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M a t e r i a de la C i e n c i a P e n a l . H a y u n h e c h o cons. 
tante y n o contro 

v e r t i d o en la h i s t o r i a de la h u m a n i d a d , a saber: 
que en todos los tiempos y naciones se h a n esta 
b l e c i d o sanciones o penas para los v i o l a d o r e s 
d e l orden j u r í d i c o . 

La v i o l a c i ó n d e l orden jurídico, que es 
lo que constituye el d e l i t o ; e l hombre como su-
jeto de esa v i o l a c i ó n ; y la sanción con que se 
reprime o castiga a l v i o l a d o r , son las tres ma-
terias de que trata como ciencia el derecho pe-
n a l . 

L a s ciencias jurídicas e n c u e n t r a n todo 
su f u n d a m e n t o en la m o r a l , ciencia esta ú l t i m a 
que constituye la norma que debe r e g i r l a s . Cabe 
observar que en E u r o p a , y m á s particularmente 
en F r a n c i a , se acentúa actualmente una corrien-
te que tiende a impregnar de,,.moral el Derecho 
C i v i l , y que sin e m b a r g o , p o í ^ u n a curiosa para-
d o j a , no se ve que el D e r e c h o P e n a l trate de im 
pregnarse de m o r a l , siendo así que son más íntT 
m a s las r e l a c i o n e s que los u n e n , l la r a z ó n de 
este último a s e r t o consiste "én que al páso que 
en el D e r e c h o Givl.1 se- tiende, a.,;la defensa de 
los derechos m a t e r i a l e s , físicos o * e c o n ó m i c o s , 
y en él se contemplan-las perdonas como sujetes 
y o b j e t o s de obligaciones m t r i m ' o n i á l e s ; en el 
D e r e c h o P e n a l se contempla a l h o m b r e como perso 
na humana y no sólo como individuo de la colec-
t i v i d a d , y se ^ á t ü d i a # n él"1 e l problema t r a s c e n 
d e n t a l de la ré tsp.^psab^lidad; por lo cual el im 
p e r i o de la .moiga 1' deberfé '"éstar m á s acentuado 
en tratándose d¡Bí"'Daté'®»*-Penal^. «... 

Criterio m a t e r i a l i s t a y criterio e s p i r i t u a l i s t a . 

P o d r í a desarrollarse u n curso de derecho 
p e n a l sobre e l tema de "las E s c u e l a s de Derecho 
P e n a l " , y es que si en algún r a m a l d e l Derecho 
se observa una n o t a b l e e v o l u c i ó n y abundan las 
teorías y las E s c u e l a s , es en del Derecho P e n a l . 
S i n e m b a r g o , h o y p o d e m o s considerar todas estas 
t e o r í a s como p o l a r i z a b a s en dos extremos: la eis 
cuela de la defensa s o c i a l y la escuela espiri-
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t u a l i s t a . Se puede decir que h a y un criterio 
m a t e r i a l i s t a y otro espiritualista en el Dere-
cho P e n a l , según sean de una o de otra índole 
las ideas que se p r o f e s e n sobre la naturaleza 
del h o m b r e , sobre la sociedad y sobre el dere-
c h o . 

Los m a t e r i a l i s t a s consideran al hombre 
como u n aniraa1, pe r f e c c ionado es c i e r t o , p e r o a 
n i m a l s o l a m e n t e . V e n a la sociedad como u n 
b a ñ o o c o n g l o m e r a d o en que los h o m b r e s y sus 
l u c h a s , luchas v i o l e n t a s por la p o s e s i ó n de 
los elementos n e c e s a r i o s para la v i d a , se h a n 
ido p a c i f i c a n d o por su propia v o l u n t a r i a suje-
ción a u n poder o a u t o r i d a d superior,que impo-
ne normas o leyes p r o v e n i e n t e s n o de princi 
pios superiores sino de la n e c e s i d a d y de los 
hechos m i s m o s . Dentro de esta idea m a t e r i a l i s -
t a , este r e b a ñ o , f o r m a d o por cada sociedad polí^ 
ca de h o m b r e s , a f i n de protegerse contra los 
actos v i o l e n t o s o a t e n t a t o r i o s de cada u n o de 
los individuos que lo c o m p o n e n , ha e s t a b l e c i d o 
una ley de s a n c i o n e s c o n m i n a t o r i a s , o código pe 
n a l , a p l i c a b l e s a l violador de u n orden no jurT 
d i c o y superior a la simple v o l u n t a d h u m a n a , sT 
n o del orden m a t e r i a l m e n t e e s t a b l e c i d o ; y n o 
para hacer e n el d e l i n c u e n t e un acto de justi-
cia (palabra carente de sentido dentro de ta -
les teorías) sino para impedirle que vuelva a 
v i o l a r ese orden m a t e r i a l y para amedrentar a 
los que n o h a n d e l i n q u i d o y apartarlos a s i , de 
a n t e m a n o , del peligro v i o l a t o r i o . 

A este p r o p ó s i t o se encuentra en el cé 
lebre libro sobre "GOG" d e l escritor P a p i n i , s e 
encuentra u n capítulo titulado "proceso a los 
inocentes" cuyo r e s u m e n es el s i g u i e n t e , isio 
h a y o b j e t o , en conformidad con las ideas defen 
sivas de la s o c i e d a d , para procesar a los cri-
m i n a l e s porque la sociedad no puede defenderse 
cuando ya se cometió el d e l i t o ; la sociedad s ó 
lo puede y debe defenderse de aquellos que no 
h a n cometido d e l i t o s . A l efecto debe formarse 
una junta en cada lugar para que estudie el vei 
cindario y h a c i e n d o una r e c o g i d a g e n e r a l , abra 
proceso contra los i n o c e n t e s . 
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D e n t r o de este sistema de ideas,lo p r i n 
cipal es la sociedad y lo secundario es e l indT 
v i d u o . La sóciedad se explica como un grupo or-
g a n i z a d o por los m á s f u e r t e s o los m á s a u d a c e s , 
los cuales i m p o n e n su v o l u n t a d a toda la socie-
d a d . A s í resultan las l e y e s , e x p r e s i ó n de la 
v o l u n t a d de una m i n o r í a que se adueña d e l poder 
p a r a sojuzgar a la m a y o r í a , p e r o q u e , por una 
v e r d a d e r a p a r a d o j a , se c o n s i d e r a n como la e x p r ¿ 
sión de la v o l u n t a d g e n e r a l . 

La p e n a , dentro de esta c o n c e p c i ó n del 
h o m b r e y de la s o c i e d a d , es simplemente una re-
a c c i ó n defensiva de la sociedad contra e l indi-
v i d u o , no porque éste h a y a q u e b r a n t a d o el dere-
cho como norma superior al querer h u m a n o , sino 
p o r q u e ha v i o l a d o las normas impuestas o normas 
positivas que g a r a n t i z a n el orden m a t e r i a l . 

Para los que p r o f e s a n la filosofía espi 
r i t u a l i s t a , o p r o f u n d i z a n d o m á s , la filosofía 
c r i s t i a n a , en el hombre no h a y solamente un ani^ 
m a l , sino además u n alma i n m o r t a l , inteligente 
y libre que funciona m e d i a n t e u n organismo mate¡ 
r i a l . S I h o m b r e ha sido h e c h o para vivir en so 
ciedad y p e r f e c c i o n a r s e ; tiene una finalidad u T 
t r a t e r r e n a y la sociedad tiene u n fin infrava -
lente en c o m p a r a c i ó n con el fin h u m a n o . La so -
ciedad es el m e d i o que facilita e l perfecciona-
m i e n t o del h o m b r e . La sociedad necesita de p u -
r i d a d que la g o b i e r n e so pena de perecer y ésta 
a su v e z n e c e s i t a de norma a la cual s u j e t a r s e . 
D e n t r o de este criterio "La ley es o r d i n a t i o ra 
tionis ad b o n u m commune ab eo qui curam h a b e t 
c o m m u n i t a t i s , p r o m u l g a t a " (Definición de S a n t o 
Tomás de A q u i n o ) . 

L a sociabilidad d e l h o m b r e . E s conforme a la 
naturaleza del 

h o m b r e la v i d a en s o c i e d a d , poe eso ya el FiljS 
sofo griego lo definía como 'animal p o l í t i c o » , 
es decir a n i m a l h e c h o para vivir en s o c i e d a d . 
Q,ue la sociabilidad es en el hombre una necesi-
dad o una tendencia de la ley n a t u r a l , lo demues[ 
t r a n , además del c o n s e n t i m i e n t o u n i v e r s a l las ai 
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g u i e n t e s r a z o n e s : 

a) - L a infancia d e l hombre es la más 
desvalida entre la de todos los seres v i v i e n t e s 
y e l n i ñ o sin los cuidados que él m i s m o y su ma 
dre podíian recibir en la vida s o c i a l , perece -
r í a . 

b) - La v i d a del a i s l a m i e n t o absoluto 
i n c a p a c i t a r í a a l hombre para su d e f e n s a , ya de 
las f i e r a s , ya de los elementos n a t u r a l e s . 

c) - L a s n e c e s i d a d e s intelectuales d e l 
hombre no p o d r í a n s a t i s f a c e r s e si cada uno v i v í 
era a i s l a d o de los d e m á s , y la labor intelect -
t u a l de cada uno sería d e s a p r o v e c h a d a por los de 
m á s , el progreso a d q u i r i d o por cada g e n e r a c i ó n 
sería i n t r a n s m i s i b l e a la g e n e r a c i ó n s i g u i e n t e . 
S ó l o m e r e e d al estado de la vida social ha lo -
grado la sociedad e l grado inmenso de cultura 
que h o y puede ostentar en los diversos ramos de 
las c i e n c i a s , a r t e s , i n d u s t r i a s , e t c . 

d) - L a s n e c e s i d a d e s afectivas tampoco 
p o d r í a llenarlas el h o m b r e fuera de la sociedad 
pues ellaá imponen afectos estables y conviven 
cia del hombre por lo m e n o s con sus "oadres y 
h e r m a n o s , esposa e h i j o s . 

e) - Las n e c e s i d a d e s m o r a l e s , o sea a -
quellas r e l a t i v a s al p e r f e c c i o a a m i e n t o del hom-
b r e , t a m b i é n r e q u i é r e n la vida social y la m u -
tua y constante c o o p e r a c i ó n de unos hombres en 
favor de o t r o s . 

E n el libro de B r e d a n d , "el estado y el 
d e r e c h o i n d i v i d u a l " , se hace verpor medio del 
e x a m e n de las ideas p o l í t i c a s , q u e e l h o m b r e , dé-
b i l por su n a t u r a l e z a , tiene entre sus necesida-
-des primoridáales la de la p r o t e c c i ó n ; por esto 
al a s o c i a r s e va con el c a u d i l l o que es el más 
fuerte y el que por tanto puede d a r l e mayor pro-
t e c c i ó n . 

E s t o explica porqué una n a c i ó n no ve su 
enemigo en otra n a c i ó n sino en e l c a u d i l l o que 
la d i r i g e , y que u n p a r t i d o político no sienta o 
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dios contra sus contrarios sino contra el caudjL 
lio que es su j e f e . P e r o a través de la histo-
r i a h a ocurrido que el caudillo no siempre es 
d e s i n t e r e s a d o y se entrega a la depravación y 
a l d e s p o t i s m o , y por esta r a z ó n , para dominar 
a l caudillo se han inventado los cuerpos colé -
giados o asambleas d e l i b e r a n t e s . 

P e r o como t a m b i é n es cierto que la tira 
nía de un cuerpo c o l e g i a d o es peor que la de un 
c a u d i l l o , se dicta la n o r m a o ley quela r e g u l a , 
y como en manos de la corporación está el c a m -
b i a r l a , existe la ley f u n d a m e n t a l o carta cons-
t i t u c i o n a l a la cual debe en todo m o m e n t o some-
t e r s e . Por fin e l último r e d u c t o contra el déjs 
p o t i s m o y contra la barbarie que tiene el h o m -
b r e , es la idea que tiene el hombre deuna ley o 
n o r m a superior que es la ley n a t u r a l . 

E l E s t a d o y e l I n d i v i d u o . - P o n i e n d o frente a 
frente los concep-

tos de E s t a d o y de i n d i v i d u o , t e n e m o s lo siguen 
t e : La p a l a b r a p u e b l o , indica una n o c i ó n etno-
g r á f i c a : grupo de h o m b r e s unidos entre sí por 
v í n c u l o s de r a z a , r e l i g i ó n , lengua y c o s t u m b r e s . 
P a í s es u n v o c a b l o que tiene s i g n i f i c a c i ó n e x -
e l u s i v a m e n t e g e o g r á f i c a , aplicable a una comar-
ca o a un territorio d e t e r m i n a d o . La palabra na 
ción indica una n o c i ó n p o l í t i c a que une estos 
dos conceptos a n t e r i o r e s y sirve para indicar 
u n pueblo o r g a n i z a d o p o l í t i c a m e n t e en un país o 
t e r r i t o r i o p r o p i o . Por e s t a d o , f i n a l m e n t e , se 
entiende la p e r s o n i f i c a c i ó n jurídica déla na -
c i ó n . 

T a n t o en el o r d e n del t i e m p o , como en 
e l orden d e l d e r e c h o , es primero el individuo 
que el p u e b l o y por c o s i g u i e n t e , los derechos 
d e l hombre como t a l , los derechos n a t u r a l e s , s o n 
a n t e r i o r e s a los de la sociedad c i v i l o estado 
a que p e r t e n e z c a . E l hombre no ha sido h e c h o 
para la s o c i e d a d sino la sociedad para el h o m -
b r e , para que él pueda conseguir su fin tempo -
r a l de p e r f e c c i o n a m i e n t o , y mediante é s t e , su 
ú l t i m o f i n . 
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E l i m i n a m o s pues las tesis m a t e r i a l i s t a s 
en que se funda e l a b s o l u t i s m o político que con 
sidera a la sociedad como fin de sí m i s m a y al~" 
i n d i v i d u o h u m a n o como m e d i o o simple instrumen-
to para el fin s o c i a l . 

S n D e r e c h o P e n a l es siempre m u y impor -
tante tener p r e s e n t e s estas n o c i o n e s p o r q u e sue 
le encontrarse el concepto de que la sociedad y 
e l individuo son como u n o r g a n i s m o y su célula 
c o r r e s p o n d i e n t e . E s t a c o m p a r a c i ó n no es acepta 
ble l i t e r a l m e n t e , pues en el fondo carece de v 
v e r d a d pues las células son partículas h e c h a s 
para formar e l o r g a n i s m o , carecen de individua-
- l i d a d p r o p i a ; en tratándose de los seres huma-
n o s , al c o n t r a r i o , la sociedad ha sido hecha pa 
ra b e n e f i c i o y s e r v i c i o de los individuos aso -
c i a d o s , quienes siempre c o n s e r v a n su propia in-
d i v i d u a l i d a d . La célula social no es el indivj. 
dúo sino la f a m i l i a . 

Tampoco adoptamos las ideas individua -
listas e x t e e m a d a s , que d e s c o n o c e n la ley natu -
r a l de la e x i s t e n c i a de la sociedad y que m i r a n 
al poder o autoridad de ésta como una simple d£ 
l e g a c i ó n del poder de cada i n d i v i d u o h e c h a por 
u n p a c t o s o c i a l , expreso o t á c i t o , o como u n a 
i m p o s i c i ó n de la v i o l e n c i a o r g a n i z a d a . 

H a y una escuela de derecho que confunde 
e l d e r e c h o y la l e y , pero entre estos dos con -
ceptos h a y que h a c e r una d i s t i n c i ó n n e t a : el l£ 
gislador e s t á sometido a l d e r e c h o y la ciencia 
d e l derecho es p r e c u r s o r a de la l e g i s l a c i ó n . 
P u e d e c o n t e m p l a r s e a s í el d e r e c h o como la cien-
cia o n o r m a déla l e g i s l a c i ó n p o s i t i v a , desear -
t a n d o la idea de que e l poder público es la de-
l e g a c i ó n de la voluntad i n d i v i d u a l (Rousseau), 
fuera de que t a l tesis no tiene n i n g u n a justifi^ 
ción h i s t ó r i c a . 

E l orden u n i v e r s a l r e a l i z a d o por el cumplimien-
to de las leyes físicas y de las leyes m o r a l e s . 

Todos los seres están sometidos a las 
l e y e s , los cuerpos inertes c u m p l e n n e c e s a r i a m e n 
te las leyes físicas y otras que r i g e n la mate-
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ria i n a n i m a d a . L o s seres que g o z a n de vida cum 
p í e n t a m b i é n n e c e s a r i a m e n t e a q u e l l a s leyes de 
la materia inerte y además todas las leyes blo 
lógicas que les son p r o p i a s . A todos los seres 
i n f e r i o r e s les h a n sido impuestas las leyes de 
la n a t u r l e z a . 

P e r o el autor de ésta quiso que al h o m 
b r e , sujeto como animal a estas lejies, le fuera 
e n su condición de sér r a c i o n a l no impuesta sjl 
no propuesta para su o b s e r v a n c i a la ley natu -
r a l , la ley m o r a l como ley de su f i n . por eso 
se ha d i c h o que el deber es la imposibilidad 
m e t a f í s i c a de una p o s i b i l i d a d f í s i c a . 

La armonía resulta del cumplimiento de 
la leyes y constituye el orden el cual se fun-
damenta en la s u b o r d i n a c i ó n de los fines secan 
darios a l p r i n c i p a l o ú n i c o . iJor eso toda la 
tfilosogía de P l a t ó n gira al rededor de la te -
sis déla armonía u n i v e r s a l que se produce por 
el o r d e n . 

H a y orden físico que es el p u n t u a l cum 
p l i m i e n t o de las leyes f í s i c a s . La t r a n s g r e s T 
sión de las leyes físicas o biológicas produce 
e l t r a n s t o r n o en el órden f í s i c o y aun puede a 
carrear la d e s t r u c c i ó n del cuerpo inerte o d e l 
animal que causó e l d e s o r d e n . A s í e l menor 
transtorno en el a c o m p a s a d o m o v i m i e n t o de los 
cuerpos siderales p r o d u c i r í a el cataclismo uni 
v e r s a l . 

H a y t a m b i é n orden m o r a l , que es el 
f i e l c u m p l i m i e n t o de las leyes m o r a l e s natura-
l e s . La d e s t r u c c i ó n del orden m o r a l implicaría 
el absurdo de la d e s t r u c c i ó n d e l m i s m o autor 
de él que es D i o s . Por e s o , a u n c u a n d o el hom-
bre pretende v i o l a r el orden m o r a l , no puede 
ocurrir efectivamente el t r a n s t o r n o , pues la 
ley m o r a l es invulnerable y se r e s t a b l e c e auto 
m é t i c a m e n t e por m e d i o de la justicia, caso de 
ser q u e b r a n t a d a . 

Ya vimos queel hombre está hecho natu-
ralmente para la vida s o c i a l , lo cual no quie-
re decir que cada uno de loshombres tenga nece 
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seriamente que vivir e n s o c i e d a d . Ya dijo san 
to T o m á s : "El hombre ha sido hecho neceariamen-
te para la sociedad como pera la virtuñ" lo que 
n o significa que no pueda haber hombres que n o 
sea v i r t u o s o s . La s o c i e d a d , a su v e z , necesi-
ta dirección q u e , como ya v i m o s , puede ser de 
dos c l a s e s , una que p u d i é r m a n o s llamar p e r s o n l 
y otra i m p o s i t i v a , que es la l e y . 

A h o r a b i e n , si el hombre v i v i e r a como 
Dios m á n d a , cumpliendo fielmente la ley m o r a l , 
la h u m a n i d a d v i v i r í a dentro del h r d e n ; pero -
como dice F l o r í a n - el hombre es un desorienta 
do violador d e l orden y por eso hay que c o n t e m 
p i a r l o a s í . 

Todos los h o m b r e s deben cumplir la ley 
m o r a l , pero h a y ciertas leyes m o r a l e s necesa -
r i a s , n a t u r a l e s , como m í n i m u m para que el hom-
bre viva e n s o c i e d a d . E l estricto cumplimiento 
de las leyes n a t u r a l e s morales necesarias pa-
ra la vida de los h o m b r e s en s o c i e d a d , produce 
el orden jurídico o sea e l d e r e c h o , y la viola 
ción del d e r e c h o , atenta contra e l orden juri-
d i c o , puesto q u e H e l d e r e c h o es v í n c u l o de soljl 
daridad para el género h u m a n o " 

Todo hombre que t e n g a uso de r a z ó n , pu 
puede conocer por m e d i o de é s t a , las leyes mo-
r a l e s n a t u r a l e s que son n e c e s a r i a s para vivir 
e n sociedad y si su v o l u n t a d es n o r m a l puede 
c u m p l i r l a s . 

Pero como a m e d i d a que la cultura huma-
na avanza y que p r o g r e s a en lo m a t e r i a l , van ha 
ciéndose m á s y más complejas las r e l a c i o n e s de 
unos h o m b r e s con o t r o s , r a l a c i o n e s intelectua -
- l e s , a m i s t o s a s , c o m e r c i a l e s , i n d u s t r i a l e s , etc 
t i e n e la sociedad que proveer al desarrollo de 
aquellas leyes m o r a l e s y reglamentar con carác-
ter g e n e r a l las a p l i c a c i o n e s de las m i s m a s , Es-
to es lo que h a c e n las leyes p o s i t i v a s , que son 
la p r o m u l g a c i ó n de la ley m o r a l . 

E l c u m p l i m i e n t o de las leyes p o s i t i v a s 
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m o r a l e s es el orden legal y la v i o l a c i o n de e-
llas rompe o transtorna dicho o r d e n . 

T e n i e n d o el h o m b r e , por n a t u r a l e z a , que 
vivir en s o c i e d a d , ha de cumplir no solamente -
las leyes de la m a t e r i a y de la m o r a l que Dios 
le ha impuesto para que alcance su f i n , sino 
también- aquellas leyesmorales naturales que la 
vida de a s o c i a c i ó n r e q u i e r e , mediante el cumtili 
m i e n t o e de las c u a l e s , los h o m b r e s se r e s p e t a n 
r e c í p r o c a m e n t e sus d e r e c h o s , e impera la .justi-
cia entre e l l o s . 

A este r e s p e c t o conviene recontar que 
la Justicia es de tres clases: conmutativa que 
es la que preside las r e l a c i o n e s de los h o m b r e s 
entre s í . D i s t r i b u t i v a ^ue es la que preside 
las r e l a c i o n e s d e l s O b e r a n o o y sus s u b d i t o s . Le-
g a l que es la del subdito h a c i a el c i u d a d a n o . 
E n derecho p e n a l se contempla generalmente la 
justicia d i s t r i b u t i v a , p e r o como esta d i v i s i ó n 
es m e r a m e n t e l ó g i c a , suelen presentarse numero-
sas i n t e r f e r e n c i a s . 

Ahora b i e n , a s í como cuando se rompe el 
orden f í s i c o , este r e a c c i o n a i n m e d i a t a m e n t e , t-
- t a m b i é n se p r e s e n t a esta r e a c c i ó n contra el 
t r a n s g r e s o r del orden l e g a l , e n forma de san -
c i é n . Df» anuí que la ley humana esté siennre 
acompañada; de : sanción para garantizar su e-
f a c t i v i d a d ; de lo contrario no p a s a r í a de ser 
una ley Diatónica o p í r r i c a . Y hay una ley po-
sitiva que n o contiene sino sanciones que es la 
ley p e n a l , ley m e d i a n t e la cual se hacen efecti 
vas las otras leyes y que es por excelencia la 
que sostiene y defiende e l orden j u r í d i c o . 

E l derecho no e s , como lo a f i r m a n quieR 
nes pretenden aplicar e l e v o l u c i o n i s m o a las ci 
ciencias mfcrales y j u r í d i c a s , simplemente la s_i 
t u a c i ó n creada por la lucha d e l hombre contra -
el h o m b r e , de la cual resulta el p r e d o m i n i o de 
los grupos más a u d a c e s o más f u e r t e s , traducido 
e n la legislación p o s i t i v a . A l c o n t r a r i o , el de 
r e c h o es e l fin s o c i a l , y por é l , que es e l e m e ñ 
norma superior a los e l e m e n t o s m a t e r i a l e s y con 
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v i v e n c i a s , 51 a los caprichos h u m a n o s , ty por 
conseguir que é l i m p e r e , luchan y deben luchar 
y empeñarse h o m b r e s y s o c i e d a d e s . C o m o h e r m o -
samente dice P e s s i n a : "El hombre tiene ante la 
ley ética d e l mundo e l d e r e c h o de luchar para 
que el derecho r e i n e en el m u n d o como s o b e r a n o , 
en m e d i o de la inevitable p u g n a de los intere-
s e s " . 

E n la v i d a s o c i a l , regula e l estado la 
armonía de los legítimos i n t e r e s e s , armonía que 
realiza el imperio d e l d e r e c h o , -tero esa armo-
nía no puede el estado imponerla caprichosamen-
te sino que tiene que obedecer a normas superio 
r e s . E l derecho no es producto artificioso 
creado por el h o m b r e , ni es el simple interés -
s o c i a l , ni es siquiera la c o m b i n a c i ó n de estos 
dos i n t e r e s e s , de m a n e r a que nisiquiera la con-
v e n i e n c i a u t i l i t a r i a déla sociedad y del indivi 
dúo podría explicar el d e r e c h o . E l d e r e c h o es 
la v i d a de las leyes m o r a l e s en las relaciones 
s o c i a l e s . 

M e d i d a s de p r e v e n c i ó n y sanciones para la efec-
tividad d e l d e r e c h o p o s T t i v o . 

Si todos los m i e m b r o s de la sociedad p 
política o b s e r v a r a n las leyes que el E s t a d o dic 
t a , r e i n a r í a el orden l e g a i ; y si las legislado 
res y estados d i c t a r a n esas normas positivas sa 
candólas de la ley m o r a l n a t u r a l , todas las na-
ciones h u m a n a s v i v i r í a n en la armonía que produ 
ce el orden j u r í d i c o . Por d e s g r a c i a , el ex -
travio de los g o b e r n a n t e s , el e g o í s m o , las pa -
siones d e s e n f r e n a d a s , los intereses personales 
de familia o de g r u p o , e l e r r o r , e t c . d e s v í a n 
la v o l u n t a d d e l hombre y suelen ocasionar que 
abuse de sus d e r e c h o s . De m a n e r a que el hom-
bre vive traspasando el derecho y la sociedad 
tiene que tomar m e d i d a s conducentes a evitar di_ 
cha v i o l a c i ó n del derecho o a r e s t a b l e c e r el or 
d e n j u r í d i c o . 

E s t a s m e d i d a s son en g e n e r a l de cuatro g é n e r o s : 
a) - M e d i d a s dé n r e v e n d i ó n s o c i a l , que consís -

ten en la e d u c a c i ó n , d e l p u e b l o , en la en-
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señaliza de la r e l i g i ó n , la cultura g e n e r a l , la 
p r o f i l a x i s médica y rrnhral, la organización eco 
n ó m i c a que tienda a la dicha terrena del indi-
v i d u o , de la familia y de la comunidad; todas 
estas m e d i d a s t i e n d e n a retraer a l hombre del 
m a l jurídico; 

b) - M e d i d a s de carácter c i v i l , como 
s o n , por una parte la e j e c u c i ó n forzada de las 
obligaciones c i v i l e s , y por otra la anulación 
de los actos celebrados fuera de las normas le 
g a l e s , y el deber de pagar i n d e m i n a c i ó n cuando 
se ha v i o l a d o e l derecho p r i v a d o . 

c) - M e d i d a s de p o l i c i a : p&r las cua-
les se e v i t a , m e d i a n t e la v i g i l a n c i a y h a s t a -
por la coacción f í s i c a , que se viole el o r d e n . 

d) - M e d i d a s p e n a l e s , que v i e n e n en ú l 
timo t é r m i n o , cuando la insuficiencia de las 
m e d i d a s anteriores o la v o l u n t a d depravada d e l 
hombre h a c e n que se quebrante el orden l e g a l . 
A l imponer la pena se priva al violador de u n 
b i e n , para r e s t a b l e c e r , por este m e d i o el or -
den legal j u r í d i c o . 

E n el d é r e c h o m o d e r n o se cuenta además 
con las m e d i d a s de s e g u r i d a d , para los d e l i n c u 
cuentes l ó e o s , d e m e n t e s , e t c . E s t a b l e c i m i e n t o s 
diferentes de los m a n i c o m i o s para efermos men-
tales i n o f e n s i v o s . 

E s claro que con las m e d i d a s de carác-
ter p e n a l no se trata de conseguir la igualdad 
n u m é r i c a entre e l derecho v i o l a d o y el bien de 
que se priva al violador de a q u e l d e r e c h o , si-
n o de una e q u i v a l e n c i a m o r a l con que se raliza 
la justicia en la m e d i d a en que el h o m b r e , da-
da su f a l i b i l i d a d y su p e q u e n e z , puede realiz-
z a r l a . La justicia p e r f e c t a solamente la consi. 
gue D i o s . 

L a justicia h u m a n a tiene que ser obra 
de la conciencia jurídico s o c i a l , y ésta se re_ ' 
v e l a e n dos f o r m a s : en abstracto en la p r o m u l - í 
g a c i ó n de esa conciencia jurídica de la socid-
d a d , y en c o n c r e t a , en cada caso p a r t i c u l a r , 
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por las d e c i s i o n e s de los tribunales y de los 
jueces h u m a n o s . 

Importancia del Derecho P e n a l . C o n s i d e r a r e m o s 
tres aspectos 

importantes en e l e s t u d i o de esta ciencia: 

-a) - A s p e c t o h i s t ó r i c o , noroue se^ún -
parece la leyes p r i m i t i v a s fueron casi t o d a s -
p e n a l e s y el progreso del Derecho P e n a l y la -
C i v i l i z a c i ó n han s i d o p a r a l e l o s . A medida q' 
avanza e l progreso jurídico en el m u n d o , el 
código p e n a l tiende a e m p o b r e c e r s e en favor -
d e l código c i v i l ; a s í ^ por e j e m p l o , antigua -
mente se castigaba e l n o pago de las d e u d a s , 
p r i m i t i v a m e n t e , en la d i s p o s i c i ó n por parte 
d e l acreedor de la vida m i s m a del deudor for-
ma ésta a b s u r d a , y l u e g o , en la edad m e d i a , 
con la s e r v i d u m b r e . H o y día e n cambio se e_s 
tima que ello engendra o b l i g a c i ó n meramente 
c i v i l . P e r o ^ í a ley de a c c i o n e s y r e a c c i o -
nes que rige en el m u n d o , se observa t a m b i é n 
que el p r o g r e s o de la c i v i l i z a c i ó n m a t e r i a l va 
e n r i q u e c i é n d o s e si a s í podemos d e c i r , al áere 
cho p e n a l , con nuevas formas de d e l i n c u e n c i a , 
M i e n t r a s el hombre p r i m i t i v o se caracteriza 

por la delincuencia v i o l e n t a , la c i v i l i z a c i ó n 
a trocado la v i o l e n c i a por e l f r a u d e . 

b) - A s p e c t o p r c t i c o . P o r q u e la ley -
p e n a l es indis-

pensable para garntizar la efectividad de las 
demás l e y e s . Por eso al código p e n a l se le lia 
m a la ley de s a n c i o n e s . P o d e m o s considerar u -
na pirámida cuya base es eü derecho constitu -
cional y la cumbre e l derecho p e n a l q u e , aun 
cuando es más r e d u c i d o , lo domina t o d o , y de 
ahí p a r t e n las aristas que forman la figura g_e 
o m é t r i c a . A diferencia de otras disciplinas 
j u r í d i c a s , d e r e c h o p e n a l no proviene de ar-
tificiosos c o n v e n c i o n a l i s m o s . A s í podemos ob-
servar que m i e n t r a s en el juicio civil se dis-
cuten derechos p a t r i m o n i a l e s , por regla g e n e r a l 
r e n u n c i a b l e s , en e l derecho p e n a l siempre h a y 
una cuestión de orden p ú b l i c o ; m i e n t r a s el de-
recho civil busca la verdad m e r a m e n t e f o r m a l , 
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e l d e r e c h o p e n a l va tras la verdad trascenden-
t a l , i n v e s t i g a n d o el problema insondable de la 
r e s p o n s a b i l i d a d . De estas especiales caracte -
r i s t i c a s se d e s p r e n d e n las siguientes conse 
c u e n c i a s : 

Los derechos civiles son generalmente 
r e n u n c i a b l e s , en d e r e c h o p e n a l no lo s o n . 

. E n derecho c i v i l la confesión de parte 
es r e l e v a c i ó n de p r u e b a ; en el derecho p e n a l , 
a u n c u a n d o h a y a c o n f e s i ó n de p a r t e , si la gusti 
cia por medios diferentes no puede evidenciar 
e l delito, no rr- anecie c o n d e n a r . 

3 - A s p e c t o c i e n t í f i c o . Porque el de-
recho p e n a l tiene estrechas relaciones con un 
gran n ú m e r o de ciencias como vamos a v e r l o . 

R e l a c i o n e s entre el derecho p e n a l y otras cien 
c i a s . C o n s i d e r a n d o únicamente las que de ma-

nera más n r ó x i m a tienen que ver con el 
derecho p e n a l t e n e m o s que distinguir tres gru-
pos': 

I o - C i e n c i a s cuyo e s t u d i o se presume 
a l estudiar el Derecho P e n a l . 

2 o - C i e n c i a s conexionadas con e l Dere-
cho P e n a l . 

3 o -Ciencias auxiliares y complementa -
rias del Derecho P e n a l . 

E s t u d i a r e m o s por separada cada uno de 
estos tres g r u p o s . 

1 ) - E l Derecho p e n a l como cualquier 
ciencia, n o podría estudiarse sin e l conocimien 
to previo de la lógica o ciencia que dirige el 
c o n o c i m i e n t o h a c i a la v e r d a d . Y al igual de las 
demás ciencias jurídicas se funda en la ética 
o ciencias áe las c o s t u m b r e s , que concretada al 
Derecho es la Filosofía del D e r e c h o . 

2) - S o n ciencias conexas a l Derecho 
P e n a l : E l derecho P ú b l i c o interno, puesto que 
el ejercicio de la tutela jurídica por parte 
d e l E s t a d o , y en c o n c r e t o , el hecho mismo de a-
plicar sanciones en nombre del poder p ú b l i c o , 
son m a n i f e s t a c i o n e s de la soberanía; y ala con 
quista moderna de la s e p a r a c i ó n de los poderes 
p ú b l i c o s , que entrega e l juzgamiento de los a -
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cusatos y la imposición de las penas a l órgano 
o poder judicial como rama autónoma de la sobe 
r a n i a , es f u n d a m e n t a l en e l estudio d e l DerecTTo 
P ú b l i c o i n t e r n o , a s í como la garantía y respe-
to de los Derecho P r i v a d o s frente al ü s t a d o . 
E l Derecho I n t e r n a c i o n a l t a m b i é n tiene grandes 
conxiones con el D e r e c h o P e n a l , pues con el d_e 
sarrollo de.l intercambio comercial y de las co 
m u n i c a c i o n e s entre las n a c i o n e s , se ha hecho 
posible una verdadera o r g a n i z a c i ó n internacio-
n a l del c r i m e n . A s í , h a n surgido las tratados 
de e x t r a d i c i ó n entre las n a c i o n e s , e t c . con ba 
se en el -principio de la 'solidaridad de las 
n a c i o n e s contra la ubicuidad del c r i m e n » . Ha 
empegado a hablarse insistentemente en los ú-
timos t i e m p o s de Derecho I n t e r n a c i o n a l P e n a l , 
a u n c u a n d o hasta el tiresente no ha pasado de 
ser una bella u t o p í a . 

Con el D e r e c h o civil son tan extrechas 
las ralciones del D . P e n a l que basta observar -
como cuando se juzgan insuficientes las sancio 
nes civiles a causa de la gravedad de la a faT 
t a , de la imposibilidad de p r e v e r l a , de la per_ 
v e r s i d a d que revela su a u t o r , e t c . , surge la 
s a n c i ó n p e n a l . 

Con la Economía Política t a m b i é n puede 
considerarse r e l a c i o n a d o e l Derecho P e n a l pues 
los factores económicos influyen no poco en el 
aumento o d i s m i n u c i ó n de la c r i m i n a l i d a d . 

3-) - E n e s t e tercer grupo están las cié 
ciencia penales propiamente d i c h a s ; puesto que 
el Derecho P e n a l e s t u d i a e l d e l i n c u e n t e , el de-
lito y la p e n a , anca: a la luz dé las leyes fiáio 
l ó g i c a s , de las leyes n a t u r a l e s y de las legres 
s o c i a l e s , tiene queservirse de los conocimien -
tos que le b r i n d a n las siguientes ciencias: 

L a a n t r o p o l o g í a . o sea el estudio d e l 
hombre basacTcTen los conocimientos generales 
suministrados por la a n a t o m í a , o ciencia de la 
composición d e l cuerpo; por la fisiología o 
ciencia del f u n c i o n a m i e n t o n o r m a l del organis-
- m o ; y de la p a t o l o g í a e ciencia de las enfer-
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m e d a d e s . 

Y aqui v i e n e un problema capital: suele 
decirse que h a y una antropología c r i m i n a l dis -
tinta de la antropolgía g e n e r a l ; los espiritua-
listas sostienen la necesidad de los estudios 
de la antropología g e n e r a l , p e r o los m a t e r i a l i s 
tas dicen que es e l estudio del hombre delin -
cuente por oposcion a l n o r m a l . 

La sicología y especialmente la experi-
m e n t a l , o"sea el estudio e x p e r i m e n t a l de los fe 
nórienos p s í q u i c o s . 

E n la Escuela c l a s i c a ^ que se identifi 
ca con la eseíiela T3 lo so fie a i j i ¿ l v i ^ ^ i ^ s t a , se 
decía que no puede h a b e r laboratorio de a l m a s . 
La doctrina e s p i r i t u a l i s t a dice quesenecesita 
el laboratorio porque no considera e l alma co-
m o una a b s t r a c c i ó n , sino qorao una fuerza que 
opera mediante un o r g a n i s m o m a t e r i a l y se nece 
sita el estudio de esas m a n i f e s t a c i o n e s que 
t r a s c i e n d e n de lo p s í q u i c o a lo exterior para 
la i n d i v i d u a l i z a c i ó n de la r e s p o n s a b i l i d a d . 

La m e d i c i n a l e g a l , o sea la a p l i c a c i ó n 
de los c o n o c i m i e n t o s m é d i c o s a la justicia pe -
n a l y que comprende entre otras ciencias impor-
tantes la p s i q u i a t r í a forense o estudio de 
las enfermedades m e n t a l e s en r e l a c i ó n con el 
d e l i t o . 

A h o r a , e l estudio de las sanciones es 
tan i m p o r t a n t e , que de a h í se deriva el nombre 
de derecho p e n a l , que tradicionalmente ha teni 
do esta c i e n c i a . i Jero los sitemas de sanciones 
h a n tenido u n d e s a r r o l l o tan considerable en 
los ú l t i m o s t i e m p o s , especialmente con las me-
didas de s e g u r i d a d , que se creyeron en el dere 
cho de llamarla ciencia p e n i t e n c i a r i a ; y aun n 
más se quiere comprender e l estudio de los me-
dios de p r e v e n c i ó n d e l delito y se denoraian 
con el nombre de P o l í t i c a C r i m i n a l . 

Desde l u e g o , forma parte áe este gru-
po de c i e n c i a s , la S g ü i o l o g í a , en cuanto estu-
dia los hechos y f e n ó m e n o s socialesque influ -
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y e n en la p r o d u c c i ó n del d e l i t o , o las causas ..; 
sociales de la criminalidad y la policía cien-
t í f i c a . 

A p r o ó s i t o de las ciencias auxiliares 
de], Derecho P e n a l , el profesor E u g u e n e y , cate 
d r a t i c o en la Universidad de P a r í s , hace el sT 
guíente r e s ú m e n : ~ 

# — *En primer lugar figura la ciencia peni 
t e n c i a r i a , que luego se llamó P e n a l o g í a y más 
t a r d e e o l í t i c a C r i m i n a l para abarcar el estudio 
no solo de las m e d i d a s de justicia(para abarcar 
e l estudio no sólo de las m e d i d a s de justicia^ 
sino de todas las medidas r e p r e s i v a s y preven-
t i v a s . — 

E n segundo lugar v i e n e la C r i m i n a l o g í a 
a descubrir las v e r d a d e r a s gyentes 'deT~déTrto, 
o factores que i n f l u y e n en su fiormación. Primer 
ro se busca esta causa d e l crimen en la estruc-
tura física del hombre y aparece asT la Antro-

p o l o g í a ~ c r i m i n a l , que hizo célebre a L o m b r o s o . 
M á s tarde se creyó encontrar la v e r d a d e r a cau-
sa del delito c o n s i d e r á n d o l o como u n producto 
d e l medio s o c i a l , y surgió 1 a "TIóci o lo gr I a CrimjL 
n a l que t u v o por p r i n c i p a l protagonista a Fe -
r r i y q u e , con apoyo en la estadística cririiH 
n a l menos ha logrado dar con la verdadera cía 
ve de la d e l i n c u e n c i a ; por los cual los i n v e s -
t i g a d o r e s se h a n lanzado hacia la psicológia__x 
la P s i q u i a t r í a y aun m á s , a lo que h o y se 11a-
"ma la Biología^ C r i m i n a l , tratando d e averiguar 
en los c r i m i n a l e s , cual.es son las causas ver da 
deras de sus d e l i t o s , pero que no ha produci-
do en realidad r e s u l t a d o s más s e g u r o s . 

P e r o aun si por este camino se llegaran 
a descubrir las v e r d a d e r a s causas del crimen, 
n o p o d r í a m o s llegar a s u p r i m i r l o , por eso se 
impone la conclusión de que en la lucha con» 
tra el delito la criminalogía no basta." 

Por qué razón? E l autor antes citado 
no la d á , pero es e s t a : Puede hatoer factores 



- 17 n-

e x t e r i o r e s que influyen en la c r i m i n a l i d a d , co 
m o la m i s e r i a , la f a l t a de e d u c a c i ó n , e t c . de 
suerte que hay m e d i o s propicios y medios imnro 
p i c i o s para e l d e l i t o , y entre estos ú l t i m o s 
unos son m á s y otros son m e n o s . P e r o , quiere 
esto decir que el delito proviende de estas 
c i r c u n s t a n c i a s ? E n manera a l g u n a , esta es 
una circunstancia e x t e r n a , es e l terrno.. que 
diría G-arófaltó*. Y este terreno para dar 
fruto necesita la planta que f r u c t i f i q u e ; esta 
planta a su v e z necesita s e m i l l a , y esta semi- / 
l i a , en tratándose del delito n o se e n c u e n t r e ^ 
sino en la yolunj¿M_Jiaumana t factor de difí/iX 
i n v e s t i g a c i ó n c i e n t í f i c a y e imposible de su -
pr i m i r . 

E s t a n inquietante este p r o b l e m a , t a n 
interesante esta r e l a c i ó n entre e l poder de la 
voluntad humana y el m a l que a f l i g e al Univer-
so que el genio de L e i b n i t z bautizó una de sus 
obras con ggTe~~ñbmbre "La libertad humana y el 
o r i g e n d e l m a l " . 

T E O R I A G E N E R A L D E L D E R E C H O P E N A L . 

D i v i s i ó n : E n esta "oarte de n u e s t r o estudio te 
n e m o s que considerar tres grandes cuestiones: 

/ 1 - E l D e l i t o . 
2 - L a R e s p o n s a b i l i d a d . 

/ 3 - Las penas o s a n c i o n e s . 

it 
t 

ni Éc- C\ 
i 
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TEORIA G E N E R A L DE L A INFRACCION PUNIBLE (DELITO). 

Es u n hecho h i s t ó r i c o que todas las socieda 
des humans en todos los tiempos h a n establedido 
sanciones para reprimir ciertas v i o l a c i o n e s del 
o r d e n j u r í d i c o . Este h e c h o tiene dos a s p e c t o s , 
uno c o n s t a n t e , o a b s o l u t o , v otro continente o 
r e l a t i v o . E l primero es e l hecho en si m i s m o , 
el segundo consiste e n que no en todos los t i e m 
pos h a n sido d e l i c t u o s o s los mismos h e c h o s , ni 
se h a n a p l i c a d o las m i s m a s p e n a s . 

E n g e n e r a l en la i n v e s t i g a c i ó n científica 
suele emplearse u n o de estos d&s m é t o d o s : el 
método inductivo p r o p i o de las ciencias experi 
m e n t a l e s , que de la o b s e r v a c i ó n de los hechos 
concretos llega a las c o n c l u s i o n e s g e n e r a l e s . 
Y e l método d e d u c t i v o , p r o p i o de las ciencias 
que n e c e s i t a n r a z o n a m i e n t o , c o m o las m a t e m á t i -
cas o la m e t a f í s i c a , quepartiendo de los prin-
cipios g e n e r a l e s llega por d é d u c c i ó n aresolver 
los problemas p a r t i c u l a r e s y c o n c r e t o s . 

E n cuestiones jurídico penales es necesa-
rio v a l e r s e de ambos m é t o d o s de c o n o c i m i e n t o , 
p o r q u e siendo la ciencia p e n a l una ciencia ju-
rídica basada en la f i l o s o f í a del derecho la 
que a su v e z se basa en la é t i c a , tiene que ha 
ber un conjunto de p r i n c i p i o s generales de 
d o n d e por medio del r a c i o c i n i o se llega a con-
clusiones p a r t i c u l a r e s . P e r o como por otra pai? 
t á el d e l i t o - e s u n h e c h o externo y t a n g i b l e , se 
trata t a m b i é n de investigar hechos concretos 
por m e d i o d e l método i n d u c t i v o . N e c e s i t a m o s 
pues el m é o d o deductivo por tratarse d e l dere 
cho; y el m é t o d o i n d u c t i v o por t r a t a r s e d e l 
d e l i t o , o sea por tatarse de h e c h o s . E n otras 
p a l a b r a s , a p l i c a m o s e l a n á l i s i s y la s í n t e s i s . 
C o n este doble m é t o d o Vamos a estudiar el deli. 
t o . 

E l estudio d e l delito p u e é e hacérse -
con dos s criterios: de jure condendo lo e s t á 

dia el f i l ó s o f o , el s o c i o l o g o , el c r i m i n a l i s t a , 
p r o p i a m e n t e d i c h o , que m i r a n los hechos que de-
b e r í a n estar c o n s i d e r a d o s como delitos en e l 
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C ó d i g o P e n a l . Este estudio puede t a m b i é n consi^ 
d e r a r s e por dos a s p e c t o s : a n a l i z á n d o l o tal como 
está el h e c h o en el código y b) e s t u d i a n d o las 
r a z o n e s que tuvo el legislador para considerar-
lo como d e l i t o . 

Si se estudia e l delito t a l como está en 
e l c é d i g o , basta con este criterio simplista: el 
déL ito es todo h e c h o u omisión contemplado bajo 
á a n c i ó n en el código p e n a l . La dificultad se pre 
senta a l estudiar filosóficamente el d e l i t o , sea 
para dictar el código p e n a l , sea para teusfcas la 
r a z ó n última que tuvo el legislador para catalo-
gar ciertos hechos como d e l i t o s . 

Suele llamarse d e r e c h o p e n a l e s p e c i a l , el 
a n á l i s i s de cada una de las especies de delitos 
c o n t e m p l a d o s en é l código pena}, y Derecho P e n a l 
G e n e r a l , el e s t u d i o de la d o c t r i n a . 

E n castellano d e c i m o s en g e n e r a l d e l i t o , 
p a r a significar lo que los frenceees llaman la 
i n f r a c c i ó n p u n i b l e , y los italianos H i l r e a t o " , 
q u i z á porque en e s t a s lenguas n o h a y una plabra 
g e n e r a l . E n F r a n c i a y en las legislaciones mo-
dernas se hace d i s t i n c i ó n entre los crímenes que 
son los delitos m á s atroces castigados con las 
m á s severas p e n a s , los delitos propiamente ta-
l e s , 6 y las c o n t r a v e n c i o n e s , que son las peque 
ñas infracciones suceptibles de m e d i d a s o castT 
gos de p o l i c í a . E n t r e n o s o t r o s solo h e m o s ( l l a m a 
do) h a b l a d o de d e l i t o s en g e n e r a l llamando tam 
b i e n d e l m i s m o m o d o y m a n e r a impropia las contra 
v e n c i o n e s . 

N o c i ó n g e n e r a l d e l d e l i t o . 

S i e s t u d i a m o s el d e l i t o 
t a l como está en el c ó d i g o , tendremos que seguir 
éste en todas sus l i n e a s ; y si lo vamos a conse_i 
derar f i l o s ó f i c a m e n t e t a m b i é n llegaremos en un 
m o m e n t o dado a r e l a c i o n a r l o c o n e l código p e n a l . 
Porque debe adelantarse que uno de los elementos 
constitutivos del d e l i t o es la incriminación le-
g a l , ya que en la p r á c t i c a es h e c h o delictuoso 
el que estlTlm el código p e n a l , y_en_la teoría 
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e l que debe e s t a r . H a b l e m o s pues de delito le 
g a l auncuando h a y muchos otros hechos que debe-
rían ser c o n s i d e r a d o s como d e l i t o s . 

E n todo delito debe haber siempre un -
fondo ilícito N o todo h e h c o ilícito es delictuo 
so, pero todo d e l i t o si es un h e c h o i l í c i t o . 
H a y numerosos actos m e r a m e n t e inmorales y que no 
a l c a n z a n a ser a n t i j u r í d i c o s , que no se califican 
como delitos; por eso no todos los hechos ilíci-
tos quedan considerados como d e l i t o s ; en primer 
lugar porque m u c h o s de ellos quedan en la con -
ciencia m o r a l sin que lleguen a ser conocidos 
por la s o c i e d a d , y en segundo lugar porque la 
sociedad no tiene m e d i o s de c o n v i c c i ó n respecto 
de esos h e c h o s m e r a m e n t e i n t e r n o s . De ahí que 
en derecho p e n a l no se admita la sola confesíon 
de parte como suficiente para c o n d e n a r . 

Tenemos pues que el g e n e r o proxirao d e l 
delito e s t á en la v i o l a c i ó n d e l d e r e c h o ; hay que 
buscar la difernecia e s p e c i f i c a . 

Vimos ya las diferentes m e d i d a s que t£ 
ma la sociédad contra e l m a l jurídico; esto nos 
puede dar la ley para conocer la índole d e l de-
l i t o . U n deudor d e j a de pagar su d e u d a d , teñe -
m o s las m e d i d a s comouslsivas de carácter civil 
p a r a hacerle cumplir su o b l i g a c i ó n ; al m i s m o 
t i e m p o , un sujeto se apodera indebidamente dé 
una parte de su p a t r i m o n i o , el engañado puede 
v a l e r s e de las m e d i d a s coactivas de carácter ci 
v i l para obtener la d e v o l u c i ó n , p e r o puede tam 
b i é n acudir a la justicia p e n a l para que se cas 
tigue el h e c h o . C u á l es la d i f e r e n c i a ? Eq -
ambos casos ha h a b i d o v i o l a c i ó n del d e r e c h o , se 
trata en arabos casos de h e c h o s jurídicamente i-
l í c i t o s , por qué, p u e s , en el segundo caso hay 
lugar a la i n t e r v e n c i ó n de 18 justicia p e n a l a-
- d e m á s de la civil ? 

S e c i m o s que al tratar de ¡tefinir el dei 
lito se ha dado el género próximo al decir que 
es la v i o l a c i ó n del d e r e c h o . P e r o esta noción 
es m u y amplia porque dentro de las violaciones 
del d e r e c h o h a y m u c h o s h e c h o s que no son d e l i -
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t o . P a r a encontrar esta diferencia es necesa-
tio considerar el delito no sólo por su aspecto 
o b j e t i v o del mal m a t e r i a l con v i o l a c i ó n del orden 
j u r í d i c o , sino también por su aspecto s u j e t i v o , 
qué es él y qué causas t i e n e . 

E l cadaver de u n hombre no implica un de. 
lito de h o m i c i i o , e l cadáver de un hombre m u e r t o 
v i o l e n t a m e n t e no lo implica t a m p o c o , el cadáver 
de un hombre con el corazón traspasado por una 
bala disparada por o t r o , puede no ser d e l i t o . 
Y esto ú l t i m o puede acontecer por diversas even 
t u a l i d a d e s : o porque el que la disparó lo hizo 
sin culpa, o porque estaba l o c o , o porque lo hi 
zo en defensa l e g í t i m a . E x i s t e en t a l caso la 
apariencia m i s m a m a t e r i a l del d e l i t o , pero fa_l 
ta la esencia misma del acto a n t i j u r í d i c o . 

E l a c t o a n t i j u r í d i c o que sólo perjudica 
un interés i n d i v i d u a l no puede considerarse como 
d e l i t o , o m e j o r , como ilícito ante el derechko 
p e n a l . Los actos a n t i j u r í d i c o s , causados por un 

ser h u m a n o , en cuanto t a l , y que a t e n t e n contra 
la tranquiliddad p ú b l i c a o la seguridad social 
g e n e r a l , esos son d e l i t o s . De a q u í que C a r r a r a , 
n o p r e c i s a m e n t e al tratar del d e l i t o , an una de 
sus fraces elocuentes h u b i e r a dicho: "el delito 
implica la i n t r a n q u i l i d a d para los buenos y el 
m a l ejemplo para los m a l o s " . E l hombre que tiene 
la desgracia de matar a otro en legítima defen-
sa no intranquiliza sino a los p i c a r o s , no a los 
b u e n o s , ni da m a l ejemplo a n a d i e , ü í lo da el 
que mata sin r a z ó n alguna y es un e l e m e n t o per-
turbador que p r o d u c e la intranquilidad g e n e r a l , 
todos nos sentimos a m e n a z a d o s por ése o por cual 
quier o t r o . De a h í el clamor de la humanidad 
que considera la impunidad cono factor de delin-
c u e n c i a . 

La apacible convivendcia de los m i e m b r o s 
de la sociedad y la tranauilidad pública resulta 
de la s e g u r i d a d que las p e r s o n a s que viven se-
gún la l e y , tienen de que se les h a r é n respetar 
sus d e r e c h o s . H a y una p r o t e c c i ó n p o t e n c i a l d e l 
E s t a d o y aun cuando en un m o m e n t o * d a d o no haya 
p r o t e c c i ó n , nos s e n t i m o s a m p a r a d o s . 



- 22 n-

Ilícito p e n a l e ilícito civil 

H a y ciertos h e c h i s 
que a t e n t a n contra e l derecho individual es d£ 
cir son ilícitos c i v i l e s , psro que atentan adem 
m á s contra la seguridad pública y que son pe -
nalmente i l í c i t o s . C o n s t i t u y e n estos los deli-
tos^ m a t e r i a l e s . 

H a y por ú l t i m o , hechos que no causan 
perjuicios i n d i v i d u a l e s , pero que por la in -
tranquilidad pública que p r o d u c e n , tales son 
los delitos g ó r m a l e s . 

Los d e l i t o s m a t e r i a l e s son pues aquel -
líos en que se r e q u i e r e para que pueda imponer-
se la p e n a , que sea efectivo el daño c a u s a d o . 
Por oposición los delitos formales son aquéllos 
actos jurídicamente i l i c i t o s , penatdos por la 
ley en s í , sin tener en cuenta el r e s u l t a d o que 
p r o d u z c a n . A s í , por e j e m p l o , el emtfenan&miento 
de las fuentes a b s t a c e d o r a s de agua de una po-
b l a c i ó n constituye un g r a v í s i m o atentado contra 
la t r a n q u i l i d a d pública y la seguridad a que 
tiene derecho el g r u p o s ocial r e s p e c t i v o . E n 
algunos países llega a propagarse tanto el de-
lito de f a l s i f i c a c i ó n de m o n e d a s , que el legis 
lados se ve obligado a constituir en delito 
f o r m a l la simple t e n e n c i a de los elementos de 
f a l s i f i c a c i ó n o de las m o n e d a s f ais if i casias, aun 
cuando ningún h u c h o h a y a hehco el tenedor de e-
l l a s , y entonces ese solo h e c h o se c a s t i g a . 0-
tras v e c e s , en un estado grave de inseguridad 
s i c i a l , se prohibe el libro porte de armas y mu 
n i c i o n e s , y entonces el solo hecho dellevarlas 
es c a s t i g a d o . 

De la m i s m a manera que la sociedad se 
defiende contra todos los h e c h o s dañosos causa-
dos por fuerzas meramente m e c á n i c a s y f í s i c a s , 
como los c a t a c l i s m o s , las e p i d e m i a s , e t c . m a l e s 
t o d o s ellos que amenazan ala e x i s t e n c i a h u m a n a 
y la tranquilidad p ú b l i c a , tiene que defenderse 
t a m b i é n contra e l d e l i t o . P e r o e n e ste caso ú l 
t i m o , actuará la s o c i e d a d su defensa lo mismo 
que en el c a s o anterior ? 
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N o , hace su defensa en forma especifica 
d a , consistente en la ejecución de la .justicia. 

E n las e s c u e l a s de d e r e c h o penal se hace 
u n c o n t r a p a o s i c i ó n entre la defensa de la socie-
-dad y la j u s t i c i a . La primera es c o n c e p c i ó n 
de la E s c u e l a P o s i t i v i s t a ; la segunda de la E s -
cuela C l á s i c a . H a b í a o p o s i c i ó n entre estas dos 
concepciones ? S í y n o : porque la mejor defen-
-sa de la sociedad es la r e a í i z a c i ó n de la jus-
t i c i a . 

Tenenmos que el d e l i t o es la v i o l a c i ó n 
t r a n s c e n d e n t a l del d e r e c h o que a f e c t a a toda la 
socidedad y que no puede renarse por m e d i o d i s -
tinto de la sanción p ú b l i c a , iül dedudor aue no 
paga a su acreedor comete una injusticia que se 
r e p a r a por m e d i o d e la indemnización de pErjui-
c i o s , p e r o tratándose de un delito la t i o l a c i ó n 
d e l derecho es más t r a s c e n d e n t a l y se hace nece 
saria la p e n a l . 

H a y una r e l a c i ó n constante e inversa en 
tre la capacidad de defensa de los d erechos y 
la ilicitud p e n a l o civil de los hechos antiju-
r í d i d o s . M á s c l a r o , cuando el individuo dis-oo 
ne de medios suficientes para defender su d e r e -
c h o , la v i o l a c i ó n d e ellos no constituye delito 

y a l l í (b nde acaba al capacidad de defensa el 
h e c h o a n t i j u r í d i c o e m p i e z a a ser d e l i t o . Esto 
e s : el delitfo va siendo m á s y m á s g r a v e , mientr 
tras m e n o r sea la p o s i b i l i d a d de defensa d e la 
v í c i t i m a . Esto se ve perfectamente en la gama 
de los áelitos c o n t r a la p r o p i e d a d : si tengo ej¡ 
t a b l e c i d o u n n e g o c i o y b u s c o un e m p l e a d o para 
su m a n e j o , d e b o cuidarme de que t a l empleado sea 
h o n t a d o y debo siempre m a n t e n e r l o bajo vigilan-
- c i a , si no cumplo con estos m e d i o s de d e f e n s a , 
p u e d e el empleado cometer contra m í un abuso de 
c o n f i a n z g , delito que es menos grave que la es-
t a f a , y esta m e n o s grave que e l h u r t o , el que a 
au v e z es m e n o s grave que el r o b o . A primera 
v i s t a parece que e l más grave de e s t o s delitos 
sea e l abuso de c o n f i a n z a , pero en todas las le 
g i s l a c i o n e s está menos gravemente castigado,pre 
cisamte porque la v í c t i m a tenía m á s medios para 
d e f e n d e r s e . E n el ú l t i m o caso, en c a m b i o , la vic 
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t i m a había puesto £ o d o s los m e d i o s para d efende_r 
se y ante la insuficiencia de ellos e l pod er pú-
b l i c o está en la o b l i g a c i ó n de tutelar el dere -
cho r e p r i m i e n d o en forma m á s energica su viola-
c i ó n . 

D e l sujeto y del, objeto del d e l i t o . E l sujeto 
del delito 

es la persona h u m a n a . D e c i m o s e s t o , que pueote pa 
recer t r i v i a l , p o r q u e el sentido jurídico de la~" 
humanidad no pocas v e c e s ha sufrido errores en 
este s e n t i d o . A s í , se ha dado el caso de pro-
sar a n i m a l e s , n o m b r á n d o l e s un defensor que res-
pondiera nor ellos en j u i c i o . P e r o p r e s c i n d i e n -
d o de esta a b e r r a c i o n e s , se sabe que en muchas 
o c a s i o n e s se ha condenado a las gentes en efi -
g i e , ye que también se ha p r e s e n t a d o el procesa 
m i e n t o c o l e c t i v o , imputando u n h e c h o a una co -
l e c t i v i d a d . E n d e r e c h o m o d e r n o se discute si 
ciertas comunidades p u e d e n ser suceptibles o no 
de ser sujetos del t e l i t o . 

Se insite en estudiar estos puiitos de 
toista por esta otra razón: e n e l hombre se dan 
actos humanos y actos de h o m b r e . L o s p r i m e r o s 
son los que ejecuta la p e r s o n a humana con nono-
cimiento i n t e l e c t u a l d e l fin particular de la 
a c c i ó n , con v o l u n t a d l i b r e . L o s segundos son a-
quellos que el h o m b r e ejecuta por su sola cond^i 
ción de a n i m a l . U n l o c o , por e j e m p l o , puede cau 
sar u n daño m a t e r i a l pero nó u n daño j u r í d i c o . 

E l objeto d e l d e l i t o e s el d e r e c h o , es de_ 
c i r , e l derecho es la m e t a sobre la c u a l cae e l d 
d e l i t o . E l choque o c o n t r a p o s i c i ó n entre la ac-
tividad h u m a n a y el derecho es lo que produce el 
d e l i t o . De a h í que los clásicos h a y a n supuestos 
al d e r e c h o y al delito como dos fuerzas opuest-
tas cuya r e s u l t a n t e es la s a n c i ó n p e n a l . 

A s i en n u e s t r a s legislaciones se han con 
siderado d e l i c t u o s o s hechos irreverentes a la r ¿ 
l i g i ó n . La i n t e r p r e t a c i ó n antigua de esto era 
que lo que constituía u n atentado contra la di-
v i n i d a d era delito, y los hechos irreverentes 

eran c o n s i d e r a d o s delitos por ser contra D i o s . 



H o y día la i n t e r p r e t a c i ó n es x i s t i n t a : el h e c h o 
irreverente es d e l i c t u o s o porque l a g e n e r a l i d a d 
de los ciudadanos tienen derecho a profesar taii 
quilsmente sus creencias y a que no se irrespe-
t e n sus sentimientos r e l i g i o s o s . E n todos los 
países h a y d i s p o s i c i o n e s que c a s t i g a n a los que 
p ú b l i c a m e n t e m a l t r a t a n a los a n i m a l e s ; no siendo 
los animales sujeto de d e r e c h o , se e x p l i c a n es-
tas m e d i d a s jurídicamente porque tal acto va a 
violar e l d e r e c h o que t i e n e n los ciudadanos a que 
se les respete su t r a n q u i l i d a d , su s e n s i b i l i d a d . 

De manera que e l objeto del d elito e_s el 
d e r e c h o , tomando objeto en sentido filodófico,es 
d e c i r , como el p u n t o al c u a l vulnera el djelito. 

E l e m e n t o s c o n s t i t u t i v o s del d e l i t o . Viraos ya co-
m o el carác-

ter exterior d e l delito es la incriminación le -
g a l . -^ero este es un c r i t e r i o externo; la esen -
cia d e l delito no puede estar en esta circunstan 
c i a , puesto que se trata p r e c i s a m e n t e de saber 
cuando e l legislador ¡ffebe erigir un hecho en de-
- l i t o . Hay que buscarle pues una diferencia in -
t r í n s e c a . 

L o s m i s m o s escritores positivistas reco 
n o c e n que es jryqnnerabl e la construcción. jurídT 
ca d e l delito heclm por B a r r a r a , cuando dice que 
§rTel delito h a y que contemplar una fugrza m o r a l 
y una___fuerza f í s i c a , y tanto la una como la otra 
objetiva y s u b j e t i v a m e n t e . 

La fuerza m o r a l por su aspecto subjerivo 
consiste en la i n t e r v e n c i ó n de la v o l u n t a d y de 
la inteligencia en e l d e l i t o , y por su aspecto 
o b j e t i v o es e l mal e j e m p l o . La fuerza física 
por su aspecto s u b j e t i v o es la actividad corpo-
- r a l , los actos e x t e r n o s realizados ^ o r e l de-
l i n c u e n t e , y por su aspecto objetivo e s la ofen 
sa al d e r e c h o , o s e a , el d a ñ o m a t e r i a l que s e E a 
derivado d e l d e l i t o . 

E l daño puede ser inmediato o directo a 
una p e r s o n a o a un grupo d e t é r m i n a d o y m e d i a t o o 
m o r a l a toda la c o l e c t i v i d a d , por la intranquili 
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dad c a u s a d a ; la intranquilidad: de los "buenos y 
e l m a l ejemplo para los m a l o s , de que h a b á ó Ca 
r r a r a , o como dice G l o r í a n : " E l debilitamiento 
de la o p i n i ó n de s e g u r i d a d " . 

C u a n d o en u n g r u ñ o social m e r o d e a n c i e r 
tos d e l i t o s que quedan impunes se produce un m 
m a l p o l í t i c o g r a v e , que consiste en la descon-
fianza del ciudadano; se piensa que el poder 
d e l estado no es capaz de hacer justicia y que 
v i v i m o s p e r m a n e n t e m e n t e a m e n a z a d o s . T a l es el 
m a l m o r a l o m e d i a t o que causa el d e l i t o . 

