ol A S rs&ﬂ VERPWRSL o DR

REPUBLICA DE COLOMBIA
ECA ENRINUE LOW MURTRA

OALACIC O W STIGIA

! N® INVENTARN e

Yoo —
g |

PRECIO: e

NUMERO
CLASIFICACION




CONFERENCIAS DE DERECHO PENAL GENERAL.

347 | | R./094
M 65C

PROFESOR ¢ DR. JOSE ANTONIO MONTALVQ.

- 1940 =~

LUIS IGNACIO SEGURA A,
~ . ARogado



-1 -

Materia de la Ciencia Penal. Hay un hecho cons
, tante y no contro
vertido en la historia de la humenidad,a saber:
que en todos los tiempos y naciones se han esta
blecido sanciones o0 penas para los violadores
del orden juridico.

La violacién del orden juridico, que es
lo que constituye el delito; el hombre como su-
jeto de esa violacibn; y la saneidn con que se
reprime o castiga al violador, son las tres ma-
terias de que trata como ciencia el derecho pe-
nal.

1as clencias juridicas encuentran todo
su fundamento en la moral, ciencia esta Ultima
que constituye la norma que debe regirlas. Cabe
observar que en Europa, y mas particularmente
en Francias, se acentla actualmente una corrien-
te que tiende a impregnar de morgl el Derecho
Civil, ¥y que sin embargo, per una curiosa para-
doja, no se ve que el Derecho Fenal trate de im
pregnarse de moral, siendo asi que son més inti
mas las relaciones que 1los unen, Y la razén de
este Gltimo aserto consiste en que al paso que
en el Derecho Civil' se tiende a:-la defensa de
los derechos materiales, fisicos o*econdmicos,
v en él se contemplan.las pergonas comp sujetes
y objetos de obligaciones patrimoniales; en el
Derecho Penal se contempla .al hombre como perso
na humsna y no 'sélo como individuo de la colec-
tividaed, y se estidia en §1 el problema trascen
dental de la respgnsabilidad; por 1o cual el im
perio de la morkl deberfa ‘8star mas acentuado
en tratédndose %?f"DérévnoﬂPenaLpb -

Criterio materiéiiéta’y“criteriO”eépiritualista.

Podr{s desarrollarse un curso de derecho
penal sobre el tema de '"las Escuelas de Derecho
Penal", y es que si en elgin ramal del Derecho
se observa uns notable evolucidn y abundan las
teorias y las Escuelas, es en del Derecho Penal.
Sin embargo, hoy podemos considerar todas estas
teorias como polarizedas en dos extremos: la es
cuela de la defensga social y la escuela espiri-
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tualista, Se puede decir que hay un criterio
materialista y otro esniritualista en el vere-
cho Penal, segin sean de una o de otra {ndole
las ideas que se profesen sobre la naturaleza
del hombre, sobre la sociedsd y sobre el dere-
cho.

Los materialistas consideran al hombre
como un animal,perfecclonado es cierto, pero a
nimal solamente. Ven a la sociedad como un re
bafio o conglomerado en que los hombres y sus
luchas, luchas violentas por la posesidn de
los elementos necesarios para la vida, se han
ido pacificando por su propia voluntaria suje-
cidén a un poder o autoridad superior,que impo-
ne normas o leyes provenientes no de princi -
pios superiores sino de la necesidad y de los
hechos mismos., Dentro de esta idea materialis-
ta, este rebafio,formado por cada sociedad poli
ca de hombres, a fin de protegerse contra los
actos violentos o atentatorios de cada uno de
los individuos que lo componen, ha establecido
una ley de sanciones conminatorias,o codigo pe
nal, apliceblessl violador de un orden no Jurl_
dico y superior a la simple voluntad humansa, Sl
no del orden materialmente establecido; ¥y no
para hacer en el delincuente un acto de justi-
cia (palabra carente de sentido dentro de ta -
les teoriss) sino para impedirle que vuelva a
violar ese orden material y para amedrentar a
los que no han delinquido y apartarlos asi, de
antemano, del peligro violatorio.

A este propbésito se encuentra en el cé
lebre libro sobre "GOG" del escritor rapini,se
encuentre un capftulo titulado '"proceso a los
inocentes™ cuyo resumen es el siguiente. No
hay objeto, en conformidad con las ideas defen
gsivas de la sociedad, para procesar a los cri-
minales porque la socledad no puede defenderse
cuando ya se cometid el delito; la sociedad su
lo puede y debe defenderse de aquellos que no
han cometido delitos. Al efecto debe formarse
una junta en cade lugar para que estudie el ve
cindario y haciendo una recogida general, abra
proceso contra los inocentes.
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Dentro de este sistema de ideas,lo prin
cipal es la socledad y lo secundario es el indi
viduo. La s6ciedad se explica como un grupo or-
ganizado por los més fuertes o los més audaces,
los cuales imponen su voluntad a toda la socie-
ded. Asi resultan las leyes, expresidén de la
voluntad de una minoria que se aduefia del poder
para sojuzgar a la mayoria, pero que, por una
verdadera paradoja, se consideran como la expre
sién de la voluntad general,

La pena, dentro de esta concepcidn del
hombre y de la sociedad, es simplemente una re-
accién defensiva de la sociedad contra el indi-
viduo, no porque éste haya quebrantado el dere-
cho como norme superior al querer humeno, sino
porque ha violado las normas impuestas o normas
positivas que garantizan el orden material,

Pars los que profesan la filosofia esni
ritualista, o profundizando més, la filosofia
cristiana, en el hombre no hay solamente un ani
mal, sino ademds un slma inmortal, inteligente
y libre que funciona mediante un organismo mate
rial. El hombre ha sido hecho para vivir en so
ciedad y perfeccionarse; tiene una finalidad q;
traterrena y la socieded tiene un fin infrava -
lente en comparacidn con el fin humano. La so -
ciedad es el medio que facilita el perfecciona-
miento del hombre. ILa sociedad necesita de au-
rtdad que la gobierne so pena de perecer y ésta
a su vez necesita de norma a la cual sujetarse.
Dentro de este criterio "La ley es ordinatio ra
tionis ad bonum commune ab eo qui curam habet
communitetis, promulgata” (Definicién de Santo
Toméds de Aquino).

La sociabilidad del hombre. Es conforme a la
naturaleza del -
hombre la vida en sociedad, poe eso ya el Filé
gsofo griego lo definfa como 'animel politico!']
es decir esnimael hecho para vivir en sociedad,
Que la socigbilidad es en el hombre una necesi-
dad o una tendencia de la ley natural, lo demues
tran, ademAs del consentimiento universal las si
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guientes razones:

a) - La infancia del hombre es la més
desvalida entre la de todos los seres vivientes
y el nifio sin los cuidados que é1 mismo y su ma
dge podfian recibir en la vida social, perece -
rie,

b) - La vida del aislamiento absoluto
~incapacitaris al hombre para su defensa, ya de
las fieras, ya de los elementos naturales,

¢) - Las necesidades intelectuales del
hombre no podrian satisfacerse si cada uno vivi
era alslado de los demés, y la labor intelect -
tual de cada uno serfa desaprovechada por los de
més, el progreso adquirido por cada generacidn
serfia intransmisible a la generacidn siguiente,
S6lo mereed al estado de la vida social ha lo -
grado la sociedad el grado lnmenso de cultura
gque hoy nuede ostentar en los diversos ramos de
las ciencias, artes, industrias, etc.

d) - Las necesidades afectivas tampoco
podria llenarlas el hombre fuera de la sociedad
pues ellad 1mponen afectos estables y conviven
cia del hombre por lo menos con sus vadres y
hermanos, esposa e hijos.

e) - Las necesidades morales, o sea a -
gquellas relativas al perfecciomamiento del hom-
bre, también requidren la vida social y la nu -
tua y constante cooperacidén de unos hombres en
favor de otros.

En el libro de Bredand, "el estado y el
derecho individual', se hace verpor medio del
examen de las ldeas politicas, queel hombre, dé-
bll por su naturaleza, tiene entre sus nece31da-
-des primoridiéales la de la proteccidn; por esto
al asociarse va con el caudillo que es el més
fuerte y el que por tanto puede darle mayor pro-
teccidbn.

Esto explica porqué una nacidén no ve su
enemigo en otra nacién sino en el caudillo que
la dirige, ¥y que un partido politico no sienta o
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dios contra sus contrarios sino contra el caudi
1llo que es su jefe. Pero a través de la histo-
ria ha ocurrido que el caudillo no siemnre es
desinteresado y se entrega a la depravaciébdn y
al despotismo, y por esta razdén, para dominar
al caudillo se han inventado los cuerpos cole -
giados o asambleas deliberantes.

Pero como también es cierto que la tira
nfa de un cuerpo colegiado es peor que la de un
caudillo, se dicta la norma o ley quela regula,
y como en manos de la corporacidén estd el cam -
biarla, existe la ley fundamental o carta cons-
titucional a la cual debe en todo momento some-
terse, Por fin el Ultimo reducto contra el des
potismo y contra la barbarie que tiene el hom -
bre, es la idea que tiene el hombre deuna ley o
norma superior que es la ley natural,

El Estado y el Individuo, - Poniendo frente a

frente los concep-
tos de Estado y de individuo, tenemos lo siguen
te: La palabra pueblo, indica una nocidén etno-
gréfica: grupo de hombres unidos entre si{ por
vinculos de raza, religibén, lengua y costumbres.
Pals es un vocablo que tiene significacidén ex -
clusivamente geogréfica, aplicable a una comar-
ca 0 a un territorio determinado., La palabra na
cién indica una nocidn politica que une estos
dos conceptos anteriores y sirve para indicar
un pueblo oregsnizado pol{ticamente en un pais o
territorio propio. Por estado, finalmente, se
engiende la personificacidén juridica delas na -
¢idn.

Tanto en el orden del tiempo, como en
el orden del derecho, es primero el individuo
que el pueblo y por cosiguiente, los derechos
del hombre como tal, los derechos naturales,son
anteriores a los de la sociedad civil o estado
a que pertenezca., E1l hombre no ha sido hecho
para la sociedad sino la sociedad para el hom -
bre, para que 8l pueda conseguir su fin tempo -
ral de perfeccionamiento, y mediante éste, su
iltimo fin,
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Bliminamos pues las tesis materialistas
en que se funda el absolutismo politico que con
sidera a la sociedad como fin de si misma y al”
individuo humano como medio o simple instrumen-
to para el fin social.

En Derecho Penal es siempre nmuy impor -
tante tener presentes estas nociones porque sue
le encontrarse el concepto de que la sociedad ¥y
el individuo son como un organismo y su célula
correspondiente. Esta comparacidn no es acepta
ble literalmente, pues en el fondo carece de V
verdad pues las células son particulas hechas
para formar el organismo, carecen de individua-
~lidad propia; en tratandose de los seres huma-
nos, al contrario, la sociedad ha sido hecha pa
ra beneficio y servicio de los individuos aso -
ciados, quienes siempre conservan su propia in-
dividualidad. La cédula social no es el indivi
duo sino la familia.

Tampoco adoptamos las ideas individua -
listms exteemadas, que desconocen la ley natu -
ral de la existencia de la sociedad y que miran
al poder o autoridaed de ésta como una simple de
legacién del poder de cada individuo hecha por
un pacto social, expreso o tacito, o como una
imposiciébn de la violencia organizada,

Hay una escuela de derecho que confunde
el derecho y la ley, pero entre estos dos con -
ceptos hay que hacer una distincién neta: el le
gislador estéd sometido al derecho y la ciencia
del derecho es precursora de la leglslacion.
Puede contemplarse asi el derecho como la cien-
cia o norma dela legislacidn p031tiva, descar =
tando la idea de que el poder viblico es la de-
legacién de la voluntad individual (Rousseau),
fuera de cue tal fesis no tiene ninguna Justifl
cibn histérica.

E1 orden universal realizado por el cumplimien-
To de les leyes fisicas y de las leyes morales,

Todos los geres estén sometidos a las
leyes, los cuerpos inertes cumplen necesariamen
te las leyes fi{sicas y otras que rigen la mate-
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ria inanimada. Los seres que gozan de vida cum
plen tembién necesariamente aquellas leyes de
la materia inerte y ademés todas las leyes bio
16gicas que les son propias. A todos los seres
inferiores les han sido impuestas las leyes de
la naturleza.

Yero el autor de ésta quiso que al hom
bre, sujeto como animal a estas lewes, le fueTa
en su condicién de sér racional no impiesta si
no propuesta para su observancia la ley natu -
ral, la ley morael como ley de su fin, ror eso
se ha dicho que el deber es la imposibilidad
metafisica de una posibilidad fisics,

La armonia resulta del cumplimiento de
la leyes y constituye el orden el cual se fun-
damenta en la subordinacidén de los fines secun
darios al principal o tGnico, ror eso toda la
#ilogogia de rlatén gira al rededor de la te -~
sis dela armonis universal que se produce por
el orden.

tiay orden fisico que es el puntuzl cum
plldlento de lsas leyes fisicas. La transgresT
gién de las 1eves fisicas o biolégicas produce
el transtorno en el 6rden fisico y aun puede a
carrear la destruccidén del cuerpo inerte o del
animal que causb el desorden., Asi el menor
transtorno en el acompasado movimiento de los
cuerpos siderales produciria el cataclismo uni
versal.

Hay también orden moral, que es el
Tfiel cumplimiento de las leyes morsles natura-
les. La destruccidn del orden moral implicaris
el absurdo de la destruccidn del mismo autor
de é1 que es pios. Por eso, auncuando el hom-
bre pretende violar el orden moral, no puede
ocurrir efectivamente el transtorno, vues la
1ey moral es invulnerable ¥y se restablece auto
méticamente por medio de la justieia, caso de
ser quebrantada,

Ya vimos queel hombre estéd hecho natu-~
ralmente para la vida social, lo cual no quie=-
re decir que cada uno de loshombres tenga nece
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gsariamente que vivir en sociedsad, Ya dijo san
to ‘Tomds: "E1l hombre ha sido hecho neceariamen-
te para le sociedad como nera la virtug” lo gue
no significa que no pueda haber hombres que no
sea virtuosos. ILa sociedad, a su vez, necesi-
ta direccidén que, como va vimos, puede ser de
dos clases, una que pudiérmanos llamar versonl
y otra impositiva, que es la ley,

Ahora bien, si el hombre viviera como
Pios ménda, cumpliendo fielmente la ley moral,
la humanidad viviria dentro del brden; pero -
como dice #lorian - el hombre es un desorienta
do violador del orden y por eso hay que contem
plarlo asi.

Todos los hombres deben cumplir la ley
moral, pero hay ciertaes leyes morales necesa -
rias, naturales, como minimum para que el hom-
bre viva en sociedad. El estricto cumplimiento
de las leyeg naturales morales necesarias pa-
ra la vida de los hombres en sociedad, produce
el orden jur{dico o sea el derecho, ¥y la viola
cibén del derecho, stenta contra el orden juri=
dico, puesto que"el derecho es vinculo de soli
daridad para el género humano"

Todo hombre que tenga uso de razémn, pu
puede conocer por medio de ésta, las leyes mo-
rales naturales que son necegarias pars vivir
en sociedad y s8i su voluntad es normal puede
cumplirlas.

rero como a medida que la cultura hums-
na avanza y que progresa en lo material, van ha
ciéndose més y més complejas las relac1ones de™
unos hombres con otros, ralaciones intelectua -
-les, amistosas, comerciales, industriales, etc
tiene la sociedad que proveer al desarrollo de
aquellas leyes morales y reglamentar con caréc-
ter general las aplicaciones de les mismas. uns-
to es lo que hacen les leyes positivas, que son
la promulgascién de la ley moral.

El cumplimiento de las leyes mnositivas
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morales es el orden legal y la violacion de e-
llas rompe o transtorna dicho orden.

Teniendo el hombre, por naturaleza, que
vivir en sociedad, ha de cumplir no solamente -
las leves de la maferia y de la moral que Dios
le ha impuesto para que alcance su fin, sino
también- aquellas levesmorales naturales que la
vida de asocieciédn requiere, mediante el cumnli
mientoe de las cuales, los hombres se resvetan
reciprocamente sus derechos, e impera la justi-
cia entre ellos,

A este respecto conviene recongar que
la justicia es de tres clases: conmutativa que
es la que preside las relaciones de los hombres
entre si. Distributiva rue es la que preside
las relaciones del sdéberanocy sus subditos. Le-
gal que es la del subdito hacia el ciudadano.
En derecho penal se contempla generalmente la
insticia distributiva, pero como esta divisién.
es ‘meramente lbégica, suelen presentarse numero-
sags interferencias.

Ahora bien, asi como cuando se rompe el
orden fisico, este reacciona inmediatamente, t-
~-también se presenta este reaccidn contra el
transgresor del orden legal, en forma de san -
cibn. De aguf que la ley humans esté siemvre
scompafiadd-de - sancidén vpara garantizar su e-
fectividad; de lo contrario no pasaeria de ser
une ley vlaténica o pirrica, 7Y hay una ley po-
sitiva que no contiene sino sanciones que es la
ley penal, ley mediante la cual se hacen efecti
vas las otras leyes y que es por excdlencia la
que sostiene y defiende el orden juridico,

¥l derecho no es, como lo afirman quiem
nes pretenden aplicar el evolucionismo a las ci
ciencias mbrales y juridicas, simplamente la si
tuacidén creada por la lucha del hombre contra =
el hombre, de la cual resulta el predominio de
los grupos més audaces o mds tuertes, traducido
en la legislacién positiva. Al contrario, el de
recho es el fin sociel, y por él, que es elemen
norma superior a los elementos materiales y con
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vivencias, ¥ a los caprichos humanos, ty por
conseguir que él impere, luchan y deben luchar
y empefiarse hombres y sociedades, Como hermo-
samente dice Pessina: "El1 hombre tiene ante la
ley ética del mundo el derecho de lucher para
que el derecho reine en el mundo como soberano,
en medio de la inevitable pugna de los intere-
sesg®,

En la vida social, regula el estado la
armonia de los legitimos intereses, armonia que
realiza el imperio del derecho. <+'ero esa armo-
nf{a no puede el estado imponerla caprichosamen-
te sino que tiene que obederer a normas superio
res. #1 derecho no es producto aertificioso
creado por el hombre, ni es el simple interés -
social, ni es siquiera les combinacidén de estos
dos intereses, de manera gue nisiquiera la con-
veniencia utilitaria dela socledad y del indivi
duo podris explicar el derecho. El derecho es
la vida de las leyes morales en las relaciones
sociales.

Medidas de prevencidn y sanciones pare la efec-
tividad del derecho positivo.

Si todos los miembros de la sociedad p
politlca observaran las leyes que el Estado dlc
ta, reinaria el orden legal; y si les leplslado
res y estados dictaran esas normas positivas sa
cafidolas de la ley moral natural, todas las na-
ciones humenas vivirian en la armonla que produ
ce el orden juridico. ror desgracia, el ex -
travio de los gobernantes, el egoismo, las va -
siones desenfrenadas, los intereses personales
de familia o de grupo, el error, etc. desvian
la voluntad del hombre y suelen ocasionar que
abuse de sus derechos. pbe manera que el hom-
bre vive traspasando el derecho y la sociedad
tiene que tomar medidas conducentes a evitar di
cha violacidn del derecho o a restablecer el or
den juridico.

Estas medidas son en general de cuatro géneros:
a) - Medidas dé prevendidn social, que consks -
ten en la educacidn,del pueblo en la en-
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seflanza de la religidén, la cultura general, la
profllaxis médica y madral, la organizacidn eco
némica que tienda a la dlcha terrena del indi-
viduo, de la familia y de la comunidad; todas

estas medidas tienden a retraer al hombre del

mal juridico;

b) - Medidas de cardcter civil, como
son, por una varte la ejecucidn forzada de las
obllgaclones civiles, y por otra la anulacibn
de los actos celebrados fuera de las normas le
gales, y el deber de pagar indeminacidn cuando
se ha violado el derecho privado,

¢) - Medidas de policia: padr las cua-
les se evita, mediente la vigilancia y hasta -
por la coaccidn fisica, que se viole el orden.

d) - Medidas penales, que vienen en ul
timo término, cuando la insuficiencia de las
medidas anteriores o la voluntad depravada del
hombre hacen que se quebrante el orden legal.
Al imponer la pena se priva al violador de un
bien, para restablecer, por este medio el or -
den legal juridico.

in el ddrecho moderno se cuenta ademés
con las medidas de seguridad, para los delincu
cuentes lécos, dementes, etc. Estabiecimnientos
diferentes de los manicomios para efermos men-
tales inofensivos.

Es claro que con las medidas de carédc-
ter penal no se trata de conseguir la igualdad
nunmefica entre el derecho violado y el bien de
que se priva al violador de aquel derecho, si-
no de una equivalencia moral con que se raliza
la justicia en la medida en que el hombre, da-
da su felibilidad y su pequefiez, puede realiz-

zarla. La justicia perfecta solamente la consi
gue Dios.

La justicia humana tiene que ser obra
de la conciencia jur{dico social, y ésta se re
vela en dos formas: en abstracto en la promul-=
gacibén de esa conciencia juridica de la socid-
dad, y en concreta, en cada caso particular,
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por las decisiones de los tribunales y de los
jueces humanos.

Importancia del Derecho Penal. Considerarenos

tres aspectos
importantes en el estudio de esta ciencia:

.a) - Aspecto histérico, noroue seciin -
parece la leyes primitivas fueron casi todas -
penales y el progreso del Derecho Penal y la -
Civilizacidn han sido paralelos, A medida qt
avanza el progreso juridico en el mundo, el
cbdigo penal tiende a empobrecerse en favor -
del cbédigo civil; as{p por ejemplo, antigua -
mente se castigebs el no pago de las deudas,
primitivemente, en la disposicidbén por parte
del acreedor de la vida mismea del deudor for-
ma ésta absurda, y luego, en la edad medis,
con la servidumbre, Hoy dia en cambio se es
tima que ello engendra obligacidn meramente
civil, Peropla ley de acciones y reaccio -
nes que rige en el rmndo, se obgerva también
que el propreso de la civilizacidén material va
enriqueciéndosg si asi podemos decir, al gere
cho penal, con nuevas formas de delincuencia,

mientras el hombre primitivo se caracteriza
por la delincuencia violente, la civilizacibn
a trocado la violencia por el fraude.,

b) - Aspecto prético. Porque la ley -
penal es indis-
pensable para garntizar le efectividad de las
demés leyes. Por eso al cbdigo penal se le 1lla
ma la ley de sanciones, Podemos considerar u -
na pirémida cuya base es ed derecho constitu -
cional y le cumbre el derecho penal gue, aun
cuando es mAs reducido, lo domina todo, y de
ah{ parten las aristas que forman la figura ge
ométrica, A diferencia de otras disciplinas
juridicas, &l derecho penal no proviene de ar-
tificiosos convencionalismos. Asi podemos ob-
servar que mientras en el juicio civil se dis-
cuten derechos patrimomiales, por regla general
renunciables, en el derecho penal siempre hay
una cuestidn de orden piblico; mientras el de-
recho ©vivil busca la verdad meramente Tormal,
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el derecho penal va tras la verdad trascenden-
tal, investigeando el problema insondable de la
regponsabilidad. De estas especiades caracte -
risticas se desnrenden las siguientes conse -
cuenciag:

Los derechos civiles son generalmente
renunciables, en derecho penal no lo son.

En derecho civil la confesidén de parte
es relevacidn de prueba; en el derecho penal,
auncuando haya contfesidén de parte, si la Sust;
cia por medios diferentes no puede evidenciar
el delitn, no cea meds eondenar,

3 - Aspecto cientifico. Porque el de-
recho Qenal tiene estrechas relaciones con un
gran numero de ciencias como vamos a verlo,

Relaciones entre el derecho penal y otras cien
cias., Considerando unicamente las oue de na-

nera més préxima tienen que ver con el
derecho nenal tenemos que distinguir tres oru-
POV

1l° - Ciencias cuyo estudio se nrecune
al estudier el bLerecho renal,

2° - Ciencias conexionadag con el Dere-
cho Penal.

3° -Ciencias esuxiliares y comnlementa -
rias del bDerecho Penal,

lstudiaremos por ceparada cads uno de
estos tres grupos.

1 ) - E1 Derecho penal como cualquier
ciencia, no podria estudiarse sin el conocinien
to preVJo de la 1lbeica o ciencia que diriece el
conocimiento hacla la verdad. Y al igual de las
demds ciencias juridicas se funds en la ética
o clencias de las costumbres, que concretada al
Derecho es la Filosofis del Derecho,

2) = Son ciencias conexas al Derecho
Penal: E1 derecho Phblico interno, puesto que
el eger01cio de la tutela juridica por parte
del mstado, y en conecreto, el hecho mismo de a-
plicar sanciones en nombre del poder piblico,
son manifestaciones de la soberania; y =zla con
quista moderne de la separacidn de los poderes
publicos, que entrega el juzgamiento de los a -
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cusa®os v la imposicidn de las penas al Srsano
o poder judicial como rama autdénoma de la sobe
rania, es fundamental en el estudio del irecho
Piblico interno, asi como la garantia y respe-
to de los Derecho Privados frente al :stado,
E1l Derecho Internacional también tiene grandes
conxiones con €l Derecho Fenal, puec con el de
sarrollo del intercambio comercial v de las co
municaciones entre las naciones, se he hecho
posible una verdadera omeganizacibdn internacio-
nal del crimen. Asi, han surgido les tratados
de extradicién entre las naciones, etc. con ba
se en el principio de la 'solidaridad de las
naciones contra la ubicuidad del crimen'. Ha
empegado a heblarse insistentemente en log U~
timos tiempos de Derecho Internacional renal,
auncuando hasta el presente no ha npasado de
ser una bellas utopia.

Con el berecho civil son ten extrechas
las ralciones del D.Penal que basta observer -
como cuando se juzgan insuficientes las sancio
nes civiles a causa de la sreveded de la = fal
ta, de la imposibilidad de preverla, de la ver
versidaed que revele su autor, etc,, surge la
sancidén penal,

Con la Econdémis Politica tembién nuede
considerarse relacionado el Derecho lenal pues
los factores econdmicos influyen no poco en el
aumento o disminucidn de la criminalidad,

3-) - Eneste tercer grupo estan las cie
ciencia penales propiamente dichas; puesto que
el Derecho Penal estudia el delinduente, el de-
lito y la pena, wxxm & la luz dé las leyes fisilo
lb6gicas, de las leyes naturales v de las lefes
sociales, tiene queservirse de los conocimien -
tos que le brindan las siguientes ciencias:

La entropologia, o sea el estudio del
hombre bafado en los conocimientos generales
suministrados por la anstomia, o ciencia de la
composicidn del cuerpo; por la fisiologia o
ciencia del funcionamiento normal del organis-
-mo; v de la patologia e ciencia de las enfer-
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medades.,

v aqui viene un problemea capital: suele
decirse que hay una antrovologia criminal dis -
tinta de la sntropolgfa general; los espiritua-
ligtas sostienen la necesidad de los estudios
de la entropologia general, pero los meterialis
tas dicen que es el estudlo del hombre delin -
cuente por oposcion al normal.

La sicologia y especialmente la experi-
mental, o sea el estudio experimental de los fe
némenos psiquicos.

ca con la eqéﬁgﬁffilosoflca 1gggv1duallsta, se
decia gue no puede haber laboratorio de almas,
La doctrina espiritualista dkce quesenecesita
el laboratorio porque no considera el alma co-
mo una abstraccidén, sino gomo una fuerza que
opera mediante un organismo material y se nece
sita el estudio de esas manifestaciones que
trascienden de lo psiguico & lo exterior para
la individualizacidén de la responsabilidad.

La medicina legal, o0 sea la aplicacidn
de los conocimientos méfdicos a la justicia pe -
nal y que comprende entre otras cienctas impor-
tantes la pskiquiatria forense o estudio de
les enfermedades mentales en relacidén con el
delito.

Ahore, el estudio de las sanciones es
tan importante, que de ahf se deriva el nombre
de derecho penal, que tradicionalmente ha teni
do esta ciencia. Yero los sitemas de sanciones
hen tenido un desesrrollo tan considerable en
los Gltimos tiempos, especialmente con las me=-
didas de seguridad, que se creyeron en el dere
cho de llamarla ciencia vnenitenciaria; y aun =
més se quiere comprender el estudio de los me-
dios de prevencidn del delito y se denonian
con el nombre de rolitica Criminal,

Desde luego, forma parte de este gru-
po de ciencias, la Sociologia, en cuanto estu-
die los hechos y fenbmenosg socialesque influ -
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yen en la nroduccidn del delito, o las causas

sociasles de la criminalidad y la policiea 01en-
t{fica.

A prodsito de las ciencias suxiliares
de], Derecho Penal, el profesor Hugueney , cate
dratico en la unlver51dad de raris, hace el si
guiente resumen: -

— "En primer lugar figura la ciencia veni
ten01arla, que luego se llamd Penalogia y més™
tarde rolitica Criminal para abarcar el estudio
no solo de las medides de justicia(nara abarcar
el estudio no sélo de las medidas de justicia)
sino de todas las medides repr331vas ¥ preven-
tivas, o

En segundo lugar viene 1la briminalogla
a descubrir las verdaderas gyentes del delito,
o factores que influyen en su formacidn. Primer
ro se busca esta causa del crimen en la estruc-~
tura fisica del hombre y aparece asi la Antro-
polopia criminal, que hizo célebre a Lombroso.
iés tarde se creyé encontraer la verdadera cau-
sa del dellto con31derandolo como un Droducto

nai que tuvo Dor nrlncihal Drotaponlsta a F

rrl ¥ que, con apoyo en la estadfstica crinia
nal menos ha logrado dar con la verdadera cla
ve de la delincuencia; por los cual los inves -
tigadores se han lanaado hacia la psicoldgia v
la Psiquiatria y aun més, a lo que hoy se lla-
ma la Biologia Criminal, tratendo de averiguar
en los criminales, cudlec son las causas verda
deras de sus delitos, vpero que no ha produci-
do en realidad resultados més seguros,

Pero aun si por este camino se llegaran
a descubrir las verdaderas causas del crimen,
no podrfamos llegar a suprimirlo, por eso se
impone la conclusibén de que en la lucha con=
tra el delito la criminalogfa no bastal __

Por qué razdén? E1 autor antes citado
no la dé, pero es esta: Puede haber factores
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exteriores que influyen en la criminalidad, co
mo la miseria, la falta de educacidn, etc. de
suerte que hay medios propicios vy medlos impro
picios para el delito, y entre estos Ultimos
unos son més y otros son menos, Pero, quiere
esto decir que el delito proviende de estas -~
circunstancias ? En manera alguna, esta eg
una circunstancia externa, es el terrng, que
diria Garbfaleie. Y este tTerreno vnara dar
fruto necesita la planta que fructifique; esta
planta a su vez necesita semilla, y esta semi;/g

lla, en traténdose del delito no se encuentre
sino en la volun _haumana, factor de dliipl
investigacidn cient{fica ¥ ¥ e imposible de su -
primir.

Es tan 1nquietante este problema, tan
interesante esta relacidén entre el poder de la
voluntad humana y el mal que aflige al Univer-
go que el genio de Leibnitz bautizd una de sus
obras con e8té nombre "La libertad humana y el
orlgen del mal®, B

— o w— - —————————rt WS Gt —————————dareet  Watey v e

TEORTA GENFERAL DEL DERECHO PENAL.

Divisién: En esta narte de nuestro estudio te
nemos que considerar tres grandes cuestiones:

v 1 - El Delito.

v 2 - La Responsabilidad,
» 3 - Las penas o sanciones,

| 0 \ ,
x obnitz _ "o AJMhdkwwmﬁﬁﬂkwﬁmc 'MA'\
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TEORIA GENERAL DE LA INHFRACCION PUNIBLE (DELITO).

Es un hecho histérico que todas las socieda
des humans en todos los tiemnos han establedido
sanciones para revprimir ciertas violaciones del
orden juridico. Iiste hecho tiene dos asnectos,
uno constante, o absoluto, v otro contisente o
relativo. El primero ec el hecho en si mismo,
el segundo consiste en que no en todos los tien
pos han sido delictuosos los mismos hechos, ni
se han anlicado las mismas penas.

En general en la investigacidn cientifica
suele emplearse uno de estos das métodos: el
método inductivo propio de las cienckas experi
mentales, que de la observacidn de los hechos™
concretos llega a las conclusiones generales.
Y el método deductivo, propio de las ciencias
cue necesitan razonamiento, como las matemati-
cas o la metatisica, quepartiendo de los prin-
cipios zenerales llega por déduccidn aresolver
los pro¥lemas particulares y concretos,

En cuestiones juridico penales es necesa-
rio valerse de ambos métodos de conocimiento,
porque siendo la ciencia penal una ciencia ju-
ridica basada en la Tilosofia del derecho la
gue a su vez se basa en la ética, tiene que ha
ber un conjunto de princinios generales de
donde por medio del raciocimio se llega a con-
clusiones particulares. Pero como por otra par
td el delito~es un hecho externo y tangible, =se
trata también de investigar hechos concretos
por medio del método inductivo. Necesitamos
pues el méodo deductivo por tratarse del derse
cho; y el método inductivo por tratarse del
delito, o sea por tatarse de hechos. En otras
palabras, aplicamos el anédlisis y la sintesis,
Con este doble método Vamos a estudiar el deli
to.

El estudio del delito puede hacdrse -
con dos ¥ criterios: de jure condendo lo esth
dia el filésofo, el sociologo, el criminalista,

propiamente dicho2 que miran los hechos que de-
berian estar considerados como delitos en el
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¢b6digo Penal. Este estudio puede también consi
derarse por dos aspectos: analizédndolo tal como
estd el hecho en el cddigo y b) estudiando las
razdnes que tuvo el legislador para comsiderar-
lo como delito,

31 se estudia el delito tal como esta en
el cédigo, basta con este criterio simplista: el
dd ito es todo hecho u omisidén contemvlado bajo
dancidn en el cddieo penal., 1ILa dificulted se pre
senta al estudiar filosdéficamente el delito, sea
para dictar el cddiego penal, sea para hustes la
razdén Gltima que tuvo el legislador nara catalo-
gar ciertos hechos como delitos.

Suele llamarse derecho penal especial, el
andlisis de cada una de las especies de delitos
contemplados en €l c¢6digo penal y Derecho Penal
General, el estudio de la doctrina.

En castellano decimos en generael delito,
pare significar lo que los frenceees llaman la
infraccién punible, y los italianos il reato™,
quizé porque en estas lenguas no hay una plabra
general, En Francia y en las leglsla01ones mo-
dernas se hace dlstincion entre los crimenes que
son los delitos més atroces castigados con las
mAs severas penas, los delitos propiamente ta-
les, 6 v las contravenciones, que son las peque
fias infracciones suceptibles de medidas o castl
gos de policia. Entre nosotros solo hemos(llama
do) hablado de delitos en general llasmando tam
bién del mismo modo y manera impropia las contra
venciones,

Nocibén eeneral del delito.

Si estudiamos el delito

"tal como estd en el cbdizo, tendremos que seguir
éste en todes sus lineas; y si lo vamos a consei
derar filoséficamente también llegaremos en un

momento dado & relascionarlo con el cbdigo penal.
Porque debe adelantarse que uno de los elemantos
constitutivos del delito es la incriminacidén le-

gal, va GW _es_hecho delictuoso
el que estd en el cbdigo Denal y en la teoria
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el que debe estar. Hablemos pues de delito le
gal auncuendo hay muchos otros hechos gque debe<
r{an ser considerados como delitos,

En todo delito debe haber siempre un -~
fondo ilicito o todo hehco ilicito es delictuo
so, pero todo delito si es un hecho ilicito.

Hay numerosos ectos meramente inmoraeles y que no
alcanzan a sger antijufidicos, que no se celirican
como delitos; por eso no todos los hechos ilici-
tos quedan considerados como delitos; en primer
lugar porque muchos de ellos queden en la con -
ciencia moral sin que lleguen a sger conocidos
por la sociedad, y en segundo lugar porque la
sociedad no tiene medios de convicecidn respecto
de esos hechos mersmente internos. e ahi que

en derecho penal no se admita la sola confesion
de parte como suficiente para condenar.

Tenemos pues que el genero proxino del
. I d s * 7
delito estéd en la violacidn del derecho; hay que
buscer la difernecia especifica.

Vimos ya las diferentes medidas cue to
ma la cociedsd contra el mal juridico; esto nos
puede dar la ley para conocer la Indole del de-
lito. Un deudor deja de pagar su deudad, tene -
mos las medidss comnuslsivas de carédcter civil
para hacerle cumplir su obligacidn; al mismo
tiempo, un sujeto se apodere indebidaemente da
una parte de su patrimonio, el engafiado puede
valerse de las medidas coactivas de caracter ci
vil para obtener la devolucidn, pero puede tam
bién acudir a la justicia penal para aue se cés
tigue el hecho. Cuédl es la diferencia ¢ En -
ambos casos ha habido violacidn del derecho, se
trata en ambos casos de hechos juridicamente i-
1icitos, por qué, pueg, en el segundo caso hay
lupar a la intervencidn de ls justicia venal a-
~-demds de la civil ?

Recimos que al tretar de g&efinir el del
lito se ha dado el género ordéximo al decir que
es la violacidn del derecho. Pero esta nocidn

es muy amplia porque dentro de las violaciones
del derecho hay muchos hechos gue no son delk -



-2 -

to. Para encontrar esta diferencia es necesa-

tio considerar el delito no s6lo por su asnecto
obgeﬁlvo del mal material con violecidn del orden
gurldlco, gino tambien vor su aspecto sujetivo,
qué es é1 y qué causas tiene.

51 cadever de un hombre no implica un de
lito de homiciio,el cadéber de un hombre muerto
‘viokentamente no lo imvlica tampoco, el cadéver
de un hombre con el corazdn traspassdo por una
bals disparada por otro, ouede no ser delito.

Y esto dltimo puede acontecer por diverseas even
tualidades: o porque el que la digpard lo hizo
sin culpa, o porgue estabs loco, o porque lo hi
zo en defensa legitima, <ixiste en tal caso la
avariencia misma material del delito, nero fal
ta la esencie misma del acto antljurﬂdlco.

El acto antijuridico que £dlo perjudica
un interés individual no nuede consliderarse cono
delito, o mejor, como ilicito ante el derechko

penal. Los actos sntijuridicos, causados por un
ser humano, en cuanto tal, y que atenten contra
la tranqullkddad piblica o la qegurldad ro1al
general, esos son delitos. De aqui que Carvar
no precisamente al tratar del delito, an una de
sus fraces elocuentes hubiera dicho: '"el delito
implica la intranquilidad para los buenos vy el
mal e jemplo para los malosm™. El1 hombre que tiene
la desgracia de matar a otro en legitima defen-
sa no intranquilize sino a los vpicaros, no a los
buenos, ni da mal ejemplo a nadie. si lo da el
que mate sin razdén alguna y es un elemento per-
turbador que produce lsa 1ntranqu111dad general,
todos nosg sentimos amenazados por ése o por cual
quier otro. e ahi el clamor de la humanidad

qgue considera la imounidad comno factdr de delin-
cuencia,

La apacible convivendcia de los miembros
de la sociedad y la trancuilidad nQblica resulta
de la seguridad que las personas que viven se-
gin la ley, tienen de que se les harén resnetar
sus derechos., Hay una vroteccidn potencial del

Hetado v aun cuando en un nomento dedo no haya
proteccidn, nos sentimos smparados.
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Ilicito penal e ilfcito civil

Hay ciertos hechis
que atentan contra el derecho individual es de
cir son ilicitos civiles, pgEro que atentan adem
més contra la seguridad nublica Yy que son pe -~
nalmente ilicitos. Constituyen estos los deli-
tos materiales. A

Eay por Gltimo, hechos que no causan
per juicios indiv1duale , pero que por la in -
tranquilidad pOblica que producen, tales son
los delitos formales.

, Los delitos materiales son puesg aquel -
llos en que se requiere para que nueda imponer-
se la pena, que sea efectivo el dafio causado,
Por oposicidn los delitos formales son aquéllos
actos jurf{dicemente ilicitos, penakxdos vor la
ley en si, sin tener en cuenta el resultado que
produzcan. Asi, por ejemnlo, el emWenanamiento
de las fuentes abstecedoras de agua de uns po-
blaciédn constituye un gravisimo atentado contra
la tranguilidad niblica y la seguridad a que
tiene derecho el grupo 8 oclal respectivo, En
alegunos paises llega a propagarse tanto el de-
lito de falsificacidén de monedas, que el legis
lado® se ve obligado a constituir en delito
formal la simple tenencia de los elementos de
falsificacidén o de las monedas falsificamas,aun
cuando ningin hucho haya hehco el genedor de e-
llas, y entonces ese solo hecho se castiga. O~
tras veces, en un estado grave de inseguridad
stcial, se prohibe el libro porte de armas y mu
niciones, y entonces el $olo hecho dellevarlas
es castigado.

De la misma manera que la sociedad se
defiende contra todos los hechos dsariosos causa-
dos por fuerzas meramente mecénicas y fisicas,
como los cataclismos, las epidemias, etc, males
todos ellos que amenazan ala existencia humana
v la tranquilidad v»iblica, tiene que defenderse
también contra el delito, Pero ene ste caso ul
timo, actuaréd la sociedad su defensa lo mismo
que en el caso anterior ?
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No, hace su defensa en forma especifica
da, consistente en la eJecu01on de la justicia,

En las escuelas de derecho penal se hace
un contrapaosicidn entre la defensae de la socie-
-dad y la justicisa. La primera es concepcidn
de la Escuela Positivista; la segunde de la Es-
cuela Cldsica. Habfa oposicibn entre estas dos
concepciones ? Si v no: porque la mejor defen-
-sa de la sociedad es la realizacidn de la Jus -
ticia.

Tenenmos que el delito es la violacidn
transcendental del derecho que afecta a toda la
socideded y oue no puede revarse por nmedio dis-
tinto de la sancién plOblica, £1 dedudor aue no
pagae a su acreedor comete una injusticia que se
repara por medio de la indemnizacién de perjui—
cios, pero tratdndose de un delito la ¥iolacién
del derecho es méds trascendental vy se hace nece
saria la penal

Hay una relacidn constante e inversa en

tre la capacidad de defensa de losd erechos y
la ilicitud penal o civil de los hechos antiju-
rididos. iés claro, cuando el individuo dismo
ne de medios cuflclentes para defender sud ere-

cho, la violacidén de ellos no constituye delito

alli ® nde acaba al capacidad de defensa el
hecho anti juridico empieza a ser delito. Esto
es: el delitd va siendo més y més grave, mientr
tras menor sea la posibilidad de defensa de la
vicitima., Esto se ve perfectamente en la gana
de los delitos contra la wopiledad: si tengo es
tablecido un negocio y busco un empleado vara

su manejo, debo cuidarme de que tal empleado sea
hontado v debo siempre mantenerlo bajo vigilan-
-cia, si - no cumnlo con estos medios de defenssa,
puede el empleado cometer contra mi un abuso de
confianzg, delito que es menos grave que la es-
tafa, y esta menos grave que el hurto, el que a
8u Vez €S menos grave que el robo, A primera
vista parece que el mads grave de estos delitos
sea el abuso de confianza, pero en todas las le
gislaciones estd menos gravemente castisado, pre
cisamte vorque la victima tenf{a més nmedios Dara
defenderse. En el dltimo caso, en cambio, la vic
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" tima habia puesto godos los medios para defender
se v ante la insuficiencia de ellos el pal er pi-
blico estd en la obligacidn de tutelar el dere -
chg reprimiendo en forma més energica su viola-
cidn,

Del sujeto y del, objeto del delito. El sujeto

‘ del delito
es la persona humana. Decimos esto, que puede pa
recer trivial, porque el sentido Juridico de la
humanidasd no pocas veces ha sufrido errores en
este sentido., As{, se ha dado el caso de pro-
sar animales, nombrandoles un defensor que res-
pondiera vor ellos en juicio., Pero prescindien-
do de esta aberraciones, se sabe gue en muchas
ocasiones se ha condenado a las gentes en efi -
gie, ya que también se ha presentado el procese
miento colectivo, imputando un hecho a una co -
lectividad. En derecho moderno se discute si
ciertas comunidades pueden ser suceptibles o no
de ser sujetos del #elito.

Se insite en estudiar estos puhtos de
biste por esta otra razdémn: en el hombre se dan
actos humanos y actos de hombre, Losprimeros
son los que ejecuta la persona humana con nono=-
cimiento intelectusal del fin particular de la
accidén, con voluntad libre. Los segundos son a-
~quellos que el hombre ejjecuba por su sola condi
f cién de animal. Un loco, por e jemplo, puede cau
sar un dafio material pero né un dafio jurldico._

El objeto deldelito es el derecho, es de
¢ir, el derecho es la meta sobre la cual cae el de
delito. El choque o contrapostcibén entre la ac-
tividad humana y el derecho es lo que produce el
delito. De ahf que los clésicos hayan supuestos
al derecho y al delito como dos fuerzas opuest-
tas cuya resultante es la sancidén penal.

Asi en nuestras leglislaciones se han con
siderado delictuosos hechos irreverentes a la re
ligién. La intervretacidn antigua de esto era
que lo que constituie un atentado contra la di-

vinidad era delito, y los hechos irreverentes
eran considerados delitos por ser contra bDios,
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" Hoy dia la intervretacién es xistinta: el hecho
irreverente es delictuoso porque la ¢ enerslidad
de los ciudadenos tienen derecho a vnrofesar tan
quilgmente sus creencias v & que no se irresve-
ten sus sentimientos religiosos. En todos los
paises hayv disposiciones que castigan a los que
piblicamente maltratan a los animales; no siendo
los animales sujeto de derecho, se explican es-
tas medidas juridicamente porque tal acto va a
violar elderechn que tienen los ciudadanos a que
se les respete su tranquilidad, su sensibilidad.

De manera que el objeto del delito es el
derecho, tomando objeto en sentido filoddéfico,es
decir, como el punto al cual vulnera el delito,

Elementos constitutivos del delito. Vimos ya co-
mo el carac-
ter exterior del delito es la incriminacién le -
gal., Yero este es un criterio externo; la esen -
cia del delito no puede estar en esta circunstan
cia, puesto que se trata precisamente de saber ~
cuéndo el legislador febe erigir un hecho an de-
~lito, Hay que buscarle pues una diferencia in -
trinseca.

=

Los mismos escritores positivistas reco
nocen que es_insuperable la construceidén juridl
ca del delito heche por @arrara, cuando dice que
&n el delito hay cue contemplar una fuerza noral,
v una fuerza fisica, y tanto la una como la otra |
objetiva v subjetivamente,

La fuerza moral por su aspecto subjerivo
consiste en la intervencidén de la voluntad y de
la inteligencia en el delito, y nor su aspecto
objetivo es el mal ejemnlo, La fuerza fisica
por su aspecto subjetivo es la actividad corpo-
-ral, los actos externos realizados por el de-
lincuente, y por su aspecto objetivo es la ofen
sa g1 derecho, o sea, el dafio material que se ha
derivado del delito.

