por regla de la imputacién los datos estadisticos recopilados por Bon-

.-

neville, ellos .exigirian que se castigarn mds severamente 4 las viudas qued

las mujeres casa
de culpables es mucho mds grande que entre
4 un casuismo que arrojaria_el ridiculo sobre la proporcién de las penas.—
Véase en el mismo sentido Ziliotto, Eco dei tribunali, nos. 1893 y 1894, yen
favor de las mujeres Traccagnani, Jella ragione filosofica del diritlo penale,

capitulo 6.

3 SUENO.
§ 238.

Los hechos ejecutados durante el suefio, 4 pesar de
que cn las personas que estdn sujetas al fenémeno miste-
rioso del sonambulismo presenten 4 primera vista el as-
pecto de la inteligencia, son actos puramente magquina-
les; falta en ellos la direccién de una voluntad racional
y la conciencia de los actos ejecutados.  Asi, todo el
mundo conviene en que no se puede acusar de dolo al
hombre por lo que ha hecho durante el suefio. (1)

(1) Beutel, De jure circa somnum et somnia, cap. §; De jure circa
somnia in delictis (in Thomasio, Dissert. juridice. 1, diss. 1 1). —1ppius, De
delicto et pana noctambulorim sive dormientium ct somniantium, cap. 2. ax
et guousque obligentur noctambuli, dormientes, somniantes, ex maleficio.—
Debay, Les mystéres du sommeil, Paris, 1854.

§ 230.

Se admite, por lo dem4s; que se pueda reprochar u-
na culpa al sondmbulo (1), no por lo que haya hecho
durante ¢l sucsio, sino mas bien por no haber tomado
precauciones cuando estaba despierto, si conociendo su
enfermedad ha podido prever que ella lo exponfa 4 vio-

as, pues es incontestable que entre las primeras el nimcro.
las scgundas: se llegaria asi

. hom. X . 3
icidio por imprudencia; en cuanto 4 la madre,
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lar la ley estando dormido, y no se ha esforzado en pre-

—

1) La i s deli
e rem (() n)ta h lad:g:x::tgxctual sobre los delitos cometidos durante el suciio
ciones: Cotders. oo an 1gua prictica y nos ha sido trasmitida sin modific

I cita en gran ;1 ﬁmemoncs Cathalonie, decis. 43, n° 40, y los autores :c-:
Ro ahogads on ol lec;o' El caso mids frecuente de esta cuestién es el delqn'
que 1 Eaco n oL i deodpor la nodriza dormida: ‘aquf la culpa consiste elr;
Ta prhction h’a P ;rmu'se, no ha tomado las precauciones necesarias
Ia g ep it ahgcp é) sobre este punto una distincién remarcable entre
gado y la nodriza extrafia: se aplica 4 ésta la pena de

; A X a es, dicese, magis mi-
micntos, - e parecs cznsxdera bas_tar_xte.t':asngacb con su dolor ’y réemordi-'
que en esta distincién el sentimiento se ha sobrepuesto

4 ]a 16gica
» porque la culpa deberfa, al i
) co: i
cuando los deberes violados son mas sagra.;llct)ls’a flo, ser repuiada mis grave

Seratione digna: se la

§ 240.

digni\lges:em%uz?:na%mmr como précticamente posible y
oo Ce ng. at cién especial la hipétesis fantdstica de
designio comby odczerto pero rebuscado, es decir, de un
Gignio nado para procurarse & sZ mismo los me-
| ometer durante el suesio un delito que uno ha
proyectado estando despierto. :

4 SORDOMUDEZ.
§ 241.

conoil glo:{)g tg:ehno admite la doctrina sensualista re-
falta do € o umana la facultad de suplir. aun la
o e Toan sen 0, para llegar 4 obtener una nocién cla-

§as; pero es necesario que reconozca un li-

mite 4 esta teorfa i ide:
tas. (1) en la percepcién de las ideas abstrac-

1) Esta opinid . ,
(1) opinion, que es la mas comin, ha do combatida recien-
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incipios cienti fesor Veratti, de Médena. En su,

te con principios cientificos por el profes , .
ﬂ;;?u Sulla lz)m utabilita dei sordo-muti sostiene, apoyindose en “muChOf:ig:

2hos recopilados por él, que el sordomudo, aunque carezca de ‘instruccion,
puede ser responsable. )

(/N

242.

El hombrenoadquiere las ideas abstractas, tales como
las del deber, del derecho, de lajusticia, sino por la comu-
nicaci6n de ellas que recibe de otros hombres por n}g'
dio del oido. El agente necesario para la comuni‘:a\g:cll n
de las ideas abstractas es la palabra- los otros sentl o?
pueden hacernos adquirir la nocién d.el derechc_) pena
como un Aecho material, pero né lanocién ::le su ]ustzcziz.
Es tinicamente para llegar 4 estas ‘concepciones p?ral 0
que necesita el alma la ayuda de los sentidos; si ellas

exigen un sentido, es 4 fin de que la inteligencia del cll'u-
fib entre en comunicacién con la inteligencia de l’os e-
mds. Las almas separadas de los érganos tendrian es-
ta facultad por si mismas, porque entre ellas la comuni-
cacién de los pensamientos se hace por una intuicion re-
ciproca; pero en tanto que el alma esté agrlslor}ada en
-el cuerpo, no hay, contacto entre dos 1qte11genc1as sino
por medio de los érganos, y mds particularmente por
medio del oido y de la palabra.

§ 243.

Ahora bien, la impotencia en que se encuentra el
infortunado que, arrojado en medio de los hombres ‘sclln
el 6rgano del oido, no ha podido adquirir por boca 1e
otro una percepcién clara de la idea del derecho y dela
justicia, ha sido la causa de que se hayan §entaqo gye-
ceptos especiales relativamente 4 su capacidad juridica
(1) y de que se haya aceptado como regla, durante céler-
to tiempo, la irresponsabilidad del sordo de naczmacnio.
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Sterdy (1) . Guyot, De jure surdumutorum.—Gasser, De inguisitione contri

o m b mutum natura talem.—\Vive, Sur les -delits des” sourds-muets.—
™, Coaclusioni, pag. 35. :

b Pero cuando un bienhechor de la humanidad hu-
© Imaginado el maravilloso medio de instruir 4 los sor-
Omudos, y cuando, siguiendo sus huellas, se hubo em-

Pleado 1a palabra escrita como equivalente de la palabra

hablada, estos infortunados poseyéron el medio para lle-

8ar 4 la concepcién de las ideas abstractas, supliendo

POr cl sentido de la vista la ausencia del oido. Y en-

tonces hubo de reconocerse que los sordomudos pueden
acerse responsables ante la ley civil.

¥ 245.

Para que el sordomudo pueda sin injusticia ser re-
Putado capaz de cometer un delito serd, por tanto, nece-
sario que el juez se asegure de que el culpable que pa-
dece esta enfermedad es bastante instruido para poder
formar’un juicio regular sobre sus acciones, sobre sus

consecuencias y sobre sus relaciones racionales con la
ley penal.

. Cuando esto suceda, el juez, declarando que hay
discernimicnto en tal accién del sordomudo que constitu-
ye la violacién de la ley, declarar por lo tanto su res-
ponsabilidad ante esta ley. La férmula de discernimien-
f0 no es como lo ha creido Giuliani, equivalente 4 la de
enstruccion. La palabra instruccién puede expresar tan-
to la causa como el efecto causado. La responsabilidad
no procede de la instruccién recibida, sino de la adquisi-
cién de luces que resulta de ella. Al decir que el sordo-



mudo es responsable cuando es Znstruido, se corre el
riesgo de que ‘un juez, visto el certificado de instruccx.én
del sordomudo, lo declare responsable 4 pesar de ser ig-
norante. Por otra parte, este hecho considerado como
causa no podria hacerse figurar @ prio7Z en una ley, sin
descender 4 la determinacién del método y del grado de
la instruccién recibida. La férmula del dzsccrnimicnto
es, pues, muy buena y muy exacta: es la Gnica que res-
ponde al principio de que no se admite condenacién por
presuncién. Es absolutamente necesario dejar 4 la con-
ciencia del magistrado la investigacién del discernimien-
to, porque ella depende exclusivamente del examen es-
pecial de las condiciones del individuo autor del delito,
condiciones que es imposible determinar a przor:.

§ 247.

Pero, 4 pesar de todo, si por consecuencia de esa
.investigacién el sordomudo es reconocido socialmente
responsable, serd siempre en un grado inferior (1); se
debe, en efecto, tener en cuenta su desgracia, y ademds
quedard siempre znczerto si este infortunio, del cual él no
es causa sino victima, no ha introducido en alguna ma-
nera la turbacién en sus ideas é znffuido sobre su falta.

(1) Hoy que el afin por lo nuevo ha hecho nacer una especie de ma-
nia de atacar las doctrinas ya aceptadas, algunas personas se complacen en
trastornar también la doctrina de la sordomudez que domina en los tri-
bunales. Sc ha dicho que la enfermedad del sordomudo no reside en sus
facultades mentales, sino en sus Srganos: observacién que carece de sentido,
‘porque puede ser aplicada al menor y al demente. Es un absux;do coqfun-
dir, cn el juicio de la imputabilidad, el goder con el Zecko. O bicn sois €s-
piritualistas, y entonces debéis convenir en que todas las almas nacen dota-
das de un poder igual, y que el juicio de la impubilidad depende precisamen-
te dc la influencia que ejercen los 6rganos sobre la accién de este poder; 6
bicn sois materialistas, y entonces para vosotros la imputacion no pucde
depender sino de los érganos corporales mas 6 menos perfectos, mds 6 me-
nos desarrollados. Se ha reproducido, por lo gencral, el anatema sofistico
contra la doctrina de 1a media imputabilidad. ~Se ha dicho que el sordonu-
do 6 es imputable 6 no lo es; si es imputable, se le debe castigar como 4 los
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demas; si no lo es, debe aﬁsolvérselc; ‘no hay término medio. Esta objecion
se refiere igualmente 4 la minoridad, 4 la impubertad, al intervalo licido ¥
4la embriaguez, y llega hasta la supresién completa de la teoria de las cau-
sas de degradacion. * Nosotros hemos refutado ya esto (§ 210, en nota) des-
de el punto de vista general. Tanto la luz material como la intelectual tic-
nen sus grados. Si la plenitud de la luz intelectual es condicién esencial de
la plenitud dc la imputacién, scra siempre injusto aplicar la imputacion p/e-
za cuando la lucidez de la inteligencia es incompleta. Y si la no imputabi-
lidad tiene por condicién esencial, bajo la relacién de la inteligencia, la_fa/la
Zolal concreta de clla en la accién que se quisicra imputar, es igualmente in-
justo abs olver cuando esta falta no ha sido #/a/. Para sostener la oposicién
contra la doctrina clisica de la degradacién de la imputacién,se ha imagina-
do una nueva férmula: se ha dicho que aqui se trata de un estado dudoso del
alma. Con esta féormula, jugando con la palabra dwda, se ha sacado parti-
do de la regla sagrada de que en la duda se debe absolver. Tal eslasofiste-
ria de esta nueva doctrina, que ha encontrado en nuestros dias demasiados
prosélitos y que querria colocar al juez en la perpetua alternativa dc absol-
ver ¢ de condenar 4 la pena ordinaria. La regla de que en la duda se debe

absolver es una regla muy cierta, una regla absoluta, cuando la duda es sub-
Jetiva en cl que juzga: cuando estoy incierto de si el hombre ha tenido 6 né

inteligencia, debo absolverlo. Pero enla argumentacién que se nos oponc

sc considera la palabra duda desde el punto de vista odjetivo, en el cual no

significa ya un estado ncgativo, sino un estado medio en las condiciones del

alma, no del juez, sino del culpable. El juez no duda, solamente estd cier/o

de que el culpable estaba medio ébrio, 6 era sordomudo 6 menor, etc.—El

El juez estd cier/o de que en esta situacién habia inteligencia, pero incom-

pleta. A este estado medio de la inteligencia queréis llamar estado dudoso;

pero esta palabra dudose no puede ser usada mas que en el sentido de waci-

lante, intermediario, ctc., y entonces no es ya logico aplicar la regla de que

en la duda debe absolverse, puesto que el juez no esta indeciso sino czer’o:

estd cierto de que el reo ha tenido alguna luz, y esto le basta para no absol-

ver; estd cierto de que esta luz no ha sido completa,y esto le basta parano a-

plicar la pena ordinaria. Del mismo modo, podemos decir hablando del cre-

pusculo que el cielo estd en un estado dudoso entre el dia y la noche, aun-

que estemos seguros positivamente de que no es niel dia verdadero nila

verdadera noche, sino de que es el crepisculo.

5° ZOCTURA.
§ 248.

La locura (1), considerada como circunstancia que
destruye la imputacién, puede definirse: un estado dec en-
Jermedad que, quitando al hombre lo facultad de conocer
las verdaderas relaciones de sus acciones con la ley, lo ha

empulsado & violarla sin que haya tenido conciencia de
esta violacion.
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(1) Laimportancia y ¢l desarrollo que recibe cada dia la locura en
Ia ciencia psickiatrica deben ser atribuidos, no solamente al progreso actual
de todas las ciencias, sino también 4 la repeticién mas frecuente de este fe-
némeno cn nuestra época. Crece, segun sc ha pretendido, en proporcion
4 la civilizacién, y esto ¢s lo que ha tratado de demostrar Brierrc dc Bois-
mont, De Vinfluence de la civilisation sur le développement de la folic.

§ 249.

De esta definicién se desprenden tres consecuencias:

12 Que la enagenacién éntelectual, 6 enagenacion
con delirio, puede por si sola excluir la imputacién, y que
la excluye aunque se presente bajo la forma de zmebecele-
dad, de demencia 6 de furor. Otra cosa sucede con
la enagenacién moral 6 sin delirio, 1a cual, ya sea consl-
derada moral 6 socialmente, no disminuye la responsabi-
lidad del agente: en efecto, ella no altera el poder de la
inteligencia ni destruye la libertad dc eleccién. La fuer-
za que ejerce una tendencia malvada sobre la determi-
nacién del manidtico moral, aumentando la razén que tie-
ne la sociedad para temerle, no disminuye en nada su
responsabilidad. (1)

2?  Que la enagenacién intelectual excluye siempre
la imputacion cuando es instable 6 fotal. Si ha sido fiya
6 parcial, 1a excluye solamente si ha sido eficaz, es de-
cir, si ha #2nfluido sobre la determinacién. (2)

3° Que la mayor 6 menor duracién de la alteracién
mérbida no influye en nada sobre la imputabilidad; basta
que el acceso sea concomitante 4 la accién criminal: de es-
te modo la responsabilidad del agente puede ser absoluta-
mente excluida, aun por un furor pasajero. A la inver-
sa, aun en la enagenacién con delirio, si el delito es co-
metido en el #nfervalo licido, serd imputable a su autor.
Hay, como lo ha hecho justamente notar Robert, una
diferencia segtin que se aprecie la locura en vista de sus
efectos ciwtles 6, al contrario, en vista de sus consecuen-
cias penales. En el primer caso, para dar lugar 4 la in-
terdiccién, es necesario que haya tenido una permanen-
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cia, continua b intermitente; en el segundo, basta que
haya intervenido znicamente en el momento del delito.
Esto se verifica en el furor pasajero.

—

(1) La opinién contraria ha sido sostenida hace poco por una es- .
cuela médica cuyos adeptos seria demasiado lurgo enumerar. En sustancia, su
tesis se reduce 4 sostener que en el hombre no puede estar dafiada la volun-
tad sin que lo esté la inteligencia. Véase Mandon, Historie critigue de la
Jolie, Paris, 1862. Pero desde el punto de vista juridico es dificil que sean
aceptadas teorias de ese género. Esta cuestién ha sido resumida en este as-
pecto por Legrand du Saulle, La folie devant les tribunauzx, Paris, 1854.—
Los antiguos han considerado muy superficialmente los problemas que sec re-
lacionan con este asunto: Frommann, De jure furiosorum.—Hommel, De

temperandis panis ob imbecillitatem intellectus, in - Martini, Select. dissert.
criminal., dissert., 13.

(2) Esta férmula muy exacta, aceptada desde luego por los juriscon-
sultos, fué propuesta por Mittermaier en la sabia discertacién De' alienatio-
nibus mentis, Heidelberg, 1825. La refutacién de este escrito fué empren-
dida por Grohmann, D¢ mentis alicnationibus, Hamburgo, 1827. Mitter-
maier ha insistido varias veces sobre este asunto, no solamente en una dis-
certacion especial publicada en 1838 (la cual ha sido traducida por Ulloa,
Discorsi, vol. 1, pag. 237), sino en muchas otras monografias. Reciente-
mente, en fin, ha tenido 4 bien honrarnos emitiendo concepto - sobre la se-
gunda edicién de nuestro Programima, y critica lo que nosotros habiamos
ensefiado, siguiendo sus huellas sobre la materia dc la enajenacién parcial:
le ha parecido bien abandonar su antigua opinién, diciendo que ella ha sido
contradicha por las ultimas revelaciones de la ciencia. Hacia alusién enton-
ces 4 la doctrina médica moderna, resumida por Brierre de Boismont en su
Memoria leida en la Academia de Ciencias en la'sesién del 3 de agosto de
1863,y en sus otros escritos en los cuales el ilustre médico se empefia en demos-
trar que cuando el hombre piensa, es todo el cerebro el que piensa, de manera
que una afeccion aunque parcial del cerebro, modifica enteramente la inte-
ligencia, lo que hace absurda la opinién de una irresponsabilidad puramen-
tc parcial. Nosotros no tenemos las luces necesarias para juzgar el funda-
mento de esta doctrina, pero desde ¢l punto de vista de la prictica juridica,
no nos resolveriamos 4 eximir de toda responsabilidad & ciertas personas
que gozan en la sociedad de la plenitud de sus derechos, aunque estén afec-
tadas de una enajenacién 6 de una alucinacién parcial; y en efecto, como e-
llas dan en todo lo demds signos inequivocos de una inteligencia sana y com-
pleta, seria injusto encerrarlas en un hospital 6 tratarlas excepcionalmente
como insensatas. Si, pues, estas personas, 4 pesar de su enajenacién par-
cial, tienen el derecho de ser mantenidas en.el goce de sus derechos civiles,
s necesario que soporten la responsabilidad. Véase Blanche, Etudes sur Zg
Code pénal, deuxiéme étude, art. 64, n® 175. Hay mds, aunque s¢ prive i
un hombre de ciertos derechos en razén de una enajenacién parcial * (como
sucede con los prédigos, 4 los cuales se puede verdaderamente, en ciertos
casos, reputar victimas de una locura, razén por la cual las leyes romanas los
asimilaban 4 los locos) no se pedria por esto aceptar como regla su irrespon-
sabilidad (Richter, Velitationes, velitatio 40, pag. 795).

I0
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§ 250.

Si se mantiene el espiritu de la responsabilidad av?
en el caso de enagenacién parcial no eficaz y de acto €O~
metido en un zZnfervalo liicido, es justo, por lo menos, acor-
dar una désminucién de imputacién (1); y esto, tanto por
un motivo de humanidad, como por la razén de que a
irregularidad de las fuerzas_intelectuales hace sospecharl
siempre que la enfermedad ha ejercido cierta influenci2
sobre la determinacién criminal. Por otra parte, cada.cu2
siente que en semejante caso el dafio mediato es siem”
pre menor. Algunos jurisconsultos han querido reductf
4 una teorfa fija la imputabilidad del hombre en los 11~
tervalos ldcidos, y han dicho que se debe tomar por Cf}”
terio determinante la duracién proporcional, ense’ﬁan.do
que si la duracién del acceso de la’locura es igzal al 10-
tervalo licido 6 més Jazge que él, no hay imputabilldad’
y que ésta no debe admitirse m4s que cuando los inter
valos licidos han durado mdés tiempo que el acceso. Por
mi parte, no creo que una cuestién tan delicada pueda
decidirse autocriticamente, con el cronémetro en la mano-
Es necesario tener también en cuenta el grado de la lu-

cidez intermitente y las condiciones patolégicas particu-

lares del acceso, cosas todas que exigen el ojo experimen-
tado y el maduro examen del médico. Es imitil hacer
notar que la locura szmulada no puede servir nunca de
excusa al delito. Péro conviene recordar que todas 1as
investigaciones de hecho relativas 4 las condiciones de
la locura deben ser dejadas al juicio del magistrado (2)
y que no pueden ser definidas & p#io77 por la ley (3)-

(1) Los doctores antiguos no estaban de acuerdo en la apreciacion
de los interwalos licidos, como nos lo revelan las disputas de Gomez, ( ‘I‘/a-
riar. vesolut., lib. 111, cap. I, n® 72) y de Fachineo ( Controversia juris. 1ib.
IX, cap. 11I); pero hoy la doctrina estd de acuerdo con lo que indicamos

(Friedreich, Della imputazione dei pazsi nel lucido intervailo, en los Seritti

germanici recopilados por Mori, vol. III, pag. 17).
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(2) Tomasio, cn una disertacion muy sutil, segiin su costumbre, ha
pretendido cstablecer a priori reglas para juzgar la locura.  Filangieri, aun-
que poco inclinado 4 dejar nada al arbitrio del jucz, ha admitida la necesi-
dad de recurrir 4 ¢l para hacer cstas investigaciones.  Carmignani ha criti-
cado fuertemente & Filangicri con respecto a esta doctrina.  Nicolini & su
vez ha criticado 4 Carmignani y ha restablecido la doctrina de Filangicri -
que, practicamente, cs la unica aceptable. Es neccesario, sin embargo, quc
en cstas investigaciones cl juez sc atenga al parccer de médicos expertos, st
no quicre scr tachado de presumido y poner en peligro la justicia. Si las
opiniones dc médicos expertos discrepan sobre algunas de estas cuestio-
nes, y si tanto de un lado como de otro las opiniones son autorizadas. el
juez deja cn paz su concicncia adoptando la mas dulce.  Si lo hicicra de o-
tro modo, incurriria no sélo en el reproche de presumido sino tambic¢a en cl
de feroz. La materia de la prueba de la locura desde cl punto de vista pric-
tico legal ha sido rccientemente tratada por Blanche, Denxiéme etude, art.
64, n° 178. El cxamina en este estudio la cuestién de saber qué importan-
cia tiene sobre el juicio criminal la sentencia del tribunal civil ue ha puesto
en interdiccién por causa de locura.

(3) No puedc haber legislacién que no admita como principio la i-
rresponsabilidad completa del loco.  Aun cuando cl legislador hubicra guar-
dado un silencio absoluto respecto 4 esta regla, los jueces deberian suplirlo,
porque los fundamertos de la responsabilidad del hombre no nccesitan
scr puestos cn un cédigo.  Sin ecmbargo, se ha querido en los codigos mo-
dernos proclamar cste principio para mayor seguridad. El cidigo tescano
lo ha proclamado por mcdio de esta formula general: “Ao es imputable el
gue no ha tenido concicncia de sus actos”, sin descender en la aplicacion de 1a
regla 4 la locura, al error, etc.; en esto ha hecho bien; solamente que tal
vez habria valido mas decir: conciencia de la criminalidad de sus aclos, por
que puede uno tener conciencia de sus acfos ¢n sus relaciones puramente 7:a-
feriales, sin tener concicncia de sus relaciones morales y juridicas. Enotros
cédigos se ha descendido en la aplicacién del principio a los casos ‘particu-
lares de falta de conciencia, lo cual es superfluo. En otros, en fin, se ha
querido en materia de locura llegar hasta designar sus diferentes clascs con
sus nombres técnicos: han errado grandemente y han sido justamentc vitu-
perados per los tedricos y por los practicos. Un cédigo no deberia jamas,
en sus disposiciones, detallar las condiciones matferiales, porque toda cnu-
meracién corre cl riesgo de ser incompleta, y por consiguiente viciosa. Tan-
10 para las generalidades como para la indicacién de los casos particulares,
se deberia definir la 7dea, el objetivo juridico, el cual es siempre preciso v
absoluto,y no hacer nunca depender el precepto de la materialidad de hecho,
1a cual es perpetuamente variable,
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CAUSAS IDEOL(')GICAS.
§ 251,

Las causas morales 6 ideoldgicas que hacen ineficaz:
en ciertos momentos la potencia intelectual en el hom-
bre que, de ordinario, goza completamente de ella, son:
la ignorancia y el ervor.

n

232.

i.a zgnorancia consiste en la quscncia de, toda no-
cién sobre un objeto. El e77or consiste en una nocién
Jfalsa rclativamente 4 un objeto. La ignorancia es un
estado »cgative del alma;’el error es un estado posztivo.
Considerados metafisicamente, son muy distintos uno de.
otro.

$ 255

Pero como el derecho penal no trata de las condi-
ciones del alma sino en tanto que ellas han sido ceusa de
accion, y como el estado de Zgnorancia, estado puramen-
te ncgativo, no puede ser causa de accion, el criminalista
no tiene que examinar la Zgnorancia, sino solamente el
error. (1)

(1) Es asi como Savigny ha reunido la ignorancia y cl crroren cuan--
to & sus cfectos juridicos; pero pasando & una concepcién optiesta, ensefia
que la jguorancia lo contiene todo, puesto que cl er7or proviene siempre de
la ignorancia de alguna cosa. La doctrina del error en materia penal ha sido
claramente desarrollada por Renazzi, Elementa juris criminalis, lib. 1, cap..
VIIL

$ 254.

El error del hombre consiste en las relaciones de

sus actos con la ley: sea que, conociendo la Zey. sc equi-
voque en las condiciones particulares del Zeckor sca que,
conociendo bien las condiciones del hecko, se cquivoque
sobre la existencia de la ley que lo prohibe. Por lo tan- .
to, el error considerado con relacién al objcto i que se

r;:ﬁere, puede ser un error de &ecko 6 un error de dere-
cho.

§ 235

. _Elerror puede provenir de una alacinacién de la
inteligencia de 13 cual el hombre godia librarsc obrando
con prudencia, hacicndo uso de los sentidos y de la ra-
z6n.” Puede también tener por causa una équivocacién
que aun la diligencia mis exacta 7o podria disipar. Por
lo tanto, el error considerado en su causa se divide en
error superable y crror insuperable.

§ 256.

En fin, la falsa nocién que ha trastornado el cspiri-
tu puede ser tal, que aun suponiéndola verdadera, sud-
sistiria la criminalidad de la accién; y pucde ser tal
que, si el]gl llpblera sido cierta, la criminalidad /Jabiia
desaparccido. ~ Asi, pues, considerado con relacién 4 su

_influencia sqbre la criminalidad de la accién, se divide el
serror en accideilal y esencicl.

§ 257.
Sentadas estas definiciones, he aqui las reglas se-

gun las cuales se aprecia ¢l error como circunstancia que
modifica la imputacién. ’

' § 258.

o .
1°%—El error de derecko nod es nunca una excusa.—




Los principios sociales exigen que se presuma en el ciu-
dadano el conocimiento de la ley penal; es, por lo de-
mds, un deber de cada uno el conocerla.

$ 259.

A esta regla se puede hacer una limitacién modera-
da en el caso del extranjero llegado recientemente al te-
rritorio en el cual rige la ley que ha violado; es necesa-
rio, por otra parte, que en el hecho que €l ha cometido
se encuentren estas dos condiciones: 1? que no sea re-
probado por la moral; 2* que no sea prohibido ex la
patria del extranjero. Es por esto por lo que esta ex-

cepcién es particular 4 las #ransgresiones y dificilmente
aplicable & los verdaderos delitos. (1)

(1) La regla de que ¢l ¢rror de derecho no es una cxcusa, _ticnc siem-
pre necesidad de un esclarecimiento que yo no he visto dar 4 nadie, tal vez
por habérsele juzgado inutil. El error de derecho no excusa cuando tienc
lugar respecto 4 una ley penal, pero puede muy bien excusar cuando se ve-
-rifica sobre otras leyes.  Por ejemplo, la hija que i la muerte de su padre
sc apodera y dispone de los bienes que ¢] ha dejado, no podri ser condena-
da como culpable de robo 6 de malversacién de herencia, cuando ella {lfl u-
na razon suficiente de su ignorancia de la ley civil que diferia la sucesion a
los agnados mas lejanos. Aqui falta el dolo. Todo error que hace creer
firmemente que uno es propietario de una cosa que pertenecia a otro, gxclu~
ye la nocién juridica del robo. Del mismo modo se ha absuelto reciente-
mente en Prusia (como lo refiere Mittermaier) 4 un_hombre acusado de bi-
gamia, porque habia sido victima de un error de derecho._ Su error con-
sistia en creerse libre, desligado de un lazo conyugal anterior, en virtud de
una sentencia de separacién que habia obtenido contra su primera esposa:
practicamente, la sentencia carecia de las formalidades que las leyes del
pais exigian para que produjera este efecto. Este error cra evidentemente
un crror de derccho, porque en suma se alegaba la ignorancia de la lcy so-
bre ¢l divorcio; pero los tribunales declararon que el hombre habia o!)rado
de bucna fe, y lo absolvieron; y esta absolucién era justa. _Al contrario, no
se le habria podido absolver sj hubiera alegado la ignorancia de la ley pe-
nal guc declara que la bigamia cs un delite. Van Pelt, De ignorantia ¢l
errere in delictis, § 14, Pag. 31, ha disertado extensamente sqbrc las razoncs
de rchusar toda excusa al error de derecho, aun en los dchtqs de creacion
social.  Véasc también Bonfils, De la competence, pag. 28o. Sc ha inten-
tado limitar la regla en favor de las mujeres (Klein, De innroxia mulwn:lll
Juris fgsoraatiay in gus dissert.vol. 11, dissert. 18, pag. 881); pero los qrf,ui
mentos Geducidos de las leyes- civiles tienen poco valor en materia crimina

|
1
|
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{ 260.

2°—El error de /echo exime de toda imputacién
cuando ha sido escnczal & invencible.  No hay nada que
reprochar al que no crefa hacer mal, cuando no l¢ cra
posible conocer la criminalidad de su accién.

§ 261.

3°—El error de hecho, aunque sea invencible, no
excusa si es accidental & concomitante. La voluntad se
ha dirigido hacia el delito: cuando no modifiquen el de-
lito, los diversos efectos no deben ser tomados en cuen-
ta; cuando ellos lo modifican (debiendo en consecuencia
ser tomados en consideracién), si lo modifican en wcnos.
es el resultado y no el crror el que favorece al culpable
(1): st lo modifican en s, ¢l error sobre la circunstan-
cia que ha cambiado sc convierte en un error cscizcial.
Por lo tanto, la férmula de que el error accidental no ex-
cusa queda siempre como verdadera.

——

(1) Sobre las diversas clascs de error de hecho, Six (D ersore fac
% in delictis, parte 1, pag. 10) rcfiere las disputas de Feuerbach y de Titt-
mann, y en la pag. 6o desarrolla la distincién entre el ervor en ol objeto, cf
error en el resullado y 1a aberracidn, tres casos en los cuales la diferencia cs
muy pronunciada, y que deben ser examinados y juzgados distintamente.

§ 262,

Asi, si alguno queriendo matar 4 Cayo ha matado
4 Ticio, no se podrd pretender que es responsable de
tentativa de homicidio contra Cayo y de Jomicidio inwo-
luntario respecto 4 Ticio (1). Es culpable del homicidio
de Ticio, y este homicidio es wvoluntario, porque la vo-

luntad del agente tendia 4 la muerte-de un ciudadano. y
su accién la ha producido.

(1) Algunos autores alemanes se han empeiiado en sostener csta te-




sis. Otros la han refutado sin distincion. Hqus (Cours a’.'. a’mzldf'r{l/u_uf'!r
nY 133) concilia las opiniones divergentes, haciendo la siguiente $ istincion:
si se ha matado 4 un individuo creyendo que era Cayo y era Pedro, _como
el resultado de Ia accidn es cl que se queria, en atencion i que el individuo
que s¢ ha herido cs materialmente conira quicn se ha dirigido la accion, er:
estos casos permanece el titulo de homicidio voluntario. Si al contll;ano, sc
ha dirigido el golpe contra Cayo y s¢ ha matado i Pedro que_csta ‘a cclr;ca
de ¢l, habra un homicidio tentado 6 frustrado con respecto i Cayo') un ho-
micidio involuntario relativamente & Pedro.  Véase Six, D¢ crrori facti in
delictis, parsaitera, pag. 40y 54 d 535; Pfotenhauer, De delicto per errorein
in persona commisso,; y loque digo en los §§ 1536 v 1350.

§ 263.

49—El error de hecho esencial, cuando es supem.éle,
exime de la imputacién’ por causa de do/o, pero subsiste
la responsabilidad por causa de cufpa. Es una omzision
voluntaria de diligencia no reflexionar en lo que disipa-
ria el error. Esta omisién voluntaria es la caxsa de la

infraccién de la ley. Subsiste, pues, una responsabili-
dad. : :

§ 264.

De este modo el error superable, lo mismo que la
culpa, valen, sino como causa dirimecnte, al menos como
causa degradante de la imputacién.  Por consiguiente, la
culpa encuentra su lugar en la teorfa del grado, porque
modifica grandemente y aun algunas veces suprime la
imputacion; el caso fortuito, que la destruye siempre, en-
cuentra también en ella su lugar.

§ 265.

Pero entre el error supcrable y la culpa, considera-
dos ontolégicamente, hay la diferencia de que en la cul-
pa nu sc han previsto, por negligencia, Zodas las .cozzéc_'-
cucitcias materiales del hecho: falta absolutan}ente la xi
reccion de la intencién hacia el suceso producido. Ene

error supcradle, 1as consecuencias materiales del hecho Jan
sido qucridas y previstas; pero por negligencia é por una
equivocacién de hecho, no se ha previsto la consecuen-

cia juridica de la violacién de la ley que este suceso pro-
ducia.

§ 266.

Hemos indicado anteriormente (§ 88) cudl es el
criterio de la culpa y de su graduacién, y ¢émo se dis-
tingue del dolo y del caso fortuito.

§ 267.

La imputabilidad de la cx/pa tiene lugar tanto con
relacién 4 la persona que es causa izmediata de la in-
fraccién, como con relacién 4 la causa mediata, con tal de
que en sus actos respectivos se encuentre el elemento
moral derivado de la posibilidad de prever, y el elemen-
to fisico deducido de la eficacia positiva de sus actos.—
Pero la imputabilidad correspondiente no cambia segiin
que la causa sea mediata 6 ‘inmediata; ella se regula
siempre segin el criterio de la posibilidad de prever,yla
responsabilidad de la una no excluye la responsabilidad
de la otra en cuanto 4 sus consecuencias penales. (1)

(1) La responsabilidad penal con relacién 4 la canse mediata en las
lesiones resultantes de una culpa ha sido reconocida por una scntencia de la
Corte de Casacién de Francia de 16 de junio de 1864. Se trataba de un
accidente sucedido 4 un obrero; sc habia cstablecido quc habia habido im-
prudencia de parte de este obrero, pero también la habia habido de parte
del empresario del trabajo, y se hacfa consistir la imprudencia de éste: 19 cn
quc no habia dado al obrero la escalera necesaria y lo habia obligado por
esto 4 hacer un andamio; 2¢ en que élhabia hecho notar, visitando ¢l trabajo,
que cstc andamio estaba mal hecho y amenazaba caerse, lo que sucedié, y
habia permitido que se continuara haciendo uso de él. En- estos términos
de hecho fué declarada la responsabilidad - del empresario. Véase Morin,
Journal de droit criminel, n° 7973. Pero esta doctrina de la responsabili-
dad de Ia causa mediata en los hechos culpablcs, bien fundada 4 mi parccer
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en presencia de aclos positivos.del hombre al cual se reprocha haber cil::::
do mediatamente cl accidente, se aplicaria dificilmente 4 los aclos pura
tc negativos y & 1a hipotesis de una inaccién completa.

§ 268.

La regla de que la cu/pa lleva consigo una notaF)le
disminucion de la imputabilidad social, es aceptada;—
pero las opiniones difieren en cuanto al efecto dzrimente
de la culpa. Algunos han negado absolutamente estl“.e
efecto, no sélo para la culpa grawve, sino también para la
léve y aun para la levésima. Otros (como Cariignani)
la han admitido en los dos Wltimos casos, porque hacen
consistir en la sospecha de dolo el fundamento de la im-
putabilidad. Otros, con més justicia, encontrando este

fundamento en el dafio mediato, han atribuido el efecto -

disminuyente 4 la culpa /eve y 4 la grave, y el efecto di-
rimente 4 la levisima, porque no puede rgsultar _ql’arrga
apreciable de un hecho causado por una 1mprevx51o?. e
este género, en la cual los ciudadanos comprenden bien
que la mayor partc de ellos caeria facilmente.

§ 269.

Hay acuerdo, sin embargo, en reconocer ’el grado
superior de imputabilidad dela culpa cuando esta mezcla-
da de dolo: & esto llaman los précticos culpa informata
dolo. En este caso, el grado de la imputacién no se
mide ya por el criterio de la poszbilidad de prever el efg(;:-
to dafioso sino por la regla del dolo que ha intervenido
en el acto.

§ 270.

Todos los criminalistas italianos ( hay disidencia.

con respecto 4 algunos alemanes modernos) estarcxl tam-
bién de acuerdo en que aun el caso jfortutfo puede ser,
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en términos convenientes, socialmente imputable en ra
z6n de una culpa, cuando el agente que por un acciden
te ha violado la ley hacia una cosa i/icita. (1)

(1) Este es el lugar de recordar mi estudio s/ caso

Jortuite public:
do en los Opuscoli, op. 31, vol. 3.

T Demuestro ahi que en suma la diver
gencia consiste en la manera diferente de definir el caso Jortuite.  Si, atc

niéndose 4 la nocién puramente abstracta del caso fortuito, se considera co
mo condicién de €l la imposibilidad absoluta de Prever y de impedir el a
contecimiento, es ciertamente un error y una injusticia imputar el caso for
tuito 4 un hombre porque haga una Zose #icita. Pero los que han formula
do la regla de que tratamos, regla justamente combatida en su gencralidad]
por los alemanes modernos, han tomado la nocién del caso fortuito en ur.

sentido concreto é impropio, suponiendo que el agente podia prevery pre
venir el suceso del cual ha sido causa.

§ 271.

Hay, en fin, una forma particular de degradacién
que resulta de la falta de previsién del efecto mis grave;
ella da lugar 4 una imputacién media entre la que se a-
tribuirfa al echo doloso y 1a que se atribuirfa ‘al hecho
culpable. A esta forma se da el nombre de preterinten-
cidn, titulo especial, de frecuente aplicacién en la practi-
ca en los homicidios cometidos con intencion de herir pe-
ro sin intencidn de matar. El homicidio preter intentio-
nem encierra el dolo, el cual resulta de la intencién de
danar al enemigo; pero en cuanto al efecto de dar la
muerte, hay culpa, porque se supone que la muerte 20
ha sido prevista; hay menos imputacién que en el dolo
tndeterminado,en el cual se supone que el efecto mas gra-
ve ha sido previsto aunque no'se haya querido precisa-
mente (§ 70); hay mds que en la culpa, porque se ha o-
brado con la intencién positiva de causar mal al encmigo.



— 56_
Articulo Segundo.

Del grado con relacion & la voluntad del agente.

L]

272,

El hombre tiene la facultad de determinarse, danflo
la preferencia 4 la accién 6 4 la inacci6n, segiin los cal-
culos de su inteligencia. Este poder es lo que constitu-
ve la libertad de cleccion. Es i causa de esta facultad
por lo que se le pide cuenta de los actos 4 que se deter-
mina.

La /ltbertad de elegir, como potencia abstracta del
alma, no puede ser jamds arrebatada al hombre. Aquel
que cae de un lugar elevado, mientras cae y se ve caer,
puede no querer caer: la libertad subsiste en ¢l tnica-
mente como #dea, sin que le sea posible realizarla.

§ 274

El hombre puede encontrarse privado de la pleni-
tud del librc albedrio en el acto de su determinacién,
cuando una causa interna 6 externa’obra sobre su espi-
ritu ejerciendo una fuerte impulsién sobre csa determi-
nacioén.

§ 275.

En tal caso el acto es siempre woluntario, porque la
libertad de eleccién quedaba siempre al agente, el cual
guzso tomar tal partido mds bien que tal otro. Pero se
dice que su voluntad ha sido menos espontdnea, porque
el libre albedrio ha sido disminuido en el acto de la de-
ferminacion.
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§ 276.

Se debe tomar en cuenta la disminucién de espon-
taneidad en aquel que bajo esta impulsién ha violado la
ley, porque 1a" fuerza moral del delito estd disminuida
tanto en su esencia, que es la intencién malvada, como
en su resultado, que es el dafio mediato. (1)

(1) 'I:odas las degradantes tienen por resultado disminuir la fucrza
moral del delito, porque el mal ejemplo que resulta es menor, y también es
menor la alarma.  Aunque se vea en esto una razén politica para aceptar
Ia disminucién de imputacién, sin embargo el fundamento juridico de la de-
gradacnon'coqsgste de todo en todo en la disminucién de las fuerzas swdjeti-
“as. La justicia exige que se impute mefos un delito cuando hay una dis-
minucion en los clementos que lo constituyen. La disminucién de fuerza
objetiva que resulta s un efecto de Ia ley de los correlativos, la cual mues-
tra que no hay ningin inconveniente para la sociedad en admitir la degra-

:lnqlfin de las fuerzas subjetivas como criterio de la disminucién de la impu-
acion.

Y 277.

. Las circunstancias que producen este efecto de li-
mitar el /zbrc albedrio del hombre en la determinacién
de lo que quiere, constituyen en nuestra ciencia la teo-

ria de la degradacién del delito en cuanto al elemento
de la voluntad.

. La fuerza que impele al hombre 4 obrar puede ser
JSisica & moral. ~ Fisica, cuando obra sobre el cuerpo, mo-
7al, cuando obra sobre el alma.

§ 279.

En el primer caso se dice que el hombre obra 4 s«
pesar (invito); en el segundo, que es violentado. (coatto )
El hombre que obra & su pesar no puede ser responsa-
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ble jamds ante la ley penal. No es agente, smfo que ¢je-
cuta; €l no es la causa de la infraccién, lo €s la fuerza que
se sirve de su cuerpo como de un instrument-? para una
accién en la cual él permanece puramente pastvo.

§ 280.

En el acto zzwoluntario, el hombre fisico esta en hac-
tividad, pero el hombre znferno permanece Inactivo: nay

accidn, pero nd intencion.
§ 281.

En el acto que ejecuta 4 su pesar el hombre, ni aun
fisicamente tiene parte, pues permanece puramente pasi-
vo; pero no con la pasividad que tiene siempre el cuer-
po con relacién al alma 4 la cual estd gmdo, sino con una
pasividad anormal, pues obedece 4 la impulsién de otro
cuerpo, y né 4 la de su alma. No hay en este caso ni
intencion ni accion.

§ 282.

En el acto al cual es wiolentado, €l hombre ‘ interp'o
participa lo mismo que el hombre externo; hay zniencién
y accidn, pero hay limitacién de la libertad de la deter-
minacién y y de la accién.

§ 283.

Este efecto de la violencia moral 6 psicolégica que,
volviendo menos esponténea la voluntad, modifica la im-
putacién, se encuentra: 1° en la wiolencia (coazione) pro-
piamente dicha é violencia moral externa; 22 en el im-
pulso de las pasiones; 3° en la embriagues.
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70 YIOLENCIA.
§ 284.

Lz.x’w'o/eua'a, en el sentido cstricto de la palabra, es
la presién que el aspecto de un grave mal inminente
ejerce sobre ¢/ alma del hombre, cuyas determinaciones
sufren también violencia (1) '

—

. (1) Un gran nimero de autores ha tratado csta interesante materia:
Struvius, De vindi-fa privata.—Coccejus, Exercital. curios., cxcerc. de fu-
£a, cap. 5.—Venema, De casu extreme necessitatis.—Urics, De naturali
sua dtﬁmmuf'.—(_ollard, De moderamine inculpate tutele.—Strychius, De
Jure necessaria defensionis; disscrt. vol, 10, dissert. 4.—Bang, De madera-
mine m.culjﬁa{a: lu.lcla', Hauni®, 1819.—Fcuerbach. D¢ cawsis mitigandi ex
capite impedite libertatis, Jenze: in Martini, sclect. dissertat. jur. crim. dis-
sert. 14, p. 480.—Levita, Sur la légitime défense. Pero los que 4 mi pare-
cer han formulado més exactamente que todos los demis la legitima defen-
sa, son: Nicolini (Questioni di diritto, 2" parte, quest. 25, n® 9, p. 289, de
la edicién df: ‘Llorna; Y quest. 26, p. 293);—Haus, Cours de droit criminel,
8 161); y Bélime, (Philosophic du droit, 1, p- 204, § Je ripondrai). Mis
recientemente lo han tratado: Gregory, D¢ inculpate tutele moderatione.
Hage Comitis, 1864; y con la profundidad acostumbrada, ¢l sabio Benier
en su disertaciéon De impunitate propter summam necessitaten: proposita.

§ 285s.

El acto 4 que sc determina ¢l hombre con mativo
de €sa presién, puede tomar una doble forma: la de una
accion, 6 la de una reaccidn. Esta distincidén no ha sido
bastante marcada en muchos cédigos. (1)

(1) Véase Valdésén, Teoria del cidigo espasiol, pag. 70-72.
§ 286.

Tomard la forma de accién cuando la violencia pro-
venga de un accidente 6 de un tercero, y el acto al cual
ha recurrido el hombre para sustraerse al mal que lo a-
menaza, sea dirigido contra una persona gue 0 es causa
de ese mal. Este primer caso, menos frecuente que el -
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segundo, pero digno sin embargo de ser observado, pre-
senta los mismos términos desde el punto de vista de la
posicién moral del agente, y debe regirse por los mis-
mos principios.