E x t r a y e n d o de estas n o c i o n e s , los ele-
mentos constitutivos del d e l i t o , podemos con 
e l profesor f r a n c é s , r e d u c i r l o s a tres: 

1 - La i n c r i m i n a c i ó n l e g a l , o sea que 
el hecho esté c o n t e m p l a d o como delito en e l Có 
digo P e n a l . 

2 - U n elemento m a t e r i a l , externo y ob 
j e t i v o , o sea que e l h e c h o sea perturbador d e T 
d e r e c h o , que atente contra la t r a n q u i l i d a d re-
p r e s e n t a d a e n el d e r e c h o . 

3 ) U n e l e m e n t o m o r a l , s u b j e t i v o , re -
r e p r e s e n t a d o por la i n t e r v e n c i ó n de la voluntad 
h u m a n a . 

S i un r a y o da muerte a u n h o m b r e , na -
tie dirá que en t a l h e c h o hay un d e l i t o , porque 
aunque h a y el elemento m a t e r i a l queda faltando 
e l aspecto interno o elemento m o r a l , sin el 
cual no hay d e l i t o ; si me v e o e n el desgracia-
- d o caso d e dar muerte a un hombre en legítima 
d e f e n s a , tampoco hay delito porque falta el e-
l e m e n t o m o r a l , porque no hay v i o l a c i ó n d e l de-
r e c h o . P a r a que haya d e l i t o , además d e l ele -
m e n t ó m a t e r i a l , se n e c e s i t a la v i o l a c i ó n del de. 
r e c h o por obra h u m a n a , no d e l animal h o m b r e . 

R e s p e c t o de la i n t e r v e n c i ó n de la vo -
luntad e n el delito h a y que contemplar varias 
f o r m a s : el d e l i t o puede ocurrir por dolo o por 
c u l p a . H a y dolo cuando el agente tiene la vo-
luntad de ejecutar el h e c h o m a t e r i a l o externo 
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y la intención de producir el resultado acaeci 
d o . H a y culpa cuando el agente tiene la v o -
luntad de ejecutar el acto externo p e r o sin 

la intención p o s i t i v a de producir el e f e c t o o ^ 
r e s u l t a d o . E l elemento esencial de la culpa es 
la no p r e v i s i b i l i d a d del r e s u l t a d o ; si el resul 
tado es imprevisible hay culpa y no h a y respon 
s a b i l i d a d . 

Si disparo para herir o para dar muerte 
y el r e s u l t a d o se p r o d u c e , hay delito con d o l o . 
Si por d i v e r s i ó n tiro una piedra y causo una he 
rida a u n t r a n s e ú n t e , h e c h o que no p r e v i nudién 
dolo p r e v e r , ciertamente y o no tenía la inten-
ción de h e r i r a n a d i e , pero el a c t o no es ino -
cente p o r q u e lo e j e c u t o con v o l u n t a d . Hay enton 
ees c u l p a . 

H a y otra calse de c u l p a , que es el des-
cuido o n e g l i g e n c i a . U n cirujano que no emplea 
todos los m e d i o s de asepsia y antisepsia y cau-
sa la muerte del paciente9 ciertamente no se 
p r o p u s o t a l r e s u l t a d o , pero no puede e s t a r en 
i g u a l situación jurídica con otro cirujano que 
si haya p u e s t o en su p a c i e n t e todo el cuidado 
n e c e s a r i o . 

P o d r í a m o s englobar las dos formas de 
culpa de que hemos h a b l a d o , así: imprevisibili-
dad y descuido bajo este término g e n e r a l , im-
p r u d e n c i a . 

Pero como se v é , todo esté dominado por la 
v o l u n t a d humana y i tiene que haber u n conoci-
m i e n t o más o m e n o s p e r f e c t o o imperfecto de la 
c o s a . V o l u n t a d con c o n o c i m i e n t o p e r f e c t o o 
sea con i n t e n c i ó n es el d o l o . V o l u n t a d con cono 
cimiento imperfecto o sin intención es la c u l p a . 

De aquí la d i v i s i ó n de los d e l i t o s en in-
t e n c i o n a l e s y no i n t e n c i o n a l e s , que es sólo un 
n o m b r e que n o corresponde a la r e a l i d a d . P o r q u e 
e n primer l u g a r , para que el delito exista en 
la ley no se exige la prueba p o s i t i v a de la in-
t e n c i ó n e s p e c i a l ; y en seguúdo l u g a r , respecto 
de t o d o delito se n e c e s i t a que h a y a v o l u n t a d en 
el a g e n t e . 
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P e r o h a y ciertas clases de d e l i t o s que r e q u i e r e n 
e s p e c i a l i n t e n c i ó n , d e l i t o s que se encuentran r€5 
gados en el c ó d i g o , que al referirse a ellos se 
e x p r e s a : "El que a sabiendas'», "el que con in -
t e n c i ó n de hacer d a ñ o " , y que constituyen los 
m a l llamados delitos i n t e n c i o n a l e s . 

R e f i r i é n d o n o s a la fuerza física en el 
d e l i t o , tenemos d e l i t o s por acción y delitos por 
o m i s i ó n , y o t r o s , no contemplados por C a r r a r a , 
que son los delitos de comisión por o m i s i ó n . 

U n delito por a c c i ó n es,por ejemplo,un 
h o m i c i d i o ; un delito por o m s i ó n comete por e j e m 
p í o , e l juez que sin m o t i v o deja de ir a su ofT 
ciña; y h a y ocasio'es e n que las omisiones re-
v i s t e n t a l importancia que p r e s e n t a n u n aspecto 
p o s i t i v o , por e j e m p l o , el abandono de u n niño 
p e q u e ñ o , m u e r t o luego por u n a u t o m ó v i l ; la m a -
dre viene e q u i v a l i e n d o en este caso a la rueda 
del a u t o m ó v i l , porque e s t á en la n a t u r a l e z a h u m 
m a n a el amor de la m a d r e por la v i d a d e l h i j o , y 
este acto no es explicable sino por la voluntad 
h u m a n a de haber incurrido en una o m i s i ó n que es 
una v e r d a d e r a c o m i s i ó n . L o m i s m o sucede e n el 
caso de u n g u a r d a v í a s que por descuido n o arre-
gla las vias y se produce u n d e s a s t r e : la omi-
sión del g u a r d a r í a s al no cumplir con su deber 
equivale a u n v e r d a d e r o a c t o p o s i t i v o . 

T e n e m o s , p u e s , que en todo caso, tres 
son los elementos constitutivos del delito: la 
i n c r i m i n a c i ó n l e g a l , un elemento m o r a l que es 
e l acto de la persona h u m a n a , y un elemento ma-
t e r i a l que es la a c t i v i d a d antijurídica traducjL 
dos eriê  h e c h os externos de la persona h u m a n a . 

T e o r i z a n t e s del derecho p e n a l en una y 
o t r a escuela se h a n e m p e ñ a d o en considerar al 
delito grave o leve según u n o de sus elementos 
constitutivos s o l a m e n t e . Y ese es u n error: la 
g r a v e d a d d e l d e l i t o se determina por la concu -
r r e n d i a de los dos e l e m e n t o s , v o l u n t a d y ejecu-
c i ó n , s e g ú n los c l á s i c o s ; v o l u n t a s sceleris y 
effectus sceleris o sea el d a ñ o . 
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E s una v e r d a d que no exige d e m o s t r a c i ó n que a 
mayor d e l i t o corresponde mayor p e n a . Objetive^ 
m e n t e , quien roba a d o s , peca más que quien ro 
ba a u n o ; s u b j e t i v a m e n t e , la p e r v e r s i d a d d e l 
autor le comunica m a y o r intensidad de gravedad 
a su acción d e l i c t u o s a . Este concepto cientí-
f i c o del d e r e c h o r>enal coincide con la idea gje 
n e r a l d e l v u l g o r e s p e c t o de la mayor o menor 
gravedad de la acción h u m a n a . 

E l e m e n t o s constitutivos áspeciale3 de cada de-
l i t o . 

F u e r a de e s t o s elementos g e n e r a l e s a to 
do d e l i t o , que es lo que hemos estudiado últi-
m a n e t e , cada clase de delito t i e n e sus elemen-
tos constitutivos e s e p e c i a l e s , que luego estudi 
d i a r e m o s . Asíiji por e j e m p l o , e l r o b o , además de 
las c a r a c t e r í s i t i c a s generales del d e l i t o , tie_ 
ne como e l e m e n t o s c o n s t i t u t i v o s e s p e c i a l e s , la 
a p r o p i a c i ó n indebida*! de una cosa ajena por me 
dio de la v i o l e n c i a . E s t o s e l e m e n t o s esencia-
les a constitutivos de los delitos se encuentra 
determinados en el código p e n a l . 

C i r c u n s t a n c i a s de los d e l i t o s . 
P e r o es n e c e s a - ' 

rio n o confundir ni los elementos generales de 
todo delito de que h a b l a m o s a t r á s , ni"^iTs~'el_e-
m e n t o s constitutivos e s p e c i a l e s , a los que aca 
barios *'de hacer r e f e r e n c i a , con las circunstan-
- c i a s d e l delito_aue hay que corí'siderár~en ca-
da caso p a r t i c u l a r y d e t e r m i n a d o . 

Cada h e c h o delictuoso e s t á caracteriza 
do por las circunstancias que lo rodean y que 
el derecho llama tradicionalmente agravantes o 
a t e n u a n t e s , según que a u m e n t e n o d i s m i n u y a n la 
f u e r z a física o m a t e r i a l del d e l i t o . 

T a n t o las c i r c u n s t a n c i a s agravantes co 
m o las atenuantes p u e d e n ser personales o sub-
jetivas y reales u o b j e t i v a s , "según que r e s i d a n en 
e ¿ la p e r s o n a que delinque o que sean m a t e r i a l 
les e i n d e p e n d i e n t e s de la p e r s o n a . A s í por 
e m e p l o es una circunstancia atenuante subjeti-

i 
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v a , e n los d e l i t o s contra las p e r s o n a s , el he-
cho de que el d e l i n c u e n t e h a y a sido p r o v o c a d o 
por la v í c i t m a ; y es una circunstancia agravan 
te s u b j e t i v a , las r e l a c i o n e s de p a r e n t e s c o . 
Es una circunstancia agravante o b j e t i v a , en el 
r o b o , el efectuarlo durante la n o c h e , y es a-
tenuante objetiva la c i r c x m s t a n c i a d e que el r £ 
bo se cometa en pleno d í a . 

H a y circunstancias agravantes y a t e n ú a n 
tes de tal i m p o r t a n c i a , que son suficientes pa-
-ra crear dendro de determinada e s p e c i e d e deli 
to una s u b e s p e c i e , entonces se llaman circuns-
t a n c i a s m o d i f i c a d o r a s . A s í , por e j e m p T o 7 la 
circunstancia l e í p a r e n t e s c o en los delitos con 
tra las p e r s o n a s es agravante s i e m p r e ; pero si 
e l p a r e n t e s c o es de h i j o a padre es de t a l impo 
p o r t a n c i a que viene como c i r c u n s t a n c i a m o d i f i c a 
dora a constituir el delito d e p a r r i c i d i o . L o 
m i s m o puede decirse d e l u x o r i c i d i o (entre espo-
s o s ) , o d e l f r a t r i c i d i o (entre h e r m a n o s ) ; deli-
tos que sh generalmente se comprenden bajo la 
d e n o m i n a c i ó n g e n é r i c a de p a r r i c i d i o s , según los 
códigos penales n u e s t r o s . 

P a r a efectos de la p e n a l i d a d , el juez 
no puede cargarle al reo una misma o sola cir -
cusntancia por doble a s p e c t o . N o podría decirle 
a u n d e l i n c u e n t e : le condeno a veinte años de 
p r e s i d i o p o r q u e usted cometió u n h o m i c i d i o , cas 
t i g a d o con p r i s i ó n de ocho a diez años; pero a-
demás u n p a r r i c i d i o castigado con prisión de 
quince a v e i n t e a ñ o s . S i n o que el juez debe mo-
verse dentro déla e s c a l a de castigo de cada de-
l i t o , según el grado d e p e l i g r o s i d a d deldelin-
c u e n t e . 

De m a n e r a que la mayor o menor cuantía 
de la p e n a , entre otras cosas tiene que ir e n 
r e l a c i ó n con las c i r c u n s t a n c i a s que rodean el 
d e l i t o , -for eso el legislador establece penas 
más o menos s e v e r a s , según sea mayor o menor la 
g r a v e d a d de las m i s m a s . 

Todo e s t o demuestra que no puede pres-
cindirse en derecho penal del criterio de obje-
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tividad sin que esto quiera decir que tal crit£ 
rio se tenga como e x c l u s i v o . E s t o porque en los 
tiempos m o d e r n o s ha solido repetrirse m u c h o que 
"no h a y delitos sino delincuentes' 1, p r i n c i p i o 
que fue t o m a d o de este otro:"no h a y enfermenda-
des sino enfermos" y que no tiene sino u n valor 
m u y r e l a t i v o . P o r q u e la m e d i c i n a no niega la e-
xistencia de las e n f e r m e d a d e s cuando aplica ege 
d i c h o , sino que p r e t e n d e por m e d i o de él recal-
6ar la importancia que tiene la idiosincracia 
de cada p e r s o n a , e n t a l forma que lo que hace 
bien a u n paciente dé determinada e n f e r m e d a d , no 
obra lo m i s m o sobre o t r o , aquejado de igual do-
l e n c i a , y por paradoja se ha llegado a decir 
que no h a y e n f e r m e d a d e s sino e n f e r m o s . 

I es falso t a m b i é n que no hayjj delitos 
sino d e l i n c u e n t e s , porque hay delitos y h a y del 
l i n c u e n t e s ; no hay d o s h o m b r e s que hayan delin 
quido en c i r c u n s t a n c i a s iguales: cada uno es ca 
da uno y hay que t r a t a r l o como e s . De aquí la 
teoría de S a l e i l l e s de la " i n d i v i d u a l i z a c i ó n de 
la p e n a " , en donde aconseja dotar a la sociedad 
de aadlos que p e r m i t a n adaptar la pena a las con 
diciones n e c u l i a r e s del d e l i n c u e n t e . Pero esto 
no quiere decir en forma alguna que no haya cie-
litos . 

Ilicitud m o r a l de la a c c i ó n y la omisión en re-
lación con e l d e l i t o . 

H a y hechos d e i f i c a d o s de delitos y que 
son Naturiamente d e l i t o s ; pero h a y otros hechos 
que sin ser inmorales se catalogan como d e l i t o s . 

£1 estado no es precisamente una insti-
tución m o r a l i z a d o r a ; por eso la o b s e r v a c i ó n de 
S a n t o Tomás de que como todas las leyes que se 
d i c t a n son para la c o m u n i d a d , para la generali-
d a d , y esta no es de s a n t o s , no puede imponer-
se por la ley 1a. v i r t u d , al menos en cierto gra 
d o . Y a esto se agrega que el estado no po -
dría tener agentes con autoridad m o r a l suficien 

te para imponer el cumplimiento estricto de la 
ley m o r a l . 
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Claro que es n e c e s a r i o a la sociedad -
e l honeste v i v e r e , pero el estado n o puede ira-
poner por ley u n p r i n c i p i o p u r a m e n t e ético,si-
no sólo aquellos conceptos éticos que más se a 
cerquen y se r e f i e r a n a las r e l a c i o n e s jurídi-
cas entre los h o m b r e s . P e r o tampoco puede el 
estado tolerar las m a n i f e s t a c i o n e s p ú b l i c a s de 
i n m o r a l i d a d , de a h í que erige en delitos he -
ehos de esa c l a s e , aun cuando no vaya contra -
u n d é t e r m i n a d o d e r e c h o , sino por ser de una in 
m o r a l i d a d a n t i s o c i a l , v . g r . , la trata de blan-
c a s , la c o r r u p c i ó n de m e n o r e s . 

E l d e l i t o , como lo hemos venido v i e n d o 
es u n a v i o l a c i ó n de d e r e c h o , p e r o n o toda vio-
l a c i ó n de d e r e c h o es d e l i t o , sino solamente a-
quéllas que son incompatibles con la e x i s t e n -
- c i a s o c i a l . 

Ahora b i e n , será libre el legislador -
para erigir e n d e l i t o cualquier acto ? N ó , el 
legislador está r e s t r i n g i d o por la ley jurídi-
c a , insperada a su v e z en la ley m o r a l , De -
m a n e r a q u e , en g e n e r a l , los hechos contra la 
l e y m o r a l son d e l i t o s n a t u r a l e s , y h a y otros -
delitos de pura creación l e g a l . 

A s í podríamos agrupar las acciones que 
el legislador tiene en c u e n t a , en la forma si-
g u i e n t e : 

a) - A c c i o n e s que son injustas de s u y o , 
que v a n contra el derecho n a t u r a l , y aue el le 
gislador erige en delitos y c a s t i g a . 

b) - H a y otras a c c i o n e s , injustas de su 
yá>, que debieran ser p u n i b l e s , pero que esca -
p a n a la p r e v i s i ó n d e l l e g i s l a d o r . Se trata en 
tonces de los que llama F e r r i 'delincuentes 
astutos y afortunados* y que al decir d e l m i s 
m o 'caminan por los espacios b l a n c o s de los co 
digos p e n a l e s ' . 

c) - H a y otras acciones que son t a m b i é n 
injustas de s u y o , pero que el legislador -no e_s 
tima n e c e s a r i o ni ú t i l castigar para conservar 
e l orden s o c i a l . 
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d) - Y f i n a l m e n t e , hay acciones que no 
son de por sí i n j u s t a s , pero que el legislador 
para procurar el bien y evitar e l m a l , r e s t r i n 
ge en favor del orden social y de la libertad 
i n d i v i d u a l , v . g r . , las penas que el legislador 
establece para la e x t r a l i m i t a c i ó n de funciones. 
Estos son delitos de c r e a c i ó n legal, pero es -
tos delitos legales siempre p r o c e d e n de la ley 
n a t u r a l , o porque están contemplados en e l l a , 
o porque son un corolario lógico de la subordi. 
n a c i ó n del individuo a la s o c i e d a d . 

E l e m e n t o m o r a l o s u b j e t i v o d e l d e l i t o . Ya vi-
mos que 

tres son los elementos de todo delito: incri-
m i n a c i ó n l e g a l , e l e m e n t o m a t e r i a l 51 o b j e t i v o , y 
e l e m e n t o m o r a l o s u b j e t i v o . E s t u d i a n d o este ú l 
t i m o en p a r t i c u l a r podemos hacer las siguientes 
c o n s i d e r a c i o n e s . 

E l a n á l i s i s de las operaciones de la -
v o l u n t a d h u m a n a en la e j e c u c i ó n de los actos 
es tan d i f í c i l de h a c e r , que ha constituido el 
r o m p e c a b e z a s de la filosofía para p e n s a d o r e s 
de diferentes t e n d e n c i a s . 

U n o de los e l e m e n t o s más c o m p l e j o s , y a 
la v e z más s e n c i l l o s , q u e h a y que considerar en 
la v o l i c i ó n , es que la v o l u n t a d no puede querer 
el m a l en cuanto m a l . L a v o l u n t a d sólo puede 
querer lo que el e n e t e n d i m i e n t o , v e r a z o equivo 
c a d a m e n t e , le proponga como b i e n . De a h í el 
p r i n c i p i o de P l a t ó n : "El hombre no quiere el a_c 
to fe» m a l o como m a l o sino como a c t o " . A s í , cuan 
do nos dejamos llevar h a c i a el m a l , estamos en-
g a ñ a d o s por el e s p e j i s m o de un b i e n . Por otra 
parte tampoco p u e d e la v o l u n t a d dejar de querer 
el b i e n a b s o l u t o , llámesele como se q u i e r a . 

Gomo ya se a n o t ó a n t e r i o r m e n t e , x de dos 
m a n e r a s puede intervenir la v o l u n t a d en el deli 
t o : por dolo y por c u l p a . V a m o s a estudiar la 
primera de dichas f o r m a s . 

Ideas que e n la evolución__del derecho penal ha 
h a b i d o del d o l o . 
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L a s ideas que en m a t e r i a p e n a l se h a n tenido de 
E l dolo pueden reducirse a t r e s : 

1) - Se ha concreatado la idea de dolo 
en la idea de m a l d a d o de intención perversa o 
d e p r a v a d a . 

2) - T a m b i é n se ha concretado la idea d 
de dolo en la conciencia de la ilicitud jurídi-
ca d e l a c t o . 

3) - F i n a l m e n t e , según la idea que pare 
ce ser la d e l m o d e r n o p o s i t i v i s m o p e n a l , el do-
lo se identifica con el h e c h o m i s m o que es c o n s 
titutivo de la infracción p u n i b l e . * 

C o n c e p t o del dolo en las distintas legislaciones 
- p o s i t i v a s . 

E n les sistemas legislativos o 
códigos p e n a l e s , seha c o n t e m p l a d o el dolo en u-
na de e s t a s tres f o r m a s : 

a) - Como la i n t e n c i ó n cierta y parti-
cular de significado a n t i s o c i a l y p u d i é r a m o s d£ 
cir a b y e c t o . Fue adoptada esta idea g e n e r a l 
por los códigos de los estados seccionales que 
h o y constitjien a A l e m a n i a . A l unificarse estos 
estados t a m b i é n se u n i f i c ó la l e g i s l a c i ó n , y en 
e l código que a c t u a l m e n t e rige se ha consignado 
esta idea: «S el dolo es la determinación de je 
jecutar un acto unida a la conciencia de que es 
contrario a la l e y , o más c l a r a m e n t e , la volun-
tad de ejecutar un acto a sabiendas de que está 
c a s t i g a d o . 

b ^ - T a m b i é n se h a s contemplado el do-
lo en las legislaciones como el elemento intene 
c i o n a l genérico de la v o l u n t a d d e l a c t o ; es de-
c i r , h e c h o s punibles que se pueden considerar -
plenamente v o l u n t a r i o s . Este sistema- es el de 
los códigos de H u n g r í a , G r e c i a , Japón y del Có-
digo e s p a ñ o l anterior a la ú l t i m a r e f o r m a . E n 
e l antiguo código p a n a l colombiano se decía: 
"El delito es la v o l u n t a r i a y m a l i c i o s a infra -
cción de la l e y . E s t a v o l u n t a d y m a l i c i a se pre 
s u m e n " . E s t a b l e c í a p u e s , Iba p r e s u n c i ó n de lolo 
en el d e l i t o . 
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c) - P o r ú l t i n o , hay códigos penales — 
que no hablan de dolo sino que se liraitan a de-
terminar los elementos d e la i m p u t a b i l i d a d . rll 
n u e v o código p e n a l colombiano está en este gru-
p o . 

Teoría g e n e r a l del d o l o . V a r i a s teorías se h a n 
f o r m u l a d o y varias o» 

p i n i o n e s p r o f e s a d o acerca d e lo que debe enten-
derse por d o l o , ya se considere p e n a l o civil -
m e n t e . 

A l g u n o s consideran que hay un dolo ma -
yor o m e n o r , según que el agente haya refiexioa 
nado más o menos en s u a c c i ó n ; y a veces el pa-
recer t r i v i a l del v u l g o es el mas sabio: asi se 
suele juzgar por e l común de las genetes más se_ 
v e r a m e n t e al que comete un acto ilícito después 
de haberlo r e f l e x i o n a d o , que al que lo comete -
s ú b i t a m e n t e . 

Otros c o n s i d e r a n que h a y dolo mayor o 
'menor, según sea mayor o menor e l la v o l u n t a d 
m o r a l al o b r a r ; y hay r a z ó n para considerarlo 
a s í : cuando un hombre se ve obligado a obrar 
desaparece la v o l u n t a d m o r a l y desaparece tam-

Ibién el d o l o , y m i e n t r a s de más libertad dís -
1 ponga será más m a l i c i o s a su a c c i ó n . 

También se ha dicho ano le comunica 
mayor gravedad al d o l o la mayor p e r s i s t e n c i a 
de la i n t e n c i ó n , lío h a y i g u a l dolo en un delin 
cuente h a b i t u a l , cuya voluntad persevera en el 
m a l , fea aun siendo en un solo d e l i t o , sino que 
es mayor que en el que mata r e p e n t i n a m e n t e . 

A l g u n o s en f i n , h a n creido que el d o— 
lo de p e n d e ía mayor o menor importancia d e la 
norma jurídica que se v i o l e . 

E n e s t o , como en muchas otras c o s a s , 
p a r e c e ser cierto que la verdad no se encuentra 
exclusivamente en n i n g u n a de estas opiniones,s_i 

n o que han de tenerse en cuenta todas e l l a s . 

A l S m e n a , autor insospechable de extre-
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m i s m o s , da este concento del délo: "La volunta 
dirigida a la e j e c u c i ó n del d e l i t o suele denomi 
n a r s e v o l u n t e s sereleris o más s e n c i l l a m e n t e , do-
l o » . 

E n g e n e r a l los elementos del dolo pode-
mos concretarlos en tres: 

a) - C o n o c i m i e n t o , que algunos llaman -
r e f l e x i ó n y otros conciencia p s i c o l ó g i c a . 

b) - V o l u n t a d , y 

c) - I n t e n c i ó n . 

A l ejecutarse una acción punible puede contem -
piarse la o p e r a c i ó n subjetiva por uno de e s t o s 
a s p e c t o s : 

a) V o l u n t a d de ejecutr el acto¡voluntad, 
b) V o l u n t a d de producir el r e s u l t a d o : i 

i n t e n c i ó n . 

La i n t e n c i ó n , a su v e z , puede ser: 

a) - V o l u n t a d d i r e c t a m e n t e d o l o s a . 
b) - V o l u n t a d indirectamente d o l o s a . 
c) - Y existe además la voluntad apenas 

c u l p a b l e . 

H a y v o l u n t a d de ejecutar el a c t o , v o l u n t a d de -
producir e l r e s u l t a d o y tffcluntad directamente -
d o l o s a , en este caso: cuando disparo sobre una 
p e r s o n a para darle m u e r t e . H a y v o l u n t a d indi-
rectamente dolosa cuando disparo sobre una per-
sona para herirla y le causo la m u e r t e . Hay 
v o l í m t a d simplemente culposa cuando manejo u n 
a u t o m ó v i l sin saber y causo daños a un transe -
ú n t e . 

La v o l u n t a d de ejecutar u n a c t o , hacer 
u n d i s p a r o , por ejemplo es una v o l u n t a d c ó m ú n , 
c o m ú n a todos los grados de la infraccién puni-
b l e . La v o l u n t a d de producir el resultado es 
ya el elemento que especifica al d o l o , y lo que 
lo distingue de la v o l u n t a d indirecta y de la 
v o l u n t a d apenas culpable porque en estas no es-
tá sino e l primer e l e m e n t o . . 
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E n cuanto a la p r e v i s i ó n del fin p a r t i c u l a r de-
la a c c i ó n , puede ser m á s o m e n o s c o n f u s a . E l 
h o m b r e n o r m a l que goza de buenas f a c u l t a d e s , pre 
vee los posibles eventos de sus a c t o s ; peor hay-
sujetos h u m a n o s que obran sin r e f l e x i o n a r , sin 
prever el resultado de sus a c t o s . L o s ingle -
ses e x p r e s a n estes f e n ó m e n o s diciendo que h a y 
h o m b r e s que saben pensar completo y otros que 
p i e n s a n i n c o m p l e t a m e n t e . 

La p r e v i s i b i l i d a d de una acción tiene u 
na escala sumamente r i c a . A este respecto nos -
dice A l i m e n a : "en él lenguaje m a t e m á t i c o la pr 
p r o b a b i l i d a d se(presenta) representa con una 
q u e b r a d o cuyo n u m e r a d o r indica los casos favor?* 
bles y el d e n o m i n a d o r indica los casos p o s i b l e s . 
Ha A s í la f r a c c i ó n 1 / 1 0 0 como la fracción 99/ 
1 0 0 , representa dos p r o b a b i l i d a d e s d é v e r s a s . E n 
e l lenguaje conúm al contrario decimos que un 
a c o n t e c i m i e n t o es p r o b a b l e cuando e l n ú m e r o de 
las h i p ó t e s i s f a v o r a b l e s supera en cualquier rao 
do a l de las h i p ó t e s i s d e s f a v o r a b l e s : a s í deci-
mos que es probable el a c o n t e c i m i e n t o que se re 
p r e s e n t a con la f r a c c i ó n 51/100 e improbable eT 
a c o n t e c i m i e n t o que se representa con la fracció 
4 9 / 1 0 0 , m i e n t r a s que la f r a c c i ó n 50/100 indica 
u n estado i n e r t e , indiferenteV 

Y continúa A l i m e n a : " Me p a r e c e , p u e s , 
j u s t o , que para la i m p u t a c i ó n de los hechos que 
d e p e n d e n de nuestra v o l u n t a d a c t i v a , no debe 
bastar la primera p r o b a b i l i d a d , sino también la 
tercera y la s e g u n d a , es o s e a , es también im-
putable a q u e l h e c h o que parece compr probable a 
la conciencia del r e o , a nuestra c o n c i e n c i a y a 
la conciencia de los a s o c i a d o s ; pero tan ñoco 
probable que toca casi en lo i m p r o b a b l e . Es dee 
c i r , para hacer inputable el delito basta aque-
lla probabilidad m í n i m a , por e j e m p l o , para de -
terminar los medios n e c e s a r i o s para apuntalar u 
na c a s a . Y la solución es justa, porque en no-
sotros sé integra la conciencia de la probabili 
dad d e l p e l i g r o con la concieencia del bien que 
se pone en p e l i g r o . " 

G e n e r a l m e n t e e l que obra debe proponer_ 

se e l mayor n ú m e r o de p r o b a b i l i d a d e s , pero los 
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i m p r e v i s o r e s n o at&endeH a este c á l c u l o de pro-
b a b i l i d a d e s , p r o c e d e n c o n una i n t e n c i ó n m e n o s 
c i e r t a ; los otros n o , los que p r e m e d i t a n u n de-
l i t o h a n v i s t o m e j o r su f i n , por eso el g r a d o 
m á x i m o de d o l o e s e l p r e m e d i t a d o en c u a n t o a la 
i n t e n c i ó n ; el g r a d o m e d i o e s e l dolo v o l u n t a r i o 
o dolo de p r o ó s i t o ; y el á e l e - m Í H i a e g r a d o m í n i 
m o e n cuanto a la i n t e n c i ó n es e l dolo r e p e n t i -
n o , 

F e r r i ha p r o p u e s t o a este r e s p e c t o que 
se tenga en cuenta n o sólo la v o l u n t a d de e j e c u 
tac e l acto y la i n t e n c i ó n de p r o d u c i r el r e s u l 
t a d o , sino t a m b i é n el m ó v i l que g u i ó al a g e n t e , 
e l m o t i v o por e l c u a l o b r ó el s u j e t o . 

E n r e l a c i ó n con e s t o , es lo cierto que 
la f i l o s o f í a e n s e ñ a que la m o r a l i d a d de u n acto 
d e p e n d e de la m o r a l i d a d del f i n y de la mcr ali-
dad de los m e d i o s . Por eso es falsa aqxiella m á 
x i m a de que 'el f i n j u s t i f i c a los medios* . E l 
m ó v i l de u n d e l i t o p u e d e ser m u y n o b l e , p e r o 
siendo contra d e r e c h o no le q u i t a la i l i c i t u d 
d e l a c t o ; v , g r , robar p a r a dar limosna n o d e j a 
de ser u n a c t o i l í c i t o . 

La t e o r í a de í e r r i , por c o n s i g u i e n t e , e 
es b u e n a , p e r o siempre que s e t e n g a n en c u a n e t a 
l o s tres e l e m e n t o s c o n j u n t a m e n t e : si se ha de 
tener en cuenta ú n i c a m e n t e el m ó v i l que g u i ó a l 
agente d e l a c t o d e l i c t u o s o , es i n a c e p t a b l e . 

A h o r a b i e n , como no h a y una frontera 
p r e c i s a de los actos v o l u n t a r i o s y los actos c o ¿ 
b o s c i t i v o s en la c o n c i e n c i a del h o m b r e , tenemos"" 
lo s i g u i e n t e : 

H a y i n f r a c c i ó n e s p u n i b l e s c l a r a m e n t e do 
l o s a s ; h a y o t r a s que son c l a r a m e n t e c u l p a b l e s ; 
p e r o h a y hh i n n u m e r a b l e s h e c h o s p u n i b l e s que 
f l u c t ú a n entre la culpa y el d o l o ; de ahí la co 
c o n s i d e r a c i ó n d e l n ú m e r o d e p r o b a b i l i d a d e s qu el 
a g e n t e t u v o en cuenta de que a c a e c e r í a o no e l 
e f e c t o a que ha p o c o h i c i m o s m e n c i ó n . 

La i n t e n c i ó n se puede c o n s i d e r a r no ya 
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desde el p u n t o de vista p s i c o l ó g i c o sino d e s d e 
e l punto de v i s t a é t i c o , y tendremos como ele-
m e n t o integrante del dolo la intención i l í c i t a . 

E s t a ilicitud será m o r a l , jurídica o le 
g a l ? La idea t r a d i c i o n a l francesa es la del 
código c o l o m b i a n o a n t i g u o y se define diciendo 
que'el delito es la v i o l a c i ó n de la ley', idea 
candorosa porque nadie se propone al obrar ilí. 
citamente violar d e t e r m i n a d o artículo déla ley 
que h a g a a t a l h e c h o i l í c i t o . ( E s t e párrafo 
d e b i ó ser m a l captado por el a l u m n o que t o m o ' 
las conferencias p o r q u e no se entiende b i e n ) . 

T e n e m o s pues que la intención antijurj[ 
c a , según que esta i n t e n c i ó n sea más firme o 
más c l a r a , será m a y o r o menor el d o l o ; o para 
precisar m e j o r : e l m á x i m o deinteneidad del do-
lo restilta cuando se r e ú n e n estos tres elemen-
tos e n el agente: v o l u n t a d de ejecutar el hec-
c h o , intensión de que se produzca el r e s u l t a d o 
d e t e r m i n a d o y c o n o c i m i e n t o d e l h e c h o como anti 
j u r í d i c o . 

C u a n d o no e s t á n r e u n i d o s estos tres ele 
m e n t o s , o u n o c u a l q u i e r ^ de ellos no es comple 
t o , t e n e m o s que el dolo va d i s m i n u y e n d o en in-
tensidad y s e r ' u n dolo i m p e r f e c t o . 

P r e s u n c i ó n de dolo en los d e l i t o s . Cuando se 
h a n querido 

hacer reformas legislativoas se ha discutido si 
debe p o n e r s e en el código penal la n r e s u c i ó n de 
d o l o . Acerca de esto h a y lo siguiente: si se 
trata de una acción cuya inmorialidad o injusti 
cia sea de tal n a t u r a l e z a que no puede escapara 
a l conocimiento g e n e r a l , habra d e presumirse el 
d o l o , sea que tal p r e s u n c i ó n esté o no en el có 
digo p e n a l . 

L a d i f i c u l t a d se presenta tratándose de 
a q u e l l o s delitos que s e llaman de «creación po-
lítica' como por ejemplo la p r o h i b i c i ó n de usar 
d e t e r m i n a d a s insignias sin tener derecho a ellas 
o el h e c h o de pretender entrar en lugares forti 
ficados m i l i t á r m e n t e y de tomar f o t o g r a f í a s , tan 
to más si se trata de sujetos de quiesnes se sos 



- 40 n-

p e c h a e s p i o n a j e , que son dos tirapos e s p e c i a l e s 
de d e l i t o que c o n s a g r a el c ó d i g o p e n a l n u e s t r o . 
P a r a e s t e clase de d e l i t o s debe r e q u e r i r s e d £ 
lo e s p e c í f i c o y c o m p l e t o , ñ e r o n o p u e d e p r e s u -
m i r s e p u e s sería i n j u s t o . 

E s n e c i e s de d o l o - H e m o s d i c h o que el e m e n t o m o -
r a l d e l d e l i t o g e n é r i c a m e n t e -

c o n s i d e r a d o es la v o l u n t a d d e l a g e n t e , y que es_ 
ta v o l u n t a d p u e d e r e f e r i r s e a la e j e c u c i ó n d e l 
a c t o o a la p r o d u c c i ó n de los r e s u l t a d o s , demos 
d i c h o t a m b i é n que la i n t e n c i ó n de la v o l u n t a d 
d i r i g i d a a la e j e c u c i ó n d e l d e l i t o suele denorai 
n a r s e d o l o . 

E n los e s c r i t o r e s m o d e r n o s se nota eie]r 
ta t e n d e n c i a a p r e s c i n d i r de la e x p r e s i ó n d o l o , 
r e e m p l a z á n d o l a por i n t e n c i ó n . T a m b i é n en el 
c a m p o d e l d e r e c h o c i v i l t e n e m o s u n a v e r d a d e r a 
r e v o l u c i ó n c o n s i s t e n t e s ó l o en el c a m b i o de pa 
l a b r a s , p e r o b i e n e x a m i n a d a s las c o s a s y en el 
f o n d o , es lo m i s m o e x p r e s a d o en d i f e r e n t e s tér-
m i n o s . 

H e s e p c t o de la i n t e n c i ó n el p r o f e s o r 
R o u x de E x t r a s b u r g o y el p r o f e s o r Lifet, h a c e n 
las s i g u i e n t e s c o n s i d e r a c i o n e s : 

E l p r i m e r o d é l o s n o m b r a d o s , con g r a n & 
c l a r i v i d e n c i a p r e s e n t a e l p r o b l e m a de la inten-
c i ó n c r i m i n a l a s í : "La v o l u n t a d v e r s a sobre el 
a c t o y sus c o n s e c u e n c i a s , y la i n t e n c i ó n se r e -
- f i e r e al c a r á c t e r i l í c i t o del a c t o . S i q u i e r o 
u n a c t o sin saber s u s c o n s e c u e n c i a s , no h a y im-
p u t a b i l i d a d ; s í la h a b r á n si q u i e r o el acto y 
sus c o n s e c u e n c i a s . A q u í a q u e l l o de la f i l o s o -
fía t o m i s t a de que a c t o h u m a n o es e l que se v e -
- r i f i c a con c o n o c i m i e n t o i n t e l e c t u a l d e l f i n 
p a r t i c u l a r de la a c c i ó n y v o l u n t a d l i b r e . T e n e -
m o s e n t o n c e s e l a c t o p l e n a m e n t e i m p u t a b l e ; si 
t e n g o e n c u e n t a la i l i c i t u d d e l acto imputable 
t e n e m o s la i l i c i t u d o sea e l d o l o . 

R o u x d i s t i n g u e el d o l o g e n é r & i o o sim-
p l a y e l e s p e c í f i c o . (Penericamente consiste el 
d o l o en e j e c u t a r el a c t o con i n t e n c i ó n i l í c i t a ; 
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y el dolo específico es este m i s m o pero con la 
v o l u n t a d enderezda a causarle m a l jurídico a o-
t r o . Y dice que no es lo mismo la perversidad 
de u n hombre que ejecuta u n acto a n t i j u r í d i c o 
sabiéndolo i l í c i t o , pero sólo por s a t i s f a c c i ó n 
p r o p i a , que aaule que ejecuta el mismo acto -pe-
r o sólo para causar daño a o t r o . 

O b j e t i v a m e n t e dentro de la idea p u r a m e n t 
te clásita de derecho p e n a l no se podría hacer 
esta d i s t i n c i ó n , pero ella es m u y realista y ne 
c e s a r í a . 

Este dolo específico de que habla R o u x 
tiene que estar p r o b a d o e s p e c í f i c a m e n t e ; la 
ley no se atiene a quí a la idea g e n e r a l de que 
quienviola la ley lo hace con intención sino q» 
exige una p r u e b a e s p e c i a l , pues considera que 
el dolo e s p e c í f i c o es m á s g r a v e . 

E l dolo est>ecífico(de que habla R o u x 
tiene que estar probado específicamenteJ puede 
ser determinado o i n d e t e r m i n a d o . Obra c o n dolo 
d e t e r m i n a d o quien dispara p r o p o n i é n d o s e dar 
m u e r t e a determinada p e r s o n a , y obra con dolo 
indeterminado quien d i s p a r a sobre u n grupo y 
h i e r e o da muerte a una o varias p e r s o n a s . 

Conviene precisar esto en teoría para 
saber que quien delinque en estos cireunstanc-
cias no podré algar después que no tuvo inten-
c i ó n , que ni siquiera conocía a las v í c t i m a s . 
L a justicia le r e s p o n d e r é que no dejó de proce 
der con d o l o , sólo que se t r a t a de un dolo in-
d e t e r m i n a d o . 

E l dolo e v e n t u a l se presenta cuando el 
agente corres el r i e s g o de producir un resulta 
do criminosoq que no era el que b u s c a b a , tía 
A s í , por e j e m p l o , si un sujeto que tiene un al 
m a c e n a s e g u r a d o contra i n c e n d i o , le prende fue 

para conseguir ilícitamente el pago d e l se-
- g u r o , he p r o c e d i d o con dolo específico; pero 
si e l fuego además causa daños en una cosa aj_e 
n a , como si incendia una casa vecina o quema a 
u n n i ñ o , h a y u n caso d e dolo e v e n t u a l . E l agen 
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te a l prenderle f u e g o al a l m a c é n (se ha expuesto) 
se ha expuesto al r i e s g o de causar desastres q' 
no está en sus manos d e t e r m i n a r ni l i m i t a r . 

A v e c e s la intención de dañar es insepa 
rabie del acto m i s m o , como en e l delito de caium 
n i a , por e j e m p l o . Q u i e n calumnia a otro no podrá 
algar después que ha escrito el artículo o lan-
z a d o la especie y que eso fue lo que q u i s o , mas 
n o quitar la buena reputacióna determinada perso 
n a . E x i s t e en estos casos el delito sin n e c e s i -
dad de inquirir e l d o l o e s p e c í f i c o . A q u í el afo-
r i s m o aplicable es este: "causa c a u s a e , causa -
causati" . 

V o n L i z t considera que la intención cri 
m i n a l o dolo comprende tres e l e m e n t o s : 

a) - La r e p r e s e n t a c i ó n d e l acto volunta 
r i o m i s m o , a s í como de las c i r c u n s t a n c i a s en que 
fue e j e c u t a d o . 

b) - La p r e v i s i ó n o mejor la r e p r e s e n t a 
ción d e l resultado? y 

c) - E n los d e l i t o s de c o m i s i ó n , la re-
p r e s e n t a c i ó n de la causalidad del a c t o , y en los 
delitos de fe omisión la r e p r e s e n t a c i ó n del impe-
d i m e n t o d e l r e s u l t a d o . 

P e r o lo m á s i n t e r e s a n t e de L i z t es que di. 
ce que la intención ilícita o dolo puede ser ab-
soluta o c o n d i c i o n a l . Se da e l dolo absoluto o 
i n c o d i c i o n a l , cuando el agenete tiene segura la 
p r o d u c c i ó n d e l r e s u l t a d o (dolo d i r e c t o ) . Y se 
da condicionalmente si el actor e s p e r a , confia-
do en su d e s t r e z a , en su buena s u e r t e , e t c . , que 
e l r e s u l t a d o no s o b r e v e n d r á . 

Agrega von L i z t : ''El m i s m o pensamiento 
puede expresarse con esta regla: existe dolo e-
v e n t u a l en caso de r e p r e s e n t a c i ó n d e l resultado 
como p o s i b l e , si la condición de la p r o d u c c i ó n 

necesaria del r e s u l t a d o no hubiera impedido al 
actor la comisión del a c t o " De aq\ií que sea 
p u n i b l e el d e l i t o cometido con d o l o e v e n t u a l . 
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Resnecto d e l dolo e v e n t u a l h a y que te -
ner en cuenta que h a y intenciones eventuales que 
se excluyen r e c i p r o c a m e n t e , v . g r . , la intención 
de herir y dar imuerte a una misma persona en un 
mismo acto y ñor e l m i s m o m o t i v o . ±;or esto, a 
quien da muerte a otro causándole quince heridas 
por ejemplo, no puede c o n d e n á r s e l e ñor haber da. 
do muerte y ñor haber causado muchas h e r i d a s . 
A l d e l i n c u e n t e que hiere a otro dentro de una 
-tienda y luégo en la calle lo r e m a t a , dándole 
m u e t e , no puede juzgársele por el delito de he-
ridas causadas en la tienda*}, y por el delito de 
h o m i c i d i o p e r p e t r a d o en la c a l l e . 

iuede considerarse lo dicho hasta ahora 
como cmentarios a los artículos 11 y 12 del có-
digo p e n a l . 

Delitos p r e t e r i n t e n c i o n a l e s en relación 
con los delitos concausales y la c u l p a . E l de 13. 

to por 
d o l o se revela por la CDRfceseiéR proporción entre-
ele elemento i n t e n c i o n a l y el resultado que se -
p r o d u c e . Si una persona quiere dar muerte a o -
t r a , se forma el p r o p ó s i t o , lo lleva a cabo y ob 
tiene el r e s u l t a d o , t e n e m o s un delito clásic amen 
te d o l o s o . 

Ahora b i e n , la d e s p r o p o r c i ó n entre el 
e l e m e n t o i n t e n c i o n a l y el resultado oue se produ 
ce, es lo que origina los delitos llamados nre-
ter i n t e n c i o n a l e s , consausales y c u l p o s o s . 

D e l i t o s prete-rintencionaeles. Los delitos preter 
intencionales son 

aquellos en que el evento se sale de la intenció 
que el agente tuvo al d e l i n q u i r , lo cual puede £ 
currir de dos m a n e r a s : o porque la supera o por-
que es i n f e r i o r . 

E n el capítulo del código penal relativo 
al h o m i c i d i o se e n c u e n t r a n d i s p o s i c i o n e s muy ilus 
trativas pare entender lo que es un delito pre -
ter i n t e n c i o n a l . E l a r t . 362 dice: " "El que con 
e l p r o p ó s i t o de m a t a r ocasiones la muerte a otro 
estará sujeto a la pena de ocho a catorce añ&s de 
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p r e s i d i o " . A q u í el código da la n o c i ó n del de-
lito de h o m i c i d i o . Se necesita núes dolo de pro; 
p ó s i t o . E n seguida v i e n e el artículo 365 que 
d i c e : "el que con e l propósito de perpetrar una 
lesión p e r s o n a l ocasione la muerte de o t r o , in-
curre en la sanción e s t a b l e c i d a ^ en el a r t . 362 
disminuida de una t e r c e r a parte a la m i t a d " . 

E s decir que el que tuvo el propósito de 
herir solamente y dio m u e r t e , ha de ser juzgado 
por h o m i c i d i o , pero se le disminuye la p e n a . 

Significa ello que la ley lo considera 
delincuente d o l o s o , pero el r e s u l t a d o mayor de 
lo que se había p r o p u e s t o , se le carga r e b a j a d o . 
E s un caso de d o l o e v e n t u a l y así lo considera 
n u e s t r o código penal,.- H u b o dolo porque h u b o por 
parte del agente la intención de producir el re-
b u l t a d o a n t i j u r í d i c o , sólo que el r e s u l t a d o fue 
mayor de lo que dicho agente se p r o p u s o . 

E n el caso de que el agente del delito 
intente dar muerte y solo cause h e r i d a s el he-
cho se conáidera como delito imperfecto o delito 
f r u s t r a d o . L o segundo si se hizo todo lo necesa-
rio para obtener el r e s u l t a d o , a pesar de lo cusí 
éste no se c o n s i g u i ó ; lo primero sin no se hizo 
todo lo n e c e s a r i o pare obtener e l resultado dese 
a d o . Y a estos delitos t a m b i é n castiga el códi-
-go con penas menos s e v e r a s . 

Delitos c o n c a u s a l e s . Delitos concausales son 
aquellos en que para la 

p r o d u c c i ó n d el evento interviene una causa que 
concurre con la acción del hombre d e l i n c u e n t e . 
Por ejempldj, en el caso de u n herido que es so-
m e t i d o s una i n t e r v e n c i ó n quirúrgica y que mue-
re por impericia o d e s c u i d o d e l c i r u j a n o , o en 
el caso de un h e r i d o que por obtener mejor indem 
n i z a c i ó n dexuida su t r a t a m i e n t o m é d i c o . Tales 
son los casos más f r e c u e n t e s . 

H e f i c í e n d o s e a estos delitos dice el código pe-
n a l en su a r t í c u l o 36: "Si existiendo de par-
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te del agente el própósito de matar, la muerte no se 
produjere sino por el concurso de un hecho subsiguien-
te dependiente de la actividad de la víctima o de un -
tercero, la sanción podrá ser disminuida en la tercera 
parte"» 

El nuevo código penal, no podrá pue?, ser ta_ 
chado de demasiado sub-fetivt ata, pues siempre tiene en 
cuenta el resultado que se produce. 

Tratándose del dolo •Hfdeterminado hay el si. 
guiente aforismo: "dolus indeterminatus determinatur 

effectu es decir, el dolo indeterminado se hace de -
terminado por el efecto Que produce. 

Clases de concausas.- Numerosas pueden ser i 
las clases de concausas, sin embargo los expositores -
de derecho penal las concretan a tres: 

a) Concausas patológicas, que serla el caso 
de una persona diabética, a la que otra hace un rasgu-
ño cualquiera que le produce la muerte. Lo mismo, en -
el caso de que con un golpe relativamente suave, dado 

con la mano, se causa la fractura del cráneo de un sifjt 
lítico, que por dicha enfermedad tenga reblandecidos £ 
los huesos que normalmente son muy duros. Evidentemen-
te tales hechos no hubieran causado la muerte a una -
persona normal y sana. 

b) Concausas atípicas, cuando se trata de -
ciertas anomalías que nó siempre son patólógicas, sino 
que pueden ser simplemente anatómicas, v.g. en el caso 
de deztrocardia, o sea, de desplazamiento del corazón 
hacia la derecha; puede suceder entonces que en una -
riña un individuo hiera a otro de una puñalada en el -
lado derecho sin pensar traspasarle el corazón, y sin 
embargo la víctima recibe la herida en el corazón, por 
tenerlo desplazado hacia la derecha y muere inmediata-
mente. 

c) Concausas formales, que son aquellas cire 
cunstancias que transitoriamente ayudan a la acción di 
delincuente, que no hubiera producido el resultado sin 
mediar dichas causas, v.g. el hecho de que una persona 
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cause a otra una herida en la región abdominal, preai -
sámente después de que esta última ha ingerido una fuet 
te dosis de alcohol, y comido en abundancia, circunstan 
cias estas que hacen que la herida produzca la muerte d 
de la victima. Esta concausal está en el sujeto; otra -
que no está en el sujeto sino en las circunstancias se-
ría en el caso de que dos sujetos ocasionalmente riñan 
en despoblado y el uno succione al otro una arteria de 
grueso calibre que le cause la muerte por un desangre -
que en poblado habría sido fácil de evitar. Hay otro 
ejemplo en el capítulo del código penal sobre lesiones 
personales: el artj. 376 dice: Si a causa de las lesio-
nes inferidas a una mujer encinta sobreviniera un parto 
prematuro que tenga consecuencias nocivas para la salud 
de la agredida o del feto^ la pena ser$ de dos a cuatro 
años de presidio". 

Se pregunta entonces si a estos delincuentes 
hay que castigarlos por el homicidio de que trata el ar. 
tículo 362 del G.Penal anteriormente transcrito. Desde 
luego que no, porque es un caso de dolo indeterminado -
y basta cierto punto eventual^ que si bien n? puede de# 
jarse impune no puede castigarse en igual forma al dolo 
normal. 

Hay un principio práctico para resolver es -
tos casos: si el obrar el delincuente, éste conocía la 
causa, hay que cargarle el delito plenamente, pero si -
ae trata de una circunstancia fortuita en que no pudo -
pensar el homicida, el hecho sale de lelito intencional 
a la categoría de preterintencional, ya sea por "suprec 
-o por linfra", y Jja pena será diferente. 

Como se ve, el delito concausal y el prete -
rintencional tiene grandes analogías, pepo se diferen -
cian esencialmente porque en el delito concausal el 
evento supera siempre a la intención, mientras que en -
el preterintencional el evento puede en numerosas ocas¿. 
ones no superar la intención. Ss muy importante refle -
xionar sobre estas nociones para ver la importancia que 
el elemento dafio tiene en el delito 

° M CT7IéPA EN EL DEHECHO PENAL 

Delito por culpa.-^g t r e s p u n t o s p r i n c i p a l g 



- 47 n-

que hay que estudiar en relación con esta materia son: 

1) La noción de la culpa, 
2) La culpa en el Código Percal y su concepto y cas-

tipo. 
3) La razón por la cual se castiga el éelito por cul 

pa. 

Naturalmente que fuera de estas hay otras cuejfc 
tiones muy interesantes en relación con la culpa, tales -
como las relaciones de la culpa penal y la culpa civil, -
la compensación de culpas concurrentes en un acto de par-
te del agente del delito y de la víctima del mismo, la in 
terdependencia de la acción civil y penal, tratándose de 
ciertas culpas, tec. Aun cuando sea brevemente trataremos 
de cada uno de estos problemas. 

l) Noción de la culpa penal.- 11 concepto tra-
dicional forense de culpaees el de descuido, que corres -
ponde al concepto etimológico que el pueblo tiene de la 
culpa, porque las gentes estiman que la culpa es cabalmei 
te el elemento que hace punible un hecho, y así, cual qué 
quier individuo para excusarse de una imputación dice: -
"Yo no tuve la culpa". Cuando el vulgo habla así, es pre_ 
cisamente cuando el jurista le imputa la culpa, porque -
están hablando lenguaje diferente. Esto proviene de la -
invasión de ciertos términos teológicos en el derecho, asi 
en la confesión dice el penitente: Confitero Deo...quia -
peccavi nimis... mea culpa, mea culpa, mea máxima culpa. 
En derecho penal hablamos de la culpa en sentido diame -
tralmente opuesto a este de la teología moral y así en de. 
recho penal, el delito más excusable es el que se comete 
con culpa. 

Hemos dicho que la diferencia entre los deli -
tos por dolo v los delitos por culpa está er aue aunque -
en ambos casos el acto se ejecuta volnwtsrlaiusntft, en el 
dolo la voluntad va acompañada de la intención de ejecu -
tar el acto ilícito, mientras que en la culpa la voluntad 
está sola t sin intención de producir el resultado ilícito 
o antijurídico. 

Conviene recordar aqueí lo dicho sobre el cál8 
culo de probabilidades de que nos habla A ü m e n a : la frac-
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ción 100/100 nos representa la unidad; el denominador es 
la obligación de prever que tiene el agente; el numerador 
la previsión que dicho agente tuvo al ejecutar el acto. -
La fracción 100/loo nos indicará pues, que el agente tuvo 
la previsión total del resultado y que tenía la obligación 
total de prever, no se podrá alegar en tal caso CU IDB sif 
no delfc, si la fracción es l/lOO significa que la mente -
del autor había una probabilidad contra noventa y nueve 
de que el resultado se produciría, y la fracción 50/100 -
da la idea de una previsión normal de un agente aue ha -
visto que tanto nuede suceder conlo no suceder el resulta-
do de su acción. 

Decían los clásicos (Pessina) que el que tiene 
cuasi-certeza de que se produciría el resultado del acto 
que ejecuta, es responsable si no de dolo, de algo que con-
fina con el dolo; y que el contrario el que ve confusa la 
probabilidad del resultado, tiene cuasi-certeza de que no 
sucederá el hecho 0 

•En una novela de Paul Bourget titulada "Un dra 
ma en el gran mundo" nos representa el célebre escritor el 
siguiente cuadro: una anciana muy rica que cae enferma -
tiene una sobrina del gran mundo y de costumbres muy livia 
ñas, que sabe que es heredera de su tía y qeue resuelve -
salir de ella. Para lograr su intento, en el momento en -
que va a salir para dejar a la enferma, cambia un vaso de 
agua por otro de digitales a fin de que al tomarlo^ la en, 
ferma se envenene. Viene luego en ella un terrible lucha 
psicológica al pensar que lo que va a cometer es un verda. 
dero crimen^ y piensa que quizás por una circunstancia -
especial la anciana no tome la digitalina, que bien puede 
suceder que la enfermera lave los vaso, que la anciana -
rehuse tomar, o que muera antes. 

Se presenta este relato a varias refleaiones: 
el dolo debe ser persistente o solo coetáneo al hecho 
delictuoso? Podría decirse que en tales casos solo hay -
culpa? Un jreverso psicológico pop parte del delincuente j)ue 
de cambier el aspecto subjetivo del delito? Queda, desde 
luego, eliminada la hipótesis de la culpa porque no se -
trata de un hecho inocente sino claramente criminal. 

Ahora bien; el criminal que dispara contra una 

persona pensando que át ésta pueda tener una cota de ma-
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lia que la proteja, ser| un criminal vacilante, pero igual 
al que obra sin pensar en tal circunstancia, tanto más si 
ha preparado y planeado el hecho. 

De aquí podemos deducir la diferencia entre el 
dolo indirecto y la culpa; si disparo sobre mi adversario 
con el ánimo de darle la muerte y se la causa a un terce-
~ro, no se podría decir que hubo culpa porque no es un -
hecho inocente, ya que he tenido la intención de matar, -
antijurídica, de quitar la vida a otro y la ley protege -
la vida de todos sin excepción alguna. En tal hecho hay -
dolo indirecto, que en este caso especial se llama "erra-
tio ictus". La culpa consiste pues, en la representa -
-ción intelectual de la posibilidad de que un suceso re -
sulte, o simplemente en la relación de cuasalidad entre -
el hecho y sus posibles consecuencias?. 

Porque se puede presentar una extensión muy -
vasta en que se contemplan numerosos cosos de culpa, dife^ 
rentes unos de otros: desde el caso del dueño de un pre -
dio que construye una tapia mal, que viene a constituir n 
un peligro para los transeúntes y que acaba por producir 
la muerte a uno o a varios, hasta el caso de un impruden-
te que al limpiar una arma de fuego a sabiendas de que -
está cargada, se le dispara y mata, o el cnso de un con -
ductor de automóvil que confiado temerariamente en su pro 
pia ga habilidad quiera adelantarse a otro carro, sin 
preveer que puede atropellar a un transeúnte que en este 
instante atraviese la vía, o que haciendo un cálculo equi. 
vocado de la anchura de la vía cause un grave daño a otro 
carro que viaja en dirección opuesta. Es el caso de que & 
el conductor de tal automóvil, ni se ha propuesto matar, 
ni causar daño a nadie, luego no hay dolo pero qué tan -
culpable será? Debería haber contado con todas las circun 
tancias? Sf, de donde se infiere que la culpa penal sue -
puede concretar en la imprevisión de aquello que uno es -
taba obligado a preveer, y también en la imprudencia por 
una temeraria confianza en la propia habilidad. 

Este concepto de culpa es más completo que el 
consagrado por el código civil, y en él se contemplan, -
como acabamos de verlo, dos probabilidades: la imprevi -
fllón y la imprudencia-

2) La culpa en el código penal 
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Su concepto v su castigo- Ela art: 12 del código Penal 

dice:" léase". Dá aquí la ley-
una fórmula muy feliz y comprensiva que contempla los dos 
aspectos del delito por culpa; no haber previsto, pudien, 
do prever, y haber previsto, creyendo poder evitar el re_ 
sultado. 

A este art. lo han criticado algunos, arguyen, 
do que por su simplicidad deja por fuera otras figuras -
delictuosas, como los delitos preterintencionales. Pero 
no es perfectamente justificada esta observación porque, 
en primer lugar, al hablar de la intención se comprende 
lo preterintencional; y en segundo lugar, porque en esta 
materia es muy difícil hacer una división precisa de to-
das estas circunstancias. E ntre otros casos, se nos preefc 
sentan con mucha frecuencia delitos en que la culpa, y 
la omisión y el dolo indirecto, etc. están entrelazados. 

Dice luégo el código en el art. 13 """ Según 
esto, tratándose de contravenciones no se entra a averi -
guar el elemento intencional sino que basta el hecho mat¿ 
rial para hacer responsable al agente; por tanto quien -
lleva un automóvil a una velocidad desmedida es responsa-
ble por ese simple hecho, sea por dolo o sea por culpa. 

El artículo 37 dice: Numeral 14 
Coloca pues el código penal aaueí la culpa como circuns -
tancia de mayor o menor peligrosidad. Y como circunstan -
cia de menor peligrosidad en el art. 38 al expresarse en 
los términos siguientes".... numeral 10:,,,," Y agrega -
luego el arti. 40: Es necesario tener en cuenta -
aquí que en tanto que las circunstancias agravantes no -
pueden aplicarse por analogía, las atenuantes sí. 

£1 art. 154 dice: Ha sido muy común la c 
creencia de que cuando por culpa se produce un perjuicio 
resarcible en dinero, el caso debe salir del derecho pe-
nal e ir al derecho civil: obligaciónes de pagar. Pero 
de acuerdo con el criterio que tiende a defendea más a 
la sociedad contra el delito, no se contenta el código -
de procedimiento penal con la indemnización de perjuici-
os, sino que hace efectiva la penalidad del hecho. Así,-
el empleado de madejo, tiene que sufrir la pena del códi. 
go penal no solo cuando dolosamente ha sustraído los cau 
sales a su cuidado, sino también cuando por culpa o des-
cuido se han extraviado o perdido . 
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El artículo 197 dice: "..." Un abogado puede 
perjudicar a su cliente no solamente por una picardía -
positiva sino también por un descuido. El código en el 
primer inciso áe este artículo al emplear la expresión 
"a sabiendas" se refiere al delito intencional o doloso 
y en el segundo inciso al delito culposo. 

El art. 205 dice-' "..." Comprende también el 
código en este art. los dos casos: el dolo y la culpa. 

El código en el capítulo "De la falsificación 
de monedas" después de contemplar los delitos dolosos -
se refiere en ese art. 220 al delito por p culpa, en es-
tos términos: n 

El art. 255 dice: "..." Este es el género de 
los delitos más ocasionales o presentar el delito por -
culpal se puede presentar numerosas hipótesis, desde el 
chiquillo que llena de piedras la carrilera para diver-
tirse al paso del tre, hasta el guardavías que por negli 
gencia o pereza no cambia las líneas como es debido y da 
ocasión a un accidente. 

En estos casos se presentan entrelazados -
los delitos de omisión dolosa, omisión culposa y hasta 
delitos formales, y lo mismo en los art. que siguen de 
este mismo capítulo, v.g. los arts. 260 a 263. 

Por fin, al final de este título el artí 275 
dice: Expresa así el código el principio de que 
la culpa debe eastigarse pero siempre con una pena menoij 
que la impuesta al dolo. 

P Viene luego el art. 376 que contempla el -
caso de un parto prematuro por lesiones inferidas a una 
mujer encinta, art. que ya tuvimos ocasión de examinar. 

Solo cabe recordar aquí si el agente al herir 
no tuvo la intención de producir el parto, habrá dolo -
para el delito de heridas, y culpa para el parto. En la 
vida moderna los delitos más frecuentes de los delitos -
culposos son los de homicidio y heridas causados por 
vehículos. A este respecto nuestro actual código penal -
en su art. 370 que refiriéndose al homicidio dice:"...." 

Este art. fué posteriormente modificado por la ley 164 
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de 1938 que en su art. 1 dispone: "ñ 

• Y en lo relacionado con heridas el art. 380 ft 
del C.p. dice: También fue reformado por le mis-
ma ley antes d citada que en su art« 7 dice: n.... M La 
comparación de estos dos art. nos hace ver que continúa 
predominando en la legislación el criterio objetivista d 
de la culpa, criterio que predominó a pesar de haberse t 
inspirado los autores de nuestro actual código en el "An 
te proyecto de código penal para el reino de Italia" 
Redactado por Ferri. Es así como la culpa dentro de nue¿ 
tre actual legislación se castiga por el resultado; este 
viene a ser la medida de la pena» Se aplica cabalmente -
el aforismo de derecho canónico ya antes citado: " dolus 
interminatus, determinatus effecu n» 

8) Razón por la cual se castiga el delito por 

c a l m . 

Acercad de este punto existen numerosas teo-
ría» y tendencias: hay la teoría obletivista y la teoría 
aubletivista de punibilidad de la culpa, como las teofias 
modernas del profesor Stopato de ®oma y de -^ngiolini, -
disciípulo de Ferri} . que representa el extremo subjetivis* 
ta.¡Pero concretándonos al estuciio de las más importan^ 
tes se nos presentan tres grandes puntos de vista; 

a) Teoría de la impunibilidad de la culpa penal, 
b) Teoría clásica de la punibilidad de la culpa, 
c) Teoría de Angiolini. 

a) Teoría de la impunibilidad de la culpa. -
Uno de los aspectos más interesantes del estudio de la -
culpa penal proviene de que es un punto de intersección 
del derecho civil y del penal, de donde algunos han in-
ferido que la culpa no debe castigarse y que debe origi-
narse y q únicamente el pago de indemnización de perjui-
cios. 

íundaraéntan esta teoría sus partidarios, en 
el siguiente raciocinio: el que comete un daño por culpa a 
acusa en sí mismo un vici© de inteligencia: la culpa es 
la consecuencia de no ver claramente la sanción penal. -
La sanción civil sí, porque todo daño que se causa debe 
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ser reparado sin necesidad de investigar el gredo de in£ 
cencia o de malicia de su autor. Es pues, esta una teo -
rfa eminentemente s^hletlvista. 

b) Te^rfa ni¿sica de la pnnlbilí dad de Ib cul-
J2S..- Egta teoría mira la culpa no como vicio de la inteli 
gencia sino como vicio de la voluntad y razóna así: el que 
causa un daño por culpa no quiso pensar en lo que como -
consecuencia de dicho acto pudiera suceder. 

Ya al dar la noción general de culpa presenta-
mos estos dos aspectos; no haber previsto pudiendo prever 
o haber previsto creyendo poder evitar el resultado por -
una temeraria confiansa en la propia habilidad. Entonces 
se dice dentro de esta teoría clásica: el que causa un -
daño por culpa demuestra en sí mismo una voluntad el que 
causa un daño por culpa demuestra voluntad, porque delin-
quió por una ignorancia vencible. 