El dafio puede ser inmediato o directo a
una persona 0 a un grupo detdrminado y mediato o
moral a toda la colectividad, por la intranquili
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dad causada; la intrenquilidam® de los buenos y
el mal ejemplo vara los malos, de que habdd Ca
rrara, o como dice ¥lorfan:"El debilitemiento
de la opinidén de seguridadi,
*7‘)19‘7;&4/«1’6{‘:{/

Cuando en un gruvo social merodeancier
tos delitos que queden impunes se produce un m
mal politico prave, que consiste en la descon-
fianza del ciudadano; se piensa que el noder
del estado no es capaz de hacer justicia y que
vivimbs permanentemente amenazados. 'al es el
mal morgl o mediato que csusa el delito,

Extrayendo de estas nociones, los ele-
mentos constitutivos del delito, podemos con
el profesor francés, reduc1rlos a tres:

1 - T.a incriminacidén legal, o sSea que
el hecho esté contemplado como delito en el Lé
digo Penal,

2 « Un elemento material, externo y ob
jetivo, o sea que el hecho sea perturbador deT
derecho, que atente contra la tranquilidad re-
presentada en el derecho,

3 ) Un elemento moral, subjetivo, re -
representado por la intervenclén de la voluntad
humana,

Si un rayo da muerte a un hombre, na -
die dird que en tal hecho hay un delito, porque
aunque heay el elemento material queda faltando
el aspecto interno o elemento moral, sin el
cual no hay delito; si me veo en el desgracia-
-do casod e dar muerte a un hombre en legitima
defensa, tempoco hay delito porque falta el e-
lemento moral, porque no hay violacibén del de-
recho, Para que haya delito, ademds del ele -
mento material, se necesita la violacién del de
recho por obra humana, no del animal hombre,

Respecto de la intervencidn de la vo -
luntad en el delito hay que contemplar varias
formas: el delito puede ocurrir por dolo o par
culpa, Hay dolo cuando el agente tiene la vo-

luntad de ejecutar el hecho material o externo
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vy la intencién de producir el resultado acaeci
do. Hay culpa cuando el agente tiene la vo -
luntad de ejecutar el acto externo pero sin

la intencién positiva de producir el efecto oY
resultedo. El1 elemento esenciel de la culpa es
la no previsibilidad del resultado; si el resul
tado es imprevisible hay culpa y no hay respon
sabilidad,

81 disparo para herir o para dar muerte
'y el resultado se produce, hay delito con dolo,
S1 por diversién tiro una piedra ¥y causc una he
rida a un transedinte, hecho que no previ pudian
dolo prever, ciertamente yo no tenia la inten-
cién de herir a nadie, pero el acto no eg ino -
cente porque lo ejecuto con voluntad., Hay enton
ces culpa.

Hay otra calse de culpa, que es el des-
cuido o negligencia. Un cirujano que no emplea
todos los medios de asepsia y antisepsia y cau-
se la muerte del pacienteg ciertamente no se
propuso tal resultado, pero no puede estar en
i%ual situacidn jurf{dica con otro cirujano que
si haya puesto en su paciente todo el cuidado
necesario.

Podr{amos englobar las dos formas de
culva de que hemos hablado, asi: imprevisibili-
dad y descuido bajo este término genersl, im-
prudencia.

Pero como se vé, todo estéa dominado por la
voluntad humana y ® tiene que hsber un conoci-
miento méds o menos vperfecto o imperfecto de la
cosa. Voluntad con conocimiento perfecto o
sea con intencidn es el dolo. Voluntad con cono
cimiento imperfecto o sin intencién es la culvpa.

De aquf la divisidén de los delitos en in-
tencionales y no intencionaleg, que es sdélo un
nombre que no corresponde a la realidad, Porque
en primer lugar, para que el delito exista en
la ley no se exige ls prueba positiva de la in-
tencibn especial; y en seguddo lugar, respecto
de todo delito se necesita que hama voluntad en
el agente.
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Pero hay ciertas clases de delitos que requieren
especial intencidn, delitos que se encuentran re
gados en el cb6édigo, que sl referirse a ellos se
expresa: "El que a sabiendas*, "el que con in -
tencidén de hacer dafio”, y que constituyen los
mal llamados delitos intencionales.

Refiriéndonos a la fuerza fisica en el
dellto, tenemos delitos por accidén y delitos por
omisién, y otros, no contemplados por Carrara,
gue son los delitos de comisidén por omisidn.

Un delito por aceidn es,por ejemplo,un
homicidio; un delito por om516n comete por ejem
plo, el 1uez aue sin motivo deja de ir a su Ofl
cina, v hay ocasioies en que las omisiones re=
visten tel importancia que presentan un aspecto
positivo, por ejemplo, el abandono de un nirio
pequefio, muerto luego por un automévil; la ma -
dre viene equivaliendo en este caso a la rueda
del autombévil, porque estéd en la naturaleza huwm
mana el amor de la madre por la vida del hijo, ¥
este acto no es explicable sino por la voluntad
humana de haber incurrido en una omisidn que es
una verdadera comisidn, Lo mismo sucede en el
caso de un guardavias que por descuido no arre-
gla las vias y se produce un desastre: la omi-
gién del guardavias al no cumplir con su deber

equivale a un verdaedero acto vositivo,

Yenemos, pues, que en todo caso, tres
son los elementos constitutivos del delito: la
incriminacién legal, un elemento moral que es
el acto de la persona humana, y un elemento ma-
terial que es la actividad antijurfdica traduci
dos en® hechos externos de la persona humana,

Teorizantes del derecho penal en una y
otra escuela se han empefilado en considerar al
delito grave o leve seglin uno de sus elementos
constitutivos solamente., Y ese es un error: la
gravedad del delito se determina por la concu -
rrendia de los dos elementos, voluntad y ejecu-
£i6n, segun los clésicos; voluntas sceleris vy
effectus sceleris o sea el dafio,
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Es una verdad que no exige demostracidn que a
mayor delito corresponde mayor pena. Objetiva
mente, quien roba & dos, vpeca mis que auien ro
ba a uno; subjetivamente, la perversidad del —
autor le comunica mayor intensidad de eravedad
a su accidn delictuosa., ¥ste concepto cienti-~
fico del derecho nenal coincide con la idea ge
neral del vulgo reenecto de la mayor o menor
gravedad de la accidn humana,

Elementos congtitutivos dspeciales de cada de~
lito.

Fuera de estos elementos generales a to
do delito, que es lo que hemos estudiado Glti=
manete, cada clase de delito tiene sus elemen-
tos constitutivos esepeciasles, que luego estudi
diaremos. Asiv por ejemplo, el robo, ademés de
las caracter1s1ticas generales del delito, tie
ne como elementos constitutivos especlales, le
apropiacidn indebidad de una cosa ajena por me
dio de la violencia. Estos elementos esencia-
les a constitutivos de los delitos se encuentra
determinados en el cddigo penal,

Circunstanciag de los delitos.

Pero es necesa-’
rio no confundir ni los elementos generalesde
todo delito de que hablamos atras, nd sus ele-
mentos constitutivos especiales, a los que “aca
bamos dé hacer referencie, con les circunstan—
~cias del delito que hay que considerar en ca-
da caso particular v determinado.

Cada hecho delictuoso estéd caracterize
do por las circunstancias que lo rodean y que
el derecho llama traedicionslmente agravantes o
atenuantes, segin que aumenten o disminuyen la
fuerza fisica o material del delito.

Tanto las cirsunstancias agravantes co
mo les atenuantes pueden ser persogglgg_g_ggp-
jetivas y reales u objetivas, segun que residan en
en la persona que delinque o que sean materiaz
les e independientes de la persona. Asi por
emeplo es una circunstancia atenuante subjeti-
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ve, en los delitos contra las personas, el he-
cho de que el delincuente haya sido provocado
por la vicitma; y es una circunstencia agrevan
te subjetiva, las relaciones de parentesco.
Es una circunstancia agravante objetive, en el
robo, el efectuarlo durante la noche, y &s a-
tenuante objetiva la circunsbanciade que el ro
bo se cometa en pleno dfa,

Hav circunstancias agravantes y atenuan
tes de tal importancia, que son suficientes pa-
-ra crear dendro de determinada e specie de deli
to una subespecie, entonces se llaman circuns-
tancias modificadoras. Asi, por ejemplo, 1la
clrcunstancla del parentesco en 1los delltoo con
tra las personas es agravante siempre; pero si
el parentesco es de hijo a padre es de tal impvo
portaencla que viene como circunstancia modlf*ca
dora a constituir el delito deparricidio., Lo
mismo puede decirse del uxoricidio (entre espo-
sos), o del fretricidio (entre hermanos); deli-
tos que emn generalmente se comprenden bajo la
denomln301on genérica de parricidios, segin los
c6digos penales nuestros.

tara efectos de la penalidad, el juez
no puede cargarle al reo una misma o sola cir -
cusntancia por doble aspecto. No podria decirle
a un delincuente: le condeno a veinte aflos de
presidio porque usted cometié un homicidio, casg
tigado con prisidén de ocho a diez safios; pero a-
demés un parricidio castigado con prisidn de
quince a veinte afios. Sino que el juez debe mo-
verse dentro dela escala de castigo de cada de-
lito, segin el grado de peligrosidad deldelin-
cuente,

De manera que la mayor o menor cuantia
de la pena, entre otras cosas tiene que ir en
relacidén con las circunstencias que rodean el
delito. for eso el legislador establece pnenas
més o menos severas, segin Sea mayor O menor la
grevedad de las mismes.

Todo esto demuestre que no puede pres-
cindirse en derecho penal del eriterio de obje-
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tividad sin que esto quiera decir que tal crite
rio se tenga como exclusivo. Hsto porque en los
tiempos modernos he soclido repetrirse mucho que
"no hay delitos sino delincuentes’, principio
gue fue tomado de este otro:"no hay enfermenda-
des =sino enfermos™ y que no tiene sino un valor
muy reletivo. Porque la medicina no niega la e-
xistencia de las enfermedades_guggég_anllca ese
dicho, sino que pretende por medio de €l recal-
gar la importancia que tiene la idiosincracia

de cadea vnersona, en tal forma que lo que hace
bien a un pmciente dd determinada enfernedad, no
obra lo mismo sobre otro, aqucjado de igual do-
lencia, y por paradoja se ha llegado & decir

que no hay enfermedades sino enfermos.

¥ es falso también que no hsy: delitos

sino delincuentes, porque hay delitos y heay del
lincuentes; no hay dos hombres que havan delin
quido en circunstancias iguales: cada uno es ca
da uno v hay que tratarlo como es. e aaui la
teoria de Saleilles de la "individualizacidn de
le pena", en donde aconseja dotar a la sociedad
de madios que permitan adeptar la pena a las con
diciones meculiares del delincuente, Pero esto
no guiere decir en forma alguna que no haya de=-
litos,

Tlicitud moral de la accidén y la onisidn en re-
lecidn con el delito.

Hay hechos claificados de delitos yv cue
son haturlamente delitos; pero hay otros hechos
que sin ser inmorales se catalogen como delitos.

nl estado no es precisamente una insti-
tuchdn moralizadora; por eso la observacidn de
santo Tomds de que como todas las leyes que se
dictan son para la comunidad, para la generali-
-dad, y esta no es de santos, no puede imponer-
ge por le ley la virtud, el menos en clerto gra
do. Y a esto se agrega que el estado no po -
dria tener agentes con autoridad moral suficien

te paras imponer el cumpliniento estricto de 1la
ley morel.
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Claro que es necesario a la sociedad -
el honeste vivere, pero el estado no puede im-
poner por ley un prin01nio puramente etico si-
no sélo aquellos conceptos éticos que més se a
cerquen y se refieran a las relaciones juridi-
cas entre los hombres. Pero tampoco puede el
estado tolerar las manifestaciones miblicas de
inmoralidad, de ahi que erige en delitos he -
chos de esa clase, sun cuando no vaya contra -
un déterminado derecho sino vor ser de una in
moralided antisocial, v gr., la trata de blan-
ces, la corruncién de menores.

El delito, como lo hemos venido viendo
es una violacidén de derecho, pero no toda vio-
lacidén de derecho es delito, sino solamente a-
quéllas que son incompatibles con la existen -
~cia social.

Ahora bien, serd libre el legislador -
para erigir en delito cualquier acto ? N6, el
legislador estd restringido por la ley juridi-
ca, insperada a su vez en la ley moral, De -
manera que, en general, los hechos contra la
ley moral son delitos naturales, y hay otros -
delitos de pura creacidn legal.

Asi podriamos agrunar las acciones que
el legislador tiene en cuenta, en la forma si-
guiente:

a) - Acciones que son injustas de suyo,
que van contra el derecho natural, v que el le
gislador erige en delitos y castiga,

b) - Hay otras acciones, injustas de su
yb, que debieran ser punibles, pero que esca -
pan a la previsidn del legislador. Se trata en
tonces de los que llama Ferri t'delincuentes
astutos y afortunados!' ¥y que al decir del ais

mo 'caminan por los espacios blancos de los ¢
digos penalest' .,

c) - Hay otras acciones que son también
injustas de suyo, pero que el legislador no es
tima necesario ni dtil castigar para conservar
el orden social.
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d) - Y finalmente, hay acciones que no
gon de por si injustas, peroc que el legislador
para procurar el bien y evitar el mal, restrin
ge en favor del orden social y de la libertad
individual, v.gr., las penas que el 1eg1slador
establece nara la extralim1taci6n de funciones
Estos son delitos de creacién legal, vero es -
tos delitos legales siempre proceden de la ley
natural, o porque estédn contemnlados en ella,
O Dporque son un corolario lépico de la subordi
nacién del individuo a la sociedad.

Elemento moral o subjetivo del delito, Ya vi-

mos que
tres son los elementos de todo delito: incri-
minacidén legal, elemento material ¥ obgetlvo,y
elemento moral o subjetivo. Estudiando este Ul
timo en particular podemos hacer las siguientes
consideraciones,

El andlisis de las operaciones de la -
voluntad humana en la ejecucion de los actos
es tan dificil de hacer, que ha constituido el
rompecabezas de la filosofia para pensadores
de diferentes tendencias.

Uno de los elementos mas complejos, y a
la vez més sencillos,que hay que considerar en
la volicidén, es que la voluntad no puede querer
el mal en cuanto mal. La voluntad sbélo puede =
querer lo que el enetendimiento, veraz o equivo
cadamente, le proponga como bien. De shi el

princinio de Platémn: "E1 hombre no quiere el ac
to hw malo como malo sino como acto', As{, cuag
do nos dejamos llevar hecia el mal, estamos an-
gafiados por el espejismo de un bien, Por otra
parte tampoco puede la voluntad dejar de querer
el bien absoluto, llémesele como se quiera,

Como ya se anotd anteriormente, x de dos
meneras puede intervenir la voluntad en el deli
to: por dolo y por culpa, Vamos a estudiar la
primera de dichas formas,

ddeas que en la evolucidn del derecho penal ha
habido del dolo.
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Las ideas que en materia penal se han tenido de
El dolo pueden reducirse a tres:

1) « Se ha concreatado la idea de dolo
en la idea de maldad o de intencién perfersa o
depravada.

2) - También se ha concretado la idea 4
de dolo en la conciencia de la ilicitud juridi-
ca del acto,

3) - Finalmente, segin la ides que pare
ce ser la del moderno p031t1v1smo penal, el do-
lo se identifica con gl hecho mismo que es cons
titutivo de la infraccidn punible.

Concepto del dolo en las distintas legislaciones
-positivas.

En les sistemas legislativos o
cédigos penales, seha contemplado el dolo en u-
na de estas tres formss:

a) - Como la intencidn cierta y pertl-
cular de significado antisocial y pudiéramos de
cir asbyecto., Iue adoptada esta idea general
por los cbdigos de los estados seccionales que
hoy constitwen a Alemania, Al unificarse estos
estados tembién se unificd la legislacibn, vy en
el cbédigo que actualmente rige se ha consignado
esta idea: e# el dolo es la determinacidn de e
jecutar un acto unida a la conciencia de que es
contrario a la ley, o mds claramente, la volun-
tad de ejecutar un acto a sabiendas de que esta
castigado.

b } - También se har contemplado el do-
lo en las legislaciones como el elemento intene
cional genérico de la voluntad del acto; es de-
cir, hechos punibles gque se pueden considerar -
plenamente voluntarios. Este sistema es el de
los cbédigos de Hungria, Grecia, Javdn y del Cb-
digo espafiol anterior a la ultlma reforma. En
el antiguo cbédigo penal colombiano se decia:
"El delito es la voluntaria y maliciose infra -
ccién de la ley, Este voluntad y malicia se pre
sumen®, Establecia pues, da presuncidn de dolo
en el delito,
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¢) - Por Ultimo, hey cbédigos penales --
que no hablan de dolo sino que se limiten a de-
terminar los elementos de la imputabilidad, =1
nuevo cddieco pmenal colombiano estd en este fru-
DO,

Teoria general del dolo., Varias teorias se han

formulado y verias o®»
priniones profesado acerca de lo que debe enten-
derse por dolo, ya se considere penal o civil -
mente,

Algunos consideran que hay un dolo ma -
yor o menor, segin que el agente haya reftrexiom
nado mAs O menos en su acclén, v a veces el pa-
recer trivial del vulgo es el mas sabio: aci se
suele juzgar por el comin de las genetes mAs se
veramente al que comete un acto 11101to después
de heberlo reflexionado, gque al que lo comete -
sibitements.,

Otros consideran gue hay dolo mavor o
menor, Segin sea mayor o menor e# la voluntad
moral al obrar; y hay razdn vars considerarlo
asi: cuando un hombre se ve obligado a obrar
deseparece la voluntad moral v desaparece tan-
bién el dolo, v mientras de nmés 11bertﬁa dis -
ponga serd més maliciosa su acecidn,

Tanbién se hae dicho one leé cosunlca
mayor gravedad al dolo la mayor nersistencia
de la intencidén. Ho hay igual dolo en un delin
cuente habitual, cuva voluntad persevera en el
mal, ka aun siendo en un solo delito sino que
es mayor qus en el que 1aata repentinamente.

Algunos en fin, han creido que el do--
lo depende la mayor o menor imnortancia de la
norme juridica que se viole.

En esto, como en muchas otras cosas,
parece ser cierto que le verdad no se encuentra
exclusivamente en ninguna de estas opiniones,si

no que han de tenerse en cuenta todas ellas,

Alkmena, eautor insospechable de extre=-
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mismos, da este concento del delo: "La volunta
dirigida a la ejecucidn del delito suele denomi
nerse voluntes szeleris o mds sencillamente,do-
10 ”

En general los elenentos del dolo pode-
mos concretarlos en tres:

a) = Conocimiento, cque aleunos llaman -
reflexidn v otros conciencia psicoldgica,

b) - Volunted, y
¢) - Intencibn,

Al ejecutarse una accidén punible puede contem -
s 2 * 3

plarse la operacidn subjetiva por uno de estos

aspectos:

a) Voluntad de ejecutr el acto:voluntad,
b) Volunted de producir el resultesdo:i
intencidn.

Le intencién, a su vez, puede ser:

a) - Voluntad directamente dolosa.

b) - Voluntad indirectamente dolossa.

¢) - Y existe ademés la voluntad apenes
culpable.

Hay volunted de ejecutar el acto, voluntad de -
producir €l resultado y @fbluntad directamente -
dolosa, en este caso: cuando disparo sobre una
persona vpara darle muerte, Hay voluntad indi-
rectamente dolosa cuando disparo sobre una per-
gsona para herirla vy le causo la muerte, Hay
voluntad siivlemente culvnosa cuando manejo un
gutomévil sin seber y causoc dafios a un transe -
unte.

La voluntad de ejecutar un acto, hacer
un dlsparo por ejemplo es una voluntad cbmin,
comin a todos los grados de la infraccién puni-
ble. La voluntad de producir el resultado es
va el elemento que especifica al dolo, v lo que
lo distingue de la voluntad indirecta y de la
voluntad apenas culpable porque en estas no es-
+4 sino el nrimer elemento.



- 37 -

En cuanto a la previsidén del fin particular de-
la accidn, puede ser mAs o menos confusa, =l
hombre normal que goza de buenas facultades, rpre
vee los posibles eventos de sus actos; peor hay
sujetos humanos que obran sin reflexionar, sin
prever el resultado de sus actos. Los ingle -
ses expresan estes fendmenos dicienfio que hay
hombres que ssben pensar completo v otros que
piensan incompletamente,

La previsibilidad de una accidn tiene u
na escala sumamente rica. A este respecto nos -
dice Alimena: "en dl lenguaje matemdtico la pr
probabilidad ce(presenta) representa con una
quebrado cuyo numerador indica los casos favora
bles v el denominador indica los casos nosibles.
He Asi la frasccidén 1/100 como la fraccidn 99/
100, reprecenta dos probebilidades déversas.En
el lenguaie contim al contrario decimos que un
acontecimiento es probable cuando el nlnero de
las hipbtesis favorables suvera en cualquier mo
do el de las hipdtesis desfsvorables: as{ deci=
mos que es probable el acontecimiento que se re
presenta con la fraccidén 51/100 e improbable el
acontecimiento que se representa con la fracecid
4L,9/100, mientras que la fraccidén 50/100 indica
un estado inerte, indiferente?

Y continGa Alimena: " Me parece, pues,
justo, que para la imputacidén de los hechos que
dependen de nuestra voluntad activa, no debe
bestar la primera probabilided, sino también la
tercera y la segunda, es o sea, es también in-
putable aquel hecho que parece comdx probable a
la conciencia del reo, a nuestra conciencia y e
la conciencia de los asociados, pero tan voco
probable que toca casi en lo improbable, #s dese
cir, pare hacer inputable el delito basta aque-
lla probabilided minima, por ejemplo, pera de -
terminar los medios necessrios pars apuntalar u
na casg. Y la solucidn es 1usta, POrque €n no-
sotros sé intepra la conciencia de la probabili
dad del peligro con la concieencia del bien que
se pone en peligro.,"

Generalmente el que obra debe proponer
se el mayor nimero de probabilidedes, pero los
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imprevisores no attendem a este célculo de pro-~
babilidades, proceden con una intencidn menos
cierta; los otros no, los que premeditan un de-
lito han visto mejor su fin, por eso el greado
médxino de dolo es el premeditado en cuanto a la
intencibén; el grado medio es el dolo voluntario
o dolo de probsito; v el dete-minime grado mini
mo en cuanto a la intencidén es el dolo repenti=
no.

Ferri ha propuesto a este resvpecto que
se tengas en cuenta no sélo la voluntad de ejecu
tae el acto vy la intencidn de producir el resul
tado, sino también el mévil que guid al agente,
el motivo por el cual obrd el sujeto.

En relacibén con esto, es lo cierto que
la filosofia ensefia que la moralidad de un acto
depende de la moralidad del fin y de la na ali-
dad de los medios. Por eso es falsa aqguella mé
xima de que 'el fin justifica los medios' . El
mbévil de un delito puede ser muy noble, nero
siendo contra derecho no le quita la ilicitud
del acto; v, gr. robar para dar limosna no deja
de ser un acto ilicito.

La teoria de ¥erri, por consiguiente, e
es buena, pero siempre que se tengan en cuaneta
los tres elementos conjuntamente: gi se ha de
tener en cuenta Unicamente el mévil que guid al
asgente del acto delictiuoso, es inaceptable.

Ahora bien, como no hay una frontera
precisa de los actos voluntarios y los actos cog
boscitivos en la conciencia del hombre, tenemos
lo siguiente:

Hay infraccidnes vnunibles claramente do
losas; hay otras que son claramente culpables;
pero hay ®u innumerables hechos punibles qgue
fluctlan entre la culpa v el dolo; de shi la co
consideraciédn del numero deprobabilidades qu el
agente tuvo en cuenta de que acaeceria o no el

efecto a que ha poco hicimos mencién,

La intencién se puede considerar no ya
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desde el punto de vista psicoldégico sino desds
el punto de vista ético, y tendremos como ele=-
mento integraente del dolo la intencidn ilfcita.

Este ilicitud serd moral, juridica o le
gal ? La idea tradicional france@a es la del
cbddigo colombiano anticuo y se define diciendo
quetel delito es la violacidn de la ley®, idea
candorosa porque nadie se propone al obrar il
citamente violar determinado articulo dela ley
que haga & tal hecho ilicito., ( Este pérrafo
debid gser mal captado por el alumno que tomo’
las conferencias porque no se entiende bien).

Tenemos pues que la intencidn antijuri
ca, seglin que esta intencién sea mis firme o
més clara, serd mayor o menor el dolo; o para
precisar mejor: el méx1ﬂo deintensidad del do-
lo resulta cuando se relnen estos tres elemen-
tos en el agente. voluntad de e jecutar el hec-j
cho, intensidn de que se produzca el resultado
determinado y conocimiento del hecho como anti
juridico.

Cuando no estén reunidos estos tres ele
mentos, o0 uno cualquierq de ellos no es comnle
to, tenemos que el dolo va disminuvendo en in-=
tensidad v ser? un dolo imnerfecto,
Presuncidn de dolo en los delitos. Cuando se
han querido
hacer reformas legiclativoas se ha discutido si
debe ppnerse en el cddigo penal la vnresucidn de
dolo. Acerca de esto hay lo siguiente: =i se
trata de una accién cuya inmorialidad o injusti
cia sea de tal naturasleza gue no puede escapara
al conocimiento general, habra de presunirse el
dolo, sea que tal presuncidn esté o no en el cb
digo penal.,

La dificultad se presenta traténdose de
aquellos delitos que se llaman de ‘creacidn po-
1itica' como por ejemplo la prohibicidn de usar
determinadas insignias sin tener derecho a ellas
o el hecho de pretender entrar en lugarss forti
ficados militarmente y de tomar fotonrafias, tan
to més si se trata de sujetos de quiesnes se sog
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pecha espionaje, que son dos timpos especiales
de delito que consgegra el codigo penal nuestro.
Para este clase de delitos debe regquerirse do
lo especifico y completo, vero no puede presu-
mirse pues seria injusto.

Esvecies de dolo- Hemos dicho gue el emento mo-

ral deldelito genéricamente -
considerado es la voluntad del aoente, Yy aue es
ta voluntad puede referirse a la ejecucidn del
acto o a la produccidn de los resulttados. Hemos
dicho también que la intencidbdn de la voluntad
dirigida a la ejecucidén del delito suele denomi
narse dolo.

In los escritores modernos se nota clier
ta tendencia a prescindir de la expresidn dolo,
reempnlazdndola por intencidn., También en el -
campo del derecho c¢ivil tenemos una verdedera
revolucidn consistente 86lo en el cambio de pa
labras, pero bien examinadas las cosas y en el
fondo, es lo mismo expresado en diferentes tér-

minos.

Resepcto de la intencidén el profesor
Roux de Lxtrasburgo y el profesor Likt, hacen
las siguientes consideragiones:

El primero delos nomprados, con gran ¢
clarividencia presenta el problema de la inten-
cidén criminal asf: "La voluntad versa sobre el
acto y sus consecuencias, y la intencidn se re-
~fiere al cardcter ilfcito del acto. Si quiero
un acto sin seber sus consecuencias, no hay im-
putabilidad; si le habréo si quiero el scto y
sus consecuencias, Acui aquello de 1ls filoso-
fia tomista de que acto humano es el que se ve-
-rifica con conocimiento intelectual del fin
particular de la accidén y voluntad libre. Tene-
mos entonces el acto plenamente imputable; si
tengo en cuenta la ilicitud del acto imputable
tenemos la ilicitud o sea el dolo,

Roux distingue el dolo genértto o sim-
rla v el esvecifico., ®enericamente consiste el
dolo en ejecutar el acto con intencidn ilicita;
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v el dolo especifico es este mismo pero con la
voluntad enderezda a causarle mal juridico a o-
tro. Y dice que no es lo mismo la verversidad
de un hombre que ejecuta un acto ant13ur1dioo
sabiéndolo ilfcito, pero sdlo por satisfaccidn
propia, que aqule que ejecuta el mismo acto pe-
ro sdlo nara cmusar dafio a otro,

Objetivamente dentro de la idea purement
te clésita de derecho penal no se podria hacer

esta distincidn, pero ella es nmuy realista y ne
cesaria.

Este dolo especifico de que habla Roux
tiene que estar probado especificamente; la -
ley no se atiene a qui a la idea general de que
quienviola la ley lo hace con intencién sino q!
exige una prueba eqneclal vues considera que
el dolo especifico es més grave, .

El dolo esvecifico(de que habla Roux
tiene que estar probado especificamente} puede
ser determinado o indeterminado. Ybra con dolo
determinado quien dispara proponiéndose dar
muerte a determinada nersona, y obra con dolo
indeterminado guien dispara sobre un sgruno y
hiere o da muerte a una © varias personas.

Conviene precisar esto en teoria vara
saber que nuien delinque en estes cirsunstanc-
cias no podré slgar después que no tuvo inten-
cidén, que ni siguiera conocia a las victimas,
La justicia le respondera que no dejé de proce

der con dolo, s6lo que se trata de un dolo in-
determinado.

Bl dolo eventual se presenta cuando el
agente corres el riesgo de producir un resulta
do criminosoq que no era el que buscaba. =a
Asi, por ejemplo, si un sujeto que tiene un al
macén asegurado contra incendio, le prende fue
o para conseguir ilfcitamente el pago del se-=
-guro, he procedido con dolo especifico; pero
si el fuego ademés causa dafios en una cosa aje
na, como si incendie una casa vecina o quema &
un nifio, hay un caso de dolo eventual. El agen
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te al prenderle fuego al almacén (Se ha expuesto)
se ha expuesto al riesgo de causar desastres qf
no estd en sus manos determinar ni limitar.

A veces la intencidn de dafiar es insepa
rable del acto mismo, como en el delito de calum
nia, por ejemplo.Quien calumnia & otro no podré
algar después que ha escrito el artfculo o lan-
zado la esvecie y que eso fue lo que quisoc, mes
no quitar la buena reputacidéna determinada DErSO
na., Existe en estos casog el delito sin necesi-
dad de inquirir el dolo esnecifico. Aqui el afo-
rismo aplicable es ecste: "causa causae, causa -
caugati® ,

Von Lizt considera que la intencién cri
minal o dolo comprende tres elementos:

a) - La representacidn del acto volunta
rio mismo, as{ como de las circunstancias en que
fue ejecutado,

b) - La previsién o mejor la renresenta
c¢idén del resultadoy y

¢) - En los delitos de comisidn, la re-
precentacién de la causelidad del acto, y en los
delitos de k& omisidn la renre<entacnon del impe-
dimento del resultado,

Pero lo mésinteresante de Lizt es que di
ce que la intencidn i1101ta o dolo puede ser ab-
soluta o condicional, Se da el dolo absoluto o
incodicional, cuando el arenete tiene segure la
produceién del resultado (dolo directo). Y se
da condicionalmente si el actor espera, confia-
do en su destreza, en su buena suerte, etc., que
el resultado no sobrevendré,

Agreca von Lizt: "El mismo pensamiento
puede expresarse con esta regla. existe dolo e-
ventual en caso de representacion del resultado
como posible, si la condicidén de la produccidn
necesaria del resultado no hubiera impedido al
actor la comisidén del acto" De aqui que sesa
punible el delito cometido con dolo € ventual.
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Resvecto del dolo eventual hay que te -
ner en cuenta que hay intenciones eventuales que
se excluyen reciprocamente, v.gr,, la intencidn
de herir v dar-muerte a una misma pmersona en un
mismo acto y por el mismo motivo, ror esto, a
guien da muerte a otro causéncole quince herides
por ejemnlo, no puede condendrsele por haber da
do muerte y nor haber causado muchas heridas,
Aldelincuente que hiere a otro dentro de una -
~-tienda v luégo en le calle lo remata, dandole
muete, no vuede juzegérsele por el del1to de he-
ridas causadas en la tiendad y vor el delito de
homicidio perpetrado en la calle,

iuede considerarse lo dicho hasta shora
como cmentarios a los articulos 11 y 12 del cb-
digo penal,

Delitos preterintencionales en relacidn
con los delitos concausales y la culpa, X1 deli
to por

dolo se revela por la daterneidnm proporcidn entre
ele elemento intencional y el resultado que se -
prodquce, 51 una nercona quiere dar muerte & o -
tra, se forma el propbsito, lo lleva a cabo y ob
tiene el resultado, tenenos un delito clés lcaweg
te doloso,

Ahora bien, la desvroporcidn entre el
elemento intencional y el resultado que ge »nrodu
ce, es lo que origina los delitos llamados nre-
ter intencionales, conesausales y culnosos,

Delitos preterintencionaeles. Los delitos preter

~ intencionsles son
aquellos en que el evento se sale de la intencio
que el agente tuvo al delinquir, lo cual puede 0
currir de dos maneras: O porgque la sunera O DOT-
que es inferior,

En el capitulo del cbdigo penesl relativo
al homicidio se encuentran disnosiciones muy ilus
trativas pare entender lo que es un delito pre -
ter intencional. El art. 362 dice: " "El que con
el propbsito de matar ocasiones la muerte & otro
estard sujeto a la pena de ocho a catorce afids de
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presidio”, Aqui el c¢bddico da la nocidn del de-
lito de homicidio, Se necesita oues dolo de »ro
pdsito., En seguida viene el articulo 365 que
dice: "el que con el propdsito de perpetrar una
lesidn personal ocesione la muerte de otro, in-
curre en la sancidn ecstablecidad en el art. 362
disminuida de uns tercera parte a la mitsd",

Es decir que el que tuvo el nrondsito de
herir solemente y dio muerte, ha de ser juzeado
por homicidio, pero se le disminuye 1ls pena.

Significa ello que la ley lo considera
delincuente doloso, vpero el resultado mayor de
lo que se habia vropuesto, se le cargs rebajado.
s un caso de dolo eventual y asi lo considera
nuestro cbdigo nenal, .~ Hubo dolo porgue hubo vor
parte del acente la intencidn de vproducir el re-
~-sultado antijurfdico, =6lo que el resultado fue
mayvor de lo que dicho agente se nropuso,

En el caso de que el agente del delito
intente dar muerte v solo cause heridas el he-
cho se condidera como delito imperfecto o delito
frustrado., Lo segundo si se hizo todo lo necesa-
rio para obtener el resultado, a pesar dc lo cusl
éste no se consiguibd; lo primero sin no se hizo
todo lo necesario pares obtener el recultado dece
ado, Y & estos delitos tembién castieca el cbdi-
-0 €CON penas menos severas.,

Delitos concausales. Delitos concausales son

aquellos en que para la
produccidn del evento interviene una causa que
concurre con la accidn del hombre delincuente,
Por ejempld, en el caso de un herido que €s so-
me@iido & una intervencidn quirtdrgica y que mue-
re por impericia o descuido del cirujano O en
el caso de un herido gque por obtener mejor indem
nizacidn dexuida su tratamiento médico, ‘ales
son los casos més frecuentes,

Refipiendose a estos delitos dice el cbddigo pe-
nel en su articulo 36: "Si existiendo de vnar-



- 457

te del agente el prépésito de matar, la muerte no se
produjere sino por el concursc de un hecho subsiguien-
te dependiente de la actividad de la victima o de un -
tercero, la sancién podrd ser disminuida en la tercera
parte”,

E]l nuevo c¢édigo penal, no podrd pueg, ser ta
chado de demasjado subdetivicsta, pues siempre tiene en
cuenta el resultado que se produce,

Tratdndose del dolo imdeterminado hay el si
guiente aforismo: "dolus indeterminatus determinatur

effectu ", es decir, el dolo indeterminado se hace de -
terminado por el efecto que produce,

Clages de concausage.- Numerosas pueden ser 2

las clases de concsusas, sin embargo los expositores -
de derecho penal las concretan a tres:

a) Concausas patoldgicas, que seria el caso
de una persona diasbética, a la que otra hace un rasgu-
fio 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 créneo de un siffg

1itico, que por dicha enfermedad tenga reblandecidos &
los huesos que normalmente son muy duros. Evidentemen-
te tales hechos no hubieran causado la muerte s una -
persona normal y ssana,

b) Concausas atfpicag, cuando se trata de -

ciertas anomalias que né siempre son patélégicsas, sino
que pueden ser simplemente anatémicas, v.g. en el caso
de dextrocardia, o sea, de desplazamiento del corazén
hacia la derecha; puede suceder entonces que en una =
rifia un findividuo hiera a otro de una pufialada en el -
lado derecho sin pensar traspasarle el corazén, y sin
embargo la victima recibe la herida en el corazén, por
tenerlo desplazado hacia 1a derecha y muere inmediata-
mente,

c) Concausas formales, que son aquellas cire
cunstancias que transttoriamente ayudan & la acecidn da
delincuente, que no hubiera procducido el resultado sin
mediar dichas causas., v.g. el hecho de que une persona



cause a otra una herida en la regién sbdominal, presi =
gamente después de que esta (ltima ha ingerido una fuep
te dosis de alcohol, y comido en sbundancia, circunstan
cias estas que hacen que la herida produzca la muerte d
de la victima, Esta concausal estd en el sujeto; otra =
que no estéd en el sujeto sino en les circunstancias se-
ri{a en el caso de que dos sujetos ocasionalmente rifian
en despoblado y el uno succione al otro una arteria de
grueso calibre que le cause la muerte por un desangre -
que en poblado habrfa sido fdcil de evitear. Hay otroc es
ejjemplo en el capftulo del c8digo penal sobre lesiones
personales: el art,, 376 dice: Si & 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 serd de dos a cuatro
afios de presidio".

Se pregunta entonces si a estos delincuentes
hay que castigarlos por el homicidio de que trata el ar
tfculo 362 del C,Penal anteriormente transcrito, Desde
luego que no, porque es un caso de dolo indeterminado -
y_hasta cierto punto evepntual aque si bien nc puede des
jarse impune no puede castigarse en igual forma al dolo

normal,

Hay un principio prdctico para resolver es -
tos casos: si el obrar el delincuente, é&ste conocfa 1la
causa, hay gque cargarle el delito plehamente, pero si -
ge trata de una circunstancia fortuita en que no pudo =
pensar el homicida, el hecho sale de delito intencional
a la categoria de preterintencional, ya sea por “suprec
-0 por linfra", y pa pena serd diferente.

Como se ve, el delito concausal y el prete
rintencional tiene grandes analogfas, pepo se diferen
cian esencialmente porque en el delito concausal el
evento supera siempre a la intencién, mientras que en -
el preterintencional el evento puede en numerosas ocasi
ones no superar la intencién, Es muy importante refle =
xionar sobre estas nociones para ver la importsncisa que

el elemento dafio tiene en el delito

"BA_ CULPA EN EIL DERECHO PENAL

D
elito por culpa.-Ios tres puntos principal®



que hay que estudisr en relacién con esta materias son:

1) La pocidén de la culpa,

2) 1a culpa en el C4digo Penal y su concepto y cas-
tigo. .

3) La razén por la cual se castiga el delito por cul
pa.

Naturalmente que fuera de ectas hay otras cues
tiones muy intenesantes en relacién con la culpa, tales -
como las relaciones de 1a culpa penal y la culpa ecivil, =
la compensacién de culpas concurrentes en un acto de par-
te del sgente del delito y de la victima del mismo, la in
terdependencia de la accién civil y penal, tratdndose de
ciertas culpas, tec, Aun cuando sea brevemente trataremos
de cada uno de estos problemas.

1) Nocién de 1a culpa penal,- El concepto tra-
dicional forense de culpaees el de descuido, que corres =
ponde al concepto etimoldgico que el pueblo tiene de la
culpa, porque las gentes estiman que la culpa es cabalmeh
te el elemento que hace punible un hecho, y asf, cual qué
quier individuo para excusarse de una imputacidédn dice: -
"Yo no tuve la culpa™, Cuando el vulgo habla asf, es pre_
cisamente cuando el jurista le imputa la culpa, porque -
estdn hablando lenguaje diferente. Esto proviene de la -
invasién de ciertos términos teolégicos en el derecho, asi
en la confesidn dice el penitente: Confitero Deo...quia =~
peccavi nimis... mea culpa, mea culpa, mea méxima culpa,
En derecho penal hsblamos de la culpa en sentidec diame =
tralmente opuesto a este de la teologfa moral y asf en de
recho penal, el delito mAs excusable es el que se comete

gon culps.

Hemos dicho que 1s diferencia entre los deli -
tos por dolo v los delitos por culpa estéd er aque aunque -
en ambos casos el acto se ejecuta yoluntsriamente, en el
dolo la voluntad va acompafiada de la intencién de ejecu -
tar el acto ilfcito, mientras que en la culpa la voluntad
estd gola, sin intencién de producir el resultado ilfeito
o antijurfdico,

Conviene recordar aquef lo dicho sobre el c4le
culo de probabilidades de que nos habls Alimena: la frac-
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cién 100/100 nos representa la unidad; el denominador es
la obligacién de prever que tiene el agente; el numerador
la previsién que dicho agente tuvo al ejecutar el acto, -
la fraccién 100/loo nos indicearé pues, oue el agente tuvo
la previsién total del resultzdo y que tenfs la obligacién
total de prever, no se podrd alegar en tal caso culpa sik
no deld, si la fraccién es 1/100 significa que la mente -
del autor habfa una probabilidad contra noventa y nueve
de que el resultado se producirfa, y la fraccién 50/100 -
da la idea de una previsién normal de un agente cue ha =
visto que tanto puede suceder como no suceder el resulta-
do de su accién.

Decfan los clésicoc (Pessina) que el que tiene
cuasi~certeza de gque se producir{a el resultadoc del acto
que e jecuta, es responsable si no de dolo, de slgo que cgn
fira con el dolo; y que el contrario el que ve confusa la
probabilidad del resultado, tiene cuasi-~certeza de que no
sucederd el hecho,

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 sobrinas del gran mundo y de costumbres muy livia
nas, que sabe que es heredera de su tfa y qeue resuelve -
salir de ella, Para lograr su intento, en el momento en -
que va & salir para dejar a la enferma, cambia un vaso de
agua por otro de digitales a fin de que al tomsrlok la en
ferma se envenene, Viene luego en ella un terrible lucha
psicolégica al pensar que lo que va a cometer es un verda
dero crimen} y piensa que quizis por una circunstancia -
especial la anciana no tome la digitalina, oue bien puede
suceder que la enfermera lave los vaso, que la anciana -
rehuse tomar, o que muera antes.

Se presenta este relato a varias reflemiones:
el dolo debe ser persisternte o sole coetdneo 21 hecho -
delictuoso? Podrfa decirse que en tales casos solo hay =~
culpa? Un weverso psicolégicc por parte del delincuente pue
de cambier el aspecto subjetivo del delito? Queda, desde
luego, eliminada 1a hipétesis de la culpa porque no se -
trata de un heche inocente sino claramente criminal,

Ahora bien; el criminal que dispara contra una
persona pensando que &t é&sta pueda tener une cota de ma=-



lla que la proteja, serd un criminal vacilsnte, pero iguel
al que obra sin pensar en tal eircunstancia, tanto més si
ha preparado y planeado el hecho.

De aquf podemos deducir la diferencia entre el
dolo indirecto y la culps: =i disparo sobre mi adversarie
con el 4nimo de darle la muerte y se la causa a un terce-
-ro, no se podrfa decir que hubo culpa porque no es un =
hecho inocente, ya que he tenido la intencién de matar, -
antijurfdica, de quitar la vida a otro y la ley protege =
la vida de todos sin excepcién alguna, En tal hecho hay -
dolo indirecto, que en este caso especial se llama "erra~
tio ictus”, La culpa consiste pues, en la repeesenta =~
«cién intelectual de la posibilidad de gque un suceso re =
sulte, o simplemente en la relacién de cussalidad entre -
el hecho y sus posibles consecuencias?,

Porque se puede presentar una extensién muy =
vasta en que se contemplan numerosos casos de culpa, dife
rentes unos de otros: desde el caso del duefio de un pre =
dio que construye una tapia mal, que viene a constituir n
un peligro para los transeuntes y que acaba por producir
la muerte a uno o a varios, hasta el casc de un impruden=-
te que al limpiar una arma de fuego & sabiendas de que -
estd cargada, se le dispara y mata, o el ¢aso de un con =
ductor de automévil que confiado temerariamente en su prog
pia g3 habilidad quiers adelantarse a otro carro, sin =
preveer que puede atropellar 8 un transeunte que en este
instante agraviese la vfa, o que haciendo un cdlculo equi
vocado de la anchura de la vfa cause un grave dafio a otro
carro que viaja en direccién opuesta, Es el caso de gque &
el conductor de tal automévil, ni se ha propuesto matar,
ni causar dafio a nadie, luego nc hay dolo pero qué tan =
culpable serd? Deberfa haber contade con todas las circun
tancias? S{, de donde se infiere que la culpa pensl sue -
puede concretar en la imprevisién de aquello que uno es =
taba obligado a preveer, y también en la imprudencia por
una temeraria confianza en la propia hsbilided,

Este concepto de culpa es més completo que el
consagrado por el cédigo civil, y en é1 se contemplan, =
como acabamos de verlo, dos probabilidades: la jmprevi =~
8160 y »a imprudencia.

2) La cylpa en el cédigo penal
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Su concepto v su castigo- Ela art! 12 del cédigo Pensal
dice:" léase™, D4 aquf la ley

una férmula muy feliz y comprensiva que contempla los dos

aspectos del delito por culps; no haber previsto, pudien

do prever, y haber previsto, creyendo poder evitar el re_
sultado,

A este art, lo han eriticado algunos, arguven
do que por su simpliecidad deja por fuera otras figuras -
delictuosas, como los delitos preterintencionsles, Pero
no es perfectamente justificada esta observacién porque,
en primer lugar, al hablar de la intencién se comprende
lo preterintencional; y en segundo lugar, porque en esta
materia es muy diffeil hacer una divisidn precisa de to=-
das estas circunstancias. Entre otros casos, se nos preest
sentan con mucha frecuencia delitos en que la culpa, y
la omisién y el dolo indirecto, etc, estén entrelazados,

Dice luégo el céddigo en el art, 13 """ Segin
esto, tratdndose de contravenciones no se entra a averi -
guar el elemento intencional sinoc que basta el hecho mate
rial para hacer responsable al agente; por tanto quien =
lleva un sutomévil a una velocidad desmedide es responsa-
ble por ese simple hecho, sea por dolo o sem por culpa,

El artfculo 37 dice: "..," Numeral 14 ",.." =~
Coloca pues el c8digo penal aquef 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”.... numersl 10:,,,," Y agrega -
luego el arti, 40: ",,..". Es necesario tener en cuenta -
aquf que en tanto que las circunstancias agravantes no =~
pueden aplicarse por analogfa, las atenuantes gi.