§ 287.

Tomara la forma de #eaccidn si, para escapar de
un peligro inminente, rechazamos 4 /la musma persone
que nos amenaza con él, y al procurar nuestra defensa,
no nos limitamos 4 7echazar el ataque, sino que llega-
mos hasta afacas al agresor.

§ 288.

En los dos casos existe ¢l concurso de la voluntad.
En efecto, 4 pesar de la wiolencia, ¢l hombre guicre y s¢
determina, por medio del libre ejercicio de su actividad
psicolégica, 4 escoger el malageno mds bien que el suyo
propio. Sin embargo, la imputabilidad de la accién 6
de la #caccidn no existe, aunque ellas produzcan un acto
materialmente contrario 4 la ley, si en el temor que nos
ha impulsado 4 obrar 6 4 ejecutar la reaccion (reagire)
se presentan las condiciones de lo que los criminalistas
llaman moderamen inculpate tutele, es decir, la defensa en
los limites de la necesidad.

$ 289.
El fundamento de /ecko de esta causa dirimente es
el temor, el cual supone siempre la amenaza de un mal
no sufrido.

§ 290.

El fundamento juridico no consiste sélo en el con-
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ﬂl_cto de los deberes. ni en la perturbacion del alma: cstos
Principios, aunque verdaderos, no bastarian por si solos
Para darnos razén cx fodos los casos, de la lewitimidad de
la defensa privada. (1) T ‘

——

. (1) Yéase mi discurso swlliv difesa pubblica ¢ privata. in ine. Opys.
colf, I, opus. 3. El asunto de la legitimidad de u defensa privads ha fncu-
Pado a tan gran nimero de autores. que para dar una hibliografia comple-
ta de cllos se necesitaria llenar un volwinen.  Tedlogos. moralistz:. publi-
Cistas v criminalistas han tratado de ¢l largamente. L idea furidicn e la
violencia ha sido exactamente resumida por Giuliani, Zustituzioni i diritto
¥iminale, 1, p. 184 y sig.; 11, p. 290 ¥ 3510, de la edicion de 1836, P'ero el
ilustre autor (p. 185) ha criticado 4 Carmignani por una idea que en verdad
o sustentaba nuestro maestro; ha despreciado la primera condicion indica-
da por Carmignani, por no haberse fijado en los caracteres cursizos: Car-
Mignani no ha pucsto en letras cursivas la palabra impendeat, come la cri-
tica de Giuliani lo supone, sino la palabra Zmor.  El'vicio de la enumera-
c1an del profesor pisana consiste en que ha separado ¢l sujcte del alributo,
¥ hc_cho cn cierto modo del primero un atributo distinto, error que ha co-
rregido después en su Zeordas pero no s cierto aue hava eaido en el pleo-
nasmo absurdo dc hacer de la gresencize y de la inmincncia dos cotnliciones
distintas. ’ '

§ 29i.

El fundamento constante dc esta legitimidad es la
cesacion, para la sociedad, del devecko castivar.  LEste se-
recho de la autoridad social emana de la ley cterna atl
orden, la cual exige que se dé al precepto moral una san-
cion pronta y eficaz: completamos asi la lcy natural, ga-
rantizando enérgicamente los derechos que esta ley con-
fiere y socorriendo por medio de la defensa piblica 4 la
humanidad impotente para rechazar con las fuerzas pri-
vadas las asechanzas de los malvados. La defensa pi-
blica tiene, pues, el caricter de subsidiaria. (1) Admi-
tido este principio, la 16gica nos obliga 4~ deducir de €l
que cuando la defensa privada ha podido ser eficaz mien-
tras que la defensa publica no lo era, la una ha recobra-
do su derecho y la otra lo ha perdido. El proverbio vul-
gar, la necesidad no ticne Iy, resume la idea filoséfica de

11
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esta teorfa. mejor de lo que pueden hacerlo todas las sa-
bias formulas de los publicistas. :

(.x-)_' Este principio cs desde iuego ¢l fundamento c}c 1 lcg:mfﬁldl::lc}
del derecho de castigar v la medida de su gjercicio.  No ¢ (cim\o en 3.1' -
gar veremos) que la sociedad ejerza el derecho dz castiyr por limhmn‘egc -
cion ¢el particular; este es un error.  Pero si su podcr.:pm\ jene de la <
sidad dc defender el derecho, clla no puede ¢jercerlo sine en el caso ¢ qd
el derecho hayva sido atacado, v en que, por consi‘guicmc. cn el momento de
1a violucion la defensa privada hubiera sido legitimamente cmpleada. caso
de ser posible.

Fxigir que ol inocente se deje matar, seria imponer
un desorden, v por lo tanto ir contra la ley natural, la
cual ¢s la tnica base del derecho penal humano. S
tambic¢n hay un desorden en ¢l homicidio de otro 1no-
cente, como sucede por ¢jemplo cuando ¢l agresor es un
loco. la paridad de los desérdenes hace entonces cesar el
derecho de castigar, porque suprime su causa.

¥ 293

El efecto dirimente de la violcncia no se mide, pues,
segiin la pérdida 6 a persistencia de los dercchos de aquel
que ha sido victima de la accién é dela reaccion forzada.
Se considera nicamente en la persona misma queé ha
sido violentada y se mide segtin su situacién. (1)

(1) Lainocencia de la victima es en este sentido indii'crcntc.pd-‘lra (1)';
apreciacion de la violencia, segin el célebre cjemplo de Bacon referido p
Blakstone, Commentaries, 1, chap. 1a.

§ 294.

Fu¢ un error de muchos publicistas deducir el de-
recho de defensa de la persona atacada, de la supuesta
pérdida del derecho 4 la vida en el autor de la agresion.
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La fuerza excusante de la violencia debe buscarse cn el
hombre atacado, y né en la persona del agresor 6 cn. la
victima del hecho: /. 2 C ad lee. Corncl. de sicariis.

Y 295,

Es tambi¢n por estos principios (y né por la preten-
dida extincién del derecho de propiedad;  por lo gue se
legitima el robo comctido bajo el imperio del hambre,—
La ley del orden no puede preferir el mal irreparable de
la muerte de un hombre, al mal reparable de la ofensa 4
la propiedad, porque ésta es una ley de conservacion.—
(Véase § 2040. en la nota).

Sin embargo. para que sc conceda al temor ¢! poder
de hacer legitimo un acto que violalos derechos de otro
y que es materialmente contrario 4 la ley. es regla abso-
luta en todos los casos que en ¢l mal que amenaza 4 la
persona sec encuentren estas tres condiciones: 19—La
injusticia;  2v—La gravedad; 3°—La incvitabilidad.

§ 297.

1°—LaA 1njusTicia.—Esta condicién falta en dos ca-
sos:  19—Cuando el mal que amenaza 4 la persona es
perfectamente legitimo, como en el caso del condenado
4 muerte que para salvarse mata al verdugo 6 al carce-
lero, 6 en el de aquel que rechaza la fuerza piblica que
lo arresta. (Morin,Journal de Droit Criminel, n? 79 34):
2?—Cuando la persona amenazada ha cometido una ac-
cién injusta, aunque el mal que la amenaza exceda los
limites de la legitimidad; tal es el caso del ladrén ¢ del
adiltero que, sorprendido y amenazado de muerte por el
propietario 6 por el marido, lo mata; el caso de aquel
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que excita una rifa; en una palabra, todos los conflictos
en que el peligro que corro es el resultado de un acto
que se me puede reprochar. (1)

(1) No quiere decir esto que en tal caso jamas haya excusa alguni.
Sucede asi necesariamente en la hipotesis del agresor que, por haber puesto
en peligro la vida de otro, ¢s amenazado con la pérdida de la suya: no puc-
de haber entonces ninguna degradante, con tal que haya habido confinui-
dad en los actos.  Pero en la hipétesis del ladrén, del adultero y de todo
hombre que se ha expuesto al peligro por una accién reprensible que no a-
menazaba la vida de otro, la excusa derivada del peligro sobrevenido pucdc
subsistir.  Por lo demas, esto ya no es lgitima defensa,; es exeeso de de-

Jensa.

ol

§ 298.

2°—L\ GravEDAD.—Se debe buscar la gravedad
del mil. ne ¢n la verdad abscluta, que puede haber pa-
sado desapercibida para la persona atacada, sino en la
opinidi razonada que esta persona se ha formado.

Se considera como grave el mal que amenaza la vida,
el cuerpo 6 el pudor (1); pero no aquel que ataca los bze-
nes, ni el que hiere la reputacidn, sino es con respec-
to & una reaccién correlativa.  Es cierto que el comen-
tario oficial del cédigo bavaro (art? 129, nota 1), el cé-
digo de Hesse Darmstadt y el cédigo austriaco admiten
como causa dirimentc la defensa de la propiedad: pero
los doctores y los legisladores no le reconocen comun-
mente mds que un efecto degradante que tiene su razon
de ser en la justicia del sentimiento impulsivo, y jamds le
conceden. cuando estd aislada, fuerza justificativa. Car-
mignani, con mucha exactitud cientifica, ha reducido el
criterio de la gravedad del mal, 4 su zrreparabilidad
( Tcoria delle leget della sicurczza sociale, 11, pag. 239);
y esta férmula es la mds verdadera, tanto en la teorfa
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como en la practica.  Vdase Ortoldn, Elémcnts de Dot
FPinal nt 22,

(1) Charondas, Riponses dir droif frangais, n® 188, p. 323, da un -
Jjemplo notable dei uso de la legitima defensa contra un ultraje al pudor.

Por lo demds, el mal es grave en cuanto al efecto
de que tratamos, ya amenace & n0sofros- misnios 6
bien 4 ofra. pcrsone, aun cuando ésta no se halle unida 4
nosotros por la sangre: basta que sea inocenté, injusta-
mente atacada € impotente para salvarse. Si legitima-
mos la defensa propia sin legitimar la defensa de otro,
(1) santificamos el egoismo y proscribimos la caridad.—
Un cédigo cristiano no puede ser mds inhumano que las
leyes de las iddlatras.  Negar (en el concurso de las
condiciones requeridas) la legitimidad de la defensa de
olro, es desconocer el Evangclio.

(1) ‘Trébutién, Cowrs do divit criminel. 1, pag. 16c;—Ortolan, El*-
ments de droit penaly n? 332, —Ginliani, Justituziond, 11, pag. 310. La prac-
tica ha admitido <in vacilacién como legitima la defensa de otro.  (Caldero,
Decisionis Cathalonie, decis. 63).

La ley natuiai que da 4 la sociedad el derecho de
castigar, no puede contradecir la ley natural que nos im-
pone socorrer & nucstros semejantes.  Prohibir dlos ciu-
dadanos que den socorro al inocente atacado, no ¢s de-
fender los derechos del hombre, sino sus injusticias: no
es servir @ la causa del orden, sino & la del desorden. (1)

(1) La antigua féormula tan 4 menudo repetida, de que el temor de-
be ser tal g cadat in wirum constantem, es una formula errada.  Es peli-
grosa en la aplicacién, porque conduce d-consia ¢ el temor desde un pun-
to de vista abstracto, mientras que la justicia exige yue sea apreciado subje-
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tivamente.  Cuando aquel contra quicn se ha dirigido ln amenaza no ¢s ¢l
a6 constans, sino un hombre timido, le castigiiis, no porque es culpable o
mticado, sino porque cs de naturaleza Zimida’  Porque investigar st otro
en mi lugar habria sido amedrentado 6 no, cuando consta que volo he si-
do. que he tenido un motivo para temer que no €ra cnteramente irracional,
v que he obrado con la conviccion de que hacia una cosa legitima?

3¢—La 1xEviTapiLiban.—Ciertamente, si pudiéra-
. mos sustraernos al mal que nos amenaza, dc otro 1odo
que violando la ley, esta violacién debe ser imputable;
en cfecto, el libre albedrio del agente no estarfa ya obli-
vado 4 cscoger entre dos males igualmente graves, y la
ley del orden podria ser observada, con tal que escogie-
ra ¢l medio ingcente por medio del cual habria evitado
el dano ajeno al mismo tiempro que ¢l propio.

Puede uno sustraerse de ofro modo al mal que le a-
menaza, sea previéndolo an/cs, sea tomando ullcriormcn-
/¢ precauciones, sea usando de expedientes concomtantes.
Es por esto porlo que la sncvitabilidad del peligro que ha
impulsado 4 obrar 6 4 ejecutar lareaccién, se deduce de
tres criterios distintos: 12 que sea imprcvisto;, 22 que
sea proscnle;  3° que sea absoluto.

LN

304.

Primer criterio de la inevitabilidad: que el peligro
sea cufrciisto.  Siera previsto, ha habido culpa en a-
irontarle, en exponerse al riesgo de perder la vida 6 de
quiterla & otro.  La necesidad en que nos hemos encon-
trado nc ha tenido otra causa que nosotros mismos, la
henios cxcogido en la plenitud de nuestro libre albedrio.
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¥ 305.

Por lo demds. para aplicar este criterio se exigc que
la prcedsiin sea cicrla; no basta una previsién vaga. una
simple sospecha como la del viajero que. previendo un
atalquc de bandidos. s¢ ha provisto de armas para richa-
zarlo. '

5‘}'.&"’-’ itdo ciriteito: que sea preserte. St fuera pasa-
do, seria un scntimiento .de venganza el que impulsa &
91?1’511‘.» vy las condiciones de la defensa no concurririan.—
Si tu'era./},g,,,,(,‘ podrian tomarse en el intervalo las pre-
cauciones necesarias para cvitarlo. -

~ Tereer eriferios que sea adsoluto. —Es decir. que el
peligro. en el momento mismo en que se presenta, no
pueda ser evitado por medios inocentes.  Estos medios
se reducen & la siplica, 4 los gritos y 4 la fuga.

Para que 4 aquel que invoca la necesidad de la de-
fe,nsg, se le pueda reprochar el no haber recurrido 4 la
S?Rllca, 4 los gritos 6 4 la fuga (1), se necesitan dos con-
d1c1qnes: la primera, que esos medios hubiesen sido ¢
realidad iitiles, es decir, eficaces para librar del peligro;

la segunda, que la persona atacada kaya podido calcular
esta utilidad. :

——— e

d I3 . . .
. (1) Respecto a la huida, hay grandes divergencias entre los autares,
anto antiguos como modernos; han czido cn distinciones sutiles hasta ol cx-
ceso‘, a menudo irracionales, y méas 4 menudo ridiculas, para decidi si a-
gt:fq (ﬂ)uc I}Iql)}]:; matado. cuando podia huir sin peligro, merecia 6 no ser im.
ado. rebutien, p. 151-352, ha in a iliacion i oS

P 151-552, ha intentado una conciliacidn ingetioss do

este desacuerdo. ‘ St G
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Seria una injusticia reprocharle el no haber hecho
una cosa /mpoicute para salvarla, 6 cuya utilidad 7o podia
conocer.  La legitimidad de la defensa debe siempre me-
dirse segin la opinion racional de aquel que se ve ame-
nazado de muerte, y no segin lo que un frio clculoy
un maduro examen han hecho conocer al juez. S}'el
error ha sido grosero é inexcusable, habra precipitacion
€ imprudencia; en caso de credulidad razonada y excusa-
ble, no habrd ni aun una culpa; pero en ambas hipétesis,
aquel que se ha engaiado en el célculo del peligro y de
los medios de salvarse, ha obrado con la conviccién de

que ejecutaba un acto legitimo, y no se le puede acusar
de dolo.

La ausencia de la condicién de gravedad 6 de incei-
tabilidad-del peligro, da lugar 4 lo que se llama cxeeso
de dofensas presenta mds 4 amenudo los caracteres de la
culpa quelos del dolo, y si en los delitos graves no es
dirimente, debe al menos disminuir notablemente la im-
putacién. Pero no debe perderse de vista la dl§t1nc10n
netre el cveeso de defensa (stricto sensu) que constituye el
dolo, v el cxceso de legitima defensa (6 como otros dicen:
la irrcgularided de la legitima defensa) que constituye
siempre la cz/pa, v que puede algunas veces dejarse im-
punc. (1} Asi el cddigo prusiano (sancionado el 14 de
abril v puesto en vigor ¢l 12 de julio de 1851), en el
¢ 41, asimila en cuanto al efecto dirimente la legitima
defensa vy el exceso: disposicién muy dulce y que se pue-
de acupiar. con tal que se refiera & la irregularidad (6
cxecsoy de la legitima dofensa, pues en este sentido en-
cuentra una base sélida en el principio arriba enunciado
de la auscncia dedolo.  Aquel que, engafidndose sobre
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la gravcdad 6 sobre la iucvitabilidad del peligro, ha ma-
tado 6 ha herido, no ticne la voluntad, la concicncia devo-
mcler un delifo: esta, pues, absolutamente exento de do/,
Se le puede reprochar un error de célculo 6 la precipi-
tacién, es decir, lo que constituye una culpa; pero si sc
observa que el aspecto de un peligro inminente no deja
la facultad de razonar més que 4 hombres de una pre
sencia de espiritu cxtraordinaria, se comprende que esta
precipitacidn, y el error de juicio que de ella resulta, es
un efecto inevitable de la naturaleza humana, efecto del
cual muy pocas personas estarian exentas en circunstan-

cias andlogas, es decir, en el caso de una perturbacién
causada por el espanto.

(1) Esta distincién ha sido desarrollada por Carmignani, Llementa,
$ 979, en nota, y por Giuliani, 11, P- 295.

Hay una violencia que se llama impropia:, tiene lu-
gar cuando, sin ninguna amenaza de mal corporal inmi-
nente, la persona se ha determinado 3 cometer f:l delito
para obedecer la orden de otra persona que ejerce so-
bre ella una ausoridad.

Y 312
Esta autoridad puede ser domcstica, gerdrquice &
politica.  La subordinacién domi'stica es la que sufrer la

mujer, ¢l nifio 6 el servidor, respecto zl marido, al padre
6 al amo.

§ 313

La subordinacién gerirguica esla que consiste en
una relacién de superioridad y de dependencia respecti-
vas, resultante de un orden particular de oficios 6 de fun.



ciones que tienen con frecuencia un cardcter pubhcq.,—
Tal es la que liga al soldado con el capitdn, al eclesias-
tico con el obispo, al escribano(carnccllicrcycon cljuez. etc.

La svbordinacion politica es la que liga al stibdito
con el principe, v en general con la autoridad que go-
bierna el Estado.

’
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I
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La regla general es que el o207 puramente 7eve-
rencial no excluye la imputacién.  Puede disminuirla li-
geramente, pero como la simple sumision y el respeto
no quitan la concicizcia de qiie se obramal, ni la /zbcrt_a.ri
de escoger, los caracteres del dolo y de la responsabili-

~ dad del delito cometido subsisten. (1)

(1) La jurisprudencia francesa cs constantc en cste se‘nti.do.—.-
(Blanche. Dewxiéms ctudz, art. 64, n® 204 y sig.) Pero como la practica 1-
taliana admite en general que sc puede tomar en cucnta una fucrtc.:' insti-
gacion venida de un tercero, para disminuir ligeramente la imputag:}on, es
natural que aplique con mis extensién esta regla cuando la instigacioh par-
te de una persona que ticne sobre el agente cierta autoridad moral. Asi,
cntre los précticos encontramos muy a menudo atenuada la imputacién de

la mujer que ha obrado por orden de su marido. (Mastrillo, decis. 246 y
los autores que él cita).

§ 316.

Se deduce de lo anterior que, si la subordinacién do-
méstica puede algunas veces disminuir la imputacién, no
puede jamds destruirla. La subordinacién politica des-
fruyc la imputacién cuando hace desaparecer la cremina-
/idad del acto, como en el caso de una ley emanada de
un gebicrno de /ieccho.  La subordinacién gerdrguica no
es gencralmente mds que una degradante, y no toma el

;’I 7 J—

caricter de d:rimente sino cuando ha quitado la concicie-
cla ({c. la criminalidad del acto, como sucede cuando el
superior ha ordenado con un fin ilicito una.cosa que es-
taba en sus atribuciones ordenar, de manera que el a-
gente c7ca hacer una cosa licita. En este caso, la diri-
mente depende mds de las condiciones de la inteligencia
que de las de la co/untad del agente.” La persona res-
ponsz}bl,e del delito es entonces Ia que ordena; la otra no
€s mds que un instrumento ciego y material que obra sin
tener conciencia de violar la ley, y 4 la cual no puede
imponerse el deber de apreciar las ordenes de su supe-

rior. Estd exenta de dolo: su accién material se une al

dolo de aquel que de ella se ha servido como medio, v 4 ¢l

deben referirse las dos fuerzas del delito producido. (1)

——

) (1) En una disertacién especial inserta en ¢l Ginrista de Nitpoles, 6°
ano, n? 6.7, Quinto se ha pronunciado justamente contra la doctrina de la
obediencia pasiva que querria que el cédigo penal dicra desde lucgo una pa-
tente de impunidad i todo subalterno que cometiera un delito por orden de su
superior.  La cuestion es puramente de dolo, y por consiguiente no puede
3CT Sino particular i cada caso. La orden del superior es una excusa legi-
tima cuando clla ha conducido al agente 4 la creencia racional de que no
cometia un .dclito. Si 4 pesar de la orden que ha recibido, el subalterno ha
tenido conciencia de que servia de instrumento para la ejecucion de un de-
lito, es imposible que no sea responsable. Se puede unicamente tomar cn
cuenta el temor reverencial como degradante. Si este temor sc trasforma
en el del peligro inminente de un-dafio personal, como cuando el superior
amenaza con hacer fusilar al soldado si no obedece su orden, entonces la di-
rimente no proviene ya de la orden, y es un error hacerla figurar en csta
teoria: entra en la regla general de la legitima defensa y de la violencia
propiamente dicka. Es asi como Jos espiritus se extravian, cambiando ¢]
punto de vista juridico de las cuestiones.  Sc dice: ¢l vicjo s¢ vuelve algi-
nas veees imbcécil, y por tanto debe darse i todos los viejos patente de jm.
punidad; se dice: ¢l subalterno corre algunas veces ¢l riesgo de perder la vi-
da si desobedece 4 su superior, y por consiguiente debe acordarse Ia impu-
nidad 4 todos los subalternos. Argumento ilégico. La imbecilidad y ¢
PFllgro de perder la vida, cuando s¢ prescntan, destruyen la imputacion en
virtud de su naturaleza propia, y entonces no hay nccesidad de ninguna o-
tra regla; pero estas condiciones de hecho deben existir, debe justificarse - sy
gxng;tencm en cada caso concreto, ¥ €S un €rror concederlas ‘POr presuncion
a clertas categorias de personas 6 4 ciertas especies de situaciones, cuando
no pueda afirmarse quc son constantes y perpetuas en esas clases de perso-
nas o en esas especies de situaciones..
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v 317

Para atribuir 4 cada delito una medida justa, es ne-
cesario considerar las pasiones que han impelido 4 vic-
lar la ley, no moral ni socialmcnte, sino psicologicamente.
§ 318

Las pasiones son ciertamente la tinica fuente de las
acciones malvadas, y el moralista, que ve en ellas un tras-
torno de la supremacfa divina del alma sobre el cuerpo,
debe mirarlas como el enemigo al cual tienc que comba-
tir. Pero ¢l criminalista, que encuentra un elemento
constitutivo del delito en la fuerza moral (la cual tiene
su causa ¢n ¢l alma del agente, y su resultado en ¢l .alma
de los ciudadanos testigos del delito). mira las pasiones
desde un punto de vista diferente.  La violencia ejerci-
da sobre la voluntad del agente, aun por una potencia
puramente interna, produce, aunque sea viciosa, e! irre-
cusable efecto de disminuir la fucrza moral del delito en
su elemento constitutivo, disminuyendo la cspo;zz‘anczdad
de la determinacién. A la disminucién subjetiva de esta
fucrza corresponde una disminucién objetiva. En tal
concepto, por una deduccién 1dgica de los principios que
regulan la constitucién y la medida del delito, el crimi-
walista encuentra en el delito cometido 4 consecuencia
le esta impulsion violenta, una menor gravedad social y
ma menor gravedad moral.  Asi. pucs, debe en bucna
usticia atribuirle un grado menor.

$ 3109.

Si el criterio de la cantidad de los delitos se dedu-
:ra de la violacidén del deber, serfa contradictorio encon-
-ar una degiadante en la cdlera: ésta deberia, al contra-

rio, aumentar la cantidad, y hay contradiccién en admi-
tir que una circunstancia que aumenta la cantidad de un
delito considerado /7 genere, lo degrada en la especic

.particular en que presenta mis energfa. El hombre co-

lérico que hiere 4 alguno viola dos deberes: uno montando
en célera, otro ejecutando la herida. Pero como al pri-
mero de estos deberes no corresponde un derccio en los
demds, no es impropio que la célera, que viola un deber
moral, no aumente Ja cantidad, y que 4 la inversa modi

fique el grado del delito. Si debiera buscarse el critc-
rio de la cantidad de los delitos en la impulsién criminal,
esa cantidad seria ciertamente mayor cuando ‘la pasién’
que impulsa la determinacién criminal es mds enérgica.
Pero si se midc la cantidad .del delito segtn el criterio
de las fuerzas consideradas objetivamente, toda contra-
diccién desaparece; mas bien esto concuerda con el princi-
pio de que cuando se encuentra en una especie particu-
lar una degradacién de la fuerza moral subjetiva, se debe
degradar la imputacién, precisamente porque 4 la fuerza
moral subjetiva menor corresponde siempre una fuerza
moral objetiva menor. Es muy cierto que siel dolo con-
sistiera en la conciencia, no podriamos ver en las pasio-
nes una causa de degradacién del dolo. y por consiguien-
te no se podria decir que el delito cometido en el arreba-
to de la pasién tiene una menor fuerza moral. Esto es
precisamente lo que ha conducido 4 Schreeter y 4 algunos
otros entre les modernos, 4 rechazar como inaceptable la
distincién entre ¢l dolo irreflexivo y el premeditado, apo-
yandose en que la conciencia de violar la ley es la mis-

ma en la célera y sin la célera. Pero nosotros hemos

demostrado ya (§ 69) la falsedad de esta doctrina. ~ Asi,
pues, para nosotros no puede haber duda sobre la admi-
sibilidad de la degradacién en razén de la impetuosidad
de las pasiones, pues ella concuerda con la definicién de
las fuerzas constitutivas del delito, con la definicién del
dole y con el criterio que empleamos para medir la can-



tidad social de los delitos. Se ve que estos principios
se enlazan y coordinan, lo cual es por excelencia el cri-
terio de la verdad.

Para que la pasion opere esta modificacion de la
fucze moral del delito cs necesario, pucs. que ella pro-
duzca sobre la facultad de guerer una coaccidn que preci-
pite la determinacién criminal y haga olvidar mas f4cil-
mente las prescripciones de la ley prohibitiva. No csen
la nocidn especial de la pasién, sino mas bien en cste ca-
racter particular, donde se encuentra su fucrza excusan-
te. .

' Y 321

Debemos, por consiguiente, distinguir las pasioncs
ciceas de las pasiones que 7azorai.  Lasunas obran vio-
lentamente sobre la voluntad. rompen las barreras de la
razén y no dejan 4 la inteligencia sino una menor po-
tencia de reflexién. Las otras, al contrario, provocan gl
razonamiento y los cdlculos, y dejan al hombre la pleni-
tud del libre albedrio. En las primeras debemos reco-
nocer una causa de disminucidén de la imputagx,én, pues
aquel que bajo la impresién de una perturbacién sibita
se deja llevar al mal, merece ser excusado. Respecto &
las otras pasiones sucede d’e distinto n"xodo: el ho.n:n-
bre que razona y calcula estd sometido 4 la obligacion
completa de recordar las prohibiciones de la ley 'y dere-
flexionar en las consecuencias de sus actos. En unasy
otras la ocasidn puede ser la misma, pero ellas difieren
en cuanto 4 la manera como obran subre el alma. (1)

(1) En las materias penales, los principios generales se coon:dmandy
sc unen unos 4 otros por un lazo indisoluble. Hemos visto, 4 pr9posnto .l e
la investigacién de la cantidad de los delitos, la dnfer.encna_qt.xg hay entre las
tres escuelas criminales que se llaman politica, ascética y juridica.

o~

La escucla golitica considera el delito como un mal social que la au-
toridad debe impedir, y ve en la necesidad de impedir este mal una razon
suficiente de la legitimidad de castigar. Toda la justicia reside cn la ne-
cesidad de la preaencidn.  Este es el principio utilitario en su pureza, la
maxima de que cl fin justifica los medios: con .tres siglos de intervalo, Ma-
quiavelo y Béntham se dan la mano. Toda la economia de la penalidad
consiste en una dindmica, en un conflicto de impulsiones y de repulsioncs. —
Reconociéndose como suprema razén de la pena la necesidad de una fuerza
repulsiva, csta fucrza debe proporcionarse al criterio de la fuerza impulsiva.
Segun este orden de ideas, cuando la impulsién para cometer el delito pro-
viene de una pasién 1nuy violenta 6 de la embriaguez, la fuerza impulsiva sc
encucntra en una proporcion mas grande y mas endrgica. La logica del
sistema conduce, pues, 4 aconscjar el empleo de una fuerza represiva pro-
porcionalmente mayor y mas enérgica. Lz fuerza de la pasiéon embellece
las apariencias del bien que sc espera reportar del delito, da valor para sal-
var las dificultades y hace olvidar el peligro de la pena; si la impulsion  mais
fucrte aumenta la cantidad del delito, es contradictorio y perfectamente ab-
surdo en l6gica que la condicién misma que aumenta la cantidad, degrade
¢l delito y disminuya la imputacién.  Es necesario, 6 abandonar el sistema
¥ someterse i uno de los que sc le oponen, 6 bien, con la doctrina de la im-
pulsion, venir 4 parar i la negacion de toda excusa derivada de las pasio-
nes y de la embriaguez.

Para la escucla ascética, la razén de castigar se encuentra por com-
plcto en el mundo suprasensible. Si el delito debe atraer una pena, cs porquc
constituye la violacién de un deber 6, en otros términas, porque cs un hecho
intrinsecamente malo. En esta doctrina la moralidad interna del acto yvia
violacion del deber moral figuran en el nimero de los criterios segun los
cuales se debe medir la cantidad de los delitos. Todo mal moral accesorio
4 la violacién del precepto civil es un aumento que debe conducir 4 clevar
la imputacién. Si en este orden de ideas se toman en cuenta la embriague:z
y el arrebato de la célera, no se puede omitir la consideracién moral de que
la célera y la embriaguez son vicios reprochables al hombre. Ahora bien,
la 16gica del sistema conduce forzosamente 4 la conclusion de que, dada la
misma violacién del precepto civil, aquel que lo ha violado en la embria-
guez 6 en la célera es también responsable por haber montado en célera 6
por haberse embriagado. Estos dos desérdenes, que representan la viola-
cién ulterior de un deber moral, son adminiculos que se unen al criterio or-
dinario del delito, y que lo aumentan en vez de disminuirlo; y es contra-
dictorio que un adminiculo que aumenta la cantidad del delito al aumentar
la violacion de los deberes,sca considerado como una degradacion del delito.

La teoria del grado destruiria también, en csta segunda escuela, la teoria
de la cantidad, y viceversa. o

La escuela juridica considera el delito como una negacion del derc-
cho, que impone al delincuente la obligacién de confirmarlo, sufriendo una
pena.  El moderador supremo de la vida social no es ni la utilidad ni el bien
suprasensible, sino tnicamente el derecho. La ley juridica decbe tener una
sancién {)resente y eficaz, para que sea una ley y no un consejo. La sobe-
rania del derecho hace legitima la defensa por‘medio de una sancién, y por
consiguiente el derecho violado y su importancia son los criterios para la me-
dida del delito. No sc¢ va 4 buscar una dindmica artificial entre la fuerza im-
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puisiva y la fuerza repulsiva, ni una dindmica ideal entre ¢l mal scnsible y el
mal suprasensible: s¢ busca solamente la dindmica de lo§ dcrcc:hos, v se ‘dcs—
poja.al delincuente de una cantidad de derechos proporcional 4 los que él ha
atacado y que s¢ desea proteger en la misma medida. Para nosotros el delito
nn ¢s un sér puramente malcrial, niun sér puramente /deal, sino un sér juri-
dico; v i causa de esta definicion fundamental del delito nuestra escuela toma
¢! nombre de cscucla enfoligica. Ella funda la definicion del delito dnicamente
sobre los criteriosde la ley juridica y considerando desde este punto de vista ese
sér ideal encuentra segun 1a reglade sus relaciones juridicas las razones de la
calidad v de la cantidad. Pcro como el derecho no esti en condiciones de reia-
‘idn sinu respecto & un sér moralmente libre, la violacion del derecho no puede
sor absoiuta v alcanzar su estado normal sino estd completa tanto cn sus fuer-
zas materiales como en sus fuerzas morales, que son lainteligencia v 1a volun-
tad del agente.  Cuando la agresién de un derecho cs ¢l acto de una perso-
na que no reune en su plenitud fas condiciones de la libertad normal, hay
una disminucion en ¢l sér juridico llamado delito.  Este sér asi disminuido
debe imputarse menos que de ordinario, y es por justicia y no por indulgen-
cia o miscricordia por lo que s2 degrada la imputacién.  S¢ imputa menos
lo.que es menor. ~ Alora bien, e5 necesario tener por indudable ¢l fenéme-
na psicologico de que cl hombre, bajo la presién de una pasion violenta, tic-
sic menos libertad en su determinacion.  Es, puvs. una necesidad légica de
este sistema Ia de imputar menos los delitos cometidos en la turbacion de la
cilera 6 en los vértigos de la embriaguez, aunque !a colera v la embriaguez
aumenten actualmente la impulsién para la determinacion, v aunque ambas
sean con razén consideradas como viciosas.  En clecto, no gozando cl agen-
te de plena libertad moral, el sér juridico presenta una disminucién en las
formas subjetivas que lo constituyen, y la justicia exige que sc impute me-
nos sicmpre que la determinacion de atacar el derecho ha sido menos clara
0 menos libre. Al suponer que cn todo sér las condiciones onfoligicas ex-
presan solamente la parte material, se comete una equivocacion. Todo sér
ticne, segun su naturaleza, condiciones onfoligicas particulares, y cllas pue-
den ser en un todo espirituales como en Dios, 6 completamente materiales
como cn un cuerpo bruto, ¢ mixtas como en el hombre v en los actes humanos.
El delito no es un sér material, sino un sér juridico: este caracter esencial
no debe perderse nunca de vista.  Asi, pues, las condiciones ontolégicas del
dclito comprenden: 1¢ El derecho atacado, que constituye su odjelividad;
2% El acto material agresivo, que constituye s subjetividad fisica,; 3° El con-
curso de lo raoral del agente (es decir la voluntad inteligente), que constitu-
ve la subjetividad moral. He aqui las condiciones ontoldgicas del delito.-—
Si falta el derecho atacado, el sér juridico desaparece, porque carece de ob-
jeto; es por estu por lo que el pccado no es un delito.  Si falta absolutamen-
te el acto material, el sér juridico desaparece decl mismo modo, porque que-
da privado del elemento fisico, por esto no son delitos las intenciones malva-
das. Si falta absolutamente el clemento moral de la accion, ¢l sér juridico
también desaparece, porque el acfo material no pucde atentar al derecho
sino provicne de una voluntad inteligente; por esta razén el dafio causado
por los animales 6 por el azar no constituye delito. Si no hay falta abso-
luta dec estas condiciones, sino tinicamente disminucién de algunas de cl_las,
cl delito subsiste. pero proporcionado 4 esta disminucion. Si la disminu-
cion comparativa estd en el derecho atacado, porque un derecho tienc me-
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nos importancia quc otro, el sér juridico queda completo,’ pero ofrece una
caniidad menor.  Si, al contrario, la disminucién estd en la: subjetividad fi-
sica 6 moral, cl delito queda émperfecto, degradado ensu individualidad.—
Asi, la escuela ontolégica toma en cuenta todas las variaciones™ de Ia impu-
tacion, sin salir jamsis del estudio de las condiciones intrinsecas del delito, sin
perderse nunca cn consideraciones extrafias al sér que examina, ni dar nin-
gun valor 4 lus relaciones empiricas, como’la escuela politica, 6 4 las rela-
clones suprasensibles, como la escuela ascética. Todo el edificio dec Ia doc-

trina que nosotros profesamos descansa sobre la proposicion fundamental de
que el delito es un sér juridico.

§ 322,

Desde luego se distinguen con facilidad las pasio
nes czegas de las pasiones gue 7azonan, si se considera la
causa que las excita. Las pasiones excitadas por ¢! as-
pecto de un bicn, son siempre pasiones gue razondn.—

Las que excita el aspecto de un ma/ son pasiones cie-
gas. (1)

) (1) Este criterio se remonta 4 los filésofos de la antigiledad. Feo-
fastro ha dicho: Ampliora esse crimina gue cum voluptate, quam qua dolor:
admiltuntur. Esta mixima ha sido en seguida desarrollada por Marco
Aurelio: Graviora esse que per cupidinem, quam que par iram admittun-
Lur: elenim qui trascitur, cum dolore guodam et contractione animi a ratio-
nis tramite declinare videtur; qui vero per cupidinem delinguit, guia wo-
luptate vincitur intemperantior guodammodo ct in pecando effeminatior wi-
defur. Aunque la doctrina del grado y de la degradacién no estuviera bien
desarrollada en derecho, Filén ha presentido que el impulso de la pasién

debe producir una disminucién en el delito: Dimidiatum wvideri Sfacinus cui
non accesit longa deliberatio.

§ 323.

Por consiguiente, este tltimo caracter no se encuen-
tra mas que en la clera y en el femor. La célera es ex-
citada por el aspecto de un mal sufrido;, el temor, por el
aspecto de un mal que uno est expuesto & suf7:r.

§ 324.

El temor y la cblera serdn, pues, las dnicas pasio-
12
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nes 4 las cuales podri conceder el derecho penal la efica-

cia de disminuir la imputacién. El temor debe tener.

més eficacia que la célera, porque no es vicioso, y la vo-
luntad tiene menos poder sobre él. El temor y la céle-

ra, cuando concurren 4 la vez, la tienen en mds alto gra- .

do.

§ 325.

En el lenguaje de la prictica, la cblera excitada por
un mal causado 4 nuestra persona constituye la excusa
que se llama provocacion. La célera excitada por una
ofensa 4 la propiedad 6 4 personas que nos son queri-

das, constituye lo que se llama la excusa del justo »csen-
tuniento (giusto dolove).

§ 326.

Toda la fuerza excusante de estas pasiones consiste
en la vehemencia y en la rapidez de la accién que ejer-
cen sobre la voluntad. El hombre es responsable de sus
determinaciones porque su voluntad estd dotada dela
razén. Pero la accién de la razén humana es f#éa y len-
ta. Todo lo que impulsa 4 obrar con precipitacién qui-
ta la calma y el tiempo necesarios para reflexionar ma-
duramente, y priva moment4neamente 4 la voluntad del
arma que la defiende. Estas condiciones, que no dejan
4 la determinacién criminal sino una menor fuerza de
maldad, dan 4 la pasién una eficacia excusante. De ahf
la consecuencia légica de que para que la pasién consti-
tuya una excusa, debe tener precisamente por caracte-
res la violencia y la instantaneidad, '

§ 327.

Por consiguiente, se debe distinguir de la célera, el
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odio que puede venir en seguida, pero que es una fasc
particular de ella. Esta pasién (cuando no cs el resul-
tado de la envidia) tiene por causa un mal pasado quc
en un principio ha producido la célera; ésta se cambia
luego en odio, pasando de la vehemencia al cdlculo.—E]
odio no procede tanto del resentimiento del mal sufridc
como del placer corruptor que produce la venganza 6 la -

opresion de otro, presentdndolas como un bien 4 los de-
seos del alma. '

§ 328.

Del mismo modo, el #7207 no puede tomar el caric-
ter de pasién ciega cuando se refiere 4 un mal Zja-
7o. Lo que estd lejano, sea en el pasado, sea en el
porvenir, del momento de la determinacién, ‘no puede
€jercer sobre clla una impulsién que paralice las funcio-
nes de la raz6n y encadene la voluntad.

. Elamor, la amistad, los celos y otras pasiones no
tienen criterio especial: pueden excusar, no por si mis-
mas, sino en tanto que son causa de célera 6 de temor,
tomando la forma del justo resentimiento. (1)

—

205 (1) Crell, De privilegio doloris; in gjus Dissert. fascic. XII, pagina
1. : .

§ 330,

_ La mayor 6 menor gravedad del mal sufrido 6 te-
mido que ha excitado la pasién, la justicia mayor 6 me-
nor de la causa que la ha despertado, el nécrvalo mas 6
menos considerable 6 los obstdculos intervenidos entre
esta excitacién y la accién, son las reglas segin las cua-
les se mide la degradante del impulso de las pasiones.
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331.

‘Pero cuando la pasién, aunque excitada por el as-
pecto de un mal sufrido 6 por sufrir, no tiene los dos ca-
racteres de /mprevista 'y justa (al menos en apariencia,
:i))no se le puede atribuir ninguna cficacia cxeusantlc.—
Ella podré 4 veces hacer descender el dolo al segundo 6
al tercer grado, pero jamds degradarlo hasta el cuarto.

(1) Digo al menos cie aparicncia: csta formula cs fccunda cn resul-
tados pricticos de la mds alta importancia.  Es principio constantc quc no
s¢ puede hacer al hombre responsable de los errores de la intcligencia, salvo
{cn términos convenientes) en razén de una cxlpe. Peto cuando cl error
ha producido en el hombre la conviccién de que no cometia un delito, 6 de
(ue cometia un dclito menor, es nccesario juzgar cl dolo de este hombre sc-
zn el estado de s« inteligencia, ¥ no segun la verdad dc las cosas, que ha
irnorado en cl momento de la accion. Esto conduce 4 la regla de que, sea
por la violencia, sea por la provocacién 6 el justo resentimiento, s¢ debc
buscar la_justicia de la_célera 6 del temor, no en la verdad de las cosas tal
como ha sido presentada 4 las frias investigaciones del jucz. sino en la opi-
wiin racional del culpable.  Si, por ejemplo, alguno ha azotado & un hom-
bre que ha cncontrado durante la noche en su casa, creyendo quc cra un
zalan de su mujer, mientras que cra cl amante de la criada, iz vei wveritale
<u irritacion, su célera han sido injustes; sin embargo, no scria equitativo
rchusarles la excusa, cuando ha habido una causa racional de cugaiarse cn
su creencia.  No debe olvidarse jamds que el error esencial puede ser abso-
fnto 6 relativo (§ 261), y que cuando es relativo debe producir en cl sentido
sclative los cfectos que produce en el sentido abso/ufo cuando es absolulo.
Se ha juzgado recientemente entre nosotros, en materia de provocacion, que
sc debe admitir esta causa de excusa aunque 1a persona provocada no haya
matado al provocador mismo, sino que haya matado 6 herido 4 otra perso-
na @ consecuencia de un error. Asi lo ha decidido la Corte de Casacion de
Palermo, por sentencia de 10 de agosto de 1865, en_los términos del art.
562 del codigo sardo. La Corte ha argumentado ademids respecto al art.
533, que castiga el homicidio como premeditado aunque se haya matado

por error 4 una persona distinta de aquella que‘se queria matar; ha decidido

que si el error no modificala fuerza moral subjetiva del delito con relacién dlo
que la hace més grave, no debe tampoco modificarla con relacién 4 lo que
disminuye la imputacion.

0 ENBRIAGUEZ.

§ 332.

La embriaguez se presenta en dos aspectos diferen-
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tes, segiin que la consideremos en sus causas 6 en sus

(4 . r3 -
efectos, y segiin que examinemos en éstos sus relacio-
nes fisiolégicas 6 sus relaciones psicologicas.

§ 333

Su accién se ejerce en un principio sobre los orga-
nos corporales y ofrece resultados puramente materiales.
Pero pronto comienza 4 obrar sobre la voluntad, cuyas
deliberaciones precipita, volviéndola menos libre. Fi-
nalmente, ella Sbra sobre la inteligencia y 4 veces de
énodo que suprime momentaneamente todas las faculta-

es. |

§ 334

De ahi provienen las diversas maneras de ver delos
criminalistas (1) en la apreciacién de esta situacion anor-
mal del hombre, en su valuacién como causa degradan-
te de la imputacion, y en la eleccién del lugar que le co-
rresponde en ¢l orden de las materias. Pero como el
tltimo grado de la accién de la embriaguez sobre la in-
teligencia es raro y excepeional, y su influencia sobreela
facultad dc querer ¢s constante, con razon ha sido colo-
cado entre las causas que modifican la voluntad- del a-
gente.