Eticamente considerado el asunto hay falta mo-
ral cuando se produce Ignorancia vwnnihle, de lo contra -
rio nó. Oosa semejante sucede en la concepción jurídica, e 
en la culpa se castiga la imprevisión o la imprudencia. 

e) Teoría de A n giolini.- Angiolini fué discí -
pulo de Ferri y autor de un tratado sobre "delitos culpo-
sos". Este autor despertó el viejo criterio de la previsi. 
bilidad, sosteniendo que la culpa no es punible por la -
previsfebilidad del resultado. Y así como íerri prescindió 
del estuáio del aspecto objetivo deld del delito y pro -
puso la clasificación de los delincuentes, Angiolini pro-
puso no un criterio general para castigar la culpa sino -
una clasificación de los dellncuertes por culpa. Y par -
tiendo de la base de ciue el delito culposo hay que repri-
mirlo más o menos d fuertemente según la peligrosidad 
del delincuente, Angiolini presenta les siguientes cuatro 
categorías de delincuentes culposos: 

a) Culpables por imprudencia o negligencia que pre¿ 
viene de la falta de sentido moral o altruismo. V .g, el qa 
que sin querer transmite una enfermedad contagiosa. Estos 
son los del grupo más grave, porque tienen la causa y pro_ 
vieron el efecto. 

Respecto de este primer grupo Angiolini se pr.& 
pone como única pena una multa dedicada a alguna obra de 
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carácter social que se contraponga a la conducta obser. 
vada por el delincuente* 

b) Culpables por inexperiencia: ineptitud 
o ignorancia de su profesión, V.G, un cirujano que por 
su poca habilidad causa la muerte a un paciente. Este -
grupo es menos grave que el primero, porque es una cul-
pa inconsciente o no querida, cuya causa es mediata e 
imprevista al efecto. 

Como pena pera este segundo grupo también 
propone Angiolini una multa, menos grave que en el pri-
mer caso, y la suspensión temporal del ejercicio profe-
sional. 

C) Culpables por defectos en el mecanismo 
de la tensión y de la asociación de ideas. V.G. el ca-
zador imprudente, el chofer oue ñor su habilidad v ñor 
un fenómeno de auto-notis-no ejercita los movimientos ne-
cesarios para guiar su vehículo, pero que en un momento 
dadd causa un accidente. Es la clase más numerosa, obra 
casi inconcientemente, y respecto de ellos dice Angio-
lini que la causa es conoaciente pero que el efecto no 
es previsto. 

Como pena para esta clase de delincuentes 
culposos considera Angiolini que sería suficiente exi -
girles efectivamente el pago de los perjuicios causados 
y que las autoridades deben ser rigurosas en conceder -
los permisos y pases necesarios para el ejercicio de -
esas actividades. 

D) Culpables por la influencia del medio a 
consecuencia de un "surmenage" © exceso de trabajo físi 
co o intelectual. V 0 G . el empleado de ferrocarril que -
después de un pesado trabajo durante el día le toca un 
turno de noche, y víctima del cansancio no presta la -
atención debida y produce un accidénte. 

Angiolini sostiene que en estos casos debe 
castigarse no al propio autor de el hecho sino al patrán 
o lefe que lo tiene a su trabajo. Esta es una muy bue-
na tesis, solo que más lógicamente estos hechos no deben 
figurar dentro de los delitos jkor culpa sino en la cate-
goría de la culpa no punible. 
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^odo lo que sea clasificación y división -
contribuye al método de estudio de una ciencia. Por este 
aspecto es buena la teoría de Angiolini. Pero al observar 
más a fondo esta teoría se ve que en ella está implícito^ 
el criterio de la previsibilidad: no previó debiendo pre 
ver o haber previsto, o previó pero creyó poder evitar -
el resultado. 

Refiriéndose a esta problema nos dice Carra 
ra en su obra "programa del curso de derecho criminal" : 
"La culpa se define: La omisiSn voluntaria de inteligen-
cia al calcular las consecuencias posibles y previsibles 
del propio hecho." 

"Se dice omisión voluntaria, poraue si bien 
en los hechos culposos se halla un vicio de inteligencia, 
que no preve las consecuencias dañosas de un hecho, sin -
embargo, este vicio de inteligencia se remonta en su ori-
gen a la voluntad del agente; porgue por un vicio de vo -
luntad, no empleó la reflexión con la que hubiera podido 
ilustrarse y conocer esas siniestras consecuencias. Si la 
culpa fuera un mero vicio, de inteligencia no sería,. Sil 
por exigencias de la lógica, ni moral ni políticamente -
imputable. Lo es, precisamente porque la negligencia tie-
ne su causa en la voluntad del hombre. e E e falso con -
cepto nacieron las dudas de Almendingen (de imputación -
jurídica) y de otros autores que negaron la imputabilidad 
de Is culpa; y esa errónea concepción da lugar a la fórmu 
la empírica de que la culpa se impute solamente por exce£ 
-ción. 

"Se dice consecuencias previsibles, poraue 
la esencia de la culpa consiste enteramente en la previ-
sibilidad. Más, aqueí debe entenderse el concepto de pre_ 
visibilidad, como cosa bien distinta de la previsión. 

"Se puede no prever efectivamente, una eo.n 
secuencia <jue después se ocasiona. Se puede prever como 
posible, pero esperar evitarla, y luego no logarlo. Hay 
una mera culpa no solo en la primera hipótesis sino ta& 
bién en la segunda, siempre que no se haya obrado con -
el fin de dañar. Si se obró con este fin, en esta según 
da hipótesis el hecho es doloso, porque el dolo sugge -
del primer fin. Pero si se obrase con un fin inocente,-
no hay prespecto al segundo efecto más que mera culpa, 
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porque tanto vale no prever un resultado, que prever -
que no sobrevendrá. Incurriría en una contradicción el 
que dijese: tu has previsto que eso no sucederá, luego 
has previsto, que sucedería." 

Para Garrara pues, la culpa resulta de la 
inercia en el ejercicio de las facultades humanas, que 
no permite prever el resultado de los propios hechos. 
Y la conducta del hombre puede ser antijurídica no so-
lo por acción ñ positiva sino por omisión. 

•Expone esto más jurídicamente Pessina al 
decir, que la obligación del hombre,de a justar su con-
ducta a la norma jurídica, debe comprender no solo la 
abstención de violar el derecho sino también la obli-
gación de tomar las precauciones necesarias para no v-
ciolarlo. í contra eso va la culpa. 

Por otra parte, el ciudadano no solo debe 
evitar el daño actual, real, sino hasta el potencial -
Pero es claro que la culpa hay que ponerla con más leiii 
dad que el dolo. 

Esto, como en muchas otras cosas, no puede 
verse el problema por un solo lado; la razón de la pu-
nibilidad de la culpa se encuentra en el aspecto obje-
tivo, de haber causado un daño, y el aspecto subjetivo 
por tratarse de una negligencia. 

El crijrerio seguido hoy para el castigo 
de la culpa es excesivamente objetivista; así se halla efc 
establecido en casi tedas, sino en todas las legisla -
ciones; así vino de la escuela clásica y así lo tomó -
la escuela Positivista, a pesar de la clasificación de 
Angiolini. Si un cazador, por ejemplo, se le dispara -
de improvisto su arma y no causa daño alguno, no se le 
castiga ni siquiera se averiguea el hecho; pero si hie 
re a una persona, se le llama a responder por el delito 
de herida, y le da muerte, por el delito de homicidio. 
Se atiende, pues, la ley al resultado, de la acción. -
Pero existe además, algún furdamenteo subjetivo? Sí -
existe, y es la imprudencia, el no haber provisto púdi. 
endo prever, o el haber previsto creyendo temerariameri 
te poder evitar el resultado, ^n el homicidio, por ejem|> 
pl© el elemento objetivo es el muerto, y el elemento sub 
jetivo lo contempla el art.37 del C.P. que dice: "son 
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circunstancias.... Numeral 14: En las culpas......"» 

Pero en cambio el código no da una norma -
general respecto del castigo de los delitos culposos, -
sino que establece dicho castigo para cada caso en parti_ 
cular, y no con normas rfgidas, sino delando un gran cam 
po de libertad al juez para apreciar el hecho delictuoso 
A este respecto dice Carrara, en su obrs poca ha citada: 

"Si iq esencia de la culpa reside en la prg. 
yj 1sihH|dad del resultado dañoso no querido ni previsto 
por el agente, es preciso inferir que el criterio para -
calcular el grado de la culpa y por tanto la medida de -
su imputación) debe deducirse de la mayor o menor posiW_ 
lidad de ese resultado. 

"Conforme a esta norma de previsibilidad se 
regula la división de la culpa en lata, Teve y lelísima, 
Es lata cuando el evento dañoso se hubiera podido prever 
por todos los hombres. Es leve cuando se hubiera podido 
prever solamente por los hombres diligentes. Es lévísima 
cuando se hubiera podido prever únicamente mediante el -
empleo de una diligencia extraordinaria y no común. Pero 
en el desarrollo práctico de esta graduación,surgen gra-
vísimas dificultades en cuanto a determinar si en los -
casos concretos, el grado de la culpa de un ajusticiable 
debe medisse con un criterio subjetivo e individual o con 
un criterio general y abstracto. Fácilmente se comprende q 
que un hecho idéntico puede presentar una negligencia im 
perdonable y muy razonable en un hombre instruido y de -
condición urbana y una negligencia excusable en un campe 
sino ignorante i inculto. Deberá el juez en cada caso -
concreto, tener en cuenta estas condiciones individuales 
al determinar el grado de culpabilidad de los distintos 
responsables? Sabemos que la calidad de las fuerzas no -
debe aceptarse como criterio regulador para medir la can, 
tidad de pena. Pero aquí no se trata de cantidad de pena, 
se trata, más bien de cantidad de imputación, y cómo ne-
gar la influencia de las condiciones subjetivas sobre la 
imputabilidad de la gente? 

Los romanos a cerca del problema de la res-
ponsabilidad de la culpa en los contratos, avaluaron las 
condiciones subjetivas. Mas en verdad no cabe punto de -
comparación pues a propósito de la indemnización privada 
entrea en juego otro elemento jurídico, que es el de la 
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reciprocidad de la culpa, siendo indudable que quien -
contraté con un individuo habitualmente descuidado o -
idiota, debe atribuir ante todo as£ mismo si el hecho 
del contratante, que él escogió le causa algún perjul 
ci®. No puede decirse otro tanto de la penalidad. 

"Ahora bien,como la ley humana nunca pue-
de llevar sus consécuencias hasta los ciudadanos cosas 
insólitas y extraordinarias, es indudable que la culpa 
levísisma no es imputable conforme a los principios de 
la justicia. Tampoco lo es según los principios de po-
lítica, porque en la omisión de una diligencia extraoréñ 
dinaria, nó concurre el elementeo fuerza moral objetiva 
del delito, no pudiendo alarmarse los ciudadanos si otro 
no usa de aquellas precauciones que no se emplean por -
lo general en ellos, y que cada uno comprende que no -
adoptaría en semejante caso. 

La culpa civil ^ la penal. En derecho civil 
la culpa equivale a la negligencia o descuido y se dis-
tinguen tres clases de culpa: Guipa grave que es la que 
consiste en no manejar los derechos ajenos con aquel -
cuidado que aun las personas más negligentes o de poca 
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta c 
culpa en materias civiles equivale al dolo. que es la ifc 
intención de inferir injuria a una persona o propiedad 
de otro. Culpa leve que es la falta de aquella diligen-
cia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en 
sus negocios; y qulga levísima que es la falta de aqueli 
esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en laé 
administración de sus negoeios importantes. Art. 63 del 
C. Civil. 

Hay quienes sostienen que en derecho penal 
la culpa es el resultado de una importación hecha del -
derecho civil, pero tal concepto no está confirmado por 
la historia del derecho, pues es lo cierto que en dere-
cho penal siempre se ha considerado que el hombre debe 
responder de aquellos hechos en los que ha incurrido en 
culpa. 

Pero con ser este un campo en que se encuen 
tran el derecho civil y el penal, hay diferencias muy 
notables entre la culpa civil y la penal a saber: 

a) La culpa civil origina indemnización de perjui-
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cios; 1» penal, además de la indemnización de perjuicios 
origina sanción penal. 

b) La culpa penal tiene que estar expresamente pre# 
vista en el código, la culpa civil no. Esto es, que eien 
do la regla general qu© el que ha cometido ún delito -
por culpa, que ha inferido daño a otro, es obligado al -
pago de la indemnización etñ perjuicio ce la pena que la 
ley impone por la culpa o el delito cometido; sor¡ numero 
soe los casos de culpa civil no determinados en el códi-
go; no existiendo, en cambio la culpa penal, sin diepoFí_ 
ción extresa de la ley penal. 

voluntad en el acto es elemento esen_ 
cial dé la culpa penal; de la culpa civil no. Por eso -
está obligado a indemnizar perjuicios dentro del campo -
civil el dueño de un animal que ha pasado el predio veci_ 
«o y ha causado daños. 

d) En la'culpa perol lo responsabilidad es 
personal e frbrasmitibie nó así en el civil. Por esto -
dice el'artículo £?47 del C. Civil : "T 0ds persona es -

responsable no solo de sus propias acciones, para efecto 
de indemnizar el daño, sino del hecho, de aquellos que -
estuvieron a su cuidado....", y en tratándose del arrer— 
darlerto el art. 1999 dice: " . 

e) La culpa penal nó se presume, la civil -
sí en algunos aspectos. 

La necesidad de precisar este purtc, res -
trae hacia una contrcvereia que ha sido muy constante 
en la historia del derecho, sobre la femopa prensuciórs -
de la culpa . 

Respecto del hecho mismo, salvo casos expre 
sámente previstos, en la legislación positiva, no es po-
sible admitir presunción. V.g. se presumen legítimo?, -
los nacidos dentro del matrimonio, ^n cuanto a 1& reía -
ción de causalidad se admite la presunción en cjar.tr a 
la culpa civil, respecto de la culpa penal nó. Así por -
ejemplo se presume responsable al arrendatario en los -
daños y perjuicios sobrevenidos en la casa durante su -
goce ( art. 2005 del C.C.), Ep materia penal no existen 

estas preneueicnee, porque toda responsabilidad es abso-
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lulamente personal. Respecto de la presunción del dolo 
ya anteriormente hablamos, 

diferencia entre culpa f omisión y coi.través ció* 

Sn primer lugar, hay que distinguir clara-
mente la culpa y la omisión, generalmente se incurre en 
culpa, por omisión., pero también hay culpa por comisión 
Con relación a esto anota Carrara, en Ht obra citada: 

"Los actos culposos no deben sin embargo -
identificarse con los actos negativos; en los delitos -
por omisión, el cuerpo permanece inactivo, pero el áni-
mo está en actividad, porque para el fin a que tiende -
exige la inacción del cuerpo. En los hechos culposos. -
el cuerpo puede estar activo porque ejecuta loe actos -
de los que resulta el efecto dañoso pero el ánimo perma 
nece siempre inactivo, porque no dirige sus cálculos a 
la previsión de esos efectos". 

Hay que distinguir también la milpa de la 
contravención. La contravención es la violación de la -
simple reglamentación de la ley jurídica, que no tiende 
a resguardar un derecho sino que es protección de la ñor 
ma jurídica. Podemos suponer dós círculos concéntricos, 
el de adentro es la norma jurídica, o código penal, que 
protege inmediatamente les derechos en todos sus secto-
res, libertad, propiedad, etc. El que traspase dicho -
círculo quebranta el código penal y merece un castigo.-
Pero es tan interesante la protección de derechos que -
el estado no se conforma con el código penal, sino que 
pone una zona de seguridad representada en nuestro ejea 
pío por el círculo exterior, y que es la reglamentación 
de la ley, Y el que traspase este círculo incurre en -
una contravención. Por eso dice Alimena que el régimen 
de las contravenciones tiene como razón suficiente la -
de que los reglamentos están hechos para proteger las -
leyes. 

Así por ejemplo, pae&r con mi automóvil 
un semáforo con luz roja no es un delito, 'sino una con» 
travención. ^ero puede presentarse el caso de la contra 
vención mezclada con la culpa;si por pasar el semáforo 
en luz roja atropello a une persona, porque esto es una 
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circunstancia que no previ pudiéndola prever. He violado, 
en este caso, no solo el reglamento, sino la ley. atr£ 
pello no fué intencional, luego no hay dolo, eí hay una -
culpa y una contravención. Por cual de las dos violaciones 
debe castigarse al conductor, por la contravención o por 
la culpa? Este es un caso que debe castigarse la culpa y 
considerar la contravención como circunstancia agravante 9 
de la culpa. 

Otro punto que ecmc ya lo dijimos es muy -
interesante, y que podría ser materia de detenido estudio, 
es el relacionado con la COMPENSACION Di: las CULPAS, no -
ooncurrentee en un acto de parte del agente del delito y -
de la víctima del mismo . 

En materia civil, la doctrina y la juris -
prudencia han reconocido la compensación de culpas, y en 
materia penal debe irse por el mismo camino, a fin de dig, 
lülnuir en lo posible, o de eliminar la responsabilidad del 
procesado, en el caso de que en el hecho del lictuoso hayan 
ocurrido la culpa de éste y la culpa de la víctima. 

T ambién es cuestión sobre manera interesan 
te la relacionada con la INTERDEPHNÍDENCIA D E LA ACCION CI-
VIL Y DE LA ACCION PENAL, especialmente en tratándose ñe -
ciertas culpas, como por ejemplo: las quiebras culposas, -
a este respecto, el código de procedimiento penal contiene 
una disposición donforme a la cual la acción penal queda -
en suspenso hasta tanto se resuelva sobre la acción civil. 

El caso fortuito. Relacionada con el caso 
fortuito, tráe Carrara una explicación muy clara, dice así: 
EEi haber previsto la consecuencia dañosa distingue la cul-
pa del dolo, y el haberla podido prever distingue el -
caso fprt.uit? de la culpa n y agrega: "Pofc tanto el caso nó 
es imputable, pues aun suponiendo que hubiera habido preci-
pitación en el obrar, no puede reprocharse la omisión de ua 
una diligencia cuyo empleo (atendida la impotanfeia absolu-
ta de la inteligencia) hubiera resultado inútil para prever 
los efectos dañosos que se produjeron, En este punto se de-
be hacer notar que la prevlaiblliflad sin poder de prever -
equivale a la no previsibllidad, cuando el hombre se encuen 
tra en la necesidad de obrar". 
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Suele emplearse siempre oomo sinónimo el 
Caso dortuito y la Fuerza mayor; la ley 94 de 1890 la defia 
ne oomo "Un imprevisto al que no es posible resistir"; sin 
embargo se puede hacer esta distinción: la fuerza mayor es 
un irresistible, el caso fortuito es un imprevisto sea re-
sistible o nó, y tanto el uno como el otro eximen de res -
ponsabilidad. Claro que eaando se habla de caso foruito en 
derecho penal, es q aquello en que aunque sea remotamente 
ha sido causado, por obra* humana, Carrara dice que no acier 
ta a imaginar un caso fortuito en que no haya habido impre, 
visión; y que no es punible, porque hay un grado mínimo de 
imprevisión que sería exagerado exigir. 

La premeditación.- Al tratar esta materia II 
debemos estudiar tres puntos principales, a saber: 

1) Qué es la premeditación; 
2) Cómo se prueba la premeditación; y 
3) Si j.a premeditación debe o nó representar una cir -

cunstancia agravante del dolo, y por consiguiente -
de la penalidad. 

1.- Qué ftfl la pfftmeditaqMn.» La formación etimológica 
de la palabra indica meditación anticipada, premeditación» 

Algunos han creído que no basta la idea de 
cometer el delito para que haya premeditación; sino que a de, 
más, dicha idea debe estar concretada en la preparación del 
delito, Pero el concepto clásico de la premeditación se re-
fiere al estado anímico, ya desde el punto de vista de la -
operación intelectual, o de la voluntad; y lo más seguro es 
atenerse a la voluntad. No habría razón para castigar más 
gravemente el delito, sino por una mayor perversidad de la 
voluntad, Carrara dice que el sumeum del dolo se encuentra 
en la premeditación. 

Impalomeni reaccioAÓ contra la teoría clásjL 
oa de que la premeditación constituye un agravante del deli 
to, y distinguió la premeditación en natural y accidental. 

Premeditadi^n accidental, amiste cuando el 
delincuente resuelve cometer el delito y no lo lleva a cabo 
pronto por falta de medios, es decir, aplaza su ejecución. 
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Premeditación qaturalr es la de aquellos -
que suspenden la ajecución de un delito, por razón de su © 
Idiosincrasia psíquica» o de su actividad fisio-paíquica. -
Ss la misma tesis a que alude elogiosamente Ferri, comenta^ 
do la obra de un compatriota nuestro; la teoría de los pre-
meditativos, que se reduce a sostener que no hay premeditacf 
ón sino hombres que premeditan® -̂ erik lo mismo cabe predicar 
de todo estado de ánimo: no hay tristeza sino hombres que -
están tristes, no hay hambre sino hombres que sienten hambra 

Para aclarar esto es necesario precisar qué 
es premeditación. La premeditación j m consiste en la vaci-
lación, en el balance, sobre si se lleva a cabo un acto, « 
sino en una resolución tonada y persistente en el resultado. 
Puede uno vacilar mucho sobre si ejecuta o nó un acto, y -
mientras no se tome la resolución en firme, aunque después 
verifique el acto no hay premeditación; pero si resuelve un 
acto, aplaza y prepara su ejecución y lo lleva a cabolf sí -
existe la premeditación,. 

Acerca de esto nos dice Alimena que el que 
mata habiéndolo premeditado mata dos veces; al premeditar -
su acción y al realizarla. 

Carrera ponía como condiciones para que hu-
biera premeditación, la resolución anticipada, el transcur-
so del tiempo entre la resolución y la ejecución, la fcerse-
verancia de la voluntad malvada y la frialdad de ánimo B 

Los tratadistas posteriores han suprimido esta última condi. 
ción, de manera que hoy podemos decir que los elementos de 
la premeditación son: 

a) Resolución anticipada; 
b) Transcurso del tiempo entre la resolución la ejecu 

ción. 
c) Perseverancia de la voluntad malvada. 

a) Ya sabemos qué es la resolución antici-
pada y eóao no debe confundirse con la vacilación. 

b) En cuanto al transcurso del tiempo, ocu 
rre preguntar, cuánto tiempo es necesario que haya pasado: 
un día, un mes, tui afio?. Algunos han propuesto la división 
entre tiempo cronológico y el tiempo psicológico, y que no 



- 64 - -

debe computarse el primero sino el segundo. Así un hombre 
puede recibir la máxima ofensa de otro que está ausente y 
darle muerte al encontrarlo, después de transcurridos va-
rios dias. Ha pasado el tiempo cronológico perón no el psi 
cológico; psicológicamente para este hombre, todo fue -
verlo y resolverlo, como matarlo. No ha obrado, pues, con 
premeditación» 

c) La perseverancia de la voluntad malvada, 
tís cpmddciÓn necesaria de la premeditación, porcue como -
dice Alimena, al hombre se representa la consecución mala 
de su acto y no retrocede ante él. Todos podemos ser víctji, 
mas de un ímpetu, pero cuando ha transcurrido cierto tiem-
po nos hallamos libres de la primera obsesión;si luego vo¿. 
vemos a caer en ella, nos hacemos más dolosos que el que -
en un ímpetu delinque. 

No se necesita la frialdad de ánimo porque 
puede suceder que un individuo haya premeditado un acto 
ilícito y en el momento mismo de llevarlo a cabo tenga un 
arrebato de ira que le quite la frialdad de ánimo y no por 
eso dejará de existir la premeditación. 

2j - Como se prueba la premeditación. 

El código penal anterior al actual consa-
graba la presunción de premeditación para el homicidio, y 
al reo le tocaba desvirtuar dicha presunción, lo cual va 
contra el principio fundamental de pruebas judiciales y -
de derecho penal, de que a nadie sele presume malo. 

Para establecer, pues, la premeditación -
no es necesario la confesión de parte, como algunos han -
creido; algo más: la premeditación en este caso hay que 
analizarla muy bien; se admite cualquier clase de prueba 
iniciaria. En cuanto a la prueba testimonial debe tenerse 
en cuanta que es muy peligrosa, especialmente en ciertos 
lugares. 

3) - Sobre si la premeditación presenta o nó -
una circunstancia agravante del dolo y por con 
siguiente de la penalidad. 

Algunos han dicho que el que ha premedita 
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una acción i l í c i t a ha tenido tuaa lucha ma -
yor consigo mismo y que por consiguiente es m£ 
nos del incuente que el que no ha premeditado. 
Pero esto es par t iendo de l concepto equivocado 
de que la premedi tación es l a v a c i l a c i ó n de án i 
mo a l r e a l i z a r e l ac to . ~ 

La premedi teción agrava siempre a l d 
dolo y en algunos d e l i t o s l l e g a a ser c i r cuns -
tanc ia modi f icadora. Así e l ant iguo código pe-
n a l l respecto d e l homic id io , d i s t i n g u í a e l vo-
l u n t a r i o , e l premeditado y e l asesinato; y e l 
ac tua l código en su a r t . 363 d ice : " . . . U r o , 2 . " 

Bn l a comisión redactor a d e l código 
p reva lec ió e l concepto de e l im inar l a premedita 
c ión como c i rcunstanc ia agravante del d e l i t o , -
de acuerdo con e l c r i t e r i o p o s i t i v i s t a , que con 
s idera que debe atenderse a l a c l a s i f i c a c i ó n de 
los del incuentes y no a las modalidades o b j e t i -
vas . Posteriormente en a las discusiones de l -
Senado se reformó e l a r t í c u l o cuyo tex to ac tua l 
• s e l anter iormente c i t ado . 

Bn r e l a c i ó n con este problema hay t res 
ideas p r i n c i p a l e s : a) la id- â Positivista, según 
l a cua l l a premeditación no es agravante del de 
l i t o sino que ha de atenderse Tínicamente a los"" 
móvi les, 

La idea c l á s i c a , de acuerdo con l a 
cua l l a premeditación es siempre agravante de -
todo d e l i t o ; y o) l a idea de A l imeña. que consi 
dera a la premedi tao i35~^5bínada co¿ los móvi-
les ba jos . Así en e l homic id io por ejemplo, la 
premedi tación so la no cons t i tuye ases inato ; los 
móvi les bajos únicamente, no l o const i tuyen t&m 
poco; se neces i ta para que e l asesinato ex is ta 
que concurran los dos elementos; j remed i tac ión-
y móviles ba jos . Idea esta consignada en e l a r t . 
363 d e l código penal que ya vimos. 

Bn e l mismo código penal está contem-
plada esta o t r a modalidad. Afct* 3 7 : " . . . N r o 5 . . . " 
No qu i s ie ron l o s autores de l código atenésse a l 
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fenómeno v o l i t i v o únicamente, s ino a los hechos 
•xternos que mani f ies ten en e l de l incuente l a -
preparación d e l d e l i t o . 

Tenemos pues, que e l homic id io con -
preparación pero s i n móviles ba jos , no es ase-
s i n a t o , s ino que solo e x i s t i r á una c i rcuns tan-
c i a agravante que hace que l a pena sea más gra 
r e . Ahora "bien, como a un de l incuente no se íe 
pueden cargar dos d ispos ic iones , l a de l a r t , -
363 Hro. 2 y l a d e l a r t . 37 Hro. 5 el juez debe 
escoger ent re las dos, 

De^ d e l i t o imperfecto o conato c r i m i -
noso. 

La pa la t ra "conato" viene d e l l a t i n -
" conar i " que s i g n i f i c a es forzarse, buscar con -
ahínco; f i l osó f i camente s i g n i f i c a l a tendencia 
de la potencia a r e a l i z a r e l acto que le es p r£ 
p i ó ; as í se d i c e , por ejemplo, que e l conato de 
l os o jos es v e r , Sn este sentido los c lás icos -
hablaron de conato cr iminoso, como de l a i n t e n -
c i ón cr iminosa d i r i g i d a hacia un f i n . 

De i gua l manera, a l hablar de l d e l i t o 
imper fec to , a l termino " imper fec to" se toma en 
su sentido f i l o s ó f i c o , es d e c i r , como aquel lo -
que no ha alcanzado su culminación, Sn sentido 
vu lgar r e s u l t a r í a absurdo hablar de d e l i t o im -
p e r f e c t o , porque de por s í no hay nada más im -
pe r fec to que e l d e l i t o . 

Ho solo los esc r i t o res c lás icos sino 
los p o s i t i v i s t a s y todos los demás esc r i t o res -
d e l derecho penal , comparan e l preoeso de ejecu 
c ión del d e l i t o como un camino " i n t e r c r í m i n i s " -
y su meta f i n a l ; primero viene la i dea , que más 
ta rde se concreta en e l p ropós i t o , v iene luego 
l a consecución de los medios necesar ios, y se -
p r i n c i p i a su r e a l i z a c i ó n ; ásta, unas veces c u l -
mina y o t ras nó. Sn e l primer caso tenemos e l -
d e l i t o per fec to y en e l segundo e l d e l i t o imper 
f e c t o . 

B1 d e l i t o imperfecto a su vez, puede 
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afeo ta r mía de dos formas: l a t e n t a t i v a y e l -
d e l i t o f r u s t r a d o . Trataremos a a na./i a nna de -
e l l a s . 

S I d e l i t o f rus t rado . -Ponáis t e e l d e l i t o 
f rus t rado en l a e jecuc ión por par te del agente 
de los actos necesarios para la consumación de l 
d e l i t o y l a no consumación de éste por c i r cuns* 
tanc ias especiales o f o r t u i t a s . As í , s i concibo 
l a idea de dar muerte a una persona, consigno -
e l arma, l a preparo y l a diaparo sobre mi pre -
sunta v í c t ima a d ist fcncia conveniente y por un 
movimiento á g i l de és ta , o por cua lqu ier o t ra -
c i r cuns tanc ia , l l ego hasta h e r i r l a pero no a ma 
t a r l a , o no l e hago nada, una vez es tab lec ida ~ 
claramente l a i n tenc ión , se hablará de un d e l i -
t o f rus t rado de homic id io . 

Los c las icos s i n t e t i z a n l a idea de d e l i 
t o f rus t rado dic iendo que es e l que formalmente 
está consumado, pero materialmente no. 

La ten ta t i va . -Según e l c r i t e r i o de l a -
comisión redactora d e l nuestro código ac tua l Pe 
n a l , es muy d i f í c i l en l a p rác t i ca l a d i f e r e n c i a 
ent re la t e n t a t i v a y e l d e l i t o f r u s t r a d o . 

La t e n t a t i v a cons is te en la e jecuc ión c£ 
manzada de un d e l i t o , que se in ter rumpe. Sus e le 
meatos c o n s t i t u t i v o s son t r e s : ~ 

1) i n t enc ión Criminosa, 
2) Ejecución comenzada 
3) Suspensión de ésta. 

I n tenc ión Cr iminosa,- Hamos dicho que -
para que haya d e l i t o se neces i tan como elementos 
esenc ia les , e l dolo y e l daño. Si no hay do lo , -
va le d e c i r , i n t enc i ón cr iminosa, no hay d e l i t o -
doloso, sino que puede haber cu lpa. De donde se 
i n f i e r e que no puede pensarse que haya t e n t a t i v a 
en l a cu lpa. Has aún, no solo no puede haber t en 
t a t i v a «n l a cu lpa, sino que son dos conceptos ~ 
que se oponen; en l a culpa siempre e l resu l tado 
supera a la i n tenc ión ; en la t e n t a t i v a , a l con -
t r a r i o , r e s u l t a menos de l o que se ha quer ido ,e l 
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resu l tado es i n f e r i o r a l a i n t enc ión . 

E jecuc ión comenzada»- A l examinar este -
elemento ae l a t e n t a t i v a hay que bao»* una d is -
t i n c i ó n muy c l a r a ent re e l aoto p repara to r io y -
e l aoto de e jecuc ión mismo* 

Si dos hombres r i ñ e n y el más last imado, 
no teniendo cómo reaccionar en ese momento, se 
• a a buscar un arma, habrá en e l l o t e n t a t i v a ? . . . 
Ho l a hay pues, solo éstá busc&ndo los medios -
para l l e v a r a cabo su des ign io . Se t r a t a de un -
aoto de preparación pero no de e jecuéión, pero -
a i consigue e l arma t encuentra a su enemigo y l e 
apunta, ex i s te ya e l acto de ejecución? de qué -
d e l i t o ? para saber lo habr ía que examinar l a i n -
t enc ión d e l agente. 

pero puede preguntarse porqué motivo los 
aotos p repara to r ios no son elementos c o n s t i t u t i -
vos de la t e n t a t i v a , en tan to que los aotos de -
e jecuc ión s i l o son? Por dos razones« 

l a . Porque, como decían los c l ás i cos , l a 
vo luntad cr iminosa que se ^¿pone en camino desde 
l a iáea hasta l a e jecuc ión , m cualquier momento 
puede detenerse, y e l juez debe ver e l ú l t imo mo 
mentó de l proceso v o l i t i v o , porque en este momen 
to pnede haber un arrepent imiento por par te del"" 
agente, que no se resuelve l l e v a r a l a p rác t i ca 
su idea cr iminosa, y entonces nó hay d e l i t o , e l 
agente nó ha causado dallo alguno. S i l o ha causa 
do, inmediatamente, e l que por e jemplo, ha dispa 
raao contra su adversar io , aunque s i n é x i t o , . ~~ 
Ahora b ien , hasta e l ú l t imo momento no se sabe -
s i l a vo luntad c r i m i n a l en su i n t e n c i ó n p res i s t e 
y por t a n t o , hasta ese momento no ha habido daño 

a 2a . - Si no se ha comenzado es solamen-
t e i n tenc ión m o r a l i s t a , - Porque los actos de pre 
par ación son por l o general equívocos, y para ~ 
poder cas t iga r un acto se neces i ta que sea unív£ 
oo, Bn esto se ha empeñado y con razón l a Escue-
l a P o s i t i v i s t a . Así por ejemplo, e l que va a com 
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jurar «a revó l ve r , puede hacer lo para uno de va 
r i o s f i n e s : pare dar le muerte a o t r o , para h e r i r 
l o , para i n t i m i d a r l o , e t c . o b ien para su propia 
defensa, por p r e v i s i ó n , e t c . Pudiéndose pues, -
achacar va r ios f i nes a un solo acto , r e s u l t a -
i n i cuo que para la penal idad se concrete dicho 
soto a una f i n a l i d a d determinada a capricho de l 
juez , por «so no se cast igan l o s actos preparato 
r i o s . Pero s i se cast igan los actos que c sean" 
de por s í unívocos, v . g . l l e v a r armas s i n l i c e n 
c i a dentro de l poblado. ~ 

S i contemplamos, por ejemplo, e l caso 
de un ind iv iduo que l l e g a hasta escalar una casa 
esto es un acto equívoco, pues puede a t r i b u í r s e -
l e var ios f i nes , c r im ina les , inmorales, y hasta 
inocentes y no se le puede cas t iga r concretándo-
l e a uno de esos f i nes . Pero como e l hechp de l -
ascalamiento de suyo produce alarma e i n t r a n q u i -
l i d a d s o c i a l , es d e c i r , daño mediato, se le cas-
t i g a como escalamiento no como acto p repara to r io 

Suspensión déla e jecuc ión. -Bn e l d e l i -
to f rus t rado e l agente agota su a c t i v i d a d en e l 
sent ido de l cr imen, solo que c i rcuns tanc ias f o r -
t u i t a s no permiten que e l d e l i t o se consume. Sn 
oambio, m l a t e n t a t i v a e l de l incuente no ha a l -
canzado a hacer todo lo necesario para la consu-
mación de 3u d e l i t o , l a suspensión en l a eje cu -
e ión puede ser obra propia u obra a jena. Si es -
por ot>ra ajena habrá una t e n t a t i v a pun ib le , s i -
es por obra p rop ia , que es lo que se l lama desij j 
t i m i e n t o , l a t e n t a t i v a no es pun ib l e . Y esto ú l -
t imo por dea razones; 

a) 2n primer lugar por una ra¿ón f i l o -
s ó f i c a o j u r í d i c a , que es l a ya c i tada a n t e r i o r -
mente$ porque hasta el ú l t imo momento no se sabe 
s i l a vo luntad c r i m i n a l pe rs i s t e en su i n tenc ión 
o nó. 

b ) - 8n segundo lugar , por l a que l lama 
Carrera la razón p o l í t i c a , porque e l cast igar a 
una persona a pesar de haber des is t ido de su ac-
to cr iminoso, se r ía como per fecc ionar l a . e j e c u -
o ión del d e l i t o , o est imar dicha e jecuc ión. 
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Consideramos e l s igu ien te caso: una -
persona se propone dar muerte a o t r a y piensa en 
envenenarla; aonsigue la sus tan c i a (aoto prepara 
t o r i o ) y l l e g a hasta poner la en la comida de la"" 
v í c t i m a , ( p r i n c i p i o áe e jecuc ión) y l l e g a hasta 
e l arrepent imiento y q u i t a e l l a misma e l veneno. 
Puso su ac t i v i dad cont ra la e jecución del d e l i t o 
y ex i s t e por consiguiente una t e n t a t i v a no pun i -
b l e . S i , por e l c o n t r a r i o , l o que sucedió fué -
que l a v i c t ima no se tomó e l al imento por una ca 
usa extraña, se t r a t a de una t e n t a t i v a puMble." " 

S I des is t im ien to q t iene que ser opor-
tuno y ef icaz para que la t e n t a t i v a no sea puni -
b l e . l a Escuela C lás ica ex ig ía una especie de -
c o n t r i c i ó n per fec ta , que d i r í a n los m o r a l i s t a s , -
en e l de l incuen te . Ssto es, que e l des is t imiento 
obedeciera a móviles motivos nobles» pero esto -
se ha desmechado poster iormente, de t a l manera -
que hoy solo se exige e l des is t imiento oportuno 
y e f icaz de l de l incuente , ya obedezca é l a " l a -
a t racc ión de la v i r t u d o a l temor de la pena" • 

D i fe renc ia en t re t e n t a t i v a y d e l i t o f rus t rado 
Machos oreen que l a d i f e r e n c i a entre l a 

t e n t a t i v a y e l d e l i t o f rustrado se encuentra, por 
ejemplo, en que en e l homic id io cuando hay her ida 
solamente, es d e l i t o f rus t rado y cuando no se cau 
san n i aun las her idas , es t e n t a t i v a . Pero esto ~ 
es erróneo: e l d e l i t o f rus t rado ex i s te desde que 
se ha hecho t44é3- l0" t t toM¿*id para produci r e l re 
su l tado , v . g . desde que se ha hecho e l d isparo ~ 
apto para dar le muerte a la persona; y hay t e n t a -
t i v a cuando no se efectúa e l ú l t imo ac to . 

Ya contemplamos una h i p ó t e s i s de envenjj 
namiento en que ex i s te l a t e n t a t i v a ; shora b ien , 
s i l a v í c t i m a alcanza a tomarse e l veneno y se s-
sa lva por l os serv ic ios oportunos de un módico 
llamado por e l propio del incuente ar repent ido de 
su acc ión , tenemos un d e l i t o f rus t rado por obra -
d e l p rop io agente, y s i es e l s i r v i e n t e e l que l i a 
ma a l módico, a l ver enfermo a su pa t rón , e x i s t e " 
e l d e l i t o f rus t rado por obra ext raña. Bn ambos -
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casos e l d e l i t o se ha f rus t rado después de que -
t i de l incuente ha hecho todo lo necesario para -
su e jecuc ión, lo cual es d i s t i n t o d e l caso en que 
• 1 de l incuente suspende l a e jecución de su d e l i -
t o , porque e l daño o b j e t i v o , o como dicen los -
c l a s i c o s , e l daño de p e l i g r o , es mayar en e l p r i 
aero que en e l segundo easo • No es l o mismo que"-* 
se t i enda un revó lve r contra una persona a que -
se le d ispara. 

Hay casos en que para que e l d e l i t o -
sea per fec to se neces i ta l a coopeseción de l a -
v í c t ima ; por e jmplo, en i e l i t o de envenenamiento 
es necesario que esta i n g i e r a e l veneno; en e l -
d e l i t o de es ta fa ; o en e l de abuso de conf ianza 
es necesario que e l dueño de l a cosa l a entregue 
para que pueda e l de l incuente consumar su d e l i t o . 

1 1 d e l i t o impos ib le . - S I llamado d e l i -
t o imposible es una modalidad especia l a la cua l 
más propiamente debería l lamarse t e n t a t i v a impo-
s i b l e . Comprende esta denominación aquel los deli. 
tos qué no han podido l l e v a r s e a cabo por una -
i m p o s i b i l i d a d , absoluta o r e l a t i v a , que puede re 
f e r i r s e a l U n buscado o a l o s medios escogidos 
para conseguir e l f i n , y que puede proveni r de 9 
un hecho f í s i c o o de un hecho j u r í d i c o . 

Puede provenir de un hecho j u r í d i c o , -
v . g . en e l caso de una persona que roba una cosa 
oreyéndola ajena y r e s u l t a ser p rop ia ; en ese -
caso, no puede haber d e l i t o . Hay una impos ib i l i dad 
absoluta por razón de los oedios en e l caso de 9 
una persona que quiera dar j muerte a o t ra con -
un disparo de revó lver hecho a cinco k i lómetros 
de d i s t anc i a ; y ahy una impos ib i l i dad absoluta -

Sor razón del f i n , s i , por ejemplo, se quiere -
aoer abortar a una mujer que no está embarazada. 

Hoy d ía no se acepta l a impunidad de l a 
t e n t a t i v a impos ib le . La escuela c l á s i c a dentro de 
l a l óg i ca más p e r f e c t a decía: para que haya d e l i -
to se neces i ta vo luntad del agente y daño causaáQ 
a l l í donde no hay daño no puede haber d e l i t o . Pero 
este razonamiento, que por su aspecto lóg ico debe 
riamos aceptar , f iCtla desde el punto de v i s t a de 
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que s i Man. en e l d e l i t o imposible puede no ha-
ber un daño inmedi a to , s i puede e x i s t i r un daño 
mediato o soc ia l * 

La escuela p o s i t i v i s t a propone, en cambio 
este c r i t e r i o o b j e t i v i s t a : tan pel igroso para l a 
sociedad es e l sujeto que dispara contra su con-
t r a r i o a una d i s tanc ia prudente, como e l asesino 
que creyendo obrar m$s seguramente espera l a no-
che para dar muerte a su v íc t ima , y por una c i r -
cunstancia especia l no lo encuentra en su lecho 
y solo logra pe r fo ra r l a cama* Contra este ú l t imo 
también se j u s t i f i c a la defensa s o c i a l , pues ha -
dado una gran mani festac ión c l a ra de pe l i g ros idad 

Sn esta mater ia no hay que,exagerar; hay -
que d i s t i n g u i r entre imposibles y v p o s i b ^ s. Hay -
oasos que lo que demuestran es verdadera insensa-
t e z . v . g . e l que quiera dar muerte a o t ro con pa-
ses magnétidos, o e l que dispare a c inco ki lóme -
t r o s de d i s t a n c i a . Claro que en estos casos no -
hay nada. 

Además s i f u ármaos a hablar de imposib les, 
todo d e l i t o que no se l l e v a r a a cabo ser ía un imp 
pos ib l e , y a s í , una persona que se propusiera env 
venenar a o t r a dándole una dosis d i a r i a y progre-
s i va de arsén ico, y que fuera descubierta en su -
i n ten to c r i m i n a l , t r anscu r r i dos quince días podr ía 
alegar que se t r a taba de un d e l i t o imposible por -
que con la dosis dada hasta entonces no se anven¿ 
na a nad ie ; desde luego en ese pomento es imposi-
b le , pero iba en e l camino de la p o s i b i l i d a d . 

Be manera que, s i b ien es razonable l a t e -
s i s de la escuela p o s i t i v i s t a , de que no debe que 
dar impune e l d e l i t o impos ib le , por o t r a pa r t e , -
son numerosísimas las h i pó tes i s que sobre d e l i t o s 
o mejor, t e n t a t i v a s de t a l na tura leza pueden f o r -
mularse, por lo cua l , s i en p r i n c i p i o q puede pen 
sarse en l a necesidad de p u n i b i l i d a d del d e l i t o -
impos ib le , no puede darse una norma general a l -
respecte . 3s este uno de los casos en que se nec£ 
s i t a n jueces de rec to c r i t e r i o a l respecto. 
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l a t e n t a t i v a , d e l i t o ¿frustrado e imposib le 

en e l Código Penal. -

Xnt re las d isposic iones que en r e l a c i ó n con 
estos problemas formula nuestro ac tua l código pe-
n a l , encontramos las s igu ien tes : 

®n cuanto a la t e n t a t i v a . con suspensión -
de la e jecuc ión por causa extraña, e l a r t . 1 6 d ice 
it n . • . . . 

Sn cuanto a l a t e n t a t i v a con des i s t í miento 
v o l u n t a r i o d e l agente e l a r t . 15 dispone: " 

Bn cuanto a l d e l i t o f rus t rado e l a r t . 17 -
establece: " 

A 
OÍA |m c r i t e r i o r íg idamente sub je t i v i s t a -

no se j u s t i f i c a r í a n éstas d ispos ic iones: i gua l san 
c ión debería ap l i cá rse le a l que i n t e n t a matar y M 
mata, que a l que i n t e n t a matar y por una c i r cuns-
t anc i a estraga no puede consumar su d e l i t o , pero 
a nuestro código l e pus ieron e l subjet iv ismo nec¿ 
s a r i o , s i n l l e g a r a l extremismo. Puediera suceder 
que un atentado r e s u l t a r a socialmente más grave qu 
un d e l i t o consumado que v i o l e un derecho menor -
v . g . un d e l i t o de homic id io cons is tente en la 
muerte de un solo hombre en un al tercado provoca-
do por l a v i c t i m a , puede ser jur íd icamente menos 
grave que lanzar una bomba exp los iva sobre una mu 
t i t u d , o d e s c a r r i l a r un t r e n intenoionalmente, ~ 
aún s i n que l legue a produci rse e l resu l tado . Es-
tas ú l t imas h ipó tes is son socialmente mas graves. 
De ahí l a razón para dar cabida en estos casos a l 
c r i t e r i o o sub je t i v i s t a , y dar au to r i zac ión a l -
juez para d isminuir l as penas según e l caso. 

Puede presentarse también la t e n t a t i v a o -
d e l i t o impos ib le , ' carente en absoluto de daño i n -
d i v i d u a l o s o c i a l , en que se vea claramente que -
no puede imponerse sanción. De ahí l a ú l t ima par -
t e del a r t . 18, según e l cual s i e l d e l i t o fuere -
imposible podrá l legarse hasta a p resc ind i r de l a 
pena, teniendo en cuenta lo que dispone e l a r t . -
36 que d i c e : 



esta d i spos i c i ón , que es l a p iedra an-
gu la r de la refbrma, la norma general en esta ma 
t e r i a , y consagra cuatro c r i t e r i o s para l a f i j a -
c ión de l as sanciones: a ) Gravedad y modalidades 
de l hecho de l i c t u o s o , c r i t e r i o ob je t i vo y c l á s l -
oo, b) Motivos determinantes, c r i t e r i o subjet ivo. 
p o s i t i v i s t a , c ) Ci rcunstancias de mayor o menor -
p e l i g r o s i d a d , y d) Personal idad de l agente. Si a 
l a luz de estos cuatro c r i t e r i o s e l d e l i t o impo -
s i b l e l l e g a al mínimo, e l juez debe abso lver . 

á»rustrado/ í )e l i to a 
/pun ib le : I consumado 

C r i t e r i o Objet ivo y Clásico* J por de ú l -
I \ t imo momen 
I U o . 
IGravedad y modalida-
Idos , hecho d e l i c t u o -
V s o . 

C r i t e r i o Subje t ivo y p o s i t i - I 
v i s t a . k Motivos determinan-

t e s . 

Hay casos en que las escuelas del derecho 
penal t i e n e n puntos comunes y o t r o s í en que t i e -
nen se r ias divergencias s .S in que se t r a t e en este 
este oaso de un supuesto común, encontramos que -
l a Escuela- P o s i t i v i s t a de una exp l i cac ión y la -
Escuela Clás ica de o t ra , en cuanto a l cas t igo del 
d e l i t o f rus t rado se r e f i e r e y que ambas concurren 
a una miema conc lus ión. 

As í , d ice la escuela P o s i t i v i s t a que es -
necesario cas t iga r a l d e l i t o f r us t radoy y a l deli_ 
to imposible porque en e l l o s e l agente ha demos*? 
t rado suf ic ientemente su pe l i g ros i dad , pero que -
l a sanción debe ser menor, porque l a pe l ig ros idad 
también es menor, s i se t iene en cuenta l a menor 
capacidad ¿Leí agente para l l e v a r a cabo e l r e s u l 
tado que se propuso. 

T por su par te l a Escuela c l ás i ca d ice : e l 
d e l i t o f rust rado hay que c a s t i g a r l o en forma dif<» 
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rft&tft a como se oas t iga e l d e l i t o consumado, por 
que en primer l uga r , aún cuando,la vo luntad es l a 
misma, en e l d e l i t o f rus t rado e l daño s o c i a l e i n 
d i v i d u a l causado es d i f e r e n t e ; y en segundo lugar 
fiorque siempre hay l a i ncógn i t a de l ú l t imo momen 
tío, en e l cua l no se sebe s i e l del incuente ha p£ 
dido ret roceder a r repen t ido , Sobre esta ú l t ima -
razón han i n s i s t i d o últ imamente los p o s i t i v i s t a s . 
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C l a s i f i c a c i ó n de 3as In f racc iones penales 

las in f racc iones penales pueden c l a s i f i c a r -
se según d i f e ren tes c r i t e r i o s , a saber-

t 
g /Según su/gravedad, \ § ® 
a I Según lalmoral idad. de su au to r , V¿ ^ 
•S J Ssgán l a /na tu ra les a i n t r í n s e c a del 1» cho/& g 
o \ e lVresu l tado. / * * 
«s 1 Según el/laodo de e jecución 
& 1 Según suj complej idad y 
3 \S«gún el(derecho v i o l a d o . 

Tamos pues a estudiar oada uno de astos 
c r i t e r i o s separadamente; 

1 ) - Según su gravedad: B1 derecho francas y -
los t r a t a d i s t a s franceses han c l a s i f i c a d o las i n -
f racc iones penales por este aspecto en crímenes, 
d e l i t o s y contravenciones. Los crímenes son las -
i n f racc iones más graves, y a las caales se impone 
una pena mayor; los déL i t o s son in f racc iones grav 
ves que se cast igan con las penas llamadas correo 
c lóna les ; y l as contravenciones son inf racciones"" 
menos graves que se cast igan con penas de p o l i c í a 

S I derecho colombiano ao acepta esta d i v i -
s ión t r i p a r t i t a sino solamente una b i p a r t i t a , dî  
v id iendo ]a s i n f racc iones en d e l i t o s y contBaven-
c iones. Estas ú l t imas son f a l t a s de p o l i c í a que -
e l código de p o l i c í a no contempla sino que deja a 
l a reglamentación de los códigos seccionales de -
p o l i c í a que difctan las asambleas departamentales. 
S I único asomo de l a d i v i s i ó n t r i p a r t i t a de s 
i n f racc iones en l a l e g i s l a c i ó n colombiana se po -
día encontrar en l a a lus ión que l a c o n s t i t u c i ó n -
d e l 86 hacía a l o s d e l i t o s a t roces, como d i f e ren -
tes de los d e l i t o s comunes y de l as contravencio-
nes. Sstos d e l i t o s atroces eran, según e l a r t . 29 
de dicha c o n s t i t u c i ó n : l a t r a i c i ó n a l a p a t r i a en 
guerra ex t ran je ra , e l p a r r i c i d i o , e l asesinato, -
e l i ncend io , e l asa l to en c u a d r i l l a de malhechore 
l a p i r a t e r í a y c i e r t o s d e l i t o s de f in idos en e l eó 
digo m i l i t a r , por todos los cuales podía ix«poner~ 
se l a pena de muerte. 
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- 2 3 9 & ú n l a moral ida de su au to r , por este 
aspeóte se d i v iden las in f raco iones penales en -
in tenc iona les y no i n tenc iona les . Las primeras -
son las que se cometenc con dolo determinado: y 1 
las segundas, son los d e l i t o s culposos o de impru 
dencia y las contravenciones. Se encuentran ademZ 
hechos que se cast igan por e l código penal pres -
cindiendo por completo de l a i n tenc ión de l agente 
oomo por e j e . los d e l i t o s de func ionar ios p ú b l i - ¡ 
oos» 

- 3 ) - Según l a na tura leza i n t r i n s e d a de l hecho 

Atendiendo a este c r i t e r i o , podemos d i n -
t i n g u i r primeramente los d e l i t o s comunes, y los -
d e l i t o s p o l í t i c o s . D e l i t o s p o l í t i c o s se l laman, 
los que atentan cont ra l a soberanía o contra los -
poderes púb l ico^ o cont ra las personas que las de-
sempeñan, con e l f i n de subver t i r e l orden públ ico 
Los demás son d e l i t o s comunes. Pero debe a d v e r t i r -
se que en l a p r á c t i c a no se ha dado una d e f i n i c i ó n 
de d e l i t o s p o l í t i c o s . 

Bn e l proyecto d e l nuevo código penal , se 
contemplaba una clase espc ia l de de l incuentes, l i a 
mados del incuentes p o l í t i c o - s o c i a l e s ; más ta rde , a 
adoptarse de f in i t i vamente e l nuevo código, se pres 
c ind ie rán de esta ca tegor ía de del incuentes, lo -
mismo que dé la pena de des t i e r ro que se les ap l i ca 
ba» 

fca idea en que se insp i raban los sostene 
dores de esta c l a s i f i c a c i ó n era, quesi b ien e l de 
l i ncuen te , reve la en genera l ser un elemento a n t i -
s o c i a l hay c i e r t o s hechos comprendidos dentro de -
l a ca tegor ía de d e l i t o s que no son a n t i s o c i a l e s , -* 
s ino antes b ien , inspi rados en un sent imiento pura 
y ext r ic tamento soc ia l» Tal es e l caso de un cons-
p i rador que atente cont ra un orden soc i a l ex is ten* j 
t e , a&i££do de la buena té o idea de mejorar las - j 
¿ondioiones de l gob ie fno. Y es n a t u r a l que no puei 
da equiparse e l hombre que aspi obra, insp i rado - j 
en sent imientos eminentemente soc ia les , o a un de-
l i ncuen te común. 
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Jja. d i f i c u l t a d de l a ap l i cac ión p r á c t i c a de es-
t a d i s t i n c i ó n entre los d e l i t o s p o l í t i c o s y co_ 
muñes, está en una te rce ra ca tegor ía , que se -
llamaban d e l i t o s mix tos , y que parece que equjL 
v a l í a n a l os del incuentes p o l í t i c o - s o c i a l e s , -
de que se habló en e l nuevo cdigo penal (proyeo 
t o ) es dec i r , tendencias p o l í t i c a s que solameñ 
te pueden r e a l i z a r s e por e actos que sean delT 
tos comunes, por ejemplo dar muerte a los miem 
bros de un gobierno para cambiarlo por o t r o . 

Para dar un c r i t e r i o de d i s t i n c i ó n entre 
los d s l i t o s comunes, p o l í t i o o s y mix tos , se ha 
d icho; s i t r a t a de un d e l i t o común; s i en e l -
del incuente ha habido un i n te rés puramente per 
sonal pero oont ra l a p o l í t i c a , habrá un d e l i t o 
p o l í t i c o , y e l d e l i t o p o l í t i c o se conve r t i r á -
en mixto pero según las consecuencias. As í , c¿ 
BO ya se d i j o , s i para cambiar un gobierno por 
o t ro se da muerte a los miembros de l p r imero , -
habrá un d e l i t o m ix to . 

£1 o r i t e r i o acerca de l cast igo ^ r a es-
tos del incuentes ha cambiado con los t iempos; -
antiguamente se consideraba e l d e l i t o p o l í t i c o 
oomo e l mpás grave y se cast igaba con las penas 
sas severas, como l a e x t r a d i c i ó n , despues de -
l a revo luc ión f rancesa, v ino una reacción de -
benevolencia, hasta e l punto de que hoy día e l 
o r i t e r i o es d i s t i n t o y ya no ex i s te l a extradj l 
c lón como pena. 

Entre nosotros afortunadamente no preva 
l e c i ó l a idea de los autores de l proyecto del"" 
nuevo código penal que daba a l gobierno una -
forma odiosa de p r e p r e s a l i a cont ra sus antag£ 
n i s t a s p o l í t i c o s . ~ 

La benevolencia para e l cast igo de los 
del incuentes p o l í t i c o s t iene razón de ser en 
dos o i rcuns tanc ias p r i n c i p a l e s : en primer l u -
gar una c i r cuns tanc ia i n t r í n s e c a de nobleza -
a l considerar los móviles que guian a l i n d i v i 
dúo en eu acción; y en segundo lugar , e l hecEo 
de que e l del incuente p o l í t i c o de hoy puede ser 
muy grave l a r e t a l i a c i ó n que conv ie r te en á r -
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b i t r o aupremo a l r esu l t ado , 

Hay una te rce ra categor ía de d e l i t o s , -
por opos ic ión a los d e l i t o s comunes, que son 
los DELITOS MILITAH3S, Esta clase de d e l i t o s 
está d e f i n i d a en e l a r t . 10 de l a ley 84 de -
1931, en los s igu ientes términos* 

"Son d e l i t o s m i l i t a r e s los que se come 
ten con i n f r a c c i ó n de las leys m i l i t a r e s o en 
asuntos de s e r v i c i o m i l i t a r , sea dentro de los 
cua r te les , cuerpos de guard ia , v i va que en bu 
ques de guerra y en genera l , dentro de cua lqu i 
er dependencia m i l i t a r . Los d e l i t o s o culpas"" 
cometidos fuera de estos casos, serán juzga -
do* como s i se g t r a t a r a de d e l i t o s comunes,-
por l a j u s t i c i a o r d i n a r i a s " . 

Be manera que además de l a ca l idad m i l i 
t a r d e l agente, se requ ieren o t ros r e q u i s i t o s " 
para que e l d e l i t o pueda considerarse oomo mi-
l i t a r , Y d ice e l a r t . 11 de l a misma l e y ; "E l 
juzgamiento de los d e l i t o s m i l i t a r e s def in idos 
en e l a r t , a n t e r i o r es de l a exc lus iva compet-
tenc ia de l a j u r i sp rudenc ia o j u r i s d i c c i ó n m i l i 
t a r , y corresponde a las autor idades m i l i t a r e s ' 
de l lugar en que han sido comet idos," 

La consecuencia de l a d i s t i n c i ó n ent re 
los d e l i t o s comunes y los m i l i t a r e s , se r e f i e -
ren tanto a l a natura leza y cuant ía de l a pena 
como a la j u r i s d i c c i ó n y a l a competencia. A es 
t e respecto e l a r t . 170 de l a cons t i t uc i ón d is 
pone que de los d e l i t o s cometidos por los mi lT 
ta res en s e r v i c i o ac t i vo y en r e l a c i ó n con el"" 
mismo s e r v i c i o , conocerán las CArtes marciales 
o t r i b u n a l e s m i l i t a r e s con ar reg lo a las pres-
c r ipc iones d e l G. Penal M i l i t a r , 

Ahora b ien , de acuerdo con lo dispuesto 
por este código e l juzgamiento de los d e l i t o s 
m i l i t a r e s corresponder • 

1 - A los encargados d e l d e t a l l e de las 
unidades y ouerpoá de t ropa , 

2- A los Consejos de guerra o rd ina r ios 
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3» A les consejos de guerra ex t rao rd ina r ios 
4* A los consejos de guerra verba les . 
5- A los Comandantes, Generales y a los Co-

mandantes, tig^sfe^eñ Bule aso. 
6- A los comandantes de Cuerpo o unidad i n -

dependiente. 
7* A l a Corte suprema de J u s t i c i a . 

Y eont ináa j las d ispos ic iones de l código 
m i l i t a r : n Los encargados d e l d e t a l l e conocerán 
en primer i n s t a n c i a de las causas cont ra los -
s u b - o f i c i a l e s y soldados por d e l i t o m i l i t a r que 
solamente tenga señalada pena de p r i s i ó n o de a 
a r res to hasta por un año. Bn los dem$s oasos c 
conocerán de las causas que se s igan contra die 
ohos ind iv iduos de t r opa , por d e l i t o m i l i t a r , -
lo8 Consejos de Guerra o r d i n a r i o s . 

A r t . 26- Coraesponde a los Consejos de -
Guerra super iores, conocer de las causas por de 
l i t o s o culpas m i l i t a r e s que cometan los o f i c i a 
los de cualqu ier grado , los empleados m i l i t a r e ? 
los empleados admin i s t ra t i vos y los p a r t i c u l a r e s 
su je tos a l a j u r i s d i c c i ó n m i l i t a r . 

La cor te 3uprema de J u s t i c i a ooncoorá -
en segunda instanote de las causas que hayan -

sido f a l l adas por los Consejos de Guerra o r d i -
nar ios y Super iores, pero cont ra las sentencias 
d e f i n i t i v a s que e l l o s d io tan , no podrán impo -
nerse ante l a Corte o t ro recurso d i s t i n t o de l -
de nu l idad por las causales que l a ley es tab le-
oe. 

A r t . 28- Bn casos graves o ex t raord ina -
r i o 8 , j u i c i o d e l Gobierno, l a Corte Suprema coa 
nooerá de l recurso de nu l idad , como Suprema 
Corte Maro ia l , que será compuesta de todos los 
Magistrado8 y de los Conjueces M i l i t a r e s de l -e 
grado de General o Coronel en s e r v i c i o a c t i v o , -
elegidos a l a suer te en e l e Estado Mayor Gene-
r a l " . 
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Cotoo s§desprende de lo d icho, l a apela -
c ión o constata en estos casos, solamente puede 
tener dos f i n e s : b i en averiguar si ha habido nu 
l i d a d en e l procedimiento, b ien aver iguar s i hS 
habido v i o l a c i ó n de la l ey penal en e l a a p l i c a 
c ión de l a pena, pero en ningún caso puede camfe 
b iarse l a c a l i f i c a c i ó n que se haya hecho de la 
responsab i l idad . 

Los competencias de j u r i s d i c c i ó n que ocu 
r r a n ent re las autor idades m i l i t a r e s y c i v i l e s 7 
s e r f n d i r im idas por l a Corte Suprema de J u s t i c i a 
y l a dec is ión de las competencias ou que se 
susc i ta ren dentro de l a JuBisd icc ión M i l i t a r , 
corresponden a l M i n i s t e r i o de l a Guerra. 

4 - Segfo e l r e s u l t a d o . - Los d e l i t o s , se-
gún este c r i t e r i o , pueden ser mater ia les y forma 
l e s . Los primeros son aquel los en que se requ i? 
r e , para qxe pueda imponerse l a pena, que sea el 
e fec t i vo e l daño causado, y los d e l i t o s formales 
son aquel los que se cast igan s i n tener en cueaata 
e l resu l tado producido como por e j . e l envenena-
miento de las aguas potables de una pob lac ión. 

5- Según e l modo de e jecuc ión- Según e l 
modo de acc ión, podemos d i s t i n g u i r d e l i t o s de ac 
c ión , de omisión y d e l i t o s de comisión por omi -
s i ó n . Ya anter iormente d i j imos algo acerca de es 
t a c lase de d e l i t o s . ~ 

Pero atendiendo a l modo de e jecuc ión na-
t e r i a l podemos cons iderar los d i v i d i dos en d e l i -
tos instantáneos y continuados. D e l i t o i ns tan tá -
neo es aquel que se supone ocur r ido en un solo -
momento, generalmarte, e l homic id io es un d e l i t o 
ins tantáneo. Y d e l i t o s continuados son aquel los 
de e jecuc ión cont inuada, este carácter es r e s u l -
tado de los demasiado prolongado d e l ac to , y pue 
de presentarse como permanente y como suces ivo . " 
Los t r a t a d i s t a s consideran que permanente es a -
quel cuya cont inu idad requ ie re un solo acto de -
voluntad- y sucesivo e l que s i requ ie re esa repe t í 
oiózu A s í , por e j . e l secuestro podemos conside-
r a r l o como permanente y en cambio l a f a l s i f i c a c i -
ón de moneda durante uno y o t r o día como sucesi -
vo . 
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podemos d i s t i n g u i r además d e l i t o s sim -
p i s a , cuando e l $ato de l i c tuoso que pensamos es 
de por s í de l i c t uoso , y d e l i t o s de habi to o co-
l ec t i vos , en los que para que haya d e l i t o se ne 
oes i t a una co lecc ión de actos. Así por e j . l a -
usura prac t ieada una vez, no es d e l i t o , pero s í 
lo es cuando se e je rce en var ios actos, es de -
o i r , cuando es un h á b i t o , A este respecto pode-
mos considerar un acto expresamente p rev is to en 
l a l e g i s l a c i ó n : según l a l ey colombiana e l em -
pleado publ ico que se embriague por t r es veces 
durante c i e r t o t iempo, es considerado como de -
mala conducta, as i s i se embriaga dos veces, no 
habrá f a l t a , tampoco l a habrá s i se embriaga t r 
t r e s veces o más pero en mayor tiempo de l f i j a -
do por l a l e y ; para que l a f a l t a e x i s t a , se ne-
ces i t a que e l acto sea cometido t res veces du-
rante un tiempo f i j o , 

6- Según su comple j idad. - Suelen d i s t i n 
gu i rae d e l i t o s de una categor ía espec ia l , l lama 
dos d e l i t o s complejos, y que son los que dan l u 
gar a l concurso de d e l i t o s . 