£l art, 154 dice: ",.." Ha sido muy comin la ¢
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: obligacidnes de pagar. Pero
_de acuerdo con el criterio que tiende a defendep nmis a
la sociedad contra el delito, no se contenta el ebdigo =
de procedimiento penal con la indemnizeeiédn de perjuici=-
o8, sino que hace efectiva la penalidad del hecho, Asf,-
el empleado de magejo, tiene que sufrir la pens del cédi
g0 penal no solo cuando dolosamente ha sustraido los cau

sales a su cuidado, sino también cuando por culpa o des-
cuido se han extraviado o perdido .-
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E]l artfculo 197 dice: "..." Un abogado puede
perjudicar a su cliente no solamente por una picardfa -
positiva sino también por un descuido. El cédigo en el
primer inciso de este artfculo al emplear la expresidén
"a sablendas" se refiere al delito intencional o doloso
y en el segundo inciso al delito culposo.

E) art. 205 dice: "..." Comprende tambiér el
cSdigo en este art, los dos casos: el dolo y la culpa,

El cédigo en el eapftulo "De la falsificacién
de monedas" después de comtemplar los delitos dolosos -
se refiere en ese art, 220 al delito por p culpa, en es-
tos términos: ".....".

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

En estos casos se presentan entrelazados -
los delitos de omisién dolosa, omisién culposs y hasta
delitos formales, y lo mismo en los art. que siguen de
este mismo capftulo, v.g. los arte, 260 a 263,

Por fin, al final de este t{tulo el art.; 275
dice: "....." Expresa as{ el cédigo el principio de que
la culpa debe eastigarse pero siempre con una pena menon
que la impuesta al dolo,

P Viene luego el art, 376 que contempla el -
caso de ur parto prematuro por lesiones inferidas a uns
mujer encinta, art. que ya tuvimos ocasién de examinsr.

Solo cabe recordar aquf si el agente al herir
no tuvo la intencién de producir el parto, habréd dolo =~
para el delito de heridas, y culpa para el parto. En la
vida mederna los delitos més frecuentes de los delitos =
culposos son los de homicidio y heridas csasusados por -~
vehfculos., # este respecto nuestro sctual cédigo penal -
en su art, 370 que refipiéndose al homicidio dice:"...."

Este art. fué posteriormente modificado por la ley 164
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de 1938 que en su art. 1 disponef Myseasetll

‘ . Y en lo relacionado con heridas el art., 380 &
del C,P, dice: ".,..." También fue reformado por le mis-
ma ley antes 4 citada que en su art. 7 dice: ",..." la
comparecién de estos dos art, nos hace ver que continda
predominando en la legislacidn el criterio objetivista 4
de la culpa, criterio que predominé a pesar de haberse 4
inspirado los autores de nuestro actual cédigo en el "#n
te proyecto de cédigo penal para el reino de Italia"
Redactado por Ferri. Es as{ como la culpa dentro de nues
tre actual legislacidn se castiga por el resultesdo; este
viene a ser la medida de la pena, Se aplica cabalmente -
el aforthsmo de derecho candnico ya antes citado: " dolus
interminatus, determinatus effecu”,

3) Razdén por la cual se castiga el delito por
gulpsa.

Acercad de este punto existen numerosas teo-
rfas y tendencias: hay la teorfa objetivista y la teorfa
suybjetivista de punibilidad de la culpa, como las teofias
modernas del profesor Stopato de Roms y de 4Angiolini, -
discifpulo de Ferri] que representa el extremo subjetivise
ta, Pero concretdndonos al estucdio de las més importan
tes se nos presentan tres grandes puntos de vista:

a) Teorfa de 1la impunibilidad de la culpa penal,
b) Teorfa cldsica de la punibilidad de la culpa,
¢) Teorfa de Angiolini.

a) Teorfa de la impunibilidad ge la culpa, =
Uno de los aspectos més interesantes del estudion de la -
culpa penal proviene de que es un punto de interseccién
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 Unicamente el pago de indemnizacién de perjui-
cios.

Fundaméntan esta teorfa sus partidarios, en
el siguiente raciocinio: el gque comete un dafio por culpa a
acusa en sf mismo un vicie de inteligencia; la culps es
la consecuencia de no ver claramente la sancién penal, =
La sancién civil sf, porque todo dafio que se causa debe



ser reparado sin necesidad de investigar el grado de ino
cencia o de malicia de su autor, Es pues, esta una teo -

rfa eminentemente sybietivista.

b) Ieqria cldsica de l1a pupnibilidad de las cul-
pa.~ Esta teorfa mira la culpa no como vicio de la inteli
gencia sino como vicio de la voluntad y razéna asi: el que
causa un dafio por culpa no quiso pensar en lo gue como =
consecuencia de dicho acto pudiera suceder,

Ya al dar la nocién general de culpa presenta-
mos eatos dos aspectos; no haber previsto pudiendo prever
o haber previsto creyendo poder evitar el resultado por =
una temeraria confiansa en la propia habilidad. Entonces
ge dice dentro de esta teorfa cldsica: el que causa un =
dafio por culpa demuestra en s{ mismo una voluntad el que
causa un dafio por culpa demuestra voluntad, porque delin-
quié por una jgnorancis vencible.

Eticamente considerado el asunto hay falta mo=
ral cuando se produce ignorancia vencible, de lo contra -
rio né. Cosa semejante sucede en la concepcién jurfdica, e

en la culpa se castiga la imprevisién o la imprudencis,
c) Teorfa de Angiolini.- Angiolini fué discf -

pulo de Ferri y autor de un tratado sobre "delitos culpo=
sos", Este autor despertd el viejo criterio de la previsi
bilidad, sosteniendo que la culps no eg punible por la -~
previstbilidad del resultado., Y asf como Ferri prescindié
del estudiio del aspecto objetivo deld del delito v pro =
puso la clasificacién de los delincuentes, Angiolini pro-
pusc no un criterio general para castigar 12 culps 8ino =«
une clasificecién de los delincuertes por culpva. Y par -
tiendo de la base de gue el delito culposc havy gue repri-
mirlo més o menos d fuertemente segfin la pelicrosidad -
del delincuente, Angiolini presenta lss siguientes cuatro
categorfas de delincuentes culposos:

a) Culpables por imprudencia o pegligencia que pre&
viene de la falta de sentido moral o altruismo. V.g. el qmu
que sin querer transmite una enfermedad contagiosa, Estos
son los del grupo méds grave, porque tienen la causa y pro
vieron el efecto,

Respecto de este primer grupo #ngiolini se prg
pone como dnica pena una multa deBicada a alguna obra de



cardcter social que se contraponga a la conducta obser
vada por el delincuente.,

b) Culpables por inexperiencia: ineptitud
o ignorancia de su profesién, V.G, un cirujano que por
su poca habilidad causs la muerte @ un paciente. Este -
grupo es menos grave gue el primero, porgue es ung cul-
pa inconsciente o no querids, cuya causa es mediata ®
imprevista al efecto.

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

C) Culpables por defectos en el mecanismo
de 1la tensién y de la asociaciédn de ideas, V.G, el ca-
zador imprudente, el chofer nue vor su hahilid~d v vor
ur fendmeno de automotismo eiercite los movimientos ne-
cesarios para guiar su vehfculo, pero que en un momento
dad¢ causa un accidente, Es la clese més numerosa, obra
casi inconcientemente, v respectc de ellos dice aAngic-
1ini que la causa es conosciente pero que el efecto no
es previsto.

Como pena para esta clase de delincuertes
culposos considera Angiolini que serfa suficiente exi -
girles efectivamente el page de los perjuicios causados
y que las autoridades deben ser rigurosas en conceder -
los permisos y pases necesarios para el egercicio de -
esas actividades,

D) Culpables por la influencia del medio a
consecuencia de un "surmenage” o exceso de trabajo fisi

co o intelectual. V.G. el empleado de ferrocarril que -
después de un pesado trabajo durante el dfa le toca un
turno de noche, y victima del cansancio no presta la -
atencién debida y produce un accidénte,

Angiolini sostiens que en estos casos debe
castigarse no al propio autor de el hecho sino al patréin
@ jefe que lo tiene a su trabajo. Esta es una muy bue-
na tesis, s0lo que més l8gicamente estos hechos no deben
figurar dentro de los delitos gor culpa eino en la cate-
gorfa de 1la culps no punible.
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Todo lo que sea clasificacién y divisién -
contribuye al método de estudic de una eiencia,. Por este
aspecto es buena la teorfa de 4ngiolini, Pero al observar
més a fondo esta teorfa se ve que en ella estd implfcitod
el criterio de la previsibilidad: no previé debiendo pre
ver o haber previsto, o previd pero creyd poder evitar -
el resultado.

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

"Se dice omisién voluntaria, poraue si bien
en los hechos culposos se halla un vicio de inteligencia,
que no preve las consecuencias dafiosas de un hecho, sin «
embarge, este vicio de inteligencia se remonta en su ori-
gen a la wluntad del agente; portue por un vicio de vo -
luntad, no empled la reflexidn con la que hubiera podido
ilustraree y conocer esas siniestras consecuencias, Si la
culpa fuera un mero vicio, de inteligencia no serfa,, Sid
por exigencias de la 1égica, ni moral ni polfticamente =
imputable, Lo es, precisamente porque la negligencia tie-
ne su causa en la voluntad del hombre, De ese falso con -
cepto nacieron las dudes de Admendingen (de imputacién -~
Jurfdica) y de otros sutores que negaron la imputabilidad
de ls culpa; y esa errdénea concepcidén da lugsr a la férmu
la empirica de gue la culpa se impute solamente por excep
«cién.

"Se dice consecuencias previsibles, poraue
la esencia de la culpa consiste enteramente en la previ~
sibilidad. Més, aquef debe entenderse el concepto de pre_
visibilidad, como cosa bien distinta de la previsidn,

"Se puede no prever efectivamente, una con
secuencia que después se ocasiona. Se puede prever como
pogible, pero esperar evitarla, y luego no logarlo, Hay
una mera culps no sclo en la primera hipétesis sino tag
bién en la segunda, siempre que no se haya obrado con -
el fin de dafiar. Si se obré con este fin, en esta segun
da hipétesis el hecho s doloso, porque el dolo sugge ~
del primer fin. Pero si se obrase con un fin inocente,=~
no hay prespecto al segundo efecto més que mera culpa,



porque tanto vale no prever un resultado, que prever -
que no sobrevendrd. Incurrirfs en una contradictién el
que dijese: tu has previsto que e8c no sucederd, luego
has previsto, que sucederfa,"”

Para Carrara pues, la culpa resulta de la
~inercig en el ejercicio de las facultsdes humanas, que
no permite prever el resultado de los propios hechos,
Y la conducta del hombre puede ser antijurfdica no so-

lo por accién fi positiva sino por omisién.

Expone esto més jurfdicamente Pessina al
decir, que la obligscién del hombre,de ajustar su con-

ducta a la norma jur{dica, debe comprendsr no solo la
abstencidén de violar el derecho sino también la obli-

gacién de tomar las precsuciones necesarias para no v=-
ciolarlo. Y contra eso va la culpa.

Por otra parte, el ciudadsnc no solo debe
evitar el dafio actual, real, sino hasta el potencial -
Pero es caaro que la culpa hay que ponerla con més lenti
dad que el dolo.

Esto, como en muchas otras cosas, no puede
verse el problema por un =o0lo lado; la rszdén de la pu-
nibilidad de la culpa se encuentra en el aspecto obie-
tivo, de haber causado un dafio, y el aspectc subjetivo
por tratarse de una negligencia,

El criperio seguido hoy para el castigo

de la culpa es excesivamente objetivista; as{ se halla es
establecido en casi tcdas, sino en todas las legisla -
ciones; asf vino de 1la escuela cldsica y as{ lo tomé -
la escuela Positivista, a pesar de 1la clasificacién de
Angiolini. Si un cazador, por ejemplo, se le dispara -
de improvisto su arma y no csusa dafio alguno, no se le
castiga ni siquiera se averiguesa el hecho; pero si hie
re 2 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 accién, =
Pero existe ademds, algin furdamenteo subdetivo? Sf -
existe, y es la imprudencia, el no haber proviste pddl
endo prever, o el haber previsto creyendo temesrariamen
te poder evitar el resultado. £n el homicidio, por ejeg;

plo el elemento objetive es el musrto, y el elemento sSuwb
jetivo lo contempla el art.37 del C.P, que dice: "son
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Pero en cambio el cédigo no da una norma =
general respecto del castigo de los delitos culposos, =
sino que establece dicho castigo para cads caso en parti
culer, y no con normas rfgidas, sino dejando un gran cam
po de libertad sl juez para apreciar el hecho delictuoso
A este respecto dice Carrara, en su obra poca ha citada:

"Si 1a esencia de l1a culpa reside en la pre
yisibilidad del resultado dafioso uno 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.imputacién) debe deducirse de la mayor o menor posilWi
lidad de ese resultado,

"Conforme a esta norma de previsibilidad se
regula la divisién de la culpa en lata, leve y levisima,
Eg lata cuando el evento dafioeo se hubiera podido prever
por todes los hombres. Es leve cusndo se hubiera podido
prever solamente por los hombres diligentes, Es lévisima
cuando se hubiera podido prever idnicamente mediente el -
empleo de una diligencia extraordinaria y no comin., Pero
en el desarrollo prdctico de esta graduacidn,surgen gra-
visimas dificultades en cuanto a determinar si en los ~
casos concretos, el grado de la culpa de un ajusticiable
debe medizse con un criterio subjetivo e individual o con
un criterio generasl y abstracto. Fécilmente se comprende q
que un hecho idéntico puede presentar una negligencia im
perdonable y muy razonable en un hombre instrufdo y de -
condicién urbans y una negligencia excusable en un campe
sino ignorante i incmlto. Deberd el juez en cada caso -
concreto, tener en cuenta estas condiciones indiwiduales
al determinar el grado de culpabilidad de los distintos
respongsables? Sabemos que la calidad de las fuerzas no =
debe aceptarse como criterio regulador para medir la can
tidad de pena. Pero aquf no se trata de cantidad de pena,
se trata, mds bien de cantidad de imputacidn, y cémo 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 lea culpa en los contrates, avaluaron las
condiciones subjetivas. Mas en verdad no cabe punto de =
comparacién pues a propdsito de la indemnizacién privada
entrea en juego otro elemento jurfdico, que es el de la



reciprecidad de la culpa, siendo indudable que quien -
contraté con un individuo habitualmente descuidado o -
jdiota, debe atribuir ante todo as{ mismo si el hecho
del contratante, que €1 escogié le causa algin perjui
cie. No puede decirse otro tanto de la penalidad.

"Ahora bien,como la ley humana nunca pue=-
de llevar sus consécuencias hasta los ciudadanos cosas
insélitas y extraordinarias, es indudable que la culpa
levisiema no es imputable conforme a8 los principios de
la justicia. Tampoco lo es segln los principios de po-
1ftica, porque en la omisién de una diligencia extraoréin
dinaria, né concurre el elementeo fuerza moral objetiva
del delito, no pudiendo alarmarse los ciudadanos si otre
no usa de aquellas precauciones que no se emplean por =-
lo general en ellos, y que cada unc comprende que nNo =
adoptarfia en semejante caso.

la culpa civil v la penal. En derecho civil
la culpa equivale a la negligencia o descuido y se dis-
tinguen tres clases de culpa: Culpa grave que es la Jjue
consiste en no manejar los derechos ajenos con aquel -
cuidado que aun las personas més negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios, Este ¢
culpa en materias civiles equivale al dolo, que es la ih
intencién 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 culfia levisima que es la falta de aqueld
esmerada diligencia gue un hombre juicioso emplez en laé
administracién de sus negosios importantes, Art. 63 del
C. Civil,

Hay quienes sostienen que en derecho penal
la culps es el resultado de una importacién hecha Jel -
derecho civil, pero tal concepto no estéd confirmadec por
le 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 gque 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 pensl a saber:

a) la culpa civil origina indemrizaciér de perjui-
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cies; la pensl, edemés de la indemnizacién de.perjuicies
erigina sancién penal,

b) La culpa penal tiene que estar expresamente pres#
vista en el cédigo, la culpa civil no., Esto es, que eien
do la regls gensral que el gue ha cometido un Zslitn -
por culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado al -
pago de la indemnizacidn stk perjuicio ce la pera que la
ley impore por la culpa o el delito cometids; sorn numere
s08 los casos de culpa civil no determinados en el cédi-
go; ro existiendo, en camblo 1a culpa pensl, sin disposi
ciér extresa de la ley penal,

¢) La yolurtad en el acto es elemento esen
cial deé la culpa penal; de la culpa civil no. Por esc -
estd obligado a indemnizar perijuvicios dertrc del cempc -
eivil el duefio de un azimsl que ha pasado 8l predic veci

n0 Yy he causade dsafios,

d) Er la culva vernal la responsabilidad es

perscnal e Traragmitible né asi en el civil, Por esto -

dice el artfculo £7247 del C, Civil : "Toda versona es =

responeable no sole de sus proviss aceciones, para efecto

de irdemrizar el dafio, sino del hecho, de asquellios que -

estuvieron a su cuidado....", ¥ en tretdndose del arrer-
darierte el art. 1999 dice: .....".

_ e) La culpa penal n se presume, la civil -
&I er algunos aspectos,

La recesidad de precisar este purtc, ree -
trae hacie uvra controvereia que ha sido muy constante
en la hisporia del derecho, sobre la famoca prensucidn -
fe 1& culpa .

Respecto del hecho mismo, selvo casoe expre
samente previstos, ep la legiclaucidn peeitiva, ro es po=
eible admitir presuncidén. V,g. se presumen legftimoe,
los nacidos dertrc del matrimonio. En cuanto & ls rela
cidn de causalidad se admite la precsuncidn en zuantc &
ls culpa civil, respecto de la culpa prenal né. Aef por
ejemplo e presume responsable al &rrendaterio en los =
dafios y perjuicios sobrevenidos en la casa dursnte su -
goce ( art. 2005 el CoC.)s Er materia peral ro existenr

1

estas preneucicnec, porque toda responsabilidad ec abso
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lutsmente personal, Respecto de la presuncidn del dolo
yva anteriormente hablarcs,

Iiferencis eptre culpe, omisién v contravencién

=n nrimer lugar, hay que distinguir clara-
mente la culpa y la omisién, generalmente se incurre en
culpa, por omieidn, pero también Ley culpa por comisiém
Con relacidn a esto anota Carrara, en i obra citada:

"Los actos culposos no deben sin embargo -
identificarse con lcs actos negativos; en los delitos -
por omisidn, el cuerpo permanece inactivo, perc el 4ni-
mo ectd en sctividad, porgue para el fin a que tiende -
exige la inaccidn del cuerpo. En los hechos culposce, -
el cuerpo puede ester activo porque e jecuta los actos =
de los que resulta el efecto dafoso pero el énimo perma
nece siempre inactivo, porgue no dirige sus célculos &
la previsidn ds esos efectos".

Hay que distipguir tembién la culpa de la
contravencidn. La contravencidu es la vielacién de la -
simple reglamentacidér de la ley jurfdica, que nc tiende
a resguarder un derecho sino que es proteccidn de la ner
ma jurfdica, Podemos suponer dés cf{rculos concéntricos,
el de adentro es la norma jurfdica, o cédigo penal, que
protege inmediatamente los derechos en tocdos sus secte-
reg, libertazd, propiedad, etc, El que traspase dicho ~
efrculo quebranta el cédigo penal y merece ur castigo.-
Pero es tan interesante la proteccidn de derechos que =
el estado no se conforma con el e¢bdigo penal, sino gue
pone una zona de seguridaed represerntada en nuestro ejem
plo por €l cfrculo exterior, y que es la reglamentacidn
de la ley., Y el que traspase cste cfrculc incurre en =
una contravencidén, Por esc dice Alimena que el régimen
de las contravencicnes tiene como razén suficiente la =
de que los reglamentos estdn hechos para proteger las -
leyes,

Asf por ejemplo, pacer cor mi sutomévii
ur semdforo con luz roja no es un delito, ‘sino una cone
travencidn. Fero puede presentarse el casc de la contrg
vencién mezclada con la culpa;si por pasar el semdforo
en luz roje atropello a une perscpe, porgue estc es una
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circunstancia que no prev{ pudiendola prever. He violado,
en este caso, no fclo el reglamerto, sinc la ley. B1 atro
pello no fué intencional, luego no hay dolo, e{ hay una -
culpa y una contravencién. Por cual de las dos violscicnes
debe castigarse al corductor, por la contravencién o por
la culpa? Este es un caso que debe castigarse la culpe y
considerar 1la contravencién como circunstancia sgravénte 8
de la culpa.

Otro punto que ccme y& lo di jimes €s muy -
interesante, y que podrfa ser meteria de detenido estudio,
ee el relacionado con la COMPENSACION DF LAS CULPAS, no -
concurrentes en un acto de parte del agente del delitoc y =
de la victima del mismo .

Ep materia civil, la doctrina y la juris -
prudencia han reconccido la compensacién de culpas, y en
materia penal debe irse per ¢l mismc camino, a fin de dig
Mnouir en lo posible, o de eliminar la responsabilidad del
rrocesado, en el caeso de que en el hecho del lictuoso hayan
ocurrido la culpa de éste y la culpa de le victima,

También es cuestidn sobre manera interesar
te la relacionada con la INTERDEPENDFNCIA DE LA ACCION CIw
VIL Y DE LA ACCION PENAL, especielmente er tratdndose de -
ciertes culpas, como por ejemplo: lss quiebras culposas, -
a ecte respecto, el e¢bdigo de procedimiento penal contisne
una disposicidén donforme & la cual la accidn penal queda -
en suspenso hasta tanto se resuelva sobre la aceidn civil.

E]l caso fortuito, KRelacionada 20a el caso
fortuito, trde Carrara una explicacién muy clara, dice asf:
EE] haber previsto la consecuencia dafiosa distingve la cul-
pa del dolo, y el pno haberla podido prever distinzus el -
caso fortuitd de la gylpa " y agrega: "Pop tanto el caso né
es imputable, pues aun suponiendo que hubiera habido preci-
pltacién en sl obrar, no puede reprocharse la ~misidn de ua
una Ailigencia cuyo empleo (atendida la impatentia absolu--
ta de la inteligencia) hudbiera resultado indtil para prever
los efectos dafiosos que se produjeron, En este punto se de-

be hacer notar que la previsibilidad sin poder de prever -
equivale a la no ad, cuando el hombre se encuen

tra en la necesidad de obrar",
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Suele emplearse siempre como sinénimo el
Caso dortuito y la Fuerza mayor; la ley 94 de 1890 la defim
ne como "Un imprevisto al que no es posible resistir"; sin
embargo se puede hacer esta distincidn: la fuerza mayor es
un irresistible, el caso fortuito es un imprevisto sea re-
sistible o né, y tanto el uno como el otro eximen de res =-
ponsabilidad, Claro que swando se habla de caso foruito en
derecho penal, es q aguello en que aunque sea remotamente
ha sido causado. por obras humana, Carrara dice que no acier
ta a imsginar un caso fortulto en que no haya habido imprg
visidn; y que no es punible, porque hay un grado mfnimo de
imprevisidn que serfa exagerado exigir.

La premeditacidn.~ Al tratar esta materia B

debemos estudiar tres puntos principales, a saber:

1) Qué es la premeditacidn;

2) C8mo se prueba la premeditacidn; y

3) Si la premeditacidn debe o nd representar una cir -
cunstancia agravante del dolo, y por consiguiente =~
de la penalidad.

le~ Qué es la prameditacidu.- La formacién etimoldgica
de la palabra indica meditacién anticipada, premeditacién,

Algunos han crefdo que no basta la idea de
cometer el delito para que haya premeditacién; sino que ade
mis, dicha idea debe estar concretada en la preparacién del
delito, Pero el concepto cldsico de la premeditacidn se re-
fiere al estado anfmico, ya desde el punto de vista de la -
operacidn intelectual, o de la voluntad; y lo mds seguro es
atenerse 2 la voluntad, No habrfa razén para castigar més
gravemente el delito, sino por una mayor perversidad de la
wluntad, Carrara dice que el sumeum del dolo se encuentra
en la premeditacidn,

Impalomeni reacciofié contra la teorfa cldsi
ca de que la premeditacién constituye un agravante del deli
to, y distinguid la premeditacidn en natursal y accidental.

Premeditadién accidental, ewiste cuando el
delincuente resuelve cometer el delito y no lo lleva a cabo
pronto por falta de medios, es decir, aplaza su ejecucidn,
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Premeditacidn patural, es la de aquellos ~
que suspenden la ajecucidn de un delito, por razén de su e
{diosincrasia psfquica, o de su activided fisio~pafquica. -
Bs la misma tesis a que alude elogiosamente Ferrl, comentan
do la obra de un compatriota nuestro; la teorfa de los pre-
meditativos, que se reduce a sostener que no hay premeditactf
én sino homdbres que premeditan, £erd lo mismo cabe predicar
de todo estado de 4nimo: no hay tristeza sino hombres que -
estédn tristes, no hay hambre sino hombres que sienten hambre

Para aclarar esto es necesario precisar qué
es premeditacidn, La premeditacidn go consiste en la vaci-
lacidén, en el balance, sobre si se lleva a cabo un acto, -~
sino en una resolucidn tomada y persistente en el resultado,
Fuede uno vacilar mucho sobre si ejecuta o né un acto, vy =
mientras no se tome la resolucién en firme, aunqus después
verifique el acto no hay preme@itacidn; pero si resuelve un
acto, aplaza y prepara su ejecucién y lo lleve a caboy sf =
exigte la premeditacidn,,

Acerca de esto nos dice Alimena que el que
mata habidndolo prefleditado mata dos veces; al premeditar -
su sccién y al realizarila,

Carrara ponfa como comdiciones para que hu-
biera premeditacidn, la resolucién anticipeda, el transcur-
s0 del tiempo entre la resolucidn y la ejecucién, la persé~
verancia de la voluntad malvada y la frialded de 4nimo .
los tratadistas posteriores han suprimido esta fdltima condi
c¢ién, de manera que hoy podemos decir que los elementos de
la premeditacién son:

a) Resolucién anticipada;

b) Transcurso del tiempo entre la resolucién la ejecu
Gidn.

c) Ferseverancia de la voluntad malvada.

a) Ya ssbemos qué es ls resolucidn antici~
pada y efmo no debe confundirse con la vacilacién,

b) En cuanto al transcursc del tiempo, ocu
rre preguntar, cuénto tiempo es necesaric que hays pagado:
un dfa, un mes, un e%o?, Algunos han propuesto la divieién
entre tiempo cromnoldgico y el tiempo psfcolégico, y que no
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debe computarse el primerc sino el segundo. Asf un hombre
puede recibir la méxima ofensa de otro que estf ausente y
dasrle muerte sl encontrarlo, después de transcurridos va«
riocs dfas, Ha pasado el tiempo cronolégico peron no el psi
colégico; psicol8gicamente para este hombre, todo fue -
verlo y resolverlo, como matarlo. No ha obrado, pues, con
premeditacién,

¢) La perseverancia de la voluntad melvada,
es cpndbciédn necesaria de la premeditacidn, porcue como -
dice Alimena, 2l hombre se represente la consecucién mala
de su acto y no retrocede ante 81, Todos podemos ser vieti
mae de un fmpetu, pero cuando ha transcurrido cierto tiem-
po nos hallamos libres de la primera obsesién;si luego vol
vemos & caer en ella, nos hacemos més dolosos que el que -
en un fmpetu delinque,

Ko se necesita la frialdad de 4nimo porque
puede suceder que un individuo haya premeditadc un acto =
{1fcito y en el momento mismo de llevarlo a cabo tenga un
arrebato de ira que le quite la frialdad de 4nimo y no por
eso dejard de existir la premeditacién,

2) =~ Como se prueba la premeditaciér.

E) c8digo penal anterior &l actual consa-
graba la mesuncién de premeditacién para el homicidio, y
2l reo le tocaba desvirtuar dicha presuncién, lo cual va
contra el principic fundsmental de pruebas judiciaslese y =
de derecho penal, de gque a nadie sele presume malo.

Para establecer, pues, la premeditacién =
no es necesario la confesién de parte, como algunos han -
creido; algo mds: le premeditacién en este casc hay que
apalizarla muy bien; se sdmite cualquier clase de prueba
iniciaria, En cuanto a la pruebatpestimonial debe tenerse
en cuanta que €S muy peligrosa, especialmente en ciertos
lugares,

3) - Sobre si la premeditacién presenta o né -
una circunstancia agrevente del dolo y por con
siguiente de 1a penalidad.

Algunos han dicho que el que ha premeditg
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d¢ una accidn ilfeita hs tenido una luchas me -
yor consigo mismo y que por consiguiente es me
nos delincuente que el que no ha premediteado.
Pero esto es partiendo del concepto equivocado
de que 1a premeditscidén es la vacilacidén de 4ni
mo gl realizar el acto.

: La premeditecién sgrave siempre al 4
dolo y en slgunos delitos llega & ser circuns-
tencis modificadora. Asf{ el antiguo cdéddigo pe-
nall respecto del homicidio, distingufa el vo-
lunterio, el premeditado y el asesinato; y el
actual cddigo en su art., 363 dice: "...Nro, 2."

Bn le comisidn redactoras del cdéddigo
prevelecid el concepto de eliminar la premedits
cidn como cirounstencis agravsnte del delito, =
de acuerdo con el criterio positivista, que con
sidera e debs atenderse a la clasificacidédn de
los delincuentes y no a las modalidedes objeti-
ves, Posteriormente en a8 las discusiones del =
Senado se reformé el erticulo cuyo texto actusal
e8 el anteriormente citsdo,

Bn relacidn con este problems hsy tres
ideas principales: a) la ides Pogitivigta, segin
le cusl la premeditscidn no es sgrevente del de
lito sino que ha de atenderse dnicamente & los™
méviles,

b) Ls idea clésios, de acuerdo con la
cual 1la premeditacidén es siempre agravente de -
todo delito; y c) 1a idea de Alimema, que consi
dera & le premedi tecidn combinade con los mévi-
les bajos, Asf en el homicidio por ejemplo, 1s
premedisecidén sola no constituye asesinato; los
méviles bajos dnicemente, no lo comstituyen tam
poco; 8e necesite para que el asesinato exista
que concurrsn los dos elementos: premeditecidén-
y méviles bajos. Idea este consignads en el ert.
363 del cddigo pensl que ya vimos.

En el mismo cddigo perel estd contem-
plads este otrs modelidsd. Abts 37:"...Nro H5..."
No quisieron los autores del cddigo atendmse al
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fendmeno volitivo dnicsmente, sino a los hechos
externos que manifiesten en el delincuente la -

preparacidn del delito.

Tenemos pues, que el homicidio con =-
preperacidn pero sin mdviles ba jos, no es ase-
sinato, sino que solo existird una circunstan-
cla asgravante que hace que la pens Ses mds grs
ve. Ahora bien, como a un delincuente no se 1le
pueden cerger dos disposiciones, le del art. -
363 Nro. 2 y le del art., 37 Nro. 5 el juez debe
escoger entre las dos,

Del delito imperfecto o consto crimi-

noso.

La palalra "consto" viene del latin =-
"eonari™ que significa esforzsrse, buscar con =
ahinco; filoséficemente significe la tendencis
de la potencies a reslizer el acto que le es pro
pio; asf{ se dice, por ejemplo, que el conato de
los ojos es ver, En este sentido los clésicos -
hablaron de conato criminoso, como de la inten-
cidn criminosa dirigids hacie un fin.

De igusl menere, al hablar del delito
imperfecto, 81 término "imperfecto" se toma en
su semtido filosdfico, es decir, como aquello -
que no ha elcsnzado su culminacidén, En sentido
vulgar resulterfa absurdo hablar de delito im -
perfecto, porque de por 8{ no hay nsds mds im -
perfecto que el delito.

No solo los escritores clésicos sino
los gositivistas y todos los demés escritores =-
del derecho penal, comparen el preceso de ejecu
cidn del delito como un camino "intercrfminis"-
Yy su mte final; primero viene la idea, que més
terde se concrete en el propdsito, viene luego
la consecucién de los medios nscesarios, y se -
principia su reelizacidn; éste, umas veces cul-
mina y otras né., Bn el primer caso tenemos el -
delito perfecto y en el segundo el delito imper
fecto.

Bl delito imperfecto a su vez, puede
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afectar una de dos formes: la tentative y el -
Eg%ito frustrado. Prataremos de cade una de -
e als.

El delito frustrado.-Consiste el delito
frusteedo en l2 e jecucidn por parte del agente
de los actos necesarios ra la consumacidn del
. delito y 1la no consumacig; de éste por circumnss
tancias especiales o fortuites. As{, si concibo
la ides de dar muerte a una persona, consiguo -
el arma, la preparo y la disparo sobre mi pre -
sunta victima a disténcie conveniente y por un
movimiénto dgil de ésta, o por cuslquier otre -
circunstencia, llego heste herirla pero no a ma
tarla, o no le hago nadas, una vez establecida -
cleramente la intencién, se hablard de un deli-
to frustrado de homicidio,

los clasicos sintetizan 1la idee de deli
to frustrado diciendo que es el que formslmente
estd consumado, pero materislmente no.

la tentative.-Seglhn el criterio de ls =
comisidén redactore del nuestro cddigo actual Pe
nal, es muy diffcil en la préctics la diferencia
entre 1la tentetiva y el delito frustredo.

Le tentative consiste en la e jecucidn co
menzada de un delito, que se interrumpe. Sus ele
men tos constitutivos son tres:

1) Intencién Criminoss,

2) Bjecuciédn comenzeads
3) Suspensidn de ésta.

Intencidn Criminosa,- Heamos dicho que -
pare que Ngys delito se nmecesitsn como elementos
esenciales, el dolo y el dafio, Si no hay dolo, =
vale decir, intenciédn criminosa, no hay delito -
d0loso, sino que puede haber culps. De donde 8e
infiere que no pusde pensarse que hays tentstiva
en la culpa. Mas aén, no solo no puede haber ten
tetive en la culpa, sino que son dos conceptos =
que S6é oponen; en la culpa slempre el resultado
supera & la intencidn; en la temtstiva, al con -
trario, results menos de lo que s8e ha querido,el




resultedo es inferior & la intencidn.

Bjecucidn comenzada.- Al examinar este -
elemento de la tentasive hay que hacer una dis =-
tincidén muy claras entre el acto preparetorio y -
el scto de ejecucidn mismo. ’

Si ds hombres rifien y el més lastimado,
no tenierdo c¢émo reaccionar en ese momento, se
ve a buscar un arma, habrd en ello tenteativa?...
No la hay pues, solo 4std buscendo los medios -
para llevar a cebo su designio., Se trats de un -
eocto de preparacidén pero no de ejecuéidn, pero -
- 81 consigue el arma, encuentra a su enemigo y le
apunta, existe ya el acto de ejecucién? de qué -
delito? para ssberlo hebris que exsminar la in -
tencidén del agente.

Pero puede preguntsarse porqué motivo los
actos preparatorios no son elementos constituti-
vos de la tentativa, en tanto que los actos de -
ejecucidn si lo son? Por dos rezones;

la. Porque, como decfsn los clédsicos, la
voluntad eriminosea que se‘dbune en camino desde
la idea hasts la ejecucidn, en cuslquier momento
puede detenerse, y el juez debe ver el Ultimo mo
mento del preceso volitivoe, porque en este momen
to puede haber un arrepentimientc por parte del
~ agente, que no se resuelve llevar a la prdctica
su idea criminosa, y entonces né hay delito, el
agente né he causado dsfio alguno. Si 1o ha csusa
d0, inmediatamernte, el que por ejemplo, he dispa
redo contrs su adversario, aunque sin 3xito,. -
Ahors bien, hasts el dltimo momento no se ssbe -
8i la voluntsd criminal en su intencidn presiste
y por tento, hasta ese momento no ha habido dsfio

& 28.,~- Si pno se ha comenzado es solamen-
te intencidn moreliste.- Porque los actos de pre
paracién son por 1o genersl equivocos, y pare -
poder castiger un acto se necesita que ses univo
co. En esto se ha empeficdo y con reazbn le Escue-
la Positiviste. Ae{ por ejemplo, el que va & com
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prar un revélver, puede hacerlo pars uno de va
rios fines: pars darle muerte & otro, para herlr
lo, pars intimidsrlo, etc., o bien pars su propia
defensa, por yrevisi&n, etc., Pudidndose puss, -
achacar varios fines a un solo acto, resulta -
inicuo que pars 1s penalided se concrete dicho
scto a unas finalidai determinads a capricho del
Juez. Por es0 no se castigen los actos prepsarsto
rios. Pero sf se castigan los actos que c sean
de por sf unfvocos, v.g. llevar armas sin licen
cia dentro del pobdlado.

Si contemplamos, por ejemplo, el csaso
de un individuo que llega hasta escalser una casa
esto es un acto equfvoco, puss puede atribuirse-
le varios fines, criminales, inmoreles, y hasta
inocentes y no se le pusde cestigar concréténdo-
le a uno de esos fines. Pero como el hecho del ~
eas8calamiento de suyo produce alarma e intranqui-
1idad social, es decir, dsfio mediato, se le cas-
tiga como escalamiento no cemo acto preparatorio

Suspensién dels ejecucidn,-En el deli-
to frustrsdo el agente agota su actividad en el
sentido del orimen, solo que circunstesncias for-
tnitas no permiten que el delito se consume., En
cambio, en la tentativa el delincuente no ha al-
canzado a hacer todo lo necesario pars ls consu-
macién de su delito. Ia suspeneidén en 1ls ejecu =~
eidn guede ser obtre propia u obre ajenas. Si es -
por obra sjena habréd una tentastiva punible, si -
s por obra propia, que es lo que Se llame desis
timiento, la tentativa no es punible. Y esto dl-
timo por dee rszones;

&) Bn primer luger por unsa raZén filo-
8éfica o jurfdica, que es la ya citeds anterior-
mente§ porque hasta el dltimo momento no se sabe
8i éa voluntad criminal persiste en su intencidn
o né. .

b)~ Bn segundo lugsr, por la que llama
Carrera la razén polftica, porque el castiger a
una persona & pesar de haber desistido de su ac-

to' criminoso, serfa como perfeccionar ejecu =
B TR 10 e ek B o6s 835 5udtsn?



_ Consideremos el siguiente caso: una -
persona s8e propone dar muerte & otra y piensa en
envenensarla; consigus le sustancia (ecto prepers
torie) y llege hasta ponerla en la comide de la
victima, (principio de ejecucidn) y llega haste
el arrepentimiento y quita ells misma el veneno.
Puso su activided contre 1la ejecucidn del delito
y oxiste por coneiguiente una tentativs no puni-
- ble. Si, por el contrsrio, lo que sacedid fué -
que la victims no se tomé el alimento por une ca
usa extrafia, se trate de una tentative pubhible.”

Bl deststimiento q tiene que ser opor-
tuno y eficaz para que la tentativa no sea puni-
ble. La Escuela Clésice exigfs una especie de =
contricidn perfecta, que dir fan los moralistes,-
en el delincuente., Esto es, gque el desistimiento
obedecieras a méviles motivos nobles., Pero esto -
Sse ha deshechado posteriormente, de tal manere -
que hoy solo se exige el desistimiento oportuno
y eficaz del delincuente, ya obedezce 61l & "la -
atraccidn de la virtud o al temor de la pena" .

Diferencia entre tentativa y delito frustrade

Muchos creen gque la di ferenciea entre 1lsa

tentetiva y el delito frustrado se encuemtra, por
ejemplo, en que en el homicidio cuando hay herida
solamenﬁe, es delito frustrsdo y cuando no se cau
san ni mun las heridss, es tentativa. Pero esto =
e errdneo: el delito frustrado existe desde que
8e ha hecho ¢444  16"Acésério para producir el re
gultado, v.g., desde que se ha lwcho el disparo =~
apto pars darle muerte a la persona; y hay tenta-
tive cuando no se efectda el Hdltimo acto.

Ya contemplamos una hipétesis de envene
namiento en que existe la tentativa; shora bdien,
8i 1la victima alcanzs a tomarse el veneno y se s=-
salva por los servicios oportunes de un médico -
llamado por el propio delincuente arrepentido de
su accidn, tenemos un delito frustrado por obra -
del propio agente, y 8i es el sirviente el que lla
ma al mddico, al ver enfermo a su patrdn, existe
ol delito frustrado por otra extrafia. Bn ambos =
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casos el delito se ha frustrasdo después de que -
@l delincuente ha hecho todo lo necesario para -
su ejecucién, lo cual es distinto del caso en que
el delincuente suspende la ejecucidn de su deli-
to, porque el dafio objetivo, o como dicen los =
cl&sicos, el dafio 4e peligro, es magar en el pri
mero que en el segundo caso. No es lo mismo que™
se tienda un revélver contre une persona a que =

~ 8e le dispara.

Hay casos en que para que el delito -
sea perfecto se necesita la coope2ecidén de la =
victima; por ejmplo, en @elito de envenenamiento
e8 necesario que esta ingiera el veneno; en el -
delito de ostafa; o en el de abuso de confianza
es necesario que el duefio de la cosa la entregue
para que puede el delincuente consumsr su delito.

Bl delito imposible.- El llamsdo deli-
to imposible es una modalided espscisl a 1ls cual
més propismente deberfa llamarse tentativa img%%
gible. Comprende esta denominacion aquellos dell
tos que no han podido llevarse a cabo por una -
imposibilidsd, absoluta o relativa, que puede re
ferirse al fin buscado o a los medios escogidos
para conse%uir el fin, y que pusde provenir de &
un hecho f{sico o de un hecho jurfdico.

Puede provenir de un hecho Jjurfdico, =
v.Z2. en el ceso de una personsa gue roba uns cosa
oreyéndo la ajena y resulta ser propia; en ese =
caso. no puede haber delito., Way una imposibilidad
abso luta por rezbn de los medios en el caso de 9
una persons que quiera dar j muerte & otrs con -
un disparo de revélver hecho a cinco kildmetros
de distancia; y ahy une imposibilidad absoluts -
gor razdn del fin, si, por ejemplo, Se quiere -~

acer abortar s una mujer que no estd embarazads.

Hoy dfa no se acepta 1a impunided de la
tentative imposible. La escusla cldsica dentro de
la 16gice més perfecta decfa: para que haya deli-
to 8e pecesita wluntad del agente y dafio causadg
allf donde no hasy dsfio no puecde haber delito. Pero
este razonsmiento, que por su aspecto 1égico debe
rfamos aceptar, fal ls desde el punto de vista de
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gue si bien en el delito imposible puede no ha-
ber un dafio inmedi sto, si{ puede existir un dafio
mediato o social. ‘

La escuela positivista propone, en cambio
este criterio objetivists: ten peligroso para la
sociedad es el sujeto que 4i spara contra su con-
trario a una distancia prudente, como el asesino
que creyendo obrar m#s seguremente espers ls no-
che para dar muerte a su victima, y por uns cir-
cunstancia especisl no lo encuentra en su lecho
{ 8010 logra perforar ls cama. Contra este dltimo

ambién se justifica la defensa social, pues ha -
dado una gran manifestacién clara de peligrosidad

En esate materia no hay que.exagerar: hay -
que distinguir entre imposibles y'posible s, Hay -
cas808 gque lo que demuestran es verdadera insensa-
tez. v.g8. 01 que quiera dar muerte & otro con pa-
ses magnétidos, o el que dispare & cinco kildme -
tros de distancia. Claro que en estos ca&sos no =
hay nada,

Ademds si fuérmaos & hablar de imposibles,
todo delito que no se llevara & cebo seris un imp
posible, y as{, una persona que se propusiera en¥
venenar & otra ddndole una dosis diaris y progre-
siva de arsénico, y que fuera descubierta en su -
intento criminal, transcurridos quince dfas podria
alegar que se trataba de un delito imposible por-
que con la dosis dada haste entonces no se envene
na & naiie; desde luego en ese momento es imposi-
ble, pero iba en ol camino de la posibilidad,

De manera que, si bien es razonable la te-
sis de 1a escuela positivista, de que no debe que
dar impune el delito imposible, por otrs perte, =
son numerosisimas las hipdtesis que sobre delitos
o mejor, tantativas de tal naturaleza pueden for-
mularse, por lo cual, 8i en principio q puede pen
sarse en la necesidad de punibilided del delito -
imposible, no puede darse una norme general al =
respecto. Es este uno de los casos en que Se nece
sitan Jueces de recto criterio &l respecto.
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12 tentativa, delito frustrsdo e imposible

en el (ddigo Pensl. =

Bntre 1ss disposiciones que en relacidn can
estos problemas formula nuestro sctual cddigo pe-
nal, encontramos las siguientes:

Bn cuanto & la tentative, con suspensidn -
de 1a ejecucidn por casusa exirafia, el art.l6 dice
” i

e 00 ®

En cuanto a la tentativa con desistimiento
voluntario del agente el art.15 dispone: ".....".

Bn cuanto sl delito frustrado el art. 17 -
eBtablecez "ooooo“o

-

Cib gn criterio r{gidsmente subjetivistas -
no se Justificarfan éstes disposiciones: igual san
c¢ién deber{a splicarsele 8l que intenta matar y =m
mata, que 8l que intents matar y por una circuns-
tsncia extraifia no puede consumar su delito., Pero
a nuestro céddigo le pusieron el subjetivismo nece
sario, sin llegar al extremismo, Puediera suceder
que un atentsdo resultera socialmente mds greve qu
un delito consumedo que viole un derecho menor -
VegZe. Un delito de homicidio consistente en 1la -
muerte de un s0lo hombre em un altercado provoca-
do por la victima, puede ser Jjurfiicamente menos
grave que lanzar une bombas explosive sobre una mu
titud, o descarrilar un tren intencionslmente, =
ain sin que llegue & producirse el resultado. Es-
tes dltimes hppétesis son socislmente mas graves,
De shf la rezdén pars dar casbide en estos casos al
eriterio o subjetivista, y dar sutorizacién a1 -
Juez pers disminuir las pemms segin el caso.

Puede presentsrse tsmbién 1a temntativa o -
delite imposible, carente en absoluto de dafio in-
dividusl o sociasl, en que se vea claramente que -
ne puede imponerse sancién, De shf 1ls dltims par-
te del art, 18, segun el cusel si el delito fuere-
imposible podré llegerse hasta a prescindir de 1la
pena, teniendo en cuente lo que dispone el art. -
36 que dice: ",eee0."e



De esta dispesicidn, que es la piedra an-
gular de 1la reforman, 18 norma general en esta ma
.~ teria, y consagra cuatro criterios para la fija~
cién de las sanciones: a) Graveded y modalidades
del hecho de lictuoso, criterio objetivo y cldsi-
80 b) Motivos determinantes, criterio subjetive
Eiitivista. ¢) Ctrcunstencias de meyor o menor -
peligrosidad, y 4) Personalidsd del sgente, Si a
le luz de estos cuatro criterios el delito impo =-
sible llega & minimo, el juez debe absolver.

uetrado/Delito a
Panible: §| consumsado

Criterio Objetivo y Cléeico por de dl-
timo momen
to.