(1) Las escuclas inglesa y francesa han sido casi hasta nucstros dias
absolutamente opuestas 4 considerar Ia embriaguez como una cxcusa. Blalks-
tonc ha agotado todos los argumentos para rechazar su admisién. En Fran-
cia, una ordenanza de Francisco 1, de 31 de agosto dc 1 536, citada por Jous-
sc (Justice criminelle, 11, pag. 618), exigia que sc aplicara la pena ordina-
ria y ademds un aumento de pena para la embriagucz. Lstas tradiciones
hicieron que en ese pais se conservara la aversién hacia esta especie de -ex-
cusa; y mucho fué que Muyart de Vouglans (Lois criminelles, lib. I, tit. 3,
cap. I1. § 4) admitiera la distincién entre la embriagucs v'1a borrachera, dis-
tincion que se remonta a Cicerdn, que fué aplicada por_Barthole y que e-
rradamente se atribuye 4 Anthonius Matthceus. En Alemania ha prevale-
cido 1a opinién favorable i la cxcusa (Lauterhach, Disput. 139, thes. 7, n?
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7) como resulta de la disertacién de Mittermaier sobre la imputabilidad del
hombre cn estado de embriagucz. Lo mismo cn la prictica cspaiola: Cal-
dero, decis,, 43 nos. 27 4 32; y en Rusia: Giuzzetti, Principia gencralia Ju-
ris Rusic de delictis ¢t panis, p. 17. Ha sido admitida cn Bélgica, & pesar
de las expresas prohibiciones de Carlos V, como lo ha demostrado Lavalléc
cn una disertacién especial reproducida en los Arckiwves de Droit, vol. 1V,
pag. 323 y sig.; Haus ha tomado recicntemente cl partido dc la excusa, O0b-
servations sur le projet dw code pénal, 1, pag, 210, En Italia, 4 pesar de la
disidencia de Baldo, la doctrina de Farinaccio y de Claro ha hecho prevale-
cer la opinion mds suave. Véase también Nicolini, Qwestioni di diritto,
quest. 14 En la Francia moderna, Dufour en la Z%emis, y Bavoux, Legons
e Droit Criminel, pag. 567, la han sostenido, pero como @ su pesar y ha-
ciendo distinciones recordadas por Chaveau, ZVcoric du Code Pénal, § 862.
Mis tarde fué aceptada de un modo mads lato, siguiendo la clocuente argu-
mentacion de Rossi, por Berthauld, Zegons de Droit Penal, p. 320; por Or-
wlin, Lldments de Droit Pénal, § 321, y gencralinente por los autores mas
recientes.  Véase también 4 Legrand du Saulle, La folic devant les tribu-
nawnx, p. 262. Hay, sin embargo, criminalistas severos que dudan todavia
en considerar la embriaguez como una excusa y que le conceden solamen-
te el efecto de una circunstancia atenuante, segun cl lenguaje de la jurispru-
dencia francesa. Lambert, (Philosophic des cours d’ assises, cap. XXIV, p.
389) no admite que la embriagucz pueda llegar jamds al estado de completa

cnagenacién mental; quiere que sea asimilada siempre en sus cfectos & la”

pasion, porque scgin €l, aunque turba la inteligencia, nunca la aniquila.—
El hombre ebrio que no sabe lo que hace y que, absolutamente privado de

la conciencia de sus acciones, se encuentra reducido al estado de autémata

¢s, segiin Lambert, un tipo creado por la imaginacién, que jamds se ha sen-
tado cn el banquillo de los acusados. Laujarditre, De ’iwresse, pag. 149,
ha refutado esta opinién; pero en cl fondo, el error dc Lambert no estd cn
la simple negacién de una hipétesis (lo cual después de todo, seria una con-
firmacion de la regla, toda vez que la hipétesis, realizandose, desmintiera la
negacién que de ella se hace); ese error consiste en que, aun en el caso en
que ¢l tolera la indulgencia hacia ¢l acusado, pretende encontrar en la em-
briaguez una atenuante de la pena, y né una degradante de la imputacién.
Esta es una confusién de los principios fundamentales. Desde ¢l _momento
que se admite la plena imputacion del hombrre ebrio, es imposible hallar
una razén en su favor para dulcificar la pena. Laujardiére mismo, en su
refutacién 4 Lambert, cae en esta confusién (op. cit. p. 15I) cuando pone
como cjemplo de la atenuacién de la pena el caso de aquel que roba un
pedazo de pan impulsado por la miseria y el hambre. En este caso hay
disminucion de imputacién porque la necesidad apremiante ha hecho me-
nes libre la determinacién del agente. Ha habido una degradante en la
fuerza moral subjetiva: sin esto no habria exageracién en la pena. Carmi-
gnani, Zveria delle leggi della sicurezza sociale, ha demostrado mds clara-
mente que todos los demds la admisibilidad de esta excusa. Enuna sabia
disertacién sobre la »epresion de la embriaguez ( Revue criliuce, vol. XIII,
pag. 515), Neyremand ha presentado el cuadro de las antiguas leyes y, coS-
tumbres relativas 4 esta materia. En las leyes romanas se ha encontrado
un argumento en favor de la eficacia dirimente dc la embriagucz: ley s, $ 2.
Dig. ad leg. agquil; y en favor de su cficacia degradante: ley 7, Dig. ad leg.
aguil. v ley 11 de penis. Véase Van Maanem, De jure civea chrictatem.
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Los principios fundamentales sobre los cuales re-
posa la nocién del delito exigen que se considere esa
circunstancia como una excusa. Si el delito necesita e-
sex}ma]m.ente de la fuerza moral, si esta fuerza debe su
existencia 4 la voluntad clara, si la disminucién de la fuer-
za moral en el delito conduce en buena justicia 4 una
disminucién de imputacién, siempre que haya de recono-
cerse que la embriaguez ha ejercido influencia sobre la
voluntad debe necesaria y l6gicamente acordérsele una
eficacia excusante, y con mayor razén si ha llegado has-
ta turbar la inteligencia.

$ 336.

El criminalista no puede, pues, con la severidad del
moralxst‘a, considerar la embriaguez en su causa. No
hay razon en sentar como regla absoluta que la embria-
guez es viciosa en su principio, pues ella resulta de una
serie de actos, cada uno de los cuales es. inocente en sf
mismo. Pero aunque fuera viciosa, serfa sin embargo
una injusticia asimilar en la imputacién el delito del hom- -
bre ebrio al delito de aquel que no lo estd, puesto que
el delito del primero tiene incontestablemente un grado
menor de fuerza moral. ’

§ 337

Es singular que en este debate entre los defensores
y los enemigos de la embriaguez, tanto de un lado como
de otro se haya apelado 4 las reglas del derecho civil, 4
fin de sacar de ellas una induccién en uno 1 otro senti-
do de la cuestién penal. -

Para combatir el sistema de los que se obstinaban en
rehusar toda escusa al delito del hombre ebrio, se ha a.
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cudido 4 la teoria de las nulidades proclamadas por las
leyes civiles. Ya Puffendortf (De jurc naturea ct gentium,
lib. 3, cap. 6, n? 5) habia admitido la nulidad de los con-
tratos del hombre cbrio, como Furgole la habia admiti-
do para los testamentos, y esta nulidad no tenia eviden-
temente otra base que la presuncién de la falta de vo-
luntad libre en el hombre ebrio. Sin embargo, se pre-
tendia que era necesario distinguir entre los efectos civi-
les y los efectos penales de la embriaguez, y Merlin a-
fect6 admirarse de que se intentara excusar los delitos
del hombre ebrio, diciendo que la embriaguez es un de-
lito, y que era inadmisible que el delito antecedente ex-
cusara el acto malvado subsiguiente. Pero la argumen-
tacién es falsa, tanto en el principio que afirma como en
la deduccién que hace. Este sistema, que no admite la
excusa sino cuando la embriaguez es accidental 6 pro-
ducida por la malicia de un tercero, trasporta el proceso
del momento en que ha sido cometido el delito al mo-
mento en que ha comenzado la embriaguez, ¢ iden-
tifica la voluntad supuesta de embriagarse con la volun-
tad de cometer el delito; deja, ademds, indeciso el caso in-
termedio de aquel que no se ha embriagado con la volun-
tad deliberada de embriagarse, y que tampoco ha sido
victima de la casualidad ni de la malicia de otro. La
‘embriaguez. en esta hipétesis, no presenta ni ud dolo ni
un simple accidente: el hombre al embriagarse se ha co-
locado en estado de cx/pa. Admitiendo la férmula riguro-
sa non culpa vini sed culpa bibentis, se castigaria siempre
como culpable de dolo al que no se ha encontrado en esta-
do de dolo ni en cuanto 4 la causa ni en cuanto al efecto.
En sentido inverso, se ha intentado trasportar sin
limitacién, del derecho civil al criminal, este aforismo
¢l que quiere la causa quierve el efecto: Veldtman, De de-
licto ct paena ebriorum, cap. 2. Pero si este aforismo es
absoluto en cuanto 4 lo que concierne 4 la responsabili-
dad civil, nolo es siempre del mismo modo en lo que toca

4 los castigos y aldolo. De ese modo se pena el delito dz]
hombre ¢brio en virtud de una fAccidn. v s¢ trastorna
toda la tcorfa de los delitos culpables (colposos j en los
cuales la causa es siempre querida, aun cuando los efec-
tos no hayan sido ni queridos.ni previstos. En su tra-
tado de las nulidades, Solén ha tratado la tesis de la di-
ferencia del derecho criminal y del derecho civil, fundan-
dose subsidiariamente en la consideraciéa empirica del
peligro que presenta la admisién de tal excusa, que ¢l
llama una cémoda patente de impunidad; pero esc es cl
antiguo argumento de Blackstone, reproducido mds cla-
ramente tal vez, quien admite que se pueda castigar sin
que haya dolo, y quiere hacer 4 la justicia esclava de la
utilidad social.

Puesto que las objeciones por medio dc las cuales-
se quisiera rechazar el argumento deducido del derecho
civil, no tienen valor alguno, queda en todo su absurdo
la idea de mirar como apto para ligarse criminalmente
4 quien no es apto para ligarse civilmente. (1) Agre-
guemos que la costumbre de embriagarse causa siempre
una alteracién del cerebro, una degradacién de la inteli-
gencia, y que puede llegar hasta conducir al desgracia-
do que esta sujeto 4 este vicio, 4 un estado permanente
¢ incurable de demencia. Cuando se reconocc asi al
hombre en estado de demencia, se le declara, en razén
de esta enfermedad, irresponsable de sus actos, aunque
todos los médicos que lo examinen vean en la embria-
guez la causa vergonzosa de su enagenacién mental.—
Persistiendo en no admitir como excusa el delirio pasa-
jero causado por la embriaguez, se llega pues 4 la con-
secuencia de que se toma en consideracién la enagena-
cién mental producida por el vino en aquel que se ha.
embriagado por una costumbre perseverante ¢ invetera-
da, y que no se toma en cuenta en el que ‘una sola vez
ha caido en ese estadc. Es necesario, pues, reconocer
que los dafios causados por el hombre ebrio pertenecen
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4 la clase de los casos fortuitos mds bien que 4 la clase
de las acciones: ellos salen del dominio de la liber.ad
para entrar en el dominio de la naturaleza.

(1) Un cdicto de Enrique 111, de 1577, quc ha entrado en las cos-
tumbres de muchos pueblos de Francia, rehusaba i los taberneros toda ac-
cion para reclamar el precio del vino que habia sido bebido en sus estable-
cimicntos. Esta disposicién se fundaba sin duda sobre el principio de quc
se debia presumir que la demanda del vino habia sido hecha en estado de
embriagucz, y tendia 4 obligar 4 los taberneros & rehusar cl vino 4 las per-
sonas cbrias. Un edicto de Leopoldo de Lorena, dc 28 de mayo de 1723,
extendié la nulidad i todos los contratos hechos en la taberna i favor
del tabernero, aun por compra de efectos. La costumbre de Bretafia fué
mas lejos todavia; permitia sin distincién retractar en las 24 horas siguien-
tes todo contrato hecho en una taberna. Tales han sido las principales con-
secuencias juridicas de la embriaguez gresunta.  Ademids, las leyes civiles
rehusaban generalmente eficacia 4 los contratos que se demostraba que ha-
bian sido estipulados en estado de embriaguez verdadera.  ;Con qué 16gica,
después de esto, persisten los rigoristas en sostener que aquel que no era ca-
paz de voluntad a los ojos de la ley para contraer una deuda, ha sido ca-
paz para jugar su libertad 6 su cabeza?

$ 338

Pero como la influencia de la embriaguez sobre la
voluntad siempre es proporcional 4 su accién sobre el
organismo corporal, el criterio de la graduacién de esta
excusa debe, para ser justo, deducirse de las condiciones
Jistoldgicas (1) de la embriaguez. Ha sido propuesta por
el profesor Puccinotti (Lezzoni 23) y repetida por Pe-
rrone ((Medicina legale, § 721 y sig.) una distincién muy
exacta entre la embriaguez alegre, la embriaguez furiosa
y la embriaguez ltdrgica.

_. .. (1) Quela cmbriaguez debe ser considerada desde cl punto de vista
fisiolégico, ¢s lo que ensefiaban ya en su tiempo Harpprecht y Richter, Ve-
lit. academ., velit. 0, thes. 16. ~ En general, los alemanes han sido siempre

inclinados i admitir la cxcusa derivada de la embriaguez; lcs franceses han
sido ordinariamente contrarios 4 ella.
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La embriaguez a/cgre, 6 simple hilaridad, ejerce una
impulsién sobre la ro/untad, volviéndola més precipitada,
mas irreflexiva:; como ¢l impulso de las pasiones. pucde
disminuir la imputacion, pero né borrarla.

La embriaguez furiosa ejerce su accién sobre la 7i-
teligencia, oscureciéndola de modo que le quita temporal-
mente al hombre la facultad de percibir y de juzgar re-
gularmente; como la enagenacién con delirio, puede su-
primir absolutamente la imputacién. Imputar al que no
ha tenido concicencia de sus actos, seria sujetar i la ley
penal la materia sola. No podria objetarse que ¢l hom-
bre ha sido conducido voluntariamente & este cstado pa-
sajero de enagenacién mental al embriagarse por su
gusto. Si alguno ha quedado reducido, por la borra-
chera y los excesos, 4 una locura verdadera ¢ incurable,
;someteréis 4 la coaccién de la ley penal los actos de cste
desgraciado, por la especiosa razon de que él ha sido la
causa de su miserable condicién? Cuando la cmbria-
guez ha llegado al grado de que tratamos, se puede de-
cir que es pasajera, pero es un estado de verdadera ena-
genacién mental. :

$ 341

La embriaguez lefdrgica toma la forma de modoria,
y paraliza la fuerzas del alma y las del cuerpo: como cl
suefio, debe también eximir de toda responsabilidad.—
La justicia no podria tolerar la imputacién ~de quicen no
¢s sino una especie de autémata.
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Y 342

Si la embriaguez ha sido voluntaria, 6 si ha resulta-
do de una imprudencia culpable, se pueden encontrar en
ella los elementos de la cxlpa, pero no puede hacer na-
cer ¢l dolo en el acto subsiguiente que no ha estado a-
compaifiado de voluntad inteligente. Tal es la ultima
ensefianza de la doctrina, y son éstas las ideas que, en
legislacién, han inspirado el cédigo penal de Parma (art.
62) el de Nédpoles (art. 61) y el de Toscana (art. 34 Y
64). El cédigo austriaco se habfa adherido 4 ellas mds
explicitamente.

§ 343

Si la embriaguez ha sido preparada para cometer el
delito, 6 como se dice, rebuscada, se podrd castigar al
culpable por lo que ha hecho estando sano de espiritu,
cuando con una previsién clara y una firme voluntad se
ha hecho & s7 mismo instrumento futwro del delito'que
proyvectaba. La imputacién del hombre se funda en
este momento; lo que en seguida sucede es una conse-
cuencia de su fecho doloso; no se imputa lo que ha hecho
el hombre ebrio, sino lo que ha hecho el hombre sano
de espiritu, al cual se debe atribuir el delito de que es
Gnica causa. El hombre sano de espiritu es el sujelo ac-
tivo principal del delito y estd en estado de plena impu-
tabilidad.  El hombre ebrio es ¢l sujeto activo sccunda-
#io del delito (§ 40), ¢l instrumento material de la impul-
sién recibida, como aquel que obra & su pesar. Y no s€
puede objetar (como sutilmente lo han propuesto Tissot

Bertauld) que, aun en este caso, ¢l hecho no es 1m-
putable al hombre completamente ebrio, porque el dolo
ha sido concomitante con la accidn. La concomitancia (1)
del dolo con la accién no es una condicién absoluta de la

imputabilidad (2)
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(1) Encuentro esta objecion refutada del mismo modo por Ortoldn,
§ 324, y por Bernard, Rewue critigue, vol. XX, p. 464. La tesis de Tissot
que niega la imputabilidad del delito cometido en la embriagucz completa,
aun cuando haya sido combinada en prevision del delito, ha sido también sos-
tenida por Reesch, De 2 abus des boissons.  Lavjardiere, (De I fvresse, p.
180) la ha refutado, pero por una razon diferente: Ia continuacion de la im-
pulsién de la voluntad hasta en cl estado de embriaguez. Esto ¢s lo que se pue-
de Nlamar una razén de medicina legal, y son los principios de esta ciencia los
que permiten 6 né admitir csa razon, csto es, decidir si la hipétesis de cier-
ta continuacion decl acto volitivo formado cn el estado normal del espiritu,
pucde coexistir con la hipotesis de una embriaguez completa. A nosotros
nos basta con la razén juridica de que no es necesario gque ¢l dolo sea con-
comitante con cl acto dec la consumacion. El dnico caso ¢n que se pucde
dudar de la imputahilidad completa, cs en el de la dipsomania. Este csta-
do morboso i quc conduce cl abuso-prolongado de las bebidas alcohdlicas,
cs incontestable.  Los médicos lo colocan cntre los cstados de enajenacion
mental permanente. Cuando un hombre que ha llegado & ¢:¢ miscrable
estado premedita un delito y se embriaga cn seguida completamente para
cjecutarlo mcjor, sc ha sostenido que es irresponsable.  Como sc ve, este
caso particular no contradice nuestra regla que consiste cn contentarse con
que exista In inteligencia cn ¢l momento de la determinacion, aunque en cl
momento. de la accion haya desaparccido.  IEn el caso especial propucsto
se supone quc la inteligencia no cxiste en ¢l momento de la determinacion
tampoco. Entonces la cuestion no cs verdaderamente particular, toma un
caracter gencral que se aplica a todos los actos cjecutados por ¢l hombre
que sufre esta especie de enfermedad.  La cuestion depende de la determi-
nacion de los efectos morales de la dipsomania: si clla quita en cfecto toda
concicncia, no hay imputacién; si se limita & producir una necesidad  irresis-
tible ce embriagarse, ofrecerd una degradante para los otros delitos, ¥ una
dirimente sélo para la embriaguez, segin la teoria de la enajenacion parcial,
que nos parcce 1a mis aceptable.

(2) A la teorin del grado con relacion & la voluntad, los criminalistas
unen la cuestion de la costumbre, que cllos han tomado de los mornlistas, y
sobre la cual sc puede ver & Carmignani, Llementa, § 218, ‘También sc co-
loca en este lugar la cuestion de la excusa derivada de I fiei/ ocasiin de
cometer el delito, perfcctamente tratada por Puttmann, /)iss. an ¢ quando
occasio delinguendi delictum minual.

§ 344.

Resumiendo esta teoria, diré que la embriaguez pue-
de ser considerada en su intensidad y en su causa.—
Desde el punto de vista de la intensidad es dividida por
la medicina legal en embriaguez alegre, furiosa y letdar-
gica, y por los jurisconsultos en embriaguez completa 6
Pplena, y embriaguez incompleta 6 semiplena, segin que



—190—

haya 6 né dejado cierto grado de inteligencia, y por tan-
to, cierta posibilidad de conciencia. Desde el punto de
vista de la causa, presenta diferentes casos: 19 la em-
briaguez accidental, cuando la persona se ha encontra-
do embriagada sin_haber bebido con exceso, sea & con-
secuencia de una disposicién morbosa, sea porque se
haya maliciosamente adulterado el licor; 2?2 La embria-
guez culpable, cuando uno ha bebido con exceso hasta em-
briagarse, pero sin prever que habria de llegar 4 ese
estado: 3° la embriaguez wolusntaria, cuando uno se ha
puesto 4 beber con la intencién decidida de ponerse en
estado de embriaguez, pero sin prever que cometerfa un
delito; 42 la embriaguez rebuscada (6, en otros térmi-
nos, la embriaguez preparada, premeditade) es aquella
en que el culpable se halla después de haber premedita-
do un delito, 4 fin de darse mas valor para cometerlo 6
de ahogar las dudas de la conciencia, 6 'de procurarse
una excusa. La embriaguez rebuscada, cualquiera que
sea su grado, no es jamds una excusa. La embriaguez
culpable y la voluntaria, cuando son completas, suprimen
toda imputacién en cuanto al dolo, pero la dejan subsis-
tir en cuanto & la culpa; y cuando son incompletas, no
producen més que una degradacién. La embriaguez
accidental no puede dar lugar jamds 4 la culpa: si es
completa, destruye toda imputacién; si es incompleta,
como queda al agente cierta inteligencia actual, se man-
tiene la imputacién del acto como doloso, salvo la degra-
dacién del dolo, como en la embriaguez incompleta cu/-
pable 6 voluntaria.

CAPITULO IX.

DEL GRADO EN LA FUERZA FiSl\'.-\ DEL DELITO,
§ 345.

Todo delito supone una accién caxderra.  Las accio-
nes externas se componen de diversos morcntos fisicos,
asi{ como las acciones znfcrnas de diversos momentos mo-
rales. (1)

(1) Para mads detailes sobre 1a teoria de la tentativa y de la compli-
¢i.lad, se pueden ver las lecciones que he publicado sobre este asunto.  (O-
puscoli, vol. 1, apusc. 9)

§ 346

Estos momentos fisicos pueden scr incompletos s#é-
jetiva y objetivamente 4 la vez, porque alguno de ellos
haya hecho falta, y por tanto el culpable no haya obteni-
do el resultado que deseaba. Puede suceder también
que sean completos subjefrvamentc, pero incompletos 06-
Jetivamentc porque, aunque ¢l agente haya agotado todos
los momentos fisicos de la accidn, cl derecho que atutaba
no ha sido sin embargo violado.

En tal caso, el delito presenta una degradacion enla
Juerza fisica; en efecto, 6 bien la accidn misma no es
perfecta, 6 bien, si la accién es perfecta, la ofensa d la ley
no lo es. En estos dos casos hay un delito imzperfecto.

§ 348.

Cuando los momentos fisicos de la accién son com-
pletos, tanto objetiva como subjetivamente, la- degrada-



cién de la fuerza fisica del delito puede todavia tener lu-
gar, no en razén de una Zmperfeecion, sino en razén de
la divisidn. Esto sucede cuando varias personas han
tenido parte en el delito, sin que los momcntos fisi-
cos de éste puedan, ya en paric, ya cn cf lodo, ser atribui-
dos a fodas aquellas personas. En este caso se presenta
la nocién de la complicidad.

Articulo Primero.

Del delito impeypiecto.

I

Y 349.

El delito es perfecto cuando la violacién del derecho
protegido por la-ley penal se ha consumado. Es zmper-
Jeeto (1) cuando esta violacién no ha tenido lugar, aun
que el culpable haya ejecutado, con voluntad dirigida ha-
cia ese fin, actos externos capaces de producirla.

(1) Los antiguos escritores, por ejemplo Kemmerick, tenian una
idea mas extensa del delito imperfecto. Decian que el delito puede ser im-
perfecto tanto ratione prowresis como ratione executionis, y llamaban imper-
fecto en el elemento intencional el delito del nifio, del hombre ebrio, del
hombre colérico, y aun la culpa. Hoy se prefiere limitar la imperfeccion del
delito 4 lo que concierne 4 sus elementos materiales. Para ¢l que considerara
el delito como un sé» juridico, la locucién antigua seria tal vez mas exacta.
En efecto, es muy natural que 4 la intencién Zmperfecta corresponda un de-
lito émperfecto. Estando hoy la féormula delito imperfecto restringida 4 la
designacidn de la imperfeccién en la fuerza fisica, debe notarse que esta im-
perfeccién resulta de la falta del momento gue opera la consumacidn, sea que
falte en su swbjetividad porque no haya sido ejecutado 6 lo haya sido de un
modo insuficiente, sea que falte solamente en su ofjefividad porque, aunque
se haya ejecutado suficientemaente el acto que debe consumar el delito, sin
embargo un accidente ha impedido el resultado querido. Si hay falta de
alguno de los momentos fisicos esenciales al delito, y 4 pesar de esto cl re-
sultado que se queria ha sido obtenido, no se dice ya que el delito es imper-
JSeclo,; se vuelve impropio 6 cambia de titulo, pero es perfecto. Asi, el ase-
sinato que se impute & alguno es siempre perfecto cuando la muerte ha te-
nido lugar; pero si la defensa prueba que ha faltado alguno de los momen-
tos fisicos que constituyen la alevosia, el titulo de asesinato se cambia por

" tras leyes penrales usan.
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el de simplc homicidio. Del mismo modo el robo, que queda consumado
y perfecto por la apropiacion de una cosa mueble perteneciente & otro, no
se hace imperfecto cuando se pruchba que ha faltado la contrectatio inwvito
domine porque la cosa que habia sido indebidamente apropiada hubiera si-
do recobrada por cl propictario mismo: cl delito permanece siempre perfec-
to, pero se vuelve impropio, y del titulo de robo pasa al de abuso dc¢ con-
fianza, Una laguna ¢n los momentos fisicos que preceden al acto de Ia con-
sumacion no hace, pues, imperfecto el delito sino cuando €l acontecimicnto
ha faltado & causa de esta laguna gue ha impedido ¢l acto de¢ consumacion
o que lo ha vuelto ineficaz.

§ 350.

Un delito puede considerarse zmperfecto, ya cuan-
do la accidrn ha quedado Zmperfecta porque la serie de sus
momentos fisicos ha sido interrumpida 6 nsuficiente-
mente ejecutada, 6 ya cuando 4 pesar de ser perficta la
accidn en la suma de los momentos necesarios para al-
canzar el fin culpable, y estos momentos suficientes en si
mismos para tal objeto, el agente no ha obtenido sin cm-
bargo el efecto que buscaba, & causa de un impedimento
producido por un feliz accidente. En el primer caso,
hay Zentativa, en el segundo, puede haber, en ciertas
condiciones, un delzéo frustado (A).

§ 351

Si la consumacidn (1) consiste ez gue el acto haya al-
canzado la objetividad juridica que constituye el titulo es-
pecial de un delito dado, es manifiesto qne la idea de la
consumacién no es absoluta, sino puramente relativa; de
donde se deduce que un acontecimiento que, con rela-
cién 4 un titulo de delito, constituye una consumacion, no

(A). Aun cuando para traducir exactamente debiéramos haber di-
cho delito faltado (mancato), hemos preferido sin embargo emplear el tér-
mino frustrado, en razén de ser el usual entre los criminalistas espafioles, y

‘principalmente porque, hecha esta traduccién en especial para los estudian-

tes costarricenses, hemos querido adoptar la misma denominacién que nues-
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es més que una fenfaliva con relacién 4 otro ftulo de
delito. La herida es consumacién en el titulo de heri-
das, pero puede ser tentativa en el titulo de homicidio;
la rotura de una puerta es consumacién en el titulo de
dafio, pero puede ser tentativa de robo; el abandono de
un nifio es consumacién del delito de exposicién de nio,
pero puede ser tentativa de infanticidio; privar 4 una
mujer de su libertad es consumar el delito de rapto, pero
esto podria constituir un momento de la tentativa de vio-
lacién: y del mismo modo en otros casos.

(1) Es un progreso de la ciencia moderna el preparar las definicio-
nes de la lentativa y del delito frustrado, dando antes la de la consumacidn.
Véanse las observaciones, de una claridad perfecta, que bajo el modesto ti-
tulo de Nozioni etemenayri di dirvitto penale, publica en ‘el Giornale delle
lggt, de Génova, (nos. 30 y sig.), uno de los mas eminentes criminalistas
toscanos. Scria de desearse, para mayor ventaja de las ciencias y de Ia
prictica, (ue estas preciosas piginas fuesen reunidas y publicadas en un li-
bro. (Esta publicaciéon ha tenido lugar en 1871: Nozioni...... por Baldas-
sarc Paoli, consejero cn la Corte de Casacién de Florencia; en 8¢, Génova).

§ 352

Los delitos zmzperfectos no pueden, pues, por su na-
turaleza, presentar el elemento del dafio snmediato que
debiera pertenecer 4 cada uno de ellos, sino solamente
un dafio inmediato inferior 6 nulo. Esto no impide
que sean socialmente imputables, pues ademd4s de que el
daito mediato resulta de ellos evidentemente, el peligro
corrido por la sociedad 6 por el ciudadano atacado (1),
toma el lugar del dasio inmediato. Se dice peligro corri-
do para distinguirlo de un peligro de pura prevision, que
no da una razén legitima de imputacién.

(1) Mittermaier, Leliévre y'Wintgens han sostenido que, siendo la
tentativa un principio de ejecucién de un acto grokibido por la ley, los ma-
gistrados pueden castigar la tentativa de un delito, aunque la ley no haya
dictado una prohibicién especial y sefialado una pena especial: la parte de
un todo prohibido y castigado es también prohibida y castigada. Se en-

cuentra cn Jonge, De delictis, 11, pag. 280, la refutacién de -esta peligrosa
doctrina.  Los cédigos modernos han suprimido esta dificultad, especifican-
do por medio de una disposicién general los casos en que ha de ser castig:-
da la tentativa; lo cual, en cierto modo, ha confirmado la opinién cientifica
de que si la ley hubicra guardado silencio, 1a tentativa no habria sido puni-
ble. La antigua prictica salia del apuro por medio de la tcoria de la 7m-
Propiedad v de 1a pena cxtraordinaria, :

_ Pero si la razén de imputar el delito zmzperfecto con-
siste en el pelzgro, que hace las veces del dasio, como an-
te la ley humana la consideracién externa prevalece sp-
bre la consideracién interna, jamés se podrd imputar un
delito zmperfecto como un delito perfecto, precisamente
porque un pcligro corrido, por mis grave que sea, no cs
nunca equivalente 4 un dasio sufrido.

§ 354

A ese motivo principal viene 4 unirse ia considera-
cién de que, en el delito zmperfecto, el dano mediato es
siempre proporcionalmente menor, tanto con relacién &
la alarma de los buenos como con relacién 4 la exci-
tacion de los malvados. Hay ademis un interés so-
cia: en efecto, si se agotara respecto al delito imper-
fecto toda la imputacién que se debiera aplicar al delito
perfecto, se dejarian forzosamente sin imputacién los ac-
tos que el culpabie hubiera continuado é repctido para
conducir 4 su perfeccién el delito que ha quedado sin
efecto. Sin embargo, ha habido, sobre todo en Francia,
calurosos partidarios de la doctrina de la asimilacién.—
Pero es necesario observar que en este caso se presenta
el fenémeno ordinario de la severidad en" la indulgencia
y de la indulgencia en el rigor. Los que opinan por la
asimilacién en la tentativa restringen la nocién de ésta;
al f:ontrario, los que profesan la doctrina’ mas comtin de
la imputacién decreciente, extienden la nocién de la ten-
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tativa punible aun 4 casos en que los primeros pronun-
cian la impunidad. Este fenémeno (1) es constante en
toda la historia del derecho penal: asi lo exige la natura-
leza de las cosas.

(1) Sc encucntra una nucva prucha de esto en ¢l sabio cscrito de
Lacointa (Rewue critique, tomo XXII, p. 4354), que tiene principalmente
por objeto refutar mi opisculo sobre la tentativa.  Estc autor me reprocha,
de un lado una indulgencia excesiva cuando sostengo la diferencia de im-
putacion, y de otro una excesiva severidad cuando hallo punible la compli-
cidad en muchas hipdtesis que, segin él, deberian escapar 4 toda imputa-
cion.  Noes este cl lugar de responder 4 ese escrito, que encuentra, ade-
mis. una respucsta anticipada en lo que ya he publicado sobre estc asunto.
(1uicro solamente hacer observar que no ¢s exacto decir que ¢l cédigo pru-
siano de 1851 ha seguido la doctrina ‘de la asimilacién. Si este cédigo asi-
mila la tentativa 4 la consumacién cn los delitos quc castiga con una pena
determinada relativamente (por ejemplo, de § 4 10 aiios), deja al menos al
juez la facultad de aplicar el minimum 4 los hechos tentados y ¢l mdximum
it Jos consumados. Pero para los casos en que sefiala una pena absoluta
(como los trabajos forzados perpetuos 6 la muerte) ha decidido expresamen-
te que la tentativa hace descender la pena en un grado.  Asi, pues, cl cédi-
go prusiano ha aceptado cl principio que reconoce en la tentativa una gra-
vedad menor. Y ademds, ;como puede afirmarse que ¢l delito tentado da
un mal cjemplo tan considerable como el consumado? Cémo ver un mal
cjemplo, un aliento para el mal, en una opcracién que fracasa y que ade-
mis sujeta & su autor 4 una pena severa? Llevando la cuestién al terreno
del mal ejemplo debe cualquiera, al contrario, llegar ficilmente 4 adoptar
nuestra opinion, tanto por la razén que acabamos de dar, como porque, pro-
duciendo la asimilacién la consecuencia necesaria de dejar impunes muchas
tentativas que nosotros castigariamos, esta impunidad produce precisamen-
tc cl efecto de incitar 4 las malvados. Estos, no conocicndo las  diferencias
juridicas entre la tentativa mds préxima y la mas lejana, cuando ven que
quedan impunes gentes que han cometido una tentativa, deducen el dilema
siguiente: 0 no alcanzaré buen éxito y no seré inquietado, 6 lo alcanzaré y
cntonces habré satisfecho mi pasién.” En nuestro sistema, al contrario, el
quc tenga malos designios ve ante si este tercer término: la falta de buen
suceso y el castigo que lc espera 4 cada paso que dé en ¢l camino del cri-
men.

§ 355.

La divergencia entre la antigua escuela italiana y la
antigua escuela francesa sobre la grave cuestién de la
asimilacién del delito tentado al delito consumado, ha
tenido tal vez por causa la interpretacién diferente que los

Jurisconsultos de los dos paises daban 4 las leyes roma- .
nas. Pero esta divergencia entre las dos escuelas moder- -
nas se remonta hoy 4 principios més elevados. Si hay
division. no ¢s simplementce porque se ha olvidado la dis-
tincion cntre el grado y la cantidad del delito; la diver-
gencia consiste en ¢l fundamento mismo de la nocién dcl
delito. La escuela que prevalece en Francia castiga ¢n
el delito la 7ntencion malvada, con tal que se haya man:-
Sestado por actos externos y que se muestre bastantc
perseverante para durar hasta el principio de ejecucion.
En esta concepcién no se castiga el Jecko, éste no sirve
sino para rceclar la intencién culpable, que es lo que se
quiere penar. Algunos jurisconsultos refieren esta idea
4 cierta interpretacién del derecho romano, segin la cual
se pretende que los romano$ mismos castigaban en ¢l
delito el doloy né la accién; lo cual, aunque est¢ demos-
trado por los monumentos de algunas de las escuclas ro-
manas, no scria tal vez cierto con relacién 4 todas. Si
se debe castigar en el delito la intencién malvada desde
que esté comprobada por un comienzo de ejecucidn, se
deduce de ahi que es indiferente 4 la esencia del delito que
el resultado haya 6 no haya sido obtenido. Este no es
mds que un accidente, una circunstancia del delito, pero
el delito estd completo; y queda solamente por debatir
si, en vista de tal accidente, se debe' é né atenuar la
pena. Al contrario, la escuela que domina en Italia cas-
tiga en el delito un /ecko acompaiiado de una intencién
culpable; de donde se deduce que el acto material toma
el cardcter de clemento del delito.  Por consiguiente, el
delito se compone de dos fuerzas esenciales, de dos cle-
mentos. Y puesto que el delito. considerado desde el
punto de vista ontoldgico, no estd completo sino cuando
estas dos fuerzas han recorrido enteramente su circulo
respectivo, resulta que el efecto que ha faltado tiene por
consecuencia un sér jurfdico menor que el crimen segui-
do de efecto, que es lo que sucede siempre que hay dis-
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minucién en la intencién. De ese modo, si imputamos
menos la tentativa, no es en virtud de una atenuacién in:
dulgente, sino porque encontramos una dzsminucidn en la
cgqsumacién, y es natural que una laguna en lascon-
diciones de un sér produzca una drsminucion en su va-
lor. Por tanto, consistiendo la,divergencia en la nocién
primera del sér juridico llamado delito, es claro que jamds
podremos llegar 4 entendernos.

L
DE LA TENTATIVA,

§ 356.

_ En mi concepto, la #ntativa (6 atentado) debe defi-
nirse: fodo acto externo conducente univocamente por su na-
turalesa y dirigido por la voluntad cxplicita " del agente
hacia un resultado cviminal, pero no segutdo de este vesul-

tado ni de la lesion de un devecho superior 6 cquivalente al
que se queria violar.

El andlisis de esta definicién nos dari 4 conocer

cudndo hay fenfativa (1) y cuindo no hay sino aparien-
cias de tentativa.

(1) Véase Passerino, De occidente unum pro alio, disp. 4, cap. 2, p.
225. —Luder Mencken, D¢ impunitate conatus in delictis.—Bommel, De co-
Gilatione el conatu in panalibus, Leyden, 1776.—Wibenga, De puniendo de-
linguendi conatu, Groninge, 1828.—Jordan, De conatr delinguendi.—As-
ter, De puniendo conatu.—Van der Veen, De conatu delinguendi.—Honius,
De pana conatus.—Graaff, De pana conatus.—Roeting, Quastio juris cri-
minalis num crimen hand idoneis opibus atlentatum puniendum sif, Vratis-.
laviae, 1867.—Nicolini, Questioni di diritlo, parte 2, $ 21.—Humbert, Sur
b tentative d'aprés le dyoit criminel des Romains (Journal de I Académie
de Tonlouse, X1, p. 407).—Annales de I' Académie de Torlousc, ano 1863,

p- 279.

$ 357-

7odo acto cxtcrno.—La tentativa debe ser un co-
mienzo de ejecucion del delito; pero la ejecucién del delito.
no puede tampoco comenzar sin un acfo externo de lacla-
se de los que, segin la naturaleza del acto, representan un -
momento fisico de la accién criminal. Los deseos, los
pensamientos, las resoluciones, aun reveladas sea confi-
dencialmente, sea por via de amenaza, sea por acuerdo O
por instigacién, no son Zenfativas, y no pueden serlo por
esta doble razén: 17 porque no hacen siempre cicria la
tntencidn de efectuar la accién; 27 porque aun suponien-
do esta intencidn, ellos no son ¢z s mzsmos un comienzo
de ¢jecucion del delito pensado, resuelto, amenazado, su-
gerido, 6 aun convenido (1).

(1) No admito comp Zihiga (Prictica judicial, Madrid 1861, vol.
II, . 432, nota 1) que ¢l acuerdo criminal en los delitos que no pertenceen
a la clase de los delitos sociales directos (en los cuales el acuerdo criminal,
tomando el titulo de conjuracisn, es por si mismo un delito consumado).
pueda ser considerado como una verdadera lentativa. Por otra parte, con-
vengo con cste autor en que el acuerdo y la instigacién para cometer un de-
lito, cuando tienden 4 delitos graves, deben ser imputados y reprimidos, pe-
ro como actos criminales distintos y completos en si mismos. Pienso llgual-
mente con ¢l que el acuerdo y la instigacion no merecen una represion €s-
pecial cuando son producidos en un s#bifo acceso de célera: principio de jus-
ticia absoluta desconocido por ¢l cédigo toscano que, al castigar indistinta-
mente toda instigacién para cometer un delito (articulo 54), ha asimilado la
instigacién dada A sangre fria y con cl designio mds maduro, 4 la instigacion
que se escapa cn el arrebato de una célera imprevista.

§ 358.

conducente wunivocamente al delito.—El primer cardc-
ter que es indispensable buscar en los actos externos
que querramos imputar como Zenfativas, es el de que
tiendan wunivocamente al delito. Mlentras que el acto ex-
terno sea tal que pueda conducir tanto al delito como
4 una accion inocente, no tendremos mdas que un acto
Ppreparatorio que no puede ser imputado como tentati-
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va. (1). Pero los actos externos que no constituyen una
tentativa punible porque son puramente preparatorios,

ueden serlo de una manera abso/nta 6 de una manera
contingente 6 condicional. (2) Son preparatorios abso-
Jutamente los actos 3 los Fualc?s falta de todo en todo el
caracter de comienzo de ejecucidn, de modo que, aun enel
caso en que las confesiones del culpable presenten como
cierto que estos actos tendian 4 un delito, sin embargo,
no podemo's sin injusticia ca’stlgarlos como tentativas A4
causa de un defecto que estd en su naturaleza, cuales la
qusencia de todo comienzo de peligro actual. Tales son
la adquisicién de armas 6 de veneno, las investigaciones
que tienden 4 obtener datos, el. mandato, las convencio-
nes criminales, etc. Al contrario, son preparatorios de
.una manera contingente 6 condicional los actos que, con
relacién 4 cierto designio del agente, tendrian el caric-
ter de comienzo de ejecucidn del delito y ofrecerian un co-
mienzo de peligro actual, pero que muy 4 menudo de-
ben ser considerados como puramente preparatorios &
causa de la falta de wnivocidad, y quedar impunes por-
que no es cierto que tiendan 4 un delito. Si ésta es la
finica raz6én que hace que se les declare preparatorios,
se deduce en buena légica que cuando estos actos van
acompaifiados de circunstancias materiales que muestran
claramente que iban dirigidos hacia cierto delito, pode-
mos sin error castigarlos como tentativas, porque se en-
cuentra en ellos el caricter de ejecucién y el peligro ac-
tual. Asi, el acto de penetrar en la morada ajena, con-
siderado aisladamente,serd un acto preparatorio, pues no
revela que se dirija 4 cierto delito: forma por si mismo el
delito de violacién de domicilio, y nada més; pero si su-
ponemos que mi enemigo mortal se introduce en mi cuar-
to, con un pufial en la mano, durante mi suefio; é bien
que un amante desechado entre de noche acompaiiado
de dos malhechores en la casa de una joven; 6 que ladro-
nes de profesién, provistos de ganzdas, pinzas y reci-
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pientes propios para transportar cierta clase de cosas,
entran con violencia en una casa donde han de encon--
trar un botin que corresponda 3 sus recipicentes; en todos
estos casos cl juez podrd muy bien reconocer en cstas
introducciones clandestinas 6 violentas, los caractercs res-
pectivos de la tentativa de homicidio. de rapto. de robo.
etc.

(1) Muchos autores han dicho (Schuermans, Précis e droit penal,
P. 22) que cn las simples omisiones no s pucde hallar la tentativa.  Pero
si 1a omisién 6 pura inaccidn constituye el dolo, ¢l delito, cuando 1a omisién
es voluntariamente dirigida hacia cl fin culpable y lo alcanza, no veo razén
para ncgar absolutamente la posibilidad de la tentativa, aunque pueda ser
mas dificil cn la prictica comprobar su univocidad. Una mujer que acaba
de dar 4 luz un hijo natural, lo dcja cn cl suclo sin atarle ¢l cordon ni ali-
mentarlo, y persevera en cste abandono hasta que el nifio mucere; ¢no serd
culpable de infanticidio doloso? Y si despuds de algunas horas de ¢ste cul-
pable abandono cn quc perseveraba la madre, ¢l nifio ha sido socorrido
tiempo, ¢no habria entonces una tentativa?

(2) Por medio de csta formula expreso laidea exactisima enseiiada

por ¢l profesor Tolomei, Corse di diritio penale, 2% edicién, p. 236, n* 398
in fine. El jucz que aplicara la pena de la tentativa al mandato de cometer
un dclito, cacria en un crror muy grave, porquc desconoceria una verdad
ontolégica (y como tal siempre absoluta) y cometeria una injusticia, un a-
buso dc poder. Ll jucz que castiga como tentativa de robo 6 de homicidio
cl acto de penetrar en la vivienda de otro cuando ¢l fin de este acto, por las
circunstancias particulares que lo acompanan, es univeco y cicrto, no hace
mas que despejar scgiin su conciencia una incertidumbre de hecho y pro-
clamar la verdad ontolégica que ¢s inhcrente al acto que considera.

§ 359

conducente por sw naturaleza @ un wesullado criminal—
La idoncidad 6 aptitud para conducir al fin criminal es el
segundo caricter indispensable al acto externo que debe
constituir el elemento fisico de la tentativa.

§ 360.

Los actos que no tienen esta aptitud no pueden,
pues, ser imputados como delitos al autor de la preten-
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dida tentativa. Sila falta de ap’titud se encuentra en
los primeros momentos de la accién, toda imputaci6n co-
mo fentativa es imposible, porque el peligro ha faltado
absolutamente. Si se encuentra en.los actos subsiguien-
tes, subsiste la imputacién de los primeros, cuando de e-
lla son susceptibles. )

por su naturaleza—En la investigacién de la idoncidad
deben considerarse solamente las condiciones de los ac-
tos en que se cree encontrar la tentativa. No es, pues,
necesario que su falta gle. aptitud sea mzwc‘z'da de anlema-
no por el agente. Exigir eso serfa un ridiculo contra-
sentido.

§ 362.

Por lo demas, esas condiciones deben ser examina-
das no solamente en si mismas sino también en sus re-
laciones con el sujeto pasivo del delito. Es por esto por
lo que la ineptitud, mientras que estemos dentro .dg lo§
términos de la szmple tentativa, debe ser tanto objetiva 6
concrete (es decir, existir en los actos considerados con
relacién al fin especial hacia el cual los dgrigia el agen-
te), como subjctiva & abstracta (6 sea, existir en los ac-
tos considerados de una mancra abstracta (1)).