Se presenta él d e l i t o complejo cuando c 
con un solo hecho sev io la var ios derechos. As í , 
e l que h i e re a un func ionar io púb l ico por razón 
de l e j e r c i c i o de sus func iones, comité, además 
de las les iones personales, e l i r respeoto a l fun 
o ionar io p ú b l i c o . St pueden pr es&ntar va r ias hT 
p ó t e s i s i ~~ 

a) Una acc ión que v i o l e va r i as .disposi-
ciones legales o var ios derechos. 

b) Varias acciones que v i o l e n una dispo 
s i c i ó n o un derecho, e t o . S i es una"* 

acción que v i o l a un derecho, se t r a t a de un de 11 
to s imple , "" 

Se presenta la d i s t i n c i ó n entre consurso 
r e a l de d e l i t o s , y concurso i d e a l o meramente -
- f o r m a l , La importancia de l a d i s t i n c i ó n se r e f i 
• r e a t r e s puntos p r i n c i p a l e s : 

1 - Sn cuanto a l a pena imputable; no es 
lo mismo considerar un so lo d e l i t o que conside-
r a r var ios d e l i t o s , as í por e j , a l empleado del 
Baño o que durante 20 días esta sacando i legalmen 
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t e d ine ro , no t s lo mismo Juagar l o por un solo 
d e l i t o que por Ve in te • 

2 - Sn ouanto a l a j u r i s d i c c i ó n : a determinada 
ca tegor ía de jueces, les corresponde conocer d"e 
determinada categoría de d e l i t o s ; v . g . según su 
cuan t í , de t a l manera que a l considerar en e l ce. 
so de d e l i t o s compiojos un solo d e l i t o , s u b i r á " 
su cuant ía y por consiguiente l a j u r i s d i c c i ó n -
de l func ionar io competente para juagar . 

3 - Sn cuanto a l a psescr ipc ión de l a acción -

te n a l . ; al considerar un solo d e l i t o , e l tiempo 
e pr eécr ipc ión solo se cuenta a p a r t i r d e l ú l t ¿ 

mo ao to , pero s i son tantos d e l i t o s como accione 
l a acción penal para cada d e l i t o s u b s i s t i r á y -
p r i n c i p i a r a su p resc r i pc i ón desde e l momento de 
l a e jecuc ión d e l ú l t imo acto de cada ac to . 

Satas d i s t i nc i ones cobran especia l impor -
t anc i a en los tiempos de l a escuela c l á s i c a , cu-
ando ocu r r í a que por l a r e p e t i c i ó n de c i e r t o s de 
l i t a s l legaban a imponerse penas máximas, así qu 
a l que robara por t r e s veces se l e impondría l a 
pena de muerte. 

Carrara inventó l a Teoría d e l D e l i t o Cont i 
nuado, t e o r í a que ha s ido aceptada por los penal 
l i s t a s y conforme a l a cua l aunque hay p l u r a l i -
dad do acciones cr iminosas, s i ha habido unidad 
de determinación y unidad de derecho v i o l ado , e l 
d e l i t o es un so lo . Asf por e j . s i una persona -
h i e r o a o t ra y luego le da muerte, no hay por -
quó juzgar le por her idas y por homicidio separa-
damente, s ino únicamente por e l homic id io . 

Bn cuanto a l a penal idad respecto de estos 
dos d e l i t o s ha habido t r es tendencias p r i n c i p a -
les t 

a l Laacu&ulación ma te r i a l de las penas, es -
d e c i r , l a suma de las penas que corresponden a -
los diversos actos i l í c i t o s ejecutados. 

b ) jLa absorc ión l e g a l o j u r í d i c a , c r i t e r i o -
Según tiL cua l e l d e l i t o mayor absorve a los demás 

o) lia acumulación Jur íd ioa que es la que Fio 
r í a n denomina R23MaABUIÍ)AD ER0GRS3IVA, según" 
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i a c u a l , cuando se está en presencia de un con -
curso d r e a l de d e l i t o s , se a p l i c a l a pena del -
d e l i t o más grave, pero teniendo en cuenta las con 
d ic iones de cada agente, es d e c i r , e l elemento s" 
s u b j e t i v o , 

Bn cuanto a los d e l i t o s complejos, cuando 
se presente un concurso meramente i d e a l f o r m a l , -
no se pueden considerar va r i os los hechos c r i m i -
nales sino un solo* A s í , a l que ha hecho un con-
t ra tando de energía e l é c t r i c a durante un año se 
l e cas t igará por un solo, d e l i t o , y cuando e l con 
curso es r e a l , para reso lver los problemas r e l a ~ 
t i v o s a las penas, a l a j u r i s d i c c i ó n e t c . debe -
tenerse ene cuenta l a i n tenc ión o unidad de p ro f 
pós i to del agente. Según l a escuela p o s i t i v i s t a 
debe considerarse l a pe l i g ros idad en e l de l incu-
ente, pero ya antes de esta escuela, los c lás ico 
teniendo en cuenta e£L daño causado por e l d e l i t o 
habían propuesto l a misma t e o r í a . De acuerdo, -
pues, con es to , quien roba cuatro objetos no co-
mete cuatro d e l i t o s sino uno. 

De l i t os conexos* Se denominan d e l i t o s co-
nexos los que están l igados entre s í por r e l a c i o 
nes de una de estas t r e s c lases: — 

- Helaciónes de medio a f i n ; re lac iones de 
ocasión y re lac iones de consecuencia. Así por e j 
habrá una r e l a c i ó n de medio a f i n cuando un deli_ 
to se comete exclusivamente con e l ob je to de l l £ 
var a cabo o t ro* Si f a l s i f i c o una l e t r a comercia l 
para es ta far a o t r o , l a f a l s i f i c a c i ó n seré e l djs 
l i t o medio y l a estafa e l d e l i t o f i n . 

La escuela c l ás i ca dice que cuando hay un 
concurso de d e l i t o s con a l a r e l a c i ó n de medio a 
f i n , uno de esos d e l i t o s debe absorver a l o t r o . 
La l óg i ca nos d ice que e l f i n debe absorver a l -
medio, pero como puede suceder que e l f i n no sea 
tan grave como e l medio, por ejemplo, cuando se 
da muerte a una persona para robar¿«aciAce p«so* 
enfca&easuse d i j e que e l d e l i t o más grave debe -
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afcsorver a l meaos grave, Es c la ro que s i para -
robar se neces i ta escalar una casa, l a conexión 
entre e l escalamiento y e l robo es tan estrecha 
que casi no v a l d r í a l a pena de cas t igar a l p r i -
mero, s i se ap l i oa l a sanción s u f i c i e n t e a l r o -
bo, que es e l punto a que va d i r i g i d o e l acto c 
cr iminoso. 

Ex i s te también d e l i t o s repet idos o r e i n t ¿ 
rados, por ejemplo quien da muerte a va r i as peF 
sonas, una hoy, o t r a dentro de t r e s dieses, l a ~ 
te rce ra a l cumplirse e l año, e t c . Se d is t ingue 
l a r e i n t e r a c i ó n de l a r e i nc i denc ia en cuanto que 
l a pr imera es un fenómeno o b j e t i v o y l a segunda 
un fenómeno s u b j e t i v o , que se presenta cuando -
un del incuente a pesar de haber s ido castigado 
vuelve a i n c u r r i r en e l d e l i t o . Entre nosot ros, 
para que haya r e i n c i d e n c i a se necesi tan dos con 
d ic iones : 

a) que antes de 10 años haya i n c u r r i d o en ot ro 
d e l i t o , aunque sea d i f e r e n t e género. 

b ) que antes haya habido cont ra e l del incuente 
sentencia condenator ia e j e c u t o r i a . 

En cambio en e l caso de los d e l i t o s r e i n -
terados, no se exigen estas condic iones; a l de-
l incuente se l e juzga por t r e s d e l i t o s en con -
curso r e a l . Segúl e l ant iguo código en estos ca 
sos, había una acumulación de pena de d i f í c i l ~ 
cá l cu lo , pero e l nuevo código ha s imp l i f i cado -
muctio h esta mater ia . As í , en los s igu ientes -
casos, encontramos d ispos ic iones relacionadas -
con lo que hasta aquí hemos d icho. 

En cuanto a l concurso i d e a l de d e l i t o s e l 
a r t . 31 dispone: "21 que con un mismo hecho v i o 
l a r e va r ias d isposic iones de l a l ey penal , quefo 
r á sometido a l o que establezca l a sanción más"" 
grave, aumentada hasta de una te rce ra p a r t e " . 

En cuanto a l concurso r e a l , e l a r t . Z ¿ -
d ice : "Se considera como un solo hecho l a in f rac 
c i ó n repe t i da de una d i spos i c i ón de la ley pena] 

cuando revele ser e jecución de l mismo designio; 
pero la sanción deberá aumentarse de una sexta -
par te a l a m i tad " . 
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Y agrega luego e l a r t . 33: " A l responsa-
b le de va r i os d e l i t o s cometidos separada o con-
juntamente y que se juzguen en un mismo proceso 
d se le ap l i ca rá l a sanción estab lec ida para e l 
más grave, aumentada hasta en ot ro t a n t o . 

Además de este sanción se l e a p l i c a r á co 
mo accesor io , l a delegación a una co lon ia agrí^" 
co la penal por dos a diez años, s i los d e l i t o s 
cometidos fueren cuatro o más y s i l a n a t u r a l e -
za o modalidades de los hechos ejecutados, los 
motivos determinantes, l as condiciones persona-
l e s , y e l gónero de v ida l levado por e l agente 
demostraren en ós te , una tendencia pe rs i s ten te a 
a l d e l i t o . Las multas estab lec idas para cada uno 
de los d e l i t o s se ap l i ca rán en todo caso, junto 
con l a pena señalada para e l más grave, siempre 
que e l t o t a l no exceda de cinco m i l pesos". 

Finalmente, respecto de l a r e i nc i denc ia -
dice e l a r t . 34: "31 que después de una senten-
c i a condenatoria cometiere un nuevo d e l i t o , i n -
c u r r i r á en l a sanción que a éste corresponda au 
mentada en una te rce ra par te para l a primera -
r e i nc i denc ia y en l a mitad para las demás, siem 
pre que e l nuevo d e l i t o se haya cometido antes"" 
ae t ranscur r idos diez años de e jecutor iada l a -
condena. La multa deberá ap l i ca rse en medida no 
i n f e r i o r a l dob le " , 

7- S e g ú n # l derecho v i o l a d o , - B i c t f i t e r i o 
más importante para l a c a l s i f i c a c i ó n de los deJLk 
tos es e l que par te de l a base de l a natura leza 
del b ien j u r í d i c o , perturbado por e l d e l i t o . Es 
t a d i v i s i ó n cons t i tuye l a base de los códigos ~ 
penales pues, fuera de l algunos códigos exót icos 
como e l montenegrino, todos l os demás están d i v i 
didos en t í t u l o s especiales para cada género de 
d e l i t o s , agrupándolos a éstos, según las a f i n i d a 
des de los bienes j u r í d i c o s 4aev io len. Según es~ 
t e c r i t e r i o de c l a s i f i c a c i ó n , podemos considerar 

en general las s igu ien tes categorías de del i tos-, 

a) D e l i t o s contra los p a r t i c u l a r e s , que com -
prenden los d e l i t o s contra l a v i da , l a i n -

teg r idad persona l , l a i n t eg r i dad sexual , l a l i b e r 
t ad , l a propiedad e t c . ~ 
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fc) D e l i t o s cont ra l a c o l e c t i v i d a d . que se -
s u M i v i d e n en; d e l i t o s eoi l t ra l a socie -
dad y d e l i t o s cont ra el estado mismo. 

o) D e l i t o s cont ra l a admin is t rac ión púbdtica 

De todas estas especies de d e l i t o s se -
ocupa e l código en su par te especia l y e l l o s -
c o n s t i t u i r á n una par te esenc ia l e i m p o r t á n t í s i -
ma de nuestro es tud io . 

Por ahora basta observar que t iene una -
gran impor tanc ia l a c l a s i f i c a c i ó n de los d e l i -
tos en d i s t i n t o s t í t u l o s , porque un hecho er ind 
noso, objet ivamente i g u a l a o t r o , puede var ia r " " 
ante e l código penal según e l t í t u l o o cap í tu lo 
que lo contemple. De ahí que desde que ex is te -
l a l e g i s l a c i ó n penal cod i f i cada haya sido norma 
de pre 

/contra l a v ida 
Contra - \ " i n t eg r i dad personal 
P a r t í c u l a * " " sexsual 
r e s . ( # L ibe r tad , propiedad 

Sde l i t o 
g$n Jus 
latum. 

Contra c o - / " Sociedad 
l e c t i v i d a d i n Sstado mismo. 

Contra Admón 
Públ ica 
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TBOBIA SSHEELAL D3 LA RBSPQIfSABILIDAD.-
Habiendo estudiado hasta q^uí e l aspecto -

ob je t i vo d e l derecho penal , o sea e l d e l i t o nos 
corresponde ahora estudiar e l aspecto sup le t i vo 
o sea l a responsab i l idad . 

De l a imputab i l l dad y de l a responsabi l idad 
Estas son las nociones que tenemos que a c l a r a r : 

1 y g ^ ^ i 1 1 d a d « - Bn f i l o s o f í a se l lama i Di-
puta b i l i d a d e l j u i c i o p rác t i co por e l cual a t r i -
buímos a un ser humano un hecho y las consecuen-
c ias na tura les d e l mismo; y se l lama impu teb i l i é 
dad l a a p t i t u d de l ser humano, y únicamente de l 
ser humano, para ser ob je to de impu tab i l l dad . 

D i fe ren tes clases de impu tadón . - La imputí 
e ión es f í s i c a o n a t u r a l , cuando se a t r ibuye a -
algún ser humano un acto con sus consecuencias -
na tu ra les como a su propio au to r , pero s i n consi^ 
der ac ión a l a r eg la o norma a que deba su j e ta r s"e 
Cuando hacemos l a imputación comparando e l hecho 
y sus consecuencias con l a norma a que debe ajus 
t a r s e , estamos haciendo una imputación mora l . T 
kay una imputación j u r í d i c o - p e n a l , cuando achaca 
mos a un ser humano e l hecho y sus consecuencias 
como oon t ra r i o a las normas j u r í d i c a s , y merece-
dor por cons igu iente, de sanción. Entonces l a -
imputeb i l i dad cobra un mayor rea lce y se l lama -
responsab i l idad . 

Un ejemplo nos ac la ra rá estos conceptos:-
s i yo af irmo que me j r esentó una ca r ta , estoy 
haciendo una imputación f í s i c a ; s i digo que X me 
presentó una ca r ta pidiéndome d ine ro , hago una -
imputación moral y f ina lmente , s i asevero que X 
me presentó l a ca r ta f a l s a pidiéndome d inero , 
hay una imputación j u r í d i c o - p e n a l y ex is te enton 
oes responsab i l idad . 

Esta d i s t i n c i ó n entre responsabi l idad e -
impu tab i l l dad , se basa en l a d i s t i n c i ó n f i l o s ó f L 
oa entre actos hominis y actos humani. Los prime 
ros son los que corresponden a l hombre como a n i -
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mal* los segundos son aquel los en que i n t e r -
v iene e l conocimiento y l a vo lun tad , son l o 
que se e jecutan con vo lun tad l i b r e y conoci -
miento i n t e l e c t u a l de l f i n p a r t i c u l a r de l a 
acc ión. 

b) Hesponsabl l idad. - Para que e l autor o 
p a r t í c i p e de un hecho c a l i f i c a d o como d e l i t o 
en l a l e y , pueda ser cast igado, es necesario 
que t a l , hecho l e sea imputable y que se l e 
declare responsable y pu i i i b le . Por eso, en -
e l procedimiento penal hay t r e s grados: en -
e l pr imero constan las d i l i g e n c i a s de l suma-
r i o o sea l a imputación de un hecho; p o s t e r i 
ormente viene l a c a l i f i c a c i ó n del méri to de"" 
las d i l i g e n c i a s i n fo rma t i vas , y tenemos en -
tonces l a responsab i l idad que es e l fundamen 
to de l auto de proceder, y f ina lmente, des ~ 
puós de seguidos todos los t rámi tes lega les , i 
viene l a sentenc ia , que cuando es condenato-
r i a , nos hace* ver que e l hecho es pun ib le . 

Pe ahí que suela hacerse esta concate 
nación: imputar un hecho a a lgu ien es cargár 
selo en cuenta; considerar responsable a una 
persona es af i rmar que deba responder de su -

acto ante l a j u s t i c i a , y dec la ra r lo punib le 
es reconocer que ha cometido una f a l t a por -
razón de ese hecho, f a l t a cuya gravedad v a r i a 
b le se determina por l a extensión de la culpa 
b i l i d a d y por l a in tens idad de l a pena. "" 

Gondiciones de l a responsab i l i dad . - -
Ahora b ien , para que e l hecho p rev i s to como -
i n f r a c c i ó n pun ib le en e l código penal , haga #e 
responsable a l agente, es necesar io : 

1 - Que áste sea autor d i rec to y personal -
de l hecho, es dec i r que ent re el agente del -
d e l i t o y e l d e l i t o mismo, haya una r e l a c i ó n de 
oausa a e fec to , o mejor , que e l agente sea, en 
alguna forma, l a causa m a t e r i a l . 

&<• Que e l agents c r i m i n a l haya sido causa 
moral , esto es, que haya concebido y querido -
e l heoho; en o t ras pa labras , que e l hecho se -
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haya cumplido por Xa i n te rvenc ión d i r e c t a de -
i n t e l i g e n c i a o de su vo lun tad , 

Se ot ro modo e l hecho no puede oo ns i d erar 
se pun ib le y e l daño i n d i v i d u a l y s o c i a l causa 
do, será puramente m a t e r i a l , resu l tado de un -
caso f o r t u i t o o de fuerza mayor, de una desd i -
oha, e t c . pero no de un d e l i t o . 

Dice T i d a l que l a donostrac ión a los jue 
ees y jurados de estos elementos mater ia les es" 
necesaria para que e l l os puedan af i rmar l a reís 
ponsábi l idad de l acusado, y que aáí lo establez 
can los oódigos de procedimiento c r im ina l en -
las preguntas que ordenan presentar a los j u ra 
dos. " 

Hasta aquí tenemos los pos t i l ados comu -
nos a las d iversas tendencias f i l o s ó f i c a s . La 
d iscrepancia de las escuelas p r i n c i p i a en l o -
r e fe ren te a l as condiciones del elemento moral 
de l a p u n i b i l i d a d y de l os fundamentos de l a -
responsabi l idad moral . 

Aunque e l respecto pueden serpararse nu 
morosas tendencias o escuelas, todas e l l a s , -
pueden reduc i rse , en genera l a dos p r i n c i p a l e s : 
l a escuela e s p i r i t u a l i s t a , según l a cua l l a res 
ponsab i l idad se funda en l a responsabi l idad mo 
r a l l a que a su vez se funda en e l l i b r e a lbe-
d r í o . y l a escuela p o s i t i v i s t a , que considera -
que l a responsab i l idad penal no t iene nada que 
ver con l a responsabi l idad moral , y que no ex is 
t e e l l i b r e a lbed r ía o que s i ex is te no nos i n 
te resa , 

Bnt re estos extremos han surgido o t ras 
escuelas ec léc t i cas que pretenden buscar e l fun 
damento de l a responsabi l idad penal s i n a f r o n " 
t a r directamente la d i f i c u l t a d d e l d e t e r n i n i s -
mo de l a vo luntad humana, o de l a l i b e r t a d de 
l a misma. 

S I t r a t a d i s t a T i d a l s i n t e t i z a la. re fe ren 
t e a estas d i fe ren tes escuetos de derecho penal 
en un cap í tu lo de su obra d e l cual extractamos 
lo mas notab le así» 
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Teoría c l á s i c a . - l i b r a a lbedr íe y responsabi-

b l l i d a d penal . 

La responsab i l idad penal no puede exis -
t i r en e l autor de un d e l i t o sino con dos condi 
o iones: __ 

1 - %ue tenga i n t e l i g e n c i a y d iseernimien-
t to de su8 aotos, y 

2- Que goce de l i b e r t a d de vo lun tad , de -
su l i b r e a l bed r ío , es á e c i r , que haya podido es 
coger ent re los v a r i o s motivos que para obrar -
se presentan a l a i n t e l i g e n c i a y que se haya -
determinado por e l poder de su vo luntad. 

Solamente de esta manera puede conside-
ra rse del incuente a l agente, porque líbreme aun 
que l ibremente hubiera podido y debido abstener 
se. Su responsab i l idad penal es consecuencia -
de su responsab i l idad mora l . 

S i e l agente no es l i b r e , s i obra en v i r 
tud de un impulso contra e l cual no ha podido-
reacc ionar , al ha sido constreñido por una f u -
erza a l a cua l no ha podido r e s i s t i r , no hay -
orimen d n i d e l i t o de ai p a r t e , no puede ser -
¿•clarado responsable n i p u n i b l e . Deben tomar-
se precauciones cont ra é l en caso de que esté 
enajenado o de que sea pe l ig roso por los impul 
sos morbosos que lo l l evan a l mal, pero las me 
didas que se toman no t ienen e l carácter de pa 
na, porque mal puede cast igarse a un ser i r r e ? 
ponsable, enfermo. Dichas medidas, t ienden n<5~" 
a l cas t i go , sino a a i s l a r l o para e v i t a r los da 
ños que pueda ocasionar , a cu ida r lo y c u r a r l o . 

S i l a l i b e r t a d moral , s i n estar comple 
tamente suprimida ha disminuido, l a responsab? 
l i d a d disminuye en l a misma proporc ión . 

Teoría p o s i t i v i s t a » Determinismo y responsa-

b i l i d a d s o c i a l . 

Según d ice esta escuela, e l l i b r e a lbe-
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dr ío no e x i s t e ; nuest ra oreencia en é l obedece 
a la ignoranc ia de los motivos que nos inducen 
a obrar y de l proceso mecánico del acto vo lun-
t a r i o . Hosotros en rea l i dad , obramos debido a l 
motivo más f u e r t e ; nuestra voluntad es una r e -
su l t an te que no t iene poder para imponerse a 1 
los motivos, n i para l i b a c a r , a l c o n t r a r i o , es 
dependiente. La vo luntad humana i n d i v i d u a l es-
t á subordinada no solamente a i n f l uenc ias de l 
orden moral y ps ico lóg ico sino también a las -
de orden f i s i c o , como lo demuestran la f i s i o l o 
g ía , l a ps i co -pa to log ía , y l a e s t a d í s t i c a . La 
personal idad ps íqu ica y f í s i c a de todo hombre, 
se determinan fundamentalmente por la herencia 
y por l a i n f l u e n c i a del medio. 

Pero aun admit iendo, d icen los p o s i t i v i s 
t a s . que e l determinismo d e l las acciones no -
este plenamente demostrado, e l l eg i s lado r y las 
c ienc ias no pueden fundar la responsabi l idad -
penal en l a l i b e r t a d moral por que ésta ha s i -
do negada resuel tamente. Debe buscarse o t ra ba 
se más f i rme que pueda aceptarse por todos y 7 
que presente menos inconvenientes para la defen 
sa s o c i a l . l o siendo esa base l a r esponsab i l i -
dad moral , t i ene que ser l a responsab i l idad S£ 
c i a l " E l hombre es imputable" e r ro r de lengua-
je de esta escuela que se traduce en un e r ro r 
de pensamiento; " e l hombre es imputab le" , Lo -
imputable es precisamente e l acto y éste s í es 
imputable a l hombre, e l hombre es imputable, -
d icen los p o s i t i v i s t a s y por ende, responsable 
porque v i ve en soeieAdd; debe s u f r i r l a sanc i -
ón s o c i a l que representa la pena, por medio de 
l a cua l , la sociedad se def ienda para lo fu tu ro 
cont ra l a r e p e t i c i ó n de t a l e s a^ tos . 

Esta reacc ión s o c i a l , independiente de 
toda preocupación acerca de l a l i b e r t a d y de -
l a responsabi l idad moral, se a p l i c a teniendo en 
cuenta solamente e l grado de pe l i g ros i dad . La 
palabra pe l i g ros idad no es cas te l l ana ; con e l l a 
suele t r aduc i r se l a p e r i c o l e s i t á de los i t a l i a a 
nos, pero queda mal t raduc ida . De manera pues,-
que esa reacción soc ia l se a p l i c a teniendo en -
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cuenta solamente e l grado de responsabi l idad -
( pe l i g ros i dad ) déL agente, s i n reparar s i es -
enajenado, v íc t ima de las ta ras h e r e d i t a r i a s , o 
de l a i n f l u e n c i a d e l medio. La pena es i g u a l pa 
r a todos los ind iv iduos y solamente v a r í a e l m£ 
do de reacc ión soc ia l según los i nd i v i duos . ~~ 

La consecuencia lóg ica de esta t e o r í a es 
l a desapar ic ión de la d i s t i n c i ó n entre cuerdos 
y locos . Fue aceptada y presentada por j?err i co 
mo e l u l t imo progreso de la sociedad para e l por 
v e n i r . ~ 

Breves nociones sobre determinismo pena l . -

B l determinismo de las acciones humanas 
no se ha logrado demostrar hasta e l punto de eLL 
minar la cseencia general en e l l i b r e a lbedr ío y 
más bien es un acto de fé para c i e r t o número de 
sabios y de e s p í r i t u s cu l t i vados ; pero la t e o r í a 
de te rmin is ta no se demuestra, mejor que l a del -
l i b r e a l bed r í o . 

La creencia de l a l i b e r t a d moral, qtie ins 
p i r a a cada cua l l a conc ienc ia de la responsabi-
l i d a d de sus actos, se h a l l a d i fund ida y a r ra iga 
da en las masas, y por este concepto es eonside* 
rada como ú t i l y benéf ica aun para los p a r t i d a -
r i o s del determinismo. 

La confusión entre e l c r i m i n a l y e l enfer 
mo de l a mente.- que e l determinismo pretende, -
ha r í a desaparecer l a idea misma de la pena, qu i -
tándole a és ta , aun considerada como medida de -
defensa s o c i a l , uno de sus f i nes esencia les: l a -
advertencia o prevención hecha a l a c o l e c t i v i d a d 
de l carácter de del ic tuosos que t ienen los hecho 
c r im ina les e incr iminados por l a l e y , y l a i n t i -
midación por l a amenaza de l a pena. 

Bn e fec to , s i e l enfermo de l a mente, pu 
de en r i g o r , considerarse como in t im idab le e imp 
presionado por e l cast igo que en e l manicomio se 
l e a p l i c a , los a enajenados mentales, tomados -
colect ivamente, no son i n t im idab les por las ame-
nazas de l a acción penal . Para e l gran número de 
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aspí tus sanos s f s i rwe , en cambio, l a ley penal , 
como motivo de buena conducta* 

Qui ta e l determinismo a la pena su fuerza 
rep res i va y a l t r a t a r de desvanecer la conciencia 
de l a l i b e r t a d personal y de l a responsab i l idad 
persona l , puede hasta ser como una i n c i t a c i ó n ha 
o ia e l d e l i t o , — 

La escuela p o s i t i v i s t a i t a l i a n a incu r re en 
e l e r ro r de l i m i t a r e l f i n de l a pena, solo a l a 
defensa de l a sociedad cont ra l a persona del d£ 
l i ncuen te . Siendo as í que l a amenaza se d i r i g e a 
todos, debe s e r v i r de motivo de abstención, de -
coerc ión ps i co lóg i ca en un gran número de aque l l 
l í o s que no del inquen porque son suscept ib les de 
ser impresionados por e l l a y capaces de r e s i s t i r 
a los móvi les del d e l i t o . Suprime e l código pe -
n a l para c o n v e r t i r l o en código médico. Transfor -
ma a los Magistrados y Jueces en médicos y a l -
confundi r l a c r im ina l i dad con l a enfermedad, t i -
ende a s u s t i t u i r e l elemento públ ico de in famia 
y de desprecio hac ia e l cr imen, por uno de conmi 
aeración y de puedad, con t ra r i o a l a conciencia"" 
genera l y a los propios in te reses de la sociedad 
Bsta as im i lac ión a r t i f i c i o s a empleada por F e r r i , 
es combatida por Garofa lo, uno de los propios -
fundadores de l a nueva escuela» 

B1 a r t . 11 d e l C*P* d ice : "Todo e l que co 
meta una ingracc ión p r e v i s t a en l a ley penal se-
r á responsable, salvo los casos expresamente ex 
oeptuados en este código. Se i n f r i n g e la ley pe-
n a l por acción u omis ión" . Este es un error de 
los autores de l código, respecto de 1& responsa-
b i l i d a d i e impu tab i l i dad , que fue puesto así -
porgue F e r r i consecuente con su sistema, lo puso 
en su ante proyecto de código penal para I t a l i a * 

F e r r i d i ce , que l a pr imera condic ión bási^ 
ca de l a penal idad es la r e l a c i ó n de causal idad 
entre las personas y e l hecho f í s i c o ; pero se ne 
ces i t a además que e l acto de larsona, del incuente 
sea acto propio suyo es d e c i r , lo que nosotros 1 
l lamaríaaaa r e l a c i ó n de causal idad moral , que pa 
r a é l no t i e n e sent ido alguno. 
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para p e r r i , dec i r de l incuente , como aca-
bamos de n o t a r l o , es lo mismo que deci r anormal 
pero no todos los p o s i t i v i s t a s se colocan en ea 
t e extremo, y aun dentro del sistema de F e r r i "s 
se impuso "ana c o r r i e n t e e c l é c t i o a , que en nuesfcr 
t r o código está revelada en e l a r t . 12 en e l i n 
ciso pr imero, que d ice : "Las in f racc iones come" 
t i das por personas que no están comprendidas en 
e l a r t . 29 ( l o c o s ) , son in tenc iona les e culposa» 
Este a r t . está hecho pues, para los normales. 

F e r r i pa r te del supuesto de que l a ae t i v¿ 
dad f i s i o - p s í q u i e a del hombre ex i s te y los posiS" 
t i v i s t a s no p a r t i d a r i o s de F e r r i d icen que hay -
que d i s t i n g u i r s i esa a c t i v i d a d corresponde a un 
ser normal o a un anormal, d i s t i n g i ó n a l a que n 
no hab f ía lugar s i consideramos e l problema den-
t r o de un pos i t i v i smo r í g i d o , pues éste no admi-
te sino anormales. 

Nuestro código, como ya lo d i j imos , sigue ! 

un c r i t e r i o e c l é c t i c o , d i s t ingue pues, entre ñor 
males y anormales; por eso, e l t í t u l o 2° se d ivT 
de en e l cap í tu lo de las penas y en e l c a p í t u l o -

de las medidas de SBguridad, que son las a p l i c a -
b les a los psíquicamente anormales. Quiere esto 
d e c i r , que e l pensamiento de JTerri no alcanzó a 
ser incorporado íntegramente, y que predomino e l 
pensamiento de la escuela c l ás i ca e c l é c t i c a o i n 
termedia. 

Los c lás icos no habrían gceptado que una 
vez declarado e l reo anormal, es tuv ie ra e l juez-
encargado de hacer a lgo . Nuestro código penal de \ 
1810, t rasunto f i e l del código f rancés, en su a r t 
29 daba una l i s t a de las personas excusables, no 
sometidas a penas- e i n c l u í a a los dementes y a -
los locos . En e l ú l t imo t e r c i o d e l s i g l o pasado 
se d i s c u t i ó s i a l dec lararse a un anormal i r r e s p 
ponsable debe de já rse le en l i b e r t a d o debe i n t r ¿ 
gárse le a l a autor idad a d m i n i s t r a t i v a ; unas l e -
g i s iac iones d i j e r o n esto ú l t i m o , y o t ras a f i rma-
ron que debía quedar su je to a las medidas j u r i s - i 
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d i c c i o n a l e s , y algunas adoptaron un sistema mix 
to s se entregaba a la u to r i dad a d m i n i s t r a t i v a " 
para au r e c l u s i ó n en e l manicomio, pero l a sa-
l i d a debía-atenderse a l c r i t e r i o del juez . Sn 
e l nuevo código penal , este punto es mater ia -
j u r i s d i c c i o n a l . 

11 a r t . 13 del Código Dice: "En las con 
t ravenc iones, l a simple acción u omisión hace 
responsable a l agente"; es redundante, pues re 
p i t e que la imputab i l idaa es equivalente a la"" 
responsab i l idad. 

Motivos de p u n i b i l i d a d . - En primer luga 
de las nociones expuestas sobre e l d e l i t o se -
i n f i e r e que los elementos c o n s t i t u t i v o s de él 
son dos: a) Una v i o l a c i ó n del orden j u r í d i c o , 
un evento e x t e r i o r , un hecho que perturbe e l -
derecho. Por una par te y b) por o t r a p a r t e , -
esa vo luntad que qu iera esa v i o l a c i ó n del orden 
j u r í d i c o . Siendo esenciales en e l d e l i t o estos 
dos elementos, la f a l t a de uno de e l l o s hará -
que e l d e l i t o no e x i t a . 

Respecto de l a v i o l a c i ó n d e l orden j u r í 
d i co , de l evento producido, d e l hecho purameriEe 
m a t e r i a l , no hay quien p dude de que la caren-
c ia de é l , imp l i ca la carencia de l d e l i t o ; por -
que las meras in tenc iones , l a mera vo luntad, no 
revelada en actos que impl iquen una p e r t u r b a c i -
ón d e l derecho, son cosas que pertenecen a l fu£ 
ro i n t e r n o , a l a concienc ia de cada cua l , some~ 
t i das a la moral, mas no a l Derecho. De manera 
que s i f a l t a e l hecho v i o l a t o r i o de l orden j u r í 
d ico no hay d e l i t o . Y s i f a l t a e l elemento v o l -
lun tad , tampoco lo hay, pues e l evento p roduc i -
do sera un resu l t ado deplorable de la fuerza f í 
s i c a , pero no un producto del hombre como ser r 
r a c i o n a l . 

En segundo lugar , hemos visto,cómo ha -
ciendo un recuento de la§ diversas ideas f i losó^ 
f i oas y concretándose a l derecho y en espec ia l 
a l derecho penal , podemos deci r que l a imputa - ' 
o ión es e l j u i c i o p r á c t i c o por e l cua l a t r i b u l a 
mos a un ser humano un hecho y las consecuencias 
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natura les d e l mismo; l a imputab i l idad es la a£ 
á p t i t u d d e l s e r h t u n a n ó -."pararseroVjeto del im-
putac ión; y l a responsabi l idad, l a misma impu-
t a c i ó n , pero considerada ante una norma jur íd i^ 
d a . 

Cuando se quebranta e l derecho, l a ñor 
ma puede estar pro teg ida, o en forma simple, "o 
en forma espec ia l , por e l código penal , y enton 
oes e l hecho cons t i tuye d e l i t o y a l imputar lo 
a un agente hacemos responsable a dicho agente 
de un d e l i t o . 

Pero puede preguntarse s i e l hacer esta 
d i s t i n c i ó n ent re impu tab i l i dad y r e s p o n s a b i l i -
dad se t r a t a de una mera d i s t i n c i ó n académica. 
Desde luego que no se t r a t a de una d i s t i n c i ó n 
que t i e n e consecuencias p rác t i cas e importantes 
porque las causas que d in inan l a imputab i l idad 
d e l agente, a l iminan e l d e l i t o en sus elementos 
o o n á t i t u t i v o s esencia les, y las causas que modî  
f i c a n l a responsab i l idad j u s t i f i c a n e l hecho,-"" 
que es d i s t i n t o . 

S i un loco e jecuta t a l o cual hecho que 
es de consentimiento un ive rsa l que t a l hecho -
puede imputárse le . Ho hay en t a l caso d e l i t o , -
porque hay agente a quién impu ta r lo . Ex i s te una 
causal de no impu tab i l i dad . Pero si un hombre, . 
viéndose injustamente agredido por o t r o , l e da 
muerte, e l hecho le es imputable y s i n embargo 
no es responsable; ex i s te una CAUSAL DE JU3TI-
FIO ACIOB, e l agente ha obrado en l eg í t ima de -
fensa y puede d e c i r : f eo i , sed ju re f e c i . 

Podría s i n embargo preguntarse, combinan 
do los dos ejemplos an te r i o res , Ciial se r ía l a 
j u s t i f i c a c i ó n de una persona que a l verse a ta -
cada por un l oco , l e d ie ra muerte? Ho podr ía -
dec i rse que en t a l caso no hay impu tab i l i dad , -
porque l a persona claramente se daba cuanta de 
lo que hac ía ; tampoco podr ía decirse que hay -

Íu s t i f i c a c i ó n de l hecho, que e l agente obró en 
egít ima defensa, pues es cond ic ión indispensa 

b l e para que ésta e x i s t a l a agresión i n j u s t a y 
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un loco no es capaz de una i n j u s t i c i a , Pero 
como s e r í a una barbaridad que por un hecho d 
de t a l natura leza se cas t i ga ra a l agente, l a 
l ey ha estab lec ido las causales de exousa.-
Se d i r á entonces que e l hecho l e es imputable 
a l agente, que dicho agente es responsable , -
pero que se ha v i s t o en l a necesidad de obrar 
a s í ; «s e l estado de "necesidad" de que los 
pena l i s tas nos hablan. 

Ex is ten pues, t r es grupos de mot ivos-
de no p u n i b i l i d a d , claramente d i fe renc iados : 

1 . - CAUSAS DE NO IMPUTABILIDAD, que son -
aquel los hechos o c i rcuns tanc ias que a fec tan 
e l conocimiento o l a vo luntad d e l agente y -
que no permiten hacer e l j u i c i o p rác t i co de 
i nmu tab i l i dad . 

CAUSAS DE JTJSTIiTCACIp 0 HO BESPOBSA 
BILIDAD, que son los motivos de derecho 

que hacen que aunque l a acción sea imputable, 
no l o sea oamo acción an t i j u r í d i c a . 

3 . - CAUSAS DE ESCUSA, que son l os hechos o c 
c i r cuns tanc ias que dejando v igen te l a imputa 
M l i & a d y pos ib lement i l a responsab i l i dad , ha 
sen que e l poder púb l i co aminore y aun elimTne 
l a pena teniendo en cuanta la s i t u a c i ó n con-
f l i c t i v a en que se encuentre e l agente. 

Pero dentro de l s istema de reemplazar 
e l concepto de l a responsab i l idad moral por e l 
de l a llamada RESPONSABILIDAD LEGAL, sistema 
adoptado por e l nuevo código penal colombiano, 
solamente se contemplan dos h i pó tes i s de no -
p u n i b i l i d a d d e l acto formalmente de l i c tuoso : 

2) E l e jecutor meramente m a t e r i a l , i n s t r u -
mento de l a a c t i v i d a d de o t r o , no es responsa 
b le n i p u i i b l e , así como tampoco lo es e l que* 
ha obrado de buena fó por e r ro r o por g i i g n o -
r a n c l a no vo lun ta r i os y r e l a t i v o s a l hecho -
mismo. • 
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b) j o s casos de precepto l e g a l , obediencia -
j t r á r q u í o a , l eg í t ima defensa, y estado de 

neeesidad. 

o) No t ienen en cuanta los códigos funda-
dos en l a t e o r í a p o s i t i v i s t a , las causas de 
no inmutab i l i dad consis tentes en l a enagena-
c i ó n mental y o t ras a l te rac iones ps íqu i cas , -
as í como tampoco l a menor d edad n i l a embria 
guez. 

Como considesan su je to d e l d e l i t o a l 
normal, l o mismo que a l que no lo es}. e l acto 
e l acto de l uno y del o t r o , quedan englobados 
dentro de l mismo nombre de l a responsabi l idad 
l e g a l . 

Bs as¿ oorno las d ispos ic iones conte-
nidas en e l nuevo código penal i t a l i a n o que -
t r a t a de l a responsabi l idad^ adolecen de l de-
fec to de confundir en l a te rmino log ía los t r e s 
grupos de motivos de no p u n i b i l i d a d que acaba 
mos de d i s t i n g u i r . 

Pero como los nombres que capr ichosa-
mente se les da a las cosas no cambian l a na-
t u ra l eza de e l l a s , debemos estud iar por sepa-
rado las causas de no impu tab i l i dad y las de' 
no responsabi l idad o j u s t i f i c a c i ó n como tamW 
en 3a s causas de excusa • 

Advi¿atase que los autores del código 
a pesar de que pretenden confundir unas y o« 
t r a s , se v i e r o n precisados a dedioar un a r t í -
culo (23) a causas de no impu tab i l i dad , y o t ro 
(24) a las causas de j u s t i f i c a c i ó n , dentro de 
las cuales englobaron también e l estado de ne 
cesidad, causa de excusa, que es cosa d i f e ren te 

Así en estas d isposic iones de que tratara 
mos esté en e l fondo reconocida l a verdadera" 
d i s t i n c i ó n j u r í d i c a de los motivos de no puni 
b i l i á a d . B1 a r t . 23 d ice : "No hay lugar a re? 
ponsabi l idad cuando e l hecho es cometido: 1 -
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PQr insuperable coacción ajena o en estado 
de sugest ión H ipnó t i ca , siempre que 1 e l sugesi 
t ionado no haya consentido previamente en coa 
meter lo* 2 o - Con plena buena fé determinada -
por ignoranc ia i nvenc ib le o por e r ro r sustan -
o i a l de hecho o de derecho, no provenientes de 
neg l i genc ia . 3 - ° Por ignoranc ia de que e l hecho 
estó prohib ido en l a l ey pena l , siempre que aun 
que aque l la dependa de fuerza mayor; t a l igno-
ranc ia solamente puede alegarse cuando se t r a -
t a de contravenciones"* 

Trata este a r t , descansas de no iurpu— 
t a b i l i d a d , y no causas dej í responsabi l idad t o -
de j u s t i f i c a c i ó n . Los mismos actores de l cód i -
go comprendieron que había un er ror de no man -
d a t u r a y en e l a r t . 24 d i j e r o n : "Tampoco hay 
lugar a responsabi l idad penal en los casos de 
j u s t i f i c a c i ó n d e l hecho", de donde se deduce -
claramente que las p rev i s tas en e l a r t . 23 c i -
tado , son causas de no impu tab i l i dad . 

Pr imero, CAUSAS DE 10 IMPUTABILIDAD,- Si l a 
impu tab i l i dad requ ie re oomo condiciones i n d i s -
pensables, e l conocimiento, l a vo luntad, i tem 
l a l i b e r t a d d e l agente, las causas que e l iminan 
o disminuyen cua lqu iera de esos elementos harán 
desaparecer o d isminu i r l a impu tab i l i dad . 

Si^un hombre va a dar muerte a su enemi 
go y para esto d ispara sobre ó l , pero r e s u l t a cT 
después que e l muerto no era en r e a l i d a d t a l -
enemigo, s ino e l prop io padre del matador, a na 
die se le ocurre i i j p u t a r l e un p a r r i c i d i o sino -
simplemente un homic id io ; de l a misma manera,si 
un hombre tomó l a ajeno creyéndolo p rop io , a na 
d ie se le o c u r r i r á imputar le un h u r t o ; y s i t o -
ma fraudulentamente l o que ó l cree que es ajeno 
pero que en r e a l i d a d es p rop io , no se podrá im-
pu tar ante los hombres e l d e l i t o de h u r t o . 

Estos supuestos acerca de los cuales no 
hay divergencias entre las escuelas de derecho 

penal para considerar e l hecho como no imputa-
b l e . están demostrando que todos las teo r ías su 
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psnan e l conocimiento como "base de i m p u t a b i l i -
dad y descartan ésta cuando e l conocimiento — 
f a l t a » Obsérvese que en e l ú l t imo de los dos e 
e jmplos, siempre hay imputab i l i dad moral en -
cuanto se a t r i buye a l agente e l heoho de haber 
tomado una cosa con ánimo de defraudador; pero 
como las consecuencias de ese hecho no era po-
s i b l e imputa r l»s , no ex i s t e d e l i t o puesto que 
no hay daño i n d i v i d u a l n i s o c i a l y solamente -
podrá haber un pecado fo rma l que corresponde 9 
juzgar lo únicamente a Dios . Pero puede también 
f a l t a r e l conocimiento, o por raz£n de l a edad 
o por razón de enfermedad mental , o por razón 
de o t ras anomalías psíqu icas, o por razón de -
i gno ra re !a o e r r o r . 

f&mbién se proponen como causas de no -
impu tab i l i dad en c i e r t o s casos, f i l osó f i camen-
t e , las pasiones. 

Pero como ya i e d i j o , e l nuevo código no 
contempla como causa que e l iminen o modif iguen 
l a imputab i l idad sino solamente la -coacc ión a_¿e 
na, l a sugest ión h i p n ó t i c a o pa to lóg i ca , y l a -
ignoranc ia o e l e r r o r , a r t . 23. 

Son causas de no imputab i l idad l a insu-
perable coacción ajena y e l estado de suges t i -
ón h i p n ó t i c a o pa to lóg i ca , porque en esas c i r -
cunstancias no se l e puede achacar e l acto a l 
agente; t a l es e l caso de l niño a quien se o b l i 
ga a robar . Y son igualmente oausas de no impu 
t a b i l i d a d l a buena f é determinada por ignoran-
c i a invenc ib le y e l e r ro r esenc ia l de hecho o 
de derecho, porque e l hecho de proceder uno -
por o e r ro r o ignoranc ia , no quiere decir que 
l e dé derecho a e jecutar e l ac to . Pero estud i£ 
mos con más detenimiento este ú l t imo punto: "" 

I n f l u e n c i a de l a buena fé por ignoranc ia de 
l a ley o por e r ro r de hecho o por e r ro r de 
derecho. 

Ante todo, conviene d i s t i n g u i r l a igno-
ranc ia del o r r o r . La ignorancia es carencia de 
c i e n c i a , y e l e r ro r es en cambio, un concepto 
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f a l s o sobre una cosa, sus a t r i bu tos o consecu-
encias» 

En e l derecho no se habla generalmente 
s ino de l e r r o r ; l a ignoranc ia es carenc ia de -

i e n c i a , y e l e r ro r es en cambio, un concepto 
fa l so sobre una cosa, sus a t r i b u t o s o consecu-
encias, aunque los dos conceptos pueden quedar 
comprendidos en e l concepto de ignoranc ia que 
es e l más genera l . 

Desde luego excluímos de este estudio 
e l e r ro r y l a ignoranc ia afectados, o sea aq.q£ 
l í o s en que e l autor se ha equivocado de l i be -
radamente, porque a l hablar de buena fá como -
causal de no imputab i l l dad suponemos un agente 
v í c t ima de ignoranc ia o e r r o r . 

La ignoranc ia o e l e r ro r pueden r e f e r i r 
se a l conocimiento de l a ley o a l conocimiento 
d e l hecho mismo, de donde es prec iso e s t u d i a r ! 
l o apar te . 

1 . - Ignoranc ia o e r ro r de la l e y . - Sobre este 
punto han campeado en e l derecho t res t e o r í a s : 

a ) La ignoranc ia y e l e r ro r de la l ey s u p r i -
men p»r completo l a imputab i l l dad , porque l a -
imputación r e s u l t a de un j u i c i o p rác t i co que -
presupone un hecho y una ley conocida, de manê  
r a que s i f a l t a uno de esos elementos no hay -
impu tab i l l dad . 

b ) La ignoranc ia y e l e r ro r de l a l ey no pu£ 
den desv i r tua r l a impu tab i l l dad , porque de lo"" 
c o n t r a r i o l a e f i c a c i a de las leyes; todo acusa 
do se d i scu lpa r í a alegando la ignoranc ia de la 
l ey y cas i siempre ser ía d e i f í c i l demostrar que 
no l a ignora . 

o) Son causas de no impu tab i l i dad l a ignoran 
c i a y e l er ror de l a ley cuando versan sobre -
d e l i t o s de creac ión l e g a l , pero no cuando v e r -
san sobre d e l i t o s de derecho n a t u r a l . 

No se neces i ta que se prohiba mater para 



103 4 

en l a conc ienc ia de l hombre est£ la. idea d 
de que e l homicid io es i l í c i t o , pero en cambio, 
t ratándose de d e l i t o s de creación l e g a l por e j . 
l a a usurpación de funciones, s í podr ía pensar 
se en que l a ignoranc ia de l a ley s i r v a de ex~ 
cusa» 

La máxima de que " l a ignorancia de lay -
no s i r v e de excusa" es s i n duda necesar ia para 
l a e f i c a c i a de aquel las , pero se r ía e l caso de 
aver iguar s i es j us ta y s i t i e n e siempre un fun 
damento r a c i o n a l . Algunos han preguntado s i l a -

máxima s i g n i f i c a que todos conocen l a l ey o s i 
más bien quiere deci r que todos deben conocer la. 
No puede asent i r se a lo primero porque a$n ios 
mismos pro fes iona les de l a ju r i sprudenc ia no a l 
canzan a conocer todas las leyes o a compren -

der las en una forma pe r f ec ta ; pero o t r a cosa 
muy d i s t i n t a es que l a máxima s i g n i f i c a que to_ 
dos deben conocer l a leyes. No se t r a t a pues,-
de una presunción y menos aún de una presunción 
de derecho: se sabe que es l a fuerza compulsi-
va de las leyes , l a que hace su conocimiento -
o b l i g a t o r i o para todos. 

En las leyes penales, lo que se cas t iga 
no es propiamente l a v i o l a c i ó n de l a l e y , par -
que nunca e l de l incuente se propone v i o l a r l a 
l ey penal , lo que hay es que e l d e l i t o es l a -
e jecuc ión de l hecho p rov is to en la l ey penal -
como i l í c i t o , y eso eft lo que se cas t i ga . 

S i l a i l i c i t u d del hecho es ten no to r i a 
que ningún hombre pueda p re tex ta r i gno ranc ia , -
es inaceptab le , que ásta se pueda a legar ; pero 
cuando l a i l i c i t u d de l hecho es meramente l e -
g a l , y por l o t a n t o , no es de l conocimiento de 
todos los hombres, no es rac i ona l r epu ta r , que 
todos tengan conocimiento oabal de esa i l i c i t u d . 
Para reso lverse las d i f i c u l t a d e s , suele propo-
nerse todavía l a d i s t i n c i ó n entre in f racc iohes 
que «a se cas t i ga por l a i n t e n s i ó n c r im ina l y 
aquel las in f racc iones que se consideran nó i n -
tenc iona les . 
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Un l a p r á c t i c a , s i n embargo, se presen 
tan. casos muy complefos, por e j . e l funciona -
r i o pub l ico podrá alegar ignoranc ia déla ley? 
Sa l ta a l a v i s t a que ser ía muy pe l ig roso admi-
t i r es ta t e s i s ; pero s i son muy f recuentes las 
d i f e renc i as de i n t e r p r e t a c i ó n en cuyo caso, -
será más propio hablar de er ro r que de ignoran 
e i a . 

2 . - Ignoranc ia o e r ro r de hechos, l a igno -
ranc ia o e r ro r de hecho, puede ser de d i f e r e n -
te clases a saber: 

a) Ignoranc ia o er rores esenc ia les, es de -
o i r sobre los elementos de hecho, que ent ran -
en e l d e l i t o , y que excluyen la impu tab i l i dad . 
Así e l que noh ha eonocido nunca a su padre y 
lo mata, creyendo que es un extraño, nunca po-
drá ser acusado de p a r r i c i d i o . 

b ) Ignoranc ia o er ror de sobre ]as consecuen 
cías d e l heeho t quien no conozca e l poder expido 
s ivo de una sustancia y la in f lama; o quien -
procure e l paso de una c o r r i e n t e e l é c t r i c a , i g 
ñorando en absoluto e l efecto que va a produci r 
e jecuta hechos que no l e son imputables, porque 
l a imputab i l i dad dice r e l a c i ó n a l hecho y a -
sus consecuencias, pero cuando éstas son natu-
ralmente p r e v i s i b l e s , nada importa que se hayan 
tomado en cuenta o no por c i e r t a s . También pu£ 
de haber en e l agente e r ro r o ignorancia sobre 
c i rcuns tanc ias de hecho o de derecho^ como e l 
de quien equivocadamente cree anulado su matr i 
monio y contráe o t r o de buena f é , o como e l dé" 
quien toma una cosa creyéndola p rop ia , siendo 
así que ante e l derecho ea ajena. 

o) E r ro r en cuanto a l su jeto p o s i t i v o d e l de 
l i t o . q u e cuando a l agente, queriendo dañar a -
una persona, daña a o t r a . Dicen|í algunos que e 
en este oaso e l hecho es imputable como d e l i t o 
culposo, por cuanto que e l agente causó e l daño 
en una persona a quien no se había propuesto -
ó l l e s i o n a r ; d i cen o t ros que en este caso, hay 
a l a vez e l d e l i t o culposo y e l d e l i t o con do-
lo i n d i r e c t o o eventua l . Y por ú l t i m o , ot ros -
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que en este caso, hay a la vez e l d e l i t o culpo_ 
so y e l d e l i t o con dolo i n d i r e c t o o e v e n t u a l . " 
Y por ú l t imo otros p opinan que e l e r ro r sobre 
l a persona no modi f ica la impu tab i l i dad . 

Adoptamos esta ú l t i m a op in ión , porque s 
sea uno u o t r a l a persona afectada por e l deli_ 
t o , e l derecho lesionado es e l mismo, ya que -
l a ley protege los derechos de las personas por 
i g u a l . 

Es in te resan te l o que a este respecto -
dispone e l a r t . 14 del código penal que d i c e . . 
n »» ... 

Causas de j u s t i f i c a c i ó n o de no responsa 
b i l i d a d . - Tres san las causas de j u s t i f i c a c i ó n 
o sea aquel los motivos de derecho que hacen que 
aunque l a acción sea imputable, no lo sea como 
acción a n t i j u r í d i c a a seber: 

A- D ispos ic ión de l a l e y . 
B- Obediencia j e rá rqu i ca , y 
O- Legít ima defensa. 

S I a r t . 25 de l dódigo penal en su nume -
r a l pr imero, pone las dos primeras cuando dice 
n M . . . . 

Conviene a d v e r t i r desde ahora que no se 
puede confundir estas causas de j u s t i f i c a c i ó n 
con las causas de excusa, que con e l estado -
de necesidad, e l c o n f l i c t o de deberes y l a -
grave provocación. 

Estudiemos oada una de las causas de jus 
t i f i o a c i ó n a t rás enumeradas estudiándolas por 
separado: 

A- D ispos ic ión de^la l e y . - S i e l d e l i t o 
cons is te en l a i n f r a c c i ó n de las normas j u r í 
t i c a s no puede c o n s t i t u i r d e l i t o e l hecho ~ 
que se e jecuta en cumplimiento de esas mismas 
normas. De manera que siempre que la ley o r -
dene o s i q u i e r a au to r i ce la e jecución de un 
hecho, óste de ja rá de ser d e l i t o aunque e l -
código penal lo c a l i f i q u e como t a l . 
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pero cómo por d i spos i c ión de l a ley -
puede cometerse un d e l i t o ? porque puede t r a t a r 
se de una ley formalmente t a l pero m a t e r i a l -
ffiente i n j u s t a . As í , en genera l , cua lqu ier aten 
tado contra l a l i b e r t a d i n d i v i d u a l es un delT 
t o , pero cuando l a l ey hace e l catálogo de -
los casos en que se puede detener p reven t i va -
mente, para e l juez no es d i s c u t i b l e s i se -
puede o no detener , sino que debe cumplir e l 
mandato l e g a l . 

B) Obediencia Je rá rqu ica . - Hay una h i -
pó tes is muy comprensible y no d i scu t ida de ca 
so en e l cual l a orden del super ior exime de-
responsabi l idad a l i n f e r i o r , y es en t ratándo 
se de l a j e ra rqu ía m i l i t a r . En los cuerpos mT 
l i t a r e s l a d i s c i p l i n a exige que e l i n f e r i o r -
no pueda d i s c u t i r las órdenes de l supe r i o r . -
La Cons t i tuc ión dice que l a fuerza púb l i ca no 
es de l ibe ran te y establece en términos genera 
les e l p r i n c i p i o de l a responsabi l idad de l i ñ 
f e r i o r a l e jecutar las órdenes de l super io r . - " 

pero cuando este p r i n c i p i o se va a cum 
p l i r y a p l i c a r a los casos pa r t i cu lae res empTe 
zan a su rg i r l os problemas: está bien que en"~ 
tiempo de guerra eL i n f e r i o r deba en todo ca-
so obedecer a l supe r i o r , y quede exenteo de -
responsab i l idad , pero en tiempo de paz, podrá 
alegarse también esta i r responsab i l i dad? Para 
que l a orden del super ior exima de responsabi^ 
l i d a d a l i n f e r i o r se neces i ta que sea o b l i g a -
t o r i a , que provenga de autor idad competente,-
• s t o es, que haya dependencia je rá rqu ica y -
que se re lac iones con e l s e r v i c i o . 

Puede preguntarse entonces: un soldado 
a quien e l superior l e ordena i r a cobrar un 
cheque f a l s i f i c a n d o l a f i rma , y lo hace, podrá 
dec i rse que no ha i ncu r r i do en responsabi l idad? 
Bn este caso en derecho no se exime a l solda-
do de responsabi l idad porque a l cobrar cheques 
no es ob l i gac ión del soldado n i está dentro -
de l a ó r b i t a m i l i t a r ; pero t end r í a que pensar 
en loq que habr ía sucedido a l soldado a l no -
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obedecer l a orden? entonces, a l aver iguar l a 
responsabi l idad no podr ía excusarse porque -
se t r a t a r a de orden supe r io r , pero podr ía p -
pensarse que está eximido de e l l a por insupje 
r a b i e coacción ajena de orden moral , 

Pero s í e l caso de un empleado, ca-
je ro de l a Tesorer ía , que paga un cheque g i -
rado por e l tesore ro , está obedeciendo orden 
o b l i g a t o r i a y en t a l caso, s i e l cheque re -
s u l t a f a l s o , quien responde es e l g i r a d o r , -
Igualmente s i un juez en l o c i v i l d i c t a una 
prov idenc ia cua lqu iera cont ra l a cual no se 
entabla recurso de ape lac ión, e l super ior l a 
revoca y vuelve a l juez y éste se l i m i t a a -
poner e l "obedózcase y cúmplase" a que está 
ob l igado, aún a sabiendas dde que se t r a t a de 
algo i n j u r í d i c o y tambión i n j u s t o , y posteri_ 
ormente viene una aver iguación c r i m i n a l sobre 
l a conducta de los jue&ei y magistrados, se 
podrá, juzgar a estos poiD no a l juez que se -
l i m i t o a obedecer. De ahí que e l a r t i c u l o 26 
d e l C. P, establezca: en los casos del nume-
r a l primero de l a r t , 23 y d e l numeral primero 
de l a r t * 25, será responsable e l que deiermi 
nó a otro a obra r . 

C) Legít ima defensa,- Ante todo con -
v iene anotar que hay un carácter común entre 
las causas de j u s t i f i c a c i ó n y las causas de 
excusa, que es l o que hace que se confundad. 
Tal oarácter cons is te en que ninguna de las 
dos se nota la d i f e r e n c i a a n t i j u r í d i c a de l -
agente: en los casos de j u s t i f i c a c i ó n , e l -
agente obra conforme a derecho; y en los ca-
sos de excusa, s i b ien no alcanza a -decirse 
que obra conforme a l derecho, s í puede a f i r -
marse que no obra cont ra derecho. 

De ahí que algunos t r a t a d i s t a s , entre 
e l l l o s T i d a l , d i s t i nguen las causas de no pu 
n i b i l i d a d en causas sub je t i vas y o b j e t i v a s . -
Las primeras son aquel las que res iden en e l 
su je to mismo y las segundas son las causas -
de j u s t i f i c a c i ó n y las de excusa, excepto, -
c la ro está l a grave provocación que es eminen 
temente s u b j e t i v a . ~~ 
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Adoptando asta c í a s i f i o a c i ó n , tenemos 
que en e l pr imer caso ( a r t , 23) no se impone 
l a pena porque e l suneto estaba en cond i c i o -
nes que no permiten c a s t i g a r l o ; y en e l se -
gundo caso ( a r t * 25) no se impone l a pena, -
porque e l hecho está ejecutado en condiciones 
que deben e l im ina r l a * 

Naturaleza de l a l e g í t i m a defensa « - l a 
l ag í t ima defensa es un hecho j u s t i f i c a d o por 
e l consent imiento un i ve rsas l ; en todas los -
tiempos se ha considerado que e l hombre t i e -
ne derecho de repe ler por la fuerza los a ta -
ques I n j us tos de que sea v í c t i m a ; ya desde C 
Cicerón se ha dicho que e l l a es una "Lex non 
s c r i p t a " sino grabada en todo hombre de raz£n 
normal• 

Pero a l t r a t a r de darse una explicaci_ 
ón j u r í d i c a de l a l eg í t ima defensa, se han -
propuesto va r ias teo r ías que en general pod£ 
mos r e d u c i r l a s a t res grupos: ~~ 

I o » Unos que j u s t i f i c a n l a defensa por la 
exp l i cac ión de l a impunidad sub je t i va , grupo 
en e l cual se comprenden las d i s t i n t a s teo -
r í a s que j u s t i f i c a n l a defensa por causas p -
ps i co lóg i cas , a saber: 

a) por e l temor que qu i t a 14 l i b e r t a d moral 
b) por e l p e l i g r o inminente, que también l a 

d i s t r i b u y e 
o) por e l mal que entraña e l ataque y que -

se d i s t r i b u y e con e l mal; 
&) por s l a c o l i s i ó n de derecho* 

Puede s i n t e t i z a r s e esta t e o r í a d i c i e n 
do quel las condiciones ps ico lóg icas de l agre 
dido lo impulsan na tu ra l e i ns t i n t i vamente a"" 
defenderse* 

2*» Otros que consideran l a l e g í t i m a defen 
sa como causa o b j e t i v a de j u s t i f i c a c i ó n , grupo 
en e l cual se engloban pr inc ipa lmente dos i d ¿ 
as, ambas de t i n t e i n d i v i d u a l i s t a , insp i rada? 
por l a pugna entre e l i nd iv iduo y e l estado: 
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a) l a T t o r í a derivada del con t ra to s o c i a l -
según l a cua l , siendo e l hombre a is lado natu-
ralmente bueno y habiéndose asociado, perd ien 
do asf un poco de su l i b e r t a d a cambio de l a 
pnotección que l e preste e l estado, e l i n d i v i 
dúo a l verse atacado recobra su dereclio omn£^ 
modo de defensa y lo e jecuta por s í mismo: y 

b) l a t e o r í a sostenida por Pessina, entre o 
t r o s , que consideran que la defensa es l e g í t T 
ma porque e l derecho s o c i a l c a s t i g a r , cesa, -
pues e l i nd iv iduo a l defenéerse solamente ha 
reemplazado a l a sociedad, solamente ha ejecu 
tado l a defensa que l a sociedad Había e jecu -
t a r a su f a v o r . 

Ppede resumirse este segundo grupo, dio 
ciendo que entre e l derecho de o t ro a l a v ida 
y e l derecho p rop io , hay que p r e f e r i r éste ú l 
t imo» 

3 * - La exp l i cac ión dada por l a escuela posi^ 
t i v i s t a : Según F e r r i , e l que mata o h ie re en"" 
e l e j e r c i c i o de l eg í t ima defensa, no es un p£ 
l i g r o . E l i n j u s t o agresor s í lo es, y por con 
s igu ien te merece ser cast igado. Pero a esta -
exp l i cac ión no se le encuentra una razón c l a -
r a y parece que l a ca l idad de pe l ig roso no es 
per t inene te en este caso. 

En cuanto a las dos primeras tendencias 
es indispensable aceptar una exp l i cac ión g l o -
b a l , sub je t i va y o b j e t i v a de l a l eg í t ima de -
fensa; de un lado es «vidente que hay dos de-
rechos en c o l i s i ó n , por lo cual debe buscarse 
una exp l i cac ión o b j e t i v a : pero también las con 
d ic iones sub je t i vas d e l su je to , deben i n f l u i r 
en l a consideración de l a l e g í t i m a defensa, -
s i n tener en cuenta las c i rcuns tanc ias o b j e t i 
vas con que obre. "* 

S i un hombre se s ien te realmente amena-
zado por o t ro y e l encon t ra r l o , ante cua lqu i -
er movimiento de éste ú l t i m o , l o mata, he obra 
do en l eg í t ima defensa y se r ía i n j u s t o e I r r e 
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aX o inhumano e x i g i r l e pas iv idad hasta no ver 
un aato verdaderamente agresivo del o t r o . De 
aquí proviene una t e s i s muy in te resan te de l a 
l eg í t ima defensa s u b j e t i v a , según l a cua l , -
"basta que en e l ánimo de l presunto agredido -
ex i s t a e l temor de una agresión grave para — 
que está en e l caso de l eg í t ima defensa. 

Pero s i una persona, t r a n q u i l a y serena 
se defiende de un agresor i n j u s t o , también -
obrará en l e g í t i m a defensa y no habrá enton -
oes un motivo sub je t i vo sino l a CONDICION OB-
JETIVA de l a amenaza de l a v i da . 

Condiciones para e l e j e r c i c i o de l a l eg í t ima 
defensa!"-

A este respecto dice e l a r t . 25 de l -
C.p, que es e l que contempla la l eg í t ima de -
fensa como causa de j u s t i f i c a c i ó n , d ice : "E l 
hecho se j u s t i f i c a cuando se oomete.. . 2 o - por 
l a neóesidad de defenderse o defender a o t ro 
de tina v i o l s a d i a ac tua l e i n j u s t a contra l a -
persona, su honor o sus bienes, y siempre que 
l a defensa sea proporcionada a l a agres ión" . 
P i j a pues, e l miaño a r t í c u l o , las condiciones 
de l a l eg í t ima defensa, las cuales podemos re 
d u c i r l a s a las s i gu ien tes : 

la * Naturaleza grave de l a agresión- Esta 
es l a p roporc iona l idad entre l a defensa y l a 
agres ión, requer ida por e l código; 

2a. Simultaneidad de l a agres ión y l a defen 
sai de ahí queel código hable de v i o l e n c i a a£ 
i u a l , solo que con más propiedad ha debido em 
p lear e l término agresión y no v i o l e n c i a , por 
que puede que no merezca este ú l t imo ad je t i vo 
e l acto del agresor . 