Graveded y modslida-
des, hecho delictuo-
80.

Criterio Subjetivo y positi-
vista, Motivos determinan-
tes.

Hay c&sos8 en que las escuelas del derecho
penal tienen puntos comunes y otrosgk en que tie=-
nen serias divergenchks s.Sin que se trate en este
este caso de un supuesto comun, encontramos que =-
la BEscuela Positivists de una explicacidén y la =
Bscuels Clédsica de otre, en cuanto al cestigo del
delito frustrado se refiere y gue ambas concurren
& unas misme conclusidn.

Asf{,6 dice la escuela Positivista que es =~
necesario castigar al delito frustradoy y al deli
to imposi ble porque en ellos el agente ha demoss#
trado suficientemente su peligrosidad, pero que -
la ssncidn debe ser menor, porque la peligrosidsd
también es menor, si se tiene en cuents ls menor
cepecidad del agente para llever & cabo el resul
tado que se propuso,

Y por su parte la Escuela clésice dice: el
delito frustrado hay que castigarlo en forme dife
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rente & como se gastiga el delito consumedo, por
que en primer lugar, adn cuando le volunted es 13
misme, en el delito frustrado el dafio social e in
dividnal causasdo es diferente; y en segundo lugar

rque siempre hay la incégmita del Gltimo momen
g;, en el cual no se sebe si el delincuente ha po

dido retresceder arrepentido, Sobre esta dltima =
razén han insistido dltimamente los positivistas,
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Clasificacién de las infracciones penales

Las infracciones penales pueden clesificar-
8e segin diferentes criterios, a saber:

Segdn su fravedsd

Segin lefmoralidsd de su autor,

Segién lalnaturaleze intrfnseca del hecho
el\resultado,

Se
Segidn el{éodo de ejecucidn

gra-mo-
na-re

Segin su{compdejidad y
Segin el{derecho violsdo.

Infraéciones

moeco-
de

Vamos pues a estudiar cads uno de sstos
criterios separsdamente:

1)~ Segidn su gravedad: Bl derecho francés y -
los trafa%isfas %raneeses han clasificado las in-
fracciones penales por este aspecto en ecrfimenes,
delitos y contravenciomes. Los cr{menes son las =
infracciones méds graves, y a las csales se imponse
une pena meyor; los dd itos son infraecciones gra¥
ves que se castigan con las penas llamadas correg
cionales; y las contravenciones son infracciones
menos graves que Se castigan con penas de policia

El derecho colombiano mo acepta esta divi-
g8idn tripartita, sino solemente una bipartitas, di
vidiendo la s inlracciones en delitos y conteaven=
ciones, Estas dltimas son faltas de policia que -
el cbdigo de polic{a no contempla sino que deja &
1le reflamentacién de los cédigos seccionales de -
policla que distan las asamble as departamentales,
Bl dnico asomo de la divisidn tripartita de ks
infracciones en la legislacidn colombisna se po -
afa encontrar en la alusidn que la constitucidn -
del 86 hacia a los dselitos atroces, como diferen-
tes de los delitos comunes y de las contravencio-.
nes. Estos delitos atroces eran, segin el art. 29
de diche constitucién: la traicién & la patris en
guerra extranjera, el parricidio, el asesinato, -
el incendio, el asalto en ¢uadrilla de malhechore.
1a pirsterfa y ciertos delitos definidos en el c¢d
digo militar, por todos los cuales podfa imponer-
8e la pena de muerte,
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-2)= 30édn la morslids de su sutor, por este
aspecto se dividen las infrscoiones pensles en -
intencionales y no intencionales, Las primeras =
son las que se cometenc con dolo determinsdo: y 1
las segundas, son los delitos culposos o de impru
dencia y las contravenciones. Se encuentran sdemd

hechos que se castigsn gor el cddigo penal pres -
cindiendo por completo de la intencién del agente

como por eje. los delitos de funcionarios pdbli - |
cos, §

-3)- Segin la naturaleza intrinseda del hecho'
Atendiendo a este criterio, podemos dim -
tinguir primeramente los delitos comunes, y los -
delitos polfitivos . Delitos politicos se llaman,
los que atentsn contra la soberanfa o contra los -.
poderes piblicog o contra las personas que las de-
sempefian, con el fin de subvertir el orden pdblico
Ios demds son delitos comunes., Pero debse advertir-
se que en la préctica no se ha dasdo una definicién
de delitos polfticos, :

En el proyecto del nuevo e¢ddigo pensl, se
contemplaba una clase espcial de delincuentes, lla
mados delincuentes polf{tico-socisles; méds terde, a
adoptarse definitivamente el nuevo cdédigo, se pres
ci ndierdn de esta categoria de delincuentes, lo -
mismo que dela pena de destierro que se les aplica
ba,

8a idea en que se inspiraban los sostene
dores de este clasificacidén ers, quesi bien el de
lincuente, reveles en genersl ser un elemento antI-
social hey ciertos hechos comprendidos dentro de -
la categorf{a de delitos que no son sntisociales, =’
sino antes bien, inspirsdos en un sentimiento pura
y extrictamento socisl, Tal es el caso de un cons=-.
Pirader que atente contra un orden social existen$|

te, anifsdo de B buena £é o ideas de mgjorar las -
dondiciones del gobiefno. Y es natural que no pue

da equiparse el hombre que aspi obras, inspirado -/
on sentimientos eminentemente sociales, o0 & un de-~.
lincuente comdn,
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18 dificultad de la aplicacién prdctica de es-
ta distincién entre los delit 0s polfticos y co
munes, estd ‘en una tercera categorfa, que se =
llamaban delitos mixtos, y que parece que equi
valfan a los delincuentes polftico-sociales, -
de que se habld en el nuevo cdigo pensl (proygp
to) es decir, tendencias polfticas que solamen
te pueden realizarse por e actos que sean delT
tos comunes, por ejemplo dar muerte & los miem
bros de un gobierno para cambiarlo por otro. ~

Pera dar un criterio de distincidn entre
los delitos comunes, pol{ticos y mixtos, se ha
dicho: si trate de un delito comidn; si en el -
delincuente ha habido un interés puramente per
sonal pero contra la polftica, habrd un delitd
politico, y el delito politico se convertird -
en mixto pero segén las consecuencias. Asf, co
mo ya se dijo, si para cambiar un gobierno por
otro se da muerte a los miembros del primero,-
habrd un delito mixto.

Bl oriterio acerca del castigo rra es-
tos delincuentes ha cambisdo con los tiempos;-
antiguament e se considersba el delito polftico
como el mpéds grave y se cemtigabs con las penas
mas severas, como la extradicién, despues de -
le revolucidn francesa, vino una reaccidn de -
Wenevolencia, hasta el punto de que hoy dfa el
oriterio es distinto y ya no existe la extradi
cidn como pensa.

- Entre nosotros afortunasdamente no prevsa
lecid 1a idea de los suspres del proyecto del
nuevo c¢bdigo penal que daba al gobierno una -
forma cdiosa de p represalia contra sus antago
nistas polfticos,

ILa benevolencia para el castigo de los
delincuentes polfticos tiene razén de ser en
dos eircunstancies principales: en primer lu-
gar uns circunstencia intrinseca de nobleza -
al considerar %os méviles que gufsn al indivi
duo en m accién; y en segundo lugar, el hecho
de gque el delincuente gol tico de ho¥ puede ser
muy grave la retaliacidn quc convierie en ér-
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bitre supremo 21 resultedo,

Hey une tercera categorfa de delitos,-
por oposicidn a los delitos comunes, que son
los DELITOS MILITARES, Este clase de delitos
ostd definida en el art. 10 de 1ls ley 84 de -
1931, en los siguientes términos;

"Son delitos militares los que se come
ten con infraccidn de las leys militares o en
asuntos de servicio militar, sea dentro de los
cuarteles, ouerpos de guardia, viva que en bu
ques de guerra y en general, dentro de cualqui
or dependencis militar. Los delitos o culpas™
cometidos fuera de estos casos, serén Juzgas -
dos como si se g trateras de delitos comunes,-
por la Jjusticis ordinaries”,

De maners que ademds de la cslided mili
tar del agente, se requieren otros requisitos™
pare que el delito pueda considerarse como mi-
litar, Y dice 6l art., 11 de la misma ley; "El
Juzgamiento de los delitos militares definidos
en el art, anterior es de la exclusiva compet-
tencia de la jurisprudencis o juriséiccidn mili
tar, y corresponde a las sutoridades militares
del lugar en que han sido cometidos,.”

1e consecuencia de la distincidn entre
los delitos comunes y los militeres, se refie-
ren tento a la naturasleza y cuantfas de la pena
como ale jurisdiccidn y a 1a competencia, A es
te respecto el art., 170 de la constitucidn 4i8
pone que de los delitos cometidos por los mill
tares en servicio activo y en relacidén con el
mismo servicio, conocerédn las Cértes merciales
o tribunasles militaeres con arreglo a las pres-
oripciones del C., Penal Militar,

Ahore bien, de acuerdo con lo dispuesto
por este céddigo el juzgamiento de los delitos
militares correspondés: :

l- A los encargados del detalle de 1las
unidades y cuerpod de tropa.
2= A los Conse jos de guerreae ordinarios
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los conse jos de guerrs extraordinarios

= A

4« A los consejos de guerrs verbsals s,

6= A los Comandantes, Generales y a los (o=
mandentes, gi:gefec e B8ulSaso.

6« A los comsndantes 4e Cuerpo o unidad in-
dependiente,

7- A ls Corte suprema de Justicia.

Y contindsj las disposiciones del cédiég
militar: ™ los encargedos del detalle conocer
en primer instancia de las causas contra los =
sub-oficiales y soldados por delite militar que
solamente tenge sefialada pens d4e prisidn o de s
arresto hasta por un afio. En los demds oasos c
conocerdn de las causas que s8e sigan contra die
chos individuos de tropa, por delito militar, -
los Consejos de Guerrs ordinarios,

Art, 26~ Cormesponde a los Consejos de =
Guerra superiores, conocer de las causas por de
1litos o culpas militares que cometan los oficia
les de cualquier grad , lo8 empleados militeares
los emplesados administratives y los particulares
sujetos a la jJurisdiceidn militar.

1a corte Suprems de Justicia concoerd -
en segunda instancis de las csusas que hayan =
sido fallasdss por los Conse jos de Guerre ordie
nsrios y Superiores, pero contra las sentencies
definitivas que ellos dicten, no podrdn impo -
nerse ante la Corte otro recurso distinto del =
de nulidad por las caussles que la ley estable-
ce,

Art, 28~ En casos graves o extreordina -
rios, Julcio del Gobierno, la Corte Supremsa com
nocerd del recurso de nulidad, como Suprems -
Corte Marcial, que seréd compuesta de todos los
Magistrados y de los Conjueces Militares del -e
grado de Genersl o Coronel en servicio activo,-
olegidos a 1la suerte en el e Betado Mayor Gene-
ral”.
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mo sedesprende de 1lo0 c & -
cidn o ggnsulta of estos oasqa?isgiém%ntgpgagde
tener dos fines: bien averiguar & ha habido nu
1id4ad en el procedimiento, bien averigusr si h@
hebido violecidn de la ley penal en e la aplica
¢ién de la pena, perg en ningén caso puede camd -
biarse 1s celiffcacién que se haya hecho de la
responsabilidad, _

los competencias de jurisdiceidn que ocu
rran entre las autoridades militares y civiles,
serdn dirimidas por la Corte Suprema de Justicia
¥ la decisidén de lss competencias gu que se -~
suscitaren dentro de la Jumisdiccidn Militsr, -
corresponden al Ministerio de la Guerrs,

4- ?%E!f el resultedo.~ Los delitos, se-
gin este criterio, pueden ser materiales y forms
les. Los primeros son aquellos emn que Se requie
re, paras qe puede imponerse la pena, que sea eT
efectivo el dafio ceusado, y los delitos formales
son aquellos que se castigen sin tener en cuemts
el resultado producido como por ej. el envenena-
miento de las aguass potables de una poblecién.

5« Segdn el modo de ejecucidn- Segin el
modo de accidn, podemos dist inguir delitos de ac
cién, de omisidn y delitos de comisidén por omi =
sidn. Ya anteriormente dijimos slgo acerca de e
ta clase de delitos. )

Pero atendiendo al modo de ejecucién ma-
terial podemos considerarlos dividigdos en deli -

tos instantdneos y continumdos. Delito instanté-
neo es_aquel que Se supone ocurrido en un solo -

momento, generslmente, el homicidio es un delito
instantdneo. Y delisos continusdos son aquellos
de eJecucién continuada, este cardcter es resul-
tado de los demssiado prolongak del acto, y pue
de presentarse como permanente y como sucesivo,
Ios tratedistas consideran que permanente es a -
quel cuya continuidad requiere un solo acto de =~
voluntad: y swoesivo el que si requiere esa repeti
cidn. A8f, por ej. el secuestro podemos conside=
rarlo como permanente y en cambio la falsificaci-
6% d4e moneda durante uno y otro dfa como sucesi-
YO.
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rodemos distinguir sdemds delitos sim -
ples, cuando el agto delictuoso que pensamos es
de por s{ delictuoso, y delitos de hdbito o co-
lectivos, en los que para que haya delito se ne
gesita una coleccidn de actos., Asf por ej. la =
usura practicada una vez, no es delito, pero sf
lo e8 cuendo se ejerce en varios actos, es de -
cir, cusndo es un hébito. A este respecto pode-
~ w08 considerar un acto expresamente previsto en
1a legislacidn: segién la ley colombians el em =
pleado publico que se embriague por tres veces
durante clerto tiempo, es considerado como de -
mala conducta, as{ si se embriage dos veces, no
habrd falta, tampoco 1la habrd si se embriagas tr
tres veces o méds pero en mayor tiempo del fija-
do por la ley; parsa que la falta exista, se ne=-
cosits que el acto sesa cometido tres veces du~-
rante un tiempo fi jo. -

6- Segdn su comple jidsd.- Suelen distin
guirse delitos de una categoria especisl, llama
-dos delitos complejos, y que son los que dan 1lu
gar al concurso de delitos,

Se presenta el delito complejo cuanio ¢
con un solo hecho seviols varios derechos. Asi,
el que hiere & un funcionario pdblico por razdén
del ejercicio de sus funciones, comdte, ademds
de las lesiones personales, el irrespecto al fun
cionario péblico. Se pueden p esdntar varias hl
pbtesis, 4

e) Una accidn que viole varias disposie

ciones legales o varios derechos,

b) Varias acciomes que violen una 4ispo

gicidén o un derecho, eto. Si es une
accién que viole un derecho, se trate de un dell
to simple.

S8e presenta 1a distincidn entre coneurso
real de delitos, y comcurso ideal o meramente -~
-formal. La 1m¥artancia de 1a distincidén se refi
ere a trea puntos principsales:

1« En cusnto & la pena imputesble; no es
lo mismo considerar un solo delito que conside-
rer varios delitos, as{ por ej. al emplesdo del
Banco que durante 20 df{ss estd sacando ilegalmen
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te dinero, noe 68 lo mismo Jusgarlo por un solo
delito que por ¥einte .

2- Bn ocuanto & la jurisdiccién: a determinada
categorfa de jueces, les corresponde conocer de
determinada categorfa de delitos; v.g. segin su
cuant{, de tal manera que al considerar en el ca
so de delitos comple jos un solo delito, subird
su cuantia y por comsiguiente la jurisdiccidn -
del funcionario competente paras juzgsar,

3= En cuanto a la peescripcidn de 1la sccién -

Renal.- el copsiderar un solo delito, el tieg o
e pr edcripeidn solo se cuenta a partir del Rt;

mo acto, pero s8i son tantos delitos como accione

la accién penal pars ceda delito subsistird y -
principiard su prescripcidn desde el momemto de
1la ejecucidn del ¥ltimo acto de cada acto.

Betas distinciones cobran especial impor -
tancia en los tiempos de 1la escuelas clésica, cu-
ando ocurrfa que por la repeticidn de ciertos de
1itos llegaban & imponerse penas méximas, asi qu
al que robara por tres veces se le impondria la
pena de muerte,

Carrara inventé la Teorf{a del Delito Conti
nuado, teorfa que ha sido aceptsda por los pena%
listas y conforme & la cusl aunque hay plurali-
dad de acciones criminosas, si ha habido unidsd
de determinecidn y unidaed de derecho violado, el
delito es un solo. Asf por ej., 8if una persona -
hiere a otrse y luego le da muerte, no hay por -
qué Jjuzgsrle por heridas y por homicidio separa-
damente, sino dnicamente por el homicidio,

En cuanto & la penalidad respecto de estos
dos delitos ha habido tres tendencias principa -
les: - :

a) Leacuhulscidén materisl de las penas, es =
decir, 1g suma de las penas que corresponden 8 =
los diversos actos ilfcitos ejecutados,

b) Is absorcidén legal o Jjurfdica, criterio -
segdn ol cual el delito mayor absorve & los demds.

¢) Le scumulacién jurfdica que es 2 que Flo
rfan denominea REBPﬁEEIgIEIﬁAD PROGRESIVA, segin
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la cual, cusndo se estd en presencia de un con ~
ourso 4 real de delitos, se aplica 1la pena del =~
delito mds grave, pero teniendo en cuents las con
diciones de cada agente, es decir, el elemento S
subjetivo,

Bn cuanto a los delitos complejos, cuando
se presente un concurso meramente ideal formal,=-
no se pueden considerar varios los hechos crimi-
nales sino un sole, Asf{, 81 que ha hecho un con-
trabando de emergis eléctrica durante un afio se
le castigard por un solq delito, y cuando el con
curso es real, para resolver los problemas rela-
tivos a las penas, a 1la jurisdiccidn etc., debe -
tenerse enc cuenta la intencidn o unided de pro#
pésito del agente. Segdn ls escuela positivista
debe consjiderarse la peligrosidad en el delincu-
ente, pero ys antes de esta escuela, los cldsico
teniendo en cuentas el dafio causado por el delito
habfan propuesto la misma teorfa. De acuerdo, =
pues, con esto, quien roba cuatro objetos no co-
mete cuatro delites sino uno,

Delitos conexos, Se denominan delitos co-
nexos 108 que estan ligados entre sf por relacio
nes 46 una de estas tres clases:

- Relacidnes de medio & fin; relaciones de
ocasidn y relaciones de consecuencia. Asf{ por e}
habrd una relacién de medlo a fin cusndo un deli
to se comete exclusivamente con el objeto de 1lle
var & cabo otro, Si falsifico una lp tra comercial
para estafsr a otro, la falsificacidn serd el de
1lito medio y la estafa el delito fin,

La escuela cldsica dice que cuando hay un
concurso de delitos con a la relacidn de medio a
fin, uno de esos delitos debe absorver al otro.
1a 14gica nos dice que el fin debe absorver al -
medio, pero como puede suceder que el fin no ses
tan grave como el medio, por ejemplo, cuanis se
da muerte & uns persona para robarl}ezcince.pesos
entehsasuse dtje gue el delito mds grave debe -
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ahsorver al menos grave, Bs claro que si para -
robar se necesita escalar una casa, la conexidén
entre el escalamiento y el robo es tan estrecha
que casi no valdria la pena de castigar al pri-
mero, si se aplica la sancidén suficiente 8l ro-
bo, que es el punto 8 que va dirigido el acto ¢
criminoso.

Existe también delitos repetidos o reinte
‘rados, por ejemplo quien da muerte & varias pei
sonas, una hoy, otra dentro de tres meses, la -
tercers al cumplirse el aflo, etc. Se distingue
la reinteracién de l1la reincidencia en cuanto que
la primera es un fenémeno objetivo y la segunda
un fendmeno subjetivo, que se presente cuando -
un delincuente a pesar de haber sido castigado
vuelve & incurrir en el delito. Entre nosotros,
para que hays reincidencia se necesitan dos con
diciones:

8) que antes de 10 aflos haya incurrido en otro
delito, aunque sea diferente género,

b) que antes hays habido contre el delincuente
sentencie condenatoris ejecutoris.

En cambio en el caso de los delitos reine

tersdos, no se exigen estas condiciones; al de-
lincuente se le juzga por tres delitos en con -
-curso real. Segil el antiguo cédigo en estos ca
sos, habfia una acumulacién de pena de diffecil =
cdlculo, pero el nuevo cddigo ha simplificado =
mucho h ests materia. Asf, en los siguientes -
casos8, encontremos disposiciones relacionadss -
con 1o que haste aquf hemos dicho.

Bn cuanto al concurso ideal de delitos el
art., 31 dispone: "Bl que con un mismo hecho vio
lare variass disposiciones de la ley penal, queds
ré sometido a lo que establezca la sancidn més
grave, asumentsda hasts de une tercera parte"”,

A

Bn cuanto &l concurso real, el ert, 32 -
dice: "Se considera como un solo hecho la infrac
cidn repetida de una disposicién de le ley penal

cuando revele ser ejecucidén del mismo designio;
pero la sancidn deberd sumenterse de una sexta -
parte & la mited",



Y agrega luego el art. 33: "Al responssa-
ble de varios delitos cometidos separadas o con-
juntamente y que se juzguen en un mismo proceso
d se le aplicard ls sancidn establecida pars el
més grave, aumenteda hasts en otro tanto.

Ademds de este sancidn se le aplicerd co
mo saccesorio, la delegacidn & una colonia agri-
cola penal por dos a diez afios, si los delitos
cometidos fueren custro o mds y si la naturasle-
za o modalidades de los hechos ejecutados, los
motivos determinantes, las condiciones persona-
les, y el género de vide llevsdo por el sagente
demostraren en éste, une tendencia persistente a
al delito. lLas multas establecidas pars cads unc
de los delitos se asplicardn en todo caso, junto
con la pens sefinlads para el mds grave, siempre
que el totsl no excede de cinco mil pesos”,

Finalmente, respecto de la reincidencia -
dice el art, 34: "El que después de uns senten-
cla condenatories cometiere un nuevo delito, in-
currird en la sancidn que & éste corresponda au
mentads en una tercera parte pare le primers -
reincidencis y en ls mitad pera las demds, siem
pre que el nuevo delito se haya cometido antes
de transcurridos diez afios de ejecutoriads la -

condena. La multa deberd aplicerse en medida no
inferior al doble",

7- Segind@l derecho violado.- Bl cfiterio
més importante pars la celsificacién de los delh
tos es el que parte de la base de la natursleza
del bien jurfdico, perturbado por el delito. Es
ta divisidn constituye la base de los cddigos =
penales pues, fuera del algunos cédigos exdticos
como el montenegrino, todos los demds estdn divi
didos en tftulos especiasles pare cade género de
- delitos, sgrupéndoles s éstos, segin las afinida
des de los bienes jurfdicos dmeviolen,., Segin es-
te criterio de clasificacidn, podemos considerar

en general las siguientes categorfas de delitos:

a) Delitos contras los particulsres, que com =
prenden los delitos contre la vida, la in-
tegridad personal, ls integridad sexual, la liber
tad, la propiedad etc. -
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b) Delitos contrs la colectivida -
) gn%&;viden en: &eltt%ggv%ﬁ%%giiaqggcgg -
@sd y delitos contra el estado mismo.

c) Delitos contra la sdministracidn pidbdica

De todas estas especies de delitos se =
ocupa el cédigo en su parte especial y ellos =
constituirdn uns parte esencial e importdntisi-
ma de nuestro estudio.

Por shora basta observer gque tiene unz =
gran importencia la clasificscidn de los deli -
tos en distintos titules, porque un hecho crimi
noso, objetivamente igual a otro, puede variar™
ante el cddigo pensel segin el titulo o capitulo
que lo contemple. De ahi que desde que existe -
le legislacién pensl codificada haya sido norma
de pre

ntre la vide
Contre - \ " integridad persomal

) Particula® " " gexsual
res, ¥ Libertasd, propiedad
Bdelito se Contre co~J" Socledsd

gén Jus vio- b) lectividad)" Estedo mismo.
lstum,
e¢) Contra Admén
Pdéblics
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TEORIA GENZRAL DE LA RESPONSABILIDAD.-

Habiendo estudiado hasta guuf el aspecto -
objetivo del derecho penal, o sea el delito, nos
eorresponde shorsa estudisr el aspecto'éﬁsjeﬁivo
0 8es ls responsabilidsad,

De la imputabilidad y de 1la responssabilidaé
Estas son las noclones gue tenemos que aclarar:

8) Imputebilided,- Bn filosoffa se llama im-
putabilidad el jJuicio préctico por el cual atri-
buimos & un ser humsnoe un hecho y las consecuen-
cias naturales del mismo; y se llama imputebilieé
dad la aptitud del ser humano, y tYnicamente del
ser humano, pars ser objeto de imputabilidad,

Diferentes clases de imputecién.- La imput
eidn es fisica o0 natursl, cuendo se stribuye a =
algdn ser humano un acto con sus consecuencias -
neturales como & su propio autor, pero sin consi
deracidn a la regla o norms & que deba sujetarse
Cusndo hacemos la imputecién compsasrando el hecho
y sus consecuencias con la norma a que debe ajus
tarse, estamos haciendo una imputecién morsl,
Rey une imputecién jurfdico-penal, cuando achaca
mos & un ser humano el hecho y 8us consecuencias
como contrario a las mormas juridicas, y merece-
dor por consiguiente, de sancidén. Entonces la -
imputebilidad cobra un mayor realce y se llams -
responsabilidad,

Un ejemplo nos aclarard estos conceptos:-
8i yo afirmo que X me p esentd una carta, estoy
heciendo una imputacidn fisica; si digo que X me
presentd una carts pidiéndome dinero, hago uns -
imputacién morel y finalmente, si asevero que X
me presenté la csrte falsa pidiéndome dinero, -
hay uns imputacién jurfdico-penal y existe enton .
ces responsabilidad, -

. Este distincién entre responsebilidad e -
imputebilided, se bass en la distincidn filosdfi
oa entre sctos hominis y actos humani, 1os prime
ros 8on los que corresponden al hombre como ani-
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mal; los segundos son aquellos en que inter-~
viene el conocimiento y la voluntad, son 10

que Se eJecutan con voluntad libre y conoci-
miengo intelectual del fin paerticular de 1la

accion.

b) Responsabilidad.- Para que el autor o
pertfcipe de un hecho calificado como delito
en la ley, puedsa ser castigado, es necesario
que tal, hecho le sea imputable y que se le
declare responssable y pubible., Por eso, en -
el procedimiento pensl hay tres grados: en -
el primero constan las diligencias del suma-
rio o sea la imputacidn de un hecho; posteri
ormente viene le cslificacién del mérito de™
las diligencias informativaes, y tenemos en -
tonces la responsabilidad que es el fundame
to del suto de proceder, y finalmente, des <=
pués de seguidos todos los trémites legales,
viene la sentencisa, que cuando es condenato-
rias, nos hacer ver que el hecho es punible.

De ah{ que suela hacerse esta concate
nacidn: imputer un hecho a alguien es cargér
s8elo en cuenta; considersr responsable a una
persona o3 efirmar que deba responder de su -

acto ante la justicia, y declararlo punible
es reconocer que he cometido una falta por -
razén de ese hecho, falta cuya gravedad varia
ble se determina por la extension de 1la culpa
bilidad y por la intensidad de la pena.

Condiciones de ls responsabilidad.- =
Ahora bien, para que o1 hecho previsto como =
infraccidén punible en el cpPdigo penal, haga we
responsable al agente, es necessario:

1- Que 4ste sea sutor directo ¥y personsl -
del hecho, es decir que entre el sgente del -
delito y el d elito mismo, haya uns relacidn de
causa a efecto, o mejor, que el agents ses, en
algune forma, la causa material,

2« Que el agente eriminal haya sido causs
morel, esto es, que haya concebido y querido -

8l hecho; en otras palabras, gue el hecho se =-
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haye cumplido por la intervencién directa de -
inteligencia o de su voluntad,

De otro modo el hecho no puede w nsiderar
86 punible y el dafio individual y social caussa
do, serd pursmente material, resultado de un -
caso fortuito o de fuerzs mayor, de una desdi-
cha, etc., pero no de un delito,

Dice Vidal que la demostracién a los jue
ces y Jurados de estos elementos materiasles es
necesaria pars que ellos pueden afirmar la res
ponsabilidsd del acusado, y que ad{ lo establez
ocan los cddigos de procedimiento criminsl en -
las preguntas que ordenan presentar a los jura
dos,

Hasta aquf tenemos los posthklados comu -
nes s las diversas tendencias filoséficas. La
discrepancia de las escuelas principia en lo -
referente a 1a8 condiciones del elemsnto moral

de 1la punibilided y de los fundamentos de la =
respon8abilidad moral,

Aungque el respecto pueden serpsrsrse nu
merosas tendenciss o escuelas, todas ellas, =
pueden reducirse, en general a dos principales:
1a escuela espirituslista, segdn la cual la res
ponsabilidad se funda en la responsabilidad mo
rael 1la que 8 su vez se funda en el libre slbe-
drfo,y la escuela positivista, que considera -
que la responsabilidad pensl no tiene nada que
ver con la responssbilidad morsl, y que no exis
te el litre albedrfa o que si existe no nos in
teresa,

- Bntre estos extremos han surgido otras
escuelas ecléeticas que pretenden buscar el fun
damento de la responsabilidad penal sin afron-
tar directamente la dificultad del determinis-
‘mo de la voluntad humana, o de la libertad de
la misma.

El tratadista Vidal sintetiza le referen
te a estas diferentes escuelas de derecho penal
en un eapitulo de su obra del cusl extractamos
lo mas notable as{; -
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Teor {a cldsica.~ Libre albedrfe y responsabi-

bilidad penal,

La responsabilidad penal no puede exis -
tir en el autor de un delito sino con dos condil
ciones: _

1~ §ue tenge inteligencis y discernimien-
t to de sus actos, y

2- Que goce de libertad de voluntad, de -
su libre albedrio, es decir, que haysa podido es
coger entre los vearios motivos que para obrar -
se presentan & la inteligencia y que se hays -
determinado por el poder de su voluntad. °

Sélamente de esta menera puede conside-
rarse delincuente al agente, porque lfbreme aun
que libremente hubiera podi&o y debido abetener ‘
se. Su responsabilidad pensl es8 consecuencia =
de su responsabilidsd morel,

31 el agente no es libre, si obras en vir
tud de un impulso contra el cual mo ha podido-
reaccionar, s ha sido constrefido por una fu-
erza a la cusl no ha podido resistir, no hay -
erimen 4 ni delito de au parte, mo puede ser =
declaraio responsable ni punible. Deben tomar=
se precauciones contra é1 en caso de que esté
ena jenado o de que sea peligroso por los impul
808 morbosos que lo llevan &l mal, pero las me
dides que se tomen no tienen el carfcter de pe
na, porque mal puede castigarse a un ser irres
ponssble, enfermo. Dichas medidas, tienden né™
al castigo, sino a aislarlo pars ev1tar los da
fios que pueda ocasionar, a cuidarlo y cursrlo.

31 la libertad moral, sin estar comple
tamente suprimida ha disminuido la r93ponsab1
lidsd disminuye en la misms pr0p0r016n.

Teoris positivista- Determinismo y responsa-

bilided social,

Segin dice esta escuela, el libre albe-
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drfo no existe; nuestra creencia en é1 obedece
8 la ignorancia de los motivos que nos inducen
a obrar y del proceso mecénico del acto wolun-
tario. Nosotros en realidad, obramos debido al
motivo mds fuerte; nuestra voluntad es una re-
sultante que no tiene poder para imponerse & 1
los motivos, ni para libesear, &l contrario, es
dependiente., La voluntad humana individual es-
t4 subordinads no solamente a influencias del

orden moral y psicoldgico sino también a las -
de orden fisico, como lo demuestran la fisiolo
gla, 1ls psico-patologfia, y la estadistica, 1a

personalidad psfouica y fisice de todo hombre,
gse determinan fundamentalmente por la herencis
¥y por la influencia del medio,

Pero sun admitiendo, dicen los positivis
tas, que el determinismo del las acciones no -
esté plensmente demostrado, el legislador y 1las
ciencias no pusden fundar 1ls responsabilidad -
penal en la liberted moral por que 4sta ha si-
do negeades resueltamente, Debe buscarse otra ba
se més firme que pueda aceptarse por todos y ¥
que presente menos inconvenientes para la defen
8a social. No siendo esa base la responssbili-
ded moral, tiene que ser la responsabilidad so
cial "E]l hombre es imputable™ error de lengua-
Je de esta escuels que se traduce en un error
de pensamiento; "el hombre es imputable", lo -
imputable es precisamente el acto y éste si es
imputeble al gombre, el hombre es imputable, -
dicen los positivistas y por ende, responsable
gorque vive en socicddd; debe sufrir ls ssnci-

n social que represente la pena, por medio de
la cual, 1s sociedad se defienda pars lo futuro
contra 1la repeticidn de tales adtos,

Bsta reaccidn social, independiente de
toda pmeocupacidédn ascerca de la libertad y de -
la responsabilided morsal, se aplica teniendo en
cuenta solamente el grado de peligrosidad., La t
palabra peligrosidsd no es castellana; con ells
suele traducirse la pericolesitd de los italiam
nos, pero queda mal traducida, De menera pues,=-
que es8a reaccidén social se aplica teniendo en =~



ocuenta solamsente el grado de responsabilided -
(peligrosidad) del. agente, sin reparar si es =
ena jenado, victima de las taras hereditarias, o
de la influencis del medio. La pena es igual ps
ra todos los individuos y solamente var{s el mo
do de reaccidn social segdn los individuos.,

La consecuencia 1ldgics de esta teorfs es
la desaparicidn de la distincidn entre cuerdos
¥y locos. Fue aceptsds y presentsds por Ferri co
mo el ultimo progreso de la sociedsd para el por

venir,

Breves nociones sobre determinismo pensl.-

Bl determinismo de las acciones humsnss
no se ha logrado demostrar hasta el punto de eli
minar la cmeencis genersl en el libre albedrio §
més bien es un acto de fé pars cierto numero de
sabios y de espfritus cultivados; pero 1la teorfa
determinista no se demuestrsas, me jor gque la del -
libre albedrfo.

la creencia de la libertsd moral, gue ins
pira & cada cual la conciencia de ls responsabi-
lidad de sus actos, se hallas difundida y arraigs
de en las masas, y por este concepto es conside»
rada como @til y benéfics aun para los partica -
rios del determinismo,

1a confusidn entre el criminal y el enfer
mo de la mente,- que el determinismo pretende, =-
haris desapsarecer la idea misma de la pena, qui-
tdndole a ésts, aun considersda como medids de -
defensa social, uno de sus fines esencisles: la-
sdvertencia o prevencidn hechs a le-colectividad
del cardcter de delictuosos gue tienen los hecho
criminales e incriminsdos por 1la ley, y la inti-
midacién por ls emenaza de la pena.

En efecto, si el enfermo de la mente, puw
de en rigor, considerarse como intimidaeble e imp
presionado por el castigo que en el manicomio se
le aplica, los & enajenados mentales, tomados =
colectivamente, no son intimidables por las ame-
nazas de la accidn pensl, Para el gran nimero de
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espf{tus sanos s{ sirve, en cambio, la ley penal,
como motivo de buena conducta.

Quita el determinismo & 1la pena su fuerza
represiva y al tratar de desvanecer la conciencia
de la liberted personsl y de la responsabilidad
personal, puede hasta ser como una incitacidn ha
cla el delito.

1s escuela positivista italiesna incurre en
el error de limiter el fin de la pena, solo a la
defensa de la sociedad contra 1la persona del de
lincuente. Siendo as{ que 1la amenazs se dirige &
todos, debe servir de motivo de abstencién, de -
coercién psicoldgice en un gran ndmero de aqueli
1llos gque no delinquen porque son susceptibles de
ser 1lmpresionados por ella y capaces de resistir
a los méviles del delito. Suprime el cbédigo pe -
nal para convertirlo en cddigo médico. Transfor-
me & los Magistrados y Jueces en médicos y al -
confundir la eriminalidad con la enfermedad, ti-
ende a sustituir el elemento pdblico de infamia
y de desprecio hacis el crimen, por uno de conmi
serscidn y de puedad, contrario a la comciencis
general y & los propios intereses de la sociedad
Bsta esimilacién artificiosa empReada por Ferri,
es combatida por Garofaelo, uno de los propios =
fundadores de la nueve escuelsa,

El art. 11 del C.P. dice: "Todo el que co
meta une ingraccidn prevists en la ley penal se=
réd responsable, salvo los cesos expresamente ex
ceptuados en este cddigo. Se infringe la ley pe-
nal por accidn u omisidn"., Este es un error de
los autores del cédigo, respecto de ls responsa-
" bilided i e imputabilided, que fue puesto asi -
por¢ue Ferri consecuente con su sistema, lo puso
en su ante proyecto de cédigo penal para Italis,

Ferri dice, que la primera condicidén bédsi
ca de 1ls penalidad es la relacidn de causslidad
entre las personas y el hecho ffsico; pero se ne
cesita asdemds que el acto de larsona, delincuente
sea acto propio suyo es decir, lo que nosotros 1
llamer{emme relacién de causalidad morel, que pa
ra 41 no tiene sentido alguno. -



Pars Perri, decir delincuente, como aca=-
bamos de notarlo, es lo mismo que decir snormal
pero no todos los positivistss se colocan en es
te eoxtremo, y sun dentro del sistema de Ferri s
se impuso una corriente ecléctica, que en nuessr
tro c8digo estd revelada en el art. 12 en el in
¢iso primero, que dice: "Las infracciones come-
tidas por personas que no estén comprendidss en
el art, 29 (locos), son intencionales e culposas
Este art., estd hecho pues, pare los normeles.

Perri parte del supuesto de que la activi
dad fisio-psfquica del hombre existe y los posi®
tivistas no partidarios de Ferri dicen que hay =~
que distinguir si essa actividad correspondie & un
ser normsl o & un snormel, distingién & la que n
no habf{s lugsr si consi dersmos el problema den-
tro de un positivismo rigido, pues éste no admi-
te sino anormsles, :

Ruestro cddigo, como ya lo di jimos, sigue
un criterio ecléctico, distingue pues, entre nor
meles y anormeles; por eso, el titulo z° se divi
de en el capfitulo de las penas y en el capitulo
de lss medidas de suguridad, que son 128 gplica-
bdes a los psicuicamente snormsles., Quiere esto

decir, que el pe?samiento de ferri no slcanz a
ser incorporsdo integramente, y que predomind el

pensamiento de la escuels cldsice ecléctica o in
termedisa.

Los cldsicos no habriasn gceptsdo que una
vez declarsdo el reo snormsel, estuviera el juez=-
encergedo de hacer algo. Nuestro cddigo penal de
1810, trasunto fiel del cddigo francés, en su art
29 dsba uns lista de las personas excusebles, no
sometidas a penas- e inclufa a los dementes y a -
los locos, Bn el ¥dltimo tercio del siglo pasado
se discutid si al declerarse a un anormel irresp
ponsable debe de jérsele en libertad o debe intre
géresele a la sutoridad sdministretive; unss le -
gislaciones di jeron esto dltimo, y otras afirma-
ron que debfa queder sujeto & las medidas juris-

f
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diccionales, y algunes adoptaron un sistems mix
to: se entregabe & la utoridsd sdministrativa
para su reclusidn en el menicomio, pero la sa-
lida debfa stenderse &l criterio del juez. En
el nuevo cédigo penal, este punto es materia -
Jur{sdiccional,

Bl art. 13 del Cddigo Dice: "En les con
travenciones, la simple accidn u omisidn hace
responsable al agente"; es redundante, pues re
pite que 1s imputebilidad es equivalente a lsa
responssbilidad,

Motivos de punibilidad.- En primer luge
de las nociones expuestas sobre el delito se -
infiere que los elementos constitusivos de €1
son do0s8: &) Una violacidén del orden juridico,
un evento exgerior, un hecho que perturbe el -
derecho. Por uns parte y b) por otra parte, -
ess voluntad que quiera ese violacidn del orden
jurfdico, Siendo esencisles en el delito estos
dos elementos, la falta de uno de ellos hard -
gque el delito no exita.

Respecto de la violacidn del orden juri
dico, del evento producido, del hecho pwramerte
material, no hay quien p dude de que la caren-
cia de 81, implica la carencis del delito; por-
que las meras intenciones, la mera voluntsd, no
revelada en actos que impliquen una perturbaci-
én del derecho, son cosas que pertenecen sl fue
ro interno, & 1la conciencia de cada cual, some-
tides 8 1a moral, mas no al Derecho., De manersa
que 8i falte el hecho violatorio del orden jur{
dico no hay delito, Y si faltes el elemento vol=
lunted, tampoco lo hay, pues el evento produci=-
do serd un resultsdo deplorable de la fuerza f§
sica, pero no un producto del hombre como ser r
racional, ’ ‘

En segundo luger, hemos visto ,c6mo ha -
‘ciendo un recuento de lag diversas ideas filosd
fieas y concretédndose 81 derecho y en especial
al derecho pensl, podemos decir que la imputs -

cidn es el Juicio prdctico por el cual stribuim
mos & un ser humano un hecho y las consecuencias
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ﬁaturales del misme; la imputebilided es la ap
aptitudcdelcser’ humand ‘pararser objete del im-
putacidn; y la responssbilidad, la misma impu-

Racidn, pero considersds ante uns norma jurfdl
8,

Cuando se quebranta el derecho, la nor
ma pusde estar protegida, o en forma simple, o
en forma especial, por el céddigo penal, y enton
ces ol hecho constituye delito y al imputerlo
& un agente hacemos responsable & dicho agente
de un delito.

Pero pusde preguntarse si el hacer este
distincidn entre imputsbilided y responssbili-
dad se trata de uns mera distincidn acsdémica.
Desde luego que no se trats de una distincidn
que tiene comsecuencias prdcticas e importentes
porque las causas que dininan la imputabilidsd
del agente, eliminan el delito en sus elementos
condtitutivos esencisles, y las casusas que modi
fican la responsabilidsd justifican el hecho,-
que es distinto.

Si un loco ejecute tal o cual hecho que
es de consentimiento universal que tal hecho -
puede imputérsele., No hay en tel caso delito,-
porque hay agente & quién imputerlo. Existe una
causal de no imputsbilidad., Pero si un hombre, .
viéniose injustesmente agredido por otro, le da
muerte, el hecho le es imputeble y sin embargo
no es responssble; existe una CAUSAL DE JUSTI-
FICACIOE, el agente ha obredo en legf{tims de -
fensa y puede decir: feci,sed jJjure feci.

Podrfse sin embargo pregunterse, combinan
d0 los dos ejemplos anteriores, Cdal serfis la
Jjustificacidén de una persona que al verse sata-

cada por un loco, le diera muerte? No godrfa -
decirse que en tal cas0 no hay imputabilided,-

porque la persona claramente se daba cuanta de
lo que hecia; tampoco podria decirse que hay -
ustificacidén del hecho, gque el agente obrd en
egitima defensa, pues es condicidn indispenss
ble pars que éste exista la sgresidn injuste y



un loco no es capaz de una injusticia, Pereo

como seris una barbariidad que por un hecho 4
de tsl naturslezs se castigara al egents, la
ley ha esteblecido las causales de excusa,-
Se dird entonces que el hecho le es imputsble
al agente, que dicho agente es responssble, -~
pero que se ha visto en la necesidsd de obrar

asf; es el estado de "necesidad" de que los
penalistes nos hablan,

Existen pues, tres grupos de motivos-
de no punibilidad, claramente diferencisdos:

l.- CAUSAS DE NO IMPUTABILIDAD, que son -
aquellos hechos o circunstancias que afectan
el conocimiento o 1la voluntad del agente y -
que no permiten hacer el juicio prdctico de
imputebilidad.

2= CAUSAS DE JUSTIFICACI@N O NO RESPONSA
BILIDAD, que son los motivos de derecho
que hacen que sunque la sccidn ses imputeble,
no lo sea ceme accidédn anti jurfdioca.

3¢~ CAUSAS DE BXCUSA, que son los hechos o c
circunstencias que dejsndo vigente la imputas
bilidad y posiblementé la responsebilided, ha
cen que el poder pdblico aminore y sun elimine
la pena teniende en cuants la situacidén con-
flictiva en que se encuentre el agente,

Pero dentro del sistema de reemplsazar
el concepto de la responsabilidad moral por el
de la llsmads RESPONSABILIDAD LEGAL, sistema
adoptado por el nuevo cédigo pensl colombiano,
solsmente se contemplsn dos hipdtesis de no =-
punibilidad del acto formalmente delictuoso:

2) El1 ejecutor mersmente materisl, instru-
mento de la actividad de otro, no es responss
ble ni pubible, asi{ como tampoco lo es el que
ha obredo de buena fé por error o por giigno-
rsncis no voluntarios y relativos al hecho =
mismo e
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b} %es casos de precepto legal, obediencia -
jordrquica, legitims defensa, y estedo de
necesidad.

¢) No tienen en cuanta los cédigos funda-
dos en la teorfs positivista, lss causas de
no imputebilided consistentes en la enagena-
cidn mentel y otras alteraciones psfquicas,-
asi como tempoco la menor 4 edad ni la embris
guez.,

Como consideman sujeto del delito al
normal, lo mismo que al que no lo e8] el acto
el acto del uno y del otro, quedan englobados
dentro del mismo nombre 4de la responsabilidad
legel.

Bs asf oomo las disposiciones conte-
nidas en el nuevo cddigo penal itslisno que -
trata de la responsabilidady adolecen del de-
fecto de confundir en la terminologia los tres
grupos de motivos de no punibilidad que scaba
mos8 de distinguir.

Pero como los nombres que caprichosa-
mente se les da & las cosas no cembian la ma-
~turaleze de elles, debemos estudiar por sepa-
rado las causas 4e no imputabilidad y las de’
no responsabilidad o Justificacidn como tambi
en 18 csusas de excusa .