(1) La proposicion de quc cn los actos fmpropios para alcanzar cl
fin criminal no puedc hallarse una tentativa socialmente imputable, no_en-
cuentra dificultad seria ¢n la mayor parte de los delitos. Pero hay cierto
titulo de delito cn cl cual sc puede decir quc este punto es, cn la prictica,
el principal objeto de discusion: me reficro 4 los atentados contra cl Estado.
En los procesos de csta naturalcza, los acusados y sus defensores oponen ca-
si siempre la excepeion dg que ¢l atentado no reunia las c:‘ondnqxoncs nccc-.
sarias para gue fuera punible, precisamente por falta de idoncidad en los
medios: *Estibamos ¢n pequeiio nimero, no teniamos armas ni dinero, no
hemos tenido mas que un delirio al imaginar que llevariamos a 'cabo una
revolucién, til vez un delirio culpible, pero que no puede ser castigado por-

que no ha sido acompaifiado dc actos externos que tengan potencia para al-
canzar cl fin criminal; castigindonos, castigariais la sola_intencion”. Pero
este sistema de defensa encuentra poco favor ante los tribunales, particu-
larmente cn cicrtos paises. En el Imperio de Austria ha sido sicmpre ind-
tilmente intentado, y hay alli una jurisprudencia constante en sentido con-
trario. ¢Es cl espiritu de partido 6 la complacencia 4 la autoridad quicn
ha dictado csta excepeion, ¢ miis bien es verdaderamente una excepcion?—
Algunos han ensayado defenderla como tal, diciendo que en ¢l crimen de
Estado se asimila ¢l atentado al delito consumado (en lugar de decir que c
dclito s¢ consuma por el solo atentado): ahora bien, afiaden, cn los delitos
de estc género la tentativa no ¢s mds que un atentado de atentado, v por
tanto no pucden exigirse todas las condiciones ordinarias de la tentativa.—
Pero esta idea me parcee erronea.  Si en cierto delito el atentado cquivale
dla consumacion, no hay razén alguna légica ni juridica para que deba de-
ducirsc la consccuencia de que cn esta clase de delito la “tentativa sc reali-
za sin las condicioncs que lc son juridicamente necesarias.  Ademis, no es
exacto decir que cn cstos delitos se aplica 4 la tentativa la pena dcl hecho
consumado: estd cn su naturaleza que el delito sc consume por la tentativa,
pues la objetividad de cstos delitos no s cl derecho para ¢l soberano de po-
scer la autoridad, sino cl derecho gue ticnen todos los miembros dc la so-
ciedad i que no se ataque la autoridad constituida; su objeto no es cl dere-
cho de reinar sino el de ser respetado, de sucrte que al primer acto exter-
no de ejecucidn, el derecho queda completamente lesionado.  Pero no s¢
deriva de ahi que la tentativa sca punible cuando ha faltado la idoncidad 4
los actos en que debe fundarse.  Seria mejor decir que en estos dclitos la
ineptitud absoluta cs muy dificil de probar, pucs la historia nos ecnsciia que
las mds débiles chispas han producido & veces grandes incendios, cuando
han encontrado en cl pueblo una disposicion & la revuelta; de modq que
siemprc hay un peligro, aun en las conspiraciones comenzadas con miscra-
bles recursos; y si la debilidad de los medios pucde autorizar 4 decir que la
tentativa' era lejana cuando el ataque al Gobierno no habia comenzado toda-
via abiertamente, no se podra asegurar que fuera imposible obtener el re-
sultado deseado, como se dice con certidumbre cn el caso de aquel que qui-
siera matar con un fusil cargado sélo de pélvora, 6 envenenar con sal. Por
medio de este razonamiento, la teoria se coordina con los principios gencra-
les, y no hay necesidad de recurrir 4 una excepcién arbitraria que, por estar
destituida de razones juridicas, puede facilmente pasar por una mascara de
tirania.

§ 363.

@ un resultado criminal—El delito es un sér juridico.—
Asl, pues, las condiciones de los actos externos deben
ser consideradas también en sus relaciones juridicas.—
Y por consiguiente la ineptitud puede también provenir
de ciertas relaciones existentes entre los actos externos
v el sujeto pasivo del delito, relaciones que han consti-



tuido un obstdculo legal que hace imposible desde su o-
rigen, en tal orden 6 forma de actos, ¢l nacimiento del
sér juridico llamado delito. La guncxvistencia del sujeto
pasivo contra el cual era dirigida la accién puede en
cicrtos casos equivaler 4 la ineptitud.

§ 364.

Pero, en general, en materia de ineptitud es nece-
sario distinguir entre el sujeto pasivo del atentado y el
sujeto pasivo de la consumacidn. En efecto, si la inep-
titud, cualquiera que sea la causa que la ha producido,
existe desde el principio de la accién criminal, y por con-
siguiente en las relaciones de los actos con el sujefo pa-
sizo del atentado, tendremos la completa inexistencia de
la tentativa. Si, al contrario, la ineptitud no estd mds
que cn las relaciones con el sujelo pasivo de la consuma-
cidn, la imputacién podra 4 veces desaparccer en cuanto
4 los tltimos actos y subsistir para los primeros. Es
sugelo pasivo de la consumacidn la cosa 6 la persona so-
bre la cual debia operarse ‘el acto de consumacién del
delito. Todas las otras cosas 6 personas sobre las cua-
les, por la naturaleza del acto, debe el culpable ejercer
ciertos actos como medio de llegar después 4 ejecutar o-
tros actos sobre el sujeto pasivo de la consumacién, son
el sujeto pasivo del atentado. Asi, por ejemplo, el que
queria robar alhajas ha forzado la puerta del cuarto; la
puerta es el sujeto pasivo del adentado; las alhajas son
el sujeto pasivo de la consumacién. Por consiguiente, si
la ineptitud estaba en el instrumento con que se queria
forzar la puerta, todo atentado socialmente imputable
desaparece. Si los actos eran propios para esta prime-
ra operacién y en efecto la puerta cedi6, pero al con-
trario los actos combinados por el ladrén para apode-
rarse de las alhajas eran impropios para éste fin, la im-
putabilidad de estos Gltimos actos no tendrd lugar 4 cau-
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sa de la ineptitud (1), pero subsistird la imputacién de
los primeros.

e
) (1) Los actos fmprapios que suceden d actos propios, aungue no se
Imputen dircctamente, ticnen sin embargo ¢en si mismos para L justicia
cierto valor, de una naturaleza diferente, pero valor efectivo: el de facer i
t7vncos los actos propios que los preceden, los cuales por si mismos tal vez
no habrian tenido wnivocidad.  Ahora bien. como el criterio de ios actos
Preparalorios debe encontrarse en la falta de wnivocidad, csta obscrvicion
¢s fecunda cn resultados: hace imputables como Zeafati-r, por cfecto dv los
ACtos imprapios subsiguicntes, 10s actos gropios precedentes que pov si mis-
Mos no habrian constituido (por scr egrrizocos) una tentativa punible.  Los
\Ctos fmpropios no son, pucs, ¢ sé adsmos, un clemento de imputacion, pe-
Yo revelan y completan las condiciones juridicas de los actos propies. Vor
mcdgo de esta observacion se justifica la sentencia de la Corte de Agen de 8
de_ diciembre de 1849, de quc hablan Blanche ( Premidre étude, p. 15) y La-
cointa (Rewue critigue, vol. XXIII, p. 473). Lawrent habia preparado v
cargado un fusil para matar & su hijo. Estc lo habia descargado intencio-
nalmente y vuelto & poner cn su lugar. A la tarde, Lawrent toma su fusil
¥ suclta el fiador para descargar contra su hijo; pero el fusil estaba descar-
gado. Fué castigado como culpable de tentativa de homicidio.  Come, cx-
Cli}man, puedc haber una tentativa de homicidio con un fusil descargado!
-N0, la tentativa punible no consistia cn ¢l acto de soltar el fiador de una
arma absolutamente impsopia para dafar, consistia en clhecho precedente
(l.e haberla cargado. Este acto, aungue propio para ¢l fin propuesto, habria
sido puramente preparatorio, porque es equivoco; el acto siguiente, aunque
Impropio para aquel fin, ha dado al primero la univocidad y lo ha hecho puni-
le como tentativa; la diferencia estd solamente cn el resultado, y ¢s una dife-
rencia capital: en esta hipétesis no se puede castigar la tentativa mds que
como lcjana, y no como préxima.  Soltar el fiador era un acto de tentativa
Proxima, porque cra cjecutado contra la victima que debia ser el sujelo pa-
szvo de la consumacién; pero este acto es impropio y, por consiguicnte, no
imputable en sf mismo. Preparar y cargar un fusil no era un acto punible
mientras permanccicra equivoco; cl acto siguiente, aunque impropio, le ha
dado Ia univocidad y lo ha vuelto punible. Pero la imputacién sc dirige
contra el primer acto y no contra el scgundo. Sin embargo, ese primer ac-
to, aunque univoco, ne puede formar mds que una tentativa lejana, pues no
ha sido dirigido contra el sujeto pasivo de la consumacién. La cosa es e-
vidente. Debo, por lo demis, hacer notar que cuando establezco que los
actos impropios siguicntes vuelven imputables los actos propios: precedentes
aun puramentc preparatorios en si mismos, no reconozco ese poder & las so-
las declqraqur'xcs verbales del culpable. La univocidad debe resultar de ac-
tos de cjecucién, y no sélo de la confesién del culpable.

§ 36s.

En todos estos casos falta la Zenéativa, 4 causa de
una /laguna en su elemento f#sico. Es decir, le falta la
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fuerza fisica objetiva representada por el peligro corrido.
Hay una fentativa en el sentido vulgar, no la hay en el
sentido juridico; y esto por falta de condiciones €n la
fuerza fisica subjetiva.

§ 366.

dirigido por el agente hacia este resultado—La potencia
de producir la infraccién de la ley que tenian los actos gje-
cutados no bastarfa para que se pudiera hacer respon-
sable de una tentativa al autor de estos actos, si €l no ha
conocido esa potencia, y si no los ha ejecutado con una
iniencion divigida precisamente hacia este fin. La esen-
cia moral de la culpa consiste en la faltz de previsidn del
resultado del acto. La esencia moral de la tentativa es-
triba en la previsién de un resultado no obtenido y enla
voluntad de obtenerlo. Asi, pues, entre la culpa y la
tentativa hay contradiccién en los términos. Imaginar
una fentativa de culpa, es imaginar una monstruosidad
I6gica. Y, sin embargo, algunas personas han preten-
dido insinuar que ella es jurfdicamente posible! (1)

(1) Esta opinién errénea es sostenida por Wissinger, Diss. gue sint
diferentie intet facta dolosa et culposa, pag. 88, cap. 1V, sect. 2 y 4, y_por
Lelievre, D¢ paenarum delictis adeguandarum ratione, pag. 9 y 10. Para
probar que se deben penar aun los hechos culpables que no han causado
dafio, y por consiguiente que se debe castigar como tentativa de homicidio
por imprudencia el hecho de arrojar una piedra por la ventana, aunque a
nadic haya dafado, se alega (con muchos otros argumentos falsos) la ex-
trafia razon de que ¢/ piiblico puede crecr gue este acto imprudente aunque
inofensivo Za sido hecho con la intencion de danar, y por consiguienle, puc-
‘e dudar de su seguridad 11!

§ 367.
con una voluntad explicita—Para afirmar que ciertos ac-

tos han sido ejecutados por el agente con la mira de ob-
tener un resultado d7ferente del que se ha realizado, no
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basta estar en aptitud de probar que el efecto no alcan-
zado podia facilmente resultar de esos actos, y que se
podia facilmente prever, ni que el agente %a podido pre-
ver O ha previsto vagamente este efecto; es necesario es-
tar cierto de que él /e guerido determinadamente produ-
cir el efecto que no ha obtenido, en lugar del que ha al-
canzado. Por ejemplo, es necesario estar cierto de que
queria matar y no solamente herir, cuando en realidad
ha herido y né matado. A esta wvoluntad explictia, que
tiende ciertamente 4 un fin deferminado, no se puede sus-
tituir una vaga previsién, una incertidumbre en que el
agente dude sobre el resultado que ha de alcanzar; en
una palabra, no basta el estado de dolo #ndctcrminado.
Si ha dirigido sus golpes zndeterminadamente, como 4 la
ventura, no sabiendo si herirfa 6 matarfa, no es respon-
sable mis quedel solo resultado que ha producido; y si
€ste es una herida, no se le puede hacer responsable de
una tentativa de homicidio, pues para que pueda aplicar-
se este titulo de delito que hace prevalecer la znfcucion
sobre el resuliado, es necesario que la int€ncién haya

sido positivamente contraria al efecto obtenido y quelo
sobrepuje.

$ 363.

De esta verdad, que reconocen todos los criminalis-
tas y que se funda sobre la regla inquebrantable de que
siempre que haya duda debe suponerse en el agentela in-
tencién menos malvada, deriva el principio de que la
noci6én de la tentativa no debe adaptarse 4 los actos come-
tidos en el arrebato stbito de las pasiones. Se necesita que,
en aquel 4 quien se quiere imputar una tentativa de homi-
cidio, la intencién positiva de dar la muerte resulte de
circunstancias que hagan manifiesto que la idea del ho-
micidio se ha presentado claramente & su espiritu, y que
la ha preferido 4 la idea de las simples heridas. Ep ¢
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caso del hombre colérico, la pofencia dc malar que se
encuentra en los medios empleados no es buen criterio, 4
menos que estos mcdios tiendan cxclusivamentc 4 1a muer-
te, 6 4 menos que la muerte fuese ¢n consecuencia ordi-
naria y casi necesariay que haya motivo para creer que
han sido escogidos por el agente 4 causa de su potencia
homicida. Pero estas condiciones no se avienen al uso
de una arma cortante 6 de una de fuego; los que sc em-
penan en decir “‘¢/ arma empleada eva propia para ma-
tar”, y portanto el que ha herido tenia la znfencion de
matar, no hacen mis que un buen silogismo. Su razo-
namiento es vicioso por tres razones

1"—Porque deduciendo de los medzos empleados el
Jere querido, supone wrn cdlenlo en aquel gne no ha obrado
por cd@lculo, sino 4 consecuencia de una perturbacién si-
bita. Confunde asi la prueba del clemcnto material de
la tentativa con la prueba del elemento intencional, y aun
rechazando en desprecio de los principios fundamentales
la necesidad de este elemento, viene 4 hacer nacer la ten-
tativa de la sola idoncidad de los medios empleados.

2—Porque olvida una verdad sabida de todos: que
el hombre colérico se apodera del primer instrumento
que cae en sus manos, sin reflexionar si su efecto serd 6
né homicida.

3*—Porque olvida una verdad empirica, cual esla
de que aun en el empleo de armas cortantes 6 de fuego,
el resultado mds frecuente, mds ordinario, es herir; y el
menos frecuente es dar la muerte. Esta verdad estd de-
mostrada por las estadisticas de los hospitales y de los
procesos criminales. Resulta de ahi con evidencia la
falsedad del argumento que se reduce 4 estos términos:
Cayo se ha seyvvido de un instrumento que dicz veces cau-
sard la mucerte, pero que treinta veces causavd solamente
una hevida, asi, pues, ha querido la muerte y nd la heri-
da. No hay dialéctica que pueda curar el vicio de esta
argumentacién. Y sin embargo, este argumento tan vi-
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cioso vs ¢l que se repite siempre que se pretende dedi-
cir de la prucba de la epfetud la prueba de la intereiin,
sin cstablecer distintamente este clemento diferenie,—
Ademas, lo reglie de que en los delitos cometidos bzjo ¢!
imperio de una odlera sibita, la idea de fa tentativa no
pucede hallar Jugar (regla admidda por Komagnosi v
sostenida por Nani, Carmicnani, Lauria, Giuliani. Puc-
cioni y muchos otros), ha sido dltimamenwe expucstacon
claridad por Haus (Cours de Diroit Crimiuel, i,
1861, 1, 79-80) quien sienta como absoluto ¢l aforisme
dolus indeteriiinats determinatur cocntu; y por mwi sa-
bio colega Canonico, profesor de Derecho Penal en Tu-
rin, en su libro titulado Znfreduzion: al diritlo peiale.
opinién que reprodujo en la segunda edicion de su obra
(1874) nos- 300 y 4co, p. 228.

§ 500.

En estos dos ultimos casos, de intencion zndirecta y
de intencidén ¢nzperfecta, la tentativa desaparece porque
hay un wacéo en su clemento moral. Sin cmbargo. la
regla sobre este punto debe atemperarse, segtin creo,
por las dos férmulas siguientes: 19—Se admitird la ten-
tativa en el arrebato sibito cuando los actos no podian
conducir més que 4 s solo resultado: asi, €l hecho de
arrojar fuego sobre un montén de paja no puede condu-
cir sino al incendio. Entonces, como no podemos jamds
suponer que el hombre (en cualquier estado de espiritu
que se encuentre) obra sin querer algo, es verdadera-
mente de necesidad 16gica presumir que ha querido
el sinico cfecto que puede producir el acto ejecutado.—
29—Cuando los actos verificados en el arrebato de la
pasién pueden producir dos efectos diferentes (por ejem-
plo, una herida 6 la muerte), se debe siempre tomar en
cuenta el efecto menos grave: semper in dubiis id quod
minimum est eligendum. No podria negarse que la per-
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turbacién del alma hace dudose la direccién hacia tal fin
mds bien que hacia tal otro, y esto basta. EIl dolo per-
manece indeterminado, al dolo indeterminado no
puede unirse la idea de la tentativa (1) del delito més
grave. ’

(1) Véase Lelievre, De conatu, p. 2o1, y Van Hassclt. ad art. 293,
pag. 37

no scguido de cstc esultado.—De otro modo, el delito

quedaria perfecto por el acontencimiento, y la tentativa
desapareceria por cxceso.

Por consiguiente, los delitos que perficiuntur uni-
co actu, los delitos de palabra, como no admiten fraccio-
namiento en sus elementos fisicos, no pueden presentar
las condiciones de la tentativa.

ni de la lesion de un devecho superior ¢ cquivalente al
gue se quevia violar—Puede 4 menudo suceder que el
culpable haya dirigido su accién hacia un fin #/éerior que
no ha alcanzado; no le es dado siempre para esto invo-
car la excusa de la tentativa, aunque pruebe que no ha
alcanzado buen éxito en su intento.

§ 373

Cuando el acto ejecutado ha consumado la ofensa
de un derecho universal, 6 también de un derecho par-
ticular pero igual 6 superior al que se querfa lesionar,
hay un delito perfecto en su objetividad juridica; y, aun-
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que el culpable no haya alcanzado la objetividad idcols-
gica a que tendia, no puede caber la tentativa.

§ 374

Ese caso sc presenta en casi todos los delitos que
pertenecen & la clase de los delitos sociales. (6 en otros
términos, politicos directos 6 indirectos). -

Asi, la conspiracion, la insurrcccion, el ultraje 4 la
moral & 4 la religion, el acto de divulgar doctrinas im-
ptas, la calumnia, €l falso testimonio, la proteccion dada
al culpable, (favorcggiamento) la violencia pitblica, la re-
sistencia, \a corrupcion,-la falscdad cn escrituras pibli-
cas, la falsificacion de moncdas, no son tentativas cuan-
do estin completas en si mismas. No son #untativas,
aun cuando sus autores no hayan logrado el scsultado
JSinal (1a objetividad idecologica) 4 que tendia tinicamente
el delito. No han cambiado el Gobierno, ni corrompi-
do la moral piblica, ni pervertido las creencias de otro,
ni hecho condenar al inocente 6 absolver al culpable,
ni procurado por su apoyo la impunidad al autor de un
delito, ni obligado 4 la autoridad 4 ceder 4 sus exigen-
cias, ni comprometido 4 la fuerza piblica 4 renunciar 4
sus operaciones, ni obtenido por su dinero una senten-
cia injusta, ni hecho una ganancia por medio de la mo-
neda falsa; en una palabra, nada de lo que han querido
ha resultado. Sin embargo, el delito estd perfeclo, pues
la efectividad del daiio universal consiste en la violacién
del dereciio abstracto que cada ciudadano tiene, 4 que se
respete la autoridad, la religién, la moral piblica, la jus-
ticia, la fuerza publica, la fe (6 confianza) piblica.  Aho-
ra bien, esta ¢fectividad en el dafio causado al derecho
abstracto universal basta para hacer que la objctividad
Juridica del delito sea atacada, y que la simple pofcucia-
lidad de la violacién del dereclio concreto constituya la o-
fensa perfecta 4 la ley. (§ 112).
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Pero esa pofercialidad debe existir: si no fuera asf,
repugmaria que actos no concluyentes y pueriles se con-
siderasen como una ofensa perfecta 4 la icy.  Los actos
que no tienen ninguna potencia para violar efcectivamen-
te ot dervcho coicreto. no pueden ofender ¢l derecho abs-
fractlo. cQuién osarfa castigar 4 aquel que hubiera fal
stficado una moneda de madera, 6 al que me acusara
ante la justicia de haber robado la torre de la Catedral?

..

~No obsiante, debe observarse que, aun cuando estos
delitos o scan dentativas, \a tentatioa pucde concebirse
con relacidén 4 ellos.

r

377-

La preponderancia del medio sobre el fin, de donde
resuita fa perfeccién del delito aun en ¢l caso de que
¢l culpable no haya alcanzado su propodsito, se encuen-
tra también en los delitos de simple daiio inmediato par-
lLeciela s, siempre que el wedio viole un derecho cquiva-

leicte & superior & aquel cuya violacién era el fiz bus-
cado.

378.

(N

Asi, en el 7apfo de una mujer para abusar de ella,
13y rapto consumado, aunque la pasién no haya sido sa-
Usfecha. Del mismo modo, en la véolencia privada y en
el escopelismo (A) el delito queda perfecto aun cuando

———

(sexd (l?, Accién de cubrir un campo de piedras 4 in de hacerlo estéril
tgun Barcia).

e — e -

JE T s i

el que queria intimidar no se haya doblegado 4la volun- .

tad del autor de la violencia 6 de la amenaza. También
en el komicidio con el fin de robar (latrocinio) el delito
estd perfecto aunque el culpable. después de haber ma-
tado 4 la persona, no haya podido consumar el robo; y
asi en los demds casos: ~ '

§ 379.

En el robo mismo, aunque el ladrén, sorprendido
con el botin en e! momento de descender mi escalera,
no haya reportado del robo ningin provecho, el delito
queda consumado; en efecto, este derecho de propiedad
que el ladrdn crefa violar al despojarme de mis cosas.

1o ha violado enteramente e¢n el elemento de la posesion.

apoderdndose de los objetos que me pertenecen (1).

(1) Vcéase mi Prolusione af corse accademice, 1870-71, dounce nw ve-
futado con cxtensién Ias objeciones que se han hecho contra esta (‘mct.rnm..—-
Lste cscrito ha sido reproducido en wis Lincamenti di practica Zogisleirea
Penale. Osscrvasione 11, Torino, 1874,

§ 380.

En todos estos casos la tentativa desaparcce por
exceso; en efecto, presentando los actos ejecutados una
violacién que iguala 6 supera 4 la que hubiera podido
producir el acontecimiento querido 6 los actos ulteriores,
la accién traspasa los limites del simple atentado ; 1.

(1) Algunas personas cresn que la palabra azerfado ne debe sor em-
pleada sino para designar los actos preparatorios de la teatativa, ¢s cecir,
la tentativa en el sentido ww/gar, sicmpre diferente de la tentativa ¢cn ¢l sen-
tido Jegal; pero mal que pese al criminalista italiano que ha propucsto csta
noimenclatura, clla no me parcce fundada en una autoridad suficicate, ni
bastante justificada en el sentido etimolégico, ni tGtil en manera alguna 4 la
exposicién de la materia. Podra tal vez apoyarse en algin texto de dere-
cho positivo; pero por mi parte sigo el lenguaje comin, empleando indife-
rentemente como sinénimas las palabras afentado (attentalo, conate) v fenta-



tiva (tentativo), y designando por su nombre sim ple y natural los actos pre-
paralorios que, COMO NO son punibles, no constituycen un alentado juridico,
y por consiguicnte 4 los ojos de la ciencia no son alentados.

$ 381.

La degradacién de imputacién de la tentativa se
hace siempre siguiendo una relacion proporcional 4 la
imputacién que se habria dado al delito si hubiera sido
perfecto. Esta es la primera regla de la medida.

§ 382

Pero en la imputacién de la tentativa se debe tam-
bién tomar en cuenta la calidad y la cantidad de esta
tentativa, segtin la nomenclatura de Carmignani, formu-
la 4 la cual querrfamos sustituir, para mayor exactitud,
la de cantidad moral y cantidad fisica.

§ 383

La calidad (6 cantidad moval) de la tentativa se

4 4
deduce de su fuerza moral, y esta crece O decrece segun
las causas que han impedido la consumacion.

§ 384.
Estas causas pueden ser zoluntarias 6 casuales.
§ 38s.

Son voluntarias las que se verifican en virtud de
un cambio espontdneo en la voluntad del agente. Este
es el caso del arrepentimiento verdadero y del abando-
no del fin propuesto, bien distinto del simple abandono
de los mucdios; por consiguiente, no es cierto, como ha
pretendido un autor (1), que no deba incluirse en las
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causas voi i . :
asesino\ Og:-n]t;nais la picdad despertada en el alma del
to del alll)n”t a‘sms plicas .de la victima. Este movimicn-
. < que excitado 2 et
€s siempre un movimi por las ligrimas de otro,
pentimiento verdad ento del alma; es silempre un arre-
lo cual no sucedea(cero )l un]abandono cierto_del delito,
: uando ¢ o
ando ¢l abandono provicne de un

movimient .
mor do qug d’é.] alma producido por la sospecha 6 ¢l te-
cierto accidente sobrevenoa '
ga.

——

(1) Lacoint
nocién de A Revue critigue
con de las causas mor:‘ucs critigue,

: tomo XXIII. pag. 45 . t:
SuIr si el agente Iy pag. 470) combate usta

Dice 2 aps h

a desistido \'olunth('*igﬁxirx}xtlc? Io?mcnc]:l cfg imposible - distin-

tabil; J i . por la fuerza. Dor 1anto.

ne ‘:;di\:fllsa p'esalt; del abandono zclsggﬁ:t!'?: o \mimente 3 sostencr I impu-
50 de abando aneo; y para dem i

. no K )5 ) 3 ostrar s CS1s  SUpo-

iortc de Casacién de Frilr:lc_ NoO ¢s espontdnco, como el que ]]L:l t’t:;t,‘(“xpl'l

ia Pbl{gado al asesino éo cxla ¢l 28 de julio de 1848, en que un t{:rct‘;‘n h';-

dié’t?,t{-‘sls_ de hecho. cs' Pic?l ar %}stola en la mano, 4 desistir: _cambiando ‘h

gwir el aband : clutar cualquie ‘in 151 eoritoant .
ando . . (uier doctrina. E :

Yic{fcctamcmc cl:\mno ¢spontinco del abandono no csggnt'ill;l CI'{KLI‘IO gt

(;.agcnte, tanto m el c~1lsLJC(~i:ucmn s¢ interrumpe por m{ 'lc(:)tnu;\o]l’:;:\:-?(;

gagof‘l:"ip .como cuando ((lcgist'(: guc " v;: shea aurds 4 causa de un ”/".l'i;”/"

av interrunpeig SISt por cambio de desivnio s -
cansa i, 'PCron por una ¢, s Sirnto; pero en ¢l primer
Untaria, & e T CAUSE casual moral, v en cl

que un ton « O desistimionto os ¢ al, ) cl segundo por una
v cero lo ha inties: o espontanco.  Si el agente ha desisti

a visto deseuhyicel - intimidado am A gente ha desistido por-

cubierto po \do amenazandole con una 5

re . a pistola s s

gl_e':ue,‘ la causa es nlz)om'/ﬂgu]l:en’ 0 porque cl perro ha l:{)drado’voh-?oicét::lic?o

(;"ﬂ:lmmmlg- continuar: En efecto, todos estos accidentes no. 1(: impe-

gelﬁgnltra lsu voluntad c’i ?m%fo no cs woeluntaria la causa, pucs ha 'dcsigﬁ-
ha desistido pory era gueride continuar,  Sj T

. Sj,a - -

conmover por los rﬁzl;%l;e ‘hln pensado ¢n la pena, 6 p‘;rq:"’co;)ct";:"o’ig!’uzl‘o

g0s y las lagrimas de la victima, no ha cncon'tru(dr‘),' cn

esto un obsts A
' staculo inmj .
cambiar de designio. Inente. Es un puromovimiento del alma lo que lo hace

¥ N0 debe ; La causa es o/ ?
imputar a es voluntaria. El abandon : i
E;"dn ?; mo dcrl;:os'h:sli p:;;l;a etxpll'esfqr exactamente la idea deoe‘;f-tttsclzg'?': .m.::]‘j
ad & Ia finsoss esto la formula de que se @ 3 imp
: - TNt 1 que sc debe acor 7 -
este impedimento d bandonada, y no a la fentativa inped: t‘d o !1 detive
€ causas fisicas 6 de causas morales. e, Ao
< (XN

Tampoc
¢ o hallo muy juridi i
Pag. 23) entre las nuy juridica la distincién hecha por Lacointa (I. c.,

do porque ha lle T"C((ll:sas reales y las causas imaginarias: el uno ha desisti-
ran los pasos de kﬁ‘n gente, el otro porque ha creido oir 4 alguicn' )cr: e
na difercncia entro é;rtumal. Parece quc el sabio criminalista cnctlclmr-x u-
oMo en 0116 cavy os dos casos; por mi parte, no veo ninguna ) En “uno
si llega alguno (SC"I?:O se puede decir que intervenga una causa fisicn, pucs
constituye un im ‘edin realidad, sea en la imaginacion del a"e‘nte) LStC} no
ria Ia causa en nip ¢ mento fisico para que continiie. Tam boc Cae 1
nguno de los dos casos, porque cl aband:noopc:m-\i;atm(?;
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un accidente extraio 4 la voluntad del agente, y es d su pesar como aban-
ambos casos una causa casial moral.

dona la empresa.  Tencmos, pues, ¢n

Precisemos bien la idca de la ¢s ontancidad del abandono, y no hallaremos

dificuitad para aplicar la doctrina de 1a exencion de toda pena. La dll;efem
en ultimo

cia entre la causa casual noral y 1a causa woluntaria se 1'cduge, 1tim
istido el agente porque ha tenido conciencie

anilisis, 4 este cxamen: zha dest ;
de no po:dor conswinar con seguridad el delito, por razoncs verdaderas o Su-

uostas?  La causa es entoaces cas#al maral, y la tentativa es imputable.—
¢Ha desistido ¢l ageate porque, 4 pesar de tener conciencia de ﬁf:l!c'r sin pe-
Jigro alcanzar su proposito, ha cambiado de designio?> No es |m'put.ablc:-
La no imputabilidad no debe, pues, deducirse del cambio de designioy sino
de Ia critsa d2 es2 cambio.  Si esta caus consiste en ¢l temor de un obsta-
culo 6 de un peligro inminente, no hay arrepentimiento con epmlcnda (re-
sipiscenza).  Si consiste en la piedad 6 en cl triunio de la razén y del sen-
timiento del deber, hay arrcpentimiento ¥ enmienda. Al cxtenderme ¢
esta refutacion, he querido mostrar la estimacion que profeso al sabio ma-

gistrado francés que ha hecho sobre la tentativa los mads profundos estudios,
estimacion que en nada podrian alterar cicrtos disentimicntos que la largd
correspondencia con que ¢l ha qucrido honrarme ha llegado 4 hacer desa-

parccer.

Las causas casuales son aquellas que provienen de
circunstancias que han suspendido la ejecucion del deli-
to, 4 pesar de la voluntad del agente.

387.

s

Estas causas pueden scr fisicas & morales. Las
causas que otros han llamado legals no degradan la
tentativa, la destruyen en su esencia; ahora bien, ha.'y
contradiccién en decir que lo que deséruye un sér, atrl-
buye una cualidad 4 este sér.

. 388.

(g

 Las causas casuales fisicas son las que, por una ac-
cién material, han impedido la consumacion; sea qu¢
hayan obrado sobre el sujeto activo principal, por ejem-
plo, si alguno ha detenido el brazo que iba 4 descargar

el golpe; sea que hayan obrado sobre el sujeto activo se-
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2:?::13122;1 p?xl;;eg]eg]'plo' si la llave falsa se” ha roto en la
en ol Slljet(c;l asier 1adal1)r1r; sea. que se hayan verificado
presentandopm; \g el atentado 6 de la consumacién.
accisn culpable o Is)tac;lllo material que ha resistido 4 la
téculo han obrado esde que el impedimento § ¢l obs--
quedado ; ?m.ztermlmmte,.se dice que el delito ha
imperfecto 4 consecuencia de una causa Jisica.

§ 389.

Las .
do Sobrz ICZ“:S(?]Z litlsgales morales son las que han obra-
su pesar 4 desisti;a Icigtcu]ll)ab]e, y lo han obligado i

eben consistir en.u /2 l;ra MEnte, poias causas tambicn
ejercido una influ n fLecho malerial; pero este hecho ha
material sino. o encia coastrva sobre la accién, que no s
tercero acude ldlll‘admcntg moral. Si, por ejemplo, un
hUye, estos O‘ritoan 0 gritos amenazant.es y el agrcsor
uencia es mera s son un hecho maferial, pero su in-
gritos, podia m‘ “fcl;{te moral. En efecto, 4 pesar de los
£ido, %i nos L o cl)l} ien continuar hiriendo, y si ha desis-
los gritos han e:xs.mléado el homicidio, ha sido-porqu¢
ha impulsado é.\cxlta o en su alma una turbacién que Io
todavia herir v soltar la presa, aunque su brazo podia
rir y aunque conservaba el deseo de hacerlo.

§ 390.

\'el'sigf:dcgil{{gf de la tentativa, dedu_cida asi de la.d'}-
influye sobre 1 carsas que han impedido la consumacios.
guiente: -~ re:tl imputacién de la tentativa del modo si-
tenido la. e ringe tanto mis la medida que hubicra
i S impacin siendo perect l delte cunt
realizacién. a voluntad del agente 4 impedir st

$ 391.
La degradacién deducida segiin este criterio llega
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hasta aniquilar la imputacién de la tentativa (1), si
el abandono de la accién ha de ser atribuido exclusiva-
mente 4 1a voluntad de su autor, con tal que haya suce-
dido en un momento en que todavia no haya sido viola-
do ningin derecho.  Es evidente que cuando la causa
que ha impedido la consumacién ha sido voluntaria en
el sentido arriba (§ 385) definido, el dafio mediato des-
aparece completamente, porque los buenos ciudadanos
no tienen ciertamente nada que temer de este acto; aun
cuando se renovara cien veces, no podria turbar en lo
mds minimo el orden externo, y serfa pueril suponer que
la‘audacia de los malos pudiera encontrar en él un es-
timulo.

(1} En cste sentido: L. 19, Dig. ad. keg. Cornel. de falsis: Suffra-
rio juste panitentic absolventur’.—L. 1, C. (12 erim. stellion.—Strikius, De
Jure sensunt; dissert. 10, n? 27 y sig.  Carmignani sc habia pronunciado cn
un principio por la no imputabilidad absoluta en el caso de abandono vo-
Juntario. Después, cn las dltimas ediciones de sus E/emcnta, adoptando la
opinion de Kemmerik, ha sido de opinidn que debe al menos castigarse li-
weramente al autor de la tentativa que ha desistido espontincamente.  S¢
han pronunciado por la imputabilidad & pesar del arrepentimiento: Clarus
(Sententiarum, 1ib. 5, guast, 60, n* 21), Bohemer (fedital. in C.. C. C,
art. 178, § 13), Carpzovius, Grolman, Tittmana, Philipse, Kleinschrod,
quien s¢ contenta con una amonestacion judicial, y Wintgens, que sc limita
al argumento de quc aun en la tentativa hay una violacién de la ley, y por
consiguiente un delito punible. Al contrario, han sostenido la no imputa-
bilidad penal: Cremani (lib. 1, parte I, § 4). De Simoni (Delitti di mero

affecto, parte 1, cap. 7, § 8), Feuerbach, Bexon, Oersted, Schreeter, Hencke, -

Bauer, que hacen prevalecer la consideracién social. Véase sobre todo 4
Jongsma, Dissert. an delinguendi conatus pana sit afficicndus, si delinquens
nutato constlio sponte e uitra nulla ratione extrinsecus accedente coactus, a
delicto consummando sc abstineat; p. 57 4 84, passim.

§ 392.

La cantidad de la tentativa (6 cantidad fisica), que
es el sequndo criterio de su medida, se deduce de la
fucrza fisica. Ella crece 6 decrece segin que el mo-
‘mento en el cual se ha detenido la accién estd més 6
menos proximo al acto de la consumacién.

§ 393

Sobre este criterio se funda la’ distincién entre la
tentativa préxima y la tentativa Jejama. La tentativa
comzenza cuando los actos adquieren la univocidad en el
sentido del delito. En tanto que son equivocos, no son
mds que aclos preparatorios, que no constituyen una ten-
tativa socialmente imputable. Cuando adquieren la u-
nivocidad (es decir, cuando son inequfvocamente dirigidos
hacia el delito), toman el carécter de actos de ejecucion.

§ 394.

Pero mientras que los actos de ejecucién se desa-
rrollan simplemente sobre el sujeto activo secundario, 6
(si para ello hay lugar) sobre el sujeto pasivo de la ten-
{aftve, no son cuando mucho sino tentativas lejanas.

$ 395.

Cuando la accién comienza 4 ejercerse directamen-
te sobre el hombre & sobre la cosa que estén destinados
a ser el swujeto pasivo de la consumacidn, la tentativa se
hace prdxime. En una palabra, la tentativa es proxima
cuando la ejecucién odjefzva ha comenzado; todos los ac-
tos de pura ejecucién suéjetiva forman la tentativa /ja-
na.

§ 396.

_La tentativa /ejana, 6 bien no es imputable, 6 nolo
€s sino muy levemente en comparacién con la tentativa
proxima. La proximidad crece 4 medida que los actos
s€ aproximan & la consumacién, y crece, no en razén di-
recta del nimero de los acfos ¢fectuados, sino en razir
inversa del nimero de los actos que faltan por hacer pz-
ra llegar 4 werificar la consumacién.



—220—
Y 397-

He aqui las reglas por medio de las cuales la ten-
tativa se distingue de los delitos perfectos y de los ac-
tos socialmente inocentes. Se gradda la imputacién de
la tentativa en razén compuesta de su calidad y de su
cantidad, & como serfa mejor decir: de su cantidad moral
y de su cantidad fisica.

§ 398.

Pero toda esta nomenclatura debe ser entendida en
el sentido en que nosotros la empleamos: de otro modo
las reglas serian engaiiosas. Para nosotros, la ¢yecucion
del delito expresa una serie de momentos que son dis-
tintos d¢ los de la preparacidn y de los de la consuma-
clon,

Si hago esta observacién es porque cl sentido de la
palabra ¢jecucivn es variable, no solamente en ¢l lengua-
we valear, sino también en el Lgislatizo.

:*—\aria en el lenguaje e#/gar, en el cual se con-
funde muy 4 menudo ia primera ¢jecucidn del mal desig-
nto con la cjecucion del delito. Cuando un hombrc que
estd decidido 4 matar carga su arma, el vulgo dird que
comienza 4 ¢recutar. Si, comienza & ¢jecutar su dcs;g-
nto; pero el delito. como sc7 juridico. no comienza sino
en el momento en que comienza unizocamentela relacion
de contradiccién entre los actos y el derecho atacado.—
Para el jurisconsulto, éstos no son actos de c¢jccucidn, si-
no actos de prepuracio:..

20—Varfa también en el lenguaje legislativo.—En
efecto, algunos cédigos (por ejemplo, cl francés) se sir-
ven de la palabra ¢jecucin para designar la consumacion;
y asi, dejando impune la tentativa /gjana, no ven tentati-
va socialmente imputable sino cuando los actos de con-
sumacién han comenzado. Es por esto por lo que Rossi,
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Y en general todos los que se han inspirado en la defini-
C16n del cédigo francés, dicen que el'ladrén que rompe
a puerta y se introduce en la casa no ha comenzado to-

avia la ¢jecucion, que no la principia sino cuando ponc
la mano sobre la cosa que quiere robar. Asi se dice que
61. homicida no comienza la eje¢ucién sino cuando, ha-
biéndose aproximado 4 la victima, comienza 4 herirla.—

el mismo modo, otros sostienen que aquel que dirige
conrra su enemigo un fusil cargado y armado, con la in-
tencién de hacer fuego y de matarlo, no es culpable de
tentativa si el brazo se encuentra detenido; también para
castigar este hecho han recurrido 4 la idea de la‘amena-
za, idea cvidentemente falsa, pues la esencia de la amec-
naza consiste en la intencién de aterrar, que es completa-
mente extrafia & aquel que tiene la intencién de matar.
Es evidentc que esta doctrina ‘reposa enteramente sobre
una diversidad de lenguaje, sobre el sentido diferente
que se ha dado 4 la palabra ejecucidn, uniendo 4 €l sim-
Plemente la idea de comsumacién. Hay, pues, entre
ellos y nosotros una diferencia de lenguaje que conduce
en ciertos casos 4 una diferencia en la aplicacién de los
principios.

Para nosotros la preparacidn es cosa distinta de la
ejecucion, asi como la ¢jecucion, en el sentido estricto de
la palabra, es cosa distinta de la consumacion. Lo que
distingue los acfos preparatorios de los actos de cjecucion
es la #nivocidad, los primeros no son nada, los otros for-
man la tentativa ljana. _Lo que distingue los actos dc
ejecucion de los aclos de consumacion, esla presencia dcl
sujeto pasivo de la consumacién. Los actos que se ve-
rifican fuera de la presencia del hombre 6 dela cosa so-
bre la cual el crimen debfa consumarse, forman la Zenia-
tiva lejana,; los que se verifican sobre el sujeto pasivo de
la consumacién no son simples actos de ¢fecucion, sino
actos de consumacion, y constituyen la tentativa proxima
que hace perfecto el delito desde que la violacion del de-
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recho atacado queda consumada. Silos actos de consu-
macién se han verificado suficientemente, pero el acon-
tecimiento no se ha producido 4 causa de un caso forfui-
fo imprevisto, la tentativa ha llenado su evolucién juri-
dica, y pasado al estado de de/sto frustado.

IL.
DEL DELITO FRUSTRADO.

§ 390.

El delito, hemos dicho. puede quedar imperfecto,
ya cuando los actos neccsarios para obtener el resultado
culpable no han sido ejecutados fodss, ya cuando, 4 pe-
sar de su cumplimiento integro, el suceso descado por
el culpable no se ha realizado por algtn accidente. En
el primer caso hay tentativa, en el segundo la tentativa
puede pasar al estado de delito frustrado.

§ 400.

Los antiguos criminalistas no conocfan. como espe-
cie particular el delito frustrado. 1lamaban conatus
pralorgressus 6 conatus Perfectus al hecho en que el a-
oente ha ejecutado la serie de los actos que debfan, se-
otin €él, producir el resultado querido, sin que sin embar-
oo lo haya obtenido; y hacfan de este caso la tentativa
més proxima.

§ 4o1.

Entre los moderqos se ha notado que el de/ito fg’zzf_
frade presenta un peligro y un dasio medialo mucho mas
considerables que las simples tentativas, y se ha dado
Je esta especie particular vna nocién distinta que ha si-
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do acogida en la ciencia y que ha encontrado lugar en
algunos cédigos modernos (1). ‘

(1) Es una opinién universalmente reconocida ln de yue Romagno-
si ha tenido ¢l mérito de ser el primero en scfialar los caracteres del delito
frustrado, bien distinto del conatus pratergressus de los antiguos; bastaria
en cfecto para esto, que el agente hubiera ejecutado todos los actos por me-
dio de los cuales pretendia llegar 4 sus fines; el otro, al contrario, exige a-

*demas que se hayan cjecutado todos los actos que segin Ia naturaleza del

hecho eran necesarios para obtencr el fin,  Sin embargo, encuentro que el
cadigo prusiano de 1794, promulgado por Federico Guillermo, ha distin-
#uido, cn los articulos 40 y 41, cl caso en que ¢l culpable ha ejecutado to-
dos los actos #nccesarios al delito, sin haberlo no obstante consumado, y ¢l
ca.» en que ha estado impedido para ejecutarlos. En el primer caso se dis-
ni suye en un grado la pena ordinaria; en ¢l scgundo s¢ la disminuye cn
des grados.  Pero como Romagnosi habia publicado su Genesi del divitto
peaale (en Pavia) en 1791, es muy probable que los jurisconsultos llamados

por Federico para componer su codigo de 1794 hayan tomado csta idea del
libro de nuestro antccesor.

§ 402.

Se define el delito frustrado:—la cjecucion de todos
los actos necesarios para la consumacion de un delito, -
cha con intencion explicitamente dirigida hacia ese delito;
pero no seguida del efecto querido, por razomes indepen-
dientes de la voluntad y de la manera de obrar del culpa-
6lc.—El andlisis que acabamos de hacer de la definicién
de la tentiva simplifica el de la definicién del delito f7us-
trado, y es initil repetir lo que hemos dicho respecto de
su elemento moral, es decir, de la intenci6n.

§ 403.

La férmula—c¢jecucion de todos los actos necesarios pa-
7a la consumacion de un delito—determina la nocién del
delito frustrado. Lo que constituye la esencia material
del delito frustrado es el cumplimicnto de todos los actos
necesarios al delifo.  En tanto que la accién criminal es-
té i via, el delincuente puede arrepentirse, y arrepen-



tirse Gtilmente. Pero cuando Zodos los actos han sido
verificados, el arrepentimiento (suponiendo que estos ac-
tos fueran #ddncos ) habria venido demasiado tarde, si la
Providencia, no hubiera salvado 4 la victima por medio
de un caso fortuito.