3a. I n j u s t i c i a de la agresión- Por lo cua l 
• 1 código establece l a necesidad de una v i o -
l enc ia (agres ión) ac tua l e i n j u s t a . 

Examinemos cada una de estas cond ic io -
nes: 
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l a - Sa exige l a natura leza grave de l a agre -
s i ón , porque no cua lqu ier ataque puede r e p e l a r -
se por l a fuerza y fuerza de t a l na tu ra leza que 
venga a causar una 3e s ión grave en e l derecho -
de o t r o ; se neces i ta que l a agresión sea grave. 

pero, cuándo sefa grave una agresión? -
Esta es una cuest ión necesariamente un poco elás 
t i c a , que depende tanto de l a natura leza d e l -
hecho, como de las condiciones anímicas de las 
personas que, actúan y por lo t an to , no puede -
reso lverse sino en un c o n c i l i á b u l o , de jurados, 
no pudiéndose dar una r e g l a an t i c ipada en los -
l i b r o s , 

¡¿a- La defensa y l a agresión deben ser simp.il 
táneas, porque lo que j u s t i f i c a objet ivamente -
l a defensa es e l derecho que va a ser v io lado y 
que debe ser amparado contra l a i n j u s t i c i a . Cu¿m 
do pasa e l p e l i g r o o se consuma la l es i ón d e l -
dereeho, es ya imposib le defenderlo y por consi_ 
guíente, cesa e l derecho de defensa. 

Observa Pessina que l a inminencia de l -
pe l i g ro es necesaria para j u s t i f i c a r l a defensa 

Sero que l a ac tua l idad de l a provocación no pue 
e reso lverse sino en cada caso p a r t i c u l a r . 

3a» La agresión debe ser i n j u s t a . Como lo que 
l e g i t i m a l a aetensa objet ivamente es la proteo 
o ión del derecho y como no hay derecho contra -
derecho, quien ataca in justamente, a o t r o , no -
t i ene derecho para reaccionar con t ra la l e g í t i -
ma defensa que este e j e r c i t e . 

Pero hay una p o s i b i l i d a d d i f í c i l de pre 
c isa r en l a t e o r í a , pero que se encuentra en l a 
p r á c t i c a , y que es e l caso de dos agresiones i n 
j u s t a s , por ejemplo cuando se t r a t a de dos ene-
migos, cada uno de los cuales cree valeroso y -
f ue r t e a l o t r o , y temiendo mutuamente ser víet jL 
mas de l a agres ión, a l encontrarse de pronto , -
sacan sus respect ivas armas y se atacan. Sería 
• 1 oaso de una l eg í t ima defensa sub je t i va pues 
cada uno de los dos t en ía derecho a considerarse 
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ft^SlC&^O • 

Se ha„pr eguntado qué clase de derecho ad 
mi t e n las leg í t imas defensas. Desde luego, poda-
mos dec i r que lo admite íntegramente e l derecho 
a l a v ida y también l a i n teg r i dad persona l , siem 
pre que la natura leza de l a agresión haga temer 
por la i n teg r i dad de l a v i d a ; pero se ha discutjL 
do s i solo estos dos derechos admiten l a l eg í t ima 
defensa y vemos que e l problema lo resuelve e l -
a r t . 25 ya c i tado que no solo se r e f i e r e a d e l i -
tos cont ra la persona, sino también contra e l ho_ 
ñor o los b ienes. ~~ 

En cuanto a l a defensa de los bienes, es 
de observar que en algunas pa r tes , en donde la 1 
lucha cont ra e l crimen es muy v i o l e n t a , se prepa 
ra de antemano la defensa de dichos bienes, p o r -

ejemplo, por medio de la e l e c t r i c i d a d . Se podrá 
deci r en estos casos que se ha cumplido la según 
da condic ión de l a l gg í t ima defensa, es d e c i r , -
que ex i s t a s imultaneidad ent re l a agresión y la 
defensa? De l a misma manera, s i una persona ame-
nazada por o t r a de una grave ofensa en plena ca-
l l e , se prepara a defenderse, podrá deci rse des-
pués que no obró en l eg í t ima defensa? Sostener -
esto s e r í a especioso, pues en muchos casos l a -
a f ren ta pude l l ega r a tener un grado más grave -
que l a ofensa misma. De ahí l a moderna t e o r í a de 
J?erri de l a l eg í t ima defensa premeditada, según 
l a cua l , l a defensa no deja de ser l eg í t ima por 
e l hecho de ser premeditada. En t a l e s casos lo 9 
que se hace esp preparar l a defensa con a n t i c i p a 
ción}. pero no e j e r c e r l a , y pías de decirse que un 
gran numero de ciudadanos t ienen r e s u l t a y pre -
parada su defensa para e l caso en que l l ega re a 
pr es e nt a r , l a agr e s i ón. 

La l eg í t ima defensa del honor es un c^pí 
t u l o d i f í c i l de psecisar y que se ha prestado a 
numerosas in te rp re tac iones pues se presenta l a -
d i f i c u l t a d de f i j a r claraiBente en qué condic io -
nes es que en rea l i dad e l hecho formalmente de -
l i c t uoso se efectúa en l a l eg í t ima defensa de l -
honor. Así por ejemplo, a quien le i n s u l t a n l a -
madre, y luego de t ranscu r r i das dos horas mata -
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a l agresor , alegando luego ente la j u s t i c i a ha -
ber obrado en l e g í t i m a defensa del honor, e l j u -
ez podr ía d e c i r l e : para que ex is ta l eg í t ima def -
fen»a del honor, se neces i ta que baya v i o l e n o i a , 
que en este caso no aparece, y l a v i o l e n c i a debe 
ser ac tua l y en este caso han t ranscur r ido dos -
horas. 

E l Dr . Gut iérrez Gómez, en sus comentarios 
a l C. Penal, recientemente pub l icados, sost iene 
que cuando sucede este caso que hemos puesto como 
ejemplo, sucede que e l agente ya no se está de -
fendiendo pero que cuando t i ene temor que lo van 
a ofender y mata, s í está en l eg í t ima defensa. -
Parece esta una exp l i cac ión algo forzada, mucho 
más cuando hay una prevención s o c i a l que mira con 
desprecio a l que no reacciona cont ra las ofensas 
a su honor. 

Tendríamos entonces que e l acto degeneraría 
en venganza, o habr ía que cons iderar lo cometido 
en estado de i r a o de intenso dolor causado por 
grave e i n j u s t a provocación, causal de excusa -
contemplada en e l a r t . 28 que luego estudiaremos 

Baste por ahora anotar que esta fórmula ha 
sido adoptada en numerosas l eg i s l ac i ones , como -
por ejemplo en l a de l U r u g u a y , e n donde e l profe_ 
sor I r u r e t a Goyena ha sos ten t lo que debe d i s t i n " 
gu i rse muy bien entre i r a e intenso do lor , que -
son dos fenómenos anímicos que no siempre se co-
rresponden; l a i r a siempre se resuelve en i n t e n -
so do lo r , pero este no es operante, sino en e l -
estado de l a i r a . 

A este respecto , e l proyecto de i f e r r i com-
prende también e l temor que es s i n duda, una de 
las pasiones que más pueden m o d i f i c a r , e l ánimo 
y que nuestra comisión redactora d e l código no -
ha debido sup r im i r . Esta d e f i c i e n c i a , muy posi -
blemenbe, l a j u r i sp rudenc ia tendrá que ven i r en 
a u x i l i o , • , a s u p l i r l a , especialmente cuando se 
t r a t e de los j u i c i o s por jurado. 

En cuanto a lo que en l a t e o r í a se l lama e l 
EXCESO EN LA LEGITIMA DS JPSNSA d ice e l a r t . 2 7 : -
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"B1 que a l e jecutar un hecho, en las c i rcunstan 
cías p rev is tas en e l a r t . 25, excede los l í m i -
tes impuestos por l a l e y , l a autor idad o la ne-
cesidad, i n c u r r i r á en una sanción no menor de -
l a sexta par te del mínimo n i mayor de la mitad 
del másimo de l a señalada para la i n f r a c c i ó n . -
Bn casos especialmente favorables para e l sind:L 
oado podrá ap l icarse l a condena cond ic iona l " . ~ 
Contempla pues, este a r t . no solamente e l exce-
so en l a l eg í t ima defensa, sino también en e l e 
estado de necesidad en l a ap l i cac ión de las di£ 
posiciones legales y en l a su jec ión a la autorT 
dad competente y establece una sanción disminuT 
da. 

Casos de excusa.- Como anteriormente se 
d i j o , causas de excusa son aquellos hechos o 
c i rcunstanc ias que dejando v igente la imputabi-
l i d a d y posiblemente la responsabi l idad, hacen 
que e l poder públ ico aminoren y aán el imine l a 
pena, teniendo en cuenta l a s i t u a c i ó n o o n f l i c t i 
• a en que se encontro e l agente. Las causas de" 
excusa, pueden pues, contemplarse oomo de mera 
atenuación o de exculpación t o t a l . 

También se d i j o ya, cómo no deben confun 
d i rse las causales de excusa con las causales -
de j u s t i f i c a c i ó n del hecho, pues son dos f iguras 
totalmente d i f e ren tes . Bn e l primer caso se and 
ñora o e l imina l a pena que un acto a n t i j u r í d i c o 
merece en atención a las c i rcunstanc ias especia 
los en que se encontró e l agente y en e l según" 
do, lo que sucede es que un acto aparentemente 
i n j u s t o no lo es en e l fondo porque se ha ejecu 
tado conforme a derecho. 

Las causales de excusa son: 
A) B1 estado de necesidad.- A esta primera 

causal ¿e excusa se re -
f i e r o e l código penal en su a r t . 25 numeral t e r 
cero que dice: n B l hecho se j u s t i f i c a cuando se 
comete : . . .3 0 Por l a necesidad de salvarse a sí 
mismo o de salvar a o t ro de un pe l ig ro grave s 
inminente contra l a persona, no ev i tab le de 
o t r a manera, que no se haya causado por obra -
p rop ia , y que no deba af rontarse por ob l igac ión 
p r o f e s i o n a l " . Las condiciones de l estado de ne-
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oesi&ad están muy bien determinadas en este a r -
t í c u l o , e l cua l solamente es c r i t i c a b l e por cu-
anto no prevee sino e l pe l i g ro grave e inminen-
te cont ra l a persona y no contra los bienes e l 
cual también se presenta con f recuenc ia . As i -
por ejemplo, es unánimemente admitido que quien 
cause daños en la propiedad de ot ro para e v i t a r 
un incendio por ejemplo, no incur re en respon-
s a b i l i d a d , . De i g u a l manera en e l caso de dos -
náufragos asidos a una t a b l a en e l mar y uno de 
los cu ale s hace perecer a l o t ro para poderse -
sa lvar , este ú l t imo no i n c u r r i r á en responsabi-
l i d a d ninguna, a no ser que quien a s i procede -
sea e l cap i tán de l buque o un miembro de su tr i_ 
pu lac ión pues entonces estará en e l deber de ~ 
a f ron ta r e l p e l i g r o por ob l i gac ión p ro fes iona l 
y p e r m i t i r que pr imero se salven losp pasajeros. 
De ahí l a excepción consagrada en * l a u l t ima -
pa r te del inc iso t r a n s c r i t o . 

Un caso muy c l a r o de estado de necesidad 
consagra e l a r t . 430 que d i ce : "Queda eximido -
de responsab i l idad e l que e jecute cualquier de l 
l i t o cont ra la propiedad, l levado por l a apremi 
ante necesidad de proveer a l a subs is tenc ia o~~ 
ves t i do , o a las de su f a m i l i a ^ cuando no hubie 
re tenido ot ro medio l í c i t o de sa t i s face r esas"~ 
necesidades siempre que se l i m i t e a %§m&t lo i n 
dispensable para remediar las , ?que su persona17 
dad no sea socialmente pe l ig rosa? y que no e jer 
za v i o l e n c i a contra las personas", disposición"" 
es ta , a l a cual solamente cabe observar que es 
a lo menos r i d í c u l o ex ig i r a quien se está mij. -
r iendo de hambre que no robe lo necesario s i su 
personal idad es socialmente p e l i g r o s a . Sería -
más lóg ico pensar en este caso que l a sociedad 
es l a pe l i g rosa , por p e r m i t i r que se presenten 
casos de esa natura leaa. 

La d i f e r e n c i a esenc ia l , entre la legít.L 
ma defensa y e l estado de necesidad rad ica en q 
que tafeándose de la pr imera, a l acc ión de l agen 
te es eminentemente j u r í d i c a , mientras que en e" 
e l estado de necesidad se t r a t a de una acción -
de hecho, s i se permi te e l uso de este pleonasmo 
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For eso, a l paso que e l numeral segundo de l a r t £ 
culo 25 habla de v i o l e n c i a (agres ión) ac tua l e -
i n j u s t a , e l numeral te rcero habla de p e l i g r o gra 
ve e inminente. 

Sin embargo, hay autores que t r a t a n de l a 
l eg í t ima defensa dentro de l estado de necesidad 
por una confusión que es proveniente de ser l a -
necesidad una s i r cuns tanc ia de l a l eg í t ima defen 
sa, y ese parece ser e l c r i t e r i o de los autores"" 
de l código. 

B) La grave provocación . -A esta segunda -
causal de excusa se r e f i e r e e l a r t . 28 de l cód i -
go que d ice : "Cuando se cometa e l hecho en es ta-
do de i r a o de intenso do lo r , causado por grave 
e i n j u s t a provocación, se impondrá una pena, no 
mayor de la mitad de l máximo n i menor i e l a mi -
tad del mínimun señaladas para la i n f r a c c i ó n " . 

Como lo exp l i ca e l ac ta de l a comisión r e -
dactora de l código "este a r t . comprende los ca -
sos de provocación dentro de una fórmula general 
para ev i t a r e l oasulsmo en que i n c u r r í a e l cód i -
go penal an t iguo, especialmente en lo que se re -
f fc r ía a l homic id io que se conocía con e l nombre 
de atenuado • 

Como lo acabamos de anotar, hay quienes -
confunden la l eg í t ima defensa y e l estado de ne-
cesidad; de la misma manera sost ienen algunos 
que en los casos de i r a e intenso dolor se t r a t a 
de causales de no imputab i l i dad y que s i l a pe-
na se atenúa es porque a l agente no se le puede 
e x i g i r humanamente que permanezca impas ib le . La 
cues t ión sobre todo en algunos casos, no es muy 
c l a r a y podrían presentarse las dos soluciones: 
pero aun cuando no sea rigurosamente c i e n t í f i c o 
hay que pensar en o t r a exp l i cac ión . De ahí que 
se hayan creado las causas de excusa, de que he-
mos venido hablando , que no permiten que se a p l l 
que l a sanción, o que l a disminuyen en grado con 
s i de rab le . 

V" 

Pero hay o t r a razón que hace indispensa-
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b le este te rce r grupo de causas de no p u n i b i l i -
dad; en los casos de j u s t i f i c a c i ó n y en los de 
no imputab i l i dad del hecho no puede imponerse -
sanción y en los de excusa l a s i t u a c i ó n es elás 
t i c a y puede i r desde l a impunidad, hasta la 
pena grave o mediana; así en los casos v i s tos -
hasta ahora, tenemos: en e l a r t . 25, inc iso t e r 
cero , o estado de necesidad, absoluta impunidad 
en e l del a r t . 430 que contempla el caso de l a 
peysona que roba por l a apremiante necesidad de 
proveer a su subs is tenc ia , impunidad condiciona 
da, y en e l caso d e l a r t . 28, o estado de i r a o 
in tenso dolor causados por grave e i n j u s t a pro-
vocación, sanción d isminuida. 

Q) Con f l i c t o de deberes.- Finalmente hay 
quienes consideran como causal de excusa e l con 
f l i c t o de deberes que se puede presentar cuando 
ante l a ob l i gac ión de cumplir un precepto l ega l 
surge l a de atacar o p r a c t i c a r un deber moral. 

Además de las causales de no p u n i b i l i d a d 
examinadas hasta aquí , hay que tener en cuenta 
o t ras , que se encuentran en e l código en la par 
t e espec ia l . As^'por ejemplo, en r e l a c i ó n con ~ 
e l hómieidiD é l e r t t >382 difep&ne: "Cuando e l ho 
m ic id io o las I B siones d se cometan por e l cóne 
yuge, padre, o madre, hermano o hermana, cont ra 
e l cónyugue, l a h i j a o l a hermana de v ida hone£ 
t a , a quienes se sorprenda en i l e g í t i m o acceso 
ca rna l , o contra e l copa r t í c i pe de t a l ac to , se 
impondrán las respect ivas sanciones de que t r a -
tan los dos cap í tu los a n t e r i o r e s , disminuida* -
de l a mitad a las t r es cuartas par tes . Lo d is -
puesto en e l i nc iso an te r i o r se ap l i ca rá a l que 
en estado de i r a o de intenso do lo r , determina-
dos por t a l ofensa, cometa e l homic id io , o cau-
se las les iones en las personas mencionadas, 
aún cuando no sea en e l momento de sorprender -
las en e l acto ca rna l . Cuando las c i r cuns tanc i -
as especiales de l hecho demuestren una menor pe 
l i g r o s i d a d en e l responsable, podrá otorgarse -
a este e l perdón j u d i c i a l y aún ex imírse le de 
responsab i l idad . 

Ante todo hay que anotar que e l código -
i ncu r re en una inconsecuencia, pues e l tiempo -
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supr imid e l a d u l t e r i o como d e l i t o , permite o 
au to r i za a l marido, para matar a la mujer adu l -
t e r a , es dec i r ,que cas t iga un hecho que no es -
a n t i j u r í d i c o de acuerdo con e l código. 

Aparte de esto se ha d iscu t ido mucho l a -
no p u n i b i l i d a d d e l homicid io que cometa e l mari_ 
do u l t r a j ado por e l acto de l a mujer adú l tera , " " 
E l ant iguo cddigo penal es tab lec ía oara este ca 
so la completa impunidad cuando decía que e l ma 
r ido que encontrara a su mujer , en acto c a r n a l -

con o t r o , y d ie ra muerte a uno o a ambos, no 
t end r ía pena alguna. 

Pero en este caso, se eximía de penal a l 
marido bueno, por ventura por que e l leg is lador 
reconociera en é l e l derecho de e je rcer la pena 
cap i t a l ? BÓ, tan c i e r t o es esto, que e l mismo 
estado no impuso l a pena c a p i t e l para e l adu l te 
r i o , de manera que s i e l estado no se reconocí? 
a s | mismo e l derecho de imponer la pena c a p i t a l 
despúes de un proceso r í g i d o e i m p a r c i a l , mal -
podr ía reconocer le ese derecho a quien ser ía a 
l a vez juez y pa r te , s i n ninguna garant ía para 
e l acusado y s i n t rami te p roba to r io alguno, por 
es to , no se t r a t a de una causa de j u s t i f i c a c i ó n 
sino de excusa. 

Pero se t r a t a r á de una causa de no impu-
t a b i l l d a d ? También sed iscu t i ó esto durante la -
v igenc ia del v i e j o código pues se decía que s i 
se eximía de pena o cas t igo a l marido ofendido 
por e l acto de su mujer, era porque e l l e g i s l a -
dor consideraba que se wncontraba en un momento 
de absoluto descont ro l , que no le había dejado 
campo para e l e j e r c i c i o ac tua l de su l i b e r t a d . 

En l a l e g i s l a e i d n francesa se es tab lec ió 
que en estos cases se t ra taba de un homicid io a 
tenuado, lo cua l t i ene una exp l i cac ión muy cía» 
ra , pues habiéndose hecho tan común e l a d u l t e r i o 
en ese pa ís , no podía establecerse como causal 
de absoluta impunidad, tan to más cuando que en 
l a general idad de los casos e l pecado de l a mu-
je r iba en- t re lazado con e l negocio c i v i l de l 
marido en la persona misma de su mujer. 
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Bn nuestro ac tua l código, e l a r t . que aca 
bamos de t r a n s c r i b i r establece para estos casosT 
una pena atenuada, siendo de a d v e r t i r que e l i n 
ciso segundo debe re lac ionarse con e l a r t í c u l o 
28 ya anal izado, y e l ú l t imo inc iso debe enten-
derse ap l i cab le a las dos h ipó tes i s p rev i s tas -
en los a n t e r i o r e s . 

Tenemos pues, que según e l actual c r i t e r i o 
de l código, se t r a t a en este caso de una causal 
de excusa, que es de atenuación en los casos de 
los dos primeros inc isos d e l a r t . 382 ya a n a l i -
zado, y abso lu to r ia a l concu r r i r las c i rcuns ten 
c ias de menor pe l i g ros idad , a l temor de lo d i s^ 
puesto por e l u l t imo inc iso de l a d i spos i c ión -
c i t ada . 

Pasamos ahora a t r a t a r de l a BNAJBHACION 
M3HTAL. Otras a l te rac iones psíquicas y la respon 
h a b i l i d a d . -

Se puede decir que este es e l punto cap i -
t a l de la reforma que e l nuevo código h izo a l -
sistema ant iguo. 

Bn e l ant iguo código se hablaba de que 
eran personas excusable s las que se hal laban en 
verdadero estado de demencia o de locura . Den -
t r o de ese sistema, pues, a una persona que obra 
r a en t a l estado, no se l e podr ía e x i g i r respon 
s a b i l i d a d ; y e l código penal empleaba a l r e f e r i r 
se a l a enajenación l a expresión verdadera, no"" 
tanto para contraponer la a l a locura s imulada,-
sino para s i g n i f i c a r que no consideraba excusa-
b les sino a los completamente locos. 

3n e l nuevo código, esta mater ia l a r e g l a 
menta e l a r t . 29 que d ice : "Guando e l tiempo de 
cometer e l hecho, se h a l l a r e e l agente en estado 
de enajenación mental o en estado de i n t o x i c a -
c ión crón ica producida por e l a l coho l o por cua l 
qu iera o t r a sustancia o padeciese de grave ano» 
malía ps íqu ica , se ap l i ca rán las sanciones f i j a 
das en e l Capí tu lo LL d e l t í t u l o £L de este l i -
b ro , esto es, las medidas de segur idad. 
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Establece pues este a r t í c u l o , l a separa 
c i ón entre los normales y los anormales, a p l i -
cando a estos ú l t imos las medidas de seguridad 
en tanto que a los del incuentes normalés se -
ap l i can las penas propiamente dichas. 

De esto que se acaba de exp l i ca r surge 
esta pregunta: si para los del incuentes norma 
les ex is ten penas, y para los enajenados menTal 
l e s , para los que suf ren de i n tox i cac ión c ró^ 
n ica y- para los que padezcan una grave anoma-
l í a ps íqu ica , se ap l ican las medidas de segu-
r i d a d , quedarán por fuera del código penal , -
todos aquel los o t ros del incuentes que no es -
tán muy locos, los que sufren de l a i n t o x i c a -
c i ón , pero no crónicamente y los que padeaen 
de anomalías psíaquioas, pero no muy grages?-
Sería tan grave esta conclus ión que se hace ne 
cesar io buscar exp l i cac ión que no deje por ~ 
fuera del C.P. a ás tos , que son l a gran muchji 
«Lumbre de los de l incuentes. Y lo decimos, 
porque, entre los absolutamente locos y los -
nórmale s está e l número de los que son algo -
c h i f l a d o s . 

A esto hay que agregar que e l t i p o huma 
no normalmente equ i l ib rado no e x i s t e ; e l hom-
bre v i ve en un e q u i l i b r i o i nes tab le ; su norma 
l i d a d es r e l a t i v a ; de t a l manera que a l hablar 
nosotros d e l hombre normal, hablamos de los -
que NATURA LM3ITT iS t ienen alguna anomalía. 

Siempre se ha preguntado s i hay semi- lo 
eos y que s i estos son del incuentes,qué se ha 
ce con e l los? E l célebre a l i e n i s t a i ng lés Mois 
l e y , d ice que, en l a zona g r i s entre l a norma 
l i d a d y l a locura , se encuentran l a mayor par 
t e de l os hombres, y Grant propone que a los"" 
del incuentes semi- locos se les ap l ique una -
semi-pena. 

Algunos o t ros a l i e n i s t a s han considera 
do que todos adolecemos de alguna locura c i -
c l o t fm i ca , haciendo estas r e f l e x i o n e s : cuá l 
es e l hombre que noc cambia de un día a o t ro? 
Uás aúñ, cuá l es e l que no cambia de l a maña 
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na a l medio d ía , del medio día a l a ta rdec i r? Y -
observan que en l a mañana, cuando e l hombre se 

encuentra a legre y descansado, a l número de deli^ 
tos disminuye, a l paso que a l medio día l a s i t úa 
c ión es b ien d i s t i n t a y en l a ta rde , cuando e l -
hombre se encuentra cansado, deprimido}, e l núme-
ro de d e l i t o s aumenta. 

Si esto es a s í , habrá que exp l i ca r l a d i s -
pos ic ión a que nos estamos r e f i r i e n d o , entendién 
dola en e l sent ido que e l código no ha querido -
hacer con e l l a una separación ent re los absoluta 
mente locos , y los normales, s ino considerar a 
una de&erminada^jsategoría de enajenados ^ j s n f e r -
moB de l a mente, comprendiendo como jiormales a -
tptros los demás. inclusive__los que padecen de l £ 
ves anomalías. ' 

Estas d i f i c u l t a d e s son resul tado de la h i -
b r i dac ión de c r i t e r i o s conque e l código se h izo ; 
muy b ien que se establezcan las penas para los -
normales y las medidas de seguridad para los anor 
males, pero e l código en ot ras d isposic iones 
equipara a los normales y a los anormales, como 
por ejemplo, a i e l a r t . primero a l d e f i n i r a l de_ 
l i n c u e n t e , y en los a r t í c u l o s 36 a 40, pues l a s -

c i rcuns tanc ias que demuestran una mayor o menor 
pe l i g ros idad en los del incuentes se ap l i can a t £ 
dos por i g u a l . 

Si pues, e l código equipara a los norma -
les y a los anormales, debía equiparar los tambi-
én, t a l como lo h i z i F e r r i en su proyecto a l es-
tab lecer únicamente sanciones, considerando a t £ 
dos los del incuentes como anormales, y sus t i tuyen 
do e l c r i t e r i o de la vo luntad como índ ice de la 
responsabi l idad en los normales, como medida de 
los anormales por l a pe l i g ros idad . 

En cuanto a l a enajenación mental en par -
t i c u l a r , conviene anotar ante todo que l a ps iqu ia 
t r í a se encuentra aún en embrión en e l estudio -
de este importante problema de l a ps iqu is en fe r -
ma. 
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Sobre su natura leza se ha d i scu t i do mucho, 
preguntándose los autores s i es una enfermedad -
de- la i n t e l i g e n c i a o del razonamiento, de la aten 
c ión o de l a vo lun tad , y admitiéndose en todo 
caso, d i f e ren tes especies de locura . 

A l respecto feygandt en su l i b r o "Ps iqu ia -
t r í a Forense", hace l a s igu ien te c l a s i f i c a c i ó n : 

A) Afecciones mentales profundas, que compren 
den: 

a) I d i o t e z 
b) Imbec i l idad 
c) O l i g o f r e n i a 

B) Ps icos is endógenas que son; 

1 - Ps icopat ías , que a su vez comprenden: 

a) Neurastenia Cons t i tuc iona l 
b) Psicosis y Neurosis obsesiva, 
c ) Psicosis impu ls i va , 
d) carácter pato lógico degenerado, 
e) Mitomanxa (pseudología Fantás t ica) 
f ) pa to log ía Sexual 
2- H i s t e r i a 
3- E p i l e p s i a . 

También se ha debatido sobre los llamados 
" i n t e r v a l o s l ú c i d o s " , que nuestro código c i v i l -
acepta, pero que es algo muy cont rover t ido pues 
se consideran por muchos como simple apar ienc ia . 

Bn e l e j e r c i c i o p r o f e s i o n a l , e l c r i m i n a l i s 
t a y e l Juez en l o penal , se encuentran ante mu-
clias d i f i c u l t a d e s respecto de este problema de -
l a locura y demás anomalías ps íqu icas . Por los -
casos de locuras o anomalías aparentes que presen 
tan los agen tés de l d e l i t o y aún los per icos y -
ps i qu ia t r as mismos. 

Y ocurre ademas que ya está muy desacredi-
tado eso de dictaminar loco, a todo del incuente 
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eso de querer r e s u c i t a r en todo c r i m i n a l los tem 
persmentos de Hipócrates: "b i l iosos, sanguíneos," 
nerv iosos, l i n f á t i c o s y f l emát i cos , e t c . y que -
hoy se determinan temperamentos vagotónicos. y -
simpavotónicos, atusándose a l respecto de exp l ie 
oaciones o t eo r í as gue no se t r a t a n de anomalías 
y que solamente se usan para confundir a l Juez,-
pues esta cuest ión puede reduc i rse a los s igu iea 
t e : 

Dos grandes sistemas nerviosos ex is ten en 
e l cuBrpo humano: e l sistema del gran s impát ico f 
re lac ionado con l a func ión de l a n u t r i c i ó n y " " e l 
sistema neumo-gástr ico, llamado también gás t r i co 
o VAGO, que se re lac iona con las funciones de l a 
c iBcu lac ión y de la resp i rac ión . ;Ahora ' "b ien : s i 
en e l i nd i v iduo predomina la acc ión de l s impá t i -
co, se t r a t a de un ind iv iduo s impát i co - tán ico y 
s i por e l c o n t r a r i o , predomina mas bien e l s i s t e 
ma neumogástrico se t r a t a de un ind iv iduo vagot3" 
n i c o . Son pues, estos, estados natura les f i s i o l 7 
g icos que todos nosotros tenemos que a l t e rna r y 
que no t ienen nada que ver con anomalías o enajjs 
namientos ps íqu icos . 

Con e l v i e j o sistema de l v i e j o código, -
era gravísimo esto de que por e l dictamen del mé 
dico había que absolver a un del incuente de por 

"ÜC ñórmal. Bien que en la reforma penal no pue -
den por fuera estos casos, pero se presentan dos 
graves inconvenientes: 

a) Bn primer lugar , como las medidas de -
seguridad no son a f l i c t i v a s , quien tenge medios, 
se hará declarar loc f t , tanto para no s u f r i r l a -
pena que se l e ap l i ca a l normal, cuando delinque 
como también por e l menor tiempo de l a rec lus ión 
cosa ésta ú l t ima que no se entiende porque l a re_ 
c luBión en un sanator io de un enajenado debe ser 
;%or tiempo i n d e f i n i d o ; " y 

b) Sn segundo l uga r , los casos de s imula-
c ión de enajenación mental o de a l te rac iones psí 
quioas, que aunque d i f í c i l e s de desmpeñar, sue -
l en presentarse con f recuenc ia . 
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CIROUBSIEAHCIAS DE MAYQ& O MMCH PELIGROSIDAD, 
Como e l c r i t e r i o d e l Nuevo Código Penal Co 

lombiano, para graduar la responsabi l idad de los" 
-de l incuen tes , es precisamente éste de l a p e l i -
grosidad del agente, conviene que lo estudiemos 
con todo detenimiento. 

Pero para poder comprender mejor este asun 
to de l a pe l i g ros idad es necesario qie digamos -
algo antes, aunque brevemente, sobre los f i nes -
de la pena. 

FINES DE IA PENA.- Según l a F i l o s o f í a E s p i r i -
t u a l i s t a , los f i nes de l a pena son t r e s . uno p r i n 

V c l p a l y dos 'secundar ios. E l f i n p r i n c i p a l es e l -
res tab lec imien to de l orden perturbado por e l de-
j j i t o y los secundarios son l a cor recc ión de l c u l 

~ pado y e l escarmiento de los demás. "" 

Estudiando un poco l a evoluc ión de los s i s 
temas penales, se encuentra una i n t u i c i ó n maravT 
l l o s a , solo exp l i cab le por e l genio, en esta con 
cepcion de los f i nes de la pena, en l a cua l es ~ 
tán englobadas todas las f i na l i dades que se l e -
han a t r i b u i d o . En e fec to , en e l res tab lec imiento 
de l orden perturbado por e l d e l i t o , encontramos 
un f i n de j u s t i c i a , tendencia, abso lu ta ; en l a -
cor recc ión de l culpado tenemos l a reforma educa-
c i o n i s t a de las escuelas r e f o r m i s t a s ; y en e l es 
carmiento de los demás ¡Jta fuerza i n t i m i d a t i v a o"" 
de defensa de l a pena, de l a escuela p o s i t i v i s t a 
Están, pues englobados en esta concepción, todas 
las f i na l i dades que se l e han a t r i bu i do a l a pena 

Y decimos óstos, porque buscando e l ín t imo 
elemento de las o t ras t eo r í as sobre los f i nes de 
l a pena, tendremos: I o - según F e r r i , l a f i n a l i -
dad de l a pena es l a repres ión de l d e l i t o , o me-
j o r , l a repres ión del de l incuente; según l a 
te rsa Scuela, ouyo p r i n c i p a l sostenedor d es A l i 
mena, l a f i n a l i d a d de l a pena es la i n t im idac ión 
y 3* - según los co r recc ion i s tas , l a f i n a l i d a d de 
l a pena es l a reeducación o readaptación de l de-
l incuente a l a v i da s o c i a l . 

* C O U w ^ v 
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Como d icen muy b ien algunos, no hay verda-
des i n ú t i l e s ; de toda verdad se desprenden siem-
pren consecuencias p r á c t i c a s , As í , esta d iscus ión 
acerca de l os f ines de l a pena, que podr ía pare-
cer meramente especu la t iva , t iene estas consecu-
encias p r á c t i c a s : 

a) Si l a pena es exclusivamente r e t r i b u t i -
va, lógicamente t i ene que ser determinada en l a 
l e y , en forma matemática, s i n tomar ene cuenta,-
para nada, l a personal idad d e l de l incuente . 

b ) Si l a pena es solamente defens iva, no -
puede ser p r e f i j a d a en l a l e y , s ino que t iene que 
ser a tiempo indeterminado. La lóg ics nos l l e v a 
a esta conc lus ión. 

c ) S i l a pena es solamente i n t i m i d a t i v a , -
tendrá una medida exclusivamente p o l í t i c a , en e l 
sentido la to de l a palabra, es d e c i r , consul tan-
do solamente las medidas defensivas actuales de 
l a sociedad y entregándola a l a r b i t r i o j u d i a i a l . 

d,) Pero s i l a pena de acuerdo con l a con-
cepción ke Santo Tomgs es a l misma tiempo r e t r i -
bu t i va , / de fens i va , / reeduca t i va e vant í mi da t i va , -
esto es, s i su f i n es a l a vez l a j u s t i g i a , l a -
defensa, l a cor recc ión y l a prevención"""deberá -
tener una medida general en l a ley y no fundarse 
en, s ino ser medida por l a pe l i g ros idad , debe 
atender a l a educación del del incuente y ser más 
o menos severa, según las necesidades soc ia les . 

SISTEMAS Lg GALES PARA IA GRADUACION D3 LA PMA.-

Dentro de las l eg i s lac iones los sitemas -
seguidos para l a graduación de las penas, ha sido 
los s igu ien tes : 

1 - Una oantidad r í g i d a p r e f i j a d a en la l e y . 
Ta l era e l sistema de nuestro ant iguo código pe» 
n a l , en 41 cual se establecían t r e s grados: d e l i 
to máximo, medio y mínimo; s i concurr ían solamen 
te c i rcuns tanc ias agravantes, era máximo, s i so-
lamente concurr ían c i rcunstanc ias atenuantes,era 
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mínimo, s i concurr ían estas dos ca tegor ías ,e ra 
medio. Sistema pues ob je t t vo en un todo. 

2) E l sistema del código penal español , -
a n t e r i o r a l v igen te dentro de l cua l no se es ta-
b lecen t r e s grados, sino que se establecen tan-
tos grados cuantas c i rcunstanc ias atenuantes o 
gravantes ex is tan . Se par te en este sistema de 
una pena media correspondiente a l d e l i t o , y se 
impondrá un año o un mes más de pena por cada -
grado de gravedad en e l d e l i t o , o uno menos, por 
cada grado de atenuación. Sistema que es tambi-
én o b j e t i v o , pero menos r í g i d o que e l a n t e r i o r . 

3- La ley señala un mínimo y señala tam-
b ién un máximo como en e l ac tua l código pena l , -
pero deja en l i b e r t a d a l juez en esos l í m i t e s . 

E l sistema de l ac tua l código penal i t a l i a 
no, para l a graduación de l a pena, que como aca 
bamos de d e c i r l o , es éste ú l t i m o , es tá consagra 
do en e l a r t í c u l o 36 que d ice : "Dentro de los T 
l í m i t e s señalados por l a l e y , se* le ap l i ca rá l a 
sanción a l de l incuente , según l a modalidad y -
gravedades de l hecho de l i c tuoso , los mot ivos, d 
determinantes, las c i rcuns tanc ias de mayor o men 
ñor pe l i g ros idad que lo acompañen y l a persona-
l i dad de l agente". Está este a r t í c u l o de acuer-
do con l a reforma propuesta por í e r r i en su p r£ 
yecto de 1921. 

—ear 

Algunos ot ros p a r t i d a r i o s de l a escuela 
p o s i t i v i s t a , entre e l l o s e l i l u s t r e profesor -

* F l o r i a n , reducen l a p rop ia cuest ión de l a res -
ponsabi l idad a l a pe l i g ros i dad . Nuestro código 
no da como c r i t e r i o exclus ivo de responsabi l idad 
el- de l a pe l i g ros idad , l a funda s í , pers__la san 
o ión JLebe imponerse teniendo en cuenta los cua 
t r o elementos O c r i t e r i o » añil mar «.d na ppr «1 ar 

í cu lo 36, ya t r a n s c r i t o , a saber; "" 

a) gravedad y modalidades d e l hecho de l i c tuo 
so 

b) motivos determinantes; 
c) c i rcuns tanc ias de mayor o menor p e l i g r o s i 

r dad que lo acompañen. 
# fllYÍfiU-». 
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d) personal idad de l agente. 

pero como en e l código no hay mucha u n i -
dad, e l a r t í c u l o 39 dispone: "Solo podrá a p U c -
earse e l máximo de l a sanción cuando concurran 
Tínicamente c i rcunstanc ias de mayor pe l i g ros idad 
y e l minimo cuando concorran Tínicamente de me -
ñor p e l i g r o s i d a d " . Así en e l cas> d e l homicid io 
por ejemplo, en que la pena es de ocho a catorce 
años de paes id io , por esto neces i ta e l juez que 
no haya sino c i rcuns tanc ias de menor p e l i g r o s i -
dad para los ocho, y para condenar a catorce, q 
que no concurran sino c i rcunstanc ias de mayor -
pe l i g ros i dad . 

Pero se pregunta s i una so la c i rcuns tanc ia 
l e p e r m i t i r á a l Juez l l e g a r cas i hasta uno de -
los dos l í m i t e s . Como e l código no f i j a graccio^ 
nes de t iempo, podría e l Juez cuando hay una gFa 
re c i r cuns tanc ia de mayor pe l i g ros i dad , a p l i c a r 
por ejemplo, una pena de t rece años y se is me -
ses, aun cuando concurran o t ras c i rcuns tanc ias 
de menor pe l i g ros i dad . 

B1 a r t í c u l o 40 de l C.Penal d ice: "¿nzera 
de las c i rcuns tanc ias especi f icadas en e l a r t í c u 
lo 38 (c i r cuns tanc ias de ménor pe l i g ros idad) ,d ] [ 
he tenerse en cuenta cua lqu iera o t r a análoga a"" 
e l l a s " . 

Bn mater ia penal está p roh ib ida l a i n t e r 
p re tac ión analógica en contra de l si j idioadn , pe 
ro s í se permi te cuando es a su f a v o r , y este ~ 
a r t í c u l o es tá informado en este c r i t e r i o » Asp i , 
e l Juez no podrá alegar para imponer mayor pe-
na, una c i rcuns tanc ia que Ó1 le parezca como de 
mayor p e l i g r o s i d a d , pero s í podrá, para imponer 
l e menor pena, alegar una c i rcuns tanc ia que con 
s idere de menor p e l i g r o s i d a d , aunquando no se e" 
encuentre expresamente enumerada en e l C.P. 

C0EC3PT0 DE PELIGROSIDAD.-Si bien por una 
par te debe rechazarse l a pe l i g ros idad como fund 
demento del derecho s o c i a l para cast igar y por 
o t r a par te ,eá d i f í c i l de comprender que sea un 
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buen c r i t e r i o para imponer l a pena y g raduar la , 
siendo como es, e l c r i t e r i o qi.9 informa e l códi 
go penal v igente debemos dar una noción de lo"" 
que e l l a s i g n i f i c a . 

La pe l i g ros idad par te de este punto: esta 
b lec ida l a r e l a c i ó n de causal idad ma te r i a l o -
moral entre e l agente y e l hecho, e l a t r i b u t o 
que establece l a responsab i l idad es l a p e l i g r o 
• i | a d , 

F l o r i a n , más exagerado que F e r r i , d ice -
que dentro de l c r i t e r i o de la defensa s o c i a l , -
l a idea de pe l i g ros i dad , "adquiere un carácter 
absorbente" , siendo fundamento y también, l í m i 
t e de l a responsab i l i dad y propone una d i s t i n " 
c ión ent re pe l i g ros i dad s o c i a l y pe l i g ros idad 
c r i m i n a l . 

No se crea que l a pe l i g ros idad c r i m i n a l 
cons is te , por ejemplo, en e l temor que i n s p i r a 
un loco auncuando no haya cometido todavía n i n 
gún dcto d e l i c t u o s o . La pe l i g ros i dad c r imina l " " 
es l a p o s i b i l i d a d mayor o menor de que un ind¿ 
viduo que Ha cometido un hecho pun ib le , d e l i n " 
ca de nuevo en e l p o r v e n i r , Es una capacidada 
que t i e n e importancia no como diagnóst ico,mani 
f e s t a c i ó n o prueba de l d e l i t o , s ino como pro -
nós t ico y p r e v i s i ó n para e l f u t u r o . 

La humanidad había venido creyendo que a 
quien cometía un d e l i t o se le cast igaba por -
ese d e l i t o y nada más, l a pe l i g ros i dad aconse-
ja que no sea por ese d e l i t o sino porque podr ía 
cometer o t r o , l o cua l t i e n e exp l icac ión^ 

S i este c r i t e r i o se aceptara, sucedería 
que a l estar juzgando a un reo , a l ver las c i r 
cunstancias en que de l i nqu ió y palpar su a r r e -
pen t im ien to , e l Juez se i n c l i n a r í a a creer que 
ese desdichado no v o l v e r í a a caer en e l d e l i t o 
Ser ía ra ro e l caso en que se pudiera pensar lo 
c o n t r a r i o , y todos los jueces, venciendo l a -
l í n e a de menor r e s i s t e n c i a , juezger ían con e l 
cuentes0 d e 181 P e l i S r o s i d a d a todos los d e l i n -
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propene t a m b i é n Glorian una d i s t i n c i ó n -
s u t i l pero interesante entre p e l i g r o s i d a d y t £ 
m i b i l i d a d , y dice-que m i e n t r a s la p r i m e r a es 
una c u a l i d a d d e l d e l i n c u e n t e , la temibilidad -
es el r e f l e j o en los a s o c i a d o s , de la p e l i g r o -
sidad del c r i m i n a l : el sentimiento producido -
por el d i l i t o . 

Surgen de esto v a r i a s p r e g u n t a s , por de-
m á s i n t e r e s a n t e s : todo a n o r m a l es u n peligroso? 
Todo peligroso es uto. a n o r m a l ? Puede ser peligro 
so-un individuo dotado d e d e t e r m i n a d a constitu 
ción? P u e d e asignarse mayor p e l i g r o s i d a d a u ñ 
impulsivo que u n p r e m e d i t a d o r ? o por el c o n t r a 
r i o , p o d r á considerarse más p e l i g r o s o a u n p r e m 
m e d i t a d o r que a u n impulsivo? Cuestiones son -
todas estas que no p u e d e n r e s o l v e r s e si en ca-
da caso p a r t i c u l a r , y sobre las cuales no es -
p o s i b l e dar r e g l a s g e n e r a l e s a n t i c i p a d a s . 

Los a u t o r e s J?, A c h i l l e D e l m a s , y M a r c e l 
B o í l en s u libro "la Penalidad h u m a n a " , desarro 
lian s u tesis sobre las c o n s t i t u c i o n e s psicop][ 
ticas así: "Las c o n s t i t u c i o n e s p s i c o p á t i c a s , -
d i c e n son innatas y p e r m a n e n t e s , cada u n a de -
ellas csea u n terreno propicio al d e s e n v o l v í— 
mie n t o de una psicosis c o n s t i t u c i o n a l " . Y con-
s i d e r a n cinco clases de c o n s t i t u c i o n e s psicojká 
ticas a saber: 

La c o n s t i t u c i ó n p s i c o p á t i c a p a r a n o i c a , q u e 
se d i s t i n g u e por una t e n d e n c i a exagerada al or 
g ü i l o . 

La c o n s t i t u c i ó n p e r v e r s a , que es p r o p i a 
de los sujetos que r e i n c i d e n en los actos ant_i 
s o c i a l e s . 

La c o n s t i t u c i ó n m i t o m a n í a c a . que es la 
n e c e s i d a d de creaciones a r t i f i c i a l e s y f a l s a s . 

La c o n s t i t u c i ó n c i c l o - t í m i o a que se reve 
la por las var ia c ione s a n o r m a l es (por exceso o 
p o r d e f e c t o ) del gasto de a c t i v i d a d e s . 

La c o n s t i t u c i ó n h i p e r e m o t i v a . q u e está -
c a r a c t e r i z a d a por la p r o n t i t u d , la intensidad 
y la d u r a c i ó n de las r e a c c i o n e s . 
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Y las s i cos is cons t i tuc iona les que cor-
responden a estas cons i tc iones ps icopát i cas ,son 

A l a c o n s t i t u c i ó n paranoica corresponde 
l a PARAN OYA, que puede ser ps icos is de r e i u i n d 
d icac ión o ps icos is de i n t e r p r e t a c i ó n . 

A l a cons t i t uc i ón pB rversa corresponde 
l a LOCURA MORAL, o ps icos is PSRVáRSA, 

A l a c o n s t i t u c i ó n mitomaniaca, corres -
ponde l a MITOMANIA y en p a r t i c u l a r , las ps i co -
s i s HISTERICAS, 

A l a c o n s t i t u c i ó n c i c l o - t i m i c a , corres-
ponde l a MANIA MELANCOLICA, 

A l a c o n s t i t u c i ó n h iperemot ica, cor res-
ponde l a HIPES EMOTIVIDAD MORBOSA o ps icos is HI 
P3RSL10TIYA/. 

S I paranoico, por e jemplo cons t i t uc ión 
que de por s í no es enfermedad, puede caer en 
un d e l i r i o de persecución, v in iendo los fenóme 
nos de a l te rac iones morbosas de l a ps iqu is que 

t e l profesor ffreud estudia en la PSICOPADOLOGIA 
DE LA VIDA CUOTIDIANA, que e l exagerarse viene 
a c o n s t i t u i r l o que llamamos c h i f l a d u r a , y que 

Íuede agudizarse, hasta degenerar en una verda 
era enfermedad mental y l l ega r a ser una ver -

dadera paranoya, en e l sent ido morfo lógico de 
l a pa labra . 

Si e l nuevo concepto acerca de l a d e l i n 
cuencia, que pre tend ió dar l a escuela p o s i t i ~ 
v i s t a , fuera una verdad profesada con entera -
cer teza por r esta escuela, entonces, tanto en 
l a t e o r í a como en las fórmulas legales en que 
está concretada, (ante proyecto de f e r r i de -
1921) debía haberse adoptado un c r i t e r i o r e a l 
y exclusivamente s u b j e t i v i s t a , a lo cua l , s i n 
embargo, e l mismo F e r r i no se a t r e v i ó . * 

SU se hubiera aceptado que no hay d e l i -
tos sino delírinuant_ggj lo qpia aa t r a t a r a 
"fuera exclusivamente de anular l a personalida<¿-
pe l i g rosa , e l código penal no constar ía _alno -
4e l l i b r o pr imero, y e l l i b r o segundo no ten -
d r í a razón de ser , porque en este ú l t imo lo que 
se hace es tomar cada hecho como t i p o determina 

y a l 0ual_cor,responde__una_gena d e " 
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pero vemps que ent re los c r i t e r i o s que e l 
a r t í c u l o 36 d • para l a ap l i cac ión de l a sanción 
a l de l incuen te , e l primero es l a grave daj^j/_mo-
dal idades d e l hecho de l i c tuoso , es d e c i r , un -
c r i t e r i o eminentemente o b j e t i v i s t a ; l a sanción 
se gradúa por la gravedad del d e l i t o , luego a -
mayor daño, d i rec to o i n d i r e c t o , corresponde 
mayor sanción. De manera que a pesar del posi t i_ 
vismo de F e r r i y e l de los autores d l l Código -
Jenal i t a l i a n o , que en esto s igu ie ron a l antepco 
yecto de F e r r i , no pudieron p: esc ind i r de acep~ 
t a r l a necesidad de una proporc ión entre el~hg-
oho cometido y l a sanción correspondiente. De -
¿hi l a razón de ser del " í i rbo segundo del C. Pe 
n a l . Y es lógico que cada derecho esté protegió" 
do por una determinada sanción. 

En l a exposic ión de motivos d e l C.p.para 
e l Reino de I t a l i a , d icen sus proponentes, que 
é l imp l i ca una reacc ión cont ra e l c r i t e r i o ob-
j e t i v i s t a de Ta escuela c l á s i c a , oue solo ten ía 
en cuenta e l hecho mismo, prescindiendo de l a ^ 
personal idad de l de l incuente. , 

Esta argumentación es en par te infundada 
y en par te nó. Decimos que es en par te in funda-
da, porque siempre, l a escuela c l ás i ca aceptó -
mayor pena para e l r a jnc iden te y consideró puni 
b le i j -xa t e n t a t i v a , c r i t e r i o s estos dos, emineñ 
temente s u b j e t i v i s t a s , pero es también en par te 
fundada, porque en los códigos inspi rados en l a 
escuela c l á s i c a , se adoptó para la ap l i cac ión de 
las peaas, un sistema mecanicista que^no dejaba 
l i b e r t a d de c r i t e r i o a l Juez. 

Ya vimos como l a pena puede ser p r e f i j a -
da r ígidamente en e l Código, o podr ía ser , s i e l 
c r i t e r i o p o s i t i v i s t a t r i u n f a r a to ta lmente , abs£ 
lutamente indeterminada, y cómo dentro de lo iPa 
ágtuaies sistemas, xa"pena es indeterminada pero 
re la t i vamente . pues s i b ien se deja l i b e r t a d de 
aprec iac ión a l Juex, se l e f i j a n los l í m i t e s -
dentro de los cuales pueden moverse. Sería esté 
ú l t imo sistema más p e r f e c t o , s i todavía dentro 
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de la e jecución de l a sentencia, con l a reforma 
moral dfel penado, pudiera acortar'se e l tíemgó~~-
dé la condena. 
V 7 — " — " 

Dentro de los cuatro sistemas que nos da 
e l a r t í c u l o 36 para l a ap l i cac ión de las sancio_ 
nes, encontramos dos, eminentemente o b j e t i v i s t a s 
GRAVEDAD Y MODALIDADES DEL HECHO DELIBTUOSO. que 
de por s i l o es. y LOS MOTIVOS DETERMINAN TES que 
aunque a primeaa v i s t a pueden tenerse como c i r -
cunstancia s u b j e t i v a , son eii r ea l i dad c r i t e r i o 
o b j e t i v o . 

Así a l hacer e l esquema de un caso cua l -
quiera y penaar, por ejemplo, s i e l hecho de 
dar muerte premeditadamente a una persona es o 
nó más grave que l a f a l s i f i c a c i ó n de un cheque, 
a l hacer esa cons iderac ión, estamos atendiendo 
a l hecho mismo, a su o b j e t i v i d a d , igualmente s i 
pensamos qué es más grave, s i matar en estado -
de i r a causado por i n j u s t a provocación o matar 
por remuneración, no vacilamos en que este ú l t i _ 
mo caso, y atendemos a una c i rcuns tanc ia que e]s 
t á dentro deL sujeto p¿ ro que forma par te i n t e -
grante de l hecho mismo. 

Pero a l lado de estos dos c r i t e r i o s ob j¿ 
t i v o s , encontramos ot ros dos que se r e f i e r e n u -

^ nicamente a l su.ietoT c r i t e r i o s s u b j e t i v i s t a s , -
oue son las c i rcuns tanc ias de mayor o menor pe-
l i g r o s i d a d , y l a personal idad del_aj£ente. 

E l código dice a l respecto: "Las c i rcunj j 
tanc ias de mayor o menor pe l i g ros idad que lo -
acompañen", expresión ósta ú l t ima que se presta 
a equívoca: c i rcuns tanc ias que acompañan a quién? 
A l agente c r i m i n a l o a l hecho de l ic tuoso? Si es 
a l hecho de l i c tuoso , l a expresión ear impropia, 
porque puede suceder cue haya c i rcuns tanc ias an 
teoedentes, que son mas graves. 

Sobre esto de l a PERSONALIDAD DEL AGüNTE 
que es, s i n lugar a duda, uno de los temas ás -
in te resantes de l derecho penal , ya vimos cómo -
los autores F. A c h i l l e Delmas y Marcel B o í l en 
su l i b r o "La personal idad humana" hace un ensa-
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yo de l a c l a s i f i c a c i ó n de las const i t u c i o n e s , -
ps ioopát ioas considerando que cada una de e l l a 
es un ter reno p rop i c i o para e l desa r ro l l o de -
una ps icopa t ía c o n s t i t u c i o n a l . 

Ocurre preguntar a l respecto s i debe d i s 
t i n g u i r s e entre e l estudio de l a personalidad"" 
humana y e l estudio de l a personal idad c r i m i -
n a l es d e c i r , s i cualqu ier ser humano puede 
verse envuelto en un momento dado en las redes 
del d e l i t o o s i esto está l im i t ado a i n d i v i d u -
os de determinada c o n s t i t u c i ó n , en otras palabra 
s i l a humanidad puede d i v i d i r s e en dos categoa? 
r í a s ; los c r imina les y los que no lo son, por -
que a l hablar de la personal idad de l agente, -
los p o s i t i v i s t a s en derecho penal dicen que -
hay que estud iar l a personal idad ant ropológ ica 
ipsíguica y n^oral d e l del incuente, y que de es-
j t e t r í p l e estudio r e s u l t a la c l a s i f i c a c i ó n de 
los de l incuentes, ent re los cuales hay que -
d i s t i n g u i r entre menores y mayores, alentados 
y enfermos, ocasionales y hab i tua les , que son 
las t r e s categorías p r i n c i p a l e s . 

Si se acepta l a ex i s tenc ia de l a perso-
na l idad c r i m i n a l , de la pe l i g ros idad c r i m i n a l , 
como ent idad á i s t i n t a de la pe l i g ros idad gene 
r a l , y por consiguiente, una personal idad de-
l incuente d i s t i n t a de l a personal idad humana 
y genera l , tendríamos que l a c i r cuns tanc ia de 
l a personal idad del agente vendría a confun-
d i r se con las c i rcuns tanc ias de mayor o menor 
pe l i g ros idad de t a l manera que e l estudio de 
estas c i r cuns tanc ias , vendr ía a i n é i d i r en e l 
estudio de l a personal idád de l del incuente. ' 

Pero hay o t ro c r i t e r i o más c i e n t í f i c o , -
segiSn e l c u a l , las c i rcuns tanc ias de mayor o 
menor pe l i g ros idad son una cosa y la persona-
l i dad del agente o t ra , considerando a l d e l i n -
cuente co#o personal idad humana y no como per 
sonal idad c r i m i n a l . 

E l a r t í c u l o 37 de l C.P. da una l i s t a de 
las c i rcunstanc ias de mayor pe l i g ros idad . Ya, 
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vimos que en los códigos inspi rados en la es -
cuela pe lás ioa l a pena se graduaba según l a -
concurrencia de c i rcuns tanc ias agravantes o — 
atenuantes, y que aquel las podían l l e g a r a ser 
de t a l importancia que const i tuyeran c i rcuns tan 
o las modi f icadoras. Y vimos taámbien que esas 
c i rcuns tanc ias modi f icadoras, agravantes o ate* 
nuantes d e l d e l i t o , podrían ser sub je t ivas o -
o b j e t i v a s , según que se encoentraran o n<5 en e l 
agente de l d e l i t p . 

Leyendo la l i s t a délas c i rcunstanc ias de 
mayor pe l i g ros idad que nos presenta e l a r t í c u l o 
37, se encuentran unas ob je t i vas y ot ras subje 
t i v a s , de donde parece que es d i f í c i l decir que 
las c i rcuns tanc ias ob je t i vas indiquen mayor p£ 
l i g r o s i d a d , s i ésta es una c i rcuns tanc ia inhe~ 
rente a l su je to . 

E l numeral primero d e l a r t í c u l o ú l t ima -
mente r e f e r i d o nos habla de los ANTECEDENTES— 
DE DEEtAVACION Y LIBESTINAJE. Es esta una c i r 
cunstancia que rad ica en e l agente mismo y qué̂  
indudablemente hay que tener en cuenta porque 
en v i r t u d de las leyes del h á b i t o , e l hombre -
t iende a r e p e t i r los actos a que l a costumbre 
lo l l e v a . E l de l incuente que tenga anteceden -
tes de depravación i r o l i b e r t i n a j e , muy probafe 
blemente vo lve rá después a r e i n c i d i r en e l dei 
l i t o . Es pues, éste, un fundado i n d i c i o de pe-
l i g r o s i d a d en e l c r i m i n a l . 

E l numeral 16 del mismo a r t í c u l o nos ha 
b la de l a EJECUCION DEL DELITO SOBRE OBJETOS"" 
EXPUESTOS A LA BUENA FE DEL BUBLICO, 0 CUSTO-
DIADOS M OFICINAS PUBLICAS? 0 DESTINADOS A -
LA UTILIDAD? DEFENSA 0 REVERENCIA PUBLICAS".-
Esta es una c i rcuns tanc ia o b j e t i v a que no pu£ 
de ser ten ida como índ ice de pe l i g ros idad , 
podrá dec i rse , por ejemplo, que «n sujeto t í -
mido, que no ha cometido nunca f a l t a alguna y 
que a l tener a su alcance un ob je to de estos 
que se han enumerado, l o roba, es más p e l i g r £ 
so que otro su je to que avezado en e l d e l i t o -
es tud ia y premedita e l go lpe, y lo dá sobre— 
seguro? 
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Es esta pues, una c i r cuns tanc ia o b j e t i v a 
digna de f i g u r a r en un ant iguo código penal i n £ 
p i rado en 3a escuela c l á s i c a , lo cual no quiere 
decir que deba qu i ta rse sino que dentro d e l po-
s i t i v i s m o no puede pe esc ind i rse del c r i t e r i o ob 
j e t i v i s t a , y que, s i b ien no es una c i rcuns tan-
c i a de mayor pe l i g ros i dad , s í debe tenerse en 9 
cuenta para la a p l i c a c i ó n de la sanción a l d e l i n 
cuente» 

Es muy importante l a advertencia que este 
a r t í c u l o hace a l p r i n c i p i o cuando d ice: Son c i r 
cunstencias de mayor pe l i g ros idad , que agravan"" 
l a responsabi l idad del agente- SN CUANTO NO SE 
HAYAn PREVISTO COMO MODIFICADORAS- las s igu ien-
t e s . . . . ' * Quiere deci r es to , que no se le puede 
cargar dos veces a un del incuente una misma c i r 
cunstancia lo cual es también esguinee fuera — 
de l a t e o r í a p o s i t i v i s t a de la pe l i g ros idad . 

Así por ejmplo, en e l cap í tu lo del homic¿ 
d i o , después de que e l a r t í c u l o 362 f i j a la pena 
general para e l homicid io de ocho a catorce años 
de p r e s i d i o , e l a r t í c u l o 363 d i ce : " E l homicidio 
toma l a denominación de asesinato y l a pena se-
r á de quince a v e i n t i c u a t r o años #e p r e c i d i o , -
s i e l hecho p rev i s to en e l a r t í c u l o an te r i o r se 
come t ie re . . . 1 ) Contra l a persona del ascendien-
te o descendiente leg í t imo o n a t u r a l del cónyu-
ge, de l hermano o l a hermana, padre, madre o hi^ 
jo adopt ivo , o a f i n en l ínea rec ta de primer -
g rado . . " lo cual está comprendido dentro de las 
c i rcuns tanc ias de mayor pe l i g ros idad en e l num£ 
r a l cuar to d e l a r t í c u l o 37, que d ice : "Son c i r e 
cunstancias de mayor p e l i g r o s i d a d . . . 4 ) los deb£ 
res especiales que las re lac iones socia les o ~ 
las de parentesco impongan a l de l incuente resp^c 
to del ofendido o pe r jud i cado" . "* 

Podrá e l Juex entonces, para imponer 24 -
años de pena además de cas t iga r e l hecho como -
p a r r i c i d i o , por ejem. alegar ]a c i rcunstanc ia -
de mayor pe l ig ros idad de l numeral cuarto a r t .37? 
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Este ú l t imo a r t í c u l o se prohibe expresa-
mente, Tendrá entonces e l Juex, que buscar 
o t ros elementos d i s t i n t o s , ent re los enumera -
dos como por ejemplo, l a personal idad de l agen 
t e , o los motivos determinantes. 



- 137 - -

ESTUDIO DE US SANCIONES 

Llama la a tenc ión ante todo, la d i v i s i ó n 
que e l nuevo C,P. colombiano hace de l a sanción 
en dos grandes especies: las penas y medidas de 
seguridad. Mientras las medidas dé seguridad -
son ap l i cab les a los del incuentes menores de -
edad y a los que sufren de graves anomalías ps¿ 
«juicas o de i n t o x i c a c i ó n c rón ica , las penas lo 
son a todos los demás de l incuentes . 

De las penas.- E l estudio de la pena es -
tan in te resan te y extenso que cons t i tuye un gru 
po de c ienc ias que pudiéramos l lamar autónomas 
dentro de l derecho penal , y son las llamadas -
c ienc ias p e n i t e n c i a r i a s , en las que se contem -
p lan d i f e ren tes problemas <fcu® van desde l a ar -
qu i teo tura de las p r i s i o n e s , hasta l a pedagogía 
e l gógimen y l a antropometría pen i t enc ia r i as . -
Así e l estudio de las penas podemos d i v i d i r l o a 
grandes rasgos en las s igu ien tes par tes : 

1® Noción general de l a pena.- Aplicando 
en esta materia e l mdsmo método a n a l í t i c o - s i n t é 
t i c o que hasta aquí hemos venido l levando, obser 
vamos que es un hecho y constante y un iversa l -
en l a h i s t o r i a de l a humanidqd y que no está -
con t rove r t i do , e l que en todas las naciones se 
han establecido penas y sanciones para los v i o -
ladores de l orden j u r í d i c o . Y a l lado de este -
hecho permanente, observamos también un hecho -
v a r i a b l e , e l c u a l es e l que no en todos los t iem 
pos se han considerado punib les los mismos he ~ 
chos n i se han apl icado las mismas sanciones. 

A este respecto ha habido una evolución -
en l a humanidad, y aún algunos estudiosos de l a 
Socio logía han observado una r e l a c i ó n de p a r l e -
l ismo entre l a c i v i l i z a c i ó n y l a penal idad, en 
forma t a l oue a una mayor c u l t u r a y a una mejor 
organización p o l í t i c a corresponde una mejor o r -
ganización y un concepto más cabal de l a sanción 
penal . 

Ahora b ien , e l hecho constfc&te y un i ve rsa l 
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de que en todas las naciones y en todos los t iem 
pos se hayan establecido penas para todos los ~ 
v io ladores de l orden j u r í d i c o , se explica por 
simple raz¿n, como l a ex i s tenc ia de una reacc ión 
en e l orden soc ia l contra los elementos que t r a -
tan de p e r t u r b a r l o . Esto se observa en todos los 
órdenes: en e l f í s i c o y e l b io lóg ico hay siempre 
una reacc ión automática y lo mismo en el orden -
moral y j u r í d i c o . En l a moral l a reacción automá 
t i c a y lo Moral l a reacc ión está representada ~ 
por e l vac io aue deja e l p l ace r , aun e l l í c i t o , y 
l a sat is faceionque de ja e l do lo r aceptado; en e l 
orden j u r í d i c o la reacc ión aparece en la forma -
de sanción. 

2o Evo luc ión de la penali¿dad. En cuanto se 
r e f i e r e a l a evo luc ión de la penal idad, podemos 
d i s t i n g u i r cuatos periodos d i f e r e n t e s . Ho es que 
todos los pueblos hayan pasado a tersan que pa -
sar por e l l o s en e l desa r ro l l o de sus sistemas -
de penal idad, sino que contemplada en bloque l a 
humanidad, aparecen en esta mater ia cuatro etapas 
a saber: 

a) l a venganza, 
b) l a defensa s o c i a l , 
c ) l a penal idad humani tar ia , y 
d) las escuelas modernas. 