Adviédptase que los autores del cddigo
a pesar de que pretenden confundir unas y o#
tras, se vieron precisados s dedicar un arti-
culo (23) a casusas de no imputabilidad, y otro
(24) a las causas de Justificacidn, dentro de
las cusles englobaron tsmbién el estado de ne
cesidad, causa de excusa, que e8 cosa diferente

-As{ en estas disposiciones de que tratam
mos estd en el fondo reconocida la verdaders
distincidn jurfdica de los motivos de no puni
bilided, El art, 23 dice: "No hay lugar a res
ponsabilidsd cuando el hecho es cometido: 1 =
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1e- pPar insupersble cosccién ajena o en estado

de sugestidn hipndtice, siempre que 1 el suges

tionado no haya oconsentido previaments en com

meterlo., 2°- Con plens buena fé determinsda -

por ignorsancis invencible o por error sustan -

cisl 4e hecho o de derecho, no provenientes de

negligencia. 3-° Por ignorancia de que el hecho
esté prohibido en la ley penal, siempre que aun
que aquells dependa de fuerza mayor; tal igno-

rancis solamente puede alegarse cuandio se tra-

ta de contravenciones”™,

Trats este art, de _causas de no impu--
tebilided, y no causas desresponsabilided, o -
de justificacidn. los mismos actores del cddi-
g0 comprendieron que habfe un error de noman -
clstura y en el art. 24 di jeron: "Tampoco hay
lugar a responsabilidzd pensl en los casos de
justificecidn del hecho", de donde se deduce -
claramente que 1las previstas en el art, 23 ci-
tado, son ceusas de no imputabilidsd.

Primero, CAUSAS DE NO IMPUTABILIDAD,- Si 1la
imputabilidad requiere como condiciones indis-
pensables, el conocimiento, la voluntad, item
la libertad del agente, las causas que eliminan
o disminuyen cualquiera de esos elementos harén
desaparecer o disminuir la imputabilidad.

Si.un hombre va a dar muerte a su enemi
g0 y para esto dispars sobre é1, pero resulta T
despuds que 6l muerto no ers en reselidad tel -~
enemigo, sino el propio padre del matador, a na
die se le ocurre igputerle un parricidio sino -
simplemente un homicidio; 4e 12 misme menera,si
un hombre tomé le sjeno creyéndolo propio, a na
die se le ocurrird imputarle un hurto; y si to-
ma frandulentemente lo que €1 cree que es ajeno
pero que en realidad es propio, no se podrd im=-
putar amte los hombres el delito de hurto.

Bstos supuestos acerca de los cuales no
hay divergencias entre las escuelas de derecho
penal para considerar el hecho como no imputa-
ble, estédn Aemostrando que todos 1las teorfas su
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penan 61 conocimiento como base de imputsbili-~
dad y descartan éata cusndo el conocimiento -~
falta, Obsérvese que en el dltimo de los dos e
e jmplos, siempre hay imputabilided moral en -
cuanto se atribuye 21 agente el hecho de haber
tomsdo una cosa con £nimo de defraudador; pero
como las consecuencias de ese hecho no era po-
sible imputarlss, no existe delito puesto que

no hay dafio individual ni social y solemente -
podrd haber un pecado formal que corresponde ©
juzgarlo dnicemente a Dios. Pero puede también
faltar el conocimiento, o por razén de la edad
o por razdn de enfermedad mental, o por razén

de otras snomslfas psfquicas, o por razén de -
ignorarcia o error.

También se proponen como causas de no -
imputebilided en ciertos cases, filosbéficamen-
te, las pasiones.

Pero como ya #e dijo, el nuevo c¢bdigo no
contempla como causa que eliminen o modifiguen
le imputebilidad sino solamente la‘coaccién aje
na, la sugestidn hipndtica o patoldégica, y la-
ignorencia o el error, asrt. 23.

Son causas de no imputabilidad la insu-
perable coaccién ajena y el estado de sugesti-
én hipnética o patédldgica, porque en esas cir-
cunstancias no se le puede achacar el acto al
agente; tal es el caso del nifio & quien se obli
g8 & robar, Y son igualmente casusas de no impu
tabilidad la buena fé determinsda por ignoran-
cia invencible y el error esencial de hecho o
de derecho, porque el hecho de proceder uno -
por o error o ignorancia, no quiere decir que
le i derecho & ejecutar el ascto. Pero estudie
mos con més detenimiento este dltimo punto:

Influencia de 1a buena fé por ignorancia de
18 ley 0 por error de hecho O pOr Orror de
derecho, ;

Ante todo, conviene distinguir ls igno-
rancia del error., La ignorasncis e8 carencia de
ciencia, y el error es en cambio, un concepto
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false sobre une casa, sus atributos o consecu-
enclas, ‘

En el derecho no se habla generalmente
8ino del error; la ignorsncisas es cerencia de -
iencia, y el error es en cambio, un concepto
falso sobre una cosse, sus atributos o consecu-
encias, aunque los dos conceptos pueden quedar
comprendidos en el concepto de ignorancia que

es el més general.

Desde luego excluimos de este estudio
el error y la ignorancia afectados, o sea aguye
l1los en gue el autor se ha equivocado delibe =
radsmente, porque a8l hablar de buena fé como -
causal de no imputzabilidad suponemos un agente
victima de ignorencis o error.

Le ignorancis o el error pusden referir
8e al conocimiento de las ley o 8l conocimiento

del hecho mismo, de donde es preciso estudiarz
lo aparte,

l.- Ignorancia o error de la ley.- Sobre este
punto han campeado en el derecho tres teorfas:

8) Le ignorancia y el error de la ley supri-
men per completo la imputsbilidad, porque la -
imputacidn resulta de un juicio préctico que -
presupone un hecho y una ley conocida, de mane
ra que si falta uno de esos elementos no hgy =-
imputabilidad.

~ b) La ignorancia y el error de la ley no pue
den desPirtuar la imputadbilidsd, porque de lo
contrario la eficacla de 1as leyes; todo acusa
do se disculparfs slegando la ignorsncis de la
ley y ocasi siempre serfs deiffcil demostrar que
no la ignorsa,

a) Son causas de no imputabilidad la ignoran
cla y el error de la ley cuando versan sobre -

delitos de creacidn legal, pero no cuando ver-
gan sobre delitos de derecho nstursl,

No se necesita que se prohiba mater para
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que en la conciencia del hombre estf la idea 4
de que el homicidio es ilicito, pero en cambio,
tratdndose de delitos de creacidn legsl por ej.
la & usurpacidén de funciones, 8f podrfia pensar

Sse en que la ignorsncia de la ley sirve de ex-

cusa.

18 mdxima de que "la ignorsncis de lay -
no sirve de excusa" e8 sin duda necesaris para
1la eficacia de aquellas, pero serfa el caso de
averiguar si es justa y si tiene siempre un fun
damento racional. Algunos hen preguntado si la
méxims significa que todos conocen 1la ley o si
més bien quiere decir gue todos deben conocerla,
Ko puede ssentirse a lo primero porque sjyn los
mismos profesionales d4e la Jjurisprudencis no &l
canzan & conocer todas lass lsyes 0 & compren -

derlas en una forma perfecta; pero otrae cosa
muy distinta es que la mdxima significa que to
dos deben conocer la leyes. No se trats pues,=
de una presuncién y menos adn de uns presuncidn
de derecho; se sabe que es la fuerzs compulsi-
ve de las 1eyes, la que hace su conocimiento =

obligatorio para todos.

En las leyes penales, lo que se castiga
no es propismente 1la violacién de la ley, par-
que nunca el delincuente se propone violar la
ley penal, lo que hay es que el delito es la -
ejecuciédn del hecho provisto en la ley penal -
como ilicito, y eso ed lo que se castigs.

Si 1a ilicitud del hecho es tesn notorls
que ningin hombre pusda pretextar ignorancia,-
es inaceptable, que 48tz se pueds alegsr; pero
cuando la ilicitud del hecho es meramente le -
gal, y por lo tanto, no es del conocimiento de
todos los hombres, no es racional reputar, que
todos tengan conocimiento cabal de esa ilicitud,
Pars resolverse lag dificultasdes, suele propo-
nerse todavia la distincidn entre infracciohes
que es se castiga por la intensidn criminal y
aquellas infracciones que se consideran né in-
tencionele s,
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En la prdectics, sin embergo, se presen
tan oasos muy complefes, por ej. el funciona =
rio p¥blico podrd asleger ignorencia dela ley?
Salta 8 18 viste que serfe muy peligroso sadmi-
tir ests tesis; pero si son muy frecuentes las
difbrenciass de interpretacidn en cuyo caso, -
serd mds propio habler de error que de ignoran
¢ia,

2.~ Ignorancia o error de hechos. La igno -
rencia o error de hecho, puede ser de 4iferen-
te clases a saber:

8) Ignorancia o errores esencisles, es de -
oir sobre los elementos de hecho, que entran -
en- el delito, y que excluyen 1la imputabilidsed,
Asf el gque noh he conocido nunca a su padre Jy
lo mata, creyendo que es un extrsfio, nunca po-
dré ser acussdo de psrriciidio.

b) Ignorancia o error de sobre les consecuen
cias del hecho, quien no conozca el poder explo
givo de una sustasncia y la infleame; o quien =
procure el paso de una corriente eléctrics, i
norando en absoluto el efecto que va a producir
ejecute hechos que no le son imputebles, porque
le imputebilidsd dice relacidn &1 hecho y a -
sus consecuencias, pero cuasndo éstas son natu-
ralmente previsibles, nsde imports que se hayan
tomado en cuenta o né por ciertas., También pue
de haber en el agente error o ignorsencia sobre
circunstencies de hecho o de derechop como el
de guien equivocadamente cree anulado su matri
monio y contrde otro de buena fé, o como el d€
quien tome una cosa creyéndola propis, siendo
as{ que ante el derecho em ajena.

o) Brror en cuasnto al sujeto positivo del de
lito,que cusndo sl agente, queriendo daner & =-
une persons, dafie a otra. Diceng algunos que €
en este caso el hecho es8 imputeble como delito
culposo, por cuanto que el agente causd el dafio
en une persone 8 quien no se habia propuesto -
61 lesionar; dicen otros que en este caso, hay
a la vez el delito culposo y el delito con do-
lo indirecto o eventual, Y por dltimo, otros -
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que en este caso, hay & 1la vez el delito culpo
s0 y el delito con dolo indirecto o eventusl.-
Y por dltimo otros p opinan que el error sobre
le persone no modifice la imputabilidsad.

Adoptamos este dltima opinién, porque s
sea uno u otra la persona afectada por el deli
to, el derecho lesionsdo es el mismo, ya que -

la ley protege los derechos de las personas por
igusal.

Es interesante lo que & este respecto -
dispone el art. 14 del c¢ddigo pensl que dice..
14 "

Ceuses de Justificecidn o de no responss
bilidad,- Tres @ n las causas de justiticacion
0o s8es aquellos motivos de derecho que hacen que
sunque l1la sccién sea imputable, no lo sea como
accidn anti jurfdica & seber:

A- Disposicidn de 1s ley.
B~ Obediencia Jjerdrquica, y
8- Leg{tima defensa.

El art, 256 del dddigo penal en su nume -

ral primero, pone las dos primerses cusndo &ice

”
L2 BN

Convi ene advertir desde ahora que no se
puede confundir estas causas de Justificacidn
con las causas de excusa, que con el estado -
de necesidsad, el conflicto de deberes y la =~
grave provocsacidn., .

Estudiemos cada una de 1as causas de Jus
tificacidn atrds enumeradss estudidndolas por
separado:

A- Disposicidn de 1la ley.-5i el delito
consiste en la infraccidn de les normes juri
dicas no puede comstitujr delito el hecho -
que 8e ejecute en cumplimiento de esas mismas
- normas, De maners que siempre que la ley or-
dene o siquiersa sutorice la ejecucidn de un
hecho, éste dejard de ser delito aunque el -
cddigo penal 1o califique como tel.
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Pera cémo por disposicidn de 1la ley -
puede cometerse un delito? porque puede tratar
se de una ley formalmente tel pero material -
mente injusta. Asf, en general, cualquier aten
tado contra la liberted individuel es un dell
to, pero cuando la ley hace el catdlogo de -
los casos en gue se pusde detemer preventiva-
mente, parsa el Juez no es discutible si se -
puede o0 no detener, sino que debe cumplir el
mendeto legsl, -

D) Obediencia jerdrquica.- Hey una hie-
pétesis muy comprensible y no discutide de ca
80 em el cual la orden del superior exime de™
responsabilidad al inferior, y es en traténdo
se de la jererqufe militar. En los cuerpos mi
litares la disciplina exige que el inferior =
no pueds discutir lss drdenes del superior. -
La Constitucidén dice que la fuerza pdblica no
es deliberante y establece en términos genera
les el principio de la responsabilidad del in
ferior el ejecutar las érdemnes del superior.

Pero cusndo este principio se va & cum
plir y splicar a los casos particulaeres emple
zan a surgir los problemas: estd bien que en
tiempo de guerra el inferior deba en todo ce-
8o obedecer al superior, y quede exenteo de ~
responsabilidsd, pero en tiempo de paz, podrd
alegarse también esta irresponssbilidsd? Parse
que la orden del superior exima de responsabi
lidad al inferior se necesita que sea obliga-~
toria, que provengs de autoridad competente,-
esto es, que hays dependencia jerdrquica y -
que se relaciones con el servicio.

Puede pregunsarse entonces: un soldsdo
8 quien el superior le ordens ir a cobrar un
cheque falsificando la firma, y lo hace, podréd
decirse que no ha incurrido en responssbilidad?
Bn este csso en derecho no se exime al solda-
d0 de responsabilided porque al cobrer cheques
no es obligacién del soldasdo ni estd dentro -
de la drbite militer; pero tendrfa que pensar
en loq que habria sucedido al soldsdo &l no -
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obedscer la ordeny entonces, al averiguar 1lsa
responsabilidad no podria excusarse porgue -
se tretera de orden superior, pero podria p-
pensarse que estd eximido de ella por insupe
rable coaccidn mjena de orden morsl,

Pero 8{ el caso de un emplesdo, ca-
jero de 1la Tesorerfa, que page un cheque gi-
redo por el tesorero, estd obedeciendo orden
obligatoria y en tal caso, 8i el cheque re =
sulta falso, quien responde es el girsdor., -
Igualmente si un Juez en lo civil dicte una
providencia cuslquiera contra la cuasl no se
entabla recurso de apelacién, el superior la
revoca y vuelve 81 juez y éste se limite a -
poner el "obedézcase y cimplase" & que estd
obligsdo, adn s sabiendas dde que se trata de
algo injurfdico y también injusto, y posteri
ormente viene uns averiguecidén criminsel sobre
la conducts de lo8 Jueded y magistrados, se

odrd  juzger & estos pemw no al juez que se -

imito a obedecer. De ahf que el articulo 26

del C. P. establezca: en los casos del nume-
ral primero del art, 23 y del numeral primero
del art, 25, serd responssble el que determi
né a otro a odrar.

€) Legitima defenss.- Ante todo con -
viene anotar que hay un cardcter comdn entre
las causas de justificacidn y las causas de
excusa, que o8 lo que hace que se confundead,
Pal cardcter consiste en que ninguns de 1as
dos se note la diferencis antijurfdica del =
agente: en los casos de jJustificaecidn, el -
egente obre conforme a derecho; y en los ca-
s08 de excusa, 81 bien no slcanzs a decirse
que obra conforme al derecho, si puede afir-
marse gque no obra contra derecho.

De ahi que algunos tratadistas, entre
elllos Vidal, distinguen 1las causas de no pu
nibilidad en causas subjetives y objetivas.-
Las primeras son aquellas que residen en el
sujeto mismo y las segundas son las causas -
de Jjustificascidén y las de excusa, excepto, -
claro estd la grave provocacidn que es eminen
temente subjeti va. -
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Adoptando esta clasificacidn, tenemos
que en el primer caso (ert, 23) no se impone
la pena porque el suneto estaba en condicio-
nes que no permiten cestigerlo; y en el se -
gundo caso (art., 25) no se impone ls pena, -
porque el hecho estd ejecutado en condiciones
que deben eliminsarls,

: Naturaleza de 1a leg{tima defensa.-Le
lag{time defensa es un hecho justificado por
el consentimiento universasl; en todes los -
tiempos se ha considerado que el hombre tie-
ne derecho de repeler por la fuerza los ata-
ques injustos de que sea victima; ya desde C
Cicerén se ha dicho que ella es uns "Lex non
scripta™ sino grsbads en todo hombre de razén
normal.

Pero al tratsr de darse una explicaci
én jurfdica de 1la legitimas defenss, se han =
propuesto varias teorf{as que en general pode
mos reducirlas & tres grupos:

1°= Unos que Jjustificen 1s defensa por la
explicacidn de la impunidad sudjetiva, grupo
en el cual se comprenden las distintas teo -

rias que justifican la defensa por causas p-
psicoldgicas, a saber:

a) por el temor que quita 14 libertsd moral

b) por el peligro inminente, que también 1la
distribuye

o) por el mal que entrafia el ataque y que -
8e distribuye con el mal;

4) por mlacolisidn de derecho.

Puede sintetizarse esta teoria dicien
do quel las condiciones psicoldgicas del agre
dido lo impulsan natural e instihdtivamente a
defenderse,

2%« Otros gque considersn la legftima defen
sa como csusa objetiva de justificacidn, grupe
en 6l cuasl se engloban principalmente dos idg
as, ambas de tinte individualista, inspiradas
por la pugna entre el individuo y el estsado:
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a) la Teorf{s derivada del contrato social =~
gegin la cual, siendo el hombre aislado natu-
ralmente bueno y habiéndose asociado, perdien
do asf un poco de su libertad & cambio de la

poteccidén que le preste el estado, el indivi

uo al verse atacado recobra su derecho omnfi-
modo de defensa y lo ejecuta por s{ mismo: y

b) la teorfa sostenida por Pessina, entre o
tros, que considersn que la defensa es legftl
me porque el derecho sociasl castigar, cesa, =-
pues el individuo al defenderse solamente ha
reemplazado a la sociedad, solamente ha ejecu
tado la defensa que 1ls sociedsd Babfa ejecu -
tar a su favor,

Ppede resumirse este segundo grupo, djic
ciendo que entre el derecho de otro a la vida
y el derecho propio, hay que preferir éste dl
timod

3°- La explicacidn dada por la escuela posi
tivista: Segdn PFerri, el que mate o hiere en
el ejercicio de legftima defense, no es un pe
ligro. El injusto agresor sf 1o es, y por con
siguiente merece ser castigado, Pero a esta -
explicacidn no se le encuentra una razdn cls-
ra y parece que la calidsd de peligroso no es
pertinenete en este caso.

Bn cuanto & las dos primeras tendencias
es indispensable aceptar una explicscidn glo-
bal, subjetiva y objetiva de la legitima de -
fensa; de un lado es evidente qus hay dos de-
rechos en colisidén, por 1o cual debe buscarse
una explicacidén objetiva: pero tembién las con
diciones subjetivas del sujeto, deben influiT
en la consideracidn de 1a legitima defensa, -
g8in tener en cuenta las circunstancias objeti
vas con que obre, -

31 un hombre se siente realmente amena-
z8d0 por otro y el encontrarlo, ante cualqui=-
er movimiento de éste dltimo, lo mata, he obra
d0o en b gftima defensa y serfa injusto e irre
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al e inhumano exigirle pasividad hasta no ver
un acto verdadaramente agresivo del otro., De
aqui proviene una tesis muy interesante de 1ls
legitims defensa subjetiva, segdn la cual, -
basta que en el énimo del presunto agredido -
exista el temor de uns sgresidén grave pars --
que esté en el caso de legitima defensa.

Pero si una persona, tranquila y serena
se defiende de un agresor injusto, tembign -
obrard en legitims defensa y no habré enton -
ces un motivo subjJetivo sino la CONDICION OB=-
JETIVA de la amenaza de la vida.

Condiciones para el ejercicio de la legitima
defensa,-

A este respecto dice el art, 256 del =~
C.P, que es el que contempls la legftima de =~
fensa como ceusa .de justificacidédn, dice: "El
hecho se justifica cuando se gomete...2°- Por
la necesidad de defenderse o defender & otro
de um violemdia actual e injusta contra la -
persona, su honor 0 sus bienes, y siempre que
1la defensa sea proporcionsds & la sgresidn”,
Pija pues, el mismo artfculo, las condiciones
de 1a legitima defensa, las cuales podemos re
ducirles a las siguientes:

la, Naturaleza grave de la agresidn- Esta
e8 le proporcionalidad entre la defensa y la
agresién, requeridas por el cddigo;

2a, Simultaneidsd de la agresién y la defen
sas de shi gueel codigo hable de violencia ac
Tual, solo que con més propiedsd ha debido em
plear el término agresién y no violencia, por
que puede que no merezeca este dltimo adjetivo
el acto del agresor,

3a, Injusticias de la agresién- Por lo cual
el cdéddigo establece 1= necesided de una vio -
lencis (agresién) sctual e injusta.

- Exeminemos cada una de estas condicio-
nes: -
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la~- Se exige ls naturaleza grave de ls agre -
sidn, porqus no cualquier ataeque pucde repelar-
se por la fuerza y fuerza de tal nsturslezs que
venge & causar una le sidn grave en el derecho -
de otro; se necesita que la sgresidn sea grave,

Pero, cudndo sefa greve una agresidén? -

Esta es una cuestidn necesariamente un poco elés
tica, que depende tanto de la naturaleza del -

hecho, como de las condiciones animicas de 1las

personas que, actdian y por lo tanto, no puede -

resolverse sino en un concilidbulo, de Jjurados,

no pudidndose dar una regla snticipada en los -

libros.

28~ La defenss y la agresidn deben ser simpi
téneas, porque 1o que justifica objetivemente =
la defensa os 8l derecho que va & ser violsdo y
gue debe ser ampseredo contre la injusticia, Cuan
do pase el peligro o se consums la lesidén del =
derecho, es ya imposible defenderlo y por consi
gulente, cess el derecho de defenss.

Observa Pessina que la inminencis del =
peligro es necesarias para justificar la defensa
gero que la actualidsd de la provocacidn no pue

@ resolverse sino en cads csso particular,

dey La agresidén debe ser injusts, Como lo que
logftfma“Ig'EETEEEEfﬁﬁjéfTVﬁmgnfb es la protmc
cién del derecho y como no hay derecho contra -
derecho, quien ataca injustsmente, & otro, no -

tiene derecho para resccionar contrs le legiti-
me defensa que este ejercite. i

Pero hay uns posibilidad diffcil de pre
cisar en 1a teorfa, pero que se encuentra en 1a
préctica, y que es el caso de dos agresivmes in
Justsas, por ejemplo cuando se trata de dos ene-
migos, cadsa uno de los cusales cree valeroso y -
fuerte al otro, y temtendo mutusmente ser victi
mas de la sgresidén, al encontrarse de pronto, =
sacan sus respectives ermas y se atacan. Seria
el ceso de una leg{tima defense subjetiva pues
cads uno de los dos tenfa derecho a considerarse
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atacado.

Se ha eguntado qué clase de Berecho ad
miten las 1egi€im§% defen%as. Desde luego, podT-

mos decir que lo admite fntegremente el derecho

a la vida y también la integridad personasl, siem
pre que la naturaleza de ls agresidn haga temer
por la integridad de la vida; pero se ha discuti
do si solo estos dos derechos admiten la legitima
defenss y vemps gue el problema lo resuelve el -
art. 25 ya citsdo que no solo se refiere a ddlie
tos contra la personma, sino también contrs el ho
nor o los bienes,

En cuanto & la defensa de los bienes, es
de observar gue en algunas pertes, en donde la 1
lucha contra el crimen es muy violenta, se prepa
ra de antemano la defensa de dichos bisnes, por
ejemplo, por medio de 1a electricidad, Se podrd
decir en estos casos gue se ha cumplido la segun
da condicidn de le lggitimas defensa, es decir, =
que exista =i multaneided entre la agresidn y 1a
defensa? De la misma maners, si una persons ame-
nazgda por otra de una grave ofensa en plena ca-
lle, se prepars a defenderse, podréd decirse des-
pués que no obrd en legitima defensa? Sostener -
esto serfa especioso, pues en muchos casos la -
afrenta pude llegar a tener un grado més grave -
que la ofensa misma. De shi la moderna teoria de
ferri de la legitims defensa premeditads, segun
la cual, l= defensa no deja de ser legitima por
el hecho de ser premeditasda. En tsles casos lo 9
que se hace osp preparar la defensa con anticipa
cidén}] pero no ejercerla, y puede decirse que un
gran nimero de ciudsdanos tienen resulta y pre -
parada su defensa psra el caso en que llegares a
presentar, la agresidn.

La leg{tima defensa del honor es un capi
tulo diffcil de ppecisar y que se ha prestado a8
numerosas interpretaciones pues se presenta la
dificultad de fijar claramente en qué condicio
nes es que en rezlidad el hecho formalmente de
lictuoso se efectda en la ls gftima defensa del
honor. Asf{ por e jemplo, & quien le insultan la
madre, y luego de transcurrides dos horss mata
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al agresor, alegando luego ente la Jjusticia ha -
ber obrado en legitima defensa del honor, el ju-
ez podrfa decirle: para que exista legitima def-
fensa del honor, se necesita que hays violsncia,
que en este caso no aparece, y la violencia debe
ser actual y en este caso han transcurrido dos -
horas,

Bl Dr. Gutiérrez Gmez, en sus comentarios
al C. Penal, recientemente publicados, sostiene
que cuando sucede este caso que hemos puesto como
e Jemplo, sucede que el agente ya no se estd de -
fendiendo pero que cusndo tiene temor que lo van
a ofender y mata, sf estd en legftims defensa., -
Parece esta uns explicecidn algo forzada, mucho
més cuando hay una pr evencidn socizl que mira con
desprecio &l gque no rescciona contras las ofensas
a su honor.

Pendriamos entonces que el acto degeneraria
en vengsnza, o habr{s que considerarlo cometido
en estado de ira o de intenso dolor caussado por
grave e injusta provocacidn, causal de excusa -
contemplada en el art, 28 que luego estudisaremos

Baste por shore anoter que esta férmula ha
sido asdopteda en numerosas legislaciones, como -
por ejemplo en la del Uruguay, en donde el profe_
gor Irureta Goyene hs sostenddo que debe distin-
guirse muy bien entre ira e intenso dolor, gque -
son dos fendmenos anfmicos que no siempre se co-
rresponden; la iras siempre se resuelve en inten-
so dolor, pero este no es operante, sino en el =
estado de la irs,

A este respecto, el proyecto de Ferri com-
prende también el temor que es sin duds, uns de
las pasiones gque més pueden modificar, el £nimo
Y que nuestra comisién redactors del cddigo no -
ha debido suprimir, Este deficiencia, muy posi -
blemente, la jurisprudencie tendrd que venir en
auxilio, e, & suplirls, especiaslmente cuando se
trate de los Juicios por jurado.

En cuan$o a lo que en la teorfia se llama el
BXCBESO BN LA LEGITIMA DEFENSA dice el art, 27: =
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"Bl que &] ejecutsr un hecho, en las circunstan
cias previstas en el art., 25, excede los 1limi -
tes impuestos por la ley, la autoridad o 12 ne-
cesidad, incurrird en una sancién no menor de =~
la sexts parte del mfnimo ni mayor de ls mitad
del méximo de la sefialada pera 1s infreccidn. -
En casos especialmente favorables para el sindi
cado podrd aplicarse la condensa condicionsl”, -
Contempls pues, este art., no solamente el exce-
80 en 18 legftima defensa, sino también en el e
estado de necesidsd en la aplicacidn de las dis
posiciones legales y en la sujecidn a la sutori
dad competente y establece una ssncidén disminuil
dsa.

Casos de excusa.,~ Como anteriormente se
dijo, c8USas de excusa son aquellos hechos o -
circunstencias que dejando vigente la imputabi-
l1idad y posiblemente la responsabilidad, hacen
que el poder pdblico aminoren y alin elimine 1la
pena, teniendo en cuente la situacidn conflicti
vea en que se encontro el sgente, Las causas de
excusa, pueden pues, contemplarse como de mere
atenuacign o de exculpacidn total.

También se di jo ya, cémo no deben confun
dirse las causales de excusa con las causales =
de justificacién del hecho, pues son dos figuras
totalmente diferentes., En el primer caso se ami
nors o elimina 1la pens que un scto anti jurfdico
merece en atencidn a las circunstancias especia
les en que se encontrd el agente y en el segun-
80, lo que suceds es que un acto sparentemente
injusto no lo es en el fondo porque se ha ejecu
tado conforme a derecho.

18as csusales de excusa son:

4) El estado de necesidsd,.~ A esta primera
causal de excuss Se re =
fiere el cddigo penal en su art, 25 numeral ter
cero que dice: "El hecho se justifica cuando se

comete:,..3° Por la necesidad de sslverse a si
mismo o de salvar a otro de un peligro grave e
inminente contra lea persona, no evitable de -
otrs manersa, que no se haya csussdo por obra -
propis, y que no deba afrontarse por obligsasciédn
profesional”™, Las condiciones del estaio de ne-
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cesidad estdn muy bien determinadas en este ar-
tfculo, el cual solamente es criticable por cu-
anto no prevee sino el peligro grave e inminen-
te contra 1ls persona y no contra los bienes, el
cual tembién se presenta con frecuencia. ast -
por ejemplo, es unédnimemente admitido que quien
cause daillos en la propiedsd de otro pars evitar
un incendio por ejemplo, no incurre en respon-
sabilidad,., De igual maners en el caso de dos =-
ndufragos asidos a una tabla en el mar y uno de
los cusle s hace perecer el otro para poderse =
salver, este Ultimo no incurrird en responsabi=-
lidad ninguna, & no ser que quien asi{ procede -
sea el capitén del buque o un miembro de su tri
pulacién pues entonces estard en el deber de -
afrontar el peligro por obligacidén profesional
y permitir gue primero se sglven losp pasajeros,
De ahi 12 excepcidn conssgreds en ®la dltime -
parte del inciso transcrito.

Un caso muy claro de estedo de necesidad
consagra el art, 430 que dice: "Queda eximido -
de responsabilided el que ejecute cualquier dei
lito contra la propiedsd, llevado por la spremi
snte necesidad de proveer & la subsistencia o
vestido, o a las de su familiaj cuando no hubie
re tenido otro medio licito de satisfacer esas
necesidades siempre que se limite & $gmur lo in
dispensable pera remediarlas, ?que su personall
dad no sea sociaslmente peligrosa? y que no egeg
za violencia contra las personas™, disposiciodn
esta, 8 la cual solamente cabe observar que es
a8 lo menos ridfculo exigir a quien se estd mg -
riendo de hambre que no robe lo necesario si su
personalidad es socialmente peligrosa. Serfs -~
més 16gico pensar en este caso que la sociedad
es8 la peligrosa, por permitir que se presenten
casos de esa naturaless.

La diferencis esencial, entre 1as legiti
ma defensa y el estado de necesidad radica en q
que trtdndose de 1las primera, al accidn del agen
te es eminentemente jurfdicz, mientrss que en e
el estado de necesided se-trata de una accidn -

de hecho, si se permite el uso de este pleonasmo
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por eso, 8l paso que el numerasl segundo del art{
culo 25 habla de violencis (agresigz) actual e =
injusta, el numeral tereero habla de peligro gra
ve e inminents,

Sin embargo, hay autores que tratan de la
legftima defensa dentro del estado de necesidad
por une confusién que es proveniente de ser la -
necesidad una sircunstencia de la leg{tima defen
sa, y ese parece ser el criterio de los autores

del cddigo.

B) 1a grave provocacién .-A esta segunda -
causal de excusas se refiere el art, 28 del cddi-
go que dice: "Cuendo se cometa el hecho en esta-
do de ira o de intenso dolor, causado por grave
e injusta provocacién, se impondré una pena, no
mayor de 18 mitsd del méximo ni menor de 1la mi -
tad del minimun sefialadas pers la infraccidn”,

Como lo explica el acta de la comisidn re-
dactora del cfdigo "este art, comprende los ca -
sos de provocacidn dentro de una férmula genersal
para evitar el cssuismo en que incurrfs el cédi-
g0 penal antiguo, especialmente en lo que se re-
fdrfa 81 homicidio que se conocia con el nombre
de atenuado.

Como lo acasbamos de snotar, hay quienes -
confunden la legitima defensa y el estedo de ne-
cesidad; de la misma manera sostienen algunos -
que en los casos de ira e intenso dolor se trata
de causales de no imputabilided y que si la pe-
na se atenda es porque al agente no se le puede
exigir humanamente que permasnezca impasible. 1Ia
cuestidén sobre todo en algunos casos, no es muy
clara y podrian presentarse las dos soluciones:
pero sun cuasndo no ses rigurosamente cientifico
hey que pensar en otra explicaciém. De ahi que
86 haysasn creado las csusas de excusa, de que he-
mos venido hablando, que no permiten que se apli
que la ssncidn, o que la disminuyen en grado con
siderable, -

Pero hay otra razén que hace indispensa-
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ble este tercer grupo de causas de no punibili-
dad; en los casos de Justificacidn y en los de
no imputabilidad del hecho no puede imponerse =
sancidn y en los de excuss l1ls situacidén es elég
tica y puede ir desde la impunidad, hasts la -
pena grave o medisna; as{ en los cesos vistos -
hasta ahora, tenemos: en el art., 25, inciso ter
eero, o estedo de necesided, sbsoluts impunidad
en el del art. 430 que contempla el ceso de la
persona que robae por la espremisnte necesidad de
reveer a su subsistencia, impunidad condiciona
&, ¥ en el caso del art, <8, o estado de ire o
Intenso dolor causados por grave e injuste pro-

vocacidn, sancidn disminuida.

C) Conflicto de deberes,- Finalmente hay
quienes consideran como causal de excusa el con
flicto de deberes que se puede presenter cueando
ante la obligecidn de cumplir un precepto legal
surge le de atecar o practicer un deber moral.

Ademds de las caussles de no punibilidad
examinsdss haste aqui, hay que tensr en cuenta
otras, que se encuentrsn en el cddigo en la psar
‘te especiel. Asf‘por ejemplo, en relscidn con -
el hémicidin 8t arti~382 dispdme: "Cusndo el ho
micidio o les e siones 4 se cometan por el céne
yuge, padre, o madre, hermeno 0 hermans, contra
el cdnyugue, la hija o la hermsne de vida hones
ta, a quienes se sorprenda en ilegitimo acceso
carnal, o contrs el coparticipe de tal acto, se
impondrdn las respeotives sanciones de que tra-
tan los dos capftulos anteriores, disminuidad -
de la mitad s las tres cuartas partes, Io dis -
puesto en el inciso anterior se aplicard sl que
en estado de irs o de intenso dolor, determina-
dos por tal ofensa, comete el homicidio, o cau-
se las lesiones en las personsas mencionadss, -
gdin cuendo no sea en el momento de sorprender -
las en el acto cernal, Cuando las circunstenci-
as especiales del hecho demuestren una menor pe
ligrosidsd en el responsable, podrd otorgarse -
a8 este el perddn judiciesl y adn eximirsele de
responsebilidad,

Ante todo hay que anotar que el cddigo -
incurre en una inconsecuencia, pues el tiempo -
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suprimié el adulterio como delito, permite o -
autoriza &l marido, pars mater 2 la mujer sdul=-
terg, es decir , que castiga un hecho que no es -
anti jurfdico de sacuerdo con el cddigo.

Aparte de esto se ha discutido mucho la -
no punibilidad del homicidio que comete el mari
do ultrejsdo por el acto de 1la mujer addltera,
Bl antfguo cdédigo penal establecia gara este ca
so la complets impunided cuando decla que el ma
rido que encontrasre & su mujer, en acto cernsl
con otro, y diere muerte a uno o a ambos, no -
tendria pens salguns.

Pero en este caso, se eximfa de penal 8l
marido bueno, por venturs por que el legisledor
reconociers en é1 el derecho de ejercer la pena
capital? NG, tan cierto es esto, que el mismo
estedo no Impuso la pena capitsl pare el sdulte
rio, ds manera que si el esgado no se reconocid
a sf mismo el derecho de imponer la pena capital
despies de un proceso rigido e imparcisl, mal -
podrfa reconocerle ese derecho & quien serfa e
le vez juez y parte, sin ninguna gerentis psars
el acusedo y sin trdmite probatorio alguno, por
esto, no se trate de una ceuse de justificacidn
sino de excuss.

Pero se tretard de une csausa de no impu-
tabilided? Tambidn sediscutid esto dwrente la -
vigencia del viejo c¢ddigo pues se deci{a que si
se exim{a de pensa o castigo al marido efendido
por el acto de su mujer, era porque el legisla-
dor considerabe que se sncontrabe en un momento
de absoluto descontrol, que no le habia dejado
cempo pers el ejercicio actual de su libertad.

En la legislacidn frencess se esteblecid
que en estos caees se trataba de un homicidio 8
tenusdo, lo cuasl tiene una explicacién muy clas
ra, pues habiéndose hecho tan comin el adulterio
en ese pafs, no podfa esteblecerse como ceusal
de absolute impunidad, tento mds cumndo que en
la generalided de los casos el pecado de la mu-

Jer iba en-trelazado con el negocio civil del
marido en la persone misme de su mujer,
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-Bn nuestro actusl cddigo, el art, que sca
bamos de transeribir establece para estos casos
una pensa atenuada, siendo de advertir que el in
ciso segundo debe relacionarse con el articulo
28 ya snalizado, y el dltimo inciso debe enten-
derse aplicable a las dos hipdtesis previstas -
en los anteriores,

Tenemos pues, que segin el actual criterio
del cdiigo, se trata en este caso de una causal
de excusa, que es de atenuacidn en los casos de
los dos primeros incisos del art, 382 ys snali-
zado, y absoluteria sl concurrir lss circunsten
cias de menor peligrosidad, al temor de lo dispg
puesto por el dltimo inciso de 1la disposicign -
citeada.

Pasamos shora a tratar de la BNAJENACION
MINTAL, Otras alteraciones psiquicas y ls respon
mili dad o™

Se puede decir que este es el punto capi-
tal de la reforma que el nuevo cddigo hizo al -
sistema antiguo.

En el antiguo cddigo se hablabs de que -~
eran personas excusable s las que se hallaban en
verdadero estsdo de demsncia o de locurs, Den -
tro de ese sistema, pues, & una persons que obra
ra en tal estaio, no se le podria exigir respon
sabilidad; y el cbdigo penal empleaba al referir
se a8 la ensjenacidn la expresidn verdsdera, no
tanto pars contreponerla & la locura simulads,=-
sino para significsr que no considersaba excusa-
bles sino & los completemente locos.

En el nuevo cddigo, ests materias la regls
menta el art. <9 que dice: "Cuando el tie mpo de
cometer el hecho, se hallare el agente en estedo
de ens jenacidn mental o en estado de intoxics -
cién crdnica producida por el alecohol o por cual
quiera otra sustancia o padeciese de grave anom
malfa psfquice, se aplicardn las sanciones fija

das en el Capftulo ILL del titulo LL de este 1li-
bro, esto es, las medidas de seguridad.
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Establece pues, este artfculo, la separa
cidn entre los normeles y los snormales, apli=
csndo a estos dltimos las medidas de seguridad
en tanto que & los delincuentes normalés se -
aplican las penas propiamente dichas.

De esto que se acabe de explicar surge
esta pregunta: si para 1los delincuentes norma
les existen penas, y pars los ene jenados mental
les, para los que sufren de intoxicacidén crd-
nica y peare los que padezcan uns grave anoma-
1fa psiquica, se aplican las medidas de segu-
ridad, quedsrdn por fueras del cédigo penal, -
todos aquellos otros delincuentes que no es -
tén muy locos, los que sufren de la intoxica-
c¢ién, pero no crénicamente y los que padenen
de anomalfas psfayuicas, pero no muy grages?-
ser{s tan grave esta conclusidn que se hace ne
cesario buscar explicacién que no deje por -
fuers del C.P. & #stos, que son la gran muche
dumbre de los delincuentes., Y lo descimos, -
porque, entre los absolutamente locos y los -
normale s estd el ndmero de los que son algo -
chifledos.,

A esto hay que agreger que el tipo humsa
no normalmente egquilibrado no existe; el hom-
bre vive en un equilibrio inestable; su norma
lid:d .es relativa; de t2l maners que al habler
nosotros del hombre normsal, hablamos de los =~
que NATURALMENTZ tienen alguna snomslfa.

Siempre se ha preguntado si hay semi-1lo0
cos y que si estos son delincuentes qué se ha
ce con ellos? El célebre alieniste inglés MNos
ley, dice que, en la zona gris entre la norma
lidad y la locurs, se encuentran la mayor par
te de los hombres, y Grant propone que & los
delincuentes semi-locos se les aplique una -
semi-pens. :

Algunos otros alienistas han considera
do0 que todos adolecemos de alguna locursa ci-
clotfmice, haciendo estas reflexiones: cudl
es ol hombre que noc cambia de un dfs & otro¢?
Mds adrd, cudl es el que no cambis de 1la mafia
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ns al medio dfs, del medio dfe 8l atardecdr? Y -
observen que en la mafiena, cusndo el hombre se
encuentra slegre y descansado, &L ndmero de deli
tos disminuye, al paso que 21 medio dfe la situa
cidn es bien distinta y en la tzrde, cusndo el -
hombre Se encuentrs cansado, deprimido} el nvme-
ro de delitos aumente.
™ 51 esto es asi, habrd que explicar la dis-
posicidn & que nos estamos refiriendo, entendiég
dola en el sentido que el c8digo no ha guerido -
hacer con ells uns separacidn entre los absoluts
mente locos, y los normeles, sino considerar a
una deberminsda categorfs de enajenados y enfer- -
mos de la mente, comprendiendo como normsles & -
| togos los demds, inclusive ]os que padecen de le
ves anomalias,

Bstes dificultedes son resultsdo de la hi-
bridacidn de criterios conque el cddigo se hizo;
muy bien que se estsblezcan les penas pars 1los -
normales y las medidas de seguridsd pars los anor
meles, pero el cddigo en otres 4disposiciones =
equipars a los normales y & los anormasles, como
por ejemplo, en el art, primero al definir al de
lincuente, y en los artjculos 36 a 40, pues las
circunstenciaes que demuestren una meyor o menor
peligrosidad en los delincuentes se aplicen a to
dos por igusal,

Si pues, el cédigo equipera a los norme -
les y & los snormesles, debfe equiparerlos tembi-
en, tel como lo hizi Ferri en su proyecto al es-
tablecer unicamente ssnciones, considerando a to
dos los delincuentes como snormeles, y sustitUyen
do el criterio de la voluntad cemo Indice de 18

responsabilidsd en los normales, como. medide de
los snormeles por le peligrosidad.

En cuanto & la enajenacidn mental en per-
ticular, conviene anotar ante todo que la psiquia

. trfa se encuentra afnm en embridn en el estudio =

de este importante problema de la psiquis enfer-
ma.
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Sobre su naturalezas se ha discutido mucho,
pregunténdose los autores si es una enfermedsd -
de' 1a inteligencie o del razonamiento, de la aten
cién o de la voluntad, y admitiéndose en todo =
caso, diferentes especies de locura.

Al respecto Weygendt en su libro "Psiguia-
trfa TForense", hace la siguiente claesificacidn:

A) Afecciones mentales profundas, que compren
den:

a8} Idiotez
b) Imbeciliisad
¢) Oligofrenis

B) Psicosis endégenas que son;
1- Psicopatias, que a su vez comprenden:

Neurastenia Constitucionsal
Psicosis y Neurosis obsesivea,
Psicosis impulsiva,

cardcter patoldégico degenerado,
Mitomanfa (Pseudologia Pantdsticsa)
Patologia Sexual :

HO RO TP
Nl s’ g S s Supt?

2= Yisteria
3- Epilepsisa,

Pambién se ha debatido sobre los llamados
"intervalos 1ldcidos™, que nuestro cédigo civil -
acepts, pero que es algo muy controvertido pues
se consideran por muchos como simple apariencia.

En el ejercicio profesional, el criminslis
ta y el Jjuez en lo pensl, Se encuentran snte mu-~
chas dificultades respecto de este problema de -
le locura y demds amomalfas psfquicas. Por los -
casos de locuras o anomalias aperentes gue presen
tan los agentés del delito y adn los perijos y =
psiquiatras mismos,

Y ocurre sdemds que ya estd muy desecredi-
tado eso de dictaminar loco, a todo delincuente
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@80 de querer resucitar en todo criminel los tem
perementos de Tipderates: biliosos, senguineos,-
nerviosos, linfdticos y flemdticos, etc. y que -
hoy se determinan temperamentos vagotdnicos, y -
simpavotdnicos, abusandose al respecto de explie

caciones o teorias gue no se trutan de anomalias
¥y que = lamente se usasn para confundir el Juez,-
pues esta cuestidn puede reducirse 8 1los siguien
te:

Dos grendes sistemes nerviosos existen en
el cuprpo humeno: e) sistema del gran simpdtico,
relascionedo con la funcidn de le nutricidn y el
sistema neumo-gdstrico, llamedo también gdstrico
o VAGO, que se relaciona con laes funciones de la
cieculacidn y de 1la respirscidn. ABoreibien: si
en el individuo predomina ls sccidn del simpdti-
co, se trata de un individuo simpdfico-ténico y
si por el contrario, predomina mds bien el siste
me neumogdstrico se trata de un individuo vagotd
nico., Son pues, estos, estsdos naturales fisiold
gicos gue todos nosotros tenemos que alternar y
que no tienen nsds que ver con anomelias o enaje
nsmientos psiquicos.

Con el viejo sistema del viejo cddigo, -~
era gravisimo esto de que por el dictamen del mé
dico habia que absolver a un delincusnte de por
“81 1ormel. Bien que en la reforma pen&l no pue -
den por fuers estos casos, pero se pesentan dos
graves inconvenientes:

8) Bn primer luger, como les medidas de -
gseguridad no son saflictivas, quien tenge medios,
se hard declarar locd, tanto pers no sufrir la -
pena gque se leé aplics al normel, cuendo delinque
como también por el menor tiempo de ls reclusidn
cosa ésta dltima que no se entiende porgue la re
clusidn en un sanatorio de un ensjenado debe ser
por tiempo indefinide; y

b) Bn segundo lugar, los casos de simulae-
c¢idn de enajenacidn mentel o de altersciones psg
quicas, que sunque diffciles de desmpefiar, sue =
len presentarse con frecuencia.
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CIRCUNSTANCIAS DE MAYOR O MER PRLIGROSIDAD.

Como el criterio del Nuevoe Cddigo Pensl Co
lombiano, pars graduar la responseabididsd de 108
~delincuentes, es precisamente éste de la pelig-
grosidsad del agente, conviene que lo estudiemos
con todo detenimiento.

Pero pars poder comprender mejor este asun
to de la peligrosidad es necesario qie digamos -
algo antes, aunque brevemente, sobre los fines -
de la pena,

FINES DE LA PENA.- Segun la Filosofia Espiri-
tualistie, 1?sg?fﬁes de la pene son tres, uno prin
J cipal y dos'secunderios, E1 fin principal es el-
restablecimiento del orden perturbasdo por el de-
1ito y los secundsrios son la correccion del cul
“pado y el escarmiento de los deméas.