§ 404.

Esta consideracién conduce 4 imputar mds el deli-
to frustrado. Algunas personas han liegado hasta de-
ducir de ella la igualdad de imputacién con el delito per-
fecto. Pero esto es un error, porque la justicia exige
que asi como el caso fortuito que ha vuelto mds grave
el suceso, empeora 4 menudo la suerte del culpable, del
mismo modo deba favorecerle el caso fortuito que ha im-
pedido el resultado que se proponfa alcanzar. Por otra
parte, la alarma piblica es-siempre menor en este caso,
porque no ha habido lugar 4 deplorar la muerte de la
victima del delito. El dafio inmediato del homicidio no
existe y su ausencia total no puede dejar de influir & los
ojos de la justicia. En fin, el interés social exige que
una diferencia (1) en la represién sirva de freno al au-
tor del delito frustrado, para disuadirlo de renovar los

a%tos criminales, lo que con frecuencia podria serle fa-
cil.

) (1) A los defensores de la desigualdad de la pena en materia de de-
lito frustrado como cn materia de tentativa, ka venido 4 unirse recientemen-
te Berner (Lekrbuch des deutschen strafrechts, Leipzig, 1866, § 134; y nota
2, pag. 224), quicn sostiene esta regla, tanto por. razones de justicia como
por razones de interés social y valiéndose del argumento extensamentc des-
arrollado entre nosotros por Nicolini: de que en la mayor parte de los casos
la falta del resultado dafioso puede ser atribuida, mas 6 menos, 4 una inde-
cisién de la voluntad. ’

§ 40s.

No sin intencién decimos:~—7#odos los actos necesa-
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vios para el delito. Hay una diferencia entre la ¢je-
cucién de fodos los actos necesarios y la ejecucion de fodos
los actos que ¢l delincuente se hubiera propucsto ejecutar.
Algunas veces estas dos férmulas se confunden, pero
por puro accidente, en el caso concreto. Pueden tam-
bién no confundirse, y entonces el delito frustrado des-
aparece si la primera no encuentra aplicacién, aunque
pueda aplicarse la segunda.

§ 406.

Los actos 7ccesarios para producir un efecto son de-
terminados por las leyes naturales, segin las relaciones
de las cosas. El hombre puede descubrir estas relacio-
nes, pero nd crearlas ni destruirlas. Y sila vanidad le
hace imaginar que producird un efecto por medio de ac-
tos 4 los cuales la naturaleza ha rehusado este poder,
emprenderd una accién destituida de todo peligro, y
por consiguiente no puede hacer nacer temor razonable
en los ciudadanos.

§ 407.

La impropicdad de los actos hace, pues, desapare-
cer el delito frustrado en cualquier momento en que in-.
tervenga. Podr4 el delito, en los casos en que exista
la impropiedad, degenerar en tentativa, si h= .;1a.bido u-
na serie de actos propios suficiente para constituirla; pet.
ro no puede verse en esto el delito frustrado, aun cuan-
do el agente haya recorrido toda la serie de los momen-
tos que constituyen la accién proyectada por €|, y aun
cuando haya ejecutado el 1iltimo acto que en su célculo
erréneo debia realizar la consumacion.

$ 408.

Supongamos, por ejemplo, que un hombre armado
15
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de un fusil cargado con municién se ponc €n busca de
su enemigo para matarlo, y habiéndolo encontrado di-
rige contra él su arma. Hasta cste momento tenemos
una tentativa. Si se le ha detenido el brazo. scra res-
ponsable de fentativa proxima de homicidio.  Pero na-
die se lo ha detenido y ha disparado; sin embargo, como
no conocia el uso de las armas de fuego, ha esperado
que su enemigo estuviera 4 mas de doscientos pasos de
distancia. De este modo, ha consumado ¢l Ultimo acto
de su designio, pero no se dird por esto que es culpable
de homicidio frustrado, puesto que es cierto que con ¢s-
te plomo y 4 esta distancia es fisicamente 27posiblc ma-
tar. :

¥ 409.

Este tiro lanzado al aire es un acto insensato, al que
no se puede dar el nombre de las acciones peligrosas de
las cuales es responsable su autor: se reduce d una in-
tencién malvada; la ausencia de dasio y aun de pcligro lo
despoja de la fucrze fisica indispensable d todo acto cul-
pable. Todos los actos proyectados han sido cumplidos,
perc 10 lo han sido todos los actos necesarios.  Este dl-
timo acto, que no tenia la potencia de matar, no merece
el nombre de acto de consumacion: es un acto de consu-
macién zmaginaria,; si el agente se lo habia figurado en
sus ensueflos como un aclo de consumacion, en la reali-
dad de las cosas no ha habido nada de eso por la senci-
lla razén de que 7o podia consumar el homicidio. La

justicia penal no toma en cuenta los ensuefios ni los de-
seos, sino los wctos externos que han sido causa de un
dafio y de un pelzgro verdadero y efectivo.

§ 410.

Si la impropiedad se encuentra solamente en el dl-
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timo acto, ¢l cual ha hecho inditiles todos 1os otros, este
acto se considera juridicamente como si no cxistiera, por-

que carece de la fuciza fisica criminal.  Asi, pues, la

accién ha sido privada de uno de sus momentes y por lo
tanto no ha habido delito fricstrado. Sicl delite frustrado
debe ser un delito completo subjetivasicrte y $O16 objet-
cancnte imperfecto, s evidentemente necesario que pre-
sente completa la subjetividad ontoligica. aun en el cle-
mento material, y no sélo en la sabpcdividad psice-
ligica. Cuandd 1 agente ha perseverado hasta ¢l final
cn su designio malvado, la subjetividiad  psicologice ¢s
perfecta, pero los actos (6 aun uno solo de ¢llos) que ca-
recen de eficacia dejan incompleta la subjoticidad ontols-
gica, la cual para ser completa debe haler cjecutado todos
sus momentos tanto morales como  {isicos; y por consi-
guiente no puedce decirse que el delito sca subjetivamcn-
Zc perfecto.

N 411,

Pero queda la tentativa precedente que se compone
de una serie de actos que presentan un peligro.  la teoy-
peza del culpable, que ha-esperado para disparar que ia
victima.estuviera demasiado lejos para poder ser alcan-
zada, constituye la causa fisica fortuita que hacc que el
delito quede imperfecto; pero ella no puede destruir los
actos precedentes ni borrar la imputacién en que han
hecho incurrir.  Si le doy el nombre de causa fisica for-
tutta 6 casual (§ 386), aunque el hecho de haber tirado
demasiado tarde sea el resultado de la libre voluntad del
agente, es porque su voluntad nose dirigfa 4 no matar,
sino que por el contrario, en aquel mismo momento ten-
dia 4 dar la muerte. Es, pues, un error fortuito de jui-
cio el que ha hecho intervenir la causa fisica del aumen-
to de la distancia € impedido este funesto resultado. Se
cae en una equivocacién cuando se imagina que ¢l hecho
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de haber tirado, por més irracional, por mds impotente
que sea por su naturaleza, excluye la idea de la tentati-

va. Esta opinién proviene de que se observa que los

actos no han sido interrumpidos. Se dice que después
de haber tirado el agente, no tenia otra cosa que llfacer,
y se afirma, en consecuencia, que su accién no podia ya
contener una Zenéativa. Pero al decir esto no se ha re-
flexionado en que el dltimo acto smaitilmente hecho es
como si 10 hubiera sido hecho: es juridicamentc nulo.—
De este modo la tentativa subsiste para los hechos pre-
cedentes, si ellos tienen los caracteres de ésta. Noes
cierto que el agente no haya /ecko nada, le faltaba tirar
de modo que pudiera hérir 4 la persona, y esto es lo que
no ha hecho. Y de que él no Laya fecho esto, resulta este
doble efecto juridico: en la suma de los actos ejecutados
queda lo que constituye la tentativa, y de la suma de to-
dos estos actos desaparece lo que constituye el homici-
dio frustrado. '

§ 412,

Por otra parte, se debe ciertamente vituperar la a-
dicién que ha sido hecha, en algunos cédigos, 4 la defi-
nicién del delito frustrado, de la férmula por su partc (que
ha ejecutado por su parte todos los actos). En los casos
ordinarios esta adicidn no influir4 en nada; perc ha).r va-
rias clases de delitos, por ejemplo, ‘el envenenamiento
(§ 1718)—el envenenamiento no es més que una forma
del homicidio en el derecho penal toscano—que con fre-
cuencia son consumados por personas inocentes que sir-
ven de instrumento al culpable. Cuando los actos de
consumacién deben ser ejecutados por estas personas, el
culpable que tiene todo preparado o tienc nada guc ha-
cer por su parte; por consiguiente, como €l lo ha’hecho
todo por su parte, se vendra, por medio de esta férmula
viciosa, 4 encontrar un delito frustrado en actos que
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estdn separados por un largo intervalo del comienzo
de los actos de consumacién, y que alwunas veces pue-
den ser considerados aun como puramente preparatorios;
lo cual es absurdo. (1) '

(1) El mismo absurdo sc¢ encuentra cn los delitos cuya cjecu-
cion es confiada, cn virtud de un acuerdo criminal, A diferentes perso-
nas. Ticio quicre matar a su cnemigo, y ha resuclio atacarlo en cl lecho -
durante el suciio. Pcro no se puede penctrar de noche en la casa, sino cs-
calando una ventana, y Ticio ¢s demasiado pesado para intentar ¢l cscala-
micnto.  Se pone de acuerdo con Cayo que es un hombre dgil: sube ¢ste 4
la ventana, baja & abrir la pucrta de la calle & fin de que Ticio puedaintro-
ducirse y consumar ehascsinato, v desaparecc en seguida. Ticio sube con
Pprecaucidn la escalera y llega al cuarto de su enemigo, pero lo cncuentra
despierto y pronto & defenderse, y sc ve obligndo & huir. Evidentemente,
Ticio no seri culpable mas que de homicidio Zntido, porque aun no habia
podido dar la puhalada 4 su enemigo. Pero Cayo habia cumplido, por s
Darte, lodoes los actos que tenia que cjecutar en el drama criminal.  Si hace-
mos uso de la formula por su parte, tendremos que decir que Cayo es res-
ponsable de homicidio frustrade, porque no e ha_faltade nada gue hacer con
respecto 4 los actos gue ¢l tenia quic ejecutar gos su parte en ¢l delito.  Que
Cayo sca responsable de asesinato fiunstrado, cn tanto que Ticio no es res-
ponsable mas que de asesinato Zentado, ¢s un absurdo ¢que rcpugna al sen-
tido moral y juridico. La cosa es tan evidente que causa asombro quc cl
cédigo napolitano dc 1819 haya podido hacer consistir ¢l criterio del delito
frustrado en la féormula por su paste, y que esta formula tan érrénea 'y peli-
grosa tenga todavia partidarios. El criterio del.delito frustrado debe dedu-
cirsc de las condicioncs ontolégicas del hecho considerado impersonalmente
¥ cn si mismo, sin tomar cn cuenta para Aada que diferentes individuos ha-
yan sido encargados de cjecutar los actos que lo constituyen.

Y 413,

Una consecuencia ldgica irrecusable de-estos prin-
cipios, es la de que para constituir la csencia de feche del
dclito frustiado se debe exigir con la mds rigurosa exac-
titud la idoncidad de los ncdios y hacer la investigacién
de ellos con un criterio mas positivo que para la tenta-
tiva. He aqui por quéla smpropicdad puramente relafi-
va basta para excluir el delifo frustrado. con tal de que
ella se refiera al designio del agente ({ 423). Estaes
una diferencia entre la naturaleza deldelito frustrado y la
de la tentativa, porque para exchiir ésta. como va lo he-



mos visto (§ 362), no es suficiente la impropiedad relat:-
va. Aun cuando los medios empleados no fuesen im-
potentes absolutamente, es decir subjctivamente, si lo han
sido en razén 4 su relacidn con el sujeto pasivo o con el
orden de ejecucién que ha escogido el culpable, es decir
objetivamente, esto basta para que la falte de 7'gsulmdo
provenga de la zoluntad del agente que ha escogido este
orden de ejecucién, y de su mancra de obrar que (vistala
impropicdad relativa) debia, por la ley inalterable de su

naturaleza, presentar la falta de resultado.
§ 414.

No basta, pues, que la idoneidad sea puramente post-
ble; es necesario que el medio escogido y el resultado que

se quiere llamar frustrado estén entre si en la relacién de

causa & efecto segtin el curso ovdinario de las cosas. Es
posible que un atleta mate 4 un hombre de una bofetads;
si (atin suponiendo que haya tenido la voluntad delibera-
da de matar) doy una bofetada 4 mi enemigo y no le
hago mas que una simple contusién, tendremos el ele-
mento intencional del delito frustrado, porque la intencion
culpable ha durado hasta el dltimo momento de la ejecu-
cién del designio malvado, pero no tendremos el elemr-
to material, y serfa, por lo tanto, un error darle ese nom-
bre. Seria posible que la bofetada causara la muerte,
pero en el curso ordinario de las cosas las bofetadas no
matan. Si, pues, mi golpe no ha producido la muerte
que yo querfa dar, ha sido 4 causa del misno medio que he
escogido. Mi proyecto era una quimera, llevabaen s{ mis-
mo la causa del mal éxito. No ha habido un delito frus-
trado, porque no es unaccidente extraordinario el que ha
impedido la muerte, sino la relacién ordinaria de lasfuer-
zas materiales puestas en movimiento por el delincuente.
Hay una fuéencion feroz, pero las intenciones no tienen
aalor 4 los ojos de la justicia penal sino en tanto que van

acompaiiadas de un dafio efectivo y de un peligro #at
De esto depende también el dafio mediato, cuya influen-
cia es tan grande sobre la imputabilidad social. (1)

(1) En esto consiste la notable diferencia que hay en cuanto 4 los
cefectos juridicos de la impropiedad de las acciones, entre la-fenfativa y o}
delito frustrado. La sola insuficiencia relativa basta para excluir el delito
frustrado; pero no basta para excluir 1a tentativa, es necesaria la fmpropic-
dad absoluta. Aun es un error, y muy grave, el querer encontrar el criterio
distintivo de la tentativa en el hecho de que los actos de ejecucion ayan si-
do inlerrumpidos; si no ha habido interrupcion y el agente ha ejecutado
completamente su designio, no hay, dicen, una tentativa, porque la accién no
ha sido deliberada. Esto no puede ser exacto. Cuando elagente ha creido
consumar un delito por medio de actos que en otras circunstancias lo habrian
conducido 4 su fin, pero que en las circunstancias particulares del hecho c-
Tan énsuficientes para esto, podra ejecutarlos todos sin interrupcién y nunca
serd responsable sino de Zenfativa. En efecto, si alguno de sus actos ha si-
do impedido, el suceso querido lo ha sido, y por causas inherentes & csos .
mismos actos; y por consiguiente, subsiste la tentativa punible, puesto que ¢s-
tos mismos actos, insuficientes es cierto en el caso concreto, tenian por 1o
menos iz abstracte la potencia deseada, y al repetirse con detrimento de
otras personas con circunstancias diferentes, 6 sobre otro sujeto pasivo, cn-
trafarian un pecligro. No es, pues, cierto que cstos actos no puedan ser
castigados como tentativa, y que'sea. necesario ver en ellos el delito frustrado:
basta excluir a éste, basta observar que el agente no ha hecho fodv lo gue cva
necesario cuando ha ejecutado una serie de actos insuficicntes por su natura-
leza para obtener el resultado culpable. Es una idea preconcebida muy
falsa la de querer subordinar la aplicacién de la pena_de la tentativa 4 I
interrupcion subjetiva. Tanto vale no haber ejecutado un acto como ha-
berlo ejecutado de tal manera que pierda la potencia de.alcanzar el fin.

§ 415.

Es por esto por lo que, en la definicién del delito
frustrado, agregamos: 7o seguida del efecto querido, por ra-
zones independientes de la voluntad y de la mancra ac
obrar del culpable.

§ 416.

A primera’ vista parece superfluo decir: independicy-
te de la voluntad, porque si el suceso no se ha realizado
por la voluntad misma del agente, la idea de aumentar.
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su responsabilidad en razén de un hecho destinado & vm-
pedir el delito es de tal manera antijuridica que no me-
rece ni tomarse en cuenta.

§ 417

Pero la indicacién de la woluntad se refiere .é la in-
dicacién de la mancra de obrar del culpable, precisamen-
te por la razén de que esta manera de obrar ha sido gue-
7ida por él, y de que por lo tanto ha querido la causa,
aunque sin prever la falta de éxito. (1) '

(1) Laférmula de que, para poder imputar el delito frustrado, es
necesario que la falta de éxito provenga de causas absolutamente indepen-
dentes de 1a voluntad del agente, presenta todavia otro interés practico.—
Puede suceder que el culpable haya ejecutado todos los actos necesarios pa-
ra consumar la ofensa deseada, y que la haya llevado hasta el fin con una
maldad de intencién perseverante y con una idoneidad que se haya mante-
nido hasta el 1ltimo acto; pero que el hecho sea de tal naturaleza que ad-
mita en tiempo itil una reparacién, y que el culpable por si mismo, gra-
cias 4 un saludable arrepentimicnto, sc haya obligado & cumplir esta repa-
racién, la cual destruye el efecto dafioso de su accién é impide ¢l resultado
final.  Un hombre ha arrojado al mar 4 su enemigo, 6 bien le ha dado un
veneno mortal: todo estaba concluido, y de tal manera que la muerte de esc
desgraciado seria necesariamente producida dentro de pocos minutos; pero
¢l culpable se arrepiente, se precipita en socorro de su victima 6 corre a
darle un contraveneno y la salva. Ln tal hipétesis, en el rigor de los prin-
cipios ontologicos, el delito frustrado estaria completo; los hechos posterto-
res podrian conceder una atenuante, pero né borrar la nocién ya perfecta
del delito frustrado.  Sin embargo, el interés social demanda que s€ facilite
¢l arrepentimiento de los descarriados; y por esto, en la nocién juridica del
delito frustrado, no se le admite en tal hipétesis, aunque debamos recono-
cer su existencia onfoligica. He aqui un notable efecto de la mencion de
la voluntad del agente en la definicién.

§.418.

Y como la manera de obrar ha sido voluntaria en el
agente, si en esta manera de obrar que- ha escogido se
encuentra la causa misma que ha trastornado el suceso,
su accién ha nacido sin ofrecer los caracteres del peligro
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perseverante hasta el fin, sobre el cual se funda la impu-
tacién y el titulo especial del delito frustrado.

Y 419.

Por lo tanto, cuando la causa que ha impedido la
violacién de la ley es inherente al designio y al Zecko -
mismo del autor, repugnarfa 4 los principios de la cien-

cia hacer 4 éste responsable de todos los momentos de la

accién, y por consiguiente aun imputarle aquel de los mo-
mentos que ha producido la salvacién de la victima. Es’
cierto que la intencién malvada ha sido perseverante,
pero la accién criminal no ha estado completa en sus re-
laciones ontolégicas con el resultado 4 que tendia.

§ 420.

Esto es evidente cuando el obstdculo ha provenido
del sujcto activo secundario del delito, es decir de los me-
dios ¢ instrumentos empleados por el culpable; y esa re-
gla es verdadera cualesquiera que sean las criticas que
se hayan dirigido contra ella. (1)

(1) Se ha dicho quc si sc admite la formula independiente de la ma-
nera de odrar, no habrd ninguna hipétesis posible de delito frustrado en cier-
tas formas de tentativa de homicidio, por ejemplo, en la muerte tentada por
medio de un balazo. Siempre se dird que aunque el arma estuvicra bien
cargada y aunque se haya disparado 4 corta distancia, si la victima no ha
sido alcanzada o herida de muerte, lo que la ha salvado es la mancra o -
brar del culpable, quien no ha dirigido bien su golpe y por consicuicnte ha
crrado el tiro. De este modo se encuentra excluida, agregan, la posibiiidad
de imputar cl homicidio frustrado siempre que se ha tirado contra un hom-
bre, aunque haya habido idoneidad ¢ intencién homicida perseverante. Es- -
ta objecion ha parecido muy grave 4 muchos autores, y los ha conducido 4
rechazar la formula; pero ella reposa sobre una‘ equivocacién y sobre una
mala inteligencia. Es al acusador 4 quien corresponde presentar las pruc-
bas de lo que asegura: si pretende que el balazo constituye un delito frus-
trado, por consiguiente dcbe demostrar tanto la perseverancia de Ia inten-
cién homicida, como el cumplimiento de todos 10s actos recesarios para ob-
tener el resultado; ahora bien, en ¢l curso ordinario de las cosas, para dar
en el blanco es necesario, como dicen, apuntar; es, pucs, & él & quien co-
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rresponde probar, no sélo que cl culpable ha tirado, sino también que ha
ejecutado ese otro acto. Si tal prueba no ha sido prescntada, la_scric de
los actos de ejecucién es incompleta y carece de uno de sus mids importan-
tes momentos: el culpable no ha hecho todo lo que era necesario para al-
canzar cl fin, si no ha llevado el fusil al hombro 6 la pistolad la altura del
ojo. Ha disparado al azar, la ejecucién subjetiva ha sido incompleta en
uno de sus momentos fisicos, y si ha errado el tiro, es por consccuencia d:c
esta omisién: sc tendrd una tentativa punible llevada hasta el acto _mas
proximo, pero né un delito frustrado, porque el agente %o ka hecho lodo 1o
que era necesario para el cumplimicnto de su designio, y no lo ha hecho to-
do, porque le ha faltado prudencia y decisién, pues cralibre de apuntar st
hubicra querido, Al contrario, cuando la acusacién prucba que'el homicl-
da ha llevado el fusil al hombro 6 la pistola 4 la altura del ojo, cn una
palabra, que él ha apuntado, el culpable lo ha hecho todo. Si el tiro no
ha producido efecto, 4 pesar de las precauciones que é] ha tomado, csto ha
provenido 6 de un movimiento nervioso, 6 de una desviacién del proyectil,
0 de un movimiento que ha hecho la victima, y todos estos accidentes son
fortuitos ¢ independientes de la voluntad y de la manera de obrar del cul-
pable; asi, pues, subsiste la nocién del delito frustrado. He aqui como de-
be entenderse esta regla, subordinindola al principio fundamental de que
el delito frustrado debe ser un delito subjetivamente completo. Si se la quiere
entender de otro modo y llevarla al absurdo, la culpa es de quien la cnticn-
de mal, v la regla no varia por eso. Las mdximas mds cxactas de la cien-
Cia son susceptibles de ser llevadas al absurdo por una aplicacién crronca,
y st hubicran de tomarse en cuenta las deducciones sofisticas que pucden
hacerse de cllas, no habria ninguna verdad cientifica: se pucde abusar de
todo por medio del artificio de un falso razonamiento. :

§ 421.

Pero cuando el obsticulo ha provenido de las con-
diciones particulares del swjefo pasivo, las cuales han he-
cho vanos los medios empleados 4 causa de su relacién
con el sujeto pasivo, es necesario distinguir.

§ g22.

O bien este impedimento no ha sido conocido glel
agente (como, por ejemplo, si el obstdculo ha provemdo
de una cota de malla que llevaba la persona): entonces
este obstdculo forma el caso forfuito que ha impedido el
suceso, y habra delito frustrado. La voluntad del agen-
te no ha podido obrar sobre una cosa desconocida; este
obstdculo que no ha previsto era extrafio 4 su manera
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de obrar. Este es ciertamente el caso en que el impedi-
mento es enteramente independiente del sujeto activo.

§ 323

O bien el agente conociaeste obsticulo de antcmnano,
y crefa vencerlo con ayuda de ciertos medios, pero los me- -
dios que el ha empleado eran, por la ley de su naturale-
za, impotentes para ello; entonces tendremos el delito
J7ustrado.  Si, por ejemplo, su enemigo estaba defendido
por un obsticulo, y el culpable ha tirado con la perfecta
Intencién de matarlo, pensando que la bala atravesaria
este obstéculo; pero esto era fisicamente imposible. La
voluntad del agente se ha dirigido hacia'este impedimen-_
to, puesto que lo conocia, y sin embargo no ha emplea-
do los medios eficaces para triunfar de él; ha escogido
para esto un medio del todo impotente. La relaciénen-
tre el impedimento y-los medios empleados ha entrado en
el designio del culpable, y este designio, tal como hasido
concebido y ejecutado, no contenfa absolutamente ningtin
peligro. Una accién de esta naturaleza, aunque se repitie-
ra cien veces, no podria dafiar nunca; no hay un delilo
JSrustrado. El suceso ha sido defectuoso por causa de la
manera de obrar del culpable; ha sido defectuoso porque
fodos los actos necesarios para producirlo 70 an sido ¢je-
cutados. ' -

$ 424.

Resumiendo toda la teoria de la tentativa y del de- -
lito frustrado en la férmula m4s simple, llegamos 4 esta
conclusién: la sntencion 'y el peligro son necesarios 4 la
tentativa para que se pueda imputar como glehto. L‘a
autoridad no puede sin tiranfa amenazar con imputabili-
dad social en el caso en que falta uno de estos elemen-
tos. El magistrado no puede sin abuso del poder, im-
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utar civilmente un hecho en'el cual falte uno de estoif_
elementos, ni, sin una imperdonable aberracion, Sugos
la falta de uno de estos elementos con el otro. Ifos. o
elementos deben establecerse separadamente; seri2 (lit‘
abierta oposicién con los principios del derecho y eue
16gica el imaginarse que la gravedad del peligro 4}
resenta el hecho puede reemplazarse cor: la intencl®”
del agente, 6 que la maldad de la intencién puede reem

plazar al .peligro que no existe en el hecho.

§ 425.

Por lo demds, en cuanto 4 la medida de la imputd”
ci6n, el delito frustrado debe representar una media pro”
porcional entre la tentativa muy préxima y el delito per”
fecto. No podriamos aceptar la doctrina que pretend ¢
igualar en cuanto 4 la pena el delito frustrado con el con-
sumado, aunque haya sido aceptada por algunos c6digos
adoptada por Romagnosi, sostenida por Chaveau, y e
fendida recientemente con calor por Bernard (1) Y por
otros jurisconsultos de mérito.

-

(1) Revue critigne de legislation, vol. 20. pag. 466. articulo 4qu¢
Bernwrd dirige 4 los legisladores del nuevo Reino de Italia. .Pero_Ja doctrt-
na de la asimiiacién ha tenido siempre poco éxito cn Italia. Gabbricllo:
cons. 70, n° 1; Riminaldo, cons. 327. n° 11; Silvano, cous, 43, num. 20, b

1; Grammatico, decis. 2, of decis. 74; Ciazzi, dise. 26, num. o7, quich hﬂl‘éc
de aucstro delito frustrado un caso particular, ¥ ensciia que s¢ Ie f.’(

be imponer una pena menor guamvis sit deventunt ad actust proximunn Vo
luti ad exoncralionem archibusii. Passerino, en su tratado De occidenle
unum pro alio, pag. 222, dice que segiin ¢l uso universal dc Italia, segu! c:
en una gran parte de Europa, la tentativa de homicidio, aun la mu}
préxima y llevada hasta el iiltimo momento de la accién, debe ser menos
castigada que cl delito consumado: cadem lege punitur, sed non cadem pana.
Es una singular tendencia la de algunos autores franceses contemporancos,
que no contentos con vonservar ficlmente para Francia la tradicion severa
dc la asimilacién de 1a tentativa al delito consumado, en cuanto .4 la pend
pretendan todavia emprender un apostolado de sangre, y convidar & los
nuevos legisladores italianos 4 renegar la gloria de sus costumbres y a a-
francesarse aun en este punto. - En verdad, esto seria un progreso maravi-
Jloso!. Pecro en Francia se respetan todavia y se alegan las tradiciones de

las_Capimlarcs de Carlomagno, en las cuales sc lee- cn el cap. 10 i/") ]’7a-
qui hominent volucrit occidere, of perpetrare non potucrit, homicida (./ ot
ra mayor ilustracion sobre esta materia, véanse mis lecciones 087 ¢/ 8

en la fuersa fisica del delito (Opuscoll, wol. 1, opusc. 9).

Articulo Segundo.

De la complicidad.

o~
o

[

(o))

Varias personas pueden tener parte en ud de],',to}a-;
La justicia exige que todas ellas sean l.lamadi}fj ad?la
cuenta de la parte que han tenido en la infraccion €€ .
ley, pero al mismo tiempo exige que cada una respon 2
en proporcién & la énfluencia que ha ejercido sobre 'esla
infraccién. De aqui se desprendela importancia G€
complicidad. '

El autor principal del delito es aquel que ha gjecu
tado el actd de consumacidn de la infraCClé}} Los’que«
han tenido parte en los actos de consumacton SO0 6 co-
autores & correos, pero todos ellos son delincuentes prin-
cipales. Las demds personas que han tenido participa-
cién en el designio criminal, 6 en los actos que no son
de consumacidn, son delincuentes accesortos O cémplices
lato sensu.

§428.

La filosofia, que tiene por obieto} s'er'es puranixente
tdeoldgicos, puede ver un autor psicoldgico €n aquel que
ha podido concebir una idea y sabido formar con ella un



designio completo. Pero la ciencia penal, que no tiene
por objete mds que los actos externos, y que no toma en
consideracién los pensamientos sino es para encontrar la
causa de esos actos, no puede ‘asimilar el autor de una
idea al autor de un /fecko. Ei delito es para ella un
scr juridico que, como resultante de la contradiccién en-
tre un /ecko y la ey, no podria tener origen si la ley no
fuese materialmente ofendida por un /Zec/o, y sélo es au-
tor dc cste /echo quien lo ha consumado materialmente.(1)

.(',) Cuando se dice que el ensor del delito es aquel gue lo cjecuta
mleriadiicnte, se supone, por una deduccion necesaria de los principios
fundamentales, que cn el autor material existe la culpabilidad, es decir, que
¢lobra como sér moralmente libre, y por consiguiente que cs responsable
de sus actos.  5i el autor material s un loco, un nifio, una persona violen-
tada o victima de un crror, "en una palabra, un irrcsponsable, no se debe
ver en ¢l un agente, sino un instrumento cicgo y puramente pasivo de la
voluntiid perversa de quicn lo ha empleado; el sér inteligente desaparece
en ¢l, v no queda mis gue la materia puesta en movimicnto por otro. Na-
die podria decir que la piedra que ha matado ¢s ¢l a2utor de un homicidio;
pues sucede lo mismo con ¢l loco 6 con la persona violentada que lo ha con-
sumado bajo la impulsién del culpable, 4 la manera de un instrumento cie-
go ¥ pasivo.  El autor ¢s aquel cuya mano ha lanzado la piedra, 6 cuyos
artificios han decidido al nifio 6 al loco &4 perpetrar el homicidio. Cuando
cl hecho material no puede referirse, como & su causa moral inmediata, &
la voluntad libre ¢ inteligente de quien lo ha ejecutado, no hay dclito cn
csta persona; ella no cs mds que el instrumento de aquel que ha querido el
delito y que se ha servido de ella como de un medio puramente material.—
Es, pucs, i este ultimo 4 quien corresponde el nombre de axr del hecho.

Y 429.

Aquel que ha concebido la idea y que ha-confiado
la ejecucién de ella 4 otros, es el antor de la idea, pero
né de la ofensa G la ley. El derecho penal verd en él
una causa del hecho, le dard el nombre de primer molor
del delito y lo perseguird rigurosamente, y aun si se
quiere, tan rigurosamente como 4 aquel que lo ha ejecuta-
do; pero ser la cawusa, €l motor de un hecho, y ser el au-
for (1) de €], son dos cosas esencialmente diferentes.—
Alguien puede haber concebido la idea de un cuadro has-
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ta en sus menores detalles, otro puede haber obtenido,
por medio del dinero, que un pintor traslade esa concep-
cién 4 la tela: estas dos personas serdn respectivamente
causa de la produccién del cuadro, y tendran ciertamen-
te algin mdérito, pero el awufor es aquel cuyo pinee! lo ka
rcalizado.

(1) La costumbre de dar al instigador ¢l nombre de aufer da '\'Ic'lz- .
to, ha sido recientemente combatida por ¢l sabin Berner ¢n su Ledituck s
dentschen Strafrechts, lib. 3, § 109, nota 4, quien observa gue of delito es un
hecho externo y que es reconocido que para ser autor de hechos de vste ge-
nero, se necesita ser la causa externa de cilos: no limita csta regin siho en
¢l ~aso de irr¢sponsabilidad del autor material. Cita como corroberacion
¢l Handbuch de Luden, I, p. 455.

Al llamar eufor del delito al que ha concebido la
idea de ¢l, se usa de una ficcidn, de una figura retorica:
pero una ciencia positiva como la nuestra debe desterrar
de su lenguaje las metdforas. Los criminalistas de todas -
las escuelas estdn acordes en distinguir los meofores €77~
minis y los authoves criminis. (1) Tittmann parece que
es el primero que ha reunido a los unos y 4 los otros ba--
jo una misma denominacién. Después, siguiendo su
ejemplo, los alemanes han expresado las dos ideas por
medio de una sola palabra: ##/keber, que nosotros encon-
tramos precisamente traducida en los diccionarlos por la
doble expresién de aufor y de primer motor. Pero, sin
embargo, no toda la escuela alemana ha aceptado esta .
denominacién: Mittermaier (Newues archiv. des Crum-
nalvechts, vol. 3. p. 125) ha sostenido que debe dlStll;l-
guirse en la ciencia al autor (¢hiter) y al motor (m’/wbc'lf )
y aun al enxiliador y al fauior, de los que pronto hab a-
remos. :

(1) Eisenhart, De criminum sociis, § S; Kessenich, Qe sociis i ¢rt-
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mine; Mommaerts, De criminui faz_t{on‘bm, p. 8-10.—Gaertner ha qxtecxll-
dido desmesuradamente la significacién de la palabra autor: supor}xenc_o
que un hermano ha corrompido, por mnedio de lecturas obscenas, la imagi-
nacién de su hermano menor, dice que el primero debe scr llamado aut?r
de 1= violacién cometida por cl ultimo, guia _c_'/:ﬁcwntcm causam camq?lei @
Jraterculi prabuity; diss. finium culpe, Berolini, 1836, p. 36. He aqui 'izs
aberraciones 4 que conduce el buscar las definiciones cientificas, no en a

naturaleza de las cosas, sino en concepciones quiméricas, en analogias o en .

figuras do retérica! Horacio pudo describrir segin su fantasia el monstruo
que ¢l inventd, pero lo gre s no pucde definirse dc otro modo que como es-
Sobre la materia de la complicidad pueden consultarse como _especialistas:

Cocceius. Zrerctt. curiosw, 11, diss. 30 De socio criminis;,—Moorrees, De

sucils delicti, Utrecht, 1824;—Besier, De sociis delinguendi, Utrecht, 1852;
—Luden, De socio delicti generali of especiali, Jenw, 1845;—DBrotze, De pe-
ne gus qiti cx mandato delinguit, Viteberge, 1796;—Casse, D¢ aucloribus
dclictorine psicologicis, Hauniaz, 1835. 430

§ 431

El delito'se compone de dos elementos: el elemento
fisico (movimiento del cuerpo, actos externos) sin el cual

la infraccién de la ley no es posible; y el elemento moral

(designio criminal, intencién) sin el cual la violacion ma-
terial del derecho es una desgracia accidental. Asi, pues,
la participacién de varios individuos en un delito puede
existir en uno solo de estos elementos é en ambos. De
allf resulta naturalmente la divisién de esta teoria segin

que se considere: 6 un concurso de acczdz sin concurso de .

voluntad—o6 un concurso de woluzntad, sin concurso de
accion—>6 un concurso acumulativo de accion y de volun-
lad.

I.

CONCURSO DE ACCION SIN CONCURSO DE VOLUNTAD.

§ 432.

Este primer caso se presenta siempre que alguno a-
yuda 4 cometer un delito, sin saberlo ni quererlo. El
cuerpo de esta persona ha concurrido eficazmente 4 la
fuerza f7sica del delito, pero su alma no ha tenido parte
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en él: ella no ha concurrido 4 la fuerza moral del delito.
Falta la intencién de violar la ley, y si bien la accién ha
ofendido 4 ésta materialmente, no es imputable con re-
lacién a este individuo. . - :

§ 433
Esto puede suceder de cuatro maneras diferentes;
su variedad corresponde 4 las diversas formas que ha re-
vestido la intencién de aquel que-4 su pesar cooperaba

al delito. Pero el resultado es siempre el mismo en
cuanto 4 la no imputabilidad de la persona.

$ 434.

19—Ha podido existir una #néencidn distinta snocern-
fc: se ha crefdo prestar concurso para una cosa licita,
mientras que en realidad un malvado ha sacado partido .
de aquel acto para violar la ley. '

§ 435.

29—Ha podido existir una znfencidn distinta crim:
nal- (1) Cayo ha creido ayudar 4 Ticio 4 cometer un
delito de menor importancia, en tanto que’ en realidad
éste, aprovechdndose de su ayuda, ha consumado fraw-
dulentamente un delito mis grave, que Cayo no habia
previsto ni querido.” En este delito ulterior Cayo ha te-
nido parte con su cuerpo, pero no con su alma: Eisen-
hart, De criminum socizs, § 28,y Hoorebecke, De la com-
plicite, p. 328. Unaregla que no se debe olvidar jamis
en la teoria de la complicidad es la siguiente: e/ kecko
malterial puede comunicarse entre varios- participan-
tes, la zntencidn no es jamds comunicable de individuo
4 individuo. Esta manera de considerar la intencion
distinta c#2minal no es una innovacién, y laregla que yo,

16
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deduzco no es tampoco nueva. Ella no ha escapa-
do 4 los jurisconsultos romanos, quienes han resuelto
el problema por la regla de la 7o complicidad. Véase la
ley 53, Dig. de furtis. El jurisconsulto Paulo supone
que una persona, zizjuria causa, ha forzado una puerta,
lo que ha permitido 4 otro entrar y robar; y €él decide
que non lenetur furtl porque maleficia volunias ct pro-
posttum delincuentis distinguunt. Esto es lo que repite
Ulpiano, /. 39, Dzg. eod., sobre lo cual se puede ver 4 Sui-
rez en su comentario ad leg. Aguiliam (Meerman, thers.
vol. 2, p. 115, #2 15). El error que consiste en conten-
tarse con el hecho maferial para constituir con él sélo la
complicidad, sin mirar si ha existido en realidad el con-
curso de la zZntencidn, no es sostenible tedricamente,
Y nadie osa sostenerlo; se cae en él solamente algunas
veces en la prictica.

. () La férmula intencién distinta créminal, que se une estrechamen-
te 4 los principios fundamentales de la imputabilidad, resuelve un problema
que ha atraido las observaciones de los criminalistas contemporaneos.-—Una
sentencia de los tribunales de Francia, del 4 pluvioso afio XIII, condené i
muerte, como culpable de asesinato, 4 un joven que habia prestado & su a-
migo un bastén del cual se sirvig éste para matar 4 su rival. La sentencia
declaraba expresamente que estaba probado que el amigo no le habia pres-
tado su baston sino después de la promesa solemne de que %o mataria i su
nval: A pesar del reconecimiento formal de esta circunstancia, este des-
graciado fué condenado 4 muerte y decapitado, en ejecucién de la ley fran-
cesa, que asimilaba como hoy, en cuanto 4 la pena, el cémplice al autor
principal. En 1861, Benoit-Champy ha publicado en Paris un excelente li-
‘bro sobre la complicidad, en el cual relata esta atroz sentencia, y se vale de
«<lla para demostrar que la ley deberia distinguir, en cuanto 4 la pena, al
<émplice del autor principal.” En seguida Thiengou, haciendo un anélisis
ssucinto de la obra de Benoit-Champy, vuelve 4 tratar de este hecho cruel,
¥ se sirve de €l para deducir otra consecuencia. Dice que la ley deberfa de.
Jar 4 los jueces el poglgt de modificar la pena segiin los casos. No quiero
discutir ni la conclusién de Benoit-Champy (que acepto en principio como
perfectament_e justa), ni la conclusién de -Thiengou. Pero si digo que en
el caso del afio XIII no habfa necesidad de modificaciones legislativas para
impedir la injusta sentencia. Digo que si los jueces hubieran recordado
los verdaderos principios de la ciencia, aquel infeliz se hubiera salvado sin
correccién de la ley, sin poder arbitrario. En efecto, su woluntad jamias
lg'abia' tendido al homicidio. El habfa prestado una arma, pero con la cer-

tidum bre de que ella no se convertirfa en un instrumento de muerte. {Cé-

mo, pucs, declararlo complice de un asesinate?  Si ¢l autor principal ha
premcditado cl homicidio, ¢l otro que no lo ha querido no ha podidd preme-
ditarlo. Los jueces han sustituido, pucs, ¢l concurso material al intencio
nal, la cooperacion material 4 la intencional. Se ha decldrado complice
de un acto & aqucl que ciertamente no lo habia guerido. La razon de- con-
denar 4 mucrte al acusado se encontraba en cl dof calificado, en la presice-
ditacién.  Cualquicr cosa que pudicra decirse ¢n cuanto al resuitado wds
grave derivado de los medios gueridos, s indudable que la premeditacion,
que ¢s una circunstancia que reside por completo en la infencion, no puede
comunicarse. Y aun admitiendo I hipotesis de que el ansor habin preme-
ditado cl homicidio, ¢s cierto que se condenaria i un hombre por fo firten-
cion de otro lombre, intencién que aquél no habia conocido, y en la cual no
habia tenido participacién. De este modo la calificacion, y por consiguicn-

“te la penalidad, serfan frascendentales ¢ injustas: cquivaldria i aferrarnos ju-

daicamentc i Ia letra de la ley, micntras que debemos siempre, al interpre-
tar sus disposiciones, subordinarlas 4 los preceptos soberanos de la razon v -
de la justicia formulados en las reglas de la ciencin.  El principio que _quic-
re que sc desticrre la idea de participacién cuando se encuentra una inten-
ci6én criminal distinta, ha sido sestenido y desarrollado por Schuermans
(Précis de droif penal, p. 28 y 29) contra la doctrina_francesa comin. Es
un fendmeno demostrado por la historia de cuatro siglos, que los juriscon-
sultos de los Paiscs Bajos han sostenido mas frecuentemente las doctrinas
mas dulces, mientras que los franceses por lo gencral han preferido las mas
severas. Véasc sobre este importante punto: de Molénes, Do ['humanite
dans les lois criminelles.  Por lo demds, en Italia el principio dq la no co-
municabilidad del dolo en sus diversos grados entre los que ticnen parte
en un hecho criminal, estd universalmente admitido sin dificultad. Véase
$ 1135, en nota.

§ 43

3%—Se ha podido obrar con una /ufencidn indirectd
negativa, es decir, estar en estado de culpa. Pero en los
actos que tienen caricter de culpa, no puede haber com-
plicidad; ella implicarfa contradiccién. Es una regla ab-
soluta la dada por Ulpiano (/. 30§ 2, Dig. de fur-
tis): Recte Pedius ait: sicut nemo furtum facit sine dolo.
malo, tta ncc consilium vel opem ferre sine dolo male possc. .

§ 437.

49—Finalmente, ha podido haber una intencion ine-
perfecta, es decir, el cuarto grado del dolo.  Aun en este
caso no se admite la complicidad en principio, sino ani-
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camente en casos particulares en que, 4 pesar del arreba-
to subito de las pasiones, la voluntad de concurrir al de-
lito cometido por otro puede dejarse ver wunzvocamente

(§ 1307).
§ 438.

En una palabra, la teorfa se resume, segin los ele-
mentos constitutivos del delito, en una regla simple y
absoluta: el concurso material, por mds cficaz que haya
sido, no produce jamds participacién en el delito de otro,
si no se ha tenido la intencién . formal (1) de ayudarle.

) (1) Este principio fundamental encierra nccesariamente la zo comi-
nicabilidad del conocimicnto, de individuo & individuo.  Si de varias per-
sonas quc hicren 4 una mujer en cinta, uno conocia su cstado de embarizo
¥ los otros lo ignoraban, y resulta de aquel acto un aborto, bien que todos
serian complices del delito de lesiones, los que no sabian el estado de la
mujer no deben participar, como ¢l que lo sabia, de la agravacién de impu-
tacion que resulta del aborto.  Si varios sc unen para hacer violencia 4 una
mujer casada, scrd responsable de adu/terio forzado sélo el que conocia su
estado, y no los otros que la creian libre.

29
CONCURSO DE VOLUNTAD SIN CONCURSO DE ACCION.
§ 439.

La regla es completamente contraria cuando una
persona ha concurrido por medio de la voluntad al deli-
to que otra ha cometido, pero sin tener parte para na-
da en la accion material: el hecho de otro le es imputa-
ble con tal que su voluntad haya ¢ercido sobre el alma
del agente una influencity eficaz, y su responsabilidad se
r_mde segin el grado méds 6 menos considerable de esta
influcncia.

§ 440..

Se dice entonces que esta persona es la cansa wo-
ral del delito.  No es el pensamicnto lo que se le impu-
ta (¢l derecho penal, siempre 18gico, no persigue los ac-
tos internos): ademds de la operacidén interna, ha inter-
venido un acto cvéerne que ha violado la ley, y entonces
la manifesiacion del pensamiento se hace socialmente
imputable, en cuanto ella ha inducido 4 la ejecucion del
acto externo violador de la ley.