Análicemos cada uno de estos per iodos: 

a) La venganza. En las sociedades p r i m i -
t i v a s se manifestó l a j u s t i c i a rud imentar ia , co-
mo una reacc ión pupular contra e l de l incuente , a 
quien las turbas u l t r a j a b a n y golpeaban con sevi 
o ia , muchas veces hasta dar les l a muerte. La f a -
mosa l ey de Lynch, en algunas par tes imperante -
aún, es un rezago de esa básbara mani festac ión -
de l a j u s t i c i a , administrada por e l ímpetu ciego 
de l p ú b l i c o . En e l periodo teoc rá t i co por que han 
pasado más o genos cas i todos los pueblos, a l con 
fund i rse e l poder p o l í t i c o con e l poder r e l i g i o -
so, los actos y aun las meras palabras considera 
das como capaces dS per turbar e l «r den re l i g ioso" 
y e l orden púb l i co , se cast igaban con penas r i g u 
rosas, con l a mira de apaciguar l a d i v i n idad y -
de a t e r r o r i z a r a pos ib les y fu tu ros del incuentes. 
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La venganza ya pr ivada, ya púb l i ca o e jer 
o ida en nombre de la d i v i n i d a d , v ino a atenuar-
se por dos medios: a) e l a r r e g l o , composición o 
t ransacc ión pecun iar ia entre e l ofensor y l a -
v í c t ima o los par ien tes de ésta, y b) E l t a l i ó n 
que aun cuando hoy nos parece bárbaro, v ino a -
ser s i n embargo, una l i m i t a c i ó n de la venganza 
i n d i v i d u a l o f a m i l i a r . 

a) E l g u i l d r i g u i l d o , foedus o compensaci-
ón pecun ia r ia , t i ene su exp l i cac ión en l a defen 
8a de grupo. Puéblos en formación, más bien g rü 
pos aguerr idos que sociedades organizadas, so -
l í a n tener ante todo un i d e a l b é l i c o ; l a unión 
entae dos ind iv iduos del mismo grupo se exp l i ca 
por necesidad de repe ler o dominar a grupos ex-
traños o de defenderse de éstos. E l que mata, -
h ie re o pe r j ud i ca gravemente a o t r o , a tenta con 
t r a l a paz del grupo, base o fuerza necesar ias-
para l a guerra del grupo con los extraños; y -
quien así rompe l a paz l a p ierde para é l y solo 
puede recob ra r l a mediante e l perdón de l ofendido 

o l a f a m i l i a de éste, quienes l e otorgan merced 
a trueque de compensación o de indemnización. 

b) E l t a l i ó n m a t e r i a l . E l concepto de l a 
j u s t i c i a manifestada por l a venganza i n d i v i d u a l 
l a venganza de l a f a m i l i a , y aun l a venganza -
c o l e c t i v a , e je rc ida ésta ú l t i m a en nombre de l a 
d ignidad ofendida tuvo casi siempre como corre 
l a t i v o l a l ey de l t a l i ó n t e r r i b l e manera de bu¥ 
car l a igualdad entre e l cas t igo y l a f a l t a co-
met ida. 

fc) La defefasa s o c i a l - La t ransformación de 
los grupos guerreros y de los grupos nómadas en 
sociedades mejor organizadas con normas perrna -
nentes, fue haciendo ver e l d e l i t o como un aten 
tado cont ra la organización s o c i a l y l a pena -
como una defensa de l a sociedad cont ra los que 
perpet ran e l a tentado. 

Esta fue una noción no de l todo f a l s a pero 
s í incompleta de l a penal idad. La defensa puede 
e j e r c i t a r s e para preven i r e l mal y es leg í t ima 



- 140 - -

mientras dura e l p e l i g r o y debe oesar cuando es 
te cese; pero s i e l mal ha- ocurr ido ya, no púa-" 
de ser mater ia de defensa. 

Consecuencia de l a ap l i cac ión r i gu rosa -
de l p r i n c i p i o de l a defensa o seguridad s o c i a l , 
fueron entre o t ras cosas, l a t o r t u r a en e l p ro -
cedimiento i n q u i s i t i v o ^ para averiguar los del:L 
tos y obtener en forma la confesión del reo ; lo"s 
t r i buna les ex t rao rd ina r ios formados adhoc, en -
caso de considerarse más pe l ig rosos para l a so-
ciedad, y para los cuales se quería un juez más 
r i gu roso ; l a pena c r u e l por medio de l s u p l i c i o , 
con e l p ropós i to de i n s p i r a r t e r r o r a los malva 
dos y r e t r a e r l o s del d e l i t o ; e l r i g o r en la apr_e 
e lac ión de las pruebas y l a i n t e r p r e t a c i ó n de -
l a ley formulado as í : "perezca e l jus to con t a l 
de que e l c r i m i n a l no quede impune". 

o) l a penal idad human i ta r i a . - E l derecho 
canónico, inspi rado en ideas de car idad, f r a t e r 
nidad y redención, es tab lec ió su sistema de pe-
nas, encaminado a obtener l a regene ra. c i ñ moral 
y v o l u n t a r i a de los que debian someterse a cum-
p l i r pen i tenc ias canónicas. Dice un autor moder 
no que con e l sistema pen i t enc ia r i o adoptado 
por l a I g l e s i a para los asuntos de su incumben-
c i á se c a l i f i c ó en la Edad Media e l progreso -
que los leg is ladores de hoy se empeñan en i n t r o 
duc i r en las i n s t i t u c i o n e s rep res i vas . Y aún -
cuando e l poder c i v i l y p o l í t i c o no siempre acep 
tó las ideas y p rác t i cas d e l s is temapeni tencia-
r i o canónico, con todo óste se fue i n f i l t r a n d o 
poco a poco en las i n s t i t u c i o n e s de los pueblos 

Lento fue , s i n embargo, ese i n f l u j o benig 
no del derecho canónico, porque e l r i g o r de l -
feudalismo y e l poder despótico de los monarcas 
a l formarse las nacional idades, extremaron e l -
e j e r c i c i o f u e r t e de l a autor idad, has ta l l l e v a r 
lo a i n c r e í b l e s abusos. 

Las atrocidades que se cometieron so pre-
tex to de cas t iga r los d e l i t o s , conv i r t iendo l a 
j u s t i c i a penal en un medio to r tuoso de e j e r c i -f a r rep resa l i as p o l í t i c a s y de e je rcer venganza 
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provocaron en p a r t e , o i n f l u y e r o n en los profun 
¿Los cambios p o l í t i c o s que p r i n c i p i a r o n con l a -
expedic ión de l a ca r t a Magna de I n g l a t e r r a y -
que culminaron con l a revo luc ión francesa. La -
toma de l a B a s t i l l a por e l pueblo fue un acto - -
de l i b e r a c i ó n de los p r i s ioneros que a l l í se ha 
l i aban muchos de e l l os a l menos, s i n jus ta cau-
sa n i proceso l e g a l y p ú b l i c o . La lucha ciega y 
b r u t a l contra e l de l incuente se t rocó por l a -
lucha cont ra e l d e l i t o . La idea de venganza i n d i 
v i d u a l , s o c i a l o r e l i g i o s a , se cambió por l a re 
t r i b u c i ó n j u r í d i c a , para deshacer moralmente aT 
mal j u r í d i c o causando por e l d e l i t o . 

En los años de 1690 a 1695 e s c r i b i ó e l ponje be 
ned ic t ino Mab i l lon su l i b r o t i t u l a d o "Reflexione 
sobre las p r i s i ones de las órdenes r e l i g i o s a s " , 
en e l cua l reclamaba l a ap l i cac i ón de c i e r t os -
p r i n c i p i o s jus tos , humanitar ios y p rác t i cos . 31 
es e l p recursor , por desgracia no bien conocida 
de l a h i s t o r i a p e n i t e n c i a r i a moderna. 

E l Barón de Howard (1775-1790) v i a j ó por 
toda Europa estudiando a las p r i s i ones de los -
d i f e ren tes paises y se dedicó a luchar por l a r 
reforma de las p r i s iones , que había conocido de 
oerca a l caBr p r i s i one ro de los franceses, espe_ 
cialmente en cuanto a l a h ig iene y a l imentación 
l a implantac ión de regímenes d i fe ren tes para -
los procesados y condenados, educación r e l i gosa 
y moral de los presos, ob l igac ión de t raba jo en 
las p r i s iones y l a enseñanza de p ro fes ión u ofi_ 
c ió a los presos. Abogó también por e l sistema"" 
ce lu l a r o de a is lamiento suavizado por l a educa 
c ión r e l i g i o s a moral y p r o f e s i o n a l . F rank l i n , ~ 
quien en ese entonces estaba en Europa, t r a j o -
l os nuevos sistemas de a EE.UU. donde los implán 
t ó , especialmente en e l Estado de Pensi lvania."" 
De ahí e l régimen pen i t enc ia r i o conocido con e l 
nombre de pens i lvan iano. 

d) Escuelas modernas.- Corresponde este 
período a las escuelas que suelen l lamarse mod^r 
ñas, es dec i r a l a escuela c l ás i ca , primero y -
luégo a las escuelas ant roposoc io lóg icas. 
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Beocaría, uno de loa fundadores de l a es-
cuela c l ás i ca , fue e l primero que formuló los -
p r i n c i p i o s , hoy axiomát icos, de que la pena de-
be ser proporc iona l a l d e l i t o , de que debe abo-
l i r s e e l tormento, de que no puede condenarse -
s i n prueba s u f i c i e n t e , de que a nadie debe juz-
gar lo un t r i b u n a l ad hoc y de que los j u i c i o s d 
deben ser púb l i cos . 

Consecuencia de estas ideas c lás icas fue-
ron l a reacc ión contra los sistemas de coaeción 
y a r b i t r a r i e d a d de su t iempo. Benthan cre ía en 
cont rar la c lave del sistema pen i tenc ia r io en -
lo que é l l lamó panóptico o sea la p r i s i ó n que 
puede dominarse desde cualqu ier punto. Sn los -
tiempos actuales tenemos o t ras c o r r i e n t e s , en -
las que no se t r a t § solamente de un sentido huina 
n i t a r i o , sino del establecimiento de un régimen 
c o r r e c c i o n a l i s t a y reeducacionaliSba. 

Teorías par: fundar l a pena,- Tres grupos 
de teo r ías podemos d i s t i n g u i r : 

Í- Teofias abso lu tas , t i p o : l a de r e t r i b u c i ó n 
~ Teorías r e l a t i v a s , t i p o : l a defensa s o c i a l 

I I I - Teorías in termedias. Tipo: l a cor recc ión . 

I - V ida l encuentra l a razón de las penas 
en los sent imientos que en éL hombre produce e l 
d e l i t o . Considera V ida l que t r es son las princi_ 
pales reacciones or ig inadas por e l d e l i t o : 

a) Una reacc ión de temor o de insegur idad 
es d e c i r , l a alarma s o c i a l que se pro-
duce a l conocerse e l d e l i t o . 

b) Una reacc ión de hor ror que insp i ran tan 
to e l c r i m i n a l como e l hecho mismo, y 

o) Una reacc ión de jus ta có lera o lo que 
pudiéramos l lamar un le jano deseo de -
venganza. 

Y agrega V ida l que s i se dejara r ienda -
sue l ta a estos t r e s sent imientos, como en los -
grupos p r i m i t i v o s o BO jur íd icamente organiza -
dos, vendrían las demasías en la j u s t i c i a l a — 
reacc ión v i o l e n t a , e t c . Por eso hay dos sént imi 
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entos que de l im i t an los t res an te r i o res : l a jus 
t i c i a que impone a l hombre no excederse, y e l -
sent imiento humanitar io de piedad, que viene un 
poco mas ta rde . 

Lo primero que aparece es la i r a , pero 
luego v iene le c o n t r a r i o , e l sent imiento human i 
t a r i o. con f recuenc ia exagerado, especialmente 
en los paises como e l nuestro de razas emotivas 
y sent imenta les. De ahí que en un determinado -
momento e l sent imiento pub l i co quiera ver l i b r e 
a l de l incuente . 

I I - Dentro de las ideas de l a defensa so-
c i a l se fundamenta l a pena d ic iendo: l a pena se 
a p l i c a por uno de dos f ines o por ambos; 

a) l a e l iminac ión del hombre pel igroso ,y 
b) l a curación o t ra tamiento del del incuen 

t e . 

Esta t es i s ser ía aceptable s i todas las 
penas fueran e l i m i n a t o r i a s , es d e c i r , s i las pe_ 
ñas se resumieran en l a pena de muerte y e l des[ 
t i e r r o . Pero ocurre que hay numerosas penas que 
no son e l i m i n a t o r i a s , v . g . l a p r i vac ión de los 
derechos c i v i l e s o p o l í t i c o s , las penas secunda 
r i a s , e tc . De manera que esta exp l i cac ión , s i -
b ien en par te es verdadera, es incompleta. 

I I I - Los c lás i cos de l derecho penal con -
c r i t e r i o imbuido esa una especie de t eo log ía l i -
b e r a l , decían1 e l de l incuente es un ser que ha 
puesto su vo luntad en e l sentido de l mal; para 
r e s t i t u i r e l orden j u r í d i co es necesario dar le 
v u e l t a , es neoesario co r reg i r esa vo luntad. Así 
como e l d e l i t o , a l decir de Pessina, es la ne-
gación del derecho, l a pena, es l a negación de 
esa v i o l a c i ó n . 

También t i ene algo de razón esta t e s i s , 
pero no es s a t i s f a c t o r i a porque no t uv i e ron en 
cuenta quienes l a formularon que s i bien en e l 
oampo moral e l ar repent imiento bor ra l a cu lpa, 
e l l o sebe a que es espóntáneo y v o l u n t a r i o , nú 
entras que tratándose de l c r im ina l ser ía un -
arrepent imiento impuesto. 
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punción de la pena,- xa pena t iene dos 
funciones p r inc ipa les» una p r i n c i p a l , l a func ión 
moral , y o t r a secundaria, l a func ión u t i l i t a r i a . 
Pero antes de .entrar a exp l ic&r estas dos funci_o 
nes, conviene que tengamos en cuenta la concep-
c ión g e n i a l quede los f ines de la pena tuvo San 
to Tomás. A l t r a t a r de las c i rcunstanc ias de ma 
yor o menor pe l i g ros idad tuvimos ocasión de r e -
f e r i r n o s a esto, por lo cual ahora nos l i m i t a r e 
mos a t r a n s c r i b i r , 1 o entonces d icho: según l a 7 
d i l o s o f í a e s p i r i t u a l i s t a , d i j imos , los f i nes -
de l a pena son t r e s : uno p r i n c i p a l y dos secun-
dar ios . E l f i n p r i n c i p a l es e l re tab lec imiento 
de l orden perturbado por e l d e l i t o , y los secun 
dar ios son: l a cor recc ión d e l culpado y e l es -
carmiento de los demás • 

Si examinamos las d i fe ren tes teo r ías a -
este respecto, encontramos que todas son incomg 
p le tas y s i las juntamos en sus elementos esen-
c i a l e s , desembocamos en la t e o r í a de Santo Tomás 

Pero volviendo a las funciones de la pena 
que acabamos de anunciar, su func ión moral y su 
func ión u t i l i t a r i a , tenemos lo s i gu ien te : l a fun 
o ión moral de la pena es la s a t i s f a c c i ó n de l a -

j u s t i c i a . De la j u s t i c i a d i s t r i b u t i v a y de l a -
r e t r i b u t i v a . De esta ú l t ima porque se l e da a l 
de l incuente la recompensa que merece q y que e£ 
t á en la conciencia s o c i a l . Es una func ión moral 
porque es una medida de expiac ión que reemplaaa 
a l a venganza. La func ión u t i l i t a r i a de la pena 
podemos s u b d i v i r l a en dos aspectos: 

a) Coa r tándo le a l del incuente l a l i b e r -
tad para d e l i n q u i r , o 

b) t ra tándo de buscar, conforme a las tjso 
r í a s de F e r r i , l a enmienda o reeduca" 
c ión de l de l incuente . 

Bs pos ib le que en determinados casos sur 
jan especies de c o n f l i c t o s entre las funciones 
morales y u t i l i t a r i a s de la pena por oposic ión 
entre los in tereses de la prevención general y 
de la prevención espec ia l . Pueden presentarse 
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a s í , casos de f a l t a s leves, en que l a moral i n -
d ica una pena l e f S y la necesidad p o l í t i c a o so_ 
c i a l impone una sanción fue r te y v iceversa. 

As í , por e j . dentro de l sistema pos i t i v is_ 
t a , a l de l incuente hab i t ua l se t r a t a con sumo -
r i g o r , pero es c la ro que cuatro f a l t a s pequeñas 
que aupongamos hayra podido cometér e l del incuen 
t e , son menos graves que la supresión de una vT 
da humana por un hombre airado que quiere tomar 
venganza de o t r o ; y s i n embargo, a este ú l t imo 
§e l e impone una sanción menos f u e r t e . La func_i 
n moral de la pena i m p l i c a r í a lo c o n t r a r i o , pe 

ro predomina e l f i n u t i l i t a r i o por la necesidad 
p o l í t i c a del medio s o c i a l . 

Para adecuar las penas ya esea a la grave 
dad de los d e l i t o s , ya sea a l temperamento y aT 
grado de pe l i g ros idad del de l incuente , hay que 
contemplarlas por los s igu ientes aspectos: cali_ 
dad, f i n , cantidad y grado. 

1° Bn cuanto a l a ca l i dad de l a pena, fu£r 
za f í s i c a o b j e t i v a , o sea l a ca l idad de los b i £ 
nss que a fec ta : l a v ida , l a l i b e r t a d , e l p a t r i -
monio, los derechos p o l í t i c o s , los derechos c i -
v i l e s y de f a m i l i a , e l honor y l a estima. Por _e 
so e l l eg i s l ado r ha establec ido d i fe ren tes pe -
ñas, como p r e s i d l o . p r i s i ó n , a r r es to . e tc . que-
riendo que l a in tens idad de las sanciones sea -
d i f e ren te según l a c lsse de d e l i t o . 

La d i f e r e n c i a en cuanto a la ca l idad ae 1 
las penas se conserva en e l proyecto de Ferr i } . 
y en e l nuevo C.P. colombiano, no obstante ser 

un resul tado d i recto de l a doc t í t na de Carrara 
sobre la fuerza f í s i c a o b j e t i v a de l d e l i t o a l a 
que debe corresponder la fuerza f í s i c a ob je t i va 
de l a pena. 

F s r r i , para conservar la , d i j o que la c a l i 
dad de l d e l i t o imp l i ca una ca l i dad correspondi -
ente en l a sanción, donde impl íc i tamente se dice 
que la razón de la pena es una razón de j u s t i c i a 

Coniforme a la ley de l t a l l ó n se decía que 
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a l que cometía un d e l i t o debía cas t i gá rse le un 
bien correspondiente a l afectado por e l d e l i t o , 
y pueblos p r i m i t i v o s hubo que l a apl icaban qu i -
tando a l calumniador la lengua, a l lad fón las -
manos, e tc . procedimientos fundados en e l e r ro r 
de creer que e l c r i m i n a l no era la personal idad 
i n tág ra d e l i n d i v i d u o , s ino l a par te de su orga 
nismo con que se v e r i f i c a b a e l d e l i t o , pero que 
a pesar de todo l l e v a i m p l í c i t a la idea de que 
l a j u s t i c i a imp l i ca la p r i v a c i ó n de un bien i gu 
a l a l lesionado por e l d e l i t o . 

Dadas las ideas modernas y la importancia 
que en e l patr imonio de l hombre t i ene la l i b e r -
t ad , áe ha establecido que la pena a fec te p r i n -
cipalmente la l i b e r t a d , y por eso l a pena t í p i -
ca es la p r i s i ó n . En algunas l eg i s l ac i ones , es-
pecialmente en algunos tiempos, se ha conserva-
do l a pena de muerte para los d e l i t o s a t roces . 

Finalmente debe observarse que no puede -
asp i ra rse a establecer una equiva lenc ia matemá-
t i c a entre e l d e l i t o y l a pétaa sino una equ iva l 
l enc i a moral . 

2®) En cuanto a l f i n u ob je to de l a pena, 
en derecho moderno se hace la d i s t i n c i ó n entre 
§enas e l i m i n a t o r i a s , y de enmienda y de i n t i m i -
dación. 

3 o ) En cuanto a la cant idad de la pena, -
debe proporcionarse según 1& gravedad o b j e t i v a 
del d e l i t o , según l a fuerza impulsora de la pa-
s ión c r im ina l y según l a t em ib i l i dad ael d e l i n -
cuente. 

fiomagnosi antecesor de Lombros, sostuvo -
que e l d e l i t o provenía de una fuerza impulsora 
que él l lamó "spina cr iminosa" y que pena era -
l a "con t ra -sp ina c r im inosa" . 

4 ° ) En cuanto a l grado de la pena, forzoso 
•s d e j a r l e a l juez l i b e r t a d de aprec iac ión , pa-
r a i n d i v i d u a l i z a r las penas atendiendo a cada -
caso y a cada d e l i t o . 
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C O N D 1 C I O Í T S S O O U A L I D A D 3 S M U S I S K A ¿ / 

Carac te r ís t ioas fundamentales,- por todo lo 
dicho anter iormente, las condiciones de las pe-
nas se han c l a s i f i c a d o as í : 

a) Desde e l punto de v i s t a de su f i n ; 
b) Desde e l punto de v i s t a de su lega l idad 
c) Desde e l punto de v i s t a de su medida; y 
d) Desde e l punto de v i s t a de l a imperfección 

de los j u i c i o s y de l a p o s i b i l i d a d de -
er rores j u d i c i a l e s , 

ü) desde e l punto de v i s t a de su f i n , - l a -
pena ha de ser ejemplar izad ora o e jemplar izante , 
a f l i c t i v a y oor reoc iona l o reformadora, 

b) Desde e l punto de v i s t a de su lega l i dad . 
La pena debe ser l e g a l , moral y personal . Legal 
es d e c i r , que a nadie pueda imponerse una sanei 
ón que no esté predeterminada en la ley p e n a l ; " 
mora l , porque de lo con t ra r io la pena perder ía su 
razón de ser ; y personal , cosa que hoy nos par£ 
ce obv ia , pero en l a h i s t o r i a d e l derecho penal" 
se encuentran casos de penas aberrantes, $ue se 
apl icaban a los f am i l i a res o par ien tes de l de -
l i ncuen te , cuando éste no se encontraba o no se 
podía cas t iga r por cualquier causa. Desde luego 
es imposib le e v i t a r c i e r t o s aspectos aberrantes 
de l a pena; así por e j . vemos que una f a m i l i a -
puede caer en miser ia y paddcer grandes s u f r i -
mientos y pr ivac iones por e l abandono en que 
queda a l i r a l padre a purgar un d e l i t o en l a -
p r i s i ó n 

d) Desde e l punto de v i s t a de la imperfecci 
ón de los j u i c i o s y de la p o s i b i l i d a d de erro» 
res j u d i c i a l e s , l a pena debe ser r e m i s i b l e , es 
d e c i r , que pueda hacerse cesar , y reparable y © 
en cuanto sea pos ib le . 

Hugueney enumera como c a r a c t e r í s t i c a s fun 
damentales de l a pena su l ega l i dad , su igualdací 
y su personal idad. 
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Di ferentes clases de penas.- Podemos c l a -
s i f i c a r las penas en l a s igu ien te forma: 

1 - Penas p r i n c i p a l e s , accesor ias, complemen-
t a r i a s ; 

2 - Penas p r i v a t i v a s y r e s t r i c t i v a s de la l i -
ber tad ; 

3- Penas educat ivas, i n t i m i d a t i v a s , reforma-
t o r i a s , s i consideramos su f i n ; y 

4 - Penas pecun ia r ias . 
Estudiemos brevemente aunque sea, cada una de -
estas c lases . 

Primer grupo. - Las penas p r i n c i p a l e s apM 
cables a los normales están enumeradas en e l a r t . 
41 de l C.P. y son: p r e s i d i o , p r i s i ó n , a r r e s t o , -
conf inamiento y mul ta . 

La pena de p res id io , según e l a r t . 46 se 
cumpl i rá en una p e n i t e n c i a r í a ; y según e l a r t . 
44 se i n i c i a r á en todo caso con un a is lamien to . 
La pena de p r i s i ó n , de acuerdo con e l a r t . 47 -
deberá cumplirse en un establecimiento destinado 
a l efecto o en una co lon ia ag r í co la espec ia l . -
La pena de a r r e s t o . de acuerdo con e l a r t . 48 -
debeaá cumpl i rse en un establecimiento destinado 
a l e fec to . Dispone además e l a r t . 43 que estas 
penas deben cumplirse bajo un régimen de a i s l a -
miento. La pena de conf inamiento. según e l a r t . 

' 49. La de multa según e l 50. Las penas acces£ 
fcias son las que siguen necesariamente a l a im-
pos i c ión de l a pena p r i n c i p a l , v . g . l a supres i -
ón de derechos p o l í t i c o s es aneja a las de pre-
s i d i o y p r i s i ó n . Por eso d ice a e l a r t . 58. E l 
a r t . 42 del C.P. enumera las penas accesor ias . -
Se ha preguntado s i l a pérdida de los derechos o 
funciones púb l icas de que en estaáe d i spos ic ión 
se habla es durante e l termino de l a condena o 
después de cumplida ésta, porque s i es la pr im£ 
r a se cumple de hecho. Y hay también penas com-
p lementar ias , como l a multa, en algunos casos -
en que se impone además de la pena p r i n c i p a l . -
Pero es de a d v e r t i r que en ocasiones el Código 
emplea l a multa como p r i n c i p a l . 
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Segando grupo. - Las penas p r i v a t i v a s y res 
t r i c t i v a s de l a l i b e r t a d son e l p r e s i d i o , l a -
p r i s i d n y e l a r r es to . Ya vimos que su ffiferenei_a 
c ión esta en l o general en l a clase y cond ic ión 
d e l t raba jo que se impone a l condenado. 

S I establec imiento de las penas p r i v a t i v a s 
de l a l i b e r t a d es re la t ivamente moderno. Ant igua 
mente estas penas eran consideradas como simples" 
medios prevent ivos , y eran p re fe r idas las penas 
e l i m i n a t o r i a s : penas de j muerte y d e s t i e r r o , f 
fuera del abandono de los de l incuentes, p r a c t i c a 
do por los gr iegos. 

S I o r igen de la pena p r i v a t i v a de l a l i b e r 
tad se encuentra en l a l e g i s l a c i ó n canónica, -
que para los ometidos a su mandato, f i j a b a l a -
r e c l u s i ó n por pecados o f a l t a s más o menos gra-
ves, en cárceles especiales constru idas casca -
d e l monaster io, pero no anexas a é l . Como había 
feneralmente var ios penados en cada convento,se 

ispensó que dada uno cumpl iera su pena en una 
celda apar te . Este es e l or igen de l a p r i s i ó n -
c e l u l a r , impuesta en ese tiempo a manera de pe-
n i t e n c i a , con l a cual se buscaba l a conversión 
v o l u n t a r i a del penado y su enmienda j moral . 

Los poderes c i v i l e s dueron copiando estas 
i n s t i t u c i o n e s hasta que se h i c i e r o n las cárceles 
comunes. Estos establecimientos presentaban enor 
mes defectos; en e l l a s se amontonaban delincuen"" 
tes s i n separación de ninguna c lase , lo que t r a 
jo consigo e l contagio moral e hizo que las cár" 
celes se c o n v i r t i e r a n en semi l leros de nuevos cT 
d e l i t o s . Se revo l v ían del incuentes comunes con 
ind iv iduos sindicados por de l i t o s p o l í t i c o s , su 
cedía e l caso de gentes que desaparecían s i n -
que se conociera su paradero, porque en ese en-
tonces los j u i c i o s no eran púb l icos sino secre-
t o s ; a unos se les encerraba en las cárceles -
para poderlos matar secretamente y a o t ros los 
sepultaban en esas cárceles para que fueran mu-
Bi endo lentament e. 

Contra todo esto ya vimos la reacc ión -



149 -

d e l Bar^n de Howard de que a t rás hicimos mención 
quien se dedicó a luchar por l a reforma de las 
p r i s i o n e s , y por l a implantac ión de régimenes -
d i fe ren tes para procesados y condenados, abogan 
do especialmente por e l sistema ce lu la r que l a 
I g l e s i a había establecido con magnífico r e s u l t a 
do. A este respecto en l a p rác t i ca se han ensa~ 
yado va r ios sistemas entre los cuales se desta-
can los s igu ien tes : 

a) Sistema f i l a d é l f i c o o pens i lvan iano.— 
Este sistema también llamado sistema belga, por 
haber sido implantado en Bé lg ica a mediados de l 
s i g l o paaado consis te en un a is lamiento absoluto 
del penado, de día y de noche. 

P a r t i d a r i o decidido de este sistema fue e l 
Barón de Howard y F rank l i n regresó de Europa i n 
f luenc iado por esa idea y se propuso r e a l i z a r l a 
en e l estado de Pens i lvan ia . De aquí e l nombre 
que l l e v a este s is tema. Presenta este sistema -
tantas ventajas como desventajas; ente las prime 
ras podemos anotar e l hecho de que e v i t a l a con 
taminación inmoral de los penados y procura que" 
e l penado entre dentro de s í mismo, s i puediéra 
mos d e c i r , y se opere una mejor moral . Pero pre" 
senta también inconvenientes: a s í , no se puede"" 
decir que quede readaptado a l medio s o c i a l , un 
ind iv iduo que precisamente es segregado en abs£ 
l u t o de ese medio, y además se d i j o que e l a i s -
lamiento es bueno cuando es v o l u n t a r i o , pero 
que cuando es forzado, como es e l caso de los -
penados, se traduce en rebe ld ía . Este sistema 1 
l l egó a su ápice en las cárceles de I t a l i a , en 
l a p r i s i ó n de E rgas te l y dio pésimos resu l tados; 
los penados que podían se suic idaban, ot ros lo 
in ten taban, y los más se vo lv ían locos. Era que 
aquel lo era un verdadero tormento dantesco, es-
pecie de i n f i e r n o , a l punto de que se l l ego a -

ped i r en cambio, l a res taurac ión de lana de mu 
e r t e . ~~ 

Todo esto fue resul tado de la ap l i cac ión d 
de las teo r ías kantiano as sobre l a pena de expía 
c ión . 
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Raro que en la pena haya expiac ión, per o l a cua-
l i d a d a f l i c t i v a de l a pena no va hasta desconocer 
todos los derechos hasta los más fundamentales 
d e l i n d i v i d u o , no hay derecho en e l poder s o c i a l 
para i n f l i n g i r tantos males. Bn Bpelg ica quisie_ 
ran s u s t i t u i r este sistema por l a p r i s i ó n ce lu -
l a r c l a ra , en esta forma la celda del penado da 
sobre un f a r d í n pequeño en e l cual en una enra-
mada hay un pequeño t a l l e r para e l t r aba ja . Así 
e l penado ve la luz de l día y t iene algo en qué 
ocuparse. Tiene además t r a t o con t res personas: 
e l d i r e c t o r de l a cancel , e l médico y e l sacer-
dote. Bste procedimiento se r ía admirable, pero 
r e s u l t a r í a costosísimo por l a m u l t i t u d de pena-
dos a que debe atender e l Estado. 

b ) Sistema auburniano.- En v i s t a de los -
resu l tados no muy s a t i s f a c t o r i o s d e l método pen 
s i l van iano se reemplazó por e l auburniano que -
cons is te en e l a is lamiento nocturno combinado , 
quedando e l t r aba jo d i a r i o en forma c o l e c t i v a . 

Presenta este sistema e l inconveniente de 
l a comunicación de los presos durante e l día lo 
cua l t rae daños i nca l cu lab les y e l per fecc iona-
miento en e l d e l i t o . 

Concepción Arenales abogó mucho por e l SÍÍB 

tema de reunión durante e l d ía pero en absoluto 
s i l e n c i o , pero esto t iene e l inconveniente de -
que es muy d i f í c i l de r e a l i z a r . 

c) Sistema ing lés o i r l andés . Este s i s t e -
ma j r ogresivo que se funda en e l p r i n c i p i o de qu 
que e l t ra tamiento de los presos debe hacerse -
por etapas: empieza necesariamente por e l s i s t e 
ma c e l u l a r , por un tiempo más o menos largo y -
luego, poco a poco se deja s a l i r e l penado a -
reun i rse con los demás presos, pero siempre con 
a is lamiento durante l a noche. 

Dentro de este sistema se crea e l c a p i t a l 
de bonos de conducta para remunerarle e l t raba-
jo d i a r i o a l penado y es t imu la r lo a l buen manejo 
Bsos bonos t ienen sus equivalentes en días de -
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l i b e r t a d , de manera que está en e l prop io pena 
do que por su buen comportamiento obtenga l a -
d isminución de su pena. 

Poster iormente se ha perfeccionado e l -
sistema remunerando con mayor número de bonos 
e l t r a b a j o a is lado que el común. Muchos presos 
escogen e l a is lamiento para e l t raba jo y en ese 
caso dicho a is lamiento s í produce sus buenos -
resu l tados porque es v o l u n t a r i o . 

Dada la i d i o s i n c r a s i a espec ia l de l pue-
b lo i n g l é s , este sistema ha dado muy buenos 
su l tados . 

Ent ren nosotros por f a l t a de e s t a b l e c i -
mientos adecuados, se ha heoho confusión entre 
las d i f e ren tes penas p r i v a t i v a s de l a l i b e r t a d 
cometiéndose as i un grave i n j u s t i c i a , pues e l 
código ha querido proporcionar l a in tens idad -
de l a pena a l a gravedad de los d e l i t o s . 

Si l a reforma ma te r i a l de las p r i s iones 
y establecimientos de co r recc ión , no se hace, 
r e s u l t a r á i n ú t i l y aún contraproducente l a re fo r 
ma t e ó r i c a . Nuestros p res id ios están mal orga-
nizados y mal dotados, s i n loca les adecuados,-
s i n d i r ecc ión técn ica , con una promiscuidad a 
abominable. La mod i f i cac ión de todo esto se im 
pone; debe tenerse presente que para ser direc" 
t o r de un establecimiento ca rce la r i o se necesT 
ta mejor preparación aún que para ser juez. 

l o debe o lv idarse que l a pnna t iene t res 
etapas*, l a pr imera t a l como está estab lec ida en 
l a l ey y que corresponde a l l e g i s l a d o r ; l a se-
gunda es l a j u d i c i a l o estudio techo por e l -
juez para su graduación; y l a t e r ce ra que qu i -
zá es l a más importante, que se cumple cuando 
e l de l incuente está ya en l a p r i s i ó n , donde d£ 
be quedar a órdenes de un cuerpo técnico que -
lo estud ie y l o d i r i j a dentro de esa p rog res i -
v idad tan in te resante dentro d e l sistema ing lés 
para procurar su enmienda moral y readaptación 
s o c i a l . En ninguna par te se ha hablad» de l ha-
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lago de l a pena porque ser ía un contra sent ido 
pero s í debe procurarse que e l penado no p i e r -
da nunca e l estímulo para así lograr mejor su 
reforma. 

Estas son las penas p r i v a t i v a s de la li_ 
ber tad . Como pena r e s t r i c t i v a de l a l i b e r t a d -
establece nuestro código e l confinamiento,como 
ya lo vimos en e l a r t . 49. 

En Colombia se ha ensayado e l sistema de 
las coloniaspenales, que e l Dr. Gut ierrez Gómez 
c r i t i c a en su rec ien te l i b r o . Pero conveniente 
y provechoso especialmente s i se organiza con -
un método progres ivo , más o menos en esta forma: 
toda condena de p res id io o p r i s i ó n empezará a -
a cumpl i r en l a p e n i t e n c i a r i a con un a is lamien-
to diurno y nocturno; luego se enviará a l pena-
do a l a co lon ia en donde se procederá por gra -
dos: primero r e s i d i r á y t raba ja rá en l a cárce l 
c e n t r a l de l a co lon ia ; más tarde podrá s a l i r a 
t r aba ja r en común, pero siempre v i g i l a d o y lue-
go se l e de jará s a l i r durante e l d ía para que s 
se ocupe en e l t raba jo ag r í co l a , que es el más -
l i b r e , pero con l a ob l i gac ión de pernoctar en -
l a c á r c e l . Poste i iormente, i n c l u s i v e se puede -
hacer una obra de penetrac ión y co lon izac ión es_ 
pecialmente en las regiones f r o n t e r i z a s , con e l 
a l i c i e n t e para los penados de que se les haga*-
l a parce lac ión de las t i e r r a s . En esto habría -
que emplear personal técn ico , y s i n duda gestar 
d ine ro , pero a l f i n vendr ía a produci rse un 
gran rendimiento. 

En los sitemas europeos, especialmente en 
algunos pa ises , ex is ten dos penas especia les: -
l a deportac ión y l a re legac ión.La primera es e l 
des t i e r ro a un lugar indeterminado, y l a segun-
da es un confinamiento en determinada reg ión . -
Esta ú l t ima está bastante b ien organizada y p r£ 
senta l a ven ta ja de r e s u l t a r menos costosa que 
o t ras sistemas. 

Tercer g rupo. - Teóricamente hablando la c 
c l a s i f i c a c i ó n de las penas según su f i n a l i d a d -



153 

pueden d i s t i n g u i r s e penas educat ivas, i n t i m i d a -
t i v a s , r e fo rma to r i as , de cast igo y e l i m a t o r i a s . 

Hespeeto de las penas educativas puede 
deci rse que cons t i tuyen una categoría axitónoma, 
ap l i cab les a los menores de l incuentes , y entran 
más b ien dentro de las medidas de seguridad que 
estudiaremos luego. Basta por ahora observar, q 
que s i b ien, lo deseable es que todas las pe -

ñas t iendan a ser educat ivas, este carácter debe 
predominar en las anciones que se imponen a los 
del incuentes menores edad. 

En cuanto a las penas i n t i m i d a t i v a s pode-
mos d i s t i n g u i r t r es grupos p r i n c i p a l e s ; las que 
a fec tan l a l i b e r t a d personal , las corporales y 
las morales. Entre las primeras se encuentra l a 
p r i s i ó n de co r ta durac ión, que suelen imponer -
las autor idades p o l i c i v a s . Sonde i n t im idac ión -
porque durante tan cor to tiempo no pueden ser -
sometidos los penados a un régimen r iguroso n i 
a t raba jos forzados. Estas penas t ienden a desa 
parecer en Europa, y se le s ha quej ido e l iminar 
porque durante e l i n v i e r n o , debido a l a dureza 
Se l c l ima , se cometen muchas in f racc iones con e l 
exc lus ivo f i n de obtener ca le facc ión eli l a cár -
c e l durante e l inv ie rno y en verano para perma-
necer resguardados de los r i go res del c a l o r . 
Aquí se ha dado también e l caso de ind iv iduos -
gue .cometen in f racc iones para tener comida en 
l a cárce l^ y c o n v e r t i r l a en lugar de c i t a s y has 
t a de agradable t e r t u l i a , y a l ca lor de e l l a -
planear nuevos d e l i t o s . 

Son de peso estas razones, que se aducen 
contra la p r i s i ó n de co r ta duración, pero las -
penas con que se ha querido s u s t i t u i r esta esp£ 
c i é de pena, no l lenan los f i nes de l a i n t i m i -
dación. Si se sus t i t uye por multa, e l que t iene 
con qué l a paga, y como l a multa no se conside-
r a a f ren tosa , l a pena p ierde su carácter intimi_ 
da t i vo . l a gente reputa , que la sociedad estima 
menos a l multado que a l penado en una cá rce l . 

Las penas corporales, o sea aquel las que 
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afectan a l cuerpo, como los azotes, baño f r í o , -
e t c . puede decirse que han desaparecido en los 
sistemas modernos de penal idad, por lo que hace 
a las penas reformadoras o de cas t igo , nada hay 
que agregar a lo dicho a l t r a t a r de las penas -
p r i v a t i v a s y r e s t r i c t i v a s de l a l i b e r t a d . 

Las penas morales consisten en p r i vac i ón 
de c i e r t o s derechos por tiempo más o menos l a r -
go o a perpetu idad, l a p r o h i b i c i ó n de e jercer -
determinada p ro fes ión o a r t e . 

Por 14 que hace a lasppnas reformadoras o 
de cas t i go , nada hay que a g r e g a r fuera de lo di_ 
cho a l t r a t a r de las penas p r i v a t i v a s o r e s t r i F 
t i v a s de l a l i b e r t a d . 

Las penas e l im ina to r i as son las penas de 
muerte y e l d e s t i e r r o . A l respecto solo cabe -
anotar que en e l proyecto de nuestro ac tua l có-
digo penal f iguraba l a pena de des t ie r ro paraa 
los denominados por F e r r i del incuentes po l í t i co^ 
soc ia les , pero luego, en l a ley fue eliminado -
por razones muy valederas, entre otras e l p e l i -
gro que en t rañar ía en un pais como e l nues t ro , -
de pasiones p o l í t i c a s tan vehementes, y la pos i 
b i l i d a d de que como en o t ras épocas, e l e jecutT 
vo tomara esta a t r i b u c i ó n . Igualmente quedó e lT 
minada l a categor ía de del incuentes pol í t ieo-so_ 
c i a l e s . 

Cuarto Grupo.- Las penas pecuniar ias son 
las multas que se imponen a favor del tesoro -
nac iona l . Ya vimos que e l a r t . 50 del código -
las def ine como l a ob l i gac ión de pagar a l teso-
ro nac iona l una suma no menor de dos pesos n i -
mayor de cinco m i l proporcionada a las condic i£ 
nes económicas del condenado y a l a gravedad de 
l a i n f r a c c i ó n . 

Las penas pecun ia r ias , que ordinariamente 
se ap l i can como accesorias o complementarias, -
en ocasiones se ap l i can también como p r i n c i p a -
l es . 
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Hespecto de la conf iscac ión , e l a r t . 59 
d e l Código, conservando l a t r a d i c i ó n penal de l 
país d i ce : ( léa&e) . A pesar de que l a Const i tu 
o ión prohibe la conf iscac ión p no parece que h 
haya a lgu ien que acuse este a r t í c u l o como i n -
c o n s t i t u c i ó n , porque e l p r i n c i p i o que consagra 
es algo muy r a c i o n a l . Bn e l antiguo C.P. ex is* 
t í a l a pena de la conf iscac ión de l a cuar ta -
par te del pa t r imon io , ap l i cab le en los d e l i t o s 
de f a l s i f i c a c i ó n de moneda. 

Fuera de lo dicho hasta aquí hay algunas 
o t ras d isposic iones del C.P. que requieren un 
a n á l i s i s espec ia l : en todos los C.P. de e l l e -
g is lador busca proporcionar l a pena a l d e l i t o , 
de t a l manera que a mayor d e l i t o , corresponda 
mayor pena y v iceversa; pero como e l c r i t e r i o 
de l a duración será i n s u f i c i e n t e , se ha adopta 
do e l sistema de l a in tens idad de las penas. -
Por eso e l C.P. en su a r t . 41 establece di fe -
rentes penas p r i v a t i v a s de l a l i b e r t a d cuyo es 
tud io y a n á l i s i s ya h ic imos. Por eso se ha d i -
cho que s i en e l heeho no se hace d i fe renc ia -
en l a manera de cumpl ir las penas, se cometerá 
una grave i n j u s t i c i a , pues e l C.P. ha querido 
establecer d i s t i n c i ó n , castigando los d e l i t o s 
según l a categor ía que asigne a cada uno de -
e l l o s . 

Ahora bien e l a r t . 45 debe l e e r s e , , de -
pregunta qué objeto t i ene este a r t . Con é l qui_ 
so e l l eg i s lado r ob l igarse a s í mismo, para no 
traspasar sus l í m i t e s en l a par te espec iá l , a l 
t r a t a r de cada d e l i t o ? Si esa fue l a f i n a l i d a d 
de l a r t í c u l o , es inocua e innecesar ia , pues po 
d r í a atenderse a l desar ro l lo de l a idea en l a 
par te especia l s i n necesidad de un precepto ex 
preso, p rev i o . ~~ 

Además, s i e l l eg i s l ado r quiso imponesBe 
esa norma, f a l t a a e l l a en l a par te espec ia l -
del C.P, Así por e j . e l ar t* ' 254. Y lo mismo -
puede anotarse de otras muchas d i spos ic iones , -
pr inc ipa lmente de las re fe ren tes a l a re inc iden 
c i a . 
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Respecto de la re inc idenc ia los p rob le -
mas que en la p r á c t i c a se le presenten a l jues 
para l a ap l i cac i ón de lo dispuesto por e l a r t . 
45 son estos; como ya lo vimos en las d i s p o s i -
ciones sobre re inc idenc ia y concurso de d e l i t o s 
se contempla e l caso en que hayan de juzgarse 
var ios d e l i t o s cometidos separada o conjuntamen 
te y se ordena ap l i ca r l a sanción correspondi-
ente a l d e l i t o más grawe aumentada hasta en l a 
mitad o hasta en otro t a n t o . 

Supongamos entonces que e l d e l i t o más gra 
ve está castigado con ocho años de p r e s i d i o , y 
que solo concurren c i rcuns tanc ias de mayor pe-
l i g r o s i d a d , por lo cua l hay que ap l i ca r l a san 
c ión máxima. S I juez entonces o lo juzga con -
forme a las d isposic iones s> bre re inc idenc ia y 
concurso de d e l i t o s , y en consecuencia dobla -
l a sanción, con l o cual pasa e l l í m i t e señala-
do por e l a r t . 45, o ap l i ca esta ú l t ima dispo-
s i c i ó n y no dup l i ca l a pena. 

Según las reg las generales de hermenóuti 
ca en materia penal , en caso de contrad i ap i ón"" 
hay queimponer la mas benigna a l condenado. 
Pero puede pensarse también en esta o t ra i n t e r 
p re tac ión ; e l a r t . 45 es una d i spos ic ión a p l i " 
cable t ratándo se de l a pena para un solo d e l i -
t o , pero no para e l caso de va r ios d e l i t o s , pa 
ra este ú l t imo r i gen las d ispos ic iones sobre ~ 
re inc idenc ias y concurso de d e l i t o s . 

De las medidas de segur idad. - Se l laman 
medidas de segur idas, las sanciones que se im-
ponen a los del incuentes menores de edad, o a 
los que sufren de una anomalía psíqu ica o de -
una i n t o x i c a c i ó n c rón ica . Son pues, de dos c ía 
ses: las ap l i cab les a los anormales y las aplT 
cables a los menores de edad. Las pr imeras, dé 
acuerdo con e l a r t . 61 de l C .P . , son la re ten -
c ión en un manicomio c r im ina l o en una co lon ia 
ag r í co la espec ia l l a l i b e r t a d v i g i l a d a , e l t r a 
bajo o b l i g a t o r i o en obras o empresas publicas"" 
y l a ob l igac ión de concu r r i r a determinados -
lugares púb l i cos , medidas todas extractadas de 
los a r t s . 62 a 68 i n c l u s i f e . 
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t cerca de los del incuentes que suf ren de 
as psíquicas ya hemos dicho en ot ras oea 

s iones. 31 problema está en l a f a l t a de c l í n i -
cas especiales para su rec lus ión y t ra tamiento 
o a los menos de departamentos especiales den-
t r o de los manicomios comunes. Mientras t a l e s 
obras no se hagan, todas estas d isposic iones -
no serán más que simple t e o r í a . Respecto de los 
menores de catorce años, los de catorce a diez 
y ocho y los <|ue pasan de diez y ocho. Bstos ú l 
t imosya no están sometidos a l juez de menores 
sino a l o r d i n a r i o . 

Para los dos primeras categorías se a p l i 
can, en genera l , l a l i b e r t a d v i g i l a d a , l a recTu 
s ión en una escuela de t raba jo o en un reforma 
t o r i o de conformidad con lo dispuesto en los -
a r t s . 61, 69 y 7¿ de l C.P. Ademas segúl e l 70. 

Pero en t ratándose de los menores de ca-
to rse años de l O.P. d is t ingue ent re los que e£ 
tán moralmente abandonados y los que no lo es-
tán . A estos ú l t imos se r e f i e r e e l a r t . 69. 

Qué se entiende por l i b e r t a d v i g i l ada? -
Tanto para los enfermos de l a mente y los i n t £ 
x icados, como para los menores de edad, nos lo" 

dice l a d ispos ic ión del a r t . 67. Pero debe ob 
servarse, que s i b ien esta i n s t i t u c i ó n es muy b 
buena en paises bien organizados, como Bélgica 
o Suiza, entre nosotous se ha quedado en e l -
campo de l a pura t e o r í a . Todas estas medidas -
apl icadas a los menores de edad t ienen un carác 
te r educat ivo. 

Desde un punto de v i s t a , no penal sino -
c r i m i n a l propiamente d icho, es d e c i r , para e l 
c r i m i n a l i s t a que estudia las razones y causas 
d e l cr imen, los dos problemas p r i n c i p a l e s , es-
pecialmente en nuestro p a i s , son e l a l c o h o l i s -
mo como fac to r de del incuencia y los menores -
de l incuentes. 

Es n a t u r a l que l a sociedad se preocupe -
por reeducar a todo c r i m i n a l , pero desgsaciada 
mente demuestra que, con l a mayoría de e l l o s , -
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nada o eas i nada se ob t iene ; de manera que el -
t raba jo f ructuoso de la sociedad para disminu-
i r l a c r im ina l idad es e l de segar la en sus pro_ 
p ias fuentes y especialmente en los del incuen-
tes menores de edad. Desgraciadamente esta l a 
bor es- d i f í c i l de r e a l i z a r tanto por la ineomjgr 
prens ión soc i a l acerca de estos problemas, co-
mo por l a f a l t a de personal , técnico que e l l a 
requ ie re . E l país t i ene la ob l igac ión de prepa 
r a r un personal técn ico para los juzgados de -
menores, con estudios de espec ia l i zac ión , i n c l u 
s ive médica y pedagógica, entre ind iv iduos de 
dec id ida vocación. Há de tenerse en cuenta, en 
todo esto, que l a labor/ de l juez de menores no 
debe l l enarse únicamente sobre los expedientes 
sino que debe desempeñar l a mis ión de un verda 
dero padre de f a m i l i a y t r a t a r a estos a e l i n -
cuentes por métodos educat ivos. También debe -
ser especial izado e l personal que maneje y d i -
r i j a los re fo rmator ios para que no se conv ier -
tan de casas de cor recc ión en casas de corrup-
c i ón , que es lo que at¿uí ha sucedido, y deben 
hacerse las construcciones necesar ias, las clí^ 
n icas y re fo rmator ios adecuados, las escuelas" 
de t r a b a j o , de que e l pais carece en absoluto. 

Todas estas d isposic iones t eó r i cas , no 4 
importan mucho. Lo que in te resa , es que haya -
jueces buenos y buenos re fo rmato r ios y que e l 

Sa is reaccione contra ese compleflo ps ico lóg ico 
e i n d i f e r e n c i a y escepticismo hacia estos pr£ 

blemas que no son solo de j u s t i c i a sino de hu-
manidad. 

Condena y l i b e r t a d cond ic iona les- Perdón ju -
-

La condena condic iona l consis te en que -
cuando se t r a t a de un d e l i t o por e l cual no se 

impongan más de t res años de ar res to o dos -
años de p r i s i ó n , e l juez debe d i s t a r l a sentenc 
c i a correspondiente, pero no hacer la e f e c t i v a " 
durante un periodo de prueba de dos a cinco 
años, a l cabo de los cuales l a condena se e x t i n 
gue de f i n i t i vamen te , siempre que e l condenado" 
no haya i ncu r r i do en un nuevo d e l i t o y no haya 
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v io lado los deberes que se l e impusieron. 

Sn e l caso con t ra r io se e jecutará inme-
diatamente l a sentencia, más l a pna correspon-
d iente a las nuevas in f racc iones . A r t . 80-81 y 
821 

La l i b e r t a d cond ic iona l - Consiste en que 
e l condenado a las penas de p r i s i ó n o a r res to , 
no menores dos años, o a l a pena de p r e s i d i o , -
cuando haya cumplido las t r e s cuartas p a r t e s , -
e l juez puede, por su buena conducta, ex im i r lo 
del res to de l a condena, sometiéndolo a un pe-
r iodo de prueba que comprenderá e l tiempo que 
l e f a l t e para cumpl ir l a condena, y hasta una 
te rce ra par te , t ranscur r ido e l cua l s i n que e l 
condenado i n c u r r i e r e en un nuevo d e l i t o o v i o -
l ac i ón de los deberes que se l e hubieren impu-
esto , l a l i b e r a c i ó n se tendrá por d e f i n i t i v a . 

Bn e l caso con t ra r i o se l e revocará la 
l i b e r a c i ó n cond ic iona l y se l e hará e fec t i vo e l 
res to de l a pena que haya fa l tado por cumpl i r 
A r t s . 85, 86, 87 y 88. 

E l perdón j u d i c i a l cons is te en p resc in 
d i r de a p l i c a r a l responsable de un d e l i t o , T 
l a sanción correspondiente, habida cuenta de -
las condiciones personales d e l agente y de l a 
poca gravedad del hecho, a r t . 91. 

La d i f e r e n c i a fundamental ent re l a con-
dena y l i b e r t a d cond ic iona les , cons is te en que 
l a l i b e r t a d cond ic iona l se concede a l que ha -
cumplido una par te de la condena, mientras que 
en l a condena cond ic iona l no se cumple nada de 
ésta. T ambas se d i f e renc ian del perdón j u d i -
c i a l , en que en este no hay condena. Coinciden 

las t res i n s t i t u c i o n e s en que l a ap l i cac ión de 
cua lqu iera de e l l a s es f a c u l t a t i v a de l juez. 
En todas e l l as puede e l juez imponer l a caución 
de buena conducta, y l a ob l igac ión de reparar 
los daños causados por e l d e l i t o . La i ns t i t uc i _ 
ón de l a l i b e r t a d cond ic iona l , equivale a la -
llamada antiguamente reba ja de pena, derivada 
de l derecho de g rac ia que antiguamente se reser 
vaban los monarcas. — 
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grac ia como i n s t i t u c i ó n en e l derecho 
penal es muy d i s c u t i b l e ; por una p a r t e , dada -
l a f a c i l i d a d de errores j u d i c i a l e s y l a r e c t i f i 
cación de las c ie i rc ias penales muy razonable -
que se deje este medio de escape; pero por 
o t ro lado, t a l i n s t i t u c i ó n l e qu i ta fuerza y -
seriedad a la j u s t i c i a . 

Ssto dentro de l a t e o r í a c l á s i c a . Según 
l a doc t r ina p o s i t i v i s t a ante la pe l ig ros idad -
d e l de l incuente, l a grac ia no t iene razón de -
se r . 
Hequis i tos para l a ap l i cac ión de l a condena -

cond ic iona l . 

Según e l a r t . 80, los r e q u i s i t o s que se -
exigen para que e l juez pueda ap l i ca r ia con den 
na cond ic iona l , son; 

a) que sobse e l procesado no haya recaido 
ninguna condena por d e l i t o ; 

b) que su conducta an te r i o r haya sido siem 
pre buena; y 

c ) que su persona l idad, l a natura leza y m£ 
dal idades de l hecho de l i c tuoso , y los -
motivos determinantes, den a l juez l a -

conv icc ión de que e l i nd iv iduo que va a gozar 
de este bene f i c i o , no es pel igroso para l a so-
c iedad. n i va adé i l inqu i r . 

LLama l a atención la d i f e renc ia que la -
l ey ha establec ido entre los antecedentes de -
mala conducta poo condenación y los anteceden-
tes de mala conducta s i n condenación. Se ha ha 
blado mucho a l rededor de esto, preguntándose"" 
porque, con qué derecho, e l l eg is lador toma en 
cuenta la conducta pr ivada del presente d e l i n -
cuente, es d e c i r , su conducta moral. 

conducta an te r io r d e l ind iv iduo 
será moral o j u r í d i ca? Por lo que hace a nues-
t r o código según se desprende de los requ i s i -
tos a t rás enumerados, se entiende por mala con 
ducta aquel la que t i ene e l i nd i v iduo que ha i n 
cu r r i do anter iormente en condenaciones, como -
también l a de l que l l e v a una v ida desocupada,-
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v i c i o s a , e t c . aunque nohaya habido condena. Se 
ex ige, pues, buen pasado j u r íd i co y moral . 

En cuanto a l te rce r r e q u i s i t o , se t r a t a 
de uno de l o s fundamentos esenciales de l s i s t £ 
ma del código; solo ha de observarse que es mu„ 
d i f í c i l e x i g i r l e conv icc ión a l juez de que e l 
i nd i v iduo no es pe l igroso y no vo lverá a d e l i n 
q u i r . Más lógicamente debería hablarse de p re -
sunción. 

Requ is i tos para l a apaioación de l a l i b e r t a d -
cond ic iona l . 

A estos r e q u i s i t o s se r e f i e r e e l a r t . 85 
Parece que este es un punto de t r a n s i c i ó n que 
han querido poner los autores d e l código para 
l l ega r a l a i n s t i t u c i ó n de l a sentencia a t iem 
po indeterminado. La i n te rvenc ión del A. d e l M 
P. en e l fondo viene a c o n s t i t u i r una condena 
a tiempo re la t ivamente indeterminado. 

La condena ser ía a tiempo absolutamente 
indeterminado, s i e l juez d i j e r a , tratándose d 
de l d e l i t o de homic id io , condeno a X a cumplir 
de ocho a catorce años de p r e s i d i o ; y ser ía a 
tiempo re la t ivamente indeterminado, s i e l juez 
d i j e r a , lo condeno a cumpl i r de ocho a catorce 
años de p res id io reba jab les de acuerdo con e l 
a r t . 85 d e l C.P. e l a r t . 89 establece una l i m i 
t a c i ó n i n te resan te . "" 

Es de observarse que mientras para l a -
ap l i cac ión de l a condena cond ic iona l e l código 
exige que l a pena no sea mayor de t res años de 
a r res to o dos años de p r i s i ó n , por e l con t ra r i o 
para conceder l a l i b e r t a d cond ic iona l requ iere 
que l a pena d sea mayor de dos años de p res id io 
Ifi. razón de esto , está en que tanto la uno como 
l a o t r a , se han establecido para e v i t a r e l cum 
p l im ien to de las penas de co r ta duración, pues" 
l a p r á c t i c a ha demostrado que e l l as producen -
efectos muy nooivos en e l penado. Por eso l a -
condena cond ic iona l es ap l i cab le en las penas 



- 162 - -

menores de dos años. Con l a l i b e r t a d condic ioa 
n a l sucede lo c o n t r a r i o , porque se supone que 
lo cumplido de l a condena es s u f i c i e n t e para -
cumplir efectos benéf icos en e l condenado. 

Para e l perdón j u d i c i a l no se establecen 
reglas generales, sino que e l código nos remi-
t e a l a pa r te espec ia l , donde lo establece pa-
r a algunos d e l i t o s . A r t . 190,195,346,382 y 389 

Se l a e jecuc ión de las sentencias y sus conse-
CUMCIAS. 

A r t . 92 Uno de los puntos a los cuales 
a t r ibuyó F e r r i más importancia a l a reforma p¿ 
n a l por é l preconizada, fue l a indemnización -
de las v íc t imas por los p e r j u i c i o s causados -
por e l d e l i t o . 

En l a antigua l e g i s l a c i ó n se es tab lec ía 
que en todo d e l i t o , de que resu l ta ren daños o 
p e r j u i c i o s contra personas natura les o j u r í d i -
cas habr ía lugar a l a indemnización correspon-
d ien te : y e l código J u d i c i a l de ese entonces -
disponía que en toda causa j u d i c i a l en ese en-
tonces disponía que en toda causa j u d i c i a l en 
que hubiera p e r j u i c i o s éstos debían avaluarse 
por medio de pe r i t os aunque l a v í c t ima no se -
presentase a reclamar la indemnización, las re 
formas que se i n t r odu je ron e l año 15 en adelan 
te abo l ie ron l a o f i c i o s i d a d en ésta mater ia . -
Luego, F e r r i , como ya se d i j o , hizo una mate -
r i a espec ia l de esta indemnización y por eso, -
tento en su proyecto como en a c t u a l codigo pe-
n a l es punto de los que más dedestacan. 

C r í t i c o s del proyecto de F e r r i , tan im -
pa rc ia les como Co l i n d icen que en cuanto a l a 
indemnización de p e r j u i c i o s , e l proyecto de -
F e r r i es una obra maestra; y aún más: Co l in l i e 
ga a a f i rmar que s i b ien no es deseable que en 
o t ros países se adoptara este proyecto s i de -
bían hacer lo en materia de indemnización de per 
j t i c i o s . " 

Pero se pregunta porqué F e r r i a t r ibuyó -
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t an ta impor tanc ia a l a indemnización de per -
j u i c i o s , lío hay que r e p e t i r que e l fundamento 
4ue F e r r i da a l a s sanciones es defens ivo, -
que las oonsidera como medidas de defensa so-
c i a l . 

Pero F e r r i p ide que se establezca la i n 
demnización de p e r j u i c i o s como una sanción r ] [ 
paradora, donde se ve que e l ijismo F e r r i y sus 
seguidores echaron de menos en e l código penal 
e l sent ido de reparac ión en l a pena, ésto es, 
e l sentido de j u s t i c i a y qu is ie ron reparar con 
l a indemnización de p e r j u i c i o s ; que éste^fue -
e l pensamiento de F e r r i , está dicho por é l mis 
mo en su exposic ión de motivos de l proyecto; -
lo a f i rma Ste fan i en e l concepto que a l respec_ 
to r i n d i ó y se traduce de les mismas d ispos i -
c iones-de l proyecto de F e r r i y de nuestro ac -
t u a l Código Penal, a saber; 

Se reconoce en e l código la p o s i b i l i d a d 
de l a indemnización de p e r j u i c i o s no solo ma-
t e r i a l e s sino morales causados por e l d e l i t o . 
Se da a l ofendido, a sus par ien tes , la f a c u l -
tad de demandar esa indemnización. Se a t r i b u í 
ye enfáticamente o mejor , se impone a l A. d e l 
M.P. l aob l i gac i ón de promover l a acción corres 
pondiente. A l mismo juez y a l func ionar io de 
i n s t r u c c i ó n se ]e s impone e l procedimiento de 
o f i c i o en l a p rác t i ca de las d i l i g e n c i a s que 
l a hagan e f e c t i v a . 

Por lo demás e l l eg i s l ado r t r a t a de ga-
r a n t i z a r l a con sanciones morales y compulsivas 
Con las pr imeras, pues tanto la condena y la 
l i b e r t a d condic ionales como e l perdón j u d i c i a l 
se condicionan a l a c i r cuns tanc ia de que e l reo 
pague, o haga todo lo pos ib le por pagar l a i n -
demnización de los p e r j u i c i o s causados. Por -
l a segunda, porque e l juez o func ionar io de -
i n s t r u c c i ó n , en los d e l i t o s castigados con p£ 
na de p res id io o p r i s i ó n a l d i c t a r e l auto de" 
detención prevent iva deben ordenar e l embargo 
de bienes en cant idad s u f i c i e n t e para respon-
der de los daños, s i n p e r j u i c i o de que más ta r 
de la par te in teresada haga concretar ese em-
bargo. 
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Quiere F e r r i , pues, que haya siempre -
una pena r e t r i b u t i v a de l a j t s t i c i a a l lado -
de l a defensa s o c i a l . Para los que no pro fe -
san e l c r i t e r i o de l a defensa soc ia l hay oue ha 
hacer tina d i s t i n c i ó n entre la pena de carác -
t e r públ ico y l a indemnización de p e r j u i c i o s 
de carácter p r i vado . 

S i d e l i t o debe dar lugar a acción públi_ 
ca siempre; por excepción puede adelantarse -
por acción pr ivada. Antiguamente l a par te i n t e 
resada des i s t í a y e l juez ten ía que suspendeF 
e l procedimiento. Actualmente r i g e un sistema 
h í l r i d o : en lo general e l d e l i t o da lugar a -
acción de j u i c i o pero hay caso en que se requie 
re l a p e t i c i ó n o quere l la de p a r t e , siguiendo" 
luego l a acción de o f i c i o . Solo en algunos ca 
sos se acepta e l des i s t im ien to , en otros n o . " 

Siendo e l d e l i t o una ofensa p ú b l i c a , pro 
duciendo siempre un daño s o c i a l , debe dar o r rg 
gen a acción- púb l i ca . Por excepción se exige 
l a quere l la o p e t i c i ó n de par te por una de -
dos razones; o por que solo e l per judicado sa 
be s i se/:'1 ha o nó cometidos e l d e l i t o ; como 
por ejemplo en e l d e l i t o de calumnia, o cuan-
do de l a acción púb l i ca se der ivan daños más 
graves y una i n t r a n q u i l i d a d soc i a l mayor que d 
de l no cast igo del d e l i t o , v . g . en los d e l i t o s 
cont ra e l honor. 

E l quere l lan te puede d e s i s t i r de la ac-
c ión , y como d i j imos antes, solo en algunos -
casos se acepta. Bsto p lantea var ios problemas 
Si hay va r i os quere l lan tes y uno de e l l os de-
s i s t e se produce e l mismo resul tado que s i d£ 
s i s t i e r a n todos? n ó . . . 

Se neces i ta que e l desist imiento sea -
unánime. A l a inversa ; s i son va r ios los acu-
sados puede e l quere l lan te d e s i s t i r respecto 
de unosolo y dejar v igente su acción respecto 
de los otros? Lo más aconsejable ser ía que 
s i s i t i e r a to ta lmente o dejar en l i b e r t a d a l j u 
juez para dec id i r cont ra quienes debe prosperar 
l a acción y cont ra quienes nó. 
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AÚn cuando hay una reacc ión cont ra e l mó 
todo exegótico de i n t e r p r e t a c i ó n de las leyes7 
no es pos ib le p resc ind i r de saber cuál es l a -
i n tenc ión de sus autores para mejor comprender 
l a y a p l i c a r l a . Y en esto de la indemnización 
de p e r j u i c i o s F e r r i pensó que no debía ser una 
medida est r ic tamente c i v i l sino que debía ser 
además una pena o medida de j u s t i c i a . 

Notar i S te fan i l l e g a a f i r i m r que esta -
indemnización c o n s t i t u i a una especie de memma 
de la l i b e r t a d a que quedaba sometido e l d e l i n 
cuente* A este respecto hay que reconocer que 
l a indemnización t i e n e un doble carác te r : por 
una pa r te , es una sanción reparadora, pero tam 
b ién es una ob l i gac ión c i v i l . Los d e l i t o s se -
gún e l código c i v i l son fuentes de obl igaciones 

Si se toma la indemnización como una o b l i 

?ación pr ivada no teníanada que ver l a f i j a c i -
n con l a pena p r i n c i p a l ; s i se toma como san-

c ión púb l i ca s í debe condic ionarse y modi f icar 
se de i g u a l forma a la pena p r i n c i p a l . 