Estudiesndo un poco la evolucidn de los sis
temas pensles, se encuentrs una intuicidn maravz
llosa, solo explicable por el genio, en este con
cepcidn de los fines de le pena, en la cuel es -
tdn englobedas todas las finslidedes que se le -
han atribuido. En efecto, en el restablecimiento
del orden perturbedo por el delito, encontramos
un fin de Justicia, tendencia, absoluta; en la -
correccidn del culpsdo tenemos la reforma educa-
cioniste de las escuelas reformistes; y en el es
carmiento de los demds }a fuerze intimidstivse o~
de defense de la pensa, de la escuela positiviste
Estdn, pues englobedos en este concepcidn, todas
les finalidades que se le han atribuido & la pena

Y decimos déstos, porgque buscando el fntimo
elemento de 1las otras teorfas sobre los fines de
la pensa, tendremos: 1° - segin Ferri, ls finsli-
dad de ls pena es la represidn del delito, o me-
Jor, 1a represidn del delincuente; 2°=- segin 1la
tersa Scuela, cuyo principal sostenedor 4 es Ali »
mens, le finaslidad de 1la pena es la intimidacidn
y 3°- segin los correccionistes, la Tinalidad de
le pena es 1s reeducacidn o readaptscidn del de-
lincuente a la vids socisal,

M wime
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Como dicen muy bien algunos, no hay verdsa-
des indtiles; de toda verdad se desprenden siem-
pren consecuencias préctiess, As{, ests discusidn
acerce de los fines de la pena, que poarfas pare-
cer meramente especulativa, tiene estes consecu-
encias prdcticas:

a) Si 1a pena es exclusivamente retributi-
va, ldgicasmente tiene que ser determinada en 1a
ley, en forme matemética, sin tomer enc cuente,-
pare nade, la personalidad del delincuente,

®) Si 1a pena es solamente defensiva, no -
puede ser prefijads en le ley, sino que tiene que
ser & tiempo indeterminado. La 14gice nos lleva
a ests conclusidn,.

¢) Si 1la pena es solemente intimidativa, -
tendréd una medide exclusiv:zmente polftica, en el
gsentido lato de ls palabrs, es decir, consulten-
do solemente las medidas defensivas actuales de
la sociledsd y entregéndolas al arbitrio judieial.

d) Pero si la pene de acuerdo con la con-
cepcidnJﬁe Santo Tomgs es 8l mismg tiempo retri-
butiva, defensiva,/?eeducativa evAntimidativa, -
esto es, si su fin es a la vez la justivia, la -
defensa, la correccidn y la prevencidn, deberd -
tener una medids generel en la ley y no fundarse
en, sino ser medida por la peligrosided, debe =
atender a la educacidn del delincuente y ser més
0 menos severs, segun les necesidades sociales,

SISTEMAS LEGALES PARA 1A GRADUACION DE LA PERA.-

Dentro de l&s legislaciones los sitemas -
seguldos psra 1la graduacidn de las penas, ha sido
los siguientes:

1- Una ocantided rigida prefijasds en la ley.
Tal era el sistems de nuestro antiguo c6digo pen
nal, en #1 cual se establecfan tres grasdos: deli
to méximo, medio y mfnimo; si concurrfen solemen

te gircunstancigs agraventes, era mdximo, si so-
lamente concurrian circunstenciss atenuantes, era
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mfnimo, si concurrfan estas dos categorfas,era
medio. Sistema pues objetivo en un todo.

2) El1 sistems del cddigo penal espefiol,-
anterior al vigente dentro del cuel no se esta-
blecen tres grados, sino que se esteblecen tan-
tos gredos cuantes circunstencias atenusates ¢
gravantes existan., Se parte en este sistema de
una pena media correspondiente al delito, y se
impondrd un efio 0 un mes més de pena por ‘cada -
grado de gravedad en el delito, o uno menos, por

cada grado de atenuacidn, blstema que es tambi-
én objetivo, pero menos rigido que el anterior,

3- La ley sefiala un minimo y sefiala tam-
bién un méximo como en el actual cddigo penal,-
pero deja en libertsd al juez en esos. 1{mites.

El sistems del actual cbdigo pensl itelis
no, para la graduascidn de ls pena, que como aca
bamos de decirlo, es éste dltimo, estd consagra
do en el artfculo 36 que dice “Dentro de los T
1fmites sefialados por 1la 1 Te aplicard 1la
sancidon a8l delincuente, se %n la modslidad y -
gravedades del hecho delictuoso los motivos, 4
determinantes, las circunstancias de mayor o men
nor peligrosidad gue lo acompafien y la persona-
lidad del sgente"”, Bstd este artficulo de acuer-
do con la reforme propuesta por ferri en su pro
yecto de 19z1.

-
Algunos otros partidarios de la escuels
positivists, entre ellos el ilustre profesor -
% Florisan, reducen 1la propia cuestidn de la res-
ponsabilidad a la peligrosidsd, Nuestro cddigo
no da como criterio exclusivo de responsabilidad
el de la peligrosidsd, la funda sf, pero 1le san

be imponerse te do _en 08

%;n*QlQ22EEg§_g#g5;1gniga_ennmazaﬁas_pQI,314a£
i{culo 36, ya traenscrito, & saber:

——

8) gravedad y modalidades del hecho delictuo
80 .
b) motivos determinantes
¢) circunstencias de mayor o menor peligrosi
.r dad que lo acompafien.
. * Fhﬁﬂ@wL



-127-
d4) personalidad del agente.

Pero como en 8l cbdigo no hay mucha uni-
dad, el articulo 39 dispone: "Solo podrd eplic-
carse el mdximo de 1la sancidn cuando concurran
Unicamente circunstancias de mayor peligrosidad
y el minimo cuando concorran dnicemente de me -
nor peligrosidsd", Asf en el cam del homicidio
por ejemplo, en que la pena es de ocho a catorce
afios de peesidio, por esto necesita el juez que
no hays sino circunstancias de menor peligrosi-
ded para los ocho, y para condenar a catorce, g
que no concurran sino circunstencias de mayor -
peligrosidad.

Pero se pregunta si una sole circunstancis
le permitird al Juez llegar casi hasta uno de -
los dos 1fmites., Como el cddigo no fi ja graccio
nes de tiempo, podrfe el Juez cuando hay una gra
ve circunstencia de msyor peligrosidsd, aplicar
por ejemplo, une pena de trece afios y seis me -
ses, aun cuando concurrean etras circunstencias
de menor peligrosidesg,

El articulo 40 del C,Penal dice: "duera
de las circunstsncias especificadas en el articu
lo 38 (circunstancias de ménor peligrosidsd),de
be tegerse en cuenta cualquiers otra andlogs a
ellas”,

En materia pemal estd prohibida la inter
pretacidén snaldgica en contrs del sindicado, pe
ro s se permite cuasndo es a su fsvor, y este -
artfculo estd informado en este criteriof Aspi,
el Juez no podrd alegar pars imponer meyor pe-
na, una circunstencia que é1 le parezce como de
mayor peligrosidsd, pero s{ podrd, para imponer
le menor pena, alegar una circunstancia que con
sidere de menor peligrosidad, aunquando no se e
encuentre expresasmente enumeradas en el C,P.

CONCEPTO DE PELIGROSIDAD.~-Si bien por una
parte debe rechazarse la peligrosidad como funé
dsmento del derecho social para castigar y por

otra parte,ed diffcil de comprender que sea un
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buen criterio pars imponer la pena y greadusarls,
siendo como es, el criterio que informa el cddi
g0 penal vigente debemos dar uns nocidn de lo~
que ells significa,

Le peligrosidezd parte de este punto: esta
blecida la relacidn de causalidad material o -
morel entre el agente y el hecho, el atributo
que establece la responsabilidad es la peligro
sigad,

Florisn, més exagerado que Ferri, dice -
que dentro del criterio de la defensa socieal,-
le idea de peligrosidsd, "adquiere un cardcter
sbsorbente”, siendo fundamento y tembién, 1imi
te de 18 responsabilidad y propone uns 4istin-
cidn entre peligrosidad social y peligrosidad
criminal.

No se crea gque ls peligrosidsd criminal
consiste, por ejemplo, en el temor que inspira
. un loco suncuando no haya cometido todavia nin
gdn dcto delictuoso. La peligrosidad criminal
es la posibilidad mayor o menor de que un indi
viduo que Ba cometido un hecho punible, delin-
ca de nuevo en el porvenir, Es una capacidada
que tiene importsncia no como diagndstico,mani
festacidn o pruebs del delito, sino como pro -
nostico y previsidén pars el futuro,

Le humanidisd habfa venido creyendo que a
guien cometia un delito se le castigaba por -
ese delito y nada mds, la peligrosidsd aconse-
ja que no sea por ese delito sino porgue podria
cometer otro, lo cual tiene explicaci n,

8i este cfiterio se aceptara, sucederis
que al estar Juzgando a un reo, al ver las cir
cunstencias en que delinquid y palpar su arre-
pentimiento, el Juez se inclinarfia a creer que
ese desdichado no volverfa a cser en el delito
Ser{as raro el caso en que se pudiers pensar lo
contrario, y todos los jueces, venciendo la =
1{nea d¢ menor resistencia, juezgerfan con el

8%%%35%? de las peligrosidad a todos los delin-
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Propéne también Floriesn una distineidn -
sutil pero interesante entre peligrosidasd y te
mibilidad, y dice que mientras la primera es
una cuslidad del delincuente, la temibilidad -
es el reflejo en los asociados, de la peligro-
sidad del criminal: el sentimiento producido -
por el delito.

Surgen de esto varias preguntas, por de-
méds interesantes: todo anormsl es un peligroso?
Todo peligroso es uh anormal? Puede ser peligro
so' un individuo dotado de determinada constitu
cidn? Puede asignarse mayor peligrosidsd & un
impulsivo que un premeditador? o por el contra
rio, podrd considerarse mds peligroso & un prem
- meditador que & un impulsivo? Cuestiones son -
todas estss que no pueden resolverse si en ca-
da caso particular, y sobre las cuales no es -
posible dar reglas generales anticipsadas.,

Los autores F, Achille Delmss, y karcel

Boll en su libro "la Penalidad humena", desarro
1lan su tesis so bre lss constituciones psicopg
ticas as{: "Las constituciones fisicopdtices, -
dicen son innatas y permanentes, cads una de -
ellas ceea un terreno propicio &l desenvolvi--
miento de una psicosis constitucionsl”". Y con-
sideran cinco clases de constituciones psicopd
ticas & saber: ‘

La constitucidn psicopédtica persnoica,que
se distingue por uns tendencis exagersde al or
gullo. .

Ia constitucidn perversa, que es propis
de los sujetos que reinciden en los actos anti
sociales, -

12 constitucidn mitomaniaca, gque es la
necesidad de cresciones artificiales y falsas,

La constitucidn ciclo-timica que se reve
la por las variaciones anormales (por exceso o
por defecto) del gasto de sctividades,

l1a constitucidn hiperemotiva, que estd -
caracterizada por la prontitud, 1la intensidad
y la durscidédn de las reacciones,
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Y las sicosis constitucionales que cor-
responden & estas consitciones psicopdticas,son

A la constitucidn paranoica corresponde
la PARANOYA, que puede ser psicosis de reiminé
dicacidn o psicosis de interpretacidn.

A la constituciédn prverss corresponde
la LOCURA MCRAL, o psicosis PERVARSA,

A la constitucidn mitomsniaca, corres -
ponde la MITOMANIA y en particular, las psico-
8is WISTERICAS.

A la constitucidn ciclo-timica, corres-
ponde la MANIA MZLANCOLICA,

A la constitucidn hiperemotica, corres-
ponde la WIPERZMOTIVIDAD MCRBOSA o psicosis AL
PERENOTIVA/.

El paranoico, por e jemplo constituciédn
oue de por sf no es enfermed:d, pucde caer en
un delirio de persecucién, viniendo los fendme
nos de alteracionss morbosas de la psiquis que
el prafesor Freud estudis en la PSICOPATOLOGIA
DE LA VIDA CUOTILIANA, que el exagerarse viene
8 constituir lo que llamamos chiflsdura, y gue
Euede agudizarse, hasta degenerar en una verds

era enfermedad mental y lleger a ser una ver-
daders peranoya, en el sentido mor foldgico de

la palsbra.

Si el muevo concepto scercea de 1lsa delin
cuencia, que pretendid dar la escuela positi -
vista, fuers una verdad professda con entera -
certeza por r estz escuels, entonces, tanto en
la teorfs como en las férmulas legsles en que
estd concretada, (ante proyecto de Ferri de -
1921) debfs haberse sdoptedo un criterio real
y exclusivemente subjetivists, a lo cusl, sin
embargo, el mismo Ferri no se atrevid,

L
S¢ se hubiera aceptsdo que no hay deli-
%gg_g;gg_iglinauanlgé; si de 1o que se tratars
uers exclusivemente de snulasr las personslidsd
peligrosa, el c¢ddigo penal no constarias sina -

del libro primero, y el libro segundo no ten -

drf{a razén de ser orque en este Wltimo 1lo
Se hace es tomar éaga ﬁecho como_tipo determggg

rafndghito y 81 cusl corresponde una pena de

L SO,
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pParo vemgs que entre los criterios que el
erticulo 36 d@ para ls aplicacidn de la sancidn
al delincuente, el primero es ls gravedad y mo-
dalidades del hecho delictuoso, es decir, un -
criterio eminentemente objetivista; ls sancidn
se gradfde por ls gravedad del delito, luego a -
mayor dafio, directo o indirecto, corresponde -
mayor sancidn. De manera que & pesar del positi
vismo de Ferri y el de los autores dal Cddigo -
Benal itelisno, que en esto siguieron al anteppo
yecto de Ferri, no pudieron pr escindir de acef-
tar 1s necesidad de una proporcion entre el he-
cho cometido y Ja sancidn correspondiente., De -
ghi ls razdén de ser del 1lirbo segundo del C. Pe
nal, Y es 16gico que cada derecho esté protegi=
do por uns determinadas sancidn.

En ls exposicidn de motivos del C,P.para
el Reimo de Italis, dicen sus proponentes, que
é1 implica una reaccidn contra el eriterio ob-
jetivista de Ts escuela cldsice, que solo tenfs
en cuente el hecho mismo, prescindiendo de la p
personalidad del delincuente, . .

3

Ests argumentacidn es en parte infundada
y en parte nd. Decimos que es en parte infunda-
da, porque siempre, la escuela cldsica aceptd -
mayQz\gggg_ngzg_gl_zaigglgggie y considerd puni
ble g la tentative, oriterios estos dos, emirenm
temente subjetivbstas, pero es tembién en parte
fundaeds, porque en los cédigos inspirsdos en 1la
escuela cldsica, se sdoptd parala aplicacidn de

las pemas, un sistema mecaniciste que no dejaba
libertad de criterio al Juez.

Ya vimos como la pensa puede ser prefi ja-
da rigidsmente en el Cddigo, o poirfa ser, si el
criterio positiviste friunfare totalmente, abso
lutemente indeterminada, y cdmo dentro de 105 =
actuales sistemas, 18 pena es indetermimmds pero
relativamente, pues si bien se deja liberted de
apreciacidn al Juex, se le fijen los limites -

dentro de los cusles pueden moverse, Seria esta
dltimo sistema mds perfecto, si todavis dentro
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de ls ejecucidn de la sentencis, con la reforma
moral 4281 pensdo, pudiers acorterse ej tiempo -
d8 la condens. '
<

N Dentro de los custro cistemas que nos ds
el articulo 36 pare la aplicacidn de las sancio
nes, encontremos dos, eminentemente objetivistas
GRAVEDAD Y MODALIDADES DLEL HECHO DELIBTUOSQO, gue
de por si lo es, y IOS MOTIVOS DETERMINANTESque
sunque & primems vista pueden tenerse como cir-
cunstancia subjetiva, son el realidad criterio
objetivo.

MesS
tivos

Asf a8l hacer el esquemsa de un ceso cugl-
quiera y pensar, por ejemplo, 8i el hecho de =~
der muerte premeditadamente a uns persona es o
ndé més grave que la falsificacidn de un cheque,
al hacer esa consideracidn, estzmos atendiendo
8l hecho mismo, 8 su objetiviéad, iguslmente si
pensamos qué es mds grave, si mater en estedo -
de irs ceussado por injuste provocacidn o matar
por remuneracién, no vacilemos en que este dlti
mo caso, y atendemos & una circunstencia que es
t4 dentro ddl sujeto p:ro que forme parte inte-
grante del hecho mismo,

" Pero a8l lado de estos dos criterios obje

e tivos, encontramos otros dos que se refieren d-
") nicamente 8l sujeto, criterios subjetivistas, =
que_son lss circunstancias de mayor 0 menor pe-
ligrosided, ¥y le personslidad del agente,

Bl cédigo dice al respecto: "Las circuns
teanciaes de mayor o menor peligrosidad que lo =
acompefien"”, expresidn éste dltims que se presta
8 equivoca: circunstencias que sacompafian & quién®
Al agente criminal o al hecho delictuoso? Si ss
el hecho delictuoso, la expresidn es impropis,
porque puede suceder que hays circunstancias an
tecedentes, que son mas graves,

Sobre esto de la PERSONALIDAD DEL AGINTE
que es, sin lugar a duda, uno de los temas ds =
interesentes del derecho penal, ya vimos cdmo =~
los sutores F. Achille Delmas y Marcel Boll en
su libro "La personaslidsd humasna" hace un ensa-
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yo de la clasificacién de las constituciones,-
psicopédticas considersndo que cede una de ella
es un terreno propicio peres el desarrollo de -
una psicopatf{a constitucional,

Qcurre preguntar &l respecto si debe dis
tinguirse entre el estudio de la personslidsad
humana y el estudio de la personalidad crimi -
nal es decir, si cuslquier ser humano puede -
verse envuelto en un momento dado en las redes
del delito o si esto estd limitado a individu-
os de determinada constitucidn, en otras palabra
si la humenidad puede dividirse en dos catego®
riaes; los criminsles y los que no lo son, por-
que al hablar de la personalidsd del agente, -
los positivistas en derecho penal dicen que -
t&: hag gue estudiar 1la personslidsd antropoldgica

psiguica y moral del delincuente, ¥y que de es-
sutd|té triple estudio resulte le clasificacidn de
los delincuentes, entre los cuales hay que -
distinguir entre menores y mayores, alentados
y enfermos, ocasionales y habitusles, que son
las tres cetegorfias principsales.

51 se aceptea la existencis de ls perso=-
nslidad criminal, de la peligfosidad criminal,
como entidad @istinta de la peligrosidad gene
ral, y por consiguiente, uns personalidad de-
lincuente distinte de la personalidad humana
y genersl, tendrismos que la circunstancia de
la personalided del agente vendrfa a confun-
dirse con las circunstanciss de mayor o menor
peligrosidead de tal msners que el estudio de
estses circunstancias, vendrias a ingidir en el
estudio de 1la personaliddd del delincuente.

Pero hay otro criterio méds cient{fico,-
segin el cusal, las circunstsncias de mayor o
menor peligrosidsd son una cosa y la persona-
lided del agente otra, considerendo al delin-
cuznte copo personslidad humans y no como per
sonslidsd criminal. -

El articulo 37 del C.P. da una liste de
les circunstencias de mayor peligrosidsd, Y=,



vimos que en los cldigos inspirados en la es -
cuele pelfésica la pena se gradusba seglin la =
concurrencia de circunstancises sgravantes 0 --
atenuantes, y que aquellas podfan llegar a ser
de tal importancia que constituyeran circunstan
cias modificedoras, Y vimos tedmbien que essas
circunstancias modificadoras, agrevantes o ate
nuantes del delito, podrian ser subjetives o =
objetivas, segin que se encoentraren o nd en el
agente del delitp.

Ieyendo la lista delss circunstancias de
maeyor peligrosidad que nos presents el articulo
37, se encuentran unas objetivas y otrss subje
tivas, de donde parece que es 4ificil decir que
las circunstancies objetivas indiquen mayor pe

ligrosidad, si ésta es una circunstencis inhe-
reante al sujeto.

El nidmerel primero del articulo dltims -
mente referido nos habla de los ANITECZDENTES~-~
DE DERAVACION Y LIBERTINAJE, REs ests una cir
cunstancia que radica en el agente mismo y que
indudsblemente hay que temer en cuenta porque
en virtud de las leyes del hdbito, el hombre =~
tiende a repetir los actos & que la costumbre
lo 1lleve. El delincuente que tengs snteceden -
tes de depravacidn ¥ o libertinsaje, muy probab
blemente volverd despuéds & reincidir en el de:
lito. Es pues, éste, un fundsdo indicio de pe-
ligrosidad en ol eriminal,

El numeral 16 del mismo artf{culo nos ha
bla de la EJECUCION DEL DELITO SOBRE OBJETOS
EXPUESTOS A LA BUENA 7E DEL PUBLICO, O CUSTO-
DIADOS EN OFICINAS PUBLICAS? O DESTINADCS A -
IA UTILIDAD? DEFENSA O REVERENCIA PUBLICAS".-
Esta es una circunstancis objetiva que no pue
de ser tenids como fndice de peligrosidad, -
podrd decirse, por ejemplo, que un sujeto ti-
mido, que no ha cometido nunce falta slguns y
que al tener a su alcance un objeto de estos
que se han enumerado, lo roba, es mds peligro
80 que otro sujeto gue avezado en el delito -
estudia y premedita el golpe, y lo 44 sobre--

seguro?
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Rs esta pues, una circunstencia objetiva
digna de figurar en un antiguo cédigo penal ins
pirado enla escuelsa clésica, lo cual no guiere
decir que deba quitarse sino que dentro del po-
siti¥ismo no puede p escindirse del criterio ob
jetiviste, y que, s8i bien no es una circunstan-
cia de mayor peligrosida§, s{ debe tenerse en 9
cuents pars la aplicacidn de la sancidn al delin
cuente,

Es muy importante la sdvertencia que este
art{culo hace &l principio cuando dice: Son cir
cunstencias de mayor peligrosidad, que agravan
la responssbilidad del agente- ZN CUANTO NO SE
HAYAn PREVISTO COMO MODIFICADORAS-~ las siguien-
teg...." Ruiere decir esto, que no se le puede
cargar dos veces & un delincuente uns misma cir
cunstancia lo cusl es también esguinee fuera --
de la teoria positiviste de la peligrosidad,

Asf por ejmplo, en el capitulo del homici
dio, después de que el articulo 362 fija la pena
general pars el homicidio de ocho a catorce safios
de presidio, el artfculo 363 dice: "E1l homicidio
toma le denominacidn de asesinato y la pena se-
rd de quince a veinticuatro afios @e precidio,-
8i el hecho previsto en el articulo anterior se
cometiere...l) Contra ls persona del ascendien-
te o descendiente legitimo o nsturel del cdényu-
ge, del hermsno o la hermana, padre, madre o hi
jo sdoptivo, o & ffn en 1fnea rects de primer =
grado.."” lo cual estd comprendido dentro de las
circunstsncias de mayor peligrosidszd en el nume
ral cuerto del articulo 37, que dice: "Son cire
cunstancies de mayor peligrosidsd,..4) Los debe
res especiamles que las relaciones socisles o =
las de parentesco impongen 8l delincuente respec
to del ofendido o perjudicado”. -

Podrd el Juex entonces, pare imponer 24 =
afios de pena asdemds de castiger el hecho como -
parricidio, por ejem. &legar 18 circunstancia -
de mayor peligrosidasd del numerel cuarto art.37%
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Este dltimo artfculo se prohibe expresa-
mente., Tendrd entonces el Juex, que buscar -
otros elementos distintos, entre los enumers -
dos como por ejemplo, la personalidad del agen
te, o los motivos determinantes,
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BSTUDIO DE 143 SANCIONES

Llems 1s stencidén esnte todo, la divisidn
que 81 nuevo C,P, colombianc hace de la sencida
en dos grendes especies: las penas y medidas de
seguridad, Mientras las medidas 4é segurided -
son aplicables & los delincuentes menores de -
edad y a los que sufren de graves snomelias psi
quicas o de intoxicacién crénice, las penas lo
son a todos los demds delincuemtes.

De las penas.~ E1 estudio de la pena es -
tan interesante y extenso que constituye un gru
po de ciencizs que pudiéremos llamar auténomss
dentro del derecho penal, y son las llamadas -
ciencias penitenciarias, en las que se contem -
plan diferentes problemss gue van desde la ar =
gquitecturz de los prisiones, hasta la pedagogis
el gégimen y la antropometr{a penitenciarias, -
As{ el estudio de las penas podemos dividirlo s
grandes rasgos en las siguientes partes:

1° Nocidén genersl de la pena.- Aplicendo
en esta maferia el mdsmo método analitico-sinté
tico que hasta aqui hemos venido llevando, obser
vams que es un hecho y constante y universal -
en la historia de la humenidqd y que no estd -
controvertido, el que en todas las naciones se
han establecido penas y sanciones para los vio-
ladores del orden juridico. Y al lado de este -
hecho permanente, observamos tembién un hecho -
variable, el cual es el que no en todos los tiem
pos se hen considerado punibles 1los mismos he =
chos ni se han aplicado las mismas sanciones,

AL este respecto ha habido una evolucidén =-
en ls humanided, y adn algunos estudiosos de la
Sociologfs han observado uns relacidn de parle-
lismo entre la civilizacidn y le penslidad, en
forma tal que & una mayor cultura y & una mejor
organizacién politica corresponde ung mejor or-
ganiiacién y un concepto mds cabal de la sancién
pensal,

Ahora bien, el hecho consthi$e y universal
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de que en todas 188 naciones y en todos los tiem
pos se haysn establedido penas para todos los -
violadores del orden jurfdico, se explica por =~
gimple razgn, como la existencia de una reaccidn
en el orden social contrs los elementos que tra-
tan de perturbarlo, Esto se observa en todos los
drdenes: en el fisico y el biolégico hay siempre
una reaccidn automdtica y lo mismo en el orden -
moral y juridico. En la moral la reaccidén automd
tica y lo Moral 1ls reaccidén estéd representada -
por el vacio que deja el placer, sun el lfcito,y
1s satisfaccignque deja el dolor aceptado; en el
orden jurfdico la reaccidn aparece en la forma -
de sancidn.

2° Bvolucidn de 1o penalidad, En cuanto se
roefiere a la evolucidn de la penalidad, podemos
distinguir cuatos periodos diferentes, No es que
todos los pueblos hayen passdo & tengan que pa -
sar por ellos en el desarrollo de sus sistemas -
de penalidad, sino que contemplsda en bloque la -
huma%idad, aparecen en esta mpteria cuatro etapas
& 8saber:

a) 1la vengsanza,

b) la defensa social,

o) la penalidad humenitaria, y

d) las escuelas modernas,
Andlicemos cads uno de estos periodos:

a) La venganza., En las sociedades primi-
tivas se manifes & justiciae rudimenteria, co-
mo una reaccidn pupular contra el delincuente, a
quien las turbas ultrs jaban y golpeaban con sevi
cia, muchas veces hasta darles la muerte, La fa-
mosa ley de Lynch, en algunas partes imperante -
adn, es un rezago de esa bdebara manifestzacidn -
de la justicia, administrada por el fmpetu ciego
del pdblico. Bn el periodo teoordtico por que han
pasado mds o genos casi todos los pueblos, al con
fundirse el poder politico con el poder religio-
S0, los actos y aun las meras palabras considers
das como capaces d8 perturbar el o den religioso
y el orden pdblico, se castigaban con penas rigu
rosas, con la mira de apaciguar la divinidad y -
de aterrorizar a posibles y futuros delincuentes,
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15 venganzs ya privads, ya pdblica o ejer
cida en nombre de la divinidad, vino & astenuar-~
se por dos medios: a) el erreglo, composicién o
transaccidn pecuniaria enTre el ofensor y la -
victime o los parientes de ésta, y b) El talidn
que aun cuando hoy nos parece bérbaro, vino a -
ser sin embargo, uns limitacidn de la venganza
individual o familiar,

a) Bl guildriguildo, foedus o compensaci-
én pecuniaria, tiene su explicacidn en la defen
sa de grupo., Pubblos en formacidn, mds bien gru
pos aguerridos que socliedsdes organizadss, so =
1fan tener ante todo un ideal bélico; la unidn
entPpe dos individuos del mismo grupo se explica
por necesidsd de repeler o dominar a grupos ex-
trafios o de defenderse de 4stos. El que mata, -
hiere o perjudica gravemente a otro, atenta con
tra 1la paz del grupo, base o fuerza necesaria -
pars la guerra del grupo con los extrafios; y -
quien asi rompe la paz la pierde para é1 y solo
puede recobrarla medisnte el perddn del ofendido

o la familia de éste, quienes le otorgan merced
8 trueque de compensacidén o de indemnizacidn.

b) E1 talidn materisl. E1l concepto de 1a
Justicia manifestada gor la venganza individual
la venganza de la familia, §y sun la venganza -
colectiva, ejercida ésts dltima en nombre de 1la
dignidad ofendida tuvo casi siempre como corre
lativo 1a 1e§ del talidn terrible manera de bus
cazi%a igualdad entre el castigo y la falta co=
metida,

b) Ls defehsa social- La transformacidn de
los grupos guerreros y de los grupos ndmades en
sociedades mejor organizadas con normes perma -
nentes, fue haciendo ver el delito como un aten
tado contre 1s orgenizsescidédn socisl y la pensa -
como una defense de la sociedad contra los que
perpetran el atenteado,

Bsta fue una nocidn no del todo falsa pero

s8f incompleta de l1ls penslidad., Le defensa puede
e jercitarse pars prevenir el mal y es legitima



mientras dura el peligro y debe cesar cusndo es
te cese; pero si el mael ha ocurrido ya, no pue-
de ser materia de defensa.

Consecuancia de 1a aplicacidn rigurosas -
del principio de la defensa o seguridad social,
fueron entre otras cosas, la tortura en el pro-
cedimiento inquisitivok para averiguar los deli
tos y obsener en forma la confesidn del reo; 10s
tribunales extrsordinarios formasdos adhoc, en -
caso de considerarse més peligrosos pars la so-
ciedad, y para los cuales se querfs un juez mds
riguroso; la pena cruel por medio del suplicio,
con el propdsito de inspirar terror a los malva
dos y retraerlos del delito; el rigor en la apre
ciacidn de les pruebas y la interpretacidn de =
la ley formulasdo es{: "perezca el justo con tal
40 que ol criminal no quede impune”,

¢) la penalidad humsnitaria.- El derecho
candnico, inspirado en ideas de caridad, frater
nided y redencidn, establecid su sistema de pe-
nas, encaminsdo & obtener 1la regenerzcind moral
y voluntaeris de los que debian someterse a cum-
plir penitencias csndénicas. Dice un autor moder
no que con el sistema penitencisrio adoptado -
por la Iglesia para los asuntos de su incumben-
cid se calificé en la Bded Medis el progreso =
que los legisladores de hoy se empeflan en intro
ducir en las instituciones represivas, Y ain -
cuando el poder civil y politico no siempre acep
té 1as ideas y précticas del sistemapenitencisa-
rio candnico, con todo éste se fue infiltrando
Poco & poco en las instituciones de los pueblos

Lento fue, sin embargo, ese influjo benig
no del derecho candnico, porque el rigor del =

foudalismo y el poder despdtico de los monarcas
al formarse las nacionalidades, extremaron el -
eJercicio fuerte de la autoridad, hastai llevear
lo & increibles sbusos. B

Las atrocidades que se cometieron so pre-
texto de castiger los delitos, convirtiendo la

usticia pensl en medio tortugs j -
ear repregglias po%?ticas y ge ggefcgg 3 SES%za
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praovocaron en parte, o influyeron en los profun
dos cambios polfticos que principisron con 1ls =
expaedicidn de la carta Megna de Inglaterra y -
que culminaron con la revolucidn francesa. Ie -
tome de la Bastilla por el pueblo fue un acto -:
de liberacidn de los prisioneros que allf se hs
1llaban muchos de ellos sl menos, sin justa cau~
sa ni proceso legal y piblico. La lucha ciegas y
brutel contra el delincuente se trocé por la -
luchs contra el delito, la idea de vengsanze indi
vidual, socisl o religiosa, se cambié por la re
trichign jurfdica, para deshacer morslmente aT
mal juridico causando por el delito.

En los afios de 1690 & 1695 escribid el gonje be

nedictino Mabillon su libro tituledo "Reflexione
sobre las prisiones de las drdenes religiosas”,

en el cual reclemabas la aplicacidén de ciertos -

principios justos, humsnitarios y prdcticos. El

es el precursor, por desgracia no bien conocide

de la historis penitencliaria moderns.

El Bardn de Woward (1775-1790) via jé por
toda Burops estudiando = 1las prisiones de los =
31 ferentes paises y se dedicd & luchar por la r
reforma de las prisiones, que habias conocido de
cerca 8l capr prisionero de los franceses, espe
cialmente en cusnto & 1la higiene y alimentacidn
le implentacidén de regimenes diferentes para -
los procesados y condensdos, educecidn religosa
y moral de los presos, obligacidn de tr:bajo en
las prisiones y la ensefianza de profesién u ofi
cio a los presos. Abogd también por el sistemsa
celular o de aislamiento suavizado por 1las educa
cidén religiosa morzl y profesional. Franklin, =
quien en ese entonces est:ba en Europs, trejo -
los nuevos sistemas ée a EE,UU., donde los implén
té, especislmente en el Estado de Pensilvania.
De ah{ el régimen penitenciario conocido con el
nombre de pensilvaniano,

d) Escuelas modernss.- Corresponde este
perfodo a Tas escuelas que suelen llesmsrse moder
nes, es decir & la escuels cldsica, primero y -
luégo & las escuelas sntroposocioldgicas,
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Beccarf{a, uno de los fundadores de lg es-
cuela cldsica, fue el primero que formuld los -
~principios, hoy exiomdticos, de que la pena de-
be ser pr0porciona1 al delito, de que debe abo-
lirse el tormento, de que no puede condenarse -
s8in prueba suficiente, de que & nadie debe Jjuz-
garlo un tribunel ad hoc y de gue los juicios &
deben ser piblicos,.

Cénsecusencia de estas ideas clédsicas fue-
ron 1la reaccidn cortra los sistemas de cosecidn
y arbitrariedad de su tiempo. Benthan creia en
contrer le clave del sistemea penitenciario en -
lo gque é1 llamd pandptico o see la prisidn cue
puede domirarse desde cuslquier punto. En l1los =
tiempos actuales tenemos otras corrientes, en -
las que no se trats solamente de un sentldo huma
niterio, sino del esteblecimiento de un régimen
correccionalista y reeducacionalisa,

Teorfas par: funder la pena.- Tres grupos
de teorias podemos distinguir:

%- Teoflas abso lutes, tipo: la de retribucidn
Peor fas reiEfIvas tipo: la defensa social
III- Teorfas Intermedi as Pipo: la correccidn,

I- Vidal encuentras le razdn de las penas
en los sentimientos que en €i hombre progduce el
delito. Considera Vidal que tres son las princi
pales reacciones orlginadas por el delito:

a) Uns resccidn de temor o de inseguridsd
es decir, la aslarme social que se pro-
duce a8l conocerse el delito.

b) Une reaccidn de horror que inspiran tan
to el criminal como el hecho mismo, y

¢) Una resccidn de justa c8lera o lo que
pudieramos llamar un le jano deseo de =
vengenzsa,

Y agrege Vidal que si se de jars riends -
suelta a estos tres sentimientos, como en los
grupos primitivos o mo Juridlcamente organiza
dos, vendrfan las demasfas en 1la justicis, la -

rescci én violenta, etc, Por eso hay dos sentimi
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entos que delimitan los tres anteriores: la jus
ticia que impone al hombre no excederse, y ol =~
sentimiento humsniterio de piedsd, que viene un
poco mas terde,

Lo primero que apsrece es la ira, pero -
luego viene 18 contrario, el sentimiento humani
tario, con frecuencie exagerado, especialmente
en los paises como el nuestro de rezes emotivas
y sentimdnteles, De ahi que en un determinado -
momento el sentimiento Ppublico guiera ver libre
al delincuente,

II- Dentro de lss ideas de la defenss so-
cial se fundamenta la pens diciendo: la pena se
aplica por uno de dos fines o por ambos:

&) le eliminacidn del hombre peligroso,y
b) 18 curacidén o tratemiento del delincuen
te.

Este tesis serfa aceptable si todas las
penas fueren eliminatorias, es decir, si 1les pe
nas se resumieran em l& pena de muerte y el des
tierro. Pero ocurre que hay numerosas penes que
no son eliminatories, v.g. la privacidn de los
derechos civiles o politicos, las penss secunda
rias, etc. De maenera que ests explicedidn, si =
bien en parte es verdaders, es incompletsa.

III- ILos cldsicos del derecho penal con -
ecriterio imbufdo en una especie de teologie 1li=-
beral, decian: el del incuente es un ser gue ha
puesto su voluntzd en el sentido del mel; pars
restituir el orden Jjuridico es necesario darle
vuelts, es necesario corregir esa voluntsd., As{
como el delito, 8l decir de Pessina, es 12 ne-
gacidn del derecho, 18 pena, es la negacidn de
esa violacidn.,

También tiene slgo de razén esta tesis,
pero no es sstisfactoria porgue no tuvieron en
cuenta quienes le formularon que si bien en el
campo mors&l el arrepentimikbnto borra la culpe,
ello sebe a que es espdntdneo y volunterio, mi

entres que tretdndose del criminal serfs un =
arrepentimiento impuesto.
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Puncidn de la pens.- I8 pena tiene dos
funciones principales: una principal, la funcidn
moral, y otre secundsris, le funcidn utilitaria.
Pero sntes de entrar a explicar estss dos Tuudlo
nes, conviene que tengamos en cuentse la concep-.
cidn genial quede los fines de la pena tuvo San
to Tomés. A1 trstar de les circunstancies de ma
yor o menor peligrosidad tuvimos ocasidén de re-
ferirnos a esto, por lo cual shora nos limitsre
mos & transcribir,lo entonces dicho: segin 1la T
dilosofie espiritualis ts, 4i jimos, los fines =
de la pensa son tres: uno principsal y dos secun-
derios, E1 fin principal es el retablecimiento
del orden perturbado por el delito, y los secun
darios son: 1a correccidn del culpsdo y el es -
cermiento de los demds ,

Si examinamms las diferentes teoriss a -
este respecto, encontrasmos que todas son incomp
pletas y si las juntamos en sus elementos esen-
ciales, desembocamos en 1a teorfis de Santo Tomds

Pero volviendo & las funciones de la pens
que acabamos de anunciar, su funcién moral y su
funcidn utiliteria, tenemos lo siguiente: la fun
cidn moral de la pena es la satisfaccidn de la™
Justicia. De la jJjusticie distributive y de la -
retributiva. De esta dltima porque se le da al
delincuente la recompenss que merece q y que es
t4 en 1a conciencis social, Es una funcidn morsl
porque es una medids de expiacidédn que reemplasma
a8 la vengenza. La funcidn utiliteris de 1la pena
podemos subdivirle en dos aspectos:

a) Cqﬂarténdole 8l delincuente la liber-
tad pare delinquir, o

b) tratdndo de buscer, conforme & las teo
rfas de Ferri, la enmienda o reeduca=
cidn del delincuente.

Bs posible que en determinados cesos sur
Jan especies de conflictos entre las funciones™
morales y utiliterias de 1la pensa por oposicién
entre los intereses de 1a prevencidn general y

de la prevencidn especisd. Pueden presentarse
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as{, casos de faltas leves, en que l2 moral in-
dica una pens }8Ye® y 1s necesidad polftica o so
ciel impone una ssncidn fuerte y viceverss.

As{, por ej, dentro del sistems positivis
ta, al delincuente habitusl se trata con sumo -
rigor, pero es clero que cuatro faltas pequefias
que aupongaemos hayre podido cometdr el delincuen
te, son menos greves que la supresién de una vz
ds humane por un hombre airado que quiere tomer
venganze de otro; y sin embargo, 8 este dltimo
§e le impone uns sencién menos fuerte, Le funci

n moral de la pena implicaria 1lo contrerio, pe
ro predomina el fin utilitario por 18 necesidsd
politics del medio social.

Para sdecuar las penasS ya cses & la grave
dsd de los delitos, ya ses 8l tempersmento y al
grado de peligrosided del delincuente, hay que
contemplarlas for los siguientes aspectos: cali
dsad, fin, cantidad y grsado.

1° Bn cuento a la celidad de la pena, fuer
za fisica objetiva, o ses la calidad de los bie
nes que afecta: la vida, la libertad, el patri-
monio, los derechos polfticos, los derechos ci-
viles y de familia, el honor y la estimse. Por g
80 el legislador ha esteblecido diferentes pe -
nes, como presidio, prisidn, arresto, etc. que-
riendo que 18 intensidsd de las ssnciones ses =
di ferente segin la clsse de delito.

Ie diferencie en cusnto & la calidsd ae 1
las penas se conserve en el proyecto de Ferri}
y en el nuevo C.P, colombiano, no obstente ser

un resultedo directo de la doctrtns de Carrsara

sobre la fuerzs ffsica objetivae del delito a 1la
que debe corresponder la fuerza fisics objetiva
de 1la pensa,

FPerri, para conservarla, 4i jo que la cali
ded del delito implica una calidad correspondi-
ente en la sancidén, donde implicitamente se dice
que ls razén de 1la pena es una razén de justicia

Conforme a la ley del talidn se decia que
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al oue comet{a un delito debfa castigdrsele un

bien correspondiente al afectado por el delito,
y pueblos primitivos hubo que la splicabman qui-
tando a1 cslumniador la lengus, 81 1ad¥én las -
manos, etec., procedimientos fundados en el error
de creer que el criminal no ere la personalidad
intégra del individuo, sino la parte de su orgs
nismo con que se verificaba el delito, pero que
8 pesar de todo lleva implicita 1ls idea de que

le justicia implica 1a privacidn de un bien igu
al al lesionado por el delito.

Dades las ideas modernss y la importancia
que en el patrimonio del hombre tienels liber-
tad, d4¢ ha establecido que 18 pena afecte prin-
cipalmente 18 libertad, y por eso 1la pena tipi-
ca es la prisién. En aslgunas legislaciones, es-
pecislmente en algunos tiempos, se ha conservsa-
do la pens de muerte pars los delitos atroces,

FPinalmente debe observarse gque no puede -
aspirarse & establecer una equivalencis matemé-
tica entre el delito y le pema sino una equiveaz
lencisa morsal.

2°) En cuento al fin u objeto de la pens,
en derecho moderno se hace la distincidn entre
fenas eliminatorias, y de enmienda y de intimi-
dacidn,

3¢) En cuanto & la cantidad de la pens, =
debe proporcionarse seglin lg grevedsad objetive
del delito, segin la fuerza impulsore de la pe-
8idn criminal y segin la temibilidad del delin-
cuente,

Romagnosi antecesor de Lombros, sostuvo -
que el delito provenfa de una fuerza impulsora
que é1 llemé "spina criminosa" y que pena ere -
la "contra-~spina criminosa”,

4°) En cuento al gredo de 18 pena, forzoso
es dejarle al Jjuez liberted de apreciscidn, pe-
re individuslizar las penas atendiendo & cads -
6880 y & cada delito,
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CONDICIONES O CUALIDADES DE IAS EFENAS/

Carascterf{sticas fundesmenteles,- Por todo 1o
dicho anteriormente, las condiciones de las pe-
nas se han clssificado as{:

a) Desde el punto de vists de su fin;

b) Desde el punto de vists de su legslidsd

c) Desde el punto de viste de su medida; y

4) Desde el punto de vista de la imperfeccidn
de los Jjuicios y de le posibilided de =
errores Jjudicisasles.

&) desde el punto de vists de su fin,- la -
pena ha de ser ejemplsrizadore o ejemplarizante,
aflictiva y correccionsl o reformsdora.

b) Desde el punto de vista de su legalidad,
La pena debe ser legal, moral y personal., Legal
es decir, que a nadie pueda imponerse una sanci
én que no esté predeterminada en la ley pensl;-
moral, porgue de lo contrario la pena perderis su
razdn de ser; y personal, cosa que hoy nos pare
ce obvia, pero en 1la historias del derecho penal
se encuentran casos de penas aberrantes, gque se
eplicaban a los familiares o parientes del de -
lincuente, cuando 4ste no se encontraba o no se
podfa castigar por cualquier causa. Desde lusgo
es imposible evitar ciertos aspectos aberrantes
de 1la pens; as{ por ej. vemos que uns familis -
puede caer en miseria y paddcer grandes sufri -
mientos y privaciones por el abandono en gue =
queds al ir al padre a purgar un delito en la -
prisién '

d) Desde el punto de vista de 1la imperfecei
ég de los juicios y de la posibilidad de errow
res judiciales, la pena debe ser remisible, es
decir, que pueda hacerse cesar, y reparsble y e
en cuanto sea posible,

Hugueney enumers como caracter{sticas fun
damentales de 1la pens su legalidsd, su igualded
¥y su personaliisad,
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Diferentes clases de penas.- Podemos cla=-
sificer 1as penas en la siguiente forma:

1- Penas principales, accesories, complemen=-
~ tarias;
&= Penas privativas y restrictivas de la 1li-
bertad;
3- Penas educativas, intimidatives, reforma-
torias, si consideramos su fin; ¥
4- Penas pecunisrias,
Bstudiemos brevemente saunque ses, cada una de -
estas clases,

Primer grupo.- Las penas principales apli
cables & 1os normeles estdn enumeradss en el art,
41 del C,P. y son: presidio, prisidén, arresto,-
confinamiento ¥y mults.

la pena de presidio , segin el srt, 46 se
cumplird en uns penitenciarfa; y segun el art,
44 se iniciard en todo caso con un aislamiento.
Is pena de prisidn, de acuerdo con el art, 47 -
deberd cumpgirse en un establecimiento destinado
al efecto o en una colonis asgricolas especial. -
La pena de arresto, de acuerdo con el art. 48 -
deberd cumplirse en un establecimiento destinado
al efecto. Dispone ademds el art. 43 que estas
penas deben cumplirse bajo un régimen de aisla-
miento. 1e pens de confinamiento, segin el art,
49, Ia de multa segun el 50. lLas penas acceso
ties son las que siguen necesariasmente & la im=-
posicidén de la pena principal, v.g. la supresi-
dn de derechos polfticos es aneja a las de pre-
gidio y prisidn. Por eso dice & el art. 58, El
art, 42 del C,P. enumers 1l8s penasS accesorias,-
Se ha preguntado si 1la pérdids de los derechos o
funciones pdblicas de que en estade disposicién
se habla es durante el termino de la condena o
despuéds de cumplida ésta, porque si es 18 prime
re se cumple de hecho. Y hay también penas com=-
plementaerias, como la multa, en algunos casos -
en que se impone ademds de la pena principal. -
Pero es de s@vertir que en ocasiones el Cdédigo
emplea la multa como principal.
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Segundo grupo.-~ I&s penas privativas y res
trictivas de Ia libertad son el presidio, la -
prisidn y el arresto. Ya vimos que su fiferencisa
cidn estd en lo generzl emn 18 clase y condicidn
del trabajo que se impone al condensado.