§ 441

Para que ¢l concurso puramente moral prestado al
delito de otro sea imputable socialmente es. pues, indis-
pensable que haya producido una impulsién para come-
ter ese delito. -Para esto ¢s necesario que el pensa-
miento criminal haya sido cosunicado al agente ¢n una
forma cualquicra. de suerte que lo haya inducido 4 o
Lrar. Entonces es natural que sc haga responsable del
acto aun 4 aquel que nada ha hecho, porque la accién del
agente material s¢ remonta 4 ¢l como 4 su causa. NO
es que exista un delito sin jue za fisica: ésta sc hallaen
la otra persona, y con eso basta: en efecto, la difercncia
entre las dos fuerzas consiste precisamente en que la fi-
sica se comunica entre los que tienen parte en el delito.
si existe el concurso moral, y segin la naturaleza de es-

te concurso.

o

§ 442.

Segtin que sus caracteres varien, la manera de ser
de la participacién moral varia también; de ahi resultan
cinco formas diversas de complicidad. Estas son: 1* el
mandato,— 2% la orden;—3* la violencia;—4? el conscpo;
5% la asociacion criminal.  Un legislador puede, si quie-
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re, reducir estas.diferentes clases de particinacién mzoral
4 una sola, contentdndose con el término instigacidn pa-
ra expresarlas todas. Pero la instigacién es un género
que comprende varias especies separadas una de otra
por los rasgos mds pronunciados, y la ciencia necesita
estudiar cada una de estas especies, presentdndolas ba-
jo nombres distintos. Cuando existen diferencias esen-
ciales entre dos cosas, la costumbre moderna de reunir-
las bajo un solo nombre no hace mas que llevar la con-
fusién al lenguaje, siendo impotente para destruir las di-
ferencias rcales.

§ 443.

1° Hay mandato—cuando una persona cncarga &
otra de cjecutar un delito, cn interds y por cuenta cxclu-
szvamente de la primera.

§ 424.

20 La orden es—un mandato de cometer ¢l delito,

.zmpzfesfo con abuso de autoridad, por un superior 4 su
inferior.

§ 443

3* La violencia (en el sentido en que nosotros to-
mamos esta palabra, es decir, en tanto que ella es causa
de accion y no de rcaccion) es —un mandato de cometer
el delito, impuesto con la amenaza de un mal considera-

ble.
§ 446.

Es evidente que la orden y la violencia no son mis

que mandatos caltficados 6 por el abuso de autoridad 6
por la intimidacién.
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Y 447.

Estas dos formas de complicidad moral tienen de
particular solamente, que se disminuye la imputacién del
autor fisico y se aumenta la del que ha sido la causa mo-
ral del delito, en proporcién 2 la infleencia que pue-
de haber cjercido sobre el -alma del agente la autoridad
6 la amenaza. El aumento y la disminucién correspon -
diente pueden llegar hasta descargar de toda responsa-
bilidad (§ 288) al autor fisico, y hacer recaer sobre la
causa moral toda la imputacion del hecho.. Estosucede
cuando la persona quec ejecuta debe ser considerada, no-
como un instrumento acfzvo, sino como. -un instrumento-’
puramente pasivo de la otra; ya sea porque clla no ha:
tenido una voluntad //é:¢, como puede acaecer en el ca- -
so de violencia, 6 porque no haya tenido una voluntad
inteligente, como puede acontecer en el caso (§ 316} de
orden. '

§ 448.

" ’ ... .' ’
Salvo est= caso particular, las reglas relativas 4 la
orden, a la violencia y al mandato son las mismas..

$ 449.

4°—El conscjo esi—la instigacion que tienc por ob-
Jeto tmpulsar d ofro & cometer un delitoen iiteres y por
cuenta exclustvamente del wltimo.

§ 450

59—La asociacion esi—una convencion habida entre
varias personas con ¢l fin de consumar un delito en inle-
#és comiin 6 vespectivo de todos los asociados.
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§ 451

La asociacion. €l consejo y el mandato tienen de co-
min que en si mismos no pueden ser considerados co-
mo tentativas del delito que ha constituido ¢l objeto de
la convencién, de la instigacién 6 del mandato; cierta-
mente, ellos no constituyen un comienzo de ejecucion
del delito. A no ser que se les quiera perseguir _como
rculpables de delitos suz gencris, existentes por si mis-
‘mos, el mandante, el instigador y el asociado no pueden
ser imputados como cémplices, en tanto que el autor fi-
sico no haya ejecutado por su parte al menos una ten-
tativa del delito querido (1). Puede uno ser cémplice
de una tentativa, pero no puede concebirse la tentativa
de complicidad. Los praticos expresaban ‘esta verdad
por medio del aforismo: mandans lenctur cansa mandaty,
non cx mandato.

(1) El mandato y la asociacién para fincs criminales pueden muy
bien ser castizados como delitos v/ generisy pero es un crror de los mas
crasos ver en cllos una tentativa del delito al cual se tendia.  Iin cfecto, la
tentativa ticne por condicién esencial el comicnzo de cjecucion: del dclito que-
rido, y cuando sc dice Zaz 6 hagamos, todavia nada sc ha comenzado i la-
-¢er. Todos los cjemplos con que se ha intentado sostener la paradoja de
la tentativa en el mandato, desnaturalizan la cuestién: cllos suponcn que el
comicenzo de cjecucion material ha tenido ya lugar. La comp{ia{{ad de lii-
Zativa pucde indudablemente existir siempre que el autor principal ha in-
tentado, pero no consumado el delito.  Si ¢l asociado que habia prometido
-su ayuda al autor principal se ha detenido 4 la mitad de la cmpresa y lo ha
dejado solo, no habria razén para decir que existe una Zenfaliva de conpli-
cidad.  Hay un acto principal de cjecucion al cual se refiere el hecho del
asociado, no ¢n razon de una complicidad fisica tentada, sino de una com-
plicidad nioral consumada.  Pero cuando nada se ha /Jiccko por ninguno de
los asociados, habri complicidad en cuanto & la convencién (delito swi ge-
neris); pero es una ilusion pretender que haya complicidad en cuanto al
Aecho cuando déste no ha existido.  Una cosa s decir que ¢l acucrdo pre-
cedente #2¢ mi persona al hecho que ha sido cxclusivamente ejecutado  por

otros, y otra pretender que cl acuerdo suple al hecho que jamnas ha existido,
hacicndo sus veces.

§ 452

El'mandato, el conscjo y la asociacion tienen por

principal criterio diferencial la diversidad de reparticién

de la n¢ilidad que del delito se reporta. Tal es la tni-
ca demarcacién posible que suministra la ciencia para
distinguir estas tres variedades. Por lo demis, este es
un criterio esencial, puesto que influye en la reparticién
de las fuerzas criminales, y es precisamente por esto por
lo que debemos distinguir estas formas, si queremos a-
preciar seglin una justa proporcién la imputabilidad res-
pectiva.

$ 453.

Si el delito se ha llevado 4 efecto tinicamente en in-
teré€s de la causa moral, hay un mandato (1); si sélo en
interés de la causa fisica, tenemos un conscso; si se ha
cometido en interés comin & respectivo, tanto de aquel
que lo ha ejecutado como de aquel que no ha _contribui-
do mds que con el designio criminal, hay asociaciin.

(1) Esta definicién del mandato, que se pretende desterrar de la
ciencia al otro lado de los Alpes, es una definicién clasica. Véase Carpzo-
vius, Practica, pars 1. quast. 3,—Strykius, Dissert. De mandato delinguci-
di;—Nani, Principi di giurisprudensa criminale, § 136;—Carmignani, /-
lementa juris crim., § 264, quien la desaprueba, es verdad, tn cuanto a las
consecuencias penales (por la especiosa razén de que la instigacién para co-
meter un delito contrario 4 la moral supone un interés en aquel que es su
autor); pero sin embargo no propone otro criterio, y manticne la distincion
entre el consejo y el mandato. Sc comprende que 4 almas corrompidas no
repugnc aconsejar el mal sin ninguna ventaja propia, y que el interés del
instigador perverso consista por completo en el placer de ver cometer cl de-
lito. Pero cuando cl que es objeto de la instigacion no tienc un interes pro-
Pio, no sc puede decir nunca que hay un consgjo, y de la misma mancra
cuando cl delito debe procurar toda la ventaja al que recibe la- instigacion,
tampoco puede decirse que hay mandato. Ld circunstancia de que el de-
lito sea 6 né beneficioso 4 su autor, conduce 4 decir que éllo ha cjecutado,
6 por su propia cucnta, 6 por cucnla de olro, 6 POr cuenta conuiin; y este
criterio de la distincién estd en la naturaleza misma de las cosas. Tiene a-.
demas, socialmente, importancia; en efecto, segiin que el autor del delito
reporte 6 né de ¢l alguna utilidad, se ve si debe considerarse enteramente 6
solo en parte como causa primera de él al instigador. Veasq la§ Iu:cmu::zq-
7i de Giuliani, I, p. 189 (edicién de 1856), y p. 203: &/ consejo, d fig/ere'zxczfz
del mandato, aprovecha al gue lo recibe, no al gue lo da; —Puccioni, Saggio



teorico practico, p. 105: Se comeleria un grave cryor confundicndo ¢l consejo
con of mandato. En el mandato, el que ha sido encargado empreade le. ge-
cucion del delito por cuenta y en interés del mandante; al contrario. en ol
conscjo cs tinicamente en bengficio del que lo ha recibido gue ol delito s con-
suma. En la redaccion del codigo toscano sc ha querido tambicn abolir ¢s-
ta nomenclatura: pero hubo que conservar cl foude de clla; se ha hecho dis-
tincion entre los motivos grapios, los comunes y los cxclusivos.  Ide sucrte
que todo cl progreso ha consistido, no cn corregir ¢l pensamiento 6 ¢l prin-
cipio, sino cn confundir en Ia sola palabra fnstigaciin, la nomenclatura exac-
ta v convenicnte de la antigua escuela italiana.  Se ha desdefado repetir
los vocablos conscjo y mandato, pero se ha dicho cn cambio: la persona yue
ha recibido la Jistigacidn tiene motivos propios,. - - - - - no ticnc motivos piv-
Plos. . ... ticne motivos comuncs. Aquel que propusiera no dccir ore ¢
plata, sino metal amarillo, metal blanco, estaria cn la misma ilusion si cre-
vera que habia modificado la ciencia metalirgica. Por otra parte, la tco-
ria de los motivos propios se remonta 4 los mas antiguos criminalistas: Afaii-
datarius dicens’se omnino fuisse facturum homicidium relevat mandanleni;
Galeota, Consilia; in collectis per Ziletum, 1, cons. 110, 27 41, dondc él ci-
ta 4 Baldus y 4 Marcilius. Los practicos han comprendido todo csto y no
les ha faltado sino el método.

§ 4354

La ley civil persigue aun 4 los que no han tenido
parte en el delito de otro sino moralmente, porque ella
encuentra aun en estas personas una caxse de la infrac-
cién que debe reprimir. La potencia de una causa €s
tanto m4s grande cuanto menos necesita del awuxilio de
otras causas para producir el resultado. Ahora bien, el
motor que impulsa mis ordinariamente al hombre & vio-
lar la ley es la w#i/idad que espera obtener del delito.—
Por consiguiente, la reparticién de la imputacién entre
el autor fisico del delito y el que no ha participado mds
que moralmente, debe graduarse segtin la reparticién de
la utilidad.

§ 455.

En el mandato se supone que el mandatario no te-
nfa ningtn interés en cometer el delito. Es, pues, el
mandante quien ha sido la causa primera de él: sin el
mandato, el mandatario no habrfa cometido ciertamente
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181'n delito <1=.n el cual no tenia ningtn interés, y por con-
guiente [a imputacién’ del . mandante debe ser mucho

. ' g

§ 456.

Es sobre esta idea sobre Ia
o que las escuelas y 1
codigos modernos han fundado la doctrina de Ia pe);'fef

ta igualdad en la i .z
datario. (1) 7 la imputacién del mandante y del man-

—

piano ((!l’) ISSCD fz\:;rnd:dl:},c}o%rma de la asimilacién sobre la decisién de Ul-
nértis gy ar 30 'Leun‘cbl . Corn. de sic.): nil interest occidat guis an causam
maxima: Mandator cp:;lleus (Ecloga basilicorum, fragm. 355) cita csta
encuentra ni on ol o edis pro homicida habetur; por lo demas, nose la
Juris de Gebauer aa:mscrlsto ﬂorentm.o de las Basilicas, ni en el Conpus
Farinaccius (pars’ P{/ 8- 1:041‘ . Ren:;uzl, siguiendo en esto el sentimiento de
severamente al mz;.nd,agt @s?. 136, n° 6) querria que se castigara aun mds
nion de Barthole admrilt% que al mandatario; idea que sewrefiere 4 una opi-
n®316. Lo asimilacid 1 la Por algunos doctores antiguos: Ciazi, disser. 26,
quast. 35, 1 64 Ge lr; ha sido ensefiadd por Cal:pzo‘vlu.s, Practica, pars 1,
2, § 1;—Conciolo 'z/crboajqer’ De imputatione facti alient, sect. 1,97, y sect.
ticos. . Son Opues’tos o ssassinium, resol. 3,y generaquel}tg por los prac-
Carmignani por o pei n..as.lmllat_:lon.: .Beccarla, por un principio de politica;
tionis; in ¢jus collectp ;}Clplo de justicia; y Crell, Dissert. de pena instiga-
Haus, Cours dv a’roiz; :tﬁf:z:l, !Ii’p};.?'o29139 y 1952. Es también sostenida por

§ 457.

condi?gnlgs-d??és’ esta asimilacién supone siempre dos
condiciones: 1 qlue haya un grado a’e'dolo 2gual en el
o ndant u¥a n ed mandatario: si_varfa, la reparticién
exista laprazglog 1(?be rés, o det 'el; e e trate de
mandatario v:’l a’ed jiteres, s decir: que se trate de un
andatario v cT ta €70 y. propzamt:’ntq dicko. Si efectiva-
e ol m maadarxo mismo tenfa interés particular en
® oelito, ndante tomarfa mds bien el cardcter del
O que no ejecuta nada, y se le asimilaria 4 este




asociado. Ademds, aun sin este interés, si se llega &
saber que el primero que ha concebido el delito y bus-
cado el medio de cometerlo, es el mismo mandatario, es
necesario que la presuncién ceda 4 la verdad. El man-
dante no es ya la causa moral primera del dclito. sc le

debe imputar menos que al mandatario; en cfecto, siam--

bos han querido ¢l dclito con igual fucrza dc voluntad, el
mandante lo ha querido solamente y ¢l mandatario lo ha
querido y lo ha ejecutado.

§ 438.

) En la socicdad el interés es comuin. Los dos aso-
ciados son, pues, la causa moral del delito. Pero la cau-
sa fisica de este delito la constituye solamente ¢l asocia-
do que lo ha ejecutado. Por consiguiente, en igualdad
de causa moral, la causa fisica prevalece y hace que se
deba imputar més el delito al asociado que lo ha ejecu-
tado, y menos al asociado que no lo ha ejecutado.—
§l t'odos los asociados han concurrido 4 la ejecucién
6 4 la consumacién, no hay ya solamente un con-
curso de voluntad, sino también un concurso de accion, 'y
la imputacién de los delincuentes se gradua segin la
partc que hayan tenido en la accién, como lo veremos
mds adelante (§ 471).

§ 459.

N E:} el ’coqsq/o se supone que el que lo ha dado no
tiene ningun interés en el delito, y que éste reporta ven-
taja exclusivamente al que ha recibido el consejo y lo ha
ejecutado.  Sin embargo, se puede admitir que éste ha-
bria cometido el delito aun sin el consejo del otro. Por
lo tanto, mientras se mantenga en el que lo ha ejecuta-
do la plenitud de la imputacién, al autor del consejo de-

be imputarsele menos que al mandante é que al asocia-
do, y aun puede no tener imputacién alguna.

§ 460.

La imputabilidad 6 no imputabilidad del consejo de-
pende del grado de influencia (1) que él ha ejercido so-
bre el delito. De aqui proviene la distincién entre el
consejo simple & exhortativo, y el consejo eficaz.

(1) Tissot quiere que se distinga entre el consgjo y la orden; ¢l v
en el primero una participacién puramente inteleciual (participacién cn la
idea) v en la segunda una participacién #eral/ (participacion en la defermi-
nacion). Esta distincién puede ser exacta ideolégicamente; en cfecto, la”
determinacién (acto de woluntad) es una cosa bien diferente de la idea (ac-
to de pura Znieligencia). Pero cuando se suponc un consejo ¢ficas, se sale
del dominio de la pura concepcién de una idea, y se entra necesaria-
mente en cl de la determinacién, porque esta concepcién ejerce precisa-
mente sobre la voluntad una presién que 1a determina. Y cuando s¢ supo-
ne el do/o en ¢l autor del consejo, este dolo no puede consistir mds que cn
la intencién de conducir hacia el delito la dezerminacion de otro. Si falta
esta intencién, se puede estar en los términos de la simple imprudencia; fal-
ta al delito el concurso de la voluntad. De lo contrario, el quimico que pu-
blica un descubrimiento que ha hecho sobre la fabricacién de un vencno, .
seria responsable del envenenamiento qne otro hubiera cometido, instruido
por su libro.

§ 461.

La ¢ficacia del consejo se deduce de la certeza ad-
quirida de que una znffuencia ha sido voluntariamente e-
jercida, por medio del consejo, sobre el alma de una per-
sona inclinada al mal; influencia que la ha determinado
més facil 6 aun exclusivamente 4 obrar. Esta es una
cuestién de hecho sobre la cual la ciencia no puede dar
mds que una férmula general (1). Sin embargo, es cier-
to que la eficacia debe ser tanto objetiva como subjetiva.
No qs suficiente que una palabra imprudente haya de-
terminado 4 otro 4 cometer el delito, es necesario que
haya sido proferida con esta infencidn: sin esto no hay
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dolo en el consejo. Tampoco basta con que haya habido
en el consejo una eficacia subjefrva, es necesario que sea
también objetiva. Un hombre persigue arma en mano
4 su enemigo: le gritan: jmdtelo/ y lo mata; pero se
prueba que #o 4a 0ido esta palabra. En esto es en lo
que consistia la ¢ficacia real del consejo.

(1) Encuentro indicada en el Lekrbuck des dentschen Strafrechts de
Berner, /6. 3, § 107 y sig., una distincién ingeniosa y (uc merece ser seha-
lada entre el que impulsa al-anfor principal hacia cl delito y entre el que
impulsa‘al anriliador 4 ayudarlo. Esta distincién debe meditarse y utili-
zarse, pero concordandola con la regla de que no se admite complicidad de

complicidad,~y determinando las excepciones que se pueden hacer 4 esta
regla.

§ 462.

Debe notarse, que el consejo es siempre imputable,
porque és.indudablemente eficaz (suponiendo que -hay
dolo en el que lo da), cuando ha sido acompafiado de
instrucciones que en seguida han servido efectivamente
para la ejecucién del delito. En este caso el consejo ha
ejercido una influencia no solo sobre la determinacién,
sino también, en cierto 'modo, sobre la misma accién.

§ 463.

Debe notarse también que el consejo merece el més
alto grado de imputacién cuando se puede afirmar que
sin él no habria sido cometido el delito.. En efecto, si es
cierto que la utilidad, que no aprovecha mis que al au-
tor del consejo, ofrece en sf misma una causa suficiente
para la determinacién criminal, esto no es ms que una
pura presuncién de influencia, y debe, como todas las
presunciones, ceder 4 la prueba en contrario. Sin em-
bargo, el consejo, cualquiera que sea el efecto, deberfa
siempre, 4 mi parecer, imputarse menos que la ejecu-
cién.
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§ 464.

Hay una forma particular de participacién en el de-
lito de otro sin concurso de accidn, que los autores lla-
man, ya' complicidad negativa (Tissot, Droit pcnal, 1, p.
1.19); ya.connivencia (Puttmann, opusc. 3; Ras. De vin-
culo cognationis),; & ya reticencia (Randwjick, De reti-
centia). . Consiste en guardar silencio sobre un delito
que uno sabe debe ser cometido por otro, en no denun:
ciarlo 4 la autoridad, y dejar, por lo tanto, que se con-
sume. La imputacién de este silencio como delito se
funda, segtin algunos, en la utilidad social; y en los de-
litos de Estado ciertos legisladores lo han llevado 4 las
mds extrafias consecuencias (1). Otras personas la jus-
tifican por medio del principio de solidaridad dgfenswa.d.e
los ciudadanos (2). Sea lo que fuere de la-.lmputablh-
dad de este silencio (ya sea respecto 4 los delitos po7 co-
meter, 6 en cuanto 4 los cometidps) considerado como he-
cho sui generis y como delito que tiene una existencia
propia, es-cierto que nunca se pueden encontrar e€n él
los caracteres de la complicidad. Como no nay concur-
so de accidn, la participacién fundada sobre el puro con-
curso moral exige un acto positivo y eficaz de la. volun-
tad, que manifieste adhesién al delito. Ahora bien, es-
ta adhesién, en el caso propuesto, no tiené mas funda-
mento que una presuncion: la presuncién de que quien
ha conocido el designio criminal de otro, y descuida de-
clararlo, guere la consumaci6n del delito. Por lo tanto,
esta pretendida complicidad asimila un estado positivo 4
uno negativo de la voluntad; 6, funddndose sobre la pre-
suncién de un deseo, convierte este deseo presunto enuna
voluntad deliberada; y de suposicién en suposicion s€ lle-
ga hasta atribuir 4 una voluntad culpable lo que pued§ ser
efecto del pudor, del temor de un peligro personal, 6 de
la conmiseracién.



_256__

(1) Teschmaker, De jure silentii;—Gcebauer, De imputatione facli
alicni; este autor dice que uno es culpable de robo, si presenciindolo no
grita al ladrén;—Strykius, De imputatione facti alicni, cap. 1, n? 70, y cap.
s, #0s. 86 y 9o; y Disp. de credentie revelatione, cap. 5;,—Gundlingius, De
stlentio in crimine majestatis; Puttmann, Adwversarior, 11, cap. 31, p~g.
204. Esta doctrina viene en linea recta del derecho penal del imperio
romano, y la energia con que Beccaria, Montesquieu y Filangieri la han
combatido, no ha impedido que algunos cédigos modernos impongan penas
muy severas contra la falta de revelacién: cédigo francés, articulo 104; c6-
digo austriacy articulos 54 y 55; cédigo napolitano, articulo 144; cédigo del
Tesino, articulo 108. Se ha dicho recientemente: la impopularidad- de las
penas con las cuales se amenaza al que no quiere servir de espia, proviene
unicamente de que se ha restringido esta disposicién para los delitos politi-
ﬁqs; generalizadla y serd popular.  En cuanto 4 mi, no creo en esta pre-

iccion.

(2) Cédigo portugués, articulo 8; ¢ Informe de la comisidn, cap. 7,
en cl cual se aplica 4 la falta de revelacion la imputacién de la adierencia.
La idea de la so/idaridad defensiva de los micmbros de la sociedad, en vir-
tud dc la cual se hace un deber civico de la prevencién de los crimencs, y un
delito de la violacién de este deber, no ¢s una concepcion de los modernos:
Zczas, Legislation russe, pag. 40. Los modernos la han vuelto 4 poner en
boga. Ha sido sostenida por Hencke, Oersted, Kanigswarter. Voy. Hau-
bold, Exercitat, 11, pag. 548 y sig., y otros. Winckler, (De crimine omis-
sionis, § 36) seiala un gran nimero de estatutos que han castigado como
un .dcllto especial el hecho de no Laber impedido 6 de no laber revelado el
delito proyectado 6 cometido. Sea lo que fuere de esta grave discusidn, cu-
vo lugar no es éste, bastara por el momento afirmar que el hecho de 70 /a-
ber vevelado 6 de no haber impedido no pueden jamds constituir una com-

.;ﬂll'fidmé verdadera, porque no hay ni concurso de accién ni concurso de
voluntad.

20
3°

CONCURSO DE VOLUNTAD Y CONCURSO DE ACCION.

§ 46s.

Concurre al delito por medio de la vo/untad y de la
accion, el que no solamente guiere la violacién del dere-
cho amenazado por el delito, sino que también intervie-
ne personalmente en alguno de los actos que constituyen
la fuerza fisica subjetiva 6, en otras palabras, el elemen-
to material del delito.

Para calcular bien el grado de imputacién que me-
rece esta forma de participacién, es necesario distinguir
en el elemento material de la accién criminal tres mo-
mentos diversos: la preprracion, la ejecucion y la consu-
macidn. La confusion del primero de cstos momentos
con el segundo, y del segundo con el tercero, ha produ-
cido equivocaciones. Ya en la materia de la. tentativa
(§§ 393 y 398), hemos hecho notar que la preparacion
se distingue de la ¢recucidn por la univocidad, y la ¢jecu-
czon de la consumacidn por la presencia continuada (y no
solamente accidental) del sujeto pasivo de la consuma-
cién. Son preparatorios los actos que se refieren uni-
vocamente al delito; asi, por ejemplo, el hecho de prover-
se de un cincel. La €jecucién comienza cuando los ac-
tos adquieren la #n:wvocidad criminal, por ejemplo, cuan-
do el ladrén ha puesto el cincel en la puerta para forzar-
la. Y sibien hay la certeza de que el acto tendfa 4 un
delito, como no se tiene la seguridad de si es 4 un deli-
to mds grave 6 4 un delito mds leve, se hard prevalecer,
la probabilidad de que es al delito mis leve al que se re-
ferfa la tentativa. Pero no hemos llegado 4 la consu-
macidn, porque el sujeto pasivo del robo no debe ser €-
sa puerta. Llegarfamos 4 la conswmacion tan luego co-
mo el ladrén ejerciera su acci6n sobre la cosa que quic-
re robar. Si en la tentativa la definicién de los actos
preparatorios conduce 4 eximirlos de toda imputacion,
en razén 4 la incertidumbre de la tendencia criminal de
ellos, es evidente qus en materia de complicidad el su-
ceso de la consumacién efectiva revela con certeza la di-
reccién de los actos, aun puramente preparalorios; de
suerte que el resultado de esta definicién no_puede ja-
mis, en la complicidad, ser idéntico al que ella produce
en la tentativa. KEsta observacién nos parece decisiva
en favor de la férmula de que la calidad del acto prepe-
ratorio no puede deducirse de otro criterio que d¢ la u-
nivocidad. Si el acto preparatorio fuera no imputable.

17
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tnicamente porgue es preparalorio, no seria imputable al
cémplice que se hubiera limitado 4 actos de esta especie.

§ 46¢€

En materia de concurso material en el delito de o-
tro, la distincién de estos tres momentos hace nacer di-
versas clases de participacién. De la participacién en
los actos de consumacién resulta la corresponsabilidad
(correita),; de la participacién en los actos precedentes
(de ejecucién 6 de preparacién (1) ) resulta el axxilio,
sea proximo, sea lejano. De la participacién en los ac-
tos posteriores 4 la consumacién resulta la adlerengia,

y la profeccion del culpable contra la justicia (favoreg-
Seianwnlo),

(1) Mittermaier, en sus observacioncs sobre ei cédigo de Bremen,
ha parecido dudar de la imputabilidad del auxilio cuando no consiste mas
que en la participacién en los actos preparatorios; objeta su analogia con la
tentativa. Pero esta duda y esta analogia carecen de fundamento: en efec-
to, en ¢l caso de la tentativa se supone que faltan los actos de ¢jecucion, que
revelarian el fin de los actos preparatorios; en tanto que en el caso de la

complicidad se supone que csos actos de ejecucién han sido hechos, pero
por otros.

§ 467.

Cuando la participacién ha sido concomitants con
los actos de consumacién, aquel 4 quien es imputable es
un cerreo, aunque no haya tenido parte en estos actos
mds que por medio de la palebra 6 por la simple pre-
sencia sin hacer nada. La paelabra instigadora que pro-
duce solamente ¢l concurso moral, si es anterior &la con-
sumacién del delito, toma el caricter de concurso mate-
#ia/ cuando es concomitante al momento de la consu-

macién, y se confunde con él en razén 4 la unidad de
tiempo.
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La simple palabra pucde todavia constituir un cle-
mento fZsico de participacion en ¢l delito de otro. aun-
que preceda & la consumacién, cuando ha iufluido no
solamente sobre la voluntad del ageite sino dircctazicale
sobre ol hecho, en tanto que forma parte de la acerin—
Esto se ve, .por ejemplo, en ¢l que de acuerdo con «l a-
sesino, ha comprometido 4 la victima por medio d¢ pa-
labras engafiosas 4 ir donde el asesino la esperaba. \
qui la palabra no ha tenido solamente una influencia
moral, sino una influcncia fisica sobre el hecho criminal,
y estd comprendida en el concurso, no de simple volun-
tad, sino de voluntad y accién; sin embargo. en seme-

jante hipdtesis, no constituira la mrrcx/)mzsa/n'/z'({ml', s1no
el auxilio.

§ 469.

La sola presencia, aunque no sea mds que un acto
negativo, toma el cardcter de corresponsabilidad, cuando
reune las dos condiciones de haber sido ¢ficicutc y de
haber Zenido por objeto facilitar la ejecucién. En este ca-
so, la presencia inactiva es un momento material que se
une 4 la _fuerza fisica del delito.

§ 470.

El correo es imputable de la misma mancra que el
autor fisico del delito. Es un accidente el que la mano
de uno en vez de la mano de otro haya ejecutado el ac-
to final por el cual se ha violado la ley. Se considera
este acto como ejecutado por cada uno de los crimina-
les que 4 sabiendas han asistido 4 él en persona. Esta
asistencia, aunque inactiva, vuelve mds osada,l.a consu-
macién del delito ¢ impide defenderse & la victima: esto
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basta para que se le aplique la relacion de causa & efec-
to. relativamente al delito al cual tendia actualmente la
voluntad de todas las personas prescntes.

Y 471

Hablando con propiedad, el corrvo se distingue del
coautor. Es coautor, strictv scnsu, aquel que participa
activamente en el dltimo acto de consumacién del deli-
to. Conocido es el ejemplo romano de los dos ladrones
que llevaban cada uno sobre la espalda cl extremo de
una viga robada: la misma idea se puede aplicar & ‘mu-
chas otras especies. Correo es una palabra que expresa
la corresponsabilidad (corresponsabiliti). Coautor de-
signa el concurso actizo en el acto que verdaderamente
ha consumado la violacién de la ley. Ambos son, segun
la opinién comin, imputables igualmente. Pero la dis-
tincién entre el correo y el conutor puede presentar inte-
rés en la cuestién relativa 4 la comunicabilidad de las
circunstancias agravantes.

Y 472

Cuando la participacién dolosa en la accién ha si.do
s6lo anterior 4 los actos de consumacion, aquel .2 quien
es imputable se llama axaiZador. La fuerza -fisica del
delito ha recibido de ¢l una impulsién menor que de los
que han tenido parte en la consumacién. Es el acto
de ¢stos el que ha violado la ley, sin lo cual el hecho del
auxiliador podia quedar inocente.  Ademds, la voluq-
tad criminal ha perseverado en ellos hasta el cump.h-
miento del delito, en tanto que no se sabe si el auxilia-
dor habria perseverado igualmente (1).

(1) Lsta es la razén fundamental que demuestra la injusticia abso-
luta del sistema de la asimilacion de los complices con los autores. En los
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primeros hay menos fuerza fisica desde el punto de vista del efecto que pro-
ducen, y menos fuerza moral desde el punto de vista ‘de la ' perseverancia.
Beccaria, extraviindose en la investigacién de argumentos empiricos, ha di-
cho que scria bueno castigar menos 4 los cémplices porque seria mis dificil
encontrar autores. Pero sc ha vuelto el argumento contra ¢l diciéndole
que si se castiga menos 4 los cémplices, se encontraran éstos con mas_faci-
lidad. La réplica destruye el arrumento. Por lo demds, tanto la réplica
como el arrumento son viciosos, porque conducen sin razén al terreno de la
utilidad una cuestién que debe decidirse dnicamente por los principios de Ia
justicia.  EI cédigo francés de 1810, especic de anacronismo, ha adoptado
el principio de la asimilacién, y la escuela francesa se ha adherido 4 ¢l obs-
tinadamente.  Voisin ha consagrado una sabia disertacién (De /a complici-
#) 4 sostener, por medio del argumento histérico, el principio de la asimi-
lacién. Segiin él desde los Griegos y los Romanos hasta nosotros, casi to-
-dos los monumentos legislativos muestran la preponderancia de este prin-
cipio. En cuanto 4 mi, no reconozco ningin valor 4 la argumentacién his-
térica en una cuestién que debe ser resuelta por los principios del derecho.
Ademds, el trabajo de Voisin revela en cada pagina la parcialidad. En pri-
mer lugar, ha escogido los textos que existen en favor de su tesis (y sin em-
bargo ha tenido que citar algunos que la combaten). En segundo lugar,
ha desnaturalizado algunas veces cl sentido de las leyes que cita. En ter-
cer lugar, presenta disposiciones especiales como si tuvieran un alcance ge-
neral. Este es un error capital en el cual se ha caido en materia de gere-
cho romano, como lo han demostrado sin réplica Geib y Nicolini. Noso-
tros también tenemos hoy en dia leyes especiales contra el pillaje, las cua-
les asimilan los cémplices 4 los autores y la tentativa 4 la consumacion.—
éPodrian nuestros sucesores deducir de estas leyes que l‘os. tres codxggs
criminales que rigen en la actualidad en Italia ?e} cédigo sardo de
1859, el cédigo sardo modificado por las provincias napolitanas y ,P°"..S§°"

lia y el cédigo toscano de 1853) obedecen al principio de la asl]mlﬁ‘fm""’

Ortoldn hace derivar la palabra cémplice del verbo plectere (C“St'g“r): m_:'c':

Plectere, complexus, complex, complice. La etimologia puede ser muy le'.\;crc

ta, pero la consecuencia que nace de clla naturalmente, es que complc e

debe significar castigar con (insizme) y no castigar igualmente. Y €n o

fecto, Ortol4n es del corto niimero de los criminalistas franceses, qu]e rg?fe-

nocen la justicia de una reparticién de imputacién desigual, segun la !

‘rente influencia en la participacién.

§ 473.

La justicia exige, pues, que se aplique al “l"x tlia-
dor una imputacién mzenor que la que se aplica al autor
principal. (1)

e——

. (1) Aunque la ordenanza de Blois, en el articnlo 194, sent6 la }'cé’l“
de la asimilacién en la pena, no se ha dejado de encontrar este prm.cq;-l[o c:
masiado severo, aun entre los antiguos jurisconsultos franceses: Henry,
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Ewzres, liv. 3, cap. 123.  Pero los modernos han preteadido Justmcari:s
empleando un jucgo de palabras: ¢“;Qué tiene de injusto, 3?}‘31311?3", que la
ley asocic en la pena @ los que estdn asociados en cl delito? Tal?s son los
argumentos quc con frecuencia deciden de la vida de los hombres!

§ 474

Lista imputacién se gradia tomando por criterio la
tnflucncia mds 6 mencs grande que el auxilio ha’ ejerci-
do sobre la consumacién., De aqui la distincién entre
cl auxilio prdximo y el auxilio ejano (1), distincién_ana-
loga d la de la tentativa. Generalmente, la participa-
cién en los actos de ejecucién constituird el auxilio ]bro'xf-
7m0, y la participacién en los actos preparatorios, el auxi-
lio ejano.  Digo generalmente, porque algunas veces el
auxilio, aun en los actos preparatorios, puede dejar un
resullado material que figurard mds tarde entre los mo-
mentos de la consumacién; es decir que, unido & estos
momentos, el acto del cémplice puede presentar tal iq-
fluencia, que deba considerirsele como un auxilio proxi-
mo: asi, por ejemplo, la confeccién del veneno es un acto
preparatorio, pero el que 4 sabiendas ha preparado el
venieno para el envenenador, me parece un auxiliador
proximo, porque el 7esultado de su accién ha figurado
de una manera eficaz entre los momentos de la consu-
macién. Esta relacién intima del resultado material del
acto preparatorio con la consumacién, une 4 ella juridi-
camente la persona que dolosamente lo ha ejecutado con
este fin, aunque el acto (la preparacién dolosa del vene-
no) sea de la naturaleza de los actos preparatorios y esté
separado por una larga serie de momentos intermedios,

tal vez por un intervalo de varios meses, de la consuma-
cién del envenenamiento.

(1) Wolthers, De auctoribus et sociis delictorum, pag. 117-
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$ 475.

Esta comparacién importantisima de Ia diferente
gravedad social de los actos preparatorios en la tentati-
va y en la complicidad es, lo repito, una prucha ulterior
de la exactitud de la férmula que he adoptado, cuando
he afirmado que el verdadero criterio de los actos pre-
paratorios en la tentativa inocente, no es la simple posi-
bilidad del arrepentimiento (que es comtn 4 toda tenta-
tiva) sino la falta de univocidad. Esta es siempre una
cuestién de conocimiento. En la tentativa, la imposibili-
dad de los terceros de conocer la verdadera direccién de
estos actos, cuando no han sido seguidos de actos ulte-
riores, los vuelve inocentes. En la complicidad, el co-
nocimicnto que tenia el cémplice de su destino afade al
concurso fisico el concurso moral. Y si los actos prepa-
ratorios han sido seguidos de actos ulteriores, el que ha
tenido parte en los primeros es indudablemente imputa-
ble, y lo es algunas veces en més alto grado que lo que
puede serlo el auxilio. Este grado mds alto de la im-
putacién del auxilio, que puede llegz}r algupa§ veees, por
excepcién & la regla general, hasta 4 la asimilacién enla
pena, es el que se encuentra en el cémplice neeesario.—
Se llama cémplice necesario al ‘que ha concurrido 4 la
accién con un acto sin el cual el delito no habria podido
consumarse. Esta férmula, en practica, encontrard di-
ficilmente aplicacién, pero es la tinica exacta. Es nece-
sario, sin embargo, guardarse de entenderla en el senti-
do concreto; en efecto, cuando un hecho.ha tenido lugar,
todas las circunstancias que han concurrido en la espe-
cie pueden tomar el cardcter de circunstancia indispen-
sable 4 esta forma dada del hecl}O; pero no ba§t§1 para
decir que ellas sean necesarias 4 la forma genérica del
delito (1).

——

(1) Cuando Ticio ha matado 4 su encMigo Con un pufial que jo ha-
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. ) se podria pretender que Ca-
*bia sido dolosamente propprcnonado P‘i; g:,’:'ﬁz, pa?'tic'ular]i: a saber, el ho-
"yo es un cémplice necesqrio, porque €s ible si Cayo no hubiera suministra-
P Pt habrians:rinoi;rﬁgzst;ﬁstico, cualquier persona que hu.
el puiial. Segin este razo - icidio,’
'gﬁzm groporcionagdo, el inst;umenttt)oq:: 3:":;%5 ar%zgﬁste;aeldggﬂoﬂa;é
eria complice necesario.  Pero s S ‘ 3
Z.;:u fdon Eon su_acostumbrada cxactltu‘{[l {,f:f ;&é:g,: g:f; 11?211:531‘:1; ’S‘é.
frechts, tit. 111, De la complicité, $ 107); € concreto y accidental, sino
e ser considerada no desde el punto de vista s farmala de que ella
.Aesde ¢l punto de vista abstracto, lo cual expres la bigamia, cl incesto, el
chede derivar de la naturaleza del delito. A;‘. en ign legl‘ delito no puede con-
:adulterio, ¢l duelo, la corrupcién y la subordinac {1a complicidad es ver-
sumarse sin cl concurso de dos participantes; y aqul p los demis
daderamente ecesaria. Pero no se puede decir °t;§m?2$e? exigen sin
casos. Ll pillaje, la conspiracion y otros crlmengs o ) ’ da ano de
. h no s¢ puede daecir que cada u A
duda cicrto numero de personas, pero bo 6 en un complot, hayan si-
los individuos que hayan tenido parte en un r0“° habri podit’io consu-
do nccesarios 2l delito, de tal manera que Sin €105 nol ]a rna p de Berner)
marsc. En semejante caso, el concurso ¢S (segun el de?ié“ale exDONCMOS
puramente facultative. Cuando en la Parte Genera le eur }Zlcullatz‘.
1a teoria d¢ la complicidad, no nos referimos mas que a copcursod litos es-
wo. El cohcurso necesario sers examinado 2 P}’OPOS('ltO de ciertos ueel]a cues-
peciales. A pesar de estas dificultades, se ha juzgado con raczl°" }?e cho. y 1o
tién de saber si la complicidad es necesaria, €s una cuestion de de 1865
una cuestion de derecio: Corte de Casacién de Palermo, 2 de mayo )

§ 476.

Cuando la participacién material en el delito de o-

tro ha sido posterior al acto de consumacién, es necesa-

rio distinguir: 6 bien este concurso /abiz szdo promc:gz-
do al ejecutor del delito anteriormente 2 la consumacién
de este delito, 6 bien o habia sido prometido. Aun cuan-
do estuviera convenido anteriormente, el acto fisico de
participacién, bien que materialmente posterior ila eje-
cucién, constituye un auxilio y sigue las reglas concer-
nientes 4 éste (1). Se carecerfa de razén, en semejante
caso, si se objetara que un acto pOSterior. no puede ser
causa del acto. anterior; en efecto, aunque €l no haya
tenido existencia material sino dzspués del delito, el
auxilio ha tenido al menos, por la convencién, una exis-
tencia zntelectual anterior; éste ha influido 6 ha pO’d‘ldO
influir sobre la determinacién criminal del autor fisico,
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quien ha podido resolverse, por ejemplo, 4 matar. por-
que estaba seguro de que el otro le ayudaria 4 enterrar
el caddver de la victima. Es, pues, con razén que en
estos participantes, 4 los cuales se ha llamado algunas
veces faulores ex compacto, para distinguirlos de los faz-
fores accidentaliter, se reconocian los caracteres de 1a
verdadera complicidad. La eficacia fisice de su accién
ha sido posterior, y la eficacia mora/ anterior.

(1) Que la promesa de una proleccivn contra la justicia, posterior
al delito, cuando ha tenido lugar anferiormente constituye una verdadera
complicidad, es lo que ha expresado Barthole por medio de la excelente for-
mula guia spes dala ad evadendum est auxilium ad committendim. Por
lo demas, la idea de que la proteccién posterior no constituye por regla ge-
neral la complicidad, estaba ya admitida por los antiguos doctores: Bartho-
le, in leg. 3, S7 quisgue, Dig. ad, S. C. Sil.;—Angelus, De malgficiis, in
wverbo el Andreant, num. §;—Placa, %ib. I, Delictorum, cap. 16, n? 13—
Richter, De homicidio, pag. 8o2. : ' :

§ 477

Si la participacién no ha existido ni #nfelectual ni
materialmente antes del delito, y tanto la zdea como la
accidn del tercero han sido posteriores, entonces se debe
distinguir de nuevo: 6 bien el acto concebido y ejecuta-
do posteriormente 7o fenia por objeto mé§ que sustracr
al delincuente & las persecuciones de la justicia, 6 bien
estaba destznado @ levar el delito & consecuencias ulte-
yioves.

§ 478.

En el primer caso no puede existir 1a complicidag,
Se encuentra en €l un nuevo titulo de delito que tiene
una existencia propia: es la proteccion del culpable, delito
sut generis (1) cuyo objeto es la justicia piblica, E] ge.
recho que el autor de este hecho crefa violar, y que )5
violado en efecto, no era, por ejemplo, el derecho que el
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sujeto pasivo del delito tenfa 4 1a vida 6 4 Ia integridad
de su cuerpo. Este derecho ha sido violado desde lue-
go por el autor del delito. ~ El derecho que el fautor ha
querido violar, y que ha violado, es un derecho univer-
sal: el derecho que tienen todos los ciudadanos 4 que la
justicia publica sea respetada efectivamente, y no sea e

ludida ni conculcada.

(1) Berner, (Lekrbuck des dentschen Strafrechts, tit. 111, § 107) si-
guc también la doctrina comin contempordnea que en la proteccién del
culpable reconoce una forma criminal distinta del delito principal; pero ob-
serva que esto no es cierta sino en cuanto 4 la nocidn. Para la determina-
cién de la pena, hace notar que no podemos dispensarnos de tcner en cuen-
ta la calidad particular del delito principal al cual se aplica la proteccién del
culpable, y agrega que este método, propuesto por Bauer en su tratado, vol.
I, pag. 464, ha sido adoptado por los cédigos de Sajonia (1838, art. 38, y
1853, art. 61); de Wurttemberg, art. go: de Darmstadt, art. 8g; de Baden,
§ 143; de Hannover, art. 75; de Turingia, arts. 36 y 37; dc Prusia, art. 38;
v de Austria, art. 6.

§ 579.

Pero si el acto, aunque sea enteramente posterior,
se ha referido 4 un delito no zustanidneo, pero del género
de los que se llaman sucesivos porque admiten una consz-
nuacidn en la ofensa delderecho principalmente atacado,
si ha tenido por objeto facilitar este delito en su consz-
nuacion, y si en efecto ha sido continuado, pienso que se
debe ver todavia una verdadera complicidad aun en este
acto posteriormente concebido y ejecutado (1).

(1) Admitiendo esta doctrina, la distincién entre los delitos #nstan-

tdncos y'los delitos sucesivos, se hace considerable; de otro modo. ofrece po-
co interés.

§ 480.