Pero t ratándose de una sanción que nues-
t r o código, t ra ic ionando e l pensamiento de Fe-
r r i , pone como accesor ia, y a la cual se le da 
un carácter predominantemente c i v i l , no l e af¿c 
tan las c i rcunstanc ias de la condena cond ic io -
n a l , l a l i b e r t a d cond ic iona l , e l perdón jud i -
c i a l , n i s i qu ie ra e l que e l hecho se hubiera -
cometido en estado de i r a o de intenso do lo r . 

f& i f i fo l 'ón de l a acción y de l a condena penales 
Tres son las causas de la e x t i n c i ó n de 

l a acción y de la condena penal , a saber: l a 
muerte dej. procesado, e l des is t im ien to y l a -
p resc r i pc i ón . 

La muerte de l procesado ext ingue la ac 
c lón penal . Como también los efectos de la" 
sentencia y todas las consecuencias penales -
de l a condenación, eacepto lo relacionado con 
l a indemnización de p r e j u i c i o s , a r t . loo. 
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S I des is t im ien to de le) )^ar te agraviada 
También ext ingue l a acción y l a condena penales 
en los casos en que se requiere p e t i c i ó n o que-
r e l l a de par te para proceder a la i n v e s t i g a c i ó n , 
pero es necesario que e l of en di do acepte e l de-
s i s t i m i e n t o . a r t . 102. Los casos que se requiea? 
ren para l a quere l la son los de los a r t s . 280,-
231, 347, 356, 381, 418. 

La p resc r i pc ión también es causa de exgin 
c ión de l a acción y condena penales, a r t . 104 

A r t . 105. Es deci r pasado e l tiempo seña-
lado en esta d i spos ic ión , según e l caso, se ex-
t ingue e l derecho de proseguir las d i l i g e n c i a s 
sumarias o de enju ic iamiento que contra e l reo 
se adelanten. 

La p resc r ipc ión de l a acción empezaré a eor 
cor re r desde e l día de l a consumación de l del¿ 
t o , y s i se t r a t a de t e n t a t i v a s o de d e l i t o s -
continuados, desde e l dia en que se v e r i f i c ó -
e l ú l t imo ac to . a r t . 106. 

Be acuerdo con e l a r t . 108 Es deci r que 
pasado e l tiempo señalado en esta d i spos ic ión , 
según e l caso, se ext ingue e l derecho de hacer 
e fec t i vo e l cumplimiento de l a condena d ic tada 
en tiempo oportuno. A r t . 109 y también es túd i£ 
se e l 101. Se interrumpe l a p resc r i pc ión de l a 
sanción cuando e l condenado es aprehendido en 
v i r t u d de l a sentencia, o s i r e ind ide mientras 
l a pesor ipc ión esté cor r iendo, a r t . 110 y 105. 

E l fundamento de la p resc r i pc ión tanto de 
l a acción penal como de la pena, ea e l mismo. -
En primer l uga r , no es pos ib le mantener i n d e f i -
nidamente una s i t uac ión de incer t idumbre; en s_e 
gundo l uga r , hay pruebas que s i no se recogen -
en c i e r t o t iempo, desaparecen, y será i n j us to -
hacer e f e c t i v a l a acc ión penal una vez que han 
podido desaparecer los medios de defensa del acu 
sado. 

S I pos i t i v ismo ha sido adversar io de la pr 
p resc r i pc ión en mater ia penal diciendo que por 



- 167 — 

t se medio e l reo que log ra "burlar a l a j u s t i c i a 
r e s u l t a e l más favorec ido . Por eso solo propone 
en l a p resc r i pc i ón que sea en c i e r t o s casos, con 
c i e r t o s r e q u i s i t o s y solo para los reos que an£ 
ten menor pe l i g ros idad , que no sean reincident"es 
e t c . Aun cuando en mucho tengan razón los pos i -
t i v i s t a s , parecen lo más acertado establecer 
una norma general a l respec to , como lo ha hecho 
nuestro código, a r t . 113. 

Finalmente la e x t i n c i ó n de la responsabi-
l i dad proveniente de una i n f r a c c i ó n , se r e g i r á 
por e l G.C. a r t . 101 de l C. P. 
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BS3?UDI0 DE LA PARTÍS ESPECIAL BEL CQDIGO PENAL 

B1 Derecho penal espec ia l es* e l es tud io de 
d e l i t o en par t i cu la r^e^ . 

* Algunos t r a t a d i s t a s , como F l o r i a n y e l i l u s 
* t r e c r i m i n a l i s t a colombiano Arc5alo_4ragdnj. los"" 

separan en t r e s ca tegor ías : D e l i t o s con t ra e l es_ 
tado, con t ra las personas y con t ra e l Patr imonio 
s i b i e n esta ú l t i m a ca tego r i a puede cons iderarse 
comprendida dentro de l a segunda, pues en r e a l i -
dad se t r a t a de d e l i t o s cont ra uno de los dere -
chos de las personas, 

* Dice F l o r i a n : aun cuando l a d i v i s i ó n de -
los d e l i t o s puede obedecer a d i f e r e n t e s c r i t e r i -
os y ser mas o menos a r b i t r a r i a , dos de esos cri_ 
t e r i o s predominan: e l uno Que a t iende a la natu~ 
ra l eza d e l b ien j u r í d i c o afectado y e l otro que 
at iende a l a persona f í s i c a o de derecho, que su 
f r e el atentado de l d e l i t o . Con este ú l t imo c r i -
t e r i o es como se han d i v i d i d o los d e l i t o s en de-
l i t o s con t ra e l estado y con t ra los p a r t i c u l a r e s 

Pero no hay que o l v i d a r que e l d e l i t o es -
fundamentalmente un hecho a n t i s o c i a l y que como 
t a l puede causar dos especies de daños: e l daño 
ingaadiato y e l daño mediato, o mejor , e l i n d i v i -
d u a l ^ e l s o c i a l , o este ú l t i m o , únicamente. 

Puede haber daño s o c i a l s i n que haya daño 
i n d i v i d u a l . Pero en todo "caso un d e l i t o que cau-
se un daño i n d i v i d u a l causa también un daño so-
c i a l . E l que da muerte in jus tamente a ot ro do S£ 
lo vu lnera un derecho i n d i v i d u a l sino que comete" 
un atontado cont ra e l orden j u r í d i c o genera l y -
l o mismo puede dec i rse del ladrón^ de l calumnia-
dor . e t c . 

Pero hay d e l i t o s que aten tan di rectamente 
cont ra la e x i s t e n c i a de la sociedad. En todas las 
sociedades e x i s t e una plaga de de l incuentes que 
s i b i e n son un motivo de i n t r a n q u i l i d a d s o c i a l -
no a ten tan con t ra l a e x i s t e n c i a de l a soc iedad. -
En cambio, como ya lo d i j i m o s , hay d e l i t o s que -

'JL 
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a ton tan e s p e c í f i c a y fundamentalmente con t ra las 
condic iones mismas de l a ex i s tenc ia de l a soc ie -
dad, Be ahí que en l a d i v i s i ó n de l os d e l i t o s la 
pr imera ca tegor ía sea la de d e l i t o s con t ra e l es 
tado • — 

Nosotros, cua lqu i s ra que sea e l c r i t e r i o que 
l os t r a t a d i s t a s tengan acerca de l a d i v i s i ó n de 
los d e l i t o s , tenemos que p a r t i r de un hecho prá£ 
t i c o cua l es la d i v i s i ó n que establece e l nuevo -

código pena l , En é l podemos d i s t i n g u i r , en genera l 
l f ts d e l i t o s con t ra e l estado d e l T i t . I a l i , y 
l os d e l i t o s que afectan a determinados derechos 
de las personas de l os T f t . XI a l XVI. 

Pero se ven numerosos casos de i n t e r f e r e n c i a 
en t re e l derecho v io lado y la persona t i t u l a r de l 
derecho y aun con l a ca l i dad de la persona que -
de l i nque . Ejemplo de l o primero es v . g . el homi-
c i d i o cometido en un empleado púb l i co por razón 
de l e j e r c i c i o de sus f f lnciones pues, además de -
vu lne ra r e l derecho i n d i v i d u a l es un atentado -
con t ra e l Estado. Ejemplo de lo segundo es g v . g 
l a detención a r b i t r a r i a . Específ icamente este de 
l i t o no puede cometerlo s ino e l func ionar io púbTi 
co que t i ene au to r idad y es un d e l i t o que s i 
b i en está en e l t í t u l o de los d e l i t o s contra las 
personas, ya que a fec ta l a l i b e r t a d , se encuentra 
también como d e l i t o con t ra é l estado, pues entre 0 

estos está e l del f unc iona r i o púb l i co que abusa 
de sus func iones. 

La separación, pues} ent re estas dos ca te -
gor ías de d e l i t o s no puede ser abso lu ta , lo cua l 
es consecuencia de que e l d e l i t o es siempre una 
ofensa s o c i a l . 

PRINCIPIO DE JA MGALIDAD D2, LOS DELITOS/, 

Desde Begoaría, quien lo enunció por p r i -
mera vea, se ha repe t ido con i n s i s t e n c i a e l p r i n 
c i p i o de que no puede cons iderarse d e l i t o s ino e l 
hecho contemplado concretamente como t a l en e l -
Código Penal . 

Por es to en e l v i e j o código se d e f i n í a e l 
«̂eCflvía. 
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d e l i t o como " l a v o l u n t a r i a y mal ic iosa v i o l a c i ó n 
de l a l ey penal , por l a cua l se i ncu r re en una -
pena" Esta d e f i n i c i ó n era c r i t i c a d a dic iendo que 
no es c i e r t o que e l d e l i t o sea la v i o l a c i ó n de -
l a ley penal , puesto que, por e j . , l a ley penal 
no prohibe en ninguna par te dar muerte a otro , ^y 
s i n embargo a l que esto hace se le cas t i ga . C r í -
t i c a a la que Merker contesta dic iendo que implí! 
o i t a n ante se prohibe un hecho cuando por su eje[ 
cuciÓn se impone una sanción. 

Lo que acabamos de dec i r nos s i r v e de pré-
misa para l l ega r a esto: d ice F e r r i que dentro d 
d e l sistema de l a defensa s o c i a l é l no comprende 
bien e l p r i n c i p i o de l a lega l idad de los deLitos 
en e l sent ido de que para cast igar un hecho sea 
menester que esté p r e v i s t o en la ley penal , Y da 
como razón e l hecho de que á. c r i m i n a l no se fi_ 
ja nunca en l a pena para luego v i o l a r l a . Pero á 
este ingeniosa razón hay que oponer un motivo íUn 
damental en e l sent ido de sostener e l p r inc ip io " " 
de la lega l idad de los d e l i t o s . 

La r e g l a fundamental de la v ida humana es 
l a l i b e r t a d , de manera que e l ciudadano puede ha 
cer todo lo que la ley no l e proh iba . De ahí eT 
p r i n c i p i o c o n s t i t u c i o n a l según e l cual los part i_ 
culares so lo son responsables por la i n f r a c c i ó n 
de la c o n s t i t u c i ó n y de las leyes, y los emplea-
dos, pún l i cos , lo son además}. por e l abuso a l a 
omisión en e l e j e r c i c i o de sus fanciones. Lo cual 
quiere dec i r que mientras e l ciudadano no v i o l e 
l a cons t i t uc ión y las leyes es l i b r e . Por eso di_ 
jo alguno que " e l código penal no era solo una -
amenaza sino una promesa" en e l sentido de que lo 
que en é l no p rev i s to esté no puede cas t i ga rse . 

En los regímenes d.espótigos jamás se ha pr 
prac t icado e l sistema de la l ega l idad de los d e l i 
«¡os. Dentro de e l l o s se han creado d e l i t o s ex -
post faóto y se han inventado penas queno esta-
ban en e l catálogo de las sanciones. 

E l sistema de l a lega l idad de los de l i t o s 
cor re pare jas con e l sistema de la l i b e r t a d p o l i 
.L.» 1 
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t i ca* hasta e l punto de que se puede decir que 
hay un derecho y un sistema penal para los pa£ 
ses que gozan de l i b e r t a d p o l í t i c a y o t ro para 
los paises t o t a l i t a r i o s . En Colombiahasta aho-
ra ha regido y e l p r i n c i p i o de l a lega l idad de 
los d e l i t o s , p r i n c i p i o que está muy claramente 
garantizado en e l nuevo código, tanto en l a dis 
pos i c ión d e l a r t . 1, como en e l 11. "" 

FRIHOIPIO DB IA HITS PAC TI VIDAS DS LA LEY MAS -
BMIGKA. 

Ss este otro de los p r i n c i p i o s fundamen 
t a l e s en mater ia penal . S i cometido un d e l i t o , 
una ley pos te r io r lo cas t i ga menos f ue r t e que 
l a ley bajo cuya v igenc ia se cometió, l a ley -
pos te r i o r se ap l i ca rá de prerenc ia . La razón -
de esto es l a s i g u i e n t e : una de las condiciones 
esenciales de la ley penal es l a promulgación. 
Nuestro código penal a c t u a l , por e j . no estaba 
promulgado hace cuatro años, por t a n t o , quien 
haya cometido un hecho que en ese entonces no 
es tuv ie ra catalogado como d e l i t o y ahora s í , no 
podr ía ser cast igado, l a ley no estaba promul-
gada. 

Igualmente, s i e l hecho ere entonces pu-
n ib l e y hoy no lo es, tampoco puede ser cast iga 
do su au to r , pues se considera que e l l e g i s l a -
dor juzgó mas jus to y j u r í d i c o supr imir t a l h_e 
cho como d e l i t o . 

Y lo mismo cabe deci r de la ley permisig 
va p o s t e r i o r : es más justo y j u r í d i c o a p l i c a r l a 
de p re fe renc ia a la l ey a n t e r i o r . Y no puede -
alegarse aquí la razón de su f a l t a de promulga 
c ión a l cometerse e l hecho, porque no repugna 
que a uno lo favorezca una ley no promulgada. 
La r e g l a general que domina e l c r i t e r i o en e l 
derecho penal es que " l o favorab le a l reo debe 
ampliarse y lo odioso r e s t r i n g i r s e " , y de que 
en caso de duda debe estarse a la i n t e r p r e t a -
c ión más benigna.( Indubio proves) . 

G - v t u cíi^t-uo (Q/to KtJD 3 
Tenemos pues, dos p r i n c i p i o s fundamenta-
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les en mater ia penal ; e l p r i n c i p i o de la lega-
l i d a d de los de l i t os y de las penas, y e l p r i n 
cjLpio de la r e t r o a c t i v i d a d de la ley penal más 
benigna. 
r 

E l código penal ant iguo era sumámente 
casu ís t i co : a l contemplar una especie de d e l i t o 
consideraba nuemerosos casos concretos a los 
cuales debía atenerse e l juez. Hemos ganado con 
l a desapar ic ión d e l casuísmo en e l nuevo código 
Ahora lo que se neces i tan son jueces que en t i en 
dan y puedan a p l i c a r b ien estas d isposic ionesT 

E l casuísmo presenta la venta ja de que es 
una mayor garant ía para l a l i b e r t a d i n d i v i d u a l 
Pero t iene a l miaño tiempo l a desventaja de que 
es burlad) por l os del incuentes astutos y afor 
tunados de que nos habla F e r r i . Es preferible -

e l sistema nuevo, s in ceder por e l l o un ápice 
en e l p r i n c i p i o de l a lega l idad de los d e l i t o s 

P£IITOS CONTRA SL ESTADO: E l Dr . Aragón 
propone l i a s igu ien te c l a s i f i c a c i ó n de los de-
l i t o s cont ra e l estado: 

1) De l i t os contra l a independencia nacio_ 
n a l , l a seguridad ex te r i o r y las re lac iones i ñ 
ternac lo n a l es , entre los cuales hay que d i s t i n 
gu i r los cometidos en tiempo de paz y los come_ 
t i dos en tiempo de guerra. 

2) D e l i t o s oo n t r a e l régimen in terno,que 
comprenden a su vez los d e l i t o s p o l í t i c o s y po 
l í t i c o - s o c i a l e s y los d e l i t o s contra l a ac t i vT 
dad d e l estado (admin is t rac ión p ú b l i c a ) . Estos" 
ú l t imos pueden subd iv id i r se as í : 

a) l e l i t o s contra la admin is t rac ión p o l i 
t i c a . 

b) De l i t os cont ra la admin is t rac ión eco-
nómica, y 

o) D e l i t o s contra la adminis t rac ión so -
c i a l . 

Casi co inc ide esta c l a s i f i c a c i ó n 
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que hace e l código. 
Sn éste tenemos; T í t . I "De l i tos contra -

la ex i s tenc ia y seguridad del Estado"; T i t . I I 
"De l i tos oo n t r a e l régimen cons t i t uc i ona l y -
cont ra la seguridad i n t e r i o r del estado"; T i t . 
I I I "De l i tos contra la admin is t rac ión públ ica" 
T í t . ITF " en adelante los que pudiéramos l l a -
mar d e l i t o s contra la sociedad. 

T I T U L O I -

De l i t os contr» la ex i s tenc ia y la seguridad -
de l Estado. 

CAP. I . - De l i tos de t r a i c i ó n a l a p a t r i a . -

Si e l de l i t o es un atentado contra el or 
den j u r í d i c o , e l más grave será e l que atenta 
contra la sociedad a la cual se pertenece, y a 
más de los motivos de sent imiento y lea l tad ha 
c ia l a p rop ia p a t r i a , hay motivos ju r íd icos " 
para hacer p rep r im i r esta c lase de de l i t os más 
fuertemente. 

D e a h í que en cssi todos los códigos es-
tos delitos están c o n s i d e r a d o s en primer lugar 
d á n d o s e m a y o r preferencia a la traición en ca-
so de g u e r r a que afecte las fuerzas militares 
que sostienen la seguridad d e l Estado». 

Estos de l i t o s de t r a c i ó n a la p a t r i a pue 
den ser de t r es maneras; a) t r a i c i ó n m i l i t a r 7 
b) t r a i c i ó n d ip lomát ica y c) t r a i c i ó n que pu-
diéramos l lamar pr ivada. Esta ú l t ima es tan -
importante q en la que t rae e l código en e l a 
a r t . 116. 

Como ya lo vimos, e l a r t . 45 f i j a e l má 
ximo de la pena de p res id io en 24 años, y ésTTe 
máximo es e l que impone la ley en éste caso.-
Considera, pues, que se t r a t a de uno de los 
d e l i t o s mas graves. Según e l a r t . 116 e l del i to 
se puede cometer por uno de estos actos; 

m a) Acto para menoscabar la in tegr idad ter 
r i t o r i a l de la República. ~ 
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b) Actos para someterla en todo o en parte 
a l dominio ex t r an je ro , y 

o) Actos para a fec ta r su natura leza de Es 
tado soberano o para f racc ionar l a unT 
dad nac iona l . 

Y e l acto debe ser directamente a esos 
f i n e s , pues, de lo con t ra r i o no es t r a i c i ó n a 
l a P a t r i a . Y se neces i ta para i n c u r r i r en l a 
pena de que t r a t a la d i spos i c ión , que baya -
dolo especí f ico d i r e c t o , ya que e l a r t . empie 
za con estas palabras " e l que con el pr<?jSósi~ 
t o . . . " 

a) De la t r a i c i ó n m i l i t a r . - Tratan los 
a r t . 117,118 y 119, que prevén""el caso de que 
un colombiano aun cuando hay perdido l a c a l i -
dad de nac iona l o e l ex t ran je ro que deba obe-
d ienc ia a la nación, tome par te en h o s t i l i d a -
des m i l i t a r e s contra la Pa t r i a o se ponga a l 
se r v i c i o del enemigo ex te r i o r en e l caso de -
un c o n f l i c t o armado, o l l e v e a cabo actos que 
t iendan directamente a provocar contra Colom-
bia l a guerra o las hos t i l i dades de o t r a u -
ot ras naciones. 

En e l primero de estos a r t í c u l o s se t r a 
t a de un d e l i t o fo rmal , pues no se t i enen en 
cuenta para cas t i ga r l o e l resu l tado de los a£ 
tos ejecutados. Bn cambio en e l m r t . 118 se ~ 
t r a t a de un d e l i t o m a t e r i a l , ya que para impo^ 
ner la sanción en ó l f i j a d a se necesi ta que ~ 
"a consecuencia de los se rv i c ios prestados 1 . . " 

b) T ra i c ión d ip lomát ica^- La prevéé e l 
CÓd. en e l a r t . I i¿0.dcurre preguntar s i esta 
d i spos ic ión será ap l i cab le únicamente caando 
se t r a t e de re lac iones d ip lomát icas o también 
en materias comercial:- s, v . g . en e l caso de 
l a ce lebrac ión dolosa de un contrato p e r j u d i -
c i a l para l a nación. La d ispos ic ión t r a s c r i t a 
parece l i m i t a r s e a lo pr imero. 

Del a r t . l ü l en adelante contempla e l -
código lo que pudiéramos l lamar actos de espi_o 
na je . 
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En los actos de espionaje hay que c o n -
templar un d e l i t o ma te r i a l y un d e l i t o formal : 
e l segundo es e l simple hecho de que s i n auto 
r i z a c i ó n se persigan y obtengan secretos fliilT 
t a r e s . E l primero es e l suministro de esos s][ 
c retos cojj f i nes dolosos contra Colombia. ~~ 

Desde luego, en t ra tándose de estos de-
l i t o s no se pueden equiparar los nacionales y 
los ex t ran je ros . En algunos paises se ha l l e -
gado hasta considerar no punib les esta clase 
de actos o ac t iv idades de los ext ranjeros por 
ser e l l as apenas natura les . Entre nosotros s i 
se cast igan: a r t . 117, 1¿¡7. 

En algunas de estas d isposic iones expB£ 
sámente se habla de los ext ran jeros que deban 
obediencia a Colombia. Otras p t i n c i p i a n con 1 
l a expresión " E l que . . " es d e c i r , que compren 
den a todos, tanto colombianos como extran 
r o s . Y e l a r t . 130 que debía estar colocado 
a l f i n a l de este cap í tu lo y no en e l s i guien 
t e , se r e f i e r e a los ex t ran je ros que no deban 
obediencia a Colombia. 

En todos estos de l i t os también se pue-
de i n c u r r i r por culpa o neg l i genc ia . A l ha e 
b la r de e l l o s e l Dr. Aragón dice que debe -
d i s t i n g u i r s e s i e l pa is está en paz o en gue_ 
r r a y que pueden cometerse no solo por dolo 
sino también por culpa. 

Con todo, según e l a r t . 116 parece que 
estos ú l t imos quedan exc lu idos, pues habla de 
" e l que con e l p r o p ó s i t o . . . " es d e c i r , con d£ 
l o . Pero en las o t ras d isposic iones s í cabe ~ 
l a h i p ó t e s i s de l a cu lpa. 

E l cap í tu lo que hemos estudiado se r e f i £ 
re a los actos que van directamente contra l a 
seguridad del Estado. E l capí lo I I se r e f i e r e 
a actos s im i la res pero ejecutados contra las 
naciones amigas de Colombia y que le pueden -
t r ae r complicaciones in te rnac iona les . Las pe-
nas son por consiguiente menores. 
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TtT. 
Bád?. I I . - De l i tos cont ra e l régimen c o n s t i t u -
c i o n a l y cont ra l a seguridad i n t e r i o r del Estado 

Estos d e l i t o s son de t res grados o géne» 
ros : a) Rebel ión, b) Sedic ión, y c ) Asonada. 

a.) La rebe l i ón cons is te en e l alzamiento e 
en armas que se propone f i na l i dades fundamenta 
les respecto d e l régimen i n t e r n o , v . g . derro -
car a l gobierno nacional legít imamente c o n s t i -
t u i d o , o cambiar o supender en todo o en par te 
e l régimen c o n s t i t u c i o n a l e x i s t e n t e . . " segtín -
lo d ice e l a r t . 139. 

E l Dr . Aragón dice de la r e b e l i ó n que es 
un d e l i t o complejo y co lec t i vo y que en e l va 
envuelto e l estsdo de guerra. 

La mayoría de las leg is lac iones cast igan 
e l solo d e l i t o formal . Aquí ésto quedó por fu¿ 
r a , pues ser ía muy pe l i g roso . 

b) La sed ic ión es un alzamiento en armas 
que no persigue un cambio fundamental de l ¿égt^ 
men i n t e r n o , sino un ob je t i vo p a r t i c u l a r y con 
c r e t o . ~~ 

o) La asonada no es un alzamiento sino -
un motín o meeting son e l p ropós i to de i n t i m i -
dar o amenazar a alguna persona, corporación o 
au to r idad . 

E l ú l t imo inc i so de este a r t . (144) p re-
vee e l casa de que con un motivo o pretexto de 
asonada se cometan o t ros d e l i t o s . Dice. Lo 
cual quiere deci r o está haciendo ver que e l -
l eg is lador considera a los primeros como del i ^ 
tos p o l í t i c o s . 

Respecto de los d e l i t o s p o l í t i c o s ha habi 
do esta evolución en e l derecho pehal ; en un -
p r i n c i p i o se consideraron como los más graves 
y para e l l o s toda sanción parec iá poca. Se1 ha-
oía este razonamiento s imp l is ta pero contunden 
Í e ; entre un hombre que da muerte a ot ro en — 
as peores condiciones de feroc idad, y un cabe 
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c i l l a de revo luc ión que l l e v a l a r u i n a , l a de£o 
l a c i ó n , y l a muerte de todo un pa is , no puede 
'haber comparación. Este l í l t imo es e l que puede 
atender mas gravemente contra l a ex i s tenc ia y 
las condiciones fundamentales de paz y orden -
de una sociedad. 

Vino luego lina etapa de reacc ión, l a que 
pudiéramos l lamar romanticismo p o l í t i c o , en que 
se consideré fue estos d e l i t o s , cuyos móviles 
son por lo general nobles y p a t r i ó t i c o s aunque 
en ocasiones sean equivocados, no deben cas t i g 
garse cruelmente. La nobleza del f i n excusa e l 
procedimiento, a lo que se agrega que ser ía i n 
moral a p l i c a r la sanción penal según e l r e s u l -
tado del acto y no según su inmoral idad o i n -
j u s t i c i a . 

Este es un aspecto muy importante que -
explicaste porque los códigos penales t r a tan e£ 
tos de l i t os con r e l a t i v a len idad. — 

Pero hay d e l i t o s m ix tos , es dec i r , tanto 
p o l í t i c o s como comunes, en los que se ve una -
g r a v ^ e r v e r s i d ad y pe l i g ros idad en e l agente,-
cuyo resu l tado es e l anarquismo y en los que -
predomina e l elemento c r i m i n a l , v . g . los aten-
tados t e r r o r i s t a s , los cuales deben estar su j£ 
tos a l derecho común» 

En e l ú l t imo cap í tu lo de este t í t u l o encon 
tramos la d ispos ic ión del a r t . 149. 3e t r a t a -
aquí de un d e l i t o formal que es muy pe l ig roso 
poner en e l código pena l , pues es una cuest ión 
de orden públ ico de que ser ía mejor de jar a l a 
a r t . c o n s t i t u c i o n a l que l a prevee. 

Adv ie r te e l Dr. Aragón que en e l proyec_ 
to de Rocco se encuentran d isposic iones ap l i ca 
bles a quienes dentro d e l estado promuevan la 
formación de asociaciones que t iendan a imponer 
v iolentamente l a d i recc ión de una clase soc ia l 
sobr e las o t ras o l a per tu rbac ión v i o l e n t a del 
orden j u r í d i c o , soc ia l o p ó l í t i c o . Estas dispo 
s ic iones se echan de menos en nuestro código. 
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TIT. I I I . - DELITOS O OTO A IA ADMINISTRACION 
PUBLICA. 

Es de observar ante todo, que s i b ien to_ 
dos los d e l i t o s que este t í t u l o enumera son con 
t r a l a admin is t rac ión públ ica, no están todos"" 
los que son. As í , por e j . los de l i t o s contra -
l a admin is t rac ión de j u s t i c i a , contra e l su f ra 
g i o , e tc . son también de l i t os contra l a adminTs 
t r a c i ó n púb l i ca . ~~ 

Este t í t u l o comprende ocho cap í tu lo? , que 
pueden formar t r e s grupos, a s í : 

1) De l i t os de lucilo indebido por par te de 
los func ionar ios púb l i cos , que comprende e l pe 
culado, l a concusión, e l cohecho y las negocia 
clones inc impat ib les oo n e l e j e r c i c i o de funcTo 
nes púb l i cas . 

2) De l i tos de e je rc i c i o indebido de l a au 
t o r i d a d ; p reva r i ca to , abuso de autor idad y usur 
pación de funciones. 

3) De l i tos cont ra los func ionar ios p ú b l i 
COS. 

Como ya lo d i j imos , no quedaron todos los 
d e l i t o s contra l a admin is t rac ión , pero puede d 
dec i rse que están los que específ icamente se -
consideran como t a l e s , en cuanto son los come-
t idos por ffuncionsBios públ icos en razón o con 
pre tex to d e l e j e r c i c i o de funciones púb l i cas . 

1) De l i t os de lucro indebido por par te -
de los func ionar ios púb l i cos : Comprende este -
grupo los s igu ientes d e l i t o s ; 

a) E l peculado que es e l fraude cometido 
en los caudales púb l icos por los func ionar ios 
que los manejan. 

h) La concusión o extonsión indebida que 
hace un func ionar io públ ico contra los p a r t i c u 
la res aprovechándose de su empleo. 

E l cohecho que es l a venta del funcio 
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nar ios públ ico en cust iones r e l a t i v a s a sus 
func iones. 

d) l as negociaciones incompatibles con -
e l e j e r c i c i o de funciones públ icas cons is te en 
que e l func ionar io se in te rese en provecho pro_ 
p i ó , sea d i rec to o indirectamente en cualqu ier 
clase de cont ra to u operación en que daba i n -
t e r v e n i r por razón de su cargo. 

Cap. I de l peculado.- Este d e l i t o consis_ 
te o mejor se ha considerado como uno de los -
más graves y repugnantes, hasta e l punto de que 
en Derecho Homano se cast igaba con l a pena de 
l a deportación y aun con l a de muerte. Según 1 
las d isposic iones de los a r t . s 150 a 155 de l 
C.P. a l peculado puede cometerse en una de las 
s igu ientes formas. 

a) Dando e l func ionar io a los caudales o 
efectos que admin is t ra una ap l i cac ión o f i c i a l , 
pero d i f e ren te a aque l la a que estaban dest ina 
dos (150) . Bn este caso l o que hay más b ien , " 
es un fraude a l a l e y . 

b) faciendo e l func ionar io públ ico uso i 
indebido de los caudales en cualqu ier forma -
pero re in tegrándolos antes de que se i n i c i e la 
i nves t i gac ión (151). 

Esto ú l t imo va a tener que es tud ia r lo l a 
ju r i sp rudenc ia en acuerdo con las d isposic iones 
que r i gen sobre l a C o n t r c l o r í a . Da l a ley a los 
v i s i t ado res de la o o n t r s l o r í a verdaderos pode-
res de func ionar ios de i n s t r u c c i ó n , de manera 
que a l p rac t i ca r una v i s i t a a una o f i c i n a de ma 
nejo y encontrar i r r e g u l a r i d a d e s , puede ordes" 
n a r l l a captura de l empleado cor respond iente , -
s e l l a r las cajas de caudales, e t c . lo cual ha-
oe su rg i r este problema: s i en e l momento de -
l a v i s i t a un func ionar io va a buscar e l d inero 
para r e i n t e g r a r l o , se podrá decir que ha¿? un -
re i n teg ro después de i n i c i a d a l a i nves t igac ión 
c r im ina l? Parece que no sea a s í . Sn primer l u -
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gax, porque para considerar i n i c i a d a l a i n v e s t i 
gación se neces i ta un auto cabeza de proceso §u 
que e l func ionar io de l a c o n t r a l o r f a no d i c t a . 
Y en segundo lugar , porque ser ía un sistema dra 
eoniano, especialmente tratándose de empleado!" 
no cu lpab les , que no tuv ie ron e l dinero a d i s -
pos i c i ón en e l momento de l a v i s i t a , pero que 
el dárseles cuenta de l a i r r e g u l a r i d a d pueble-
ron inmediatamente subsanarla. 

c ) Haciendo e l func ionar io públ ico uso 
indebido de los caudales, para efectos o negO£i 
os pr ivados, s i n r e i n t e g r o , Se t r a t a en estos"" 
casos de un fraude a l f i s c o . 

d) Por e l ex t rav ío o pérd ida de los cau 
dales o e fec tos , debido a culpa del funciona -
r i o púb l i co , pero s i n que este se les apropie 

Elementos de este d e l i t o ; a) que lo co-
meta un func ionar io púb l i co , encargado de l a -
cus tod ia , recaudo o admin is t rac ión de los cau-
dales o e fectos, pues s i no los maneja e l d e l i 
to será o t r o . 

b) Que se t r a t e de caudales o e fec tos -
públ icos u o f i c i a l e s , o de fondos, rentas o e-
fec tos pertenecientes a un establecimiento de 
i n s t r u c c i ó n o benef icenc ia . 

c ) que e l "hecho, salvo el caso de culpa 
haya i ncu r r i do por fraude, nó por e r r o r . 

Respecto d e l segundo de los elementos -
conviene hacer algunas observaciones: en p r i -
mer l uga r , a l hablar de la ley de cauáales o -
e fec tos púb l i cos , habrá querido comprender en 
genera l , todos los bienes muebles? A este res -
pecto l a ap l i cac ión t r a d i c i o n a l que a esta d i £ 
pos i c ión se ha dado tan to en nuestro pais como 
en todos los demás, es concretándola a los d i -
neros y o t ros caudales solamente. 

En segundo lugar , hay que hacer aquí una 
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ad ic ión espec ia l que t r ae e l nuévo código en -
e l a r t , 155, No dice e l a r t , s i se t r a t a de es_ 
tab le c imientos o f i c i a l e s o pr ivados o s i a l m<e 
nos quiso r e f e r i r s e a aquel las i n s t i t u c i o n e s ~ 
que aunque de or igen p a r t i c u l a r son de u t i l i -
dad común y que la c o n s t i t u c i ó n coloca bajo la 
d i r e c t a v i g i l a n c i a del pres idente de la Repúbl i 
ca. 3 í parece que esta d i spos ic ión comprende a 
t a l es establec imientos, pues e l l a es l a defen-
sa no sólo cont ra e l fraude sino contra e l de-
rroche y aun contra e l descuido en e l manejo d 
de fondos que son sagrados. 

Nos da este d e l i t o un ejemplo t í p i c o de 
lo que son los "cómplices necesar ios" . Suponga 
mos e l caso de que un p a r t i c u l a r robe los diñe 
ros públ icos con ayuda de un func ionar io de ma 
ne jo . Habrá entonces peculado? NÓ lo hay, porque 

una de las condiciones para que este d e l i t o -
e x i s t a es que lo cometa un func ionar io púb l ico 
En este caso se presenta l a s igu ien te s i t u a c i -
ón p a r t i c u l a r : e l empleado públ ico que f a c i l i -
t a e l hecho, será e l au to r , y e l p a r t i c u l a r , § 
que lo h izo efectivamente será e l cómpl ice. Es 
to es que en los casos en que por carecer e l -
agente de la ca l idad o f i c i a l necesferia para ca 
ta logar e l hecho como peculado , se le conside-
r a como cómplice necésario de acuerdo con e l -
a r t . 19 d e l C.P. 

La Soncusión.- Es la extorsión indebida 
que hace el funcionario púbíTccT contra los par 
ticulares, aprovechándose de su empleo. 

Tal ex to rs ión puede hacerse por uno de estos -
t r es medios: 

a) Constriñendo o induciendo, por medio 
d e l abuso de l cargo o de las funciones que se 
desempeñan a a lgu ien a pagar un impues, c o n t r i 
bución, emolumento, s a l a r i o , r é d i t o o renta T 
que legalmente no se deba, en benef ic io del f i 
soco. A r t . 159. 
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b) Recibiendo o reteniendo para sí o para 
o t r o , dineros o efectos que un tercero haya en-
tregado por e r r o r , a r t . 159 

Contr i ñendo o induciendo por medio de l 
abuso del cargo a a lgu ien a dar a prometer para 
e l func ionar io o para un tercero dinero u o t ra 
u t i l i d a d , a r t . 156 

Este es e l c r i t e r i o e s t r i c t o de este deli_ 
to que nuestro código amplía pues, no se r e f i e r e 
solo a los funcionar ios púb l i cos , sino también 
a los embargados o administradores de un s e r v i -
c io p ú b l i c o . 

Elementos que const i tuyen este d e l i t o : a ) -
que lo e jecute un func ionar io púb l ico o el encar 
go de un s e r v i c i o púb l i co ; 

b) que el d e l i t o se cometa ne diante e l abu 
so de funciones, de lo con t ra r i o será es ta fa , u 
otro d e l i t o . 

c) que e l func ionar io conozca l a i l e g a l i -
dad del cobro o que obre con animo de obtener -
para s i o para o t ro un provecho i l í c i t o . 

Cap. I I I « - Del cohecho.- Este d e l i t o es -
llamado también Venalidad, a l deci r e l Dr. Cone 
cha, supone necesariamentedlos actos d i s t i n t o : 
e l o f rec imiento por par te del sobornador y la -
aceptación por par te del sobornado. 

Este d e l i t o de corrupc ión de empleados -
puede afectar una de dos formas: 

l a corrupc ión depravada, cuando e l emplea 
do vende su conc ienc ia y rec ibe la dádiva, cau 
sando con e l l o un p e r j u i c i o i n j us to por om i t i r 
o re ta rdar un acto propio de l cargo para ejecu 
ta r uno con t ra r i o a los deberes o f i c i a l e s a r t . i 
161. 

La corrupc ión s imple, cuando e l empleado 
se vende y rec ibe la dádiva para l l e v a r a cabo 
un acto que legalmente debe desempeñar en e l de_ 
sempiño de sus funciones. 
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Bu e l segundo caso se t r a t a de un d e l i t o 
formal cons i ten te en l a venta de la conciencia 
d e l func ionar io p ú b l i c o , aun cuando sea por una 
j u s t a . 

Pero es c a r a c t e r í s t i c a de este d e l i t o e l 
ánimo de lucro lo cua l lo d is t ingue ée l prevari_ 
cato que estudiaremos después. 

Las dádivas o promesas deben hacerse de 
modo expreso, pues acolo así quedará probada l a 
vena l idad. Pero puede hacer las de l co r rup to r a 
un t e r ce ro . 160. 

Una forma general del d e l i t o de cohecho 
es la consagrada en e l a r t . 165. La dádiva pues, 
puede ser hecha s i n compromiso alguno por $art.e 
del f unc iona r i o . La ley ha querido con esto po-
ner una v a l l a , aun más extensa en defensa de la 
p u l c r i t u d del e j e r c i c i o de las funciones p ú b l i -
cas. 

E l a r t . 162 de este cap í tu lo contempla ís 
un d e l i t o que no encaja completamente dentro de 
l a idea de cohecho. Se t r a t a del func ionar io o 
empleado públ ico que a l i n t e r v e n i r por razón de 
su aargo en la ce lebrac ión de algún contrato o 
l i c i t a c i ó n púb l i ca , en l a l i q u i d a c i ó n de efectos 
o en e l suminis t ro de los mismos, se concertare 
con los interesados o especuladores para obtene 
determinado resu l t ado , o usare de cualquier ma-
n iobra o a r t i f i c i o conducente a ese f i n , ir icu -
r r i r á en p r i s i ó n de urxo a 8 años. Pero es c laro 
que hay casos en que para la e jecuc ión de estos 
hechos por par te de l func ionar io puede no haber 
mediádo o f e r t a alguna y entonces f a l t a r í a uno -
de los elementos esenciales para que e l d e l i t o 
de cohecho e x i s t a . Parece que esta d ispos ic ión 
de l a r t . 162 concuerda más b ien con e l cap í tu lo 
sobre negociaciones incompatibles con e l ejerci_ 
c ió de funciones púb l iaas . 

Quizá e l l eg i s lado r pensó que en la mayo* 
r í a de los casos t a l o f e r t a se presenta y por e 
eso colocó esta d ispos ic ión re f i r i éndose a l co-
hecho. 

G e n e r a l m e n t e se cree que el delito de co-
h e c h o no se p r e s e n t a sino en los funcionarios -
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d€ü órgano judicial del poder p ú b l i c o , pero coro 
p r e n d e también a todos los funcionarios administr 
t r a t i v o s , ya que an estalabién se v e n t i l a n nego-
cios de gran importrncia con mucha f r e c u e n c i a . 

Y a u n una vez desaparecido el c a s u i í s m o -
del viejo c ó d i g o , s e g u r a m e n t e la jurisprudencia 
h a b r á de extender estas disposiciones a los fun 
c i o n a r i o s que no t i e n e n funciones p r o p i a m e n t e ¥ 
d e c i s o r i a s , como por e j e m p l o , a un diputado que 
r e c i b a dádivas de sus e l e c t o r e s . 

Se pregunta qué delito h a b r á en el caso -
de u n funcionario que se deja cohechar y luego n 
no cumple su compromiso? A l g u n o s han pensado que 
en este d caso se p r e s e n t a una estafa o un abuso 
de cconfianza, pero lo que hay es que con la p é £ 
dida de lo que dió, r e c i b e su merecido castigo 
el s o b o r n a d o r . Por lo d e m á s , el c o h e c h o , existe 
en este c a s o . De a h í que t u n b i é n se c a s t i g u e , -
como ya lo dijimos, el funcionario que vende su 
c o n c i e n c i a aun cuando sea para ejecutar actos -
que legalmente le c o r r e s p o n d e . 

C a p . IV.- N E G O C I A CE ONES I N C O M P A S I B L E S . -
S a n c i ó n » este c a p . del Código el funcionario p ú 
b l i c o , p e r m a n e n t e o t r a n s i t o r i o , que se intere-
sa en provecho p r o p i o sea directa o indirecta -
m e n t e , encualquier clase de contrato u operación 
en que d e b a intervenir por r a z ó h de su c a r g o . 

E s t e d e l i t o , contemplado en el a r t . 16? se 
diferencia del cohecho a r t . 1 6 ¿ , en que se refi_e 
re a intereses p r i v a d o s , m i e n t r a s que este últi_ 
mo se r e f i e r e a efectos o h a b e r e s p ú b l i c o s , dis_ 
p o s i c i ó n q u e , como ya lo a n o t a m o s , debería figu 
rar más b i e n en este c a p í t u l o . 

E s t e delito se castiga sin tener en cuenta 
el p e r j u i c i o e f e c t i v o , sino la mera indelicade-
za y p u e d e n ser reos de él no solo los empleados 
p ú b l i c o s sino t a m b i é n los p e r i t o s , á r b i t r o s , y 
a d m i n i s t r a d o r e s p a r t i c u l a r e s , tutores y albaceas 

Las r a z o n e s p a r a castigarlo son: p r i m e r o . 



- 185 - -

que h ta les hechos comprometen l a imparc ia l idad 
de l empleado púb l i co ; segundo, que la ley quiere 
e v i t a r que e l func ionar io se d i s t r a i g a en cosa 
d i s t i n t a de l desempeño de sus funciones y que -
per jud ique a o t ros con una competencia des lea l , 
merced a los datos que obtenga como autor idad. 
Y sobce todo, porque esto representa una f a l t a 
de decoro en los func ionar ios púb l i cos , cuya -
salvaguardia es e l móv i l p r i n c i p a l de estas d is 
pos ic iones , desgraciadamente demasiado leves. 

2) DELITOS DSL EJERCICIO INDEBIDO DE LA ¥ 
AUTORIDAD «-Comprende este grupo e l p reva r i ca to , 
e l abuso de autor idad y la usurpación de func i ^ 
nes. 

Cap. 7 . - Del P reva r i ca to . - Puede afectar 
una de dos formas: P o s i t i v a o Negat iva. Los ele_ 
mentos c o n s t i t u t i v o s de l a forma p o s i t i v a s sonT 

a) que haya una sentencia, reso luc ión o d i c ta 
men. 

b) contra l a l e y . 
c) expresa o manif iestamente i n j u s t o s . 
d) d is tada por simpatía hac ia unos in teresa -

dos o animadversión hacia o t ros . 

Los elementos de l a forma negat iva son: -
a) que e l func ionar io rehuse, niegue o retarde 
un acto propio de sus funciones; 

h) por simpatía hac ia unos interesados o 
animarversión hac ia o t r os . 

E l elemento predominante y común a las -
dos formas de p reva r i ca to , es pues, e l apasiona 
miento con que se juzga. Si hay_intereses de l u 
o ro , y no pasión, jal d e l i t o s e r á ^ o hecho. pero, 
como" I & pasión es "algo in terncTpesnS^ésar io que 
e l ánimo apasionado se man i f ies te en actos ex -
ternos con t ra r ios a las leyes y expresa o mani-
f iestamente i n j u s t o s . Sin v i o l a c i ó n de la l ey , 
e l d e l i t o será t e o r í c o . 

Pero como para que se pueda castigar- por 
p revar i ca to no basta que la sentencia sea. simple 
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mente 1 I l e g a l , porque entonces cada vez que un 
func ionar io super ior es tuv ie ra en desacuerdo con 
e l i n f e r i o r en la ap l i cac ión o i n t e r p r e t a c i ó n d 
de una d i spos ic ión l e g a l , h a b r í i que cast igar a 
este ú l t imo por p reva r i ca to . 

E l prevar ica to se sanciona con pena de p r i 
s ión . Pero si l a sentencia prevar icadora se di<T 
ta en j u i c i o c r i m i n a l , l a pena es de p res id io y 
de mayor duración. 

E l código considera prevaracadores en e l 
a r t . 169 a los func ionar ios o empleados públ icos 
que por iguales motivos y en p e r j u i c i o de te rc£ 
r os , asesoren o pat roc inen a las personas que -
ante e l l o s l i t i g u e n o gest ionan, imponiéndoles 
una p r i s i ó n de 6 meses a 3 años. Pero e l a r t . -
179 contempla e l mismo hecho aunque s i n hablar 
de móviles n i p e r j u i c i o s , cometidos por empleados 
d e l orden j u d i c i a l o del m i n i s t e r i o púb l i co , en 
quienes es más grave e l p revar ica to y lo casti_ 
ga solo con arresto de un mes a un año. Hay pue"s 
una redundancia en e l código que puede ser con-
t r a r i a a los in tereses de la j u s t i c i a . 

E l código penal de 1 8 9 c o n s i d e r a b a preva 
r icadores a los á r b i t r o s 4U© f a l l a r a n por i n t e -
r és , a fec to o desafecto, a los jurados que £a -
l i a s e n con no to r i a i n j u s t i c i a , a los pe r i t os o 
pa r t i do res que abusaran de sus cargos por aquel_ 
l í o s móv i les , y a los defensores o apoderados ~ 
que entraran en co lus ión con l a cont rapar te . 

En e l nuevo código no se habla de los ju -
rados, n i de los p e r i t o s y pa r t i do res pero dedi^ 
ca a los defensores y apoderado^los a r t s . 196 y 
197 d e l cap í tu lo de l a co lus ión y o t ras i n f r a c c i 
ones cometidas por los apoderados y consejerosT 

CAP. V I . - Del abuso de autor idad y o t ras i n -
f r acc i ones . -

Es» este uno de los cap í tu los más importan 
tes por l a f recuenc ia con que estos d e l i t o s e I" 
i n f racc iones se comenten. E l a r t . 171 reprime 
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l a acción abusiva del e j e r c i c i o de funciones.es 
d e c i r , e l d e l i t o p o s i t i v o . Y e l a r t . 17¿ sofoca 
l a omisión abusiva de t a l e j e r c i c i o , o sea e l -
d e l i t o negat ivo . 

En cuanto a l d e l i t o negativo la a ispos i -
c ión c i t ada lóase: 174. En cuanto a l d e l i t o po-
s i t i v o , léase: 172. Quiere pues e l l eg i s lador -
que no queden por fuera de las anciones legales 
las in f racc iones de los empleados públ icos que 
están " fue ra de los casos especialmente p r e v i s -
tos como d e l i t o s " donde se ve la preocupación -
para que no quede i s i n sanción ningún abuso. 

Se puede dec i r que esta es una excepcidn-
en derecho penal en donde todo debe estar prev is 
t o . Siendo, por o t r a pa r te , muy bien que se ex i 
j a e l máximo de d i l i g e n c i a a los empleados púbTi 
eos en e l e j e r c i c i o de sus funcionas. 

E l a r t . t r a s c r i t o enuncia los elementos 
c o n s t i t u t i v o s : 

a) que e l reo tenga ca l i dad de func ionar io 
p ú b l i c o . 

b) que obre oon ocasión de funciones o exce^ 
diéndose en e l e j e r c i c i o de e l l a s ; 

c) cometa o haga cometer un acto a r b i t r a r i o 
d) O acto i n j u s t o que sea cont ra persona o 

cont ra propiedad. 

La d ispos ic ión que d ice: " . . . . come ta o ha 
ga cometer un acto a r b i t r a r i o o i n j us to contra 
una persona o contra una p r o p i e d a d . . . " ha sido 
ya mater ia de d iscrepancia en l a ju r i sprudenc ia 
Dfts t es i s hay acerca de su i n t e r p r e t a c i ó n : 

Creen unos que se neces i ta que e l acto a£ 
b i t r a r i o redunde en p e r j u i c i o de una persona o 
propiedad para %ue pueda ser cast igada. Opinan 
o t ros , con mayor a c i e r t o , que e l l eg i s lador qui_ 
so rep r im i r a l a vez e l acto a r b i t r a r i o en s i , " " 
como d e l i t o fo rmal , y e l a r b i t r a r i o puede ser -
jus to o in jus to } , pero e l leg is lador siempre quie 
re c a s t i g a r l o . 

La razón de esta segunda op in ión es que -
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e l abuso de autor idad no se cas t iga po el p e r j u i 
c ió que cause sino por e l desorden que produce"" 
en l a marcha de l a admin is t rac ión . S I sistema d 
de l a de l im i t ac i ón de las funciones púb l icas es 
e l eje en que g i ran e l orden y l a l i b e r t a d , p r i n 
c i p i o s ambos indispensables para la v i da y e l -
desenvolvimiento de la sociedad. 

Sn cuando a l d e l i t o negat ivo , a r t . 17¿. -
Sstablece, pues, esta d ispos ic ión los s igu ientes 
elementos c o n s t i t u t i v o s ; 

a) que se t r a t e de un func ionar io públ ico 
b) que omita rehuse o re ta rde . 
e) un acto a que legalmente está obl icago 

3e comprenden en esta d ispos ic ión las demo 
ras imputables, l a denegación de j u s t i c i a , l a F 
repu lsa a prestar la cooperación debida a o t ros 
func ionar ios que la neces i ten, e t c . casos todos 
e l l o s que e l código penal antiguo contemplaba -
concretamente en f i f e r e n t e s a r t í c u l o s . 

S i a r t . 173 sanciona las i n f i denc ias pú -
b l i c a s o privadas cometidas por los f u n c i o n a r i -
os púb l i cos . Sn su pr imera par te contempla l a -
d i spos i c ión e l d e l i t o formal e impone como san-
c ión l a p r i vac i ón d e l empleo y una multa de diez 
a qu in ientos pesos. En la segunda se r e f i e r e a l 
d e l i t o m a t e r i a l , d ic iendo: " s i de t a l hecho r e -
s u l t a r e s . . . " Concuerda esta d i spos ic ión con e l 
a r t . 176, que considera también pun ib le e l fun-
c ionar io púb l ico que u t i l i z a en provecho propio 
o a jeno, inventos, descrubrimientos c i e n t í f i c o s 
o nuevas apl icac iones i n d u s t r i a l e s que conozcan 
por razón de su cargo. 

TTay dos a r t . e l 174 y e l 175 que conside-
ran también pun ib le e l f unc i ona r i o , pero que e£ 
tán fuera de lugar , pues no t r a t a n de abusos de 
autor idad sino de des id ia o encubrimiento. Sane 
ciones esas d isposic iones a l func ionar io p ú b l i -
co que teniendo conocimiento de l a comisión .de 
un d e l i t o , cuya aver iguación debe adelantarse -
de o f i c i o , no lo denuncie a l a autor idad compe-
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ten te ( a r t . 174) o no adelantarse la i nves t i ga 
c ión s i es a é l a quien corresponde. Es de ad -
v e r t i r a l respecto que aun cuando el func ionar io 
encubridor f a l t a a l deber de cooperación a l a -
seguridad púb l i ca , no debería penárse espec ia l -
mente, sino a p l i c a r l e la d i spos i c ión genera l de l 
a r t . 201 que d ice ; "E l que teniendo conocimien-
to de la comisión de un d e l i t o . . . " No t i e n e , 
pues, razón de ser la d ispos ic ión del a r t . 174 
La del 175 s í viene b ien . 

E l a r t . 177 cas t iga a l m i l i t a r o agente -
de la fuerza púb l i ca que rehuse o tarde indebid 
damente e l apoyo debido por l a au to r idad compe-
t e n t e , en la forma esteblec ida en la l ey . E l -
181 a l func ionar io púb l i co que "obtenga e l concur 
so de l a fuerza púb l i ca o emplea la que tenga a 
su d i spos i c i ón , para consumar un acto a r b i t r a r i o 
o i l e g a l , o para impedir o estorbar e l cumpli -
miento de órdenes leg í t imas de o t r a au to r i dad" . 

F a l t a saber e l sent ido que le f i j e la- j u -
r i sp rudenc ia a estas d isposic iones siendo de ad_ 
v e r t i r desde ahora l a p o s i b i l i d a d 'de c o l i s i ó n en 
t r e e l l as y las del código m i l i t a r . 

E l a r t . 179 se r e f i e r e a l indebido ejerci_ 
c ió del mandato j u d i c i a l en asuntos j u d i c i a l c s 7 
Ya antes nos refer imos a l c o n f l i c t o entre dicho 
a r t . y e l 169 del cap í tu lo de l p reva r i ca to . 

E l a r t . 18o sanciona a l func ionar io públi_ 
co que forma par te de d i r e c t o r i o s p o l í t i c o s o -
i n t e r v i ene en debates de ese ca rác te r . 

Ya antes e x i s t í a l a ley 60 de 1930 que en 
su a r t . 8 d ice : "Ninguno de los func ionar ios pú 
b l i c o s del poder j u d i c i a l , de lo contencioso aT 
m i n i s t r a t i v o nací ona l , departamental o munici -
p a l podrá formar par te de d i r e c t o r i o s o comités 
p o l í t i c o s , n i poner a l s e r v i c i o de l a p o l í t i c a 
las funciones que e je r za . La v i o l a c i ó n de lo 
dispuesto en este a r t . cons t i tuye causal de ma-
l a conducta. " . 
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Bajo e l código de 1890 v igente cuando se 
exp id ió esta ley^. se l lamó a j u i c i o repet idas -
veces a func ionar ios púb l icos por indebida i n t e r 
vención en la p o l í t i c a . Y como e l a r t . 8 de l a 
ley 60 no señaló sanción especial para su i n f r ac 
c i ó n , sino que se dice que e l hecho cons t i tuye 
mala conducta los t r i buna les y la cor te sigua -
ron t a l f a l t a en e l cap í tu lo 7 t í t u l o I d e l l i -
bro I I de l C.P. de 1890, e impulsaron la pena s 
señalada en e l a r t í c u l o 528 ap l i cab le a los 
Funcionar ios o empleados que f a l t a n a l cumpliraie 
ento de alguno o algunos de sus deberes . . . " s i 
l a f a l t a no t iene señalada pena espec ia l " . 

La sanción f i j a d a era de multa de 8 a 100 
pesos. Posteriormente e l código j u d i c i a l , l ey -
105 de 1931, en su a r t . 18 dispuso " l os emplead 
dos del orden j u d i c i a l y los del m i n i s t e r i o pú£ 
b l i c o . . . . tampoco pueden hacer par te de d i r e c -
t o r i o s p o l í t i c o s n i i n t e r v e n i r en debates p o l í -
t i c o s de este c a r á c t e r " . 

Y por ú l t imo , e l a r t . 180 de l nuevo C.P. 
consagra e l p r i n c i p i o a t rás t r a n s c r i t o . Es una 
lás t ima que en esta d i spos ic ión no se hubiera 
reproducido l a del a r t . 8 de la ley 60 de 1930 
que es l a más completa, o a l menos, no se huble r 
r a agragado su ú l t ima pa r te : " . . . poner a l ser_ 
v i c i o de la p o l í t i c a las funciones que e j e r za " . 

CAP. V I I , - D3 LA USÜHPACIgS DE ¿OT0I0N2S PU-
BLICAS/ 

Según los autores del código p a r e c e que 
este delito de u s u r p a c i ó n de funciones solo com 
p r e n d e uno de d o s hechos< 

a) a je rcer funciones públ icas s i n autori_ 
zación l e g a l , es d e c i r , s i n nombramiento y pose 
s ión , a r t i 182; y 

b) cont inuar desempeñándolas después de 
haber cesado en su e j e r c i c i o , 183. 

Esto ú l t imo puede cometerse, o bien f i n -
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giendo que se ha c o n t i n u a d o en el desempeño de 
sus funciones o "bien; p o n i é n d o l e a las pro vi -
dencias que s e di o t e n la fecha de cuando dichas 
funciones se e j e r c í a n . E x i s t e entonces la fal-
sedad de documentos p ú b l i c o s . E n este capítulo 
debería estar el a r t . 1 7 8 . 

Pero si se trata de la u s u r p a c i ó n de funció 
n e s c o r r e s p o n d i e n t e s a otro e m p l e a d o , h a b r á a]ou 
so de autoridad? P a r e c e que el código no con ~ 
templa este c a s o , sino solo los dos descritos 
a n t e r i o r m e n t e . Hay p u e s , impropiedad en la ex£re 
sión " e l que sin a u t o r i z a c i ó n " , del a r t . 1 8 2 . 

E n este capítulo debería estar el art.178 

Guarda intima r e l a c i ó n con e s t e capítulo 
la jurisdicción o p r o c e d i m i e n t o especial a que 
están s o m e t i d o s los funcionarios p ú b l i c o s . 

E n primer lugar, s e g ú n d i s p o s i c i ó n cons-
t i t u c i o n a l , los funcionarios del órgano judici_ 
a l , d e b e n responder de sus faltas ante su supe, 
r i o r inmediato; en segundo l u g a r , si bien el a 
actual código de p r o c e d i m i e n t o p e n a l elimino 1 
los n u m e r o s o s fueron especiales establecidos en 
la antigua legislación en esta m a t e r i a , dejó -
los i n d i s p e n s a b l e s , que s é p a l a en su a r t . 4 2 . 
Y quedaron eliminados los llamados "juicios de 
r e s p o n s a b i l i d a d " con trámites diferentes a los 
del juicio c r i m i n a l o r d i n a r i o . 

a D E L I T O S C O N T R A L O S ¿ ' U Í ; C I Ü K A ¿ I I U ¿ ± U B L I -

C Q S . ? C a p . 7 1 1 I . 

H a n sido estábledidos estos delitos en -
a t e n c i ó n a la p r o t e c c i ó n especial que debe datf 
se al ejercicio de las funciones p u b l i c a s , los-

casos en que estos delitos pueden ocurrir son: 

a ) V i o l e n c i a o amenaza p a r a abligar al em 
pleado o funcionario público o encargado de un 
servicio p ú b l i c o , a ejecutar u omitir un acto 
propio de sus f u n c i o n e s , a r t . 1 8 4 . 
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1}) Violencia o amenaza p a r a impedir o tur -
"bar la r e u n i ó n de c o r p o r a c i o n e s l e g i s l a t i v a s , ju-
d i c i a l e s , a d m i n i s t r a t i v a s , o de cualquier otra -
autoridad pública o pretender influir en sus ueli 
b e r a c i o n e s , a r t . 1 8 5 . 

c) Delitos c o n t r a funcionarios p ú b l i c o s por 
razón o causa del ejercicio de sus f u n c i o n e s , art 
186. 

H a y u n hecho e s p e c i a l m e n t e constituido en -
delito por la c o n s t i t u c i ó n n a c i o n a l , en su a r t . -
68 que dice: "Toda r e u n i ó n de m i e m b r o s del congre 
s o , que con la m i r a de ejercer el poder l e g i s l a t T 
v o , se efectúe fuera de las c o n d i c i o n e s constitu-
c i o n a l e s , s e r á i l e g a l , los a c t o s que expida rallos 
y los i n d i v i d u o s que en las deliberaciones tomen 
p a r t e s e r á n e a s t i g a d o s conforme a las l e y e s " . 

D e este delito conocen p r i v a t i v a m e n t e la sa 
la p e n a l de la Corte oupre a de Justicia, según 
lo d i s p u e s t o por el ordinal 7 d e l a r t . 4¿ del C . 
de procedimiento P e n a l . Por otra p a r t e , s e g ú n el 
a » t . 100 de l a c o n s t i t u c i ó n , "los senadores y los 
r e p r e s e n t a n t e s son inviolables por sus opiniones 

f votos d en e l ejercicio de s u c a r g o . E n el uso 
e la palabra solo serán r e s p o n s a b l e » ante la c á 

mar a a que p e r t e n e c e n , p o d r á n ser llamados al o F 
den p o r el que r e s i d e la sesión y p e n a d o s confor 
me a l r eglamentó por las faltas que c o m e t a n " . 

TIT.- IV.- DELITOS CQKTHA LA A D M H , I ¿ £ t Á ¿ I $ E 
D E JUSTIGIA.-

D o s r a z o n e s p r i n c i p a l e s dan grande i m p o r t a n 
cia al estudio de estos delitos: en primer l u g a r , 
la n e c e s i d a d de diferenciarlos claramente de los 
anteriores?, y en segundo lugar p o r q u e en v e r d a d 
el estado "es el administrador de la justicia";-
el delito más grave es e l que v a y a c o n t r a la admi 
n l s t r a c i ó n de la justicia. 

S s t a c l a s e de delitos c o m p r e n d e : A F a l s a s 
imputaciones h e c h a s ante las a u t o r i d a d e s . B ) E l 
falso t e s t i m o n i o . C ) La colusión y otras infrac 
clones cometidas por los apoderados y c o n s e j e r a s . 
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D ) S I E n c u b r i m i e n t o . 3 ) la fuga de p r e s o s . 

A ) F a l s a s imputaciones hecas ante las auto-
r x a a a e s . ~ Q a p . I.-

B 1 a r t . 187 c a s t i g a al que d e n u n c i a r e ante 
la autoridad una i n f r a c c i ó n p e n a l a s a b i e n d a s de 
que no se "ha c o m e t i d o . , y el 188 al que "denuncia 
re ante la autoridad a p e r s o n a s determinada como 
responsable de una infracción p e n a l , a s a b i e n d a s 
de que es inocente como t a m b i é n al que simulase 
p r u e b a s contra e l l a " . S n el p r i m e r c a s o se trata 
de falsedad en cuanto al o b j e t o , en el s e g u n d e , 
de falseáad en cuanto a la p e r s o n a . 

E n algunos c ó d i g o s , como en el colombiano 
de- 1890 o no se preveían estos d e l i t o s o se pr_e 
v e í a n dentro de delitos d e falsedad; pero e s t á 
muy b i e n que s e les h a y a dedicado un título apar 
t e . 

Los elementos constitutivos de este delito 
son; 

a ) que h a y a una d e n c u n c i a ; en algunas le-
g i s l a c i o n e s áe exige que la denuncia sea escri-
t a pero no se da razón de este r e q u i s i t o ; 

h ) q u e la denuncia sea ante una autoridad 
S s n e c e s a r i o interpretar esto en el sentido de 
q u e la denuncia sea ante la autoridad encargada 
de estas i n v e s t i g a c i o n e s , aunque algunos han di_ 
cho q u e siendo o b l i g a c i ó n de cualquier funciono, 
rio dar aviso oportuno al c o m p e t e n t e d e toao de_ 
lito de que tenga c o n o c i m i e n t o , denunciar el he_ 
cho ante el primero equivale a hacerlo de una -
manera indirecta ante este ú l t i m o . 

c ) A sabiendas de que el delito no se ha 
cometido o de que la p e r s o n a acusada es inocen-
t e . Como la ley erige en delito la omisión de dar 
p a r t e a la autoridad del hecho c r i m i n a l de que 
se tenga c o n o c i m i e n t o , no se le p u e d e exigir a l 
p a r t i c u l a r que al presentar la d e n u n c i a tenga -
una evidencia completa sino que basta qcie la -
p e r s o n a no proceda a sabiendas de que es un hecho 

y una imputación f a l s o s . Cuando se denuncia un 
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hecho falso s e p o n e una p e n a ; si s i m u l a n las -
p r u e b a s dichas penas se a u m e n t a n . 

E n el inciso 3 del a r t . 187 se ha contera 
piado xana especie particular de delito no pre-
visto en otras l e g i s l a c i o n e s . E s este el caso 
de la falsa c o n f e s i ó n . 

E n derecho c i v i l la c o n f e s i ó n es la prue 
ha por e x c e l e n c i a , que relata a todas las dernas 
Uo asi en derecho p e n a l , por la razón siguiente 
m i e n t r a s que en el derecho c i v i l se trata de -
derechos p a t r i m o n i a l e s eminentemente renuncia-
b l e s , en el derecho p e n a l se trata de una cues 
t i ó n de orden p ú b l i c o . 

la confesión p u e d e ser falsa por varios 
m o t i v o s ; a q u í es donde hay que aplicar la áeo-
ría de i'erri sobre los m ó v i l e s del d e l i t o . Su-
pongamos que u n padre para salvar a su h i j o ha 
ce u n a c o n f e s i ó n falsa. E l m ó v i l es muy n o b l e . 
S i , p u e s , en r a z ó n inversa de la n o b l e z a de los 
móviles se a p l i c a la p e l i g r o s i d a d , éste ir di vi_ 
dúo no será el peligroso y en consecuencia no 
debe sufrir sanción n i n g u n a , por esto no pode-
mos pensar que la disposición transcrita consi_ 
dere p u n i b l e todas c o n f e s i ó n falsa, sino s o l a " 
mente a q u e l l a que se hace c o n el fin de entor-
pecer la j u s t i c i a . 