E]l establecimiento de las penas privativas
de 1la libertad es relativamente moderno. Antigua
mente estas penas eran consideradas como simples
medios preventivos, y eran preferidas las pensas
eliminatories: penas de J muerte y destierro, f
fuere del abandono de los delincuentes, practica
do por los griegos,

Bl origen de la pena privativa de la liber
tad se encuentrs en la legislacién candnica, =
que para los ometidos & su mandato, fi jaba la -
reclusién por pecados o faltas mds o menos gra-
ves, en cdrceles especiales construides caeeca -
del monasterio, pero no anexss a é}., Como habia
ganeralmente varios penados en cada convento,se

ispensé que dada uno cumpliera su pena en una
celds aparte, Este e8 el origen de la prisién -
celular, impuesta en ese tiempo & manera de pe-
nitencia, con 1la cusl se buscaba la conversidn
voluntaris del pemado y su enmiendsa j moral.

Los poderes civiles dusron copiando estas
instituciones hasta que se hicieron las cdrcsles
comunes, Estos establecimientos presentaban enor
mes defectos; en ellas se amontonsban delincueg—
tes sin separacidn de ninguns clase, 1o que tra
jo consigo el contagio moral e hizo que las cér
celes se convirtieran en semilleros de nuevos q
delitos., Se revolvian delincuentes comunes con
individuos sindicados por delitos politicos, su
cedfa el caso de gentes que desapsrecian sin =
que se conociers su parsadero, porque en ese en-
tonces 108 Jjuicios no ersan pﬁblicos 8ino secre-
tos; & unos se les encerrabe en las cédrceles -
pare poderlos matar seéretamente y & otros los
sepultaban en esas cédrceles para que fuersn mu-
riendo lentamente,

Contra todo esto ye& vimos la resccidn -
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del Barén de Howaerd de que atrds hicimos mencidn
quien se dedicd a luchar por la reforma de las
prisiones, y por la implantatidn de régimenes -
diferentes para procesados y condenados, abogan
do especialmente por el sistemsa celular que la
Iglesia habfa establecido con magnifico resultas
do. A este respecto en la prdctica se han ensa-
yado varios sistemas entre los cuales ss desta-
can los siguientes:

a) Sistema filasdélfico o pensilvaniano.-=-
Este sistema también llamado sistema belga, por
haber sido implantado en Bélgica s medimuos del
siglo pssado consiste en un aislamiento absoluto
del penado, de dfs y de noche,

Partidario decidido de este sistems fue el
Bardn de Woward y Pranklin regresd de Europa in
fluenciado por esa idea y se propuso reslizarlsa
en el estado de Pensilvsnia. De aqui el nombre
que lleva este sistema, Presents ests sistema -
tantas ventajas como desventajas; ente las prime
ras podemos anotar el hecho de que evita la con
taminacidn inmors1l de los pensdos y procurs que
el penado entre dentro de si mismo, si puedidra
mos decir, y se opere uns mejor moral, Pero pre
senta también inconvenientes: asi{, no se puede”
decir que quede readaptado a8l medio socisl, un
individuo que precisamente es segregado en abso
luto de ese medio, y ademds se 4i jo que el ais~
lamiento es bueno cusndo es voluntario, pero -
que cuando es forzedo, como es el caso de los -
penedos, se traduce en rebelifas. Bste sistems 1
1legd a su dpice en las cérceles de Italia, en
la prisidén de Brgastel y dio pésimos resultados;
los penados que podfsm se suicidaban, otros 1lo
intentsban, y los mds se volvian locos. BEra que
aquello era un verdadero tormento dantesco, es-
pecie de infierno, al punto de que se llegb a =~

pedir en cambio, la restawsacidn de lana de mu
erte.

Todo esto fue resultsdo de la splicacidn 4

dedlas teorfas kantiasncas sobre la pens de expla
cion, -
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Raro que en la pena hays expiacidn,pero la cua-
lided aflictiva de la pena no va hasts desconocer
todos los derechos hasta los mds fundementsles
del individuo, no hay derecho en el poder social
para inflingir tantos males., En Bpelgica quisie
ran sustituir este sistema por ls prisién celu-
lar clars, en esta forma la celda del penado ds
sobre un fardfn pequefio en el cual en unas enrs-
mads hay un pequefio taller para el trabeja. As{
el penado ve 1ls luz del dfa y tiene algo en qué
ocuparse. Tiene ademds trato con tres personas:
el director de 1la cgmcel, el médico y el sacer-
dote, Este procedimiento serfa admirsble, pero
resultarfs costosfsimo per la multitud de pena-
dos a que debe atender el Zstado.

b) Sistems suburnisno.- EZn vista de los -
resultados no muy satisfactorios del método pen
silvanisno se reemplazd por el auburniano que =
consiste en el aislamiento nocturno combinsdo ,
quedsndo el trabajo diario en forma colective.

Presenta este sis tema el inconvenisnte de
la comunicacidn de los presos durante el dfs lo
cual trae dafios incalculables y el perfecciona-
miento en el delito.

Concepcidn Arensles abogd mucho por el sis
tema de reunidén dursnte el dfe pero en absoluto™
silencio, pero esto tieme el inconveniente de =
que es muy dificil de reslizar.

¢) Sistema ingléds o irlandds. Bste siste-
ma progresivo que se funda en el principio ds qu
que el trstamiento de los presos debe hacerse -
por etapas: empieza necesariamente por el siste
ma celular, por un tiempo md€s o menos largo y =
luego, poco a poco se deja salir el pensdo & -
reunirse con los demds presos, pero siempre con
aislamiento dursnte la noche.

Dentro de este sistema se cres el capital
de bonos de conducta pars remunerarle el traba-
Jo diasrio al pensdo y estimularlo al buen mene jo
Esos bonos tienen sus equivalentes en difas de -
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libertad, de menera gue estd en el propio pens
do que por su buen comportemiento obtenga la =~
dispinucidén de su pena,

Posteriormente se ha perfeccionado el -
sistema remunerando con mayor numero de bonos
el trabajo aislado que el comin. Muchos presos
escogen el aislamiento para el trabajo y en ese
caso dicho aislamiento s{ produce sus buenos -
resultados porque es voluntario.

Dada la idiosincrasia especial del pue-
blo ingléds, este sistema ha dado muy buenos re
sultados, :

Entren nosotros por falta de estableci=
mientos sdecusdos, se he hecho confusidn entre
las diferentes penas privativas de la libertad
cometiéndose as? un grave injusticia, pues el
cddigo ha querido proporcionsr la intensidad -
de la pena a la gravedad de los delitos,

Si la reforma materisl de 1las prisiones
y establecimientos de correccidn, no se hace,
resultard indtil y adn contraproducente la refor
ma tedrica. Nuestros presidios estdn mal orga-
nizados y mal dotados, sin locales sadecuados,-
sin dbreccidn técnica, con uns promiscuidad 2
abominable, La modificacidn de todo esto se im
pone; debe tenerse presente que para ser direc
tor de un esteblecimiento carcelario se necesi
ta mejor preparscidén adn que pars ser Jjuez,

Fo debe olvidarse que la pmna tiene tres
etepas: la primere tel como estd establecida en
la ley ¥y que corresponde 8]l legislador; la se-
gunda es la Jjudicial o estudio hecho por el =
juez para su graduacidn; y la tercera que gui-
z4 es_la mds importente, que se cumple cusando
el delincuente estd ya en la prisidn, donde de
be quedar & drdenes de un cuerpo téenico gue =
lo estudie y lo dirija dentro de esa progresi-
vidad ten interesante dentro del sisteme inglés
persa procursr su enmienda moral y resdsptacidn
social, En ninguna parte se he hable & del hs-



- 152 -

lego de la pens poroue seria un contra sentido
pero si debe procurarse que el pensdo no pier-
da nunca el estimulo pare asi lograr mejor su
reforme,

Estas son las penas privetivas de la 1i
berted, Como pens restrictiva de la liberted -
establece nuestro cddigo el confinamiento,como
ya lo vimos en el art., 49.

En Colombia se ha enssayado el sistema de
las coloniaspenales, que el Dr., Gutierrez Gémez
critica en su reciente libro. Perc conveniente
¥y provechoso especialmente si se orgeniza con -
un método progresivo, méds o menos en este forma:
tode condena de presidio o prisidén empezard a -
& cumplir en la penitenciaries con un aislamien-
to diurno y nocturno; luego se enviard al pena-
do a la o lonia en donde se procederd por gra -
dos: primero residird y trabsjard en la circel
central de la colonia; mds tarde podrd sslir a
trebe jar en comin, pero siempre vigilado y lue-
go se le dejard sslir dursnte el dia para que s
S8e ocupe en el trabesjo agricola, que es & méds -
libre, pero con la obligecidn de pernocter en
la cdrcel. Posteriormente, inclusive se puede -
hacer una obre de penetracidn y colonizacidn es
pecialmente en las regiones fronterizss, con el
aliciente pare los penados de que se les hage: -
la parcelecidn de las tierras., En esto habria -
que empleer personal técnico, y sin duds gestear
dinero, pero &l fin vendria a producirse un -
gran rendimiento.

En los sitemes europeos, especialmente en
algunos peises, existen dos penas especisales: =~
la deportacidn y la relagacidén.lLe primers es el
destierro 2 un luger indeterminado, y la segun=-
da es un confinamiento en determinasds regidn. -
Este dltima estd bastente bien orgenizade y pre
senta lea venteja de resulter menos costosa que
otres sistemas.

Tercer grupo,- Tedricemente hablesnio 1ls ¢
clasificecion de las penas segin su finalidsd -
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pueden distinguirse penas educativas, intimida-
tives, reformatorias, de csstigo y elimatorias,

Respecto de las penss educetivas puede -
decirse que constituyen una categorie autdnoma,
aplicebles a los menores delincuentes, y entrean
més bien dentro de las medidas de seguridesd que
estudiaremos lusgo. Basta por shorsa observar, q.

que si bien, lo deseable es que todas las pe -
nas tienden & ser educstivas, este csrdcter debe
predominar en les anciones gue se imponen a los

delincuent es menores edsad,

En cuanto a las penas intimidetives pode-
mos distinguir tres grupos principales: las que
afectan le libertsd personal, las corpoersles ¥y
las morales, Entre las primeras se encuentrs la
prisidén de corsa duracién, que suelen imponer -
las sutoridesdes policivas, Sonde intimidscidn -
porqgue durente ten corto tiempo no pueden ser -
Sometidos los penados & un régimen riguroso ni
g trabs jos forzados., Estas penss tienden & dessg
parecer en Europa, y se ks ha quegido eliminsr
gorque,durante el invierno, debido s la Adureza

el clima, se cometen muches infracciones con el
exclusivo fin de obtener cslefaccidn eh la car-

ce} durante el invierno y en ver&no paras perme-
necer resguardados de 1los rigores del calor.
Aquf se ha dsdo tembién el caso de individuos -

ue ,cometen infrecciones pare tener comida en

8 cdrcel y convertirle en luger de citas y has
ta de agradable tertulia, y al celor de ella =
planear nuevos delitos,

Son de peso estas reazones, que se aducen
contra la prisidn de corta duracign, pero las =
penas con que se ha querido sustituir esta espe
cie de pens, no llenan los fines de 1a intimi <
dacién., Si se sustituye por multa, e}l que tiene
con qué la page, y como la mults no se conside-
ra afrentosa, la pena pierde su cardcter intimi
dativo. la gente reputa, que la sociedad estima

menos al multedo que al pensdo en una cdrcel.
Las penas corporsles, o Sea aquellas que
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afectan al cuerpo, como los azotes, bafio frio,-
etc. puede decirse que han dessparecido en 1los
sistemas modernos de penslidad. Por lo que hace
2 las penss reformedoras o de castigo, nads hay

que agregar & lo dicho al tratar de las penas -
privaetives y restrictivas de la libertad.

las penas morales consisten en privacidn
de ciertos derechos por tiempo mds o menos lar-
g0 o a perpetuidsd, le prohibicidn de ejercer -
determinada profesidn o arte.

Por 18 gue hace a lasppnas reformsdoras o
de cestigo, nafa hay que agreger fuera de 1o 4i
cho al tratar de las penas privatives o restric
tivas de la libertad,

1as penas eliminatorias son las penas de
muerte y el destierro., Al respecto solo csbe -
anotar que en el proyecto de nuestro actual cé-
digo penal figursba la pena ae destierro paras
los denominsdos por Ferri delincuentes politico
socisles, pero luego, en la ley fue eliminsado -
por rezones muy valederas, entre otras el peli-
gro que entrafigris en un pais como el nuestro,-
de pesiones politicas tan vehementes, y la posi
bilidad de que como en otras épocas, el ejecutl
vo tomare esta atribucién. Igualmente quedd ell
minads 18 cetegorfa de delincuentes politico-sg
cisales, :

Cuarto Grupo.- ILas penss pecuniasrias son -
las multes que se imponen a favor del tesoro -
nacionsal. Y& vimos que el art. 50 del cddigo -
las define como la obligacidén de pagar al teso-
ro nacional une suma no menor de dos pesos ni -
mayor de cinco mil proporcionads & las condicio
nes econdmicas del condenado y a la gravedsd 4€
la infreceidn.

Las penss pecuniarias, que ordinariamente
8¢ aplican como accesorias o complementarias, -
en ocasiones se aplicen también como principa -
les, f
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Respecto de la confiscscidn, el art., 59
del ¢ddigo, conservando la tradicidn pensl del
pafs dice: (1léale). A pesar de.que la Constitu
cidn frohibe 1la confiscacidn p no parece que h
haya alguien que acuse este artfculo como in -
constitucidn, porque el principio que conssgrs
es algo muy racionsl. En el antiguo C.P. exis$
tfa 1la pena de la confiscacidén de la cusrta -
parte del patrimonio, aplicsble en los delitos
de falsificacidn de moneda,

Fuera de lo dicho hasta aqui hay algunas
otras disposiciones del C.P. que requieren un
andlisis especial: en todos 1los C.P. de el le-
gislador busca proporcionar la pena 8l delito,
de tal manera que & mayor delito, correspondas
mayor pena y viceversa; pero como el criterio
de la duracidén serd insuficiente, se ha adopta
do el sistema de le intensidad de las penas. -
Por eso el C,P. en su art., 41 estsblece dife -
rentes penas privativas de la libertad cuyo es
tudio y andlisis ya hicimos. Por eso se ha di-
cho que si en el hecho no se hace diferencia -
en la manera de cumplir las penas, se cometerd
una greve injusticia, pues el C.P, ha cuerido
establecer distincidn, cestigsndo los delitos
seglin la categor{a que asigne a cada uno de -~
ellos. :

Ahors bien el art, 45 debe leerse,, 3e -
‘pregunta qué objeto tiene este art, Con é1 qui
so el legislador obligerse & si mismo, pare no
traspasar sus limites en la parte especisl, al
trater de cads delito? 81 essa fue 1la finalidsd
del srticulo, es inocus e innecesaria, pues po
dr{a atenderse al desarrollo de la ides en 1la
parte especial sin necesided de un precepto ex
preso, previo, -

Ademds, si el legislesdor quiso imponeBEe
esa norma, falta & ells en la parte especial -
del C,P, Asf por ej. el art; 254, Y lo mismo -
puede snoterse de otras muchas disposiciones,-
principalmente de les referentes a 1la reinciden
cia,
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Respecto dq la reincidencia los proble-
mas que en la practica se le presentsn al Jues
pera la aplicscidn de lo dispuesto por el art.
45 son estos: como ya lo vimos en las disposi-
ciones sobre reincidencies y concurso de delitos
se contempla el caso en que hayan de juzgarse
varios delitos cometidos separade o conjuntamen
te y se ordena aplicar la sancidn correspondi=
ente al delito més grave aumentzde hasta en 1la
mited o haste en otro tanto.

Supongamos entonces que el delito mds gra
ve estd castigado con ocho afios de presidio, ¥
que s0l0o concurren circunstancias de mayor pe-
ligrosidsd, por lo cual hay que eplicsr la san
cién méxima. E1 juez entonces o lo juzge con -
forme a les disp#siciones = bre reincidencis ¥y
concurso de delitos, y en consecuencie dobla -
la sancidn, con lo cusl pasa el limite sefiala-
do por el art. 45, o aplica esta dltima dispo-
sicidn y no duplica la pens.

Segin las reglas generzles de hermenéuti
ca en materia penal, en caso de contrediepadén
hay queimponer 1a més benigne al condensdo. -~
Pero puede pensarse también en esta otra inter
pretecidn: el art. 45 es una disposicidn spli=
cable tratdndose de las pena pars un solo deli-
to, pero no pera el ceso de varios delitos. Pa
ra este Ultimo rigen las disposiciones sobre -
reincidenciaes y concurso de delitos,

De 1l2s medidas de segurided.- Se llamen
medidas de segurides, las sanciones que se im-
ponen a los delincuentes menores de eded, o a
los que sufren de uns anomalia psiquica o de -
uns. intoxiecscidn crénica. Son puss, de dos cle
ses: las aplicables a los snormales y las apli
cables & los menores de edad. Las primeras, de
scuerdo con el art, 61 del C.P., 80N la reten-
cién en un manicomio criminal o en una colonia
agricola especial la liberted vigilada, el tra
bajo obligatorio en obras o empresas piblicas™
y la obligacidn de concurrir a determinsdos -
lugares piblicos, medidas todes extractadas de
los arts. 62 & 68 inclusitve, .
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écerca de los delincuentes que sufren de
anomalies psfquicas ya hemos dicho en otras ocea
siones. ®l problema estd en la falte de clini=
cas especiales para su reclusiédn y tratamiento
0 8 los menos de departamentos especisles den-
tro de los manicomios comunes. Mientras tales
obras no se hagan, todas estas disposiciones -
no serdn mds que simple teorfa. Respecto de los
mencr es de catorce afios, los de catorce & diez
y ocho y los que pasan de diez y ocho. Bstos Ul
timosye no estdn sometidos al juez de menores
sino al ordinsario.

Para los dos primeras categorfas se apli
can, en general, la libertad vigilasda, la reclu
sién en une escuela de trabasjo o en un reforma
torio de conformidad con lo dispuesto en los -
arts, 61, 69 y 72 del C.P. Ademfs segil el 70.

Pero en tratdndose de los menores de ca-
torse afios del C,P, distingue entre los que es
tdn moralmente abandonados y los que no lo es-
tén., A estos dltimos se refiere el art, 69.

Qué se entiende por libertad vigilsda? -
Tanto pars los enfermos de la mente y los into
xicados, como para los menores de edad, nos 1lo
dice la disposicién del art, 67, Pero debe ob
servarse, que si bien esta institucidn es muy™ b
buena en paises bien organizados, como Bélgica
0 Suiza, entre nosotoss se ha quedsado en el -
campo de la pura teoria., Todas estas medidss -
aplicsdas a los menores de edad tienen un cardec
ter educstivo. :

Desde un punto de vista, no penal sino =-
criminal propiamente dicho, es decir, para el
criminaliste que estudias las raszones y causas
del crimen, los dos problemas principales, es-
pecialmente en nuestro pais, son el alcoholis-
mo como factor de delincuencie y los menores -
delincuentes.

Bs natursl que la socied=d se preocupe =
por reeducar s todo criminal, pero desgpaciads
mente demuestra que, con la mayorfa de ellos,:
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nads o casi nads se obtiene; de manera queel -
trabajo fructuoso de 12 sociedsd para disminu-
ir la criminalided es el de segsrla en sus pro
piles fuentes y especialmente en los delincuen=
tes menores de edesd, Desgraciasdamente esta la
bor es-diffcil de reslizar tanto por la incompr
prensién socisl acerca de estos problemss, co-
mo por la falta de personal, téenico que ella
requiere, E1 pafs tiene la obligscién de prepa
rar un personal técnico paras los juzgedos de =
menores, con estudios de especializacidn, inclu
give médica y pedagdgica, entre individuos de
decidida vocacidén, Ha de tenerse en cuenta, en
todo esto, gque la 1abor; del juez de menores no
debe llenarse dYnicamente sobre los expedientes
sino que debe desempefiar la misidn de un verda
dero padre de familia y tratar a estos delin -
cuentes por métodos educativos. También idebe -
ser especializado el personal gue msneje y di-
rija los reformatorios pare que no se convier-
tan de casas de correccidn en casas de corrup-
eidn, que es lo que aguf ha sucedido, y deben
hacerse las construcciones necesarias, las cli
nicas y reformetorios adecuados, 1las escuelses
de trabajo, de que el pals carece en absoluto.

Todas estas disposiciones tedricas, no &
importen mucho., Lo gue interesa, es gque haya -
jueces buenos y buenos reformstorios y que el
gais resccione contra ese complefo psicoldgico

e indiferencisa y escepticismo hacia estos pro
blemas gue no son solo de justicia sino de hu-
manidsad,

Condena y libertad condicionales- Perddn ju-
dicial.~

I2 condena condicional consiste en que -
cuando se trata de un delito por el cusl no se
impongan mds de tres afios de arresto o dos -
afios de prisidn, el juez debe distar 1la sentenc
cia correspondiente, pero no hacerla efectiva
durante un periodo de prueba de dos & cinco =~
afios, al cabo de los cuales la condena se extin
gue definitivamente, siempre que el condensdo
no haya incurrido en un nuevo delito y no hays
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violado los deberes que se le impusieron.

En el caso contrerio se ejecutard inme-
diatemente la sentencis, més la ena correspon-
diente a 1ss nuevas infracciones., Art, 80-81 y
82%

Ia libertad condicional- Consiste en que

el condenado a las penas de prisidn o arresto,
no menores dos afios, o 8 la pena 4e presidio,-

cuando haya cumplido las tres cuartes partes, -
el juez puede, por su buens conducta, eximirlo
del resto de la condena, sometiéndolo & un pe-
riocdo de prueba que comprenderd el tiempo que
le falte pars cumplir la condena, y hasta uns
tercera parte, trasnscurrido el cual sin que el
condenado incurriere en un nuevo delito o vio-
lecidn de los deberes que se le hubieren impu-
esto, 1a liberacidn se tendrd por definitiva,

. Bn el caso contrsrio se le revocard ls
liberscidn condicional y se le hard efectivo el
"resto de la pena que haya faltado por cumplir
Arts, 85, 86, 87 y 88,

El perddn judicisl consiste en prescin
dir de'splicar a1 responsable de un delito, T
la. sancidn correspondiente, habida cuenta de -
las condiciones personales del sgente y de la
poce gravedad del hecho, art. 91,

. La diferencia fundamental entre la con-
dena y libertsd condicionales, consiste en que
la libertad condicional se concede al que ha -
cumplido una parte de la condena, mientras que
en la condens condicional no se cumpls nada de
4sta., Y ambas se diferencian del perddn judi=-

cial, en que en este no hay condena. Coinciden
les tres instituciones en que la aplicacidn de
cuslquiera de ellas es facultativa del juez.
En todas ellas puede el Juez imponer la caucidn
de buens conducts, y 1a obligacidn de repersr
os dafios causados por el delito. La institueci
n de la libertad condicional, equivele a la =
llamada antiguamente rebajs de pena, derivada

del derecho de gracisa que antiguamente se reser
veban los monsrcas, -
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12 gracia como institucidn en el derecho
penal es muy discutible; por uns parte, dada -
la facilidad de errores Jjudiciales y la rectifi
cacidn de las cierrcias penales muy razonsble =
gque se deje este medio de escape; pero por -
otro lado, tal institucidn le quita fuerza y -
sBeriedad & la Justicis,

Bsto dentro de 1la teorfa cldsica. Segin
1a doctrina positivista ante la peligrosidad -
del delincuente, la gracia no tiene razdn de -
ser.,

Requisitos para 1as splicacién de la condena -
' condicionsal,

Segdn el art. 80, los requisitos que se -

exigen ra que el juez pueda aplicar la conden
na condicional, son:

a) que sobee el processdo no haya recaido
ningune condens por delito;

b) que su conducts snterior haya sido siem
pre buena; y -
¢) que su personalidad, la naturaleza y mo
dalidades del hecho delictuoso, y los =
motivos determinantes, den a8l Jjuez la =
conviceidn de que el individuo que va & gozar
de este beneficio, no es peligroso paras 1la sO=-
ciedad, ni va addlinquir,

Llems la atencidn 1la diferencia que la -
ley ha establecido entre los antecedsentes de -
male conducta pop condenacidn y los anteceden-
tes de mala conducta sin condenscidn. Se ha ha
blsdo mucho al rededor de esto, preguntédndose
porque, con qué derecho, el legislador tome en
cuents la conducta privades del presente delin-
cuente, es decir, su conducta moral,

La_mala cqnducta anterior del individuo
serd moral o jur%%ica? Por lo gque hace & nues~

tro cddigo segin se desprende de los requisi -
tos atrds enumer:zdos, se entiende por malas con
ducta aquella que tiene el individuo que ha in
currido anteriormente en condenaciones, como =
tembién la del que 1lleve una vide desocupsads,-
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viclosa, etc. sunque nohaya habido condens. Se
exige, pues, buen pasado jurfdico y morsal,

En cuanto al tercer requisito, se trata
de uno de los fundamentos esenciales del siste
ma del cddigo; solo ha de observarse que es mu,
diffcil exigirle conviccidn al juez de que el
individuo no es peligroso y no volverd a delin
quir. Més 148gicamente deberfa hablarse de pre-
suncidn. :

Requisitos para la apdicacidn de la libertad -
condicionsal.

A estos requisitos se refiere el art, 85
Parece que este es un punto de transicidén que
han querido poner los asutores del cédigo pars
lleger & la institucidn de la sentencia & tiem
po indeterminado. Ls intervencidn del A, del T
P, en el fondo viene & constituir uns condena
a tiempo relativamente indeterminado.

Le condene serfa a tiempo absolutamente
ingeterminado, si el juez 4ijere, traténdose d
del delito de homicidio, condeno a X & cumplir
de ocho a catorce sfios de presidio; y seris a
tiempo relativemente indeterminsdo, si el juez
dijera, lo condeno a cumplir de ocho a catorce
afios de presidio reba jables de acuerdo con el
srt. 85 del C.P. el art, 89 establece una limi
tacidn interesante. , -

Es de observarse que mientras pars ls -
aplicacidn de la condens condicional el cddigo
exige que 1la pena no ses mayor de tres afios de
arresto o dos afios de prisidn, por el contrario

para conceder 1la libertad condicional requiere
que la pena d see meyor de dos &fios de presidio
1s rezdn de esto, estd en que tanto 1la uno como
la otra, se han establecido para evitar el cum
plimiento de las penas de corta duracidn, pues
la prdctica ha demostrado que ellas producen -
efectos muy nogivos en el pemsado. Por eso le -

condena condicional es saplicable en las penas
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menores de 4os sfios, Con la liberted condiciom
nal sucede lo contrerio, porque Se supone que
1o cumplido de la condena es suficiente pars -
cumplir efectos benéficos en el condensado.,

Pera el perddn judicisl no se establecen
reglas generales, sino que el cbdigo nos remi-
te & la parte especisl, donde lo estasblece pa-
ra slgunos delitos, Art. 190,195,346,382 y 389

De la ejecucidn de las sentencias y sus conse-
CUZNCIAS.

Art, 92 Uno de los puntos & los cusales
atribuyé Ferri mds importencia & la reforme pe
nal por 41 preconizeds, fue l& indemnizacidn =
de les victimes por los per juicios cesussdos =
por el delito.

En la antigus le gislacidn se esteablecia
que en todo delito, de que resultaren dafios o
per juicios contra e rsonas natursles o jurfdi-
cas habris luger a 18 indemnizacidn correspon-
diente: y el eddigo Judiciel de ese entonces -
disponis que en tods causa judicial en ese en-
tonces disponia que en tods causs judicisl en
que hubisrs perjuicios éstos debian avsluarse
por medio de peritos aunque la victima no se =
presentase a reclamar la indemnizsacidn. Las re
formas que se introdujeron el =afio 15 en adelan
te sbolieron la oficiosidad en éste materia, =
Lvuego, Ferri, como ya& se dijo, hizo una mate -
ria especisl de este indemnizacidn y por eso,-
tento en su proyecto como en actual c8digo pe-
nel es punto de los que mds dedestacan.

criticos del proyecto de Ferri, tan im -
percisles como Colin dicen que en cuanto 8 le
indemnizacidn de per juicios, el proyecto de -
Ferri es una obra maestra; y atin més: Colin 1le
ga & afirmar que si bien no es deseable que en
otros peises se adoptere este proyecto si de -
bfan hacerlo en materia de indemnizacidn de per
jaieios, -

Pero se pregunta porqué Ferri atribuyd -
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tenta importencie & le indemnizacidn de per -
Juicios. No hay que repetir que el fundasmento
que Perri de a la s sanciones e® defensivo, -
que las cnsiders como medidas de defenss so-

cial.

Pero Ferri pide que se establezca le in
demnizecidn de perjuicios como une seancidn re
paredore, donde se ve que el gismo Ferri y sus
seguidores echaron de menos en el cédigo penal
el sentido de reparscidn en la pena, ésto es,
el sentido de Jjusticia y quisieron reparar con
la indemmizacidn de per juicios; que éste fue -
el pensamiento de Ferri, estd dicho por €1 mis
mo en su exposicidén de motivos del proyecto; =
lo afirms Stefani en el concepto que al respec
to rindid y se traduce de las mismas disposi =
ciones' del proyecto de ferri y de nuestro ac -
tuel Cddigo Penal, a ssber;

Se reconoce en el cddigo la posibilidad
de la indemnizscidn de per juicios no solo ma-
teriales sino moreles csgusedos por el delito,.
Se da a1l ofendido, & sus pasrientes, la fsacul=-
ted de demsnder esa indemmizacidn. Se atribu®
ye enfdticamente o mejor, se impone sl 4, del
M.,P. laobligacidn de promover la sccidn corres
pondiente. Al mismo juez y &l fw.cionario de”
instruccidn se les impone 8l procedimiento de
oficio en 1le préctics de las diligencias gue
la hagan efectiva,

Por 1o demds el legislador trats de ga=-
rantizarla con sanciones morales y compulsivas
Con las primeras, pues tanto la cocndena y la
libertad condicionales como el perddn judicial
86 condicionan & le circunstancle de que el reo
pague, o haga todo lo posible por pagar la in-
demnizacidn de los per juicios causados. Por -
la segunda, porque el Jjuez o funcionario de =-
instruccidn, en los delitos castigasdos con pe
na de presidio o prisidn a1 dictar el auto de
detencidn preventiva deben ordenar el embargo
de bienes en centided suficiente psars respon-
der de los dafios, sin perjuicio de que mds tar
%ggég parte interessds hage concretar ese em=



- 164 -

Quiere Perri, pues, que hays siempre =
une pena retridbutiva de la jisticia &1 lado -
de la defensa social, Para los que no profe -
san el criterio de 1a defensa social hay que ha
hecer una distincidn entre la pena de carde -
ter pidblico y la indemnizacidn de perjuicios
de cerdcter privedo.

El delito debe dar lugar a accidn pdbli
ca siempre; por excepcidn puede adelantsrse =
por accién privada. Antiguemente la parte inte
reosada desistis y el juez tenfa que suspender
el procedimiento., Actualmente rige un sistema
hibrido: en lo general el delito da lugar & -
accién de juicio pero hay caso en que se requie
re la peticidn o querells de parte, siguiendo
luego la accién de oficio. Solo en algunos cs
sos se acepte el desistimiento, en otros no.

Siendo el delito una ofensa piblica, pro
duciendo siempre un dafio socisl, debe dar orlg
gen a accidén piblica. Por excepcidn se exige
1la gquerella o peticidn de parte por una de =~
dos razones; o por que sSolo el per judicsdo s&
be si se’~ ha o né cometidoe el delito; como
por ejemplo en el delito de cslumnia, o cuan-
do de 1la asccidn piblica se deriven dsfios mds
graves y uns intrenquilidad social mayor que d
del no castigo del delito, v.ge. en los delitos
contra el honor.

El querellsnte puede desistir de la ac-
cidn, y como 4ijimos antes, solo en algunos -
casos se acepts. Esto plantea varios problemes
Si hay verios querellsntes y uno de ellos de-
siste se produce el mismo resultado que si de
sistieren todos? né... -

Se necesite que el desistimiento ses -
undnime, A ls inversa: si son verios los acu-
sados puede el querellante desistir respecto
de um solo y dejar vigente su accidn respecto
de los otros? Lo mds aconsejable serfs que de
sisitiers totaslmente o dejer en liberted &l Ju
Juez para decidir contrs quienes debe ppospersar
la accidn y contra quienes nf,
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AdYn cusndo hay una reaccidn contrs el mé
todo exegético de interpretacidn de las leyes,
no es posible prescindir de saber cudl es la -
intencidn de sus autores pere me jor comprender
la y aplicerla., Y en esto de le indemnizacidn
de per juicios Perri pensd que no debfas ser une
medide estrictemente civil sino que debfe ser
ademds uns pena o medide de Justicia,

Notari Stefani llege a firmar que esta -
indemnizeacidn constituia una especie de memms
de la libertad a que quedaba sometido el delin
cuente, A este respecto hay que reconocer que
la indémnizacidn tiene un doble cardcter: por
una parte, es una sancidn reparedors, pero tam
bién es una obligaecidn civil. Los delitos se =
gén el ecddigo civil son fuentes de obligaciones

Si se toma la indemnizacidn como une obli
acidn privads no tenfansda que ver la fijaci-=
n con la pena principal; si se toma como s&an-

cidn pdblica sf debe condicionarse y modificar
se de igual forme & 18 pena principal. -

Pero tretdndose de uns ssncidn que nues-
tro cddigo, traicionendo el pensamiento de Fe=-
rri, pone como accesoria, y a la cual se le ds
un cardcter predominantemente civil, no le afec
tan las circunstancias de l1la conden& condicio-
nal, la liberted condicional, el perddn Jjudi -
cial, ni siquiere el que el hecho se hubiera -
cometido en estado de ira o de intenso dolor.

B¥t4ndidn de ls accidn y de la condens penales

Tres son las causas de la extincidn de
la accidén y de 12 condena pensl, a saber: 1la
muerte de]l processdo, el desistimiento y la -
prescripcién, :

La musrte del procesado extingue 1s sc
cidn penal,” Como tambidn los efectos de 1la
sentencia y todas les consecuenciss penales -
de la condenacidn, emcepto lo relacionado con
la indemnizacidn de prejuicios, art. 100.
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Bl desistimliento de 1d )parte sgravisds
También extingue la &ccion y la condens pensales
en los c8s0s en que se requiere peticidn o que-
rells de parte pere proceder a ls investigescidn,
pero es necesario que el ofendido acepte el de-
sistimiento, art, 102, Los ca&asos que Se recguies®
ren pera la querells son los de los arts, <80,-
231, 347, 356, 381, 418,

Ia prescripcidn también es ceuse de exgin
cidn de la sccidn y condena penales, art, 104

Art. 105, Es decir pasado el tiempo sefia-
lado en este disposicidn, segln el caso, se ex-
tingue el derecho de proseguir las dkligencias
sumariass o de enjuiciamiento que contre el reo
se adelanten.

le prescripcidn de 1la accidn empezeré a eor
correr desde el dfa de 1la consumacidn del deli
to, y si se trata de tentstivas o de delitos -
continuados, desde el dia en que se verificd -
el dltimo acto. art. 106,

De acuerdo con el art, 108 BEs decir que
pasado el tiempo sefialado en este disposiciodn,
segin el caso, se extingue el derecho de hacer
efectivo el cumplimiento de la condensa dictada
en tiempo oportuno. Art. 109 y también estddie
se el '101. Se interrumpe la prescripcidn de la
sancidn cuando el condenado es aprehendido en
virtud de la sentencia, o si reindide mientrsas
la pescripcidn esté corriendo, art., 110 y 105.

Bl fundamento de 1la prescripcidn tanto de
la accidén penal como de 1a pena, 68 el mismo. -
BEn primer lugar, no es posible mantener indefi-
nidsmente una situacidn de incertidumbre; en se
gundo lugar, hay pruebas gque si no se recogen =
en cierto tiempo, desapsarecen, y serd injusto -
hacer efectiva la accidn pensl una vez que han
podido desaparecer los medios de defenss del acu
sado,

El positivismo ha sido adversario de 1la pr
prescripcidn en materia penal diciendo que por
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ese medio el reo que logra burlar a la justiciae
resulte el mds favorecido. Por eso solo propone
en la frescripcidn que see en ciertos casos, con
ciertos requisitos y solo para 1los reos que eno
ten menor peligrosidad, que no sean reincidentes
etc., Aun cuando en mucho tengan rezén los posi-
tivistas, parecen lo mds acertado establecer -

una norma genercl al respecto, como lo ha hecho
nuestro cddigo, art. 113,

Pinslmente la extincidn de la responsabi-
1lidad proveniente de una infraccidn, se regird
por el C.C. art, 101 del C. P.
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ESTUDIO DE LA PARTSE ESPECIAL DEL CODIGOU PENAL

El Derecho penal especial es' el estudio de
delito en particulares.

Algunos tratadistas, como Florian y el ilus
¥ tre eriminaliste colombiano A;ggi{jzzg_gdnl los™
separan en tres categorias: Delitos contra el es
tado, contra 1as personas y contra el Patrimonio
-3 bien esta dltime categoria puede considerarse
comprendida dentro de 1la segunda, pues en reali-
dad se trats de delitos contra uno de los dere =~
chos de las personas,

% Dice Florian: aun cuando la divisidén de =~
los delitos puede obedecer a diferentes criteri-
08 y ser mas 0 menos arbitraria, dos de esos cri
terios predominan: el uno gque atlende a la natu-
raleza del bien juriddco afectado y el otro que
atiende a 1a persona fisica o de derecho, que su
fre el atentado del delito. Con este dltimo cri=
terio es como se han dividido los delitos en de-~
litos contra el estado y contra los particulares

Pero no hay que olvidar que el delito es =
fundamentalmente un hecho antisocial y que como
tal puede causar dos especies de dafios: el dafio
ing§glato y el dafio medisto, o me jor, el indivi-

y el socisal, o este ltimo, icamente.

Puede haber dafio social sin que haya dafio
individual. Pero en todo caso un delito gue cau-
se un defio individual causa también un dafio so-
ciel, Bl que da muerte injustamente & otro Ao so
lo vulners un derecho individusl sino que comete
un atentado contrs el orden juridico general y -
lo mismo puede decirse del ladrdn; del calwmnia-
dor. etc,

Pero hay dal itos que atentan directamente
contra la existencie de 1a sociedad., En todas las
sociedades existe una plaga de delincusntes que
81 bien son un motivo de intrenquilidad social -
no atentan contra la existencia de la sociedsd.-
En cambio, como ya 1o di jimos, hay delitos que -

% Flovam '
&-ﬁ'emmboAa;mw -
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atentan espec{fica y fundamentalmente contras las

condiciones mismas de 1la existencia de 1la socie-

dad. De anf que en la divisidén de los delitos 1la

%rimera categoria sea la de delitos contrs el es
ado e

Rosotros, cualguisra que sea el criterio que
los tratadistas tengsn acerca de la divisidn de
los delitos, tenemos que partir de un hecho préc
tico cusl es 1la divisidn que esteblece el nuevo
cddigo penal. Bn 61 podemos distinguir, en general
lés delitos contrs el estado del Tit. I al X, ¥y
los delitos que afecten a determinasdos derechos
de 1as personss de los TEt. XI al XVI.

Pero se ven numerosos cssos 4e interferencia
entre el derecho violasdo y la persona titular del
derecho y aun con la calidad de la persona aque -
delinque. Ejemplo de lo primero es v.g. €l homi-
cidio cometido en un emplead pudblico por razdn
del ejercicio de sus funciones pues, ademds de -
vulnerar el derecho individual es un atentgdo =
contra el Estado., Bjemplo de lo segundo es g V.3
la detencidn arbitraria, Espec{ficamente este de
1ito no puede cometerlo sino el funcionario piubIi
co que tiene autorided y es un delito gue si -
bien estd en el tftulo de los delitos contra las
personas, ya que afecta la libertad, se encuentrs
también como delito contra el estado, pues entre?
estos estd el del funcionario pidblico que abusa
de sus funciones.

La separacidn, pues] entre estas dos cate-
gorfas de delitos no puede ser absoluta, lo cual
es consecuencia de que el delito es siempre uns
ofensa social.

e
PRINCIPIO DE IA IRGALIDAD D2 LOS DELITO3/

Desde Beggaerfa, quien lo enuncié por pri-
mera vez, Se ha repetido con insistencisas el prin
cipio de que no puede considerarse delito sino el
hecho contemplado concretamente como tal en el -
¢cédigo Pensl.

Por esto en el viejo cbddigo se definfa el
b 4 dewu:a —
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delito como "la voluntaris y malicioss violacidn
de 1la ley penal, por la cual se incurre en una -
pena” Esta definicidn era criticada diciendo que
no es cierto que el delito sea la violacidn de -
1as ley pensl, puesto que, por ej., la ley penal
no prohibe en ninguna parte dar muerte & otro, ¥y
sin embargo al que ssto hace se le castiga, Cri-
tica a la que Merker contests diciendo que impdi
citag ante se prohibe un hecho cuando por su eje
cucién se impone uns sancidn.

Lo que acsbamos de decir nos sirve de praé-
misa pars llegar a esto: dice Ferri que dentro 4
del sistema de la defensa social é1 no comprende
bien el principio de la legalidsd de los del itos
en el sentido de que pars castigar un hecho sea
menester que esté previsto en la ley penal. Y da
como razén el hecho de que & oriminal no se fi
Ja nunca en 1la pensa para luego violarla, Pero s
este ingenioss rszén hay que oponer un motivo fun
damental en el sentido de sostener el principio
de la legalidad de los delitos.

éi) Ia regla fundsmental de la vida humana es

la libertsd, de maners cque el ciudadano pueds hs
cer todo lo que 1le ley no le prohiba., De ani eI
principio constitucionad segin el cual los parti
culares so lo son responsables por la infreccidn
de 1la constitucidn y de las leyes, y los emplea-
dos, pinlicos, lo son sdemds} por el abuso & la
omisidn en el ejercicio de sus fmnciones. Lo cusl
gquiere decir que mientras el ciudadano no viole
la constitucion y las leyes es libre., Por eso 4i
jo alguno gue "el cddigo penal no era solo uns -
amenaza sino una promesa” en el sentido de que 1lo
que en é1 no previsto esté no puede castigarse.

Bn los regfmenes despdtivos jamds se he pr
racticado el sistema de Tg legalidaed de los deli
08, Dentro de ellos se hsn creado delitos ex -

post facto y se han invemtsdo penas queno esta-

ban en el catdlogo de las sanci ones,

El sistema de la legslidad de los delitos
corre parejas con el sisteme de 1a libertad polf

¥ Mukewn 1o
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tics, hasta el punto de gue se puede decir que
hay un derecho y un Sistema penal pars los pail
ses que gozan de libertad politica y otro para
los paises totalitagios. En Colombishasta aho-
re he regido y el principio de la legelidsad 4de
los delitos, principio que estd muy claramente
garantizado en el nuevo cddigo, tanto en la dis
posicidn del art. 1, como en el 11,

PRINCIPIO DE IA RETROACTIVIDAD L5 1A L&Y MAS -
BENIGNA.

s este otro de los principios fundamen
tales en materia penal., Si cometido un delito,
une ley posterior lo castiga menos fuerte que
la ley bajo cuga vigencie se cometid, la ley -
posterior se aplicard de prerencia. La razbn -
de esto es 1la siguiente: una de las condiciones
esenciales de la ley pensl es la promulgacidn.
Nuestro cédigo penel actual, por ej. no estaba
gromulgado hace cuatro safios, por tanto, quien

ays cometido un hecho que en ese entonces no
estuvi era catalogsdo como delito y ahora si, no
podria ser castigado, la ley no estabs promul=-
gada.

. Igualmente, si el hecho erz entonces pu-
nible y hoy no lo es, tempoco puede ser castiga
do su autor, pues se considers qgue el legisla-
dor juzgé més justo y jurfdico suprimir tal he
cho como delito.

Y lo mismo cabe decir de 1a ley permisig
va posterior: es mds justo y jurfdico splicarls
de preferencie a la ley anterior. Y no puede -
alegarse aqui la rezdén de su falta de promulga
cidn 8l cometerse el hecho, porque no repugne
que & uno lo favorezca una ley no promulgads.
Ia regla general que domina el criterio en el
derecho penal es que "lo favorable &l reo debe
ampliarse y lo odioso restringirse", y de que
en caso de duda debe estarse & 1la interpreta -
cién mds benigna.(Indubio proves),

(I dubo gro reo >——

Tenemos pues, dos principios fundaments-
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les en materia penal; el principio de 1la lega-
1lided de los delitos y de 1ss penas, y el prin
cipio de 1a retroactividad de la ley penal ués
benigns. T
—

El cddigo penal antiguo era sumémente -
casufstico: al contemplar uns especie de dslito
consideraba nuemerosos casos concretos & los
cuales debfs atenerse el juez, Jemos gensado con
le desaparicidn del casufsmo en el nuevo cddigo
Ahora lo que se necesitan sSon jueces que entien
dan y puedan aplicar bien estas disposiciones,

El casuismo presenta la ventaja de que es
una mayor garsntfe para la libertad individual
Pero tiene al mismo tiempo la desventsaja de que
es burlad por los delincuentes astutos y afor
tunados de gue nos habla Ferri, Es preferible
el sistema nuevo, sin ceder por ello un fpice
en el principio de la legalidad de los delitos

DsIITCS CONTRA EL ESTADQ: El Dr. Aragén
propone *1a siguiente clesificacidn de los de-
litos contras el estedo:

1) Delitos contre la independencia nacio
nal, 1la seguridsd exterior y las relaciones in
ternacionsales, entre los cuales hay que distin
guir los cometidos en tiempo de paz y 10s come
tidos en tiempo de guerra,

2) Delitos wntre el régimen interno,que
comprenden & su vez los delitos polfticos y po
1ftico-sociales y los delitos contra la activl
dsd del estsdo {administracidn péblica), Estos
d1timos pueden subdividirse as{:

&) Belitos contre ls sdministrecidn polf
tica.

b) Delitos contre la sdministrscidn eco-
ndmica, y

¢) Delitos contra la administracidn so -
cial,

Casi coincide ests clasificacidn con ls
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que hace el cddigo.