En este segundo caso, el acto es posterior 4 la vio-
lacion de la ley y del derecho, pero no es posterior 4 la
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conclusién de /a accidn. La ley y el derecho son siem-
pre susceptibles de violacion en el sujéto pasivo del pri-
mer delito, y si el acto posterior 4 Ia primera violacién
representa por si mismo una segunda wiolacion de la
misma ley’y del mismo derecho, el hecho debe definirse
y medirse segtin la ofensa inferida 4 este derecho, y no

segluq la ofc.epsa 4 la justicia, la cual no existfa mds que
€n la intencidn del agente (1). ' |

—

pusco li: 1\}010\1‘;?53 n’"-dlscurso Sulla ricettazione dolosa di cosa furlive (0-
( Estudios de des, r? 5. 43 )y el cédigo del Brasil, art. 126, § 1. Pacheco
cion de o prolcc:'im ‘_ﬁﬁual, leccion 1 3) ha indicado como criterio de la no-
Poro no ha aece ic (}]t del culpable \a {rreparabilidad del delito consumado.—
entre ¢l delite ¢ r:l o las consecuencias de esta observacién, y la distincion
distinguir los /a ¢ Iﬁaf'a&/c y el delito 7¢parable no cs una guia segura para
to €5 5 de 1n o 7; fores Qc. los continuadores del-delito. El solo criterio exac-
del derechio o’: 1nuabilidad 6 el de la no continuabilidad de la violacion
actos j)(lslcrz"o]; " ?uc. ;:f,to_es lo que da al delito el cardcter sucesivo, ¥ & 05
cion. . Eneo I;troa i entidad de objeto con los actos anteriores de consuma-
vanii, 1827) Ia | dc)ﬂden Morrgm_aen:t’s (De criminum Jautoribus, pag. 22 110.'
Naw qui vem fi ;1 ¢ esta distincién: €l la admite, pero sin desgxrrollar:;
Potest ut oo rlivam celat atgue recipit non solum aliguatenus id _t_'/ﬁf ‘m
impedinnt uo‘ tnpunitum mauca!,.sedclza_m receplalores revilin Jurlivartt :
Atane delicgu m;n us 7es ablate domino restituantuy.. Ideo que damnum €U
i era m furis quasi continuant. Eo magis ii puniendi wideniur
participent, quod Plerum gue fieri solet.

§ 481.

Las antiguas escuelas han comprendido indistinta-
mente en la complicidad sodos los hechos posteriores al
delito, aun los que no podian tener otro fiz que el de
procurar la impunidad al culpable. Esto era un error.
El que ‘entierra 4 la victima de un homicidio sin haber
prometido este servicio antes de la muerte, no puede ser
considerado como cémplice de homicidio. Ha sido ex-
trafio, tanto material como moralmente, 4 la primera vio-
lac16r}. .El derecho de la victima 4 la vida no podia ya
ser violado y no lo ha violado ciertamente dando sepul-
tura al cuerpo. Encontrar el odjeto de este delito en el
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devecho @ la vida de la victima, seria dar por objeto 4 un
delito un derecho que ya no existe, que no era ya Ssus-
ceptible de violacién y que en efecto 70 ha sido wviolado
por el acto posterior.

$ 482.

Las escuelas modernas han corregido este error dis-
tinguiendo el faufor del auxiliador. Pero creo que
se ha ido demasiado lejos en la correccién: sin distinguir
entre los delitos znstantdncos (empleo la fé6rmula de Or-
toldn) y los delitos que continiian la wviolacion del deve-
cko (Jousse los llamaba ya delitos suceszvos), sin distin-
guir entre uno y otro fin, se han hecho entrar en la clase
de los delitos para la proteccién del culpable contra la
justicia todos los actos que podian verificarse despues
del delito'sin convencién anterior. El-que 4 sabiendas,
en vista de una ganancia, hace fundir el dinero que me
ha sido robado, con el objeto de que el ladrén pueda lle-
gar al final de su delito (es decir, al enriquecimiento),
no ayuda al ladrén 4 engaiiar 4 la justicia, sino & consu-
mar la violacién de mi propiedad. El viola mi derecko
de propiedad, el cual, 4 pesar del robo, permanece siem-
pre integro y persistente, y es de esta violacién de don-
de se debe deducir la medida de su imputacién. Tales al
menos mi opinién, la cual est4 de acuerdo con la de los
criminalistas italianos y con la de los criminalistas fran-
ceses mis recientes,

§ 483.

En una palabra, la esencia material de la complice-
dad consiste en lo siguiente: en que el acto al cual se
quiere aplicar esa nocién haya sido causa de la violacion
del devecko que da nombre 4 la accién principal. Si es-
te acto interviene cuando el derecho 7o era ya suscepte-
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ble dcloz'{'ol/aiz'du, es contradictorio ver en €l un acto de
complicidad y no se puede gui !

delito aisladcz segin suls Jines 52511202’;'5!2?5 I(’l:r?) Cs?me?

derecho cra sicmpre susceptible de violacion, si el acto ha

sobrevenido despuds de la primera violacion, 1o ha ofend:-

do de nucvo realmente, y si el /i del agente era precisa-

mente el de atacar este derecho (como se ve con evi-
dencia en el receptador del objeto furtivo que interviene -
en este asunto por deducir una ganancia), ese acto, que’
no puede ser considerado como cause de la primera vio-
lacién ya consumada, puede ser considerado como causa
(v lo es 7calmente) de una violacién ulterior del derecho
de propiedad. Esta es una continuacion de la primera
ofensa (como lo ha hecho notar ingeniosamente Trebu-
tien), y es un acto de complicidad. '

'§ 484.

_ Me parece, por lo tanto, que se pueden dividir en
cinco categorias los que tienen parte en el delito de o-
tro:—1% los motores, que pueden ser cxclusivos & conco-
mztantes; —2% los autores, 4 los cuales se asimilan los
coautores & correos;—3% los auxiliadores, los cuales pue-
den ser proximos 6 lejanos, necesarios & accidentales;—
4% los continuadores,—s® los fautores. La veceptacidn,
como titulo especzal, constituidopor la costumébre de ocul-
tar las cosas 6 las personas, no se refiere en manera al.
guna al delito principal. Tan cierto es esto que, segin
algunos jurisconsultos, para que haya tenido lugar este
titulo de delito no es siempre necesario que el delito ha-
ya sido consumado.



D.
ANOMALIAS DE LA IMPUTACION EN LA COMPLICIDA
§ 485.

le casti-
Los principios fundamentales del dercch?s(()r(; oo
gar Son absoutos (Y p}'eCISan}eI? tceogofgslltl{ec1105° en
} ) ia S '
lutos, las reglas de aplicacion varl') con 0% hadecer al
efecto, la regla de aplicacién debe siemp
incipio, y 1 incipio ceder 4 esta regla.
principio, y no el principio ce s g

i i cia entre la_doc-
(1) La creencia en esta verdad gonstltuy]e la d;:ti?é'g"m‘i g: e siguen
trina penal cientifica y la sedicente doctrina penal empirica.

llamarlo una
esta falsa doctrina degradan el derecho penal hasta el punto de

/ in
i ticnc de comu
fevapéutica, y hacen de ¢l un arte experimental que nada

ni con la filosofia juridica ni con la légica.

§ 386.

ida de la
Es un principio absoluto el de que lla nf}:éi;if S oral
imputacién est4 en razén compuesta de la e
y de la fuerza fisica del delito. Entrﬁ otr.:i o cogin las
de este principio, hemos considerado 7.5 r g ol con.
cuales la imputacién del mandante, de ascc;{la r’-oporcio-
sejero, del correo 6 del auxiliador, se ’gral ’Spé P me.
nalmente 4 la del autor principal, segun ef rrxl‘azlas fisica y
nos que la complicidad presente en suj ueo 2 ion su
moral respectivas. Pero estas reglas de prop 5. respec-
ponen el estado ordinario y normaI. del concurs
tivo de las voluntades y de las acciones.

§ 487.

recer

Ahora bien, este estado normal pgede .Elesaga; o

todas las veces que interviene una modificacion, y : en a8
relaciones que los participantes tienen en si, ya
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relaciones con la ley penal.
tres modos diferentes:— ;¢
perseverante cntre las ¢

Esto pucde verificarse de
si no ha habido conformidad
oluntades de los agentes;—2° si
ha faltado la conformidad de la accion con la voluntad del
participante;—3° si no ha habido conformidad cis la po-
5’”‘"7_‘]”7'1'({550 dc las personas. Para completar la tco-
ria, falta explicar estos tres casos c¢n los cuales puede
Presentarse una modificacién. Recordaremos con Tis-

sot el axtoma cn materia de derecho penal de “que cuan-
to més distin

" SAMOs mds cerca estaremos de encontrar la
verdad”.

Y 488.

volmz:::i:-lfk LI‘,\SO.~Cesac.:i(’)n de la conformidad de las
o = conformidad de o coluntad del autor
ooy voluntad de su complice, vy oiccrersa, debe haber
ex1st}do €N un momento cualquiéra: de lo contrario, no
habria complicidad en ninguna hipétesis (§ 432 y sig.)

§ 480.

rios l)ei‘o cl acucrdo que h’a CXi.StidO una vez cnt.r'e' \.;;}-
ridi ma he(:h(?res Y que los ha ligado en una relacién ju-
.c;z,lcéa. a los Ojos de la ley penal, puede ser roto por un

P1020 de voluntad sobrevenido en uno sole de los aso-
Clados; Y €ntonces las reglas varian seglin que esta en-

Mienda se Produzca en el delincuente principal 6 en el
elincuente accesorio,

§ 490.

Es imposible resolver este delicado problema sin
proceder 4 la distincién de los casos. El principio fun-
amental es dnico: si cada uno de los que son llamados

4 responder de un delito puede ser imputable, aun en
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razén de un hecho material que le es extraio, npéll;utgz
ser imputable mds que segin el estado de m]%i?c;:lljal' %e-
le es propio. El dolo es eminentemente mc]a causa im-
ro una vez que puede ser considerado como B o
pulsiva del hecho criminal, no ¢s necesario \qt . hecho.—
pre concomitante con la consumacién de estc de estas
Sc encuentra una nueva y luminosa aphcamonf e
verdades en las diferentes reglas que vamos d exp

en seguida.

§ 491

’ “ v - el de-

Si se arrcpicnte el que d(le)l?la sel lel ;,jxfrzgg;t?do an-
. istinoui ien se ha . .
lito, debemos distinguir. O es su arrepentimiento
fes de haber /ficcko algo, y entonc 1 mandante, en el
aprovecha al asociado, al auxiliador, 3(-: rTéjecucién se ha

. ot cterno
sentido de que ningtln aclo cxlerno « / para fundar la
producido, pues falta el /ecko prencip ‘Zl,g-ca hablar de
imputacién, y no se puede, sin falta dle Ooé no caiste—
complicidad, es decir, del accesorio de 01 quen ciertos ca-
El acuerdo criminal puede cuando -muc ]o,u voluntad cul-
s0s, imputarse al que ha perseverado .ens
pable, como delito existente por si mismo.

§ 492.

' : 's dé ha-
O bien el ejecutor se ha arrepentido desﬁéﬁiuii o
ber ya realizado los actos externos que C(t> Stativa po-
material de una fenfativa, y entonces esta.dg Brebo.
dra no ser imputada al que se ha arr_epent;_ ol delito
to, en cuanto 4 él, habrd quedado 1mp<?r ectentativa oo
por una causa voluntaria (§ 391), pero ebt:on relacién 4
rd siempre imputable al otro, puesto que o caso
este dltimo el arrepentimiento del e_;ecutor1 S U i
fortuito independiente de su voluntad, la cua
ria al accidente sobrevenido.

¥ 493.

Mas si el ar
cutor, sino en el
el anxiliador, es

repentimiento no se produce en ¢l ¢je-
mandante, el asociado, el conscjere O
también necesario distinguir.

¥ 494.

O bien este arrepentimiento ha sido zZgnorado del c-
Jecutor, el cual ha llevado el delito 4 su fin conforme al
acuerdo primitivo, Yy entonces el arrepentim:iento no sir-
V€ en manera alguna para excusar al participanie. i
smo modo que ¢l no ha servido para impedir la cje-

cucion del delito al cual habia dado una imputacion c-
caz.

VY 495.

O bien este arrepentimiento ha sido conocido d ticne-

2o por el ejecutor, pero, 4 pesar de que conocfa el .cam-

bio de sy coparticipante, ha perseverado por su propia

cuenta, y ha llevado el delito hasta el fin, y entonces c¢s
regla que e! ejecutor es el dnico responsable.

§ 496.

Sin embargo, como esta regla se funda sobre la i-
dea de que el delincuente accesorio, comunif:anglo a Lieim-
29, aunque no Wtilmente, su cambio de designio al eje-
cutor, ha destruido por su parte todos los efectos de su
Primer designio y del acuerdo primitivo, proviene de a-
qui que cuando esta condicién falta es necesidad ‘6gica
reconocer la perseverancia de la imputabilidad en el par-
ticipante, 4 pesar de su arrepentimiento y de la manifes-
tacién que de €l haya hecho en tiempo itil. 8
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§ 497.

Esto es lo que sucede cuando el participante /a a-
yudado d los primeros actos ciminales, dado instruccioncs,
J proporcionado medios que han servido inmediatamente
de un modo efectivo para consumar el delito. En este
caso, el acto malvado del participante, que ha influido
sobre el delito, no puede ser eficaz por el acto posterior
de enmienda, el cual no ha sido suficiente para impedir-
lo. La imputabilidad subsiste 4 pesar de este vano a-
rrepentimiento, 4 menos que el participante haya lleva-
do su enmienda hasta hacer uso de todo su poder para
impedir el delito.

§ 498.

SEGUNDO caso.—Falta de conformidad de /la acczori
con la voluntad. Esto tiene lugar cuando el e¢jecutor cLe
delito produce un efecto més grave, viola un derecho
mds importante que el que tenfan en mira sus copat('itli
cipantes. La orden del mandarx;e, las instigaciones de1
consejero, el acuerdo del asociado, los preparativos de
auxiliador tendian, por ejemplo, solame’nte 4 herir 4 un
enemigo; el ejecutor lo ha matado: jserdn los demas res-
ponsables del homicidio? (1).

———

(1) La plena responsabilidad del exceso es sostenida por mu-?_h_c()?ai;-
tores: Bohemer, Elementa, 2, 16, 215;—Matheus, De crint., 48i) 5;360 ' 4
zovius, Practica, par. 1. quoest. 4, n® 17.—Puttmann ha comball
gicamente esta opinién, Opusc. crim., opusc., op. I, De cxcessu q‘]mufanrla
werberatio aut vulneratio alicuyus mandata est mandanti haud imp .

§ 499.

Dos principios estin en conflicto. De un lado se
objeta que estos participantes, habiendo contribuido con
su influencia 4 poner -en movimiento el brazo del autor
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fisico del delito, son en cierto modo causa de este delito.
De otro lado se opone que no puede haber jamés res-
ponsabilidad por causa de dolo donde no hay voluntad.

§ 500.

we Eil conﬂlgto se resuelve distinguiendo entre ¢l cxee-
clarz .35 medios y el exceso en el resultado, distincién es-
cida por Carmlgnani. Romagnosi la ha elogiado

en s : ; i
Sus cartas al profesor Valeri; por tanto, careceria de
razon algin ay '

tor contemporj isi ibuir-
sela (1), poraneo que quisiera atribu
\__
2 . .. .
tiguos &)r)zictisc Podria mis bien decir que hay huellas de ello cn algunos an-

cos i L .
Pag. 120, no I4,7por ciemplo en Grantivs, De defensione rcarum, par. 2

§ s01.

sado };l{:};:ezgcsodgn los medios, cuando el’ ejecutor ha u-
tados cop lo o lj.’b{’entes_ de los que }}ablan §‘1do concer-
€ un bastés participantes: el designio comin era usar
N este caso, 1} 7 ¢l ejecutor se ha servido de un pufial.—

» 12 responsabilidad pesa completamente so-

re < 7 . E
sul el dut?r del ¢xceso, pues es €l la tinica causa del re-

§ 502.

Hay exceso solamente en el sesultado, cuando los
medios empleados son realmente los medios gueridos pov
Zodos, pero que han producido un efecto mds grave que
€l que se esperaba.  En semejante caso, si el efecto mis
grave es una consecuencia natural del hecho, 6 si resu_Ita

€ una simple cx/pa del ejecutor, se comunica la respon-
sabilidad; en efecto, aunque los participantes no hayan
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previsto ni querido ese resultado, han querido dolosa-
mentc los medios que por su naturaleze han producido
el resultado mds atroz. Esto los vuelve responsables del
titulo mds grave, aunque sin embargo esto no basta pa-
ra transportar del caso previsto y querido al titulo no
J%rev_isto ni querido la calificacién resultante del dolo 7c-
ex1vo.

§ 503.

Pero si el exceso, aun en el simple resultado, pro-
viene de un dolo especial del ejecutor, éste es el solo res-
ponsable de €l.

§ 504.

No se debe perder de vista tampoco que las reglas
relativas al cxceso, que encuentran su aplicacién en un
mismo género de delitos, no tienen lugar si se trata de

delitos diferentcs.  En este caso bien distinto, se aplican
invariablemente las reglas de irresponsabilidad estable-
cidas anteriormente (§ 435).

§ s0s.

TercER caso.—Falta de conformidad en la_poswcion
Juridica de los codelincuentes. Las circunstancias mate-
riales inherentes al /fecko criminal se comunican entre
los que han tenido parte en el delito. Las circunstan-
cias inherentes 4 las personas no se comunican. La com-
plicidad no es nunca accesoria 4 la persona, pero si al
hecko: es real y no personal. Esta regla es absoluta, pe-
ro presenta dificultades en la aplicacién.

§ 506.

Hay circunstancias tan evidentemente personales,
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que no pueden dar lugar 4 ninguna duda. Nadie osa-
ria sostener que la minoridad, el ervor, la embriagues, 12
sordomudez, \a demencia, \a pasién vehemente (1) de uno
de. los que tienen parte en el delito, comunican el bene-
ficio de la excusa 4 los otros participantes que reunen
las condiciones de la plena imputabilidad. Del mismo
modo, [z calidad de extranjero 6 el estado de reinciten-
¢za en.que se encuentra uno de los culpables, no podrian
?.er nunca considerados como agravantes para los code-
'ncuentes que no son ni extranjeros ni reincidentes.

——————

(1) El caso del marido i i dulterio & su
; C e que, habiendo sorprendido en adu

m?gfggz::;“ga 4 su hijo 6 4 un servidor que la mate, ha sido objeto nde, “";
Otros aute l;cuswn entre los practicos. Farinaccius ( Qerst. 121, 1. regia
al mari dore? acen valer, en provecho del ejecutor, la excuss que P"‘Luf;‘ *
cias juridi ofendido, por la razén de que el ejecutor conocia las consf:do i
arprech:aspd-el Justo resentimiento sobre el acto que lg era mant a sc;lu—
Cién. —Con tsp. 1, n° 345, ha puesto en duda la exactitud dec e i{) idos
€spuds ?Vi!}:'rl1v1us, 1 epitome, pars..2, cap. 7, § 7, 0 3 Ia ha comutores’
niega sy de aber reconocido que esta cs la doctrina comin de lossahmcn:
te que ! exactitud.  Nosotros también la creemos poco fundada. ~ S0:am e

- ,lumendo esta hipétesis 4 la del cémplice del hijo parricida, nos P(‘)

Que las dos cuestiones deberian decidirse por medio del mismo criterio.

§ so7.

te Igualmente hay circunstancias que son "tan evnden:
o mente materiales que no pueden dar lugar 4 duda so
bre su comunicabilidad 4 todos los participantes. La
Jractura, el escalamiento, las laves falsas, 1a .wolemw Y
otras circunstancias materiales que han servido para 2
€jecucién del robo y que han aumentado su cantidad so-
cial, no pueden dejar de ser comunes 4 tgdos los que
sabiendas (1) han tenido parte en el dehtq, aungu% 2
vez no hayan ejecutado por sf mismos la violencia i
fractura. "Estas circunstancias estn df: tal modo unidas
al -hecho criminal, que el que ha querl’do el hecho qge
las ha acompafiado y ha contribuido 4 ellas, no puede
declinar 1a responsabilidad de las consecuencias.
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- I 1
(1) Para fundar la corresponsabilidad basta conocimicnto, pues ¢

£ s .
que quicre un hecho no puede dejar de querer los medios por los cuales “;z-
que estc hecho deberi ser ejecutado.  Pero este conocimicnto debe serp
cedente 6 concomitante, no basta con que sea subsiguicnle.

§ 508.

La dificultad nace cuando-concurren ciertas circuns-
tancias que, lejos de ser reales, son verdaderamente 1n-
trinsecas 4 la persona, pero que sin embargo influyen so-
bre el #tulo del delito. La calidad de c7iado, en el la-
drén, que da lugar al titulo de 70éo doméstico ( :ﬁmm/ato)
se comunica 4 los coparticipantes no domést'lc.czs? La
calidad de empleado piblico hace peor la condicién de I.Og
que tienen parte en las faltas cometidas por un notariof
¢Del mismo modo, la calidad de 4470, en el asesinato, 2:
grava la responsabilidad de los que ticnen parte en €
darricidio? :

§ 500.

Cuando esas calidades puramente personales, ade-
mds de la influencia que tienen sobre el #/fwlo (influen-
cia que puede consistir inicamente ez Jas palabras), cons:
tituyen la esencia de un huevo delito, 6 han sido el medo
de él, debemos ciertamente oponerlas aun & los que no

’ . o« o 2z -
las tenian en su persona, pero que hari participado a sa

biendas en el hecho del que las tenia, y que por lo tan-
to las han aprovechado (1). Cuando nada de esto su-
cede, las opiniones son diversas, pero parece demasxadq
riguroso comunicar una agravante al que no tenia_en sl
la causa de ella, por el solo motivo del respeto 4 la no-
menclatura.

(1) Carmignani ha ensefiado la doctrina de la comunicacién. Ros-
si ha defendido ené{glcamente la' %0 comunicacion de la agravante. De Mo-
[€nes (De " humanité dans les lois criminelles, pag. 549), Boitard, Legra-

cel;.?,:gi d(' (1:2:‘:::“ ;I austin Hclic, etc., estan por la incomunicabilidad.—
Opinign ek (lui.ci \f ,]m:‘_. p'\g 437) l)acp obsc'rvar que Ia doctrina ncx}(lc ala
osta Gltima. L‘ Y la jlll‘lb]?l’ll(}CﬂClﬂ. a la mds severa, pero s¢ decide por
Municacion. v d;ﬂ)ut!‘cn. despuds de alguna vacilacion, se decide por I co-
Pag. 200) hae iCn?ll:,“t-S sc.trnnqm!xza ( Cﬂllrs_c'(:'{l!m!mrc de droit criminel,
¢s hijo, las C‘il‘cun-t- llO}ﬂ} que ol jurado admitira, para ol _complice que no
C““Sta:\cins '1tcnub -m.c‘ma atenuantes.  De cste mado cl sistema de las cir-
conduce al i‘ndif.‘o,-:m“'b' que deja sin forma determinada I justicia prictica.
05 jucces on lmrislmllnsnm ¢n cuanto i l?s principios cientificos y convierte i
ticne Ia asimilagic : ores. Molinicer ( Rewvue crifique, vol. 13, pag. 86) sos-
ario que ha fn‘lsiﬁc’ lLl'l cuanto a la pena, del complice al parricida 6 al no-
énal, n° 128y w)a( 0 un instrumento piblico.  Ortokin (Llments de dretl
 de 1a 5o comiuny l‘lcglqnoec quc la doctrina corriente entre los tedricos es
lidad (no 1283) t'o"l"’ vilidad, pero se declara en principio por la comunicab’-
tros dGCimo-s ’%br‘c“fl lqs veces que la cphdnd personal influye, COMo  noSo-
el Lecio, v ,no b <l itulo, 6, _como dice cste autor, sobre la criminalidad
limita 1o i,n'ﬂu sobre 'l)a sola criminalidad de 1a Prrsona. Por lo demés, éf
icién de los ;"‘::tl; [n? 1286) de mancra que yuede siempre desigual la con-
e droit cringiay nerantes. Rauter ha llevado. el rigor hasta decir (Traile
as calidades pcr;on. ll rg)l que el complice participa de. la responsnbllxdaq de
TCS que parcceris .la cs d cl autor, aunque /as laya ignorado. Proposicio-
O on nuestros d‘i-\l Mposible que se pudicran encontrar cn un libro publica-
as tradiciones de S, Sl csto y tantas otras cosas no estuvieran explicadas por
Or consiguicnte JoudsS? Yy de Vouglaps_,' cl gran ndvcrsanc_) de Beccaria.—
Complicidad, \ so S¢ desticrra la condicién del clemento 7ntencional en la
SUs relaciones 1, ' €ac en la mds absurda contradiccion. La jgwerancia dc
de parricidio ,l‘Q'SO"“]CS con aquel & quicn é] ha matado excluye cl titulo
Tricidio, hay ’u‘nulf Qn'el hqu asesino de su padre, porque con respecto al pa-
Provecha qf célnuirm.f'f"”“'mlf ¥ S¢ osa sostener quc esta jgnorancia no a-
2 Oposicin de Piceitl  En sustancia, esta grave divergencia depende de
1elo, que parec Cstos dos principios: el principio de la sndsvisibilidad del 11
lidad de7 Gop prescribir la comunicacién, y el principio.de la indiwidua-
40, quc prescribe la no comunicacién..

—————

CAPITULO X. .

DEL DELITO CONTINUADO..

§ 510

Hasta aquf hemos considerado la posicién jurfdica
de un hombre 4 quien se quiere imputar, como autor 6
Como cémplice, la violacién consumada 6 teatada de ##
solo derecho.
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§ 511,

Hemos considerado también la posicién juridica de
‘aquel 4 quien se inculpan varias violaciones de las cua-

les una ha servido de med%o 4 la otra, y hemos visto c6-

:mo un delito se confunde y se unifica con otro. (§ 52 y
§ 170). B

§ 512,

Finalmente, hemos considerado el caso de aquel que
ha cometido varias violaciones con varios fines distintos,
y hemos observado que Zay fantos delitos de que el a-

gente es responsable distintamente, czantos fines haya.

Pero esta dltima regla necesita-un desarrollo ulterior.

§ 513.

Se aplica sin dificultad si los fizes diferentes repre-
sentan varias violaciones de dzfzrentes leyes penales; asi,
por ejemplo, alguien ha cometido un robo y una viola-
cién, en un solo contexto de accién. No hay duda so-
bre la regla: son dos delitos distintos.

§ 514.

Pero si el agente, por estas violaciones repetidas,
no ha ofendido nunca mas que una MISING ]ey pena]' en-
tonces el /7 de las diversas violaciones parece reducirse
4 uno solo, al menos desde un punto de vista genérico,
y la unificacién del fin parece que debe conducir 4 uni-
ficar también el delito. De ahf la teorfa muy sutil de la
continuacion, que debe su origen 4 la indulgencia de los
précticos, que han hecho grandes esfuerzos para hacer
mis rara la pena de muerte impuesta por el tercer robo.

- ———— e
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§ 513,

Hemos notado la diferencia entre los delitos en los
cuales la violacién del derecho se agola en un solo mo-
mento, y los delitos en que la violacién del derecho pei-
szste aun después del momento de la consumacién. As,
por ejemplo, en el homicidio, en las heridas, en la viola-
cion, la infraccién del derecho concluye con la accién de
matar 6 de robar; no contintia ni se prolonga mds, aun-
que ¢l 224/ ya causado por la infraccién prosiga. En o-
tros delitos sucede lo contrario, la violacién se prolonga
(6 Puede prolongarse) indefinidamente: v. g., en la aso-
clacién de malhechores, el complot, la usurpacién de la
Posesion de otro, el rapto, el depésito de armas, ¢l sc-
Cuestro, la bigamia, y aun en ciertos casos, en ¢l robo.

OS primeros han sido llamados delitos ustantincos (§
52); los antiguos dieron 4 los segundos el nombre de
delltos sucesivos (que encierran, por decirlo asi, una se-
rie de violaciones); otros los han llamado continuos, otros
be€rmanentes; en fin, un autor los ha llamado reciente-

mente delitos crdnicos. (Ortoldn; Eléments de droit pi-
nal, n? 743).

N 516.

En realidad, ‘esta distincién no es la que sirve de
base al delito continuado.

§ 517.

La nocién del delito ¢continuado (al menos en élsen-
tido que le han dado siempre los précticos italianos) su-
pone la repeticion de varias acciones, de las cuales cada
una representa la gezfecta (1) violacion deunaley. Cuan-
do el delincuente persevera en sus reuniones sediciosas, °
en el goce del bien usurpado, en el injusto secuestro de
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un ciudadano. en el abuso doloso de la cosa de otro, cs-
ta continuacion del delito, si bien muestra la persisten-
cia del designio, no produce wzolacion ulterior de la ley.
Aqui no se puede preguntar si se trata de mds de wn de-
lito: 1a perseverancia consiste en conservar /os ¢fcclos del
primer delito, de un modo. por decirlo asi, negativo. mas
bien que por medio de una renovacidn dc acfos (ue cons-
tituya verdaderamente una segunda infraccién de la ley.

(1) Aquise presenta esta grave cucestion: (Puede objetarse la conli-
nuaciéu en la fentativa v en cl delito frustrado? La dificultad ha sido so-
metida en un caso 4 la Corte Real de Luca, la cual mds bien la ha cludido
que resuclto.  Este problema, planteado en términos cientificos, s¢ reduce &
la formula siguiente: ““Para que haya delité continuade ;basta quc haya re-
peticion de la consumacion sudjetiva, 6 se necesita la repetictén dc la con-

. sumacién oljetiva? Admitiendo la primera proposicién, se veria uno con-
ducido al absurdo, pues se volverian continuados todos los delitos (¥ son nu-
merosos) que, por su naturaleza, exigen para producirse una seric de actos
repetidos.  ;Cudntos movimientos de lima 6 de buril necesita el falsario an-
tes de concluir la moneda falsa? Por tanto, debe decirsc que la continna-
cidn exige la repeticién de la consumacion objefiva.  Asi, pues, como cn cl
delito tentado 6 frustrado no hay consumacién objcfiva, no se pucde sostc-
ner que haya continuado el delito perfecto que el agente ha consumado pos-
teriormente.  La cosa estd clara; pero como la tentativa también constituyc
por si misma un hecho punible, un delito completo en cierto modo en su gc-
nero, v que tiene su objetividad en el derecho afacade de la misma mancra
que el delito perfecto tiene su objetividad en el derecho wio/ado, cuando se
repiten varias Zentfativas diferentes del mismo delito, se puede muy bien
encontrar la tentativa continuada en estas tentativas sucesivas (si cllas no sc
confunden en una sola accién). Pero una vez verificada la consumacion ob-

Jetiva del delito perfecto, no podemos sin error hacer dc ella una repeticion
de la consumacién objetiva bien distinta que es especialmentc propia de la
tentativa.  La agresion al derecho se ha repetido, pero né su wiolacior:.

§ 518.

La continuacién en estos delitos es de tal modo in-
herente 4 su naturaleza, que no es posible hacer de ella
una especzalidad en los casos particulares, ni pretender
inculpar al auntor de la primera infraccion el segundo ac-
to como una infraccién nueva € independiente.

1.’ara que podamos reconocer varios delifos, ¢s ne-
cesario que haya varias acciones de las cuales cada una
represente por si misma una nueva ofensa 4 la ley. Aho-
ra bien, dada esta pluralidad de acciones, el rigor de los
principies exige que se imputen todas 4 su autor, como
otros tantos titulos de delito distintos. Pero como esto
conduciria, por una necesidad légica, 4 una acumulacién
de penas que podria ser exhorbitante, los practicos han
introducido la doctrina indulgente de la continuacion. cu-
yo fin es hacer considerar los difzrentes delitos como un
solo delito a’mtz'imado, 4 fin de aplicarles una imputacién
colectiva mids grave quela que corresponde al delito #-
72co, pero nunca equivalente 4 la suma que resultaria de

la acumulacién de las imputaciones debidas 4 cada in-
fraccién.

520.

o

Es evidente, por tanto, que la continnacidn no es
de una manera absoluta una circunstancia agravanic,
puesto que produce el efecto de disminuir la imputacién
tanto, cuanto la imputacién que se da 4 un delito solo(au-
mentada por la continuacion) difiere de la imputacion
de la primera violacién, sumada con la imputacién de la
segunda, de: la tercera, etc. Sea lo que fuere lo que
puedan decidir las jurisprudencias, en conformidad (real
6] lmagmar}a) con ciertos derechos constitufdos, es claro
en presencia de los principios racionales, que la confinua-
czon no puede tener jamds por efecto imponer 4 los he-
chos repetidos una pena superior 4 la suma de las penas
correspondientes 4 cada uno de estos hechos. Esto estd
demostrado por la /zstoria de esta teorfa y por la razon
en que ella se inspira, que ve en los hechos que se con-
tindan, no varias determinaciones criminales distintas, si-
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no wna sola.—Siendo indudable que debe cgnsiderarse a;
aquel que se ha detier{mnado varias veces & comeéel; e
delito, como més criminal que' aquel que no se ha deter-
minado més que #za sola wez, es contradictorio castlgéqr
4 éste més severamente que al otro (1). Es en estosdi-
ficiles conflictos de aplicacién donde. la. justicia practica
parece & menudo desviarse de los. principios de la justicia
racional, dando ocasién 4 las agrias criticas de los socta-
listas.

N

(1) Estas ideas se aclaran por medio de ejemplos. T"-:loh te!i’nll‘iu?:i:
cesidad de ciento cincuentg liras; las ha robado de u.nz.l'sola vez.d‘ }orza) e
do (suponiendo el robo calificado) en la pena de prisién (casclc. z e ans
tres 4 doce afios. Cayo ha resuelto robarme hoy cincuenta liras, manana
cincuenta 4 Pedro, después cincuenta & Luis: es responsable de tres ro 0% r!:la
cada uno de los cuales (suponiendo siempre el r'ob.o calificado) mcugg n
pena de cércel(carcere), de uno 4 cinco afios (cédigo toscano, art. _i,' Mo
6),y asi puede tener 4 lo mds (art. 74, letra §) ocho afios de canl:ﬁ - leyto
me roba hoy cincuenta liras y mafiana cincuenta 4 Pedro: culpa ebos Cos
robos calificados, ha incurrido en las dos penas, pero como son dam il
nores de cien liras, no pueden llevar consigo mas de ocho afios de cﬁra -~
Viene en seguida 4 aplicarse la teoria de 1a continuacién, que ense()la (21 1
Mevio ha ejecutado dos robos y Cayo tres, 4 consecuencia de_una sena oo
terminacién criminal: unificando los dos robos cometidos por Mevio, S e
ce (cédigo toscano, art. 386, letra 5) que no se le puedan aphc;; dt;.be
cinco afios de carcel, en lugar de ocho; asi, pues, ella le aprpvecC g' e
aplicirsele. Pero la misma teorfa aplicada 4 los tres robos de 1{3 o) &
un solo robo de més de cien liras, y lo conduciria (sngndo rono ca lac ) o
la prisién hasta por doce afios (art. 386, letra @), asi, pues, comg B
juridica de la continuacién cambiaria la especie de la pena y da e
masiado 4 Cayo, no debe serle aplicada. Es ner:esano1 cor; derar’o
como autor de tres robos inferiores 4 cien h‘r’as y condenarlo 4 la ¢ e I:ie-
ocho afos 4 lo més; en efecto, la continuacién (que agrava la ;ierm )a no a?co-
de jamds tener por.efecto un aumento d_e zmpz{taczéix. Tal es atm o -
mo la jurisprudencia toscana ha procedido ordinariamente en es :15 lcres
combinaciones. Queda elhaparer!te absurd_o de ver 4 Ticio cas lgmientras
prisién por haber robado ciento cincuenta liras en una solah vez,b g
que Cayo podrd sufrir 4 lo més ocho afios de cércel, jporque ha ro A
to cincuenta en tres ocasiones. El absurdo no es mis que ap?.renen,tap rau
Ticio ha tenido la intencién de.c'o'meter un robo de ciento cincu oo imponi
que sabia era castigado con prisién, y por tanto estd bien qu§ serIO panpon-
ga otra pena. Cayo, por el contrario, en cada uno de sus ro osue R cg e
rido robar més que cincuenta liras, y no ha pensado jamds en g o et
tigado con prision. Si por una razén de indulgencia se su%one, Luando e
to deba aprovechar al acusado, que la suma total de los ro oz r| 6Ir)1 1o e
el resultado de un robo, es inhumano trocar contra €l esta ficcion )
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para llcvarlo 4 1a prision.  Ln la primera hipétesis se supone una dctermi-
nacion generica que unifica las determinaciones especiales sucesivas, y cl a-
cusado no rechaza esta determinacién genérica, porque le es ventajosa. = Pe-
ro en la segunda hipdtesis, el acusado protesta contra la determinacién ge-
nérica; sostiene que los tres robos han sido el resultado de tres determina-
ciones especiales distintas, cada una de las cuales tendia 4 cometer un robo
menor de cien liras, y el juez no puede, en detrimento del acusado, insistir
sobre la determinacién genérica, que es puramente hipotética. En ¢l pri-

mer €aso se juzga segun la ficcion juridica, en el segundo segin la verdad
de las cosas.

§ 521.

Para definir bien el delito continuado, es necesario
establecer dos criterios distintos: el uno para distinguir
el caso del delito continuado del caso de varios delifos,
el otro para distinguir el delito continuado del delito -
n1co. consideracién que no ha sido siempre declarada su-

ficientemente, y cuya omisién se ha convertido en una

fuente de equivocaciones. Dos autores parecerian estar:
de acuerdo porque dijeran ambos: este no es un caso de
delito continuado; pero uno niega la continuacién por-
que sostiene que hay warios delitos, y el otro porque sos-
tiene que no hay mds que un solo delito; y entonces se
hallarfan en completa contradiccién.

$ 522.

Es ficil distinguir el delito continuado del delito
mitltiple, cuando nos remontamos 4 los principios cons-
titutivos del delito. = Ante todo, es necesario, para ex-
cluir la pluralidad, que se trate de varias violaciones de
la misma ley. La identidad, \a unidad de la ley violada
es, pues, la primera condicién para excluir la pluralidad
de los delitos. Si los diferentes actos violan dzversas le-
yes, es claro (vista la multiplicidad de los odjetos) que te-
nemos que imputar més de un delito, excepto el caso enm
que se unifiquen en la relacién de medio 4 fin.
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§ 523.

Pero la u#nidad de ley no basta. La esencia de to-
do delito consiste en un elemento #o7a/ (la intencién) y
un elemento fZszco (el acto externo). Cuando hemos en-
contrado la pluralidad de actos externos violatorios de
la mesma ley tenemos la multiplicidad en el elemento f7-
szco; pero para que haya pluralidad de delitos se nece-
sita también la pluralidad en el elemento mo7a/: ahora
bien, ésta no existe méds que en el delito continuado, y
la razén de ello es evidente. Al imputar la primera ac-
cién, se ha imputado el elemento fisico A m4s el elemen-
to moral B, constituido por la determinacién criminal.—
Cuando pasamos 4 la imputacién de la segunda accién,
imputamos el elemento fisico C, distinto del elemento
fisico A, y luego, nuevamente, el elemento moral B.—
En efecto, siendo #nica la determinacién, el elemento
moral que se une 4 los elementos fisicos A y C es siem-
pre el mzsmo elemento B.  Asi, pues, si diéramos una
imputacién completa 4 cada una de las dos acciones, cae-

riamos en la injusticia, puesto que imputarfamos dos ve-
ces el mismo elemento moral.

§ 524.

Asi, la unidad de determinacion, unida 4 la unidad

de ley violada, lleva consigo necesariamente la exclusién
de la pluralidad -de los. delitos.

§ 525.

Y no se diga que este argumento puede también a-
plicarse al caso en que por una sola determinacién se ha
resuelto violar varias leyes distintas; en efecto, la diver-
sidad de odjefo (bien entendido siempre que el odyefo del
delito es la Zy) hace imposible, por una necesidad ideo-
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légica, la unificacién de la determinacién. Salvo el ca-
so en que una violacién esté respecto de otra en la rela-
cién de medio 4 fin, la resclucién de violar una ley es i-
deolégicamente distinta en. su origen y en sus momen-
tos de la resolucién de violar otra ley distinta. La con- -

cepcion puede entonces ser confempordnea, pero nunca
sera znica.

§ 526.

Asf, pues, cuando haya pluralidad de acciones, pe-
ro unidad de ley violdda y de resolucién criminal, no se -
podrad admitir la pluralidad de delitos. Sélo se admitird
cdando haya pluralidad de acciones y pluralidad de 7eso-
luctones; ya hayan sido violadas varias /yes & una sola.

§ 527.

Pero szempre que encontremos la pluralidad de ac-
fos externos dirigidos contra la misma ley y .provenien-
tes de una misma resolucién criminal, tendremos el de-
lito continuado? N§4. La regla, que es absoluta en el
primer sentido, no lo es en el sentido inverso: la plura-
lidad de actos materiales no produce siempre la conse-
cuencia de que haya varias violaciones que se confunden
en un delito continuado. Con frecuencia, 4 pesar de la
pluralidad de actos materiales, hay un delito #nico. Pa-
ra aclarar esta idea me parece que desde el punto de
vista cientifico se debe insistir sobre la distincién entre
los actos y la accion.

§ 528.

Seria absurdo sentar en principio que la pluralidad
de actos que violan la misma ley y que proceden de una
sola determinacién, conduce siempre al delito continuado.
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Tenemos por ejemplo el robo. Aquel que entra en mi
casa y roba cien escudos, si los encuentra todos en un
saco y se apodera de ellos por un solo acto, ejecuta evi-
dentemente una accién tnica. Pevo si la pluralidad de
actos por regla absoluta significara la continuacién, ha-
bria que decir que este ladrén, encontrando los cien es-
cudos separados, de modo que hubiera debido tomar al
principio diez, después otros diez, y asi sucesivamente,
para meterlos en el bolsillo, habria ejecutado un robo
continuado. En efecto, el primer acfo de tomar diez es-
cudos y de meterlos en el bolsillo presenta por si mismo
un delito completo; extender de nuevo la mano para to-
mar otros diez constituye un segundo acfo distinto del
primero, que también es por si mismo un robo completo.
¢Pero quién serfa el que quisiera sostener sériamente es-
ta teoria?> Todos los dias se cometen robos de varios
objetos, y nadie ha intentado jamds ante la justicia obje-
tar la continuacién 4 un ladrén porque haya encontrado
el dinero desparramado en vez de hallarlo en el saco.

¢ 520.

Por tanto, debe haber un segundo criterio que, 4
pesar de la pluralidad de actos, haga desaparecer la con-
linuacion para dejar lugar al delito vnico.

§ 530.

Es necesario buscar este criterio en wnidades ulte-
riores que, fuera de la wnidad de ley de resolucién,
borren la pluralidad material de los acfos y formen de e-
los una accion Gnica. Estando entonces unificado el de-
lito en el elemento fisico, como se unifica en el elemento
moral, resulta necesariamente la unidad de imputacién
sobre la base del delito tnico: este delito puede ser sz-
8¢ & complejo, sin cesar de ser #nico (1).
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(1) No me seria posible persuadirme de que pudicra tenerse entre
los delitos continnados el caso ea que un tivo de fasil ha horido it varias per-
sonas. La /oy violada s tinica, la »esolucid:: ©5 Gnica, cf acte cs unico; ten-
dremos, vista Ix pluralidad de seszltados, un delito cemplyo; pero encontrar
la continzaciin donde hay un solo momento moral v un solo seamento Jisico,

€s en mi sentir una contradiccion, al menos ca teorin Aunque el resultado
produzea dos titulos de delito diferentes (por cjeraplo, ¢l homicidio de uro
y las heridas respecto & otro), no serd éste ¢l cnso de la distincidon conocida
entre ¢l concurso formal y el concurso materia/? Tal vez esia materia no
ha recibido todavia de la ciencia-su desarrollo iinal.  Véase Wafelwer, De
concuzsu delictornm, Lovanii, 18224Van del Does, De crimine repelito,
Trajecti ad Rhenien, 1826, y la disertacion de Kitka insertada on 1856 en
el Eco dei 7ribunali, nos. 751, 752 ¥ 753-

§ 531

. Ahora bien, cudles seran las unidades ulteriores que
unifican los dzferentes actos constitutivos® Algunos han
hecho consistir este criterio en la unidad de condiciones
del sujeto pasivo del delito.  Asi, por ¢jemplo, si un la-
drén se introduce en mi casa y robu & la vez varios ob-
Jetos que me pertenecen, se dice que ¢l robo es tnico,
aunque se refiera 4 varias cosas y resulte de varios ac-
tos. Pero si alguno dc estos objetos pertenecia 4 otro
que lo habia dejado alli, se ha pretendido que ¢l robo es
‘continuado.  Esta sutileza no ¢s demostrativa, pues no
responde 4 la justicia, y la razén en que se pretende a-
poyarla es falsa. No cs cierto, cn cfecto, que cn el se-
gundo caso haya violacién de mds de un derecho, y en
el primero violacién de un solo derecho, pues aun en el
primer caso si el derecho subjetivo es tnico, el derecho
objetivo es muiltiple; asi, aun entonces se podria decir
que hay mds de un derecho violado, 4 saber, mi derecho
sobre la cosa A, y mi derecho sobre la cosa B,. que son
completamente distintos. .

§ 532

La unidad 6 la pluralidad de los sujetos pasivos es,
9



pues, un criterio engafioso para unificar 6 multiplicar los
delitos que resultan de varios actos materialmente dis-
tintos.