Quizás se encuentre alguna conexión en-
tre esta disposición y la del a r t . 3 8 5 . Dispo-
sición ósta muy discutible p o r q u e hace corres-
ponder u n a semiprueba a una s e m i p e n a , siendo -
que la pena si no es completa no e x i s t e , por -
último lóase el a r t . 1 9 0 . 

B ) Falso t e s t i m o n i o . - Capítulo I I . 

E n el código de 1890 el falso testimonia 
se c o n s i d e r a b a como delito de f a l s e d a d . E n este 
código está m u y bien c o l o c a d o en capítulo espe-
c i a l . D e b e n , con t o d o , tenerse en cuenta las 
d i s p o s i c i o n e s de los a r t s . 235 y 236 del capítu 
lo de la falsedad de d o c u m e n t o s . E n tratándose 
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d e falsos t e s t i m o n i o s se consideran estes posi-
bilid ades; 

a ) E l a r t . 1 9 1 , e s decir, c o m p r e n d e taton 
la m a t e r i a c i v i l como la p e n a l . 

b ) E l juramento falso en materia C i v i l . -
a B t . 193. 

Ladiferenei a e s p e c í f i c a e n t r e estos dos -
casos e s t á en que en el primero se tra,ta de la 
declaración de una persona como t e s t i g o , mientr 
tras que en el segundo de la d e c l a r a c i ó n de mía 
de las partes en juicio, es decir de declaraci-
ón en asunto p r o p i o . 

E n el a r t . 1770 d e l C . C . se hace referen* 
cia al juramento d e c i s o r i o y el 6¿6 d e l C . de p 
Procedimiento p e n a l . La sanción la establece el 
a r t . 193 del C . P . 

Se v a a presentar e l p r o b l e m a de saber si 
la d e c l a r a c i ó n hecha al absolver p o s i c i o n e s es 
campo propicio a incurrir en e s t e juramento. S n 
cuanto a esto h a detenerse en cuenta que, siendo 
la a b s o l u c i ó n de p o s i c i o n e s extra juicio, no pue. 
de c o n s i d e r a r s e como p a r t e en el juicio el oue 
en ellos declara, y e l ser p a r t e es c o n d i c i ó n -
que exige la d i s p o s i c i ó n del Código P e n a l . 

E s claro que en materia p e n a l , el juramen_ 
to falso no p u e d e erigirse en delito parque la 
ley no p u e d e poner a la persona en el conflicto 
de jurar en falso o sufrir una p e n a . D e a h í la 
r a z ó n p a r a que no se le exija el juramento al -
sindicado que v a a ser i n d a g a t o r i a d o . 

Cuando el reo declara contra terceros sue_ 
le pedírsele juramento para que su d e c l a r a c i ó n 
tenga e l valor de p r u e b a t e s t i m o n i a l . Pero aun 
e n este último supuesto e s peligroso eecibirle 
juramento a l s i n d i c a d o , por dos r a a j n e s ; en pri_ 
mer l u g a r , s i e l s i n d i c a d o a l mismo tiempo que 
se culpa-a s í mismo declara contra t e r c e r o s , no 
d e b e pedírsele juramento, pues p u e d e pro-nersé -
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Tina e x c u s a . E n segundo llagar, s i no se c u l p a a 
s í m i s m o , pero sí a t e r c e r o s ñuede p r o p o n e r s e a 
hacer m á s v e r o s í m i l su e x c u s a . 

• E l a r t . 194 sanciona e l s o b o r n o . Por últi_ 
m o , t r a t á n d o s e de estos delitos se p r e s e n t a uno 
de los casos en que e l código taxativamente ot£r 
ga e l p e r d ó n judicial, cuando el responsable se 
r e t r a c t e en el mismo proceso en oue s e rindió -
la d e c l a r a c i ó o dictamen o v e r s i ó n f a l s a s , con 
la debida oportunidad p a r a que pueda ser aprecia 
da en la s e n t e n c i a , de c o n f o r m i d a d con lo dispu 
esto por e l a r t . 195. ~~ 

T I T . VI.- D E L I T O S C O T O A JA FE P U B L I C A . 

E n estos d e l i t o s se c o m p r e n d e : A ) La fálsi_ 
fioación de monedas, papeles de c r é d i t o y otros"" 
v a l o r e s ; B ) La falsificación d e sellos, p a p e l 
s e l l a d o , e s t a m p i l l a s y otros efectos oficiales; 
C ) La f a l s i f i c a c i ó n de d o c u m e n t o s . E n el código 
penal antiguo se daba, una d e f i n i c i ó n muy v a g a d 
ae falsedad c o n s i d e r á n d o l a como la "mutación de 
la verdad" y se segía el s i s t e m a según el cual 
la falsedad p o á í a cometerse por medio de pala -
b r a s , hechos y e s c r i t o s . 

A) F a l s i f i c a c i ó n d e m o n e d a s , p a p e l e s de -
prédito público y otros v a l a r e s . C a p . I T 

E n las legislaciones antiguas este delito 
se c o n s i d e r a b a como d e los más graves y en &l§u 
ña s se castigaba con la p e n a d e m u e r t e . Hoy dua 
se c o n s i d e r a como u n atentado c o n t r a un monopo-
lio del e s t a d o . 

Tratándo de asimilar este delito a o t r o s , 
a l g u n o s h a n p r o p u e s t o que s e c o n s i d e r e como un 
hurto que se h a c e al e s t a d o . Otros que como una 
e s t a f a , y no p o c o s que como la c o m b i n a c i ó n del 
h u r t o y de la e s t a f a . E s t a es una d i s c u s i ó n por 
demás e m p í r i c a . Todas las legislaciones recono-
c e n la e x i s t e n c i a de u n delito e s p e c i a l en la -
f a l s i f i c a c i ó n m o n e d a s , p a p e l e s , e t c . 
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S I a r t . 214 castiga con p e n a d e 3 a 15 años 
d e presidio los siguientes h e c h o s , 

1- E l que fabrique m o n e d a n a c i o n a l . . . lóan 
se los d e m á s . 

A d e m á s t a m b i é n castiga e l código los -
siguientes hechos : 

a ) A r t . 215; b ) a r t . 216; c ) a r t . 217. 

Pero p a r a que exista el delito de falsifi_ 
c a c i ó n d e m o n e d a o mejor de c i r c u l a c i ó n d e mon¥ 
d a falsa se n e c e s i t a que s e a c r ó n i c o , esto e s , -

que sea la o c u p a c i ó n h a b i t u a l d e l individuo au-
s a d o . . . E s t a s disposiciones d eben r elac ionarse 
con los a r t . 5 £ 6 del G . P . T a l v e z la aplicacj. 
ón c o m p l e m e n t a r i a de la pena es ffts justificable 
esta d i s p o s i c i ó n . Paro lo que sí es inicuo y con 
tra todo p r i n c i p i o de derecho p e n a l , es que hafe 
biendo sido el procesado absuelto en el extran-
j e r o , se le v u e l v a a juzgar en C o l o m b i a . Esto - • 
es exagerar la p o l í t i c a defensiva p e n a l . 

E l a r t . 218 propone una d e f e n s a excesiva 
y e s , por lo demás u n a r e p e t i c i ó n de los prjncjL 
p i o s consagrados por las leyes q u e a l respecto"* 
se h a n expedido d e 1910 p a r a acá. 

E l a r t . p a r e c e que tratándose del delito 
de falsedad que por su esencia es dolo no c u p i ¿ 
r a la c u l p a . S i n embargo el a r t . 220 c o n t e m p l a -

u n caso e s p e c i a l d e c u l p a . 

E n e l nuevo código p e n a l h a quedado por 
fuera la falsificación de b i l l e t e s , a pesar de 
que cuando se discutió el proyecto no faltó la 
o b s e r v a c i ó n de que la d i s p o s i c i ó n correspondien 
te a r t . 2 2 1 estaba m a l r e d a c t a d a . Tanto más 
g r a v e es esta d e f i c i e n c i a cuanto que vigente -
e l v i e j o c ó d i g o , se p l a n t e ó y p r o p e r ó , r e s p e c -
to d e la introducción de b i l l e t e s , las a l g u i e n 
j»ea t e s i s s i . 14a l i j l e t e s nó"soiiamoneda nació 
n a l y si la i n t e r p r e t a c i ó n de la ley es restrTc 
t i v a , la falsificación de billetes no puede -
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c a s t i g a r s e por a n a l o g í a . Y mayor fuerza teñiría 
este r a z o n a m i e n t o "hoy, s e n t a d o el p r e c e d e n t e de 
q u e e l legislador no quiso atender la insinúa -
c i ó n de comprender extresamenfce la f a l s i f i c a c i ó n 
de billetes en la disposición del a r t . ¿¡¿¿1. Sxis 
te p u e s , a este r e s p e c t o , una laguna m u y g r a v e -

en la l e g i s l a c i ó n . 

B ) De la f a l s i f i c a c i ó n de s e l l o s , p a p e l se 
l i a d o , estampillas $ otros efectos o f i c í a l o s . -

C a p . II.-

Hespecto de este capítulo lo que princi -
p á l m e n t e debe observarse es que no hay justa ra 
zón p a r a considerar delictuosa la falsificación 
de sellos de las oficinas p ú b l i c a s por dos ra-
zones : 

a ) E n primer lugar, la a p o s i c i ó n de se -
líos no le a g r e g a ni le q u i t a nada a la validez 
del documento p u b l i c o . Solo hay c o n t a d o s docu-
m e n t o s en que s e exige como requisit.o e s p e c i a l 
el s e l l o . Siendo esto a s í , no hay por que'casti 
gar la f a l s i f i c a c i ó n d e sellos, 

b ) E n segundo liigtr, no hsy ley alguna -
que ordene poner los sellos n i disposición que 
diga cómo deber ser e l l o s . E s t o está a la abs2. 
luta v o l u n t a d y gusto del f u n c i o n a r i o . 

E a e s t a p u e s , u n a p e n a i n j u s t i f i c a d a . C £ 
mo dice a l g ú n exposi t o r , el c a s t i g a r este hecho 
existiendo las dos razones expuestas quita se-
riedad al código p e n a l . 

'Se c a s t i g a también en este capítulo la -
f a b r i c a c i ó n y la c i r c u l a c i ó n fraudulenta de pa 
p e í sellado y de e s t a m p i l l a s , lo mismo que la 
fabricación o a l t e r a c i ó n de b i l l e t e s de ferro-
c a r r i l e s , o d e c u a l q u i e r otra empresa o f i c i a l 
d e t r a s p o r t e s , b i l l e t e s de l o t e r í a , d e b i d a m e n t e 
a u t o r i z a d a . Es de observar que no se c o m p r e n -
den en estas disposiciones los billetes de tea 
t r o s , y d e m á s espectáculos p ú b l i c o s . Esto tie-
n e r e l a c i ó n c o n lo dispuesto por el a r t . 244. 
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0 ) Falsedad en d o c u m e n t o s . C a p . III-

E s t a es una de las materias más difíciles 
por lo n u m e r o s o s que son los p r o b l e m a s de carác_ 
ter e s t r i c t a m e n t e jurídicos que p u e d e presentar 
La falsedad p u e d e referirse a documentos priva-
dos o p ú b l i c o s , y sus elementos c o n s t i t u t i v o s -
son: 

a ) que h a y a u n a a l t e r a c i ó n d e la v e r d a d . 
b ) en u n escrito público o p r i v a d o . 
c ) en lo r e f e r e n t e a hechos que el documen 

to debe probar 
d ) capas de causar p e r j u i c i o ; y 
e ) ejecutado c o n intención c r i m i n o s a . 

E l p e r j u i c i o de que se habla no es necesa-
rio que sea e f e c t i v o , basta c o n que sea posible 

La falsedad puede ser material o j n t e l e c t u 
a l . H a y falsedad m a t e r i a l cuando se crea u n do-
cumento falso o se a l t e r a uno l e g í t i m o , cuando 
se llaman g e n e r a l m e n t e f a l s i f i c a d o s . 

H a y falsedad intelectual c u a n d o ; p o r ej.se 
h a c e una declaración falsa de la r e n t a , siemprq 
que sea c o n i n t e n c i ó n y capaz de causar d a ñ o . 

E l a r t . ¿¡31 contempla cinco formas de fal-
sedad m a t e r i a l , a saber*, a ) líum. 1,5,6,8,9; con 
templa a d e m á s tres formas de falsedad intelec ~ 
t u a l que son: b ) E u m . 2 , 3 , 4 ; por último contem-
p l a el mismo artículo el caso d e tina falsedad -
c o n j u n t a m e n t e m a t e r i a l e i n t e l e c t u a l , en su nu-
m e r a l . 7 . 

E l Código penal c o n t e m p l a d i f e r e n t e s fases 
en este d e l i t o : se r e f i e r e al funcionario públi_ 
co que abusando de sus funciones cometa la fal-
sedad en escrituras o documentos públicos , a r t . 
231; c o m p r e n d e esta disposición a los n o t a r i o s , 
r e g i s t r a d o r e s y demás funcionarios p ú b l i c o s ; -
c o n t e m p l a luego el c a s o del funcionario o minis 
tro eclesiástico que cometf alguno de estos de-
litos en a c t o s o documentos que puedan produ -
cir efectos en el estado c i v i l de las p e r s o n a s . 
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E n seguida p r e v e e e l caso del particular o 
d e l funcionario o empleado público que sin abu-
sar de sus funciones sino como p a r t i c u l a r , come 
ta alguno de estos d e l i t o s , 2 3 3 . 

La penalidad p a r a estos tres c a s o s es di-
ferente: p a r a los dos p r i m e r o s se fija presidio 
de tres a diez años y multa de 100 a 200 p e s o s 
para el c a s o de los m i n i s t r o s eclesiásticos y -
p a r a el tercer vaso presidio de 2 a 8 a ñ o s . 

Tiene a h o r a el delito de uso del documento 
público falso. P a r a óue este delito e x i s t a , se 
necesi ta: 

a ) que se pruebe l a i n t e n c i ó n específica 
b ) que se p r o c e d a con el ánimo de lucro o 

la intención de dañar a o t r o , a r t . ¿ 3 4 . 

A r t . 2 3 5 . S s n e c e s a r i o llamar especialicen 
te la a t e n c i ó n sobre esta disposición p a r q u e 
v a a p r e s e n t a r e£L siguiente p r o b l e m a : el código 
en los a r t s . 1 9 1 a 195 castiga e l falso testi ara 
nio c o n u n a p e n a de presidio de uno a cinco año 
e i n t e r d i c c i ó n de derechos y funciones p ú b l i c a s 
h a s t a p o r e l mismo t é r m i n o , y según la aisposie 
c i ó n d e l a r t . 235 la pena s e r á de 6 meses a dos 
a ñ o s . Qué se h a r á e n t o n c e s en el caso ¿e las -
d e c l a r a c i o n e s falsas? 

La e x p l i c a c i ó n que dan es la s i g u i e n t e ; -
que la disposición a e i a r t . 235 se refiere a la 
d e c l a r a c i o n e s o t e s t i m o n i o s rae se toman sin ju 
r a m e n t o , como mera i n f o r m a c i ó n fehaciente y en 
los cuales se p u e d e incurrir en felsedad, mien-
tras que las disposiciones que t r a t a n d e l falso 
testimonio se r e f i e r e n es a l perjuicio en el ca 
se de d e c l a r a c i o n e s tomadas bajo j u r a m e n t o . I n ~ 
duce a creer esto mismo e l hecho <|e <iue los art 

siguientes 236 y 237 de este c a p í t u l o tratan de 
delitos similares: e l que d e l a r e falsamente acer 
ca de su identidad, estado u otras g e n e r a l id ades 
de la ley respecto de su p r o p i a p e r s o n a o la de 
u n t e r c e r o , y el que en ejercicio d e u n a profe-
sión m é d i c a forense d e s d e cualquier otro servi-
cio de u t i l i d a d s o c i a l , certifique falsamente -
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^ d e r c a de hechos que deban p r o b a r s e mediante -
d i c h a c e r t i f i c a i i ó n . 

B n e s t a d i s p o s i c i ó n , como en v a r i a s par -
tes otras de e s t e t c a p í t u l o para evitar el ca -
s u í s m o , se n o t a una tendencia a aplicar la ana 
logia en materia p e n a l , lo cual es una deroga-
c i ó n de p r i n c i p i o s tradicionales de d e r e c h o . 

A r t . 2 3 8 . H a y que b u s c a r l e a esta dispos_i 
ción una i n t e r p r e t a c i ó n e q u i t a t i v a , oe ha discu 
tico siempre mucho si se p u e d e imponer una pena 
a l que en la d e n u n c i a de la r e n t e incurre en -
i n e x a c t i t u d e s ; sea lo primero advertir que cuan 
do la ley habla de "indicaciones falsas" s i g n T 
g i c a de tos maliciosos i n e x a c t o s . Se necesita -
p u e s , la r e u n i ó n de los elementos constituti -
v o s del delito de f a l s e d a d . 

La d i s p o s i c i ó n se justifica p l e n a m e n t e res 
pecto de aquellas entidades o p e r s o n a s que es¥" 
tán sometiáas al c o n t r o l o f i c i a l , pero es discu 
tibie que p u e d a a p l i c a r s e a las inexactitudes 
en las declaraciones de impuestos hechos por -
p a r t i c u l a r e s , a u n cuando en las leyes al res -
p e c t o se intercaló u n a r t a drástico castigando 
con presidio tales i n e x a c t i t u d e s . 

T I T . ZV.- D E L I T O S CONTiiA LA VIDA Y JA INTE -

GRIDAD P E R S O N A L , -

. C o m p r e n d e este título los capítulos siguí. 
: A ) H o m i c i d i o ; B ) Lesiones p e r s o n a l e s ; -

0 ) A b o r t o ; D ) D u e l o ; E ) A b a n d o n o y exposición 
de n i ñ o s . 

Siendo la vida uno de los d e r e c h o s p r i -
m o r d í a l e s del hombre, p a r e c e innnecesario buse 
car la r a z ó n que el legislador haya tenido pa-
r a considerar que la v i d a h u m a n a es el derecho 
p e r s o n a l q u e exige m á x i m a p r o t e c c i ó n en las le 
y e s ; por esto se c o n t e m p l a n como delitos las -

v a r i a s m a n i f e s t a c i o n e s ,de a t e n t a d o s c o n t r a la 
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que h a y q u e p r o t e g e r los derechos d e l que está 
por n a c e r , es solo una consecuene ia del princi_ 
p i ó d e l derecho p e n a l d e p r o t e c c i ó n a la v i d a . 

A ) H o m i c i d i o . - C a p . I.-

Como lo dice el D r . A r a g ó n , el vocablo -
homicidio que dignifica la pierte d a d a .por un 
h o m b r e a o t r o , c o m p r e n d e hechos muy diferentes 
por su n a t u r a l e z a y g r a v e d a d . 

E l actual código penal contempla las si-
g u i e n t é s clases de h o m i c i d i o : 

H o m i c i d i o simplemente i n t e n c i o n a l ; 36¿. 
" p r e t e r i n t e n c i a l , 365 
" c o n o & u s a l , 3 6 6 . 

C o o p e r a c i ó n d e n e l h o m i c i d i o , suiciaio5B7 
Homicidio con e l consentimiento de la 
v í c t i m a , 3 6 8 . 
I n f a n t i c i d i o , 369 
Homicidio c u l p a b l e , 3 7 0 . 

E s t o en e l c ó d i g o ; pero t e ó r i c a m e n t e se-
gún el D r . A r a g ó n , p o d e m o s contemplar las sig-
g u i e n t e s especies de h o m i c i d i o s ; 

H o m i c i d i o inculpable, culpable (volunta-
rio no i n t e n c i o n a l ) , h o m i c i d i o con intención -
de causar un daño distinto d e la muerte (pre -
ter-int encional); homicidio intencional no pre_ 
meditado^ y h o m i c i d i o p r e m e d i t a d o . Esto en cuar-
to a la intensidad del d o l o . 

E n e l código p e n a l de 1890 sehacía la si_ 
g u i e n t e c l a s i f i c a c i ó n : homicidio i n c u l p a b l e , -
o u l p o s o , involuntario (preterintencional ), ho-
micidio v o l u n t a r i o a t e n u a d o , simplemente v o l u n 
t a r i o , premeditado y a s e s i n a t o . 

E n la reforma del código se p r o p u s i e r o n 
sus autores r e s t a r l e i m p o r t a n c i a a la premedi-
t a c i ó n , que según C a r r a r a , es el grado máximo 
del d o l o . P o s t e r i o r m e n t e en las discusiones d e l 



* ¿03 -

p r o y e c t o e n el senado uno de los a u t o r e s del c 
c ó d i g o , r e p r e s e n t a n t e de la teoría tradicional 
hizo una m o d i f i c a c i ó n p a r a introducir la p r e m e 
d i t a c i ó n . D e a h í la disposición d e l a r t . 363 n 
n u m . 2 . D i s p o s i c i ó n b a s t a n t e b u e n a , y a que trat 
ta de compaginar el criterio del nuevo c ó d i g o 7 
es d e c i r , la calidad de los móviles, con la an 
tigua idea de la p r e m e d i t ciCl OH • 

D e suyo todo delito debe r e p u t a r s e rr,ás gra 
v e cuando la r e s o l u c i ó n de cometerlo ha sido -
p r e v i a , y e s p e c i a l m e n t e t r a t á n d o s e del homici-
d i o , delito que instintivamente r e p e l & la natu. 
r a l e z a ; debe considerarse mucho más g r a v e el ~ 
acto del d e l i n c u e n t e que m a t a p r e m e d i t a d a m e n t e 
que el acto del que mata en e s t a d o de i r a , o d 
de p a s i ó n , e t c . 

La n o c i ó n g e n e r a l media de delito de honú 
cidio i n t e n c i o n a l , la da e l código en el a r t . 
3 6 ¿ . D i s p o s i c i ó n b a s t a n t e b u e n a si no se g u e d e 
en la sola teoría como sucedió;' en el código -
anterior en el cual e x i s t í a una m enaza fuerte 
6. i. 12 anos de p r e s i d i o , pero acompañada de n u 
m e r o s o s a r t í c u l o s que preveían las diferentes 
h i p ó t e s i s , que son las que ocurren diariamente 
y que r e b a j a b a n c o n s i d e r a b l e m e n t e la p e n a . 

Cuando el artículo citaao dice "el que con 
e l p r o p ó s i t o " v a l e tanto como i n t e n c i ó n . lio s_ig 
n i f i c a q u e con un p r o p ó s i t o d e l i b e r a d o , con uña. 
r e s o l u c i ó n p r e v i a . Lo que se quiso fue contra-
poner el d e l i t o doloso al m e r a m e n t e c u l p o s o . 

P r e s i g u e el mismo artículo "ocasione la 
m u e r t e a otro" no dice c a u s e , como d e c í a el c6_ 
digo a n t e r i o r . No s e encuentra en la exposici-
ón d e m o t i v o s u n a explicación del empleo de es 
te v e r b o . Q u i z á con ól se quiso comprender ca-
sos diferentes a los de la actión directa, es 
d e c i r , que basta c o n que la a c c i ó n del a g e n t e 
h a y a sido c a u s a a c a s i o n a l y no eficiente del -
d e l i t o . 

E m cuanto al a s e s i n a t o , según el a r t . 363 



- 204 - -

se p r e s e n t a cuando e l homicidio se comete en -
una d e las siguientes c i r c u n s t a n c i a s , que el -
mismo a r t . enumera: N u m . 1- B a s t a con que el -
h o m i c i d i o v i o l e los derechos especiáis s de pa-
rentesco p a r a que sea a s e s i n a t o . N a d a importan 
las demás c i r c u n s t a n c i a s . Y es n a t u r a l que e l 
legislador h a y a querido prestar una particular 
p r o t e c c i ó n a los v í n c u l o s de parentesco y con-
sidere su v i o l a c i ó n como u n g r a v e atentado con 
tra la c o n v i v e n c i a social y familiar. 

N u . 2- Y a vimos o dijimos como en esta -
d i s p o s i c i ó n s e ha querido compaginar e l crite-
rio del nuevo c ó d i g o , es d e c i r , la calidad de 
los m ó v i l e s , con la antigua idea de la premcdi_ 
t a c i ó n . 

F u m . 9- E s esta c i r c u n s t a n c i a de les más 
d e p r a v a d a s que pueden c o n c e b i r s e , por lo c u a l e 
está bien que por sí sola baste p a r a constitu-
ir a s e s i n a t o . 

Todas estas circunstancias son constitut_.iv 
vas o por lo menos m o d i f i c a d o r a s d e l delito ~ 
que vienen a íbrmar u n a sub e s p e c i e d e l l deli^ 
to de h o m i c i d i o ; el a s e s i n a t o , lo c u a l t i e n d e 
a establecer c l a r a m e n t e q u e no p u e d e invocarse 
u n a m i a u a c i r c u n s t a n c i a por dos títulos dife-
r e n t e s . 

E n e l código penal antiguo el asesinato -
se castigaba con la pena c a p i t a l , conmutable -
por el p r e s i d e n t e d e la r e p ú b l i c a , vio concep-
to de la corte suprema d e j u s t i c i a . Pero fue -
r o n raros los casos de e j e c u c i ó n . Posteriormen 
te e n 1910 abolida la pena de m u e r t e , la p e n a 
del a s e s i n a t o fue s u s t i t u i d a p o r 20 d e presidio 
sin r e b a j a . E n e l nuevo código la pena máxima 
es i¿4 a ñ o s , pero admite r e b a j a , s e g ú n los^cri-
terios que e l mismo código da j®. r a la a p l i c a -
c i ó n de las s a n c i o n e s . 

E l tránsito de la legislación anterior a 
la n u e v a i m p o n d r á el estar c o m p a r á n d o l a s , no so 
l o , p o r q u e en c a d a caso concreto se presentará"" 
la c u e s t i ó n de hermenéutica jurídica de saber 
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cual es la ley m á s favorable a l d e l i n c u e n t e , si 
no porque t a m b i é n en cualquier tratado serio de" 
derecho p e n a l cada delito se p: inclpia a estu -
diar por su evolución h i s t ó r i c a . 

"En el v i e j o código se establecía que para 
que una a g r e s i ó n de la que resultara la muerte 
de una persona se c o n s i d e r a r a como h o m i c i d i o , -
era necesario que la m u e r t e se produjera por -
c o n s e c u e n c i a directa y n a t u r a l de la h e r i d a , -
dentro de los 60 días siguientes a aquel en que 
se c a u s ó . Y si la persona agredida no moría den 
tro de dicho término se c o n s i d e r a b a que se t r a ~ 
taba de una h e r i d a de las que causen incapaci -
dad de por v i d a . 

E n el nuevo código s e guarda silencio a e £ 
te respecto , de tal manera que no sabe cuanto ~ 
tiempo h a t r a n s c u r r i d o . E s t e sistema es mejor,-
si el agredido muere hay h o m i c i d i o , si queda he_ 
rido se trata de lesiones p e r s o n a l e s . A h o r a bien 
si se p r e s e n t a e l caso de que una p e r s o n a cause 
a o t r a graves h e r i d a s que lo t e n g a n durante ci-
erto tiempo más o menos largo en estado que no -
p u e d a decirse si $ u e r e o n o , solo hay dos solu-
ciones; o atenerse e l juez a l estado del leri do 
a l tiempo de calificar e l s u m a r i o , o atenerse -
al resultado más p r o b a b l e , de acuerdo c o n el 
dictamen p e r i d i a l . 

Habtfía una s o l u c i ó n i n t e r m e d i a bastante em 
p í r i c a que sería considerar e l hecho como un ho. 
micidio f r u s t r a d o , si se v e claramente que la -
i n t e n s i ó n d e l agresor era darle muerte a su víc_ 
tima y si las h e r i d a s son g r a v e s . 

Sería ir contra la r e a l i d a d , atenerse en -
u n caso de estos al criterio d e l antiguo código 
y muy p a r e c i d o a ello considerar el hecho como 
homicidio f r u s t r a d o . Lo tínico p u e s , será atener 
se al estado del herido el día en que se llame 
a juicio al s i n d i c a d o , teniendo en cuenta el c o n 
cepto de los peritos sobre si las h e r i d a s son ne 
o e s a r i a s o c o n t i n g u e n t ó n e n t e m o r t r l e s . 
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AL h o m i c i d i o p r e t o r i n t e n c i o n a l se refiere 
e l a r t . 3 6 5 , Hace este artículo un esfuerzo lau 
d a b l e por compaginar la doctrina de la defensa"" 
s o c i a l , como fundamento de la p e n a l i d a d con la 
d o c t r i n a que b a s a la penalidad en el daño jurí_ 
dico c a u s a d o , rísta disposición significa n a d a m 
menos que cuando u n d e l i n c u e n t e s e haya propues. 
t o , tínicamente herir a su víctimi. según la doc-
trina de la peligrosidad y de la d e f e n s a social 
c u a l q u i e r a que sea ej. r e s u l t a d o , lo que debe -
o a s t i g a r s e es la. intención d e l d e l i n c u e n t e , o -
mejor su p e l i g r o s i d a d . Sin e m b a r g o ^ se acoge al 
antiguo criterio o b j e t i v o , diciendo que no es -
justo avaluar ú n i c a m e n t e la intención sino que 
es n e c e s a r i o tener también en cuenta el r e s u l t a 
uo o daño c a u s a d o . E s t a b l e c e r de esta manera la 
categoría d e l homicidio p r e t e r i n t e n c i o n a l , po -
dríamos considerarlo como una d e f e c c i ó n a la 
teoría de la d e f e n s a s o c i a l . 

A l homicidio c o n c a u s a l se r e f i e r e al a r t . 
3 6 6 . Se h a b l a p u e s , en esta d i s p o s i c i ó n de un h 
h e c h o s u b s i g u i e n t e d e p e n d i e n t e de la actividad 
de la víctima o de un t e r c e r o . P a r e c e que haya 
u n v a c i ó en la d i s p o s i c i ó n al no considerar tam 
b i é n el caso fortuito ,pues p u e d e o c u r r i r , por ~ 
e j . que una h e r i d a se infecte y p r o d u z c a la muer 
te, sin que la i n f e c c i ó n p r e v e n g a de la activi-
dad. de la v i c t i m a o de u n t e r c e r o . Dentro del -
término "actividad" que esta disposición emplea 
h a y que comprender tentó la a c c i ó n como la omi-
sión v . g . la impericia del cirujano o e l descui 
do de la e n f e r m e r a . 

E n todos estos a c t o s , dentro de la t e o r í a 
de la d e f e n s a s o c i a l d e b e r í a bastar el própósi-
to de dar m u e r t e por p a r t e d e l d e l i n c u e n t e , pa-
r a castigar el hecho como h o m i c i d i o . Cuando el 
código atiende a las c o n s e c u e n c i a s es p o r q u e 
t a m b i é n a q u í adopte un c r i t e r i o objetiivo. 

A l suicidio se refieren los a r t . 367 ji 368 
E l primero contempla la farrea c l a r a y p o s i t i v a . 
E l 368 contiene u n a n o c i ó n b a s t a n t e diluida de 
la c o o p e r a c i ó n en el suicidio; en algunas legis 
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c l o n e s , c o m o e n A l e m a n i a , se exige que la vícti_ 
m a le h a y a pedido al matador que le quite la ~ 
v i d a , no hasta e l solo c o n s e n t i m i e n t o . Pero es-
ta es u n a posibilidad bastante r e m o t a . Desde lúe 
go no p u e d e c o n s i d e r a r s e por consentimiento de"" 
la v í c t i m a la actitud de un h o m b r e valeroso que 
a f r o n t a sin temor una situación p e l i g r o s a . 

""SI que eficazmente i n d u z c a a otro al suici_ 
dio" dice la disposición del a r t . 36 7 . D e modo 
q u e la inducción tiene que ser c o n c r e t a , en lo 
cual no se p u e d e n comprender ciertas eventuali-
dades de o m i s i ó n , v . g . el enamorado que se m a t a 
porque no es c o r r e s p o n d i d o , sino que se necesi-
ta de una a c c i ó n p o s i t i v a , concreta y directa -
sobre p e r s o n a d e t e r m i n a d a . 

A h o r a b i e n , e s a acción p u e d e ser sicológi-
ca o t e n d r á que ser m a t e r i a l ? N e c e s a r i a m e n t e a 
este respecto hay que v e r las circunstancias 
p a r t i c u l a r e s . Pero en o todo caso la acción no 
es p u n i b l e sino en vista d e l r e s u l t a d o . E n gen<e 
r a l , lo puesto por el a r t . está muy b i e n . Pero 
lo q u e s í es necesario explicar es cuando en la 
c o o p e r a c i ó n en el suicidio se entiende que hay 
m o t i v o s n o b l e s o s o c i a l e s . 

Respecto del suicidio hay d i f e r e n t e s teo -
r í a s . E n las legislaciones antiguas se conmina-
b a con p e n a s graves que h a b í a que ejecutarlas ^ 
en e f i g i e , y se c a s t i g a b a s e v e r a m e n t e e l suici-
dio f a a s t r a d o . C a r r a r a sostiene que es un dispa 
r a t e castigar la tentativa de s u i c i d i o , porque"" 
ello equivale a imponer al presunto suicida la 
o b l i g a c i ó n de m a t a r s e , y es lo cierto que no pu 
diendo castigar e l suicidio c o n s u m a d o , sería in 
justo c a s t i g a r el frustrado que e s m e n o r . 

Pero respecto a la c o o p e r a c i ó n a j e n a , s£ -
se p l a n t e a el p r o b l e m a en t o d a su f u e r z a : el 
que induce a otro a m a t a r s e coopera en un suici 
dio? P a s s i n a dice que n ó , p o r q u e e l homicida es 
lg. v í c t i m a . E l que coopera en el s u i c i d i o , de -
cían los c l á s i c o s , n o es p u n i b l e . E s t o en rigor 
de l ó g i c a . Pero en p o l í t i c a criminal es más ju-
rídico c a s t i g a r l o . 
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C o n u n criterio de defensa social es con-
tra indicado conminar a l presunto s u i c i d a con -
la a m e n a z a de una p e n a . M u y bien que se estudie 
a aquellas personas que p o r cualquier causa pier 
den el c o n t r o l d e sí m i s m a s y r e s u e l v e n quitarse 
la v i d a . P e r o , en g e n e r a l , el que no se ¿9tiene 
ante éL t e m o r de la m u e r t e , menos se detiene a n 
te ál temor de la p e n a . 

E l homicidio por piedad está previsto en e 
el a r t . 3 6 4 . Hay que descartar desde luego la -
falsa p i e d a d , como la aplicación de la eutanasia 
a los d e g e n e r a d o s ; eso es e g o í s m o , no p i e d a d . 

Respecto d e l i n f a n t i c i d i o , a r t . 3 6 9 , e l mo_ 
tivo p r i n c i p a l que ha tenido el legislador y mas 
o menos leve a esta especie de h o m i c i d i o es la 
de que los jueces al juzgar u n caso determinado 
y m o v i d o s por el c o n f l i c t o sicológico o afecti-
v o en que se encontró la m a d r e , la absuelvan in 
j u s t a m e n t e , p u e s , entonces viene a establecerse" 
la impunidad que es p e o r que la pena l e v e . 

Se pone una pena atenuada cuando e l hecho 
o c u r r e en e l momento d e l parto o dentro de los 
ocho días s i g u i e n t e s . E n el código anterior se 
p o n í a ú n i c a m e n t e tres d í a s , porque ese era el -
término q u e h a b í a en Francia p a r a la inscripción 
d e l niño en el.registro c i v i l , y la disposición 
se copió del código f r a n c é s . E n t r e nosotros el 
tórmino p a r a 1s. i n s c r i p e i ó n es de ocho días, áe 
c o n s i d e r a que d e s p u é s de inscrito ya no hay mo-
tivo p a r a que,la madre oculte a l h i j o . 

C A P . II.- P E LAS LESIOBES P & i SOSALid» 

P a r a g r a d u a r la pena en los delitos de heri 
das se tropieza con e s t e inconveniente; o se gra 
dáa conforme al daño causado y se incurre así en 
u n extremado o b j e t i v i s m o , o no se tiene encuenta 
dicho daño y entonces es i n d i s p e n s a b l e graduar -
la p e n a . Y es imposible porque es difícil calcu-
lar la p e l i g r o s i d a d d e l delincuente que h i e r e . 
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S n la d i s c u s i ó n d e l código p e n a l alguno de 
los miembros ée la c o m i s i ó n quiso q u e ss a d o p t a 
r a este c r i t e r i o . Pero p r e d o m i n ó el contrario en 
e l sentido de que siempre se tenga en cuenta pa 
r a graduar la p e n a el daño ob je ti vfcment e causa-
do . 

A r t . 3 7 1 . 3 1 delito de lesiones comprende 
pues estos e l e m e n t o s : 

a ) que se cause daño físico o m a t e r i a l o -
perturbaciónpsiquic a . 

b ) s i n intención de m a t a r . 

Daño en el cuerpo o en la salud" dice el -
c ó d i g o . S n m e d i c i n a legal s e entiende por daño 
en el c u e r p o , el daño a p a r e n t e , por daño en la 
s a l u d , el daño i n t e r n o . 

S e c o n t e m p l a n en la disposición transcrita 
dos: un daño m a t e r i a l o una p e r t u r b a c i ó n psíqui 
c a . E n el viejo c ó d i g o , en los a r t s . 645 ¿ 666 
se trataba del delito de h e r i d a s con este c o n -
c e p t o ; B e l que v o l u n t a r i a m e n t e h i e r e , de golpes 
o de cualquier otro modo maltrate de obra a otra 
p e r s o n a con p r e m e d i t a c i ó n y con intención de n a l 
t r a t a r l a " . E x i g í a p u e s , como elementos c o n s t i t u 
tivos la p r e m e d i t a c i ó n . 

Se planteó entonces el s i g u i e n t e di. lemap 
o se exige la p r e m e d i t a c i ó n para castigar el d_e 
l i t o , y entonces se quetarán impune la :nayoría 
de los casos o se castiga prescindiendo de la -
p r e m e d i t a c i ó n y entonces se viola el principio 
H u l l a p e n a sine l e g e . 

E n la doctrina y en la j u r i s p r u d e n c i a pre-
v a l e c i ó el instinto defensivo de la s o c i e d a d , y 
se castigó siempre e l delito de heridas sin exi 
g i r s e p r e m e d i t a c i ó n , inventándose a la vez teo-
rías por demás sutiles p a r a explicar tal proce-
d e r . 

A q u e l código establecía siempre sanciones 
mas o menos graves s e g ú n que la lesión fuera gra 
v e , leve o levísima, y cuando n o había propü>ara¿" 
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te lesión se a p l i c a b a la pena segiín el numero 
de días de i n c a p a c i d a d para trabajar. De ah£ 
que algunos de los que se proponen d a r l e una -
e x p l i c a c i ó n m a t e r i a l i s t a a todas la c o s a s , di-
gan que lo que los c ó d i g o s penales c a s t i g a n en 
estos delitos es e l atentado al t r a b a j o . 

Decía la d i s p s i c i Ó n , a r t . 645: "...Si la 
lesión fuere lege por no ser de mucha importad 
cia el órgano o miembro o la p a r t e del cuerpo"" 
i n u t i l i z a d a , por no ser muy n o t a b l e la deforma 
c i ó n f í s i c a , por no producir g r a v e p e r j u i c i o -
al o f e n d i d o , la p e n a será de 3 a 6 años de j>r¿ 
s i d i o . S i la lesión fuere levísima o de carác-
ter t r a n s i t o r i o , p e r o de larga d u r a c i ó n , como 
la que r e s u l t a de cortarle el pelo a una mujer 
la pena s e r á de 2 a 4 años de r e c l u s i ó n ; pero 
si la incapacidad que h a y a resultado se merece 
pena, m a y o r , será esta la que se a p l i q u e " . 

Tocó e n t o n c e s a la medicina legal inven -
tar sutilezas en esta c l a s i f i c a c i ó n de las he-
ridas en g r a v e s , leves y l e v í s i m a s , consideran 
do por e j e m p l o , que la p é r d i d a de u n trazo , una 
p i e r n a , o de un o j o , e t c . era una h e r i d a l e v e , 
porque el calificativo de g r a v e d e b í a reservar 
se p a r a l a - p é r d i d a de los dos brazos, o j o s , e T c . 
Se hizo a s í d u r a n t e tiempo tina jurisprudencia 
f i c t i c i a . 

La c l a s i f i c a c i ó n que s e h a c e en el nuevo 
código está mas de acuerdo c o n el criterio m £ 
dico l e g a l , S n esta c l a s i f i c a c i ó n se contem -
p l a n los siguientes casos: 

1- Incapacidad p a r a t r a b a j a r , que a su vez 
comprende: a ) incapacidad m e n o r de quince días 
b ) incapacidad de quince a 30 días; c ) incapa 
cidad de más de treinta d í a s , a r t . 3 7 ¿ . 

2- D e s f i g u r a c i ó n f a c i a l , d e f o r m i d a d físi_ 
ca r e p a r a b l e , o p e r t u r b a c i ó n p s í q u i c a transito 
r i a , a r t . 3 7 3 . 

3 - D e s f i g u r a c i ó n o d e f o r m i d a d p e r m a n e n t e , 
a r t . 373 i n o . 2 . 
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4 - p e r t u r b a c i ó n f u n c i o n a l transitoria de 
u n órgano o m i e m b r o , a r t . 3 7 4 . 

5- p e r t u r b a c i ó n funcional o psíquica p e £ 
m a n e n t e , a r t s . 372 3 7 4 . 

6- P Ó r d i d a de un órgano o m i e m b r o , art -
3 7 5 , 

Por e j e m p l o , en esto de la p é r d i d a de u n 
órgano o m i e m b r o , h a y un elemento muy notable -
de r e l a t i v i d a d , v . g . no es lo mismo la péraida 
de u n dedo p a r a una p e r s o n a c o r r i e n t e que para 
u n p i a n i s t a . E l último queda incapacitado de por 
v i d a en lo que a su p r o f e s i ó n a t a ñ e , áin embar-
to dentro d e l antiguo sistema se clasificaba es. 
te caso c o m o h e r i d a leve o l e v í s i m a . E s t a s fór-
mulas del nuevo código que engloban m á s el con-
cepto de lesiones son m e j o r e s . 

P l a r t . 377 p l a n t e a e l p r o b l e m a del con 
curso' de delitos de la a b s o r c i ó n de las penas -
en el c a s o de v a r i o s d a ñ o s . 

A l discutirse el proyecto de c ó d i g o , se 
esbozó la tesis de que por la g r a v e d a d del re -
sultído p o d r í a autorizarse al juez p a r a que au-
m e n t a r a la p e n a , pero dicha tesis no fue acepta-
da con la objeción de que a más de que las dis-
p o s i c i o n e s del código dejan siempre u n gran po-
der de a p r e c i a c i ó n del juez, esa esta se le manda 
imponer la más g r a v e con lo c u a l p u e d a el deli-
to s u f i c i e n t e m e n t e c a s t i g a d o . 

Otra cosa ocurriría cuando sean v a r i a s 
las víctimas de una misma a c c i ó n : entonces s í -
h a b r á lugar a aplicar la d i s p o s i c i ó n del a r t . -
3 1 , E l a r t . 377 $ue venimos c o m e n t a n d o , s e re -
fi ere al c a s o de que a una persona con el mismo 
h e c h o se le causen v a r i o s d a ñ o s . 

E l a r t . 378 consagra u n caso del desen-
timiento . 

A esta d i s p o s i c i ó n se o p u s o el D r . Loza 
n o , diciendo "que en su concepto no p u e d e just:L 
ficarse la facultad de suspender el procedimien 
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to p e n a l y detener la aplicación de la pena sino 
cuando las h e r i d a s o maltratamientos son levísi_ 
m o s , de manera que no causen a l a r m a s o c i a l . 3n 
su o p i n i ó n no es p o s i b l e derogar en n i n g ú n mo -
m e n t ó el p r i n c i p i o g e n e r a l de que los delitos -
se p e r s i g u e n por u n intefes público y de que c £ 
r r e s p o n d e solo a los p o d e r e s del estado r e s o l -
ver sobre el mérito de los sumarios y la imposi_ 
ción de las s a n c i o n e s . H e r i d a s que h a y a n causa-
do una incapacidad hasta de 15 días son heridas 
de i m p o r t a n c i a que no pueden quedar impunes, y 
mucho menos a cambio d e l pago de sumas de dine-
r o , pues ello desmoralizaría la v i d a s o c i a l , fa 
cuitando a las personas p u d i e n t e s a abusar arbi 
trariamente de la debilidad ajena p a r a satisfa-
cer sus instintos de violencia o r b u t a l i d a d . E n 
su c o n c e p t o , el sistema propuesto no es otra -
c o s a sino la r e s u r r e c c i ó n v e l a d a de la composi-
ción p e c u n i a r i a de los tiempos p r i m i t i v o s , cosa 
c o m p l e t a m e n t e i n a c e p t a b l e " . 

E l a r t . 376 c o n t e m p l a un caso especial; 
el 379 aumenta la p e n a para el caso de que las 
h e r i d a s se sometan con c i r c u n s t a n c i a s de asesia 
n a t o . E l a r t . 380 c o n t e m p l a u n caso especial de 
culpgi'en el delito de h e r i d a s y disminuye la s 
s a n c i ó n . E n la comisión r e d a c t o r a del código -
surgió el p r o b l e m a de saber si puede haber ten 
tativa en el delito de h e r i d a s y p r e d o m i n ó la 
o p i n i ó n n e g a t i v a . 

E l a r t . 3 8 1 introduce e n la l é g i s l a c i ó n 
una innovación n o t a b l e . Claro e s t á que esto es 
m á s que u n delito u n v e r d a d e r o c r i m e n . La di fi_ 
cuitad está en la p r u e b a . E s t a s es una cuesti-
ón que fácilmente se presenta a c h a n t a j e s , v e n 
g a n z a s , d e s v e r g ü e n z a s , e t c . y en fin a toda -
c l a s e de m a q u i n a c i o n e s . 

Tijáe luego el código las motivos de ate 
n u a c i ó n p a r a los delitos de homicidio o de 1 ? 
siones que se cometan en d e t e r m i n a d a s circuns 
tancias de dolor o p a s i ó n . Léase a este p r o p 7 
sito los a r t s . 382 y 3 8 3 . E n realidad como lo di 
dice el a r t . 3 8 3 estas son n a d a más que cir 
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o u n s t a n c i a s a t e n u a n t e s . lío pueden jamás consi-
d e r a r s e como j u s t i f i c a t i v a s , porque sería un -
absurdo facultar a los p a r t i c u l a r e s p a r a impo-
ner la p e n a de m u e r t e , c u a n d o lo prohibe e l -
propio l e g i s l a d o r . Gon t a n t a m a y o r razón se p £ 
dría decir h o y que e x i s t e en este caso una cau 
sal de justificación cuando que el delito de a 
adulterio ha sido suprimido del c ó d i g o . E l art 
383 se entiende g o r q u e entonces no medían los 
mismos m o t i v o s afectivos o de honor que en el 
p r i m e r caso h a c e n atenuante e l h e c h o . 

C ) C a p . 17.- E L A B O R T O . -

S e g ú n el c ó d i g o , s e a p l i c a la sanción a 
la mujer en el c a s o d e l a r t . 386; y la misma s 
sanción se aplica de acuerdo c o n el segundo in 
ciso al que p r o c u r e el aborto c o n el consenti-
miento de la m u j e r . E l que cause el aborto de 
u n a mujer sin su consentimiento incurre en pri_ 
sión de 1 a 6 a ñ o s . Y si el aborto por los me-
dios empleados para causarlo o c a s i o n a r e 1® mu-
erte de la mujer d e b e , según el c ó d i g o , aplicar 
el a r t . 3 6 7 , que contempla el c a s o del que efi_ 
c a z m e n t e i n d u z c a a otro a l s u i c i d i o . H a debido 
citarse más b i e n el a r t . 369 que c a s t i g a al que 
ocasione la muerte a otro con s u consentimiento 
P e r o , en t o d o c a s o , como la pena que esta últi_ 
m a d i s p o s i c i ó n establece es más g r a v e , hay que 
pensar que la cita está bien t r a i d a . 

Guando el r e s p o n s a b l e d e l delito sea un 
m é d i c o , c i r u j a n o , f a r m a c e u t a o p a r t e r a , la pe-
n a a u m e n t a r s e debe e n la tercera p a r t e e impo-
n e r s e además la s u s p e n c i ó n de la r e s p e c t i v a -
p r o f e s i ó n de ¿¿ meses a 6 a ñ o s . a r t . 3 8 8 . 

F i n a l m e n t e dispone el a r t . 389 que"..." 

D ) C A P . V.- D E L DUELO.-

C u a n d o e l duelo s e verigique oo n inter-

v e n c i ó n de p a d r i n o s a los q u e se b a t i e r e n se -
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les i m p o n d r á n las s i g u i e n t e s p e n a s , d e confor-
midad con el a r t . 3 9 0 , 

S i el duelo se v e r i f i c a sin interven -
c i ó n de p a d r i n o s , las sanciones dicb» s se au -
m e n t a r á n h a s t a el d o b l e , según e l 3 9 1 . 

Si los padrinos de los combatientes 
faltares en daño de su a d v e r s a r i o , a las condi^ 
ciones fijadas por los p a d r i n o s , se le impon -
d r á n las sanciones ordinarias establecidas pa-
r a las lesiones p e r s o n a l e s y p a r a el homicidio 
a r t . 3 9 2 . 

F i n a l m e n t e parece que el a r t . 394 cone 
signe la e x i s t e n c i a de u n delito formal por la 
s o l a concertación d e l duelo por p a r t e de los -
p a d r i n o s , al decir:...." E s t a disposición hay 
que r e l a c i o n a r l a con e l a r t . 211 que dice...." 
Tenemos p u e s , que el hecho de concertar e l due. 
lo es d e l i c t u o s o , según el 394 y que solo el -
hecho d e proponerlo es también p u n i b l e según -
el 2 1 1 . 

T I T . 1 V 1 . - D E L I T O S C O N T R A M PROPIEDAD 

E n e s t a categoría de delitos se compren 
den: H u r t o , r o b o , eartorsión y chantage, e s t a f a , 
abuso de c o n f i a n z a y otras d e f r a u d a c i o n e s . 

E n el v i e j o código estos delitos se cas 
t i g a b a n e n p r o p o r c i ó n a la c u a n t í a , por lo cu-
al se incurría en g r a v e s injusticias y se lle-
g a r o n a imponer p e n a s exorbitantes en r e l a c i ó n 
c o n las que correspondían a otros delitos. Cons 
tituía esto u n vuelco en los v a l o r e s jurídicos 
y era una situación que no p o d í a c o n s e r v a r s e . 

E n a l g u n o s c ó d i g o s p e n a l e s se da como e 
exponente de estos delitos el h u r t o , y se lla-
m a h u r t o calificado a las demás m o d a l i d a d e s de 
atentados contra la p r o p i e d a d . 

A ) C a p . I.- Bel H u r t o . 

A 
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A A } C a p . I.- B e l hurto.-

A r t . 3 9 7 . S o n pues elementos constituti-
vos de este delito: 

a ) sustraer u n a cosa mueble 
b ) sin el consentimiento del dueño 
o ) con el propósito de aprovecharse de 

e l l a . 
E s necesario saber qué;' significado tie_ 

ne en e s t a d i s p o s i c i ó n la expresión "con e l -
p r o p ó s i t o " ; p a r e c e que debe se r elemento esen-
c i a l del h u s t o el ánimo de a p r o p i a c i ó n . 

la p e n a con que el hurto se castiga se 
aumenta h a s t a en la mitad cuando el delito se 
comete en una de las c i r c u n s t a n c i a s que el a r t 
398 p r e v e e . 

A l g u n o s de estos eventos están c o n t e m -
p l a d o s dentro de las circunstancias de mayor -
peligrosidad que el código enumera, por lo cu-
a l es necesario tener en cuenta que no pueden 
c a r g á r s e l e dos veces al agente del d e l i t o , la 
p e n a se a u m e n t a hasta el doble según lo dispu-
esto por el a r t . 3 9 9 . 

E n la c o m i s i ó n r e d a c t o r a del código no 
se aceptó la cuantía del d e l i t o , como criterio 
p a r a imponer la s a n c i ó n . E s t o está m u y b i e n , pe_ 
ro por otra p a r t e , la cuantía tampoco p u e d e 
d e s p r e c i a r s e ; p a r e c e muy b u e n a la fórmula de -
este a r t í c u l o : cuando la c u a n t í a sea g r a n d e o 
cause un p e r j u i c i o c o n s i d e r a b l e . E l a r t . 4 0 0 -
faculta al juez para reducir la p e n a h a s t a la 
sexta parte d e l mínimo c o r r e s p o n d i e n t e y susti 
tuir e l arresto a ala p r i s i ó n , cuando el v a l o F 
de lo h u r t H d o sea inferior a doscientos p e s o s , 
y las c i r c u n s t a n c i a s p e r s o n a l e s del r e s p o n s a b l e 
no r e v e l a mayor p e l i g r o s i d a d . 

F i n a l m e n t e , el a r t . 4 0 1 dá u n criterio 
g e n e r a l m u y saludable p a r a la jurisprudencia:-
p a r a la filiación de las p e n a s , en tratándose -
de e s t e d e l i t o , d e b e r á tenerse e n cuenta la -
m a g n i t u d del p e r j u i c i o s u f r I d o por la victima 
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de acuerdo c o n sus c o n d i c i o n e s p e c u n i a r i a s . 

B ) C a p . II.- D e l r o b o . 

La d i f e r e n c i a e s p e c í f i c a e n t r e elhhurto 
simple y e l robo o burto c a l i f i c a d o como se 1 
llama en F r a n c i a , e s t á e n que en h u r t o , la co-
sa se sustrae por el fraude y en e l robo por -
medio de la v i o l e n c i a sobre las p e r s o n a s o las 
c o s a s . E n las legislaciones a n t i g u a s y en el -
código penal de 1890 no se c o n t é m p l a b a como hur 
to c a l i f i c a d o sino el r o b o . Hoy se h a querido"" 
considerar también el a t r a c o , pero la fórmula 
que p a r a este último delito da al c ó d i g o , lo -
identifica con el r o b o . 

A r t . 4 0 ¿ - Lo de las a m e n a z a s se ha debi^ 
do dejar para el caso d e l atraco o e x t o r s i ó n . " 
Los m o t i v o s de a t e n u a c i ó n y a g r a v a c i ó n de la -
p e n a del delito de Jiurto, se aplican también -
t r a t á n d o s e del r o b o , a r t . 4 0 3 . 

La p a n a máxima p a r a el d e l i t o de hurto,-
de trece a catorce años de p r e s i d i o , se aplica 
r á cuando el robo se cometa en una de las c i r " 
cunstancias que el a r t . 4 0 é e n u m e r a . 

C ) C a p . III.- D e la extorsión y c h a n t a g e . 

La e x t o r s i ó n o a t r a c o , a u n c u a n d o tenga 
por fin p r i n c i p a l la s u s t r a c c i ó n o apropiación 
indebida es una atentado t a n g r a v e que debe cas 
tigarse como delito f o r m a l . 

La formula que en la c o m i s i ó n redactora 
del código propuso el D r . C á r d e n a s contiene el 
concppto preciso de la e x t o r s i ó n : "Al que por 
medio de v i o l e n c i a s , a m e n a z a s o engaños cons -
triña a otro p a r a que h a g a u omita alguna cosa 
con el fin de p r o c u r a r s e p a r a s í o p a r a otro -
u n provecho i l í c i t o , se le i m p o d r á p r i s i ó n de u 
uno a c i n c o - a ñ o s . " D e s g r a c i a d a m e n t e la comisión 
no la aceptó y adoptó el a r t . 4 0 6 . 

H a y u n a f o r m a c o m p u l s i v a para procurarse 
un provecho ilícito que es el secuestro de una 
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p e r s o n a , m u y en b o g a hoy p r i n c i p a l m e n t e en los 
B S . U U . B s t o n o s obliga a r e l a c i o n a r la dispo-
sición de que hablamos c o n el a r t . « ¿93 . 

B s p u e s , m u y notable la d i f e r e n c i a de pe_ 
n a en uno y otro c a s o . A h o r a b i e n , cuando la e 
e x t o r s i ó n sehaga por medio del secuestro habrá 
u n concurso r e a l de delitos o h a b r á más bien -
u n c o n c u r s o ideal? en e l que el delito fin es 
la e x t o r s i ó n y el delito m é d i o , el secuestro?-
Sería este u n c a s o en que el delito meaio está 
más fuertemente castigado que e l delito fin. -
A l chantaje o a m e n a z a iajo c o n d i c i ó n se refie-
re el a r t . 4 0 7 . 

D ) Oap.IV.- De la estafa.-

La d i f e r e n c i a esencial e n t r e el delito d 
de e x t o r s i ó n y e l de estafa e s t á en que en el 
p r i m e r o el d e l i n c u e n t e se bace entragar una cosa 
ajena por medios v i o l e n t o s y en el segundo por 
m e d i o s a n g a ñ o s o s . por eso el 4 0 8 . A t a l punto 
fue i n f o r t u n a d a la fórmula d e l 4 0 6 a l especifi_ 
car la extorsión que no solo la confunde con -
e l r o b o , como ya lo v i m o s , sino también con la 
e s t a f a , ya que c o l o c a como elemento de la extor 
sión el e n g a ñ o . La d i f e r e n c i a entre estos dos"" 
delitos, está e n que en la estsfa la víctima -
entrega la cosa v o l u n t a r i a m e n t e , m i e n t r a s que 
en el atraco la entrega a m e d r a n t a d a . 

E n materia de e s t a f a , uno de los puntos 
que d a más que hacer a la jurisprudencia es la 
idoneidad de los medios e m p l e a d o s . E n r e a l i d a d 
hay casos en que es i n e x p l i c a b l e que con medi-
os tan burdos se p u e d a efectuar una e s t a f a , y 
algo m á s , que e l caso se r e p i t a y se obtengan 
los m i s m o s r e s u l t a d o s . 

E l candor de la v í c t i m a o lo burdo d e los 
medios no d e s t r u y e con t o d o , el delito de esta 
f a . Para que este exista no se n e c e s i t a n medi-
os especiales basta con que sean e f e c t i v o s . 

La estafa p u e d e ser e n p r o v e c h o propio o 
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de u n t e r c e r o . ^íay. dos formas de estafa en e 
que se presenta una interferencia en la legis-
lación p e n a l con la c i v i l y comercial: 

U n a de esas formas es cuando se trata de 
n e g o c i o s en que intervienen c h e q u e s que no pue. 
den p a g a r s e por falta de f o n d o s . A l respecto -
hay que contemplar dos hipóteis; que el cheque 
se gire p a r a que se cobre inmediatamente y que 
el c h e q u e sea de fecha f u t u r a . S n el primer ca 
so p a r e c e clara la intención de estafa. E n e l 
segundo se n e c e s i t a demostrar claramente que -
el girador tuvo la intención de e s t a f a r . 3i no 
hay cuenta en el Banco la estafa es c l a r a . E l 
problema está en que h a y a cuanta pero no fon -
d o s s u f i c i e n t e s . 

^Tace algún tiempo la A s a m b l e a ae CunclEm 
m a r c a par medio de una ordenanza sancionó los 
giros en d e s c u b i e r t o . La jurisprudencia vacila 
ba entonces entre castigar el hecho como giro 
en d e s c u b i e r t o , e s t a í a , o incumplimiento de S 
una obligación c i v i l . Vinieron luego las leyes 
sobre instrumentos n e g o c i a b l e s que a u t o r i z a b a n 
el giro con fecha futura y que h a n quitado al 
c h e q u e el poder ser instrumento de delito.'Pue 
de h a b e r p u e s , , en ese caso cualquiera otra c o ~ 
sa p e r o no e s t a f a . 

La otra forma se presenta en c a s o s en que 
no se p u e d e delimitar el campo d e la obli.p-e.oi-
ón c i v i l , y de la obligación p e n a l o engendra-
da portel d e l i t o ; en m a t e r i a s d e contratos el 
incoaplimiento por r e g l a g e n e r a l , no debe dar 
lugar sino a acción c i v i l , pero puede haber n u 
m e r o s e s casos en que se finja la c e l e b r a c i ó n -
de u n contrato p a r a estafar a una p e r s o n a ; pue 
de surgir entonces la acción p e n a l ademas de ~ 
la c i v i l , a s í como cuando surge p r i n c i p a l m e n t e 
la a c c i ó n p e n a l p u e d e haber lugar también a la 
a c c i ó n c i v i l . 

lío h a y que c o n f u n d i r , pues los casos que 
dan lugar a acción civil y los que dan lugar a 
a c c i ó n p e n a l , a u n cuando h a y numerosos casos que 
o r i g i n a n ambas c o s a s . D e s d e luego son claros 
ios d e l a r t # 4(j> 
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E n la c o m i s i ó n r e d a c t o r a se objetó que 
siendo la v e n t a de cosa ajena válida seglín -

los p r i n c i p i o s del derecho c i v i l no podía er^L 
girse en d e l i t o . Pero la venta de cosa a j e n a " 
vale en relación con terceros y por ser la com 
p r a v e n t e u n contrato c o n s e n s u a l . 

Si una p e r s o n a se ha sustraído v . g . unas 
acciones y las v e n d e , h a h r á dos d e l i t o s de hur 
to y estafa o uno solo? S i entendemos que tai-
p e r s o n a se ha apropiado las acciones por tra— 
tarse de títulos al p o r t a d o r , solo ha habido -
u n h u r t o y el comprador será legítimo d u e ñ o . Y 
lo mismo p o d e m o s decir de los demás bienes en 
cuanto no se trate de aquellos que solo se com 
p r a n en determinado l u g a r , como por e j . las jo_ 
y a s . 

B ) C a p . V.- Del abuso de donfianza y o-
tras d e f r a u d a c i o n e s . 

C o n t e m p l a este capítulo los puntos si -
gui entes: 

• a ) E l abuso de confianza p r o p i a m e n t e di_ 
c h o , o sea la apropiación indebida o aprovecha 
miento ilícito de una cosa que ha sido dada por 
u n título no traslaticio de d o m i n i o , o que no 
confiere d e r e c h o a g o c e , 4 1 ¿ . 

b ) el a b u s o d e l p a p e l firmado en blanco 
que se h a y a confiado a l a g e n t e para determinado 
f i n , 4 1 5 , d e l i t o que en el antiguo código se -
c o n s i d e r a b a como ia falsedad de d o c u m e n t o s . 

c ) La usura, contemplada como delito co_ 
lectivo o de h á b i t o , 4 1 6 ) 

d ) Maniobras para obtener para s i o p a r a 
otro el precio de u n s e g u r o u otro provecho i-
lícito, 417,. 

e ) La quiebra c o m e r c i a l , 419 a 4 ¿ 2 . 
f) u s u r p a c i ó n indebida de la p o s e s i ó n -

de los bienes muebles ( 4 1 8 ) 
g ) apropiación indebida de los bienes 

inmueble s . 
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h ) daños e n c a s a ajena 4 2 6 . 
i) abuso de d e r e c h o , 4 2 8 . 

Respecto d e l abuso de c o n f i a n z a , el art,412 
enumera los elementos constitutivos los siguien 
tes: 

a ) a p r o p i a c i ó n en provecho de un tercero o 
propio 

b ) de una c o s a muebles a j e n o s ; y 
o ) c o n f i a d a sin título traslaticio de domi-

n i o . 
Si no h a y apropiación sino uso indebido, la 

p e n a se r e d u c e h a s t a la m i t a d , pero s i e l » deli-
to se comete abusando de las funciones de tutor 
c u r a d o r , albacea, m a n d a t a r i o , d e p o s i t a r i o , o de 
c u a l q u i e r a otra s e m e j a n t e , c o n f i a d a s por autori_ 
dad p ú b l i c a la sanción se a u m e n t a r á hasta en la 
m i t a d , 4 1 3 . 

Sugiere esta disposición la cuestión de sae 
ber si en ella estaran o n ó c o m p r e n d i d o s los 
jueces que m a n e j a n intereses p a r t i c u l a r e s y que 
se los a p r o p i a n , p a r a r e s o l v e r este problema es 
n e c e s a r i o solucionar antes una c u e s t i ó n civil y 
a d m i n i s t r a t i v a : el juez recibe los dineros per-
tenecientes a diferentes p e r s o n a s y debe aeposi_ 
tarlos en la cuenta bancaria del respectivo juT 
g a d o . Si esos dineros se p i e r d e n s u c e d e por tuia 
de dos formas: o porque el juez los h a y a sacado' 
del banco p a r a sí o p a r a un t e r c e r o , sin imputa 
ción a juicio d e t e r m i n a d o , o p o r q u e no los haya 
c o n s i g n a d o . Surge el dinero se ha entregado en 
cuenta corriente no puede asignársele dueño pre 
c i s o . Parece que es b a s t a n t e claro que el estaTo 
tiene que ser responsable civilmente por el ma-
n e j o de sus funcionarios. la persona ejecutada 

no es libre de entregar o no el dinero, no hace 
u n acto de confianza v o l u n t a r i o ^ en el juez,sino 
el acto de confianza s o c i a l implícita que se h a 
ce con todos los funcionarios d e l e s t a d o , p r e c T 
sámente porque se c o n s i d e r a que este r e s p o n d e . 

A h o r a b i e n , si es el estado quien debe res-
p o n d e r por esos d i n e r o s , no h a b r á un abuso de -
confianza sino u n p e c u l a d o , pues el juez enton-
ces e s t á manejando algo m u y p a r e c i d o a las cau-
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dales p ú b l i c o s . E n el a r t . 418 e l código asimi_ 
la al abuso de confianza los hechos enumerados" 
en las ledras a ) t b ) , y c); y agrega el último 
inciso que p a r a proceder se recuiáre la quere-
lla de p a r t e . 

i? I M.-