§ 533

Se podria mds bien, 4 lo que parece, aceptar el cri-
terio de la unidad de /ugar y de tiempo, en tanto que
pueda humanamente haber »»idad en estas relaciones.
Tomando en consideracién estas unidades de tiempo y
de lugar, la prudencia del juez podria no tener en cuen-
ta la repeticion material de los acfos y, mirdndolos 4 to-
dos como los momentos de una accidén Gnica, ver un deli-
to tnico donde se podria encontrar la apariencia de.la
continuacién. De otro modo, si nos empefidramos con
rigor ontoldgico en separar los diferentes actos en una
accién criminal, este exceso de sutileza conduciria, en
ciertas clases de delitos, 4 encontrar en la continuacién
el caso ordinario, y en la unidad una excepcién rara.

§ 534.

Todos comprendemos que ciertos delitos encierran,

por decir asi, necesariamente, la repetzcion de actos po-

sitivos, cada uno de los cuales serfa por sf solo un delito

perfecto. ;Deberemos ir 4 investigar si el acusado

de ultraje violento al pudor se ha limitado 4 un solo to-

camiento, 6 si ha puesto'con reiteracién su mano impi-

dica sobre la doncella que resistia? Iremos 4 averiguar
si el que ha subido al 4rbol ajeno ha cogido un solo fru-
to, contentdndose con €|, 6 ha cogido dos? Y si aquel
que ha hecho injurias 6 amenazas ha proferido una sola
palabra ofensiva 6 varias? En realidad, los acfos han si-
do midiltiples, y cada uno de ellos consta de lo necesario
para constituir un delito gez/fecto, pero caerfamos en ri-
diculo si con rigorasa exactitud quisiéramos que la mul-

tiplicidad de aclos fuera equivalente 4 la multiplicidad de
acciones, simplemente porque cada acfo ofrece un delito
completo. ' '

§ 535.

Por lo demas, la unidad de tiempo no es, como u-
nidad abso/uta, humanamente posible; de suerte que el.
criterio de la continuacion debers, con una apariencia e-
rrada, deducirse de la discontinuacion, es decir, que se
examinard si ha habido snterrupcion en los actos. ~Si los
ACtos son conlinuos maltervialmente, se dird con mis faci-
lidad que no han sido continuos juridicamente, que cons-
tituyen diversos momentos de #ne sola accion criminal,
Y que tenemos el delito #nzco. Si son discontinuos ma-
Levialmente de modo que haya un intervalo que repre-
sente una interrupcién de la accidz criminal, podremos
mdés facilmente aceptar la idea, no solamente de warios
actos, sino también de varias acciones distintas, y por
tanto excluir absolutamente el delito #x#0 para recono-
cer varios delitos, cuando ha habido diversas resolucio-
nes, 6 bien el delito continuado, si ha habido unidad de
determinacién. ‘

§ 536.

Pero la unidad de resolucidon no debe entenderse
con un rigor ideolégico. Debemos contentarnos con u-
na wnidad genérica. Asi, por ejemplo, un criado se ha
procurado una llave falsa del escritorio de su-amo, para
robar dinero de tiempo en tiempo. Lo hace dos, tres y -
mds veces. Hay en esto, segiin la opinién general de
los précticos, un robo continuado,; pero hablando riguro-
semente, cuantas veces se ha determinado 4 llegar 4 ro-
bar, otras tantas resoluciones ha habido. Después de
la primera y la segunda vez, podia todavia desistir; ha
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necesitado, pues, un nzevo acto de voluntad para volver
la tercera vez. Sin embargo, todavia se considera la
tercera vez como el resultado de una »esolucidn criminal
#nica, 4 causa de la unidad de la resolucion gencrica de
tomar dinero de aquel escritorio todas las veces que ex-
perimentara deseo é se presentara ocasién para ello. Las
determinaciones especiales que vienen en seguida no son
siempre mds que realizaciones, desarrollos de la primera.
(1) Tal vez seria mds conforme 4 la exactitud del len-
guaje expresar el elemento subjetivo de la continuacién
por medio de la férmula unidad de determinacion, que
no puede nunca ser completamente verdadera en las a-
plicaciones pricticas. En efecto, cualquier acto del hom-
bre es producto de una deferminacidn cspecial que, aun
cuando no sea otra cosa que la realizacién ‘= una deter-
minacidn gendrica primitiva, se distinguc sin embargo
ideolégicamente de la determinacién especial 6 préxima
de la cual ha salido el acto precedente.

(1) Hemos visto cn la prictica reconocer ¢l caso de continuacidn
en robos rcpetidos conetidos ca el curso de varios meses, en diferentes lu-
gares y c¢n perjuicio de diversos propictarios.

§ 537.

Asi, pues, resumiendo mi opinién sobre este dificil
y controvertido asunto, diré en teoria abstracta: — 19 Que
la pluralidad de acciones y de determinacion lleva consi-
go la multiplicidad de delitos, aun en presencia de la
violacién de una sola ley;— 29 Que la diversidad de /Z-
yes violadas lleva también consigo la multiplicidad de
delitos, aunque parezca que hay unidad de determinacion
y de accidn, excepto el caso de” un delito absorbido por
otro 4 causa de la relacién de medio 4 fin;—3? Que la
unidad de deferminacion genérica (6, en otros términos,
de designio) y de ley violada produce el delito continua-

do cuando ha habido pluralidad de acciones,—4° Que la
unidad de determinacion, de ley violada y de accion da
origen al delito #nico, aunque haya pluralidad de actos,
52 Que la unidad de acfo produce el delito #izzco, pero
complejo, aunque haya pluralidad de dereclos violados. -

$ 538

No hay necesidad de hacer observar que la conti-
nuacién no se concibe en los delitos colectivos (§ 52) que
tienen por caricter la costumndre. Pero es necesario no-
tar que la teoria de la continuacion tiene importancia, no
solamente ;para la medida de la imputacién, sino también
para el caso de prescripcion, en cuanto 4 la perseveran-
cia de la smputabilidad. En cfecto, si-el delito es con-
tinuado, la prescripcién no corre sino desde el %/¢im0 ac-
fo; si hay varios delitos, cada uno de ellos tiene su pres-
cripcién propia. De donde se deduce que el acusado
(quien por lo general tiene interés en unificar sus deli-
tos lo méis que se pueda) si estd en el caso de invocar la
prescripcidn, se -esforzard en sostener.que se trata de va-
vios delitos, 4 fin .de no sufrir mds que la pena.de la Al-
tima accién no aumentada por la continuacién, preten-
diendo que los otros estin prescritos.

CAPITULO XI.
DE Los EFECTOS JURIDICOS DEL DELITO.
§:539- -
Después de haber desarrollado desde un punto de

vista general la-nocién del delito y sus-elementos, sus e-
fectos naturales (daio inmediato § 103), y sus efectos



sociales (dafio medialo § 104), resta ver sus efectos juri-
dicos, y esto nos servird de transicién 4 la Segunda Sec-
czon, donde hablaremos de la pena.

§ 540.

A los efectos naturales del delito que consisten, co-
mo hemos visto, en el dafio Znmedzato resultante de su
fuerza fisica, y 4 sus efectos sociales que consisten, co-
mo sabemos, en el dafio mediato resultante de su fuerza
moral, corresponden dos efectos juridicos diferentes,
comprendidos bajo la idea genérica de la obligacién 4 la
reparacidn.  Hasta aqui hemos considerado el delito co-
mo cause de un mal; ahora debemos considerarlo como
causa de derechos: es por esto justamente por lo que es-
tos efectos ulteriores se llaman ;u»idscos.

§ 541.

Del daio snmediato nace la obligacién 4 la repara-

cion 1622/11; del dafio mediato, 1a obligacién 4 la reparacién
social. |

§ 542.

La obligacién 4 la reparacién czi/ se cumple dan-
c’lo una mr/e?;,mzzac‘zon 4 la parte lesionada; la obligacién
4 la reparacién social, sufriendo la pena, que eslaindem-

nizacién debida 4 la sociedad ofendida en razén de la
turbacién causada por el deljto.

§ 543.

_ A cada una de estas obligaciones corresponde una
accion (1), pues cada una hace nacer un derecho exigi-
ble; derecho para la persona lesionada 4 Ia tndemniza-

cion material, derecho para la sociedad 4 la indemsniza-
cion moral. .

(1) La palabra accidn, en un sentido genérico, expresa la realizacion
de una actividad cualquiera, en todo momento en que produzca sus fuer-
zas exteriormente.  Asi, se dice la accion del sol, la accién del pensamiento,
de la voluntad, del cuerpo, etc. Aqui la palabra accion estd tomada en el
mismo sentido, pero mis restringido: expresa la realizacion de la actividad
del derecho en el momento cn que produce sus_ fuerzas exteriormente para
hacerse respetar.

$ 544.

La accién que corresponde & la primera obligacién
se llama acczon civil; 1a que . corresponde 4 la segunda
recibe el nombre de accidn penal. '

§ 545.

Para conducir estas acciones 4 sus fines respectivos,
se hace necesario un hecho ulterior. Este hecho es el
Juicio: juicio civil, para obtener la reparacién del dafio
inmediato, de lo cual trata el civilista; juicio criminal, pa-
ra obtener la reparacién del dafio mediato, lo cual hace
el objeto de la 7ercera Seccidn de nuestro curso, y del
curso especial de procedimiento penal.

§ 546.

La accidn civil nunca corresponde mds que al ofen- -
dido, quien tiene la facultad- de ejercerla 6 de abando-
. narla 4 su grado. '

§ 547.

La accién criminal corresponde en principio 4 la
sociedad, y 4 los representantes de la sociedad que es-
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t4a investidos de ella; por estd es por lo que se llama ac-
cién piblica.

§ 548.

Pero algunas veces, por respeto al deseo de la paz,

6 4 la reputacién 6 interés del ofendido, la ley halla con-

" veniente hacer depender de ]a voluntad de la persona le-

sionada aun la persecucién penal del delito que le per-

judica. Estos delitos toman entonces el nombre de de-
litos que dan lugar & una accidn privada.

§ 549.

Pero en tal caso la represién cstd establecida ¢n in-
terés de la sociedad, y no para satisfacer la venganza
privada. Pero el interés menor que tiene la sociedad
en la represién de estos delitos, y el interés mayor que
puede tener la persona lesionada en no darles una pu-
blicidad peligrosa, detienen el mwovimiento de la accion,
sin cambiar, sin embargo, su natxraleza ni su fin.

(1. Se deduce de aqui que la fdrmula accidn penal privada no es a-
ceptable sino cn un sentido impropio y figurado, para indicar que la accién
publica estd subordinada en su ejercicio 4 la voluntad de la persona ofendi-
da: Graun, De supervacua delictorum divisione in publica et privata mori-
bus nostris; Jena, 1756.

§ 550.

La reparacidn civil se obtiene de diversas maneras,
segiin los casos. Por la reparacién natural, la reinte-
gracién del derecho violado: v. g. la restitucién del ob-
jeto robado, el restablecimiento de los mojones quitados,
etc.; por la reparacion pecuniaria, cuando la reparacibén
natural no puede tener lugar, sea por accidente, sea or-
que el derecho, por su naturaleza, no es suceptible de

reintegracién: en este caso se hace uso del dinero, re-
presentante comun de todos los valores; en fin, por la
reparacién de /4onor, cuando el delito ha ofendido el ho-
nor del ciudadano, y.es necesario darle una satisfaccién
especial. - :

§ 551.

La reparacién de /onor se hacia antiguamente por
la palinodza, qie se dividfa, segin-los casos, en recanta-
ti0 solemnis, deprecatio y declaratio. El uso moderno ha
sustituido 4 ella la insercién en los diarios 6 la publica-
cién impresa de la sentencia de condenacién.

§ 552

No podria admitirse la reparacién que se llama v7z-
dicatoria, consistente en la satisfaccién concedida al o-
fendido, de ver sufrir al autor de la ofensa por el solo
Placer de su pasién, é independientemente de toda re-
paracién de un dafio sufrido en la persona, en el honor
6 en los bienes (1). Es facil comprender que ni la ley
natural ni la ley civil pueden reconocer un derecho que
tiende 3 la satisfaccién de una pasién viciosa. La gran
ventaja de la justicia civil es precisamente la de que,
sustrayendo la medida de las penalidades al juicio de las
pasiones privadas para someterlas al juicio de la razén,
es verdaderamente la justicia y no ya la venganza.

(1) Carmignani (Elementa, $ 409) parcce haber dudado sobre este
punto: reconociendo como un hecho indudable que los delitos, ademis del
dafio cn la persona, en la propiedad, en el honor, causan al ofendido un
dolor snorml que inspira el deseo y, por decir asi, la necesidad de ver sufrir
al autor de la ofensa, parece haber admitido (al menos como proposicién
sostenible) que, aun 4 este dolor moral y 4 este deseo de venganza deben a-
cordar las leyes vna satisfaccion. Por mi parte, niego formalmente que una
Pasion wiciosa pueda ser aprobada por la dey y convertida en una fuente de
dereches. Y poco importa la consideracién empirica de que si la célera del
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ofendidé no queda aplacada, hay que temer de su parte la venganza priva-
da y desérdenes en el Estado.  Una vez por todas, protesto contra esta
manera dc argumentar que me parece no solamente injusta, sino también
inmoral. Hasta la saciedad ha sido repetida en materia de injurias, de da-
fios, de adulterio, de duelo, etc.; pero siempre he protestado y protestaré
en nombre de la razén contra semejante ilusién. La injuria, se ha dicho,
merece por si misma pena como diez, pero es necesario aplicarle una pena
como cincuenta, para que el ofendido, descontento de diez, no se vengue
por su propia cuenta. Argumentacion antijuridica, pues convierte la pcna
en una proteccion del culpable; argumentacién injusta, pues mide la pena
del delincuente, no segin su culpabilidad, sino segin la maldad presunta
del ofendido; argumentacién inmoral, pues quiere que la autoridad civil ba-
je la cabeza ante 1a m's feroz y anticristiana de las pasiones, la venganza:
en manos de esta poiencia infernal pone la balanza de la justicia, la cual se
convierte en instrumento para satisfacer resentimientos privados, como en
los tiempos de la barbarie primitiva. Y sin embargo, he visto 4 menudo &
los magistrados mismos sufrir 4 su pesar la influencia de esta idea; he visto
considerar como disminuyente la imputacién de un ofendido que, no con-
tento con la condena obtenida contra el autor de la ofensa, se habia procu-
rado una venganza mas cruel, observando que, al fin y al cabo, habia teni-
do una buena razén, porque cl autor de la ofensa habia sido castigado con
demasiada debilidad. Esta decisién seria muy justa si alli no se viera mis
que una simple degradante, pues se deben contar como degradantes todas
las pasiones, aun las més irracionales cuando, aduefiindose del alma del a-
gente, han disminuido su libertad de determinacion; pero cuando se funda
sobre el reconocimiento de un derecio que tendria el ofendido, para suplir

por si mismo la pretendida insuficiencia del castigo social, no podria yo a-
ceptarla.

§ 553

Se admite la reparacién por sustitucidn cuando se
puede con justicia tener 4 un tercero por civilmente res-
ponsable de un delito cometido por otra persona, como
el padre por el hijo. Pero si esto puede ser aceptado,
en términos convenientes, para las indemnizaciones civi-
les, no debe admitirse jam4s para la pgena.

§ 554.

Es una cosa util, y en cierto modo un deber, la re-
paracién suészdzaria introducida por algunas legislacio-
nes. Consiste en establecer una caja piblica que se a-
limenta con las multas infligidas 4 los delincuentes, y 4

la cual se recurre para indemnizar 4 los que han sido le-
sionados por un delito cometido por una persona insol-
vente. No es moral que el Gobierno se enriquezca #
consecuencia de delitos que no ha sabido prevenir. Por
el contrario, es moral que la sociedad, cuyos buenos ciu-
dadanos tienen derecho 4 exigir proteccién, repare los
efectos de su falta de vigilancia. Esta verdad, (desarro-
llada entre los modernos por Kruseman, De fidzjusionc
universalt crvzum ) ha sido proclamada en el cédigo de
Leopoldo del afio 1786, en el art. 46 (1).

(1) Art? 46: Y del mismo modo como hemos considerado que asi
como es deber esencial del Gobierno prevenir los delitos, perseguirlos y cas-
tigarlos, también lo ¢s pensar en indemnizar no sélo 4 los dafiados por los
delitos de los reos, sino aun 4 aquellos individuos que por las circunstancias
del caso 6 cicrtas combinaciones fatales s¢ hubicren encontrado sin dolo 6
culpa de alguno sujetos 4 ser procesados criminalmente, y. muchas veces de-
tenidos en prisién con perjuicio de su decoro ¢é intereses, y de los de su fa-
milia, y han sido después reconocidos inocentcs, y como tal, absueltos: asi,
habiendo nosotros ya provisto con el patrimonio piiblico 4 hacer los gastos
de justicia, que antes se pagaban del fisco en parte con‘el producto dc las
confiscaciones de bienes y penas pecuniarias, queremos que sea formada u-
na caja aparte bajo la direccién dcl Presidente del Buen Gobierno en el do-
minio florentino, y con la inspeccién del auditor fiscal de Siena, en la cual
deben ingresar todas las multas, las penas pecuniarias de todos los respec-
tivos tribunales del Estado, y dc la cual nos dardn cuenta de afio en afio.—
De esta caja, en cuanto alcancen sus asignaciones, deberin indemnizars? to-
dos aquellos que, dafados por dclitos de otros, por delincuentes que hayan
causado el dafio y de los cuales no pueda obtencrse ¢l resarcimiento por fal-
ta de patrimonio 6 por fuga; y todos aquellos que, sin dolo 6 culpa de algu-
no (ya que en este caso el que hubiere comctido el dolo 6 la culpa cstard o-
bligado también 4 indemnizarlos),v sélo por ciertas combinaciones fatales 6
desgraciadas hubieran sido procesados, encarcelados y después hallados ino- -
Céntes, y como tales, absueltos: con tal que cn uno y otro de estos casos hu-
biera ¢l juez declarado que.se debia esta indemnizacién, en cierta cantidad
liquidada y tasada, y con tal que cuando fuera el ‘reo 6 el deudor declarado
de dicha indemnizacién el que la debiera, el dafiado hiciera constar que ha-
bfa usado de toda diligencia para ser satisfecho con ¢l patrimonio de aquél.

$ 555

Pero esta reparacién no deberia ser jamés acordada
cuando la persona lesionada ha sido ella misma la causa,



por su propia culpa, del delito por que sufre. Esta idea
se refiere 4 la doctrina segiin la cual no se debe repara-
cién civil 4 la persona dafiada, si se la puede reprochar
el haber sido la causa del dafio que experimenta: asf,
por ejemplo, cuando el heridoe por una grave provoca-
cién ha impulsado al agresor 4 herirlo. De ahi nace 1a

teorfa de la compensacion del dolo con la culpa (1).

(1) L. 10, Dig., de compensat. ;—L. 36, Dig., de dolo malo;,—L.

154, § 1, Dig., de reg. jur.; —L. 39, Dig., solulo matrimonio.

§ 556.

A falta de esta institucitin de la reparacién subsidza-
7ia, se debe al menos sentar el principio de que la per-
sona lesionada encontrar4 en los bienes del culpable una
satisfaccién privilegiada y preferida 4 los derechos que
tiene el fisco por las multas y los gastos.

§ 557.

La accién civil pasa 4 los herederos y contra ellos.
1. obligacién 4 la reparacién civil admite fadores.

§ 558.

Esta obligacién, como tiene una causa completa-
mente distinta de la reparacién penal, debe nacer de la
ley, sin que sea necesario que la persona dafiada haga
una demanda con ese objeto al juez del crimen, ni que
éste la pronuncie. El delito es un hecho civilmente o-
bligatorio en virtud de la ley.

$ 550.

Se ha dicho que 4 1a accedn penal ne corresponde u-

na obligacién en el culpable, porque habicndo inspirado
la naturaleza al hombre una invencible aversién al su-
frimiento, no se puedc concebir légicamente un comzpro-
miso para sufrir un mal.  De ahi ha resultado que se ha
llegado hasta asimilar 4 los derechos zmperfectos ¢l que
tiene la sociedad de castigar 4 los culpables, y hansido i-
maginados numerosos sistemas para resolver este pro-
blema. '

$ 560.

No me parece que pueda encontrarse ninguna se-
mejanza entre un derecho impesfecto y un derecho exig:-
ble; ahora bien, el derccho de castigar es para la socie-
dad indudablemente cxzgible.

y 561.

Si es cierto que repugna al hombre someterse d un
mal, esto trae consigo la consecuencia dc que se nieguc
en el culpable la obligacién de obrar para ser castigado -
por su delito, pero no conduce 4 negar la obligacién de
sufriv. No es esta una obligacién positive, que obliga:
4 hacer, sino una obligacién del género de las que los
publicistas llaman negativas: tales son las obligaciones
que vinculan 4 todos los hombres hacia el hombre, con
relacién 4 sus derechos originarios. Nadie estd obliga-
do, en virtud de la simple relacién de hombre 4 hombre,
4 obrar de modo que los otros gocen de estos derechos
y los ejerzan; pero todos estdn obligados & no oponerse
4 los demds, y 4 no impedirles el uso y goce de esos de-
rechos (1). Ahora bien, el derecho de-castigar debe
precisamente ser considerado como un derecho origina-
70 para la sociedad civil. Es de tal manera contempora-
neo € inseparable de ella, que sin €l no podria concebirse -
una sociedad civil, puesto que la-razén de ser de ésta y




su fin nrimero consisten en la proteccién del derecho
(§ 667) y por consiguiente en el castigo del culpable, -
nico medio de ejercer completamente esta proteccién.

§ 562.

La primera proposicién conduce 4 la consecuencia
de que no se puede contar como un nuevo delito lo que
el culpable hace para sustraerse 4 la pena, de un modo
puramente 7negativo (y se pueden considerar como tal el
hecho de ocultarse y la fuga sin violencia, § 2821); con
tal que al sustraerse asi por un sentimiento natural al
mal que le amenaza, no ejecute ninguna accidn directa
contra la sociedad. Es por esto por lo que encuentro
demasiado rigurosa la disposicién de algunos cédigos
modernos que han calificado como circunstancia agra-
vante la dexegacidn (falta de confesién) del acusado.

(1) Haus, Doctrima juris naturalis, § 68.

§ 563.

La segunda proposicién lleva consigo la consecuen-
cia de que se puede y se debe imputar al culpable como
un nuevo delito (y precisamente como un delito contra
la justicia publica) todo lo que traspasa la simple resis-
tencia pastva.  Asfi, el culpable viola el derecho que tie-
ne la sociedad de castigar, si corrompe al juez, si lucha
contra los agentes, si por medio de falsos documentos 6
de (galsos testigos engafia 6 intenta engafiar 4 los magis-
trados. '

§ 564.

Asf, pues, 4 la accién penal que pertenece 4 la so-
ciedad, corresponde, no una obligacibén poszézva, sino u-

na obligacién #¢gativa que representa un deder verdade-
ro y propiamente dicho, no solamente mora/, sino tam-
bién czvzl. ‘ '

§ 565.

Las dos acciones que nacen del delito son en su ¢-
jercicio zndependientes (1) la una.de la otra. En efecto.-
aunque tengan de comin la causa ocasional, esto es, el
hecho culpable, tienen una causa jurédica distinta, pues
g.acen de la lesién de derechos diferentes y tienen un fin

istinto.

(1) La independencia de las dos acciones es tal que debemos admi-
tir que aun un culpable adswelfo en cuanto 4 la acusacion criminal puede,
segun los casos, ser condenado & las reparaciones civiles. {Morin, Jowurnal/
du droit criminel; n° 7821). :

§ 566.

La primera consecuencia de esta proposicién es que
las dos acciones pueden intentarse simultineamente: la
de la persona lesionada ante los tribunales civiles, para -

' sus indemnizaciones; la de la sociedad ante los tribuna-.

les criminales, para corregir la represién.

§ 567.

Sin embargo, cuando este doble movimiento se pro-
duce, una regla racional exige que se dé curso 4 la ac:
cién penal previamente 4 la accibén civil. :

§ 568.

Esta regla sufre una restriccién cuando la accién
penal encierra una cuestién prejudicial de la competen-
cia exclusiva de los tribunales civiles. En tal caso la
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accién criminal se suspende en tanto que los tribunales
civiles no hayan resuelto la cuestién civil.

$ 569.

La segunda consecuencia de esta proposicién es
que, del mismo modo que la sentencia de absoluci6n pro-
nunciada por el juez civil en la accién intentada por la
parte lesionada contra el delincuente, no puede perjudi-
car la accién penal que pertenece 4 la sociedad, asi la
sentencia de absolucién pronunciada en la accién penal
entre el ministerio piblico y el delincuente, no perjudica
la accidén civil que pertenece 4 la persona dafada, cuan-
do ésta no ha sido par#c en el juicio criminal y aun cuan-
do haya interpuesto queja * hecho una denuncia, pues
aunque ¢n los dos juicios haya identidad dec causa, no
hay dentidad de efecto ni de persona. (1)

(1) Robert, Diritlo penale, 1,.p. 310. Sobre la influencia respecti-
va del juicio criminal v del juicio civil, véase Bidart: De & autorite de la
chose jugds an criminel, y la disertacion de Beudant, inserta en la Revwe
crifigue, vol. 25, p. 492.

§ 570.

No puede decirse que la cosa juzgada cambia en
verdadero aun lo que es falso, pues una sentencia de ab-
solucién al criminal no proclama como verdad la inocen-
cia del acusado, sino la insuficiencia de las pruebas reco-

gidas para someterlo 4 un castigo.

§ 571

Tampoco puede decirse que la sentencia criminal
de absolucién lenga la autoridad de la cosa juzgada con
relacién 4 la accion, pues la accién con respecto 4 la cual

tiene esa autoridad es la accidén penal, y no | accion ci-
vil que no habia sido propuesta.

L.
w

72,

Finalinente, no puede decirse que la sentencia liga’
4 las paries, ni pretenderse que el ministerio pablico. ol
representar d la sociedad, haya representado ¢n ¢l pro-
ceso criminal, con todos los ciudadanos, 4 la persona le-
sionada; en efecto, esta ficcidn sutil imaginada por Mcr-
lin no tiene solidez. si se reflexiona que el ministerio pu
blico representa 4 los ciudadanos en cuanto 4 la pena.
pero no en cuanto 4 sus intereses privados palrimonia-
les.

.

‘@9
.

573

7,

La tercera consecuencia de la regla arriba (¥ 563)
enunciada es la de que, del mismo modo que la repara-
cion hecha en provecho de la persona- dajada. 6 la rcini-
sion concedida por clla, extinguiendo la accion-civil. no
perjudican en nada la accién penal en los delitos que dan
lugar & una accién publica, asi también la cxpiaciin de
la pena 6 la remisign que de ella se hace por la gracia,
no perjudican en nada la accién civil.

Y 574

La cuarta consccuencia de esta independencia es
que la prescripeion de la accion penal no perjudica la ac-

cién civil que se quisiera intentar ante los tribunales ci-
viles (1) y reciprocamente. B :

(1) Lo contrario ha sido sostenido por Merlin, ¥y se éncuentran du-
das sobre cste punta en Berger, Electa juris criminalls. .obs. 71:—Joussc,
Tustice criminelle, 1, 60o; —Carnot, Code penal, 1. 52: - Mangin, lecion pu-
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Mique, 335. 367:—\azeille, De la prescription, 395 —Rauter, Dyoit crimi-
nel, n¥ 353;--"Trebutien, I1, 161;—Marcadc, art. 2280, n% 5. La persisten-
cia de la accion civil i pesar de la prescripcion de la accion penal es soste-
nida por Nicolini, Procedura penale, partic 1. nos. 8714 883.

La preseripeion se rige, en cuanto & la accidn civil
y ¢n cuanto 4 la accién penal, por principios esencial-
mente diferentes: la prescripcién penal emana de princi-
pios de orden piiblico principal. y la segunda de princi-
pios de orden publico secundario. Estas dos acciones
son dos seres juridicos completamente distintos. No pue-
de, por consiguiente, reconocerse una paridad de razén
de efecto 4 efecto, ni admitirse que la existencia de una
de estas acciones sea absolutamente incompatible con la
extineién de la otra.

d

576.

.,

La prescripcidn en materia civil es una excepeion,
en materia criminal es un wedio politico de extinguir las
acciones,  La parte puede renunciar 4 la prescripceion
civil: pero no puede renunciar 4 la penal, y ¢l juez debe
suplirla.  La prescripcién civil parte de una presuncién
de negligencia, y de la idea de que es necesario castigar
4 los negligentes y 4 los que por malicia difieren adredc
¢l intentar la accién para hacer mds dificiles las pruebas
que pudieran hacerla frustrarse.  La presuncion de in-
curia s extrafia 4 la prescripcion penal, y asi es un ver-
dadero error aplicar a las prescripeiones penales T re-
vla contra non valentem agere.  Si el tiempo en matceria
penal extingue la accién, es porque hace mds dificil Ta
justificacién del inocente y porque ademas hace cesar o/
danio social, gracias al olvido presunto del delito: olvido
cuyo resultado es borrar la impresién moral que el deli-
to ha producido, sea en los buenos ciudadanos, cuyo te-

— 30 7_

mor ha cesado. sea en los malvados, con respecto 4 los
cuales el mal ejemplo no tiene ya influencia. Habiendo .
cesado el dano social, la reparacién penal se vuelve ing-
til; pero el dano privado puede subsistir, y deben apli-

carsele las reglas especiales concernientes 4 las derechos °

puramente privados.

§ 577.

Los efectos juridicos del delito tienen, como todas
las cosas de este mundo, su modo particular de extin-
cién. La accién civil se extingue de todos los modos co-
mo se extinguen las obligaciones civiles: modos natura-
les, modos juridicos; esto toca al civilista. La accién
penal también se extingue por modos naturales y modos
politicos. En lo tocante 4 los modos naturales, hay una
gran diferencia en las dos acciones en cuanto 4 la ma:r-
te del autor de la ofensa: ella no extingue la accién civ/,
pero extingue la accién penal, porque la pena no puede
ser trascendental (N 647). .

¥ 578.

Los modos politicos son aquellos por los cuales la
ley extingue le accién penal aun cuando no haya alcan-
zado su fin y aun cuando todavia le sea posible lograrlo.
Tales son-la sentencia absolutoria, €l indulto soberano.
la remision enlos delitos que no dan lugar 4 una accién
privada, y la prescripeion.  Si la sentencia absolutoria-
extingue la accén criminal, es tnicamente por respeto al
principio politico de la autoridad de la cosa juzgada (1);
y el indulto (bien diferente de la gracia) tiene por tni-
ca razén la utilidad general de la sociedad, la cual en
cicrtos casos encuentra més ventajas dejando impune al
culpable.



(1) En tanto que ung sc limita i enunciar ciertas reglas 'generales
(por cjemplo, la regla non bis in idem) el asunto parcce muy. ficil: pero
cuando uno-pasa 4 las aplicaciones. resultan divergencias. Nadic contradi-
ce abiertamente el que un ciudadano absuclto una vez en cuanto i cierto de-
Jito, no pueda ya ser inquictado por ¢l mismo delito; pero. aun aceptando
¢l principio, s¢ pretende cludirlo 6 destruirlo distinguiendo el Zecho y el ti-
fulo, v en presencia de tentativas de esta naturaleza, la jurisprudencia no
esti todavia bastante firme.  Sc ha sostenido que una joven absuclta de la
acusacion de infanticidio debia ser de nuevo llevada i juicio por la acusa-
cion de komicidio por imprudencia, ¢n razon del mismo hecho; pero la Cor-
te de Casacion de Francia (24 sctiembre 1863) ha rechazado csta preten-
cion).  Después de una acusacion de fenfation de asesinato seguida de ab-
solucion, se ha querido intentar contra la misma persona una _acusacion de
heridas; v la Corte de Casacién francesa (29 dc agost® de 1863) la ha re-
chazado. = Pero un acusado de atentade al pudor, que habia sido absuclto,
fu¢ en seguida perseguido de nuevo por ¢l mismo hecho bajo el titulo de
cxcitacion al libertinaje, v 1a Corte de Paris (30 de setiembre de 1863) de-
cidio que la cosa juzgada no cra un obstdculo para tal persccucion. Lsta
decision ha sido criticada por Morin en su Jowrnal de droit criminel, n?
60435, Ademiis sc ha distinguido entre ¢l hecho que ha permanccido fgwal
v ¢l hecho al cual se ha anadido posteriormente alguna otra circunstancia,
v fundiindosc en este adminiculo se ha querido cludir la cosa juzgada: Casa-
cion, 3 de febrero de 1863 (Morin, n” 7705, pag. 318): lo cual, si fucra ad-
mitido como regla general, seria, en dltimo analisis, conceder lo mds des-
plgés de rehusar lo menos.  Muy distinta es la cucstion de saber si cl juicio
criminal que absolviendo de la persecucion ha decidido un punto de_hecho
6 de derecho, tiene sobre este punto fucrza de cosa juzgada respecto @4 otros
lechos senejanies cometidos posteriormente (Morin, n® 7861); aqui sc po-
drii bien invoear la sentencia absolutoria como causa de la dwena fe del reo
en ¢l hecho posterior, pero no como cosa juzgada que Je da licencia perpe-
uit para repetir en lo sucesivo los mismos hechos (Morin, n® 7547).  Si no
s¢ Trata de hechos posteriores, sino del hecho mismo sobre ¢l cual ha recai-
do L sentencia absolutoria, no podria yo jamis admitir que se pudiera rei-
terar L acusacion; ni bajo ¢l pretexto de circunstancias nucvamente descu-
hicrtas, ni bajo ¢l de una calificacién juridica errada de la primera acusa-

cion (véase Morin, n° 7856), aunque la nucva circunstancia 6 ¢l nuevo titu-

I«.» que se quicre -objctgtr, hubiera de producir un cambio de¢ competencia.—
Con tales sutilezas quizi se inquictaria & un ciudadano diez veces por una
sola accion, aun cuando dos 6 mds tribunales hubiesen declarado que no s
¢l ¢l autor del hecho, 6 que éste s un acto inocente.

-

Y 579

La prescripeion de la accion criminal (cuyo término
varia segtin la gravedad de los delitos) estd admitida por
todos los autores y por todas las legislaciones (1).  Aun
aqucllos que, como Bentham, rechusan tomar en conside-

racion la cesacion del dano social, admiterd no obstanté
la prescripcién 4 causa del gran embarazo en que de lo
contrario se encontraria el inocente, porque la tardanza
de la acusacién haria dificil y aun algunas veces imposi-
ble su justificacién.  La prescripeién de la accién penal
comicenza & correr, segin algunos. desde ¢l dia del deli-
to (2), seglin otros. desde el dia del #ltimo acto de per-
secucton cjecutado por ¢l funcionario puiblico contra el
culpable (3)- En el segundo sistema, la prescripcién
puede ser interrumpida por actos de procedimiento: no-

admite causas de suspension (Labroguére, Qucestions sur

la prescription, question 6) por la sencilla razén de que
lo mas cxcluye lo menos.  Pero ¢l sistema de la inte-
rrupcién repugna 4 la justicia y no es aceptable.

(1) Véasc Bertauld, leccion 25. Ortolin-ha dicho con mucha jus-
ticia ( Rewne critigue, vol. 24, pag. 204) que la_prescripcion de la accion pe-
nal no proviene del legislador: ““Is la marcha inevitable del tiempo la que
modifica 6 hace desaparccer los recuerdos humanos, los elementos de pruc-
ba, v la que quita dc manos de la sociedad el derecho de castigar”.  Pero
la razon deducida del peligro que corre ¢l inocente ¢s la que convence mas,

y la que mis empleada ha sido por los publicistas sabios: Thomasio, Dis-
Sert. de prascriplione bigamie, $ 4. .
(2) Recientemente Ortolin ha tratado o fondo (Aewue critigue, to-
mo 24, pag. 200) L cuestion de saber si el dia del delito debe contarse en
¢l tiempo de la prescripeion: por cjemplo, la preseripeion es de un afio y ool
delito ha sido cometido ¢l 10 de mayo, ¢s¢ cumplird Ia prescripeién el dies
de mayo del aio siguiente, 6 bicn desde 1a expiracion del 92 Mangin, (A1¢-
tion publigue, 0 319) cra de parecer que sc comprendiera en ¢l término ¢l
dia del delito.  La Corte de Casacion, al contrario, en materia de delito de
caza, habia decidido (10 de cnero de 1845) que sc debr excluir aquel dia.—
Ortolin sostienc csta opinion como la mejor fundada, por medio de los ar-
gumentos siguicntes: 1° El dia del delito hace nacer la agcién, y el cumpli-
miento del término la extingue: por tanto, si aquel dia sc contara en ¢l tér-
mino, sc adicionarian cosas contrarias. 2? Cuando sc mide una distancia 4
partir de cierto objeto, la extensién dc cste objcto no estd comprendida cn
Ia medida: asi, por cjemplo, cuando se dice: @ 20 pasos de la casa, los- 20
pasos sc miden i partir del muro exterior dc la casa, y*no sc comprende el
cuerpo de clla en la medida.  Estos dos argumentos me parccen muy s6li-
dos. Anadc ademis: 3" Que si la ey cuenta por horas 0 por minutos, la
hora 6 cl minuto del delito no debera ciertamentc ser comprendido en el
término de la prescripcion. Pero este tercer argumento hace dudar de la
bondad de los otros dos. En presencia de una ley que cuenta por horas \
por minutes, no hay nunca temor de que ¢l término s¢ prolonguc, en per.

juicio del acusadn, mds alla de lo prefijado; pero cuando la lc; c;xcma lpp '
- Por
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dins, el término se prolonga 6 sc abrevia incvitablemente.  Supongamos cl
delito cometido el diez de mayo 4 medio dia.  Si sc hace entrar ¢l dia dcl
delito cn el tiempo de la prescripcion (que por cjemplo ¢s de un mes) cl
culpable prescribe en 29 dias y 12 horas. No existe, pucs, la paridad dv
razon sobre que reposa el tercer argumento del ilustre profesor.  Pero, a-
parte dc esta obscrvacion, creo que la opinion de¢ Ortolin, rigurosamentc
hablando, cs la mas exacta, pues en presencia de una ley que exige 3o dias
para la prescripcién, se va contra la voluntad de esta ley haciendo preseri-
bir en 29 dias y 12 horas.  Si al contrario s¢ hace prescribir en 30 dias y
12 horas, no s¢ contraria la ley que exige 3o dias, por la simple razén de
que 29 dias y 12 horas no son 30 dias.

(3) No tomo cn cuenta una tercera opinion que esti hoy desacredi-
tada. Algunas personas han pensado que la prescripcién de la accién pe-
nal debe comenzar 4 correr desde el dia en que se descudre cl delito; lo que
volveria la accién penal eventualmente gezpe/ua.  Esta idea tiende 4 la in-
troduccion crrénca de la regla civil contra non valentem agere, que cn ma-
terias penales estid completamente destituida de significacién juridica. Ln
presencia de los principios fundamentales, no ¢s dudoso que la maxima con-
lra non valentem agere 6 contra ignoranict non currvit prascriptio, carcce
de toda razén dc ser en materia de delitos en los cuales la prescripciéon no
ticne por causa juridica la idea de castigar i los negligentes, sino un princi-
pio de orden superior, y el deber de proteger al inocente que @ consecuencia
del retardo veria imposible su justificacion, cualquicra que fuera la razon
por la cual el que debia obrar no ha obrado 4 tiempo.  Sin embargo, sc ha
querido rccientemente oponer 4 esta verdad una sutil restriccién: se ha pre-
tendido distinguir entre el impedimento de obrar que proviene del caso for-
/uito, y ¢l que proviene de una disposicion de la ley.  Es justo, se ha dicho,
que los accidentes, aun independientemente de toda negligencia, produzcan
sus cfectos para la persona en que recaen, pero cuando cs laley la que ha
impedido por un tiempo la accién, se contradiria si, durante estc tiempo,
somctiera i la prescripcion la accién 4 cuyo cjercicio sc ha opuesto, y por
consiguiente ¢l obsticulo de la ley quc prohibe obrar, debe impedir también
¢l prescribir.  Se ha hecho uso recientemente de csta sutil distincién (al
principio propuesta para el caso de un acusado que hubiera perdido la ra-
z0n) para negar que la prescripcién hubiera corrido en una acusacién contra
un Diputado al Parlamento italiano, que quedo suspensa esperando la au-
torizacién de la Cdmara para perseguirlo. Yo acepto esta limitacién como
causa de suspension, y 1a suspension es suficiente: hacer de clla una causa
de /nterrupcidn, seria ir mas lejos de lo necesario, scria exhorbitante ¢ in-
Justo.

¥ 580.

El sistema segin el cual los actos de procedimiento
interrumpen la prescripcién de la accién penal, no se a-
poya sobre ningdn principio juridico, introduce en la jus-
ticia prdctica la tirania de la m4s detestable arbitrariedad
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y conduce a las mids absurdas consceuencias, como lo de-
mostrar¢ ¢n ¢l § 718, La prescripeién de la accién pe-
nal debce correr sin interrupcién por ¢l solo efecto del
trascurso del tiempo: s¢ puede solamente admitir que
tienc intervalos de suspension, cuando laimposibilidad de
obrar deriva del Zecho mismo del reo, como, por ¢jemplo.
si oponce que una accion prejudicial civil estd pendiente,
lo cual impide la decision del proceso criminal.  En tal
hipétesis, ¢s justo que se deduzca del tiempo requerido
para la prescerfpeion. ¢l término durante el cual la justi- -
cia ha cstado condenada d la inaceidn 4 causa de la ex-
cepcidn opuesta por ¢l reo, tal vez imaginada maliciosa-
mente para csto.  ’cro esto no cs una inlerrupeion, sino
una simple suspension, pues no obliga 4 volver 4 comen-
zar un nuevo perfodo: teniendo como bueno ¢l periodo
ya trascurrido, permite adicionarlo con ¢l nuevo periodo
que ha de comenzar 4 correr & la cesacion de la causa
de suspension.

Y 381,

Los modos naturales de extincion de la accién son
los que hacen. 6 bien que se vuclva imposible que la, ac-
cion alcance su fin, como la mucrte del culpable (1), 6.
bien que ella aleance ese fin, como la sentencia de conde-
nacior definitiva, que hace nacer una nueva accién, la:
actio judicat:, contra el delincuente.  Después de la con-
denacién definitiva no queda mis que la ¢jecucion.

(1) ISs nccesario reconocer en la muerte del culpable una causa de
extincion de la accidn penal, cualquiera que sea Ia influencia de este hecho
sobre la accidn crwil.  Sc puede ver, acerca de csto, ¢l articulo de Ubexi,
en la Revrue eritigune, tomo 23, p. 517. La muerte exdinguc la accion aun-
que suceda despuds de la sentencia respecto @ Ja cual csté pendiente una -
providencia de casacion: Corte de Casacion de Francia, 27 de cnero de 1860
18 dc dicicmbre dc 1862, 15 de encroy 5 de febrero de 1863. Respecto :"1
Ia extincion de la gena, sc ha pretendido distinguir entre 1a pena corporal
y la pena pecuniaria; distincion enteramente fiscal ¢ injusta que confunde
Ias penas pecuniarias con as indemnisaciones.

FIN DEL TOMO PRINERO,



Mgina,

168

ERRATAS NOTABLES.

Linea.

27
20

10

|8

14

22

Lice,
preveemos
heeho
danosa
objeto
constiuyen
cspifitu
las

netre

LEase,
prevemos
hecho
dafioso
sujeto
constituyen
principio
los

entre



Prefacio de los traductores

INDICE DEL TOMO PRIMERO.

Prolegémenos. . ... o i

SECCION PRIMERA.
D¢l Delito.

CaPiTULO I.—De la imputabilidad y de la imputacién. .

”

2

2

bA)
3

bR

"

1[.—Definicion del delito

..................

Articulo primero.—De la fuerza moral
Articulo segundo.—De la fuerza fisica ......
IV.—Idea gencral de la calidad, de la canti-
dad y del grado en los delitos
V.—Criterio de la calidad en los delitos ....
VI.—Criterio de la cantidad en los delitos ..
VIIL.—Criterio del grado en los delitos -.....
VIII.—Del grado del delito en su fuerza mo-
ral.

Articulo primero.—Del grado con relacién a
la inteligencia del agente
Causas fisioldgicas

19 Edad-. . o.i i,
PR T3 1
37 Suefio -l
4? Sordomudez ........._ ... ..........
§9 Locura ...l ...
Causas ideoldgicas. ... ... ...............

Articulo segundo. —Del grado con relacién i

la voluntad del agente........._..._......
1? Violencia... ...l i,
2% Impulso de las pasiones ..............
3° Embriaguez...... .. ... ... ........

1x.—Del grado en la fuerza fisica del delito..
Articulo primero.—Del delito imperfecto.. ..
I.  De la tentativa
II. Del delito frustrado ....... Ceeeccciaaa
Articulo segundo.—De la complicidad ......
1Y Concurso de accién sin concurso de vo-
luntad.......... ... ... ceceeeececacans

Péginas,

s R 93 )

85
92
102
1517

122
123
123
133
138
139
143
148

156
159
172
180
191
192
198
222
237

240

2? Concurso de voluntad sin concurso de ac-
Lo+ ¢
3?2 Concurso de voluntad y concurso de ac- -
LT ¢ U
4? Anomalias de la imputacién en la com-
plicidad ...... ... ...



	Francesco Carrara 2
	Francesco Carrara
	Francesco Carrara 2
	Francesco Carrara
	Binder2
	2016_12_02_08_50_37
	2016_12_02_08_52_46
	Francesco Carrara
	selection (1)_Parte1
	2016_12_05_09_59_23
	selection (1)_Parte2


	2016_12_05_10_35_20
	2016_12_05_10_22_32

	2016_12_05_10_59_20

	2016_12_05_11_15_56

	2016_12_07_08_49_42

	2016_12_07_09_04_55