En éste tenemos: Tit.I "Delitos contra =-
ls. existencis y seguridad del BEstedo"; Tit.IIX
"Delitos @ ntra el régimen constitucionaly -
contra la segurided interior del estsdo"; Tit.
I11 "Delitos contre la administracién pdblica”
Pit. I¥Y" " en sdelante los cue pudiédramos lla-
mar delitos contrs la sociedsd,

TITULO I -

Delitos contrs l1a existencia y la seguridad -
del Estsdo,

CAF. I.~ Delitos de trsicidn 8 ls ratrig.-

Si el delito es un atentedo contre el or
den jurfdico, el més grave serd el que atenta
contrs ls sociedad a la cusl se pertenece, y a
wds de los motivos de sentimiento y lealtad ha
cis la propia patria, hey motivos jurfdicos =
pera hacer p reprimir ests clase de delitos més
fuertemente,

De ahi que en cssi todos los cbdigos es-
tos delitos estdn considercdos en primer lugsr
dédndose mayor preferencia a la treaicidu en ca-
so de guerrs cue afecte las fuerzes militeres
cue sostienen ls seguridad del Zstedol

Estos delitos de tracidn a la Isatris pue
den ser de tres meneras: a) traicidn militer’
b) treicidn diplomdtica y ¢) trzicidn que pu-
diéramos llamar priveds., Bsta dltirs es tan -
importente q en 1la que tree el c8digo en el a
art., 116,

Como ya lo vimos, el art. 45 fija el md -~
ximo de la pena de presidio en 24 afios, y ésTe
méximo es el que impone la ley en éste caso.-
Considera, pues, que se trats de uno de los
delitos mds greves, Segun el art. 116 el delito
se puede cometer por uno de estos actos:

m a) dcto péfa_menoscabar la integridad ter
ritorial de 1la Repdblica. -
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b) Actos pare someterla en todo o en parte
al dominio extranjero, y

¢) Actes pera afecter su naturaleza de Es
tado sobereno o pare fracciomar la unl
ded nacidonsal,

Y el acto debe ser directemente a esos
fines, pues, de lo contrerio no es treicidn =
le Patria. Y se necesitae pere incurrir en la

.pena de que trete la disposicidn, que haya =~
dolo especifico directo, y& que el art., empie
za con estas palabras "el gque con el préPdsi=
t0ess”

&) De 1la trasicidn militar.- Tretan los
art, 117,118 y 119, que preven el ceaso de gue
un colombhiano sun cumando hay perdido la cali-
dsd de necional o el extranjero que debs obe-~
diencis & 1a nacidn, tome perte en hostilida-
des militares contra la ratria o se ponge al
gervicio del enemigo exterior en el casxn de -
un conflicto armsdo, o lleve a cgbo actos que
tiendan directamente & provocar contre Colom-
bia la guerrs o las hostilidades de otras u =
otres naciones,

Bn el primero de estos articulos se tre
ta de un delito formal, pues no se tienen en
cuenta pare castigarlo el resultado de los ac
tos ejecutsdos. En cembio en el mrt., 118 se =
trate de un delito material, ya que psrs impo
ner ls sancidn en é1 fijada se necesite que =
"a consecuencia de los servicios prestedosi.."”

, b) Traicidn diplomdtica;~- Ie prevéé el
Céd. en el art., 120.0curre preguntar si este
disposicidn serd aplicable Unicsmente camando
se trate de relaciones diplomdticas o también
en materiass comercial:s, v.g8. en el caso de
la celebracidn doloss de un contreto per judi-
ciel para 1a nacidn. la disposicidn trascrits
psrece limitarse & lo primero,

Del art., 1<1 en adelante contempla el -
cddigo lo que pudidremos llamer actos de espio
na je. .
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Bn los sctos de espionaje hay que con -
templer un delito maeterisl y un delito formel:
el segundo ec el simple hecho de que sin auto
rizacién se persigan y obtengan secretos mill
tares, El primero es el suministro de esos se
cretos coy fines dolosos contrs Colombia.

Desde luego, en trstdndose de estos de=-
litos no se pueden eguiparsr los nacionales y
los extranjeros. En algunos peises se ha lle-
gado hastse considerar no punibles este clase
de actos o actividades de los extrenjeros por
ser elles apenes naturasles., Entre nosotros si
se castigen: art, 117, 1k7.

En algunes de estas disposiciones expme
samente se habla de los extrenjeros que deban
obediencia & Colombia, Otras ptincipian con 1
la expresidén "El que.." es decir, que compren
den 8 todos, tento colombianos como extrange
ros. Y el art 130 que debis ester colocsdo
a8l final de este capftulo y no en el siguien
te, se refiere a los extranjeros que no deban
obedlencla a Colombia,

Bn todos estos delitos tembién se pue-
de incurrir por culp&s o negligencia. Al ha e
blar de ellos el Dr. Aragdn dice que debe -
distinguirse si el peis estd en paz o ern gue
rra y oue pueden cometerse no solo por dolo
sino tembién por culpa.

Con todo, segin el art. 116 perece que
estos dltimos. queden exdluidos, pues habla de
"el que con el propdsito...” e decir, con do
lo. .Pero eu lss otraes disposiciones sf cabe -
la hipétesis de la culpa.

Bl capitulo que hemos estudiado se refie
re & los sctos que ven directamente contra la
seguridad del Bstado. El capflo II se refiere
8 actos similares pero ejecutados contre las
neciones amigas de Colombis y que le pueden -
trser complicaciones internscionales, las pe=-
nas son por consiguiente menar es,
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T/7
84P. 1.~ Delitos contra el régimen constitu-
clonal y contre la seguridsd interior del Estedo

Bstos delitos son de tres grados o génes
ros: a) Rebelidn, b) Sedicidn, y c) Asonada.

a) Ls rebelidn consiste en el alzamiento e
en armas que se propone finalidsdes fundamentsa
les respecto del régimen interno, v.g. derro =
car al gobierno nacionsl legitimesmente consti-
tutdo, o cambiar o supender en todo o en parte
el régimen constitucional existente.." segdn -
lo dice el art. 139.

El Dr. Aregén dice de la rebelidn gue es
un delito compikejo y colectivo y que en €1 va
envuelto el estsdo de guerra,

Ia mayoria de las legislaciones castigan
el solo delito formal., Aqui ésto quedd por fue
ra, pues seria muy peligroso.

b) le sedicidn es un slzemiento en armas
que no persigue un cambio fundamentsl del fégg
men interyo, sino un objetivo particular y con
creto. -

¢) la esonads no es un slzemiento sino -
un motin o meeting eon el propdsito de intimi-

dar o amenazar & alguna persona, corporecidn o
autoridsad.

Bl d1timo inciso de este art, (144) pre-
vee el camm de que con un motivo o pretexto de
asonsds se cometan otros delitos., Dice, Lo -
cual quiere decir o estd haciendo ver gue el -
legislador considera & los primeros como deli#
tos polfticos,

Respecto de los delitos politicos he habi
do esta evolucidn en el derecho pehal; en un -
principio se consideraron como los m€s graves
y pera ellos tods sancidn parecid poca. Se ha-
ocfa este rezonamiento simpliste pero contunden

{e: entre un hombre que de muerte a otro en =-=-
a8 peores condiciones de ferocidsd, y un cabe
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cille de revolucidn que lleva le ruina, la deso
lacidn, y la muerte de todo un pais, no puede
‘haber comperacidn. Este dltimo es el que puede
atendar mds gravemente contre la existencis y
las condiciones fundementeles de paz y orden -
de una sociedsd.

Vino luego uns etepa de reaccidn, 1las que
pudiéramos llamar romenticismo politico, en que
gse considerd que estos delitos, cuyos mdviles
son por lo gener:1l nobles y patridticos sunque
en ocasiones seen equivocedos, no deben castig
garse cruelmente. La nobleza del fin excusa el
procedimiento, a lo gue se agrega que seria in
morsl aplicar l1la sancidn penal segln el resul=
tado del acto y no segin su inmorslidad o in -
justicia.

Este es un aspecto muy importente que =
explicaems porque los cddigos penales tretsn es
tos delitos con relativa lenidsad,

Pero hay delktos mixtos, es decir, tanto
politicos como comunes, en los que Se Ve una -
gravgperversid ad y peligrosidad en el agente,-
cuyo resultsdo es el anarguismo y en los que -
predomina el elemento criminal, v.g. los aten-
tados terroristes, los cuales deben estar suje
tos al derecho comin® -

BEn el dltimo capitulo de este t{tulo encon
tremos la disposicidn del art., 149. Se trate =
aqui de un delito formal que es muy peligroso
poner en el cdédigo penel, pues es una cuestidn
de orden publico de que serfs mejor dejar al a

art. constitucional que la prevee.

Advierte el Ir. Aragdédn que en el proyec
to de Roceo se encuentren disposiciones splica
bles & quienes dentro del estsdo promuevan la~
formacign de asociaciones que tiendan a imponer
violentamente la direccidn de uns clase social
sobre las otras o la perturbacidn violenta del
orden jurfdico, social o pélftico. Estecs dispo
8iciones ®e echan de menos en nuestro cddigo.
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TITe IIXIe= DELITOS CONTRA TA ADMINISTRACION
PUBLICA.

Es de observar ante todo, que si bien to
dos los delitos que este tltulo enumers son con
tre la administracidn pdblice no estédn todos
los que son. Asf, por ej. los delitos contras =-
la sdministracidn de justicia, contra el sufra
gio, etc., son también delitos contra la adminis
tracidn publica.

Este tftulo comprende ocho capftulog, que
pueden formasr tres grupos, asi:

1) Delitos de lucho indebido por parte de
los funcionarios pdblicos, que comprende el pe
culado, lea concusidn, el cohecho y les negocia
ciones incimpatloles con el ejercicio de funclo
nes piblicas,

2) Delitos de ejercicio indebido de la au
toridad; prevaricato, sbuso de autoridsd y usur
pscidn de funciones.

3) Delitos contra los funcionarios pdbli

cos,

Como ya lo di jimos, no quedaron todos los
delitos contra la admlnistrzcidn pero puede d
decirse que estdn los que esPecizlcamente se -
consideran como tales, en cuanto son 1los come-
tidos por func ionaei oS plblicos en razén o con
pretexto del ejercicio de funciones piblicas,

1) Delitos de lucro indebido por parte -
de los funcionarios pdblicos: Comprende este =
grupo los siguientes delitos:

8) Bl peculsdo que es el fraude cometido
en los caudales piublicos por los funcionarios
que los mane jan.

b) La concusién o extonsidén indebida que
hace un funcionario pdblico contre los particu
lares aprovechdndose de su empleo,

¢) Bl cohecho que es 1s venta del funcio
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naries pdblico en custiones relstivas a sus -
func iones,

d) Iss negociaci ones incompatibles con -
el ejercicio de funciones pdblicas consiste en
que el funcionario se interese en provecho pro
plo, sea directo o indirectamente en cuslguier
clase de contreto u oper=cidn en que debs in -
tervenir por razén de su cargo.

Cap. I del peculsdo,~ Este delito consis
te 0 mejor Se ha considerado como uno de 1los -
mds graves y repugnantes, hasta el punto de que
en Derecho Romano se castigsba con la pena de
1s deportecidn y aun con la de muerte, Segin 1
las disposiciones de los art.s 150 a 155 del
C.P. 21 peculado puede cometerse en una de las
siguientes formas.

a) Dando el funcionario & los caudales o
efectos que administrs una aplicacidn oficial,
pero diferente a aguella a gue estaban destina
dos (150). Bn este caso 1lo que hay méds bisn, =
eés un fraude a la ley.

b) Haciendo el funcionario pdblico uso i
indebido de los caudales en cualquier forma -
pero reintegrandolos antes de que se inicie 1la
investigacidn (151).

Bsto dltimo va & tener que estudiarlo la
Jurisprudencis en acuerdo con las disposiciones
que rigen sobre le Contrzlorfa. Da la ley s los
visitadores de la contrslor{a verdaderos pode-
res de funcionarios de instruccidn, de menera
que &8l practicar une visita a una oficina de ma
ne jo y encontrar irregularidsdes, puede orden-
narl la capturs del empleado correspondiente,-
sellar las cajas de caudsales., etc., 1lo cual ha-
ce surgir este problema:; si en el momento de -
la visita un funcionario va a buscar el dinero
para reintegrarlo, se podrd decir que hay un -
reintegro despuds de iniciasda la investigacidn
criminal? Parece que no ses asf, In primer lu-
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gar, porque para considerar iniciade la investi
gacidn se neceesita un auto cabpeza de proceso =wu
que el funcionario de la contraloria no dicte.
Y en segundo lugar, porque serfa un sistema dra
coniano, especialmente tratdndose de emplesdos
no culpables, que no tuvieron el dinero & dis-
posicidén en el momento de le visita, pero que
gl ddrseles cuenta de la irregularidsad puedie-
ron inmediatamente subsanarls,

¢) Haciendo el funcionario pdblico uso
indebido de los caudales, para efectos o negoci
os privados, sin reintegro, Se truta en estos
casos de un fraude al fisco,

4) Por el extravio o pérdida de los cau
dales o efectos, debido a culps del funciona =-
f§g4 dblico, pero sin que este se le s apropie

Elementos de este delito: a) que lo co-
meta un funcionario publico, encargado de la -
custodia, recaudo o administrscidn de los cau-
dales o efecbos, pues si no los maneja el deli
to serd otro. -

b) Que se treste de caudasles o efectos -
piblicos u oficimsles, o de fondos, rentas o e=-
fectos pertenecientes a un establecimiento de
instruccidn o beneficencia.

¢) que el hecho, salvo el caso de culpa
heya incurrido por fraude, nd por error.

Respecto del segundo de los elementos -
conviene Racer slgunas observaciones: en pri -
mer lugar, al hablar de la ley de caudsles o -
efectos pldblicos, haebrd querido comprender en
general, todos los bienes muebles? A ests res-
pecto 1las eplicacidn trasdicionsl que & esta dis
posicidn se ha dsdo tanto en nuestro pais como
en todos los demds, es concretdndols a los di-
neros y otros caudsles solsmente,

En segundo lugar, hay que hacer aguf una
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adicidn especial que trae el nuévo cdédigo en -

el art, 155. No dice el art, si se trates de es
teblecimientos oficieles o privados o si al me
nos quiso refearirse a agquellas institucionses =
que sunque de origen particular son de utili -
dad comﬁn y que la constitucidn coloca bajo 1la
directa vigilancia del presidente de la Repdbli
ca. Sf parece que esta disposicidn comprende =
tales establecimientos, pues ella es ls defen-
sa no s88lo contra el fraude sino contrs el de-
rroche y aun contra el descuido en el manejo d
de fondos que son ssgrados,

Nos d4a este delito un ejemplo tipico de
lo que son los "cdémplices necessrios". Suponga
mos el caso de que un particular robe los dine
ros piiblicos con syuds de un funcionario de ma
ne jo. dabrd entonces peculedo? N6 1o hey, porgus

una de las condiciones para que este delito -
exista es gque lo comets un funcionario pdblico
En este caso se presenta lsa siguiente situaci-
én perticular: el emplesdo pdblico que facili-
ta el hecho, serd el autor, y el particular, e
que lo hizo efectivamente serd el cdmplice, Bs
to es que en los casos en cue por carscer el -
agente de la calidad oficial necesidria pars ca
talogar el hecho como peculsic , se le conside=-
re como cdmplice necésario de ascuerdo con el -
art, 19 del C,P.

La Goncusidn.- Bs la extorsidn indebide
que hace el Tuncionario pidblico contrs los par
ticulares, aprovechdndose de su empleo,

Tel extorsidn puede hacerse por uno die estos =
tres medios:

&) Constrifiendo o induciendo, flor medio
del sbuso del cargo o de les funciones que se
desempefian & alguien a pagar un impues, contri
bucidn, emolumento, salario, rédito o renta =
que legalmen te no se deba, en bensficio del fi
soco. Art., 159, 43¢ | -
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b) Recibiendo o reteniendo para si o para
otro, dineros o efectos que un tercero hays en-
tregado por error. art, 159

¢) Contrifiendo o induciendo por medio del
abuso del cargo a alguien a dar & prometer parsa
el funcionario o pasre un tercero dinero u otra
utilided, art. 156

Este es el criterio extricto de este deli
to que nuestro cliigo ampdfa pues, no se refisTe
solo a los funcionarios publicos, sino tambiédn
e los embargsdos o administredores de un servi-
cio publico.

Elementos gue constituyen este delito:a)-
que lo ejecufe un funcionario publico o el exncar
go de un servicio pdblico;

b) que el delito se cometa me diante el abu
so de funciones, de lo contrario serd estafa, u
otro delito,

e) que el funcionario conozca la ilegali-
dad idel cobro o gue obre con snimo de obtener -
pera si o para otro un provecho ilicito.

Cap. IIll.- Del cohecho,- Este delito es -
llamedo tambien Venalidad, 8l decir el Dr, Cons
cha, supone necessriamenteddos actos distinto:
el ofrecimiento por parte del sobornador y la =
aceptacidn por parte del sobornsaio.

Bste delito de corrupcidn de empleados -
puede afectar una de dos formas:

La corrupcidn depravada, cuando el emplea
do vende su conciencia y recibe la dddive, cal
sando con ello un per juicio injusto por omitir
o reterdar un acto propio del cargo para ejecu
tar uno contrario & los deberes oficiales art.2

161,
' Le corrupcidn simple, cuando el empleado
se vende y recibe 1la dddive para llevar s cabo
un acto que legalmente debe desempefiar en el de
semp#ifio de sus funciones.,
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En el segundo caso se trata de un delito
formal consitente en la venta de 1s conciencisa
del funcionario pdblico, aun cusndo sea por una
Justa, .

Pero es caracteristica de este delito el
dnimo de lucro lo cual lo distingue &el prevari
cato que estudiaremos después,

las dddivas o promesas deben hecerse de
modo expreso, pues solo asi quedsrd probsda la
venalid ad. Pero puede hacerlas del corruptor s
un tercero. 160,

Una forma general del delito de cohecho
es ls. consagraids en el art, 165, La dédiva pues,
puede ser hecha sin compromiso alguno por parte
del funcionario. La ley he guerico con esto po-
ner una valla, eun més extensa en Befenss de la
pulcritud del ejercicio de las funciones publi-
cas,

El art. 162 de este cepitulo contempla O~
un delito que no encejs completamente dentro de
la ides de cohecho., Se trate del funcionsrio o
empleado pdblico que al intervenir por rezén de
su eargo en la celebracidn de alglin contrzto o
licitacidn pdblice, en la liquidascidn de efectos
o en el suministro de los mismos, se concertare
con los interessdos o especuladores para obtene
determinado resultedo, o usare de cuslguier ma-
niobre o artificio conducente & ese fin, incu -
rrird en prisidn de uno & 8 afios. Pero es claro
que hay .casos en que para la ejecucidn de estos
hechos por parte del funcionario puede no haber
mediddo oferts slguna y entonces falteria unoc =-
de los elementos esencisles para que el delito
de cohecho exista., Parece que ests disposicidédn
del art. 162 concuerds mds bien con el capitulo
sobre negociaciones incompatibles con el ejerci
cio de funciones pibliess.

Quizd el legislador pensd que en la mayo¥
rfa de los casos tal oferta se presente y por e
eso colocd esta disposicidn refiriéndose al co-
hecho, ‘

Gener: lmente se cree que el delito de co=-
hecho no se presenta sino en los funcionarios -
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ddl 4rganc Jjudicisel del poder pdblico, pero com
prende tembién & todos los funcionsrios admirniSér
trativos, ya que an estaikbién se ventilan nego-
cios de gran importencia con mucha frecuencie,

Y aun una vez desaparecido el casuiismo -
del viejo cbdigo, seguremente la jurisprudencisa
habrd de extender estes disposiciones & los fun
cionarios que no tienen funciones propismente q
decisoriss, como por e jemplo, & un diputado que
reciba dddivas de sus electores.

Se pregunta qué delito habrd en el caso -
de un funcionsrio que se deja cohechar y luego n
no cumple su compromiso? Alguros han penssdo que
en este 4 caso se presenta una estafa ¢ un abuso
de confianze, pero lo que hay es gue con la pér
dide de lo que 4id, recibe su merecido cestigo
el sobornador. Por lo demds, el cohecho, existe
en este caso. De shi gque timbién se castigne, -
como ya lo 4ijimos, el funcionario que vende su
conciencia sun cuando sea pars ejecutar sctosz -
que legalmente le corresponde.

Cap. IV.~ NEGOCIACIONZS INCOMPATIBLES.-
Sancione este cep, del C0digo el funcicrario pid
bRico, permenente o trensitorio, gque se intere-
se en provecho propio ses directa o indirects -
mente, encuaslguier clase de contrato u operacidn
en que deba intervenir por razdéh de su cargo.

Este delito, contemplado en el art. 167 se
diferencia del cohecho art, 16<, en que se refie
re a intereses privados, mientras que este dlti
mo se refiere a efectos o haberes pudblicos, ais
posicidn cue, como ya lo snotemos, deberie figu
rar mds bien en este capitulo.

Este delito se castigs sin tener en cuenta
el perjuicio efectivo, sino la merea indelicade-~
z8 y pueden ser reos de é1 no solo los emplesdos
pdblicos sino también los peritos, drbitros, y
administredores particulares, tutores y &lbaceas

Ias razones parsa cestigarlo son: primero,
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que h tales hechos comprometen la imparcialidsd
del emplesdo publico; segundo, que la ley ouiere
evitar que el funcionario se distraig:c enrn cose
distinta del desempeifio de sus funciones y cgue -
per judique & otros con una competencia desleal,
merced & los dstos que obtenge como asutoridsd,

Y sobee todo, porque esto represents uns felta
de decoro en los funcionsrios pidblicos, cuya -
gsalveguardia es el mévil principal de estes dis
posiciones, desgrecisdsmente demasiaio ¥ ves,

2) DELITOS DEL EJZIRCICIO INLIBIW DI 1A ©
AUTORIDAD.-Comprende este grupo el prevaricsato,
el sbuso de autoridad y la usurpacidn de funcio
nes,

Cap. V.- Del Prevericato.- Puede afectar
une de dos formes:; Positiva o Negetiva. Los ele
mentos constitutivos de la forma positives son:

a) que hays una sentencia, resolucidn o dicte
men.,

b) contre ls ley.

¢) expresa o manifiestamente injustos.

d) dietads por simpatfas hacia unos interesa -
dos o animedversidn hacia otros.

Los elementos de la forma negative son: -
a) que el funcionario rehuse, niegue o retarde
un acto propio de sus funciones;

~ b) por simpatia hacia unos interessios o
animarversion hacisa otros,

El elemento predominante y comdin & las -
dos formes de prevaricato, es pues, el apasiona
miento con que se juzge. 3i hay intereses de lu

MWW_*_.\IMWW Pero,
como pasion algo interno, es nécesario que
el dnimo apasionado Se menifieste en actos ex =-
ternos contrarios & las leyes y express o mani-

fiestamente injustos. Sin violacidn de 1la ley,
el delito serd teorico.

Pero como para que se puedas castigar por
prevaricato no bastse que la sentencis sesa Simple



mente 1 ilegal, porque entonces cada vez gue un

funcionsrio superior estuviers en dessascuerdio con
el inferior en la aplicacidn o interpretacidn 4

de une disposicidn legal, habrfd que castiger a

este dltimo por prevaricsto.

El prevaricato se sanciona con pena de pri
sidn. Pero si la sentencia prevaricadora se dic
ta en juicio criminal, la pena es de presidio ¥
de mayor duracidn.

Bl cddigo considers prevaracadores en el
art, 169 a los funcionarios o empleados publicos
que por iguales motivos y en per juicio de terce
ros, ssesoren o patrocinen a las personas que =-
ante ellos litiguen o gestionam, imponiéndoles
una prisidn de 6 meses & 3 afios., Pero el art, -
179 contemple el mismo hecho suncue sin hablar
de mdviles ni per juicios, cometidos por empleados
del orden judicial o del ministerio pdblico, en
quienes es mds grave el prevaricato y lo casti
ga solo con srresto de un mes a un alio. Jay pues
una redundancia en el cddigo que puede ser con-
treria & 1los intereses de ls Jjusticis,

El cédigo pensl de 1890. consideraba preva
ricadores a los drbitros gue fallaran por inte-
rés, afecto o desafecto, a los jursdos que #a -
llasen con notoria injusticis, & los peritos o
partidores que abusaran de sus cergos por aquel

1llos méviles, y a los defensores o apoderados =-
que entraran en colusidn con la contrsparte,

En el nuevo c¢ddigo no se habla de los ju-
rados, ni de los peritos y partidores pero dedi
ca & los defensores y apoderadosfllos arts, 196 ¥
197 del capitulo de la colusidn y otras infracci
ones cometidas por los apodersdos y consejeros,

CAP, VI.-_Del sbuso de gsutoridad y otras in-
8CC10Nes, -

Esw este uno de los capftulos mds importean
tes por la frecuencia con gue estos delitos e i
infrecciones se comenten. E1 art. 171 reprime
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la asccidn abusiva del ejercicio de funciones,es
decir, el delito positivo. Y el art. 17z sofocs
le omisidn abusiva de tal ejercicio, o sea el -
delito negativo.

» En cuanto al delito negativo le disposi -
cidn citada 1éase: 174. En cuento &1 delitc po-
sitivo, l1léase: 17z, Quiere pues el legislador -
que no gueden por fueras de las anciones legtles
las infrscciones de los empleados pdblicos gue
estdn "fuera de los casos especialmente previs-
tos como delitos" donde se ve la preocupecibn -
pare que no quede i sin sencidn ningidn abuso.

Se puede decir que esta es una excepcidn-
en derecho penal en donde todo debe ester previs
to. Siendo, por otra parte, muy bien que se exi
ja el méximo de diligencis a los emplesdos pdbli
cos en el ejercicio de sus funciomcs. -

El art. trascrito enuncia los elementos
constitutivos:
) que el reo tengs calidsd de funcionario
pﬁblico.
que obre cmn ocasidn de funciones o exce
diéndose en el ejercicio de ellas; -
comete o0 hage cometer un acto arbitrsrio
0 acto injustoc que sea contre persona o
contrae propiedsad,

o P

20
et St

La disposicidn que dice: "....comets o ha
ge cometer un acto arbitrario o injusto contras
una persone o contrs une propiedsd...” ha sido
ye materia de &iscrepeancis en ls jurisprudencis
Das tesis hay acerca de su interpretecidn:

Creen unos gue se necesita que el acto ar
bitrario redunde en per juicio de una persons o
propiedad pare que pueds ser castigada., Opinan
otros, con mayor acierto, gue el lsgislador qui
so reprimir a la vez el acto arbitrario en si,”
como delito formal, y el arbitrario pueds ser -
Justo o injusto} pero el legislador siempre guie
re castigarlo, '

Le razén de esta segunds opinidn es que =
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el abuso de sutoridad no se castige po el perjui
cio que cause sino por el Aesorden que produce

en lz mercha de la administracidn, El sistema 4

de la delimitecidn de las funciones pidblicas es

el ejJe en que giren el orden y la libertad, prin
cipios ambos indispensables para la vida y el -

desenvolvimiento de la sociedsd.

Bn cuendo &l delito negativo, art. 17z, ~
Bstablece, pues, esta disposicidn los siguientes
elementos constitutivos:

a) que se trate de un funcionario piblizo
b) que omite rehuse o retarde,
¢) un acto & que legalmente estd oblicago

Se comprenden en esta disposicidn las demo
ras imputables, la denegacida de justicia, la T
repulsa & prestar la cooperstcidn debida & otros
funcionarios gue la necesiten, etc., casos todos
ellos que el cbdigo penal antiguo contempleba -
concretamente en &iferentes articulos.

Bl art. 173 sanciona laes infidencias pd -
blicas o privedas cometidas por los funcionari-
os publicos. En su primera parte contempla lo -
disposicidn el delito formel e impone como san-
cién 1a privacidn del empleo y una multa de diexz
& quinientos pesos, En la segunds se refiere al
delito materisl, diciendo: "si d4e tal hecho re-
au ltares,,.." Concuerds esta disposicidn con el
art. 176, que considers también punible el fun-
cionario publico que utilize en provecho propio
o ajeno, inventos, descrubrimientos cientificos
0 nuevas splicaciones industriales que conozcan
por razbn de su cergo.

Hey dos art, el 174 y el 175 que conside-
ran también punible el funcionario, pero gue es
tdn fuera de lugar, pues no tratan de sbusos de
autorided sino de desidia o encubrimiento, 3Jane
ciones esas disposiciones al funcionario pdpli-
co que teniendo conocimiento 8e 1la comisidn . de
un delito, cuys averigusacidn debe adelantarse -
de oficio, no lo denuncie & la sutoridsa compe-
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tente (art. 174) o no sdelantarse la investiga
cidn si es a é1 a quien corresponde. Es de ad =
vertir al respecto que aun cusndo el funcionario
encubridor falta al deber de cooperszcidn a la -
seguridad pdblica, no deberfa pendrse especial-
mente, Sino splicerle la disposicién geners1l del
art., 201 que dice: "El que teniendo conocimien-
to de la comisidn de un delito..." No tiene, -
pues, razén de ser la disposicidn del art, 174
La del 175 si viene bien,

El art. 177 caestiga al militar o agente -
de la fuerza pdblics que rehuse o tarde indebid
damente el apoyo debido por la autoridesu compe-
tente, en la forma estsblecida en la ley, E1 =~
181 al funcionario pdblico que "obtenga el concur
so de la fuerza piUblica o emplea 18 que tenga a
su disposicidn, pars consumer un acto arbitrario
o ilegal, o para impedir o estorbar el cumpli -
miento de drdenes legitimas de otra mutorided",

Palta ssber el sentido que le §ije 120 ju-~
risprudencia a estas disposiciones siendo de ad
wortir desde shores la posibilidad e colisidn en
tre ellas y las del cddigo militer.

El art. 179 se refiere al indebido ejerci
cio del mandato judicisl en asuntos judicisalecs.
Ye antes nos referimos al conflicto entre dicho
art. y el 169 del capitulo del prevaricato.

El art. 180 sanciona el funcionario pdbli
co gque forma parte de directorios polfticos o =-
interviene en debates de ese cardcter,

Ya antes existis la ley 60 de 1930 que en
su art, 8 dice: "Ninguno de los funcionarios pd
blicos del poder Jjudiciel, de 1lo contencioso ad
ministrativo naci onal, departamental o munici -
pal podrd formar parte de directorios o comités
polfticos, ni poner &l servicio de la politica
las funciones que e jerza. ILe violascidn de lo -
dispuesto en este art. constituye causal de ma-
la conducta.", '



Bajo el cbdigo de 1890 vigente cusndo se
expidid esta lsy, se llamd a Jjuicio repetidas -
veces & funcionarios pidblicos por indebids inter
vencidédn en 1la polftica., Y como el art. 8 de la
1e§ 60 no sefiald sancidn especial para su infrac
cion, sino que se dice gue el hecho constituye
mele conducta los tribunales y la corte sigua -
ron tal falta en el capitulo V titulo X del 1i-
bro 1T del C.P. de 1890, e impulssron la pen&a s
sefialada en el artfculo 528 apliceble & los =~
Funcionarios o empleados gue faltem al cumplimie
ento de alguno o algunos de sus deberes,.."” si
le fslta no tiene sefialada pena especial’,

Ie sancidn fi jede era de mults de 8 2 100
pesos, Posteriormente el cddigo judicial, ley -
106 de 1931, en su art., 18 dispuso "los emplzaé
dos del orden judicial y los del ministerio pub
blico .... tampoco pueden hacer parte de direc-
torios polfticos ni intervenir en debates poli-
tivos de este cardcter”,

Y por dltimo, el art., 180 del nuevo C.P.
consagrs el principio atrds transcrito. Es uns
14stima que en ests disposicidn no se hubiera
repr@ducido la del art, 8 de la ley 60 de 1930
que es la mds complets, o @81 menos, no se hubisr
ra agragado su dltims parte; "... poner al ser
vicio de 1a politica las funciones que ejerza™,

CAP, VII.- D& L& USURPACI@N DE SUNCIONZS P-
BLICAS/

Segun los autores del cbdigo parece que
este delito de usurpacidn de funciones solo com
prende uno de dos hechosg N

a) ajercer funciones pdblieas sin autori

zacidn legal, es decir, sin nombramiento y pose
sidn, artl 182; y -

b) continuer desempefidndolas despuds de
haber ceszdo en su ejercicio, 183.

Esto dltimo puede cometerse, o bien fip-
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giendo gue se ha continuado en el desempeilo de
sus funciones o bien; poniéndole & las provi -
dencias gue se dieten 1la fecha de cueando dichas
funciones se ejercfan, Existe entonces 1ls fal-
sedad de documenitos pdblicos. En este capitulo
deber{a estar el art, 178.

Pero si se trats de ls usurpacidn d= funcio
nes correspondiesntes a otro empleado, habrd abu
so de autoridad? Perece que el cddigo no con -
templa este caso, sino solo los dos descritos
anteriormente, Way puss, impropiedad en la expre
sidn "el que sin autorizacidn", del art, 182,

En este cepftulo debserfa estar el art,178

Guerda intima relascidn con este capitulo
la jurisdiccidn o procedimiento especial s gue
estédn sometidos los Funcionsarios publicos.

Bn primer luger, segiin disposicidn cons-
titucional, los funcionarios del drgano judici
al, deben responder de sus faltas ante su supe
rior inmediato; en segundo luger, si bien el a
actual cddigo de prosedimiento penal elimind 1
los numerosos fueron especizles establecidos on
la antigua legislacidn en esta materia, dejé -
los indispenssasbles, que sefala en su art., 4z,
Y quedaron eliminados los llamados "Jjuicios de
responssbilided" con trdmites diferentes a los
del Jjuicio criminal ordinsario.

8)DELITOS CONTRA LOS LULCIUNARIUS rUBLI-
COS.» Cape. VIII.

Hen sido establedidos estos delitos en -
atencidn & la proteccidn especial que debe daf
se al ejercicio de las Tunciones p&blicas. 1oS
casos en que estos delitos pueden ocurrir son:

&) Violencia o esmemaza pars abliger al em
plesdo o funcionario pdblico o encargsdo ae un
servicio pdblico, a ejecutar u omitir un acto
propio de sus funciones, art. 184, :
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b) violencia o amenazs pera impedir o tur -
bar la reunidn de corporsciones legislativas, ju-
dicieles, administrativas, o de cualquier otra -
autoridad pdblica o pretender influir en sus deli
beraciones, art. 185,

c¢) Delitos contra funcionsrios pdblicos por
razén o ceusa del ejercicio de sus funciones, art
186,

Hay un hecho especislmente constitufdo en -
delito por la constitucidn nacional, en su art, -
68 que dice: "Toda reunidn de miembros del congre
so, que con la mira de ejercer el poder legislatl
vo, se efectde fuera de las condiciones constitu-
cionales, serd ilegal, los actos que expida nulos
y los individuos gque en las dslibersciones tomen
parte serdn eastigados conforme a las leyes”,

De este delito conocen privetivemente la sa
la penal de la Corte Suprewa de Justicis, segin
lo dispuesto por el ordinal 7 del art, 4< del C.
de procedimiento Penal. Por otra perte, segin el
apt, 100 de la constitucidn, "Los senadares y 1los
represententes son inviolables por sus opiniones
~§ votos 4 en el ejercicio de su cargo. Bn el uso

¢ la palebra solo serén responsables ante ls cg
mars & que pertenecen, podrén ser llamados al or
den por el que resids la sesidn y penados confol
me 8l r eglamento por las faltas que cometan".

TIT.- IV.- DELITOS CCNTRA L& ADGILISIRACIQN
DE JUSTICIA.-

Dos razones principsles dan grande importan
cia al estudio de estos delitos: en primer luger,
la necesided de diferencisarlos clsrasmente de los
anterioreg, y en segundo lugar porgue en verdad
el estado "es el administrasdor de la justicia”;-
el delito més grave es el que vaya contra ls admi
nistracidon de la justicia,

Bsta clese de delitos comprende: & Fslsas
imputaciones hechas ante las autoridsdes., R} El
felso testimonio. C) La colusidn y otras infrac

ciones cometidas por los epodersdos ¥ conse jerosg
, L

!
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D) E1 Encubrimiento. E) La fuga de presos,

A) Palsas imputaciones hecas snte las suto-
Tidudes. Cap. l.-

El art. 187 cestiga &l que denuncisare ante
la sutorided uns infraccidn penal a ssbiendss de
que no se ha cometido,., y el 188 al que "denuncis
re snte le autoridad g personas determinats como
responsasble de une infraccidn pensl, s sabiendes
de gque es inocente como tambidn sl gue simulase
pruebas contre ellae", Bn el primer caso se trats
de falsedad en cuanto al objeto, en el sesunde,
de felsedad en cuanto & la persona.

En algunos cdiigos, como en el colombisano
de- 1890 o no se preveisn estos delitos o se pre
vefen dentro de delitos de felsedad; pero esté
muy bien que se les haye dediccdo un titulo spar
te,

Los elementos constitutivos de este delito
son:

a) que haye une dencuncia; en slgunss le-
gisleciones de exige gque la denuncie see escri-
te] pero no se da razldn de este rqquisito;

b) que la denuncie sea ante une amtoridsd
Is necesario interpretaer esto en el sentido de
que l1la denuncia seg ante da autoridad encergads
de estas investigeciones, saungue slgunos han ai
cho que siendo obligacicn de cuslguier funciona
rio dar aviso oportuno &l competente de touc de
lito de que tenge conocimiento, denunciar el he
cho ante el primero equiveale & hecerlo de uns -
manere indirecte ante este dltimo.

c) A sebiendas de gue el delito no se ha
cometido o de que la persona acusada es inocen-
te., Como la ley erige en delito la omisidn de dar
perte & la autorided ael hecho criminal de que
se tenge conocimiento, no se le puede exigir el
particular que al presentar 1la denuncis tenga -
une evidencia completa sino que haste gue la -
persona no proceda a sebiendes de yue es un nhecho

y una imputecidn falsos. Cuando se denuncia wun



- 19% -

hecho falso se pone uma pens; si simulan las -
pruebas dichas penas se sumentan,

En el inciso 3 del art. 187 se ha contem
plado uns especie particuler de delito nc pre-
visto en otras legislaciones, Es este el casc
de la falsa confesidn.

En derecho civil 1la confesidn es la prue
ba por excelencie, que relats & todas las dersSs
No asf en derecho pensl, por la razfn siguiente
mientras que en el derecho civil se trsts de -
derechos patrimonisles eminentemente renuncis-
bles, en el derecho penal se trete de uns cuesg
tidn de orden pdblico.

la confesidn puede ser falsa por varios
motivos: aquf es donde hay que aplicsr le #eo-
rfs de ferri sobre los méviles del delito. Su-
pongamos que un pedre pare sslvaer & su nijo ha
ce una confesidn falsa. Bl mdvil es muy rcbvle,
Si, pues, en razbn inversa de le nobleza de los
méviles se aplica le peligrosidad, aste indivi
duo no serd el peligroso y en consecuencis no
debe sufrir sencidn ninguns., For esto no pode-
mos penssr que la disposicidn transcrits consi
dere punible todes confesidn falss, sino sols=
mente acuella gue se¢ hace con el fin de entor-
pecer la justicia.

quizds se encuentre zlguna conexidn en-
tre este disposicidn y la del art, 385, Dispo-
sicidn éste muy discutible porcue hace corres-
ponder unse semipruebs & uns semipens, sisundo =-
que l1la pena si no es complete no existe, Por -
dltimo 1éase el art., 190.

B) Palso testimonio, - Capitulo II.

Bn el cddigo de 189C el falso testimonia
se considerabs como delito de falsedad, En este
cddigo estd muy bien colocado en capitulo espe-
cial, Deben, con todo, tenerse en cuents les -
disposiciones de los arts, 235 y 236 del capftu
lo de la falsed:d de documentos. Bn tratdniose

~
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de falsos testimonios se consideren estes posi-
bilidades;

a) E1 art. 191, es decir, comprende taton
la materia civil como la pensal.

b) E1 juremento fsalso en materia Civil, =
ast., 193.

ladiferencisa especifice entre estos dos -
casos estd en que en el primero se trats de la
declaracidn de una persona como testifo, mientr
tres que en el segundo de 1ls declaracidn de une
de las partes en juicio, es decir de declaraci-
dn en ssunto propio,

En el art. 1770 4el1.C,C, se hace referene
cia 81 Jjuremento decisorio y el 6x6 del C. de P
Procedimiento penal. La sancidn 1la establece el
ert. 193 del C.P.

Se va a presentar el problema de ssber si
le declaracidn hecha al absolver posiciones es
campo propicio a incurrir en este juremento. En
cusnto a esto ha detenerse en cuente que, siendo
la absolucidn de posiciones extra juicio, no pue
de considerarse como parte en el Jjuicio el que
en ellos declers, y el ser parte es condicion -
cue exige la disposicidn del Cddigo Penzal.

Es claro que en materia penal, el juramen
to falso no puede erigirse en delito porcue 1la
ley no puede poner 8 la persoma en el conflicto
de jursr en felso o sufrir una pena. De ghi la
rezdn pars que no se¢ le exijs el juramento &1 -
sindicedo que ve a ser indsgsetoriado,

Cuasndo el reo declerea contre terceros sue
le pedirsele juramento pars que su declaracidn
tenga el valor de pruebe testimonial, Pero aun
en este dltimo supuesto es peligroso mecibirle
Juramento al sindicsdo, por dos ram nes:; en pri
mer lugar, si el sindicado &l mismo tiempo que”
se culpa a sf mismo declaras contras terceros, no
debe pedfrsele Jur ement o, pues puede pronersd -
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uns excussa. En segundo luger, si no se culps a
sf mismo, pero sf & terceros fiuede proponerse a
hacer mds verosf{mil su excussa.

El art. 194 senciona el soborno. Por Ulti
mo, tratdndose de estos delitos se presenta umno
de los casos en cue el cbdigo taxativemente otor
ga el ppradn judicial, cuando el resporssble se
retracte en el mismo proceso en que se rindid -
1a declaracid o dictsmen o versidn falsas, con
la debida oportunided pars que puede ser aprecia
da en la sentencia, de conformidad con lo dispu
esto por el art., 195,

TIT. Ve~ DELITOS CONTRA 1A <E PUBLICA.

En estos delitos se compr ende: A) La fadsi
ficacién de monedss, papeles de crédito y otros
valores; B) La falsificacidn &e sellos, papel
sellado, estempillas y otros efectos oficiales;
C) La falsificacidn de documentos. En el cddigo
genal antiguo se dsba una definicidn muy vags 4

e falsedsd condiderdndols como la "mutacidn de
la verdsd" y se segia el sistema segln el cual
la falsedad podfa cometerse por medio de pala =
bras, hechos y escritos.

4) Falsificacidn de monedss, papeles de =
crédito publico y obtros velores, Cep, 1,

En las legislaciones antiguss este delito
se considersba como de los mds graves y en al u
nas se castigaba con la pens de muerte, Hoy dua
se considera como un atentasdo contre un monopo-
lio del estado.

Tratdndo de asimiler este delito a otros,
algunos han propuesto que se considere como un
hurto que se hace 8l esteado. Otros que como una
estafa, y no pocos que como la combinacidn del
hurto y de la estafa., Estz es una discusidn por
demds empfrica, Todes las legislaci ones recono-
cen le existencia de un delito especial en la -
falsificacidn monedas, papeles, etc. .
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El art. <14 castiga con pene de 3 a 15 afios
de presidio los siguientes hechos.

1- El ue fabrlque moneda nscional... 1léan
os demds.

Ademds tambiédn castiga el cbdigo los -
siguientes hechos:

a) Art 215; b) art. 216; c¢) art. 217,

Pero pare que existe el delitc de falsifi
cacidn de moneda o mejor de circulacidn de mone
ds falsa se necesite gue sea crdnico, esto es,
que sea la ocupsacidn habitual del individuo au-
sado... Estas diSposiciones d eben relacionarse
con los art., 5 § 6 del C.,P., Tal vez la splicaci
én complementaria de la pens es £@s justi ficable
ests disposicidn. Pero lo que s{ es inicuo y con
tre todo principio de derecho penal, es que hald
biendo sido el procesado absuelto en el extran-
jero, se le vuelva a juzgar en Colombis., Esto -
es exagerar la politica defensivs penal,

Fl art. 218 propone una deferisea excesive
y es, por lo demds una repeticidn de los princi
plos consagrados por las leyes que el respecto
Se han expedido de 1910 parsa ach.

El art. parece que traténdose del delito
de falsedad que por su esencia es dolo no cupie
re la culpas. Sin embargo el art. 220 contempla™
un ceso especiel de culps.

En el nuevo cédigo penal ha quedado por
fuers la falsificacidn de billetes, a pesar de
que cusndo se discutid el proyecto no falté 1la
observacidn de gue la disposicidn correspondien
te art, 221 estaba mal redsctada. Tanto mé€s =
grave es esta deficiencia cuanto que vigente -

l v1eig cbdigo, se planted y properd, respec-
introduccidn de billetes, las siguiem

;es -tesis,.8i.lds Bijletes nd-sotamoneda nacio
nal y si la interpretacidn de la ley es restric
tiva, la falsificacidn de billetes no puede -
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castigarse por snalogfa, Y mayor fuerzs tendrfis
este razonamiento hoy, sentado el precedente de
que el legislador no quiso atender la insinua -
cidn de comprender extresamente las falsificacidn
de billetes en la disposicién del art. 2z1l. Exis
te pues, 8 este respecto, una leguna muy greve
en la legislscidn.

B) De 1a falsificacidn de sellos, papel se
llado, estampillas § otros efectos oficialcs, -

Can I1.-

Respecto de este capitulo lo que princi =-
pelment e debe observarse es gue no hay Jjusts ra
zén para considerar delictuosa la falsificacidn
de sellos de las oficinas pdblicas por dos ra=-
zZones:

a) En primer luger, le aposicidn de se -
1llos no le eagrega ni le gquita neda & la validez
del documento publico. Solo hay contsdos docu-
mentos en que se exige como requisito especial
el sello. Siendo esto as{, no hey por que ‘casti
gar 1a felsificacidn d4e sellos,

b) Bn segundo lugsr, no hgy ley alguna -
que ordene poner los sellos ni disposicidn gque
dige cémo deber ser ellos. Bsto estd = la absp
luta voluntad y gusto del funcionario.

Es esta pues, una pena injustificada. Co
mo dice algidn expositor, el castigar este hecho
existiendo las dos razones expuestas quita se=
riedad al cddigo pensal.

Se castiga tembién en este cepitulo la -
fabricacidn y la circulscidn fraudulentsa de pa
pel sellado y de estampillas, lo mismo que lsa
fabricacidn o alteracidn de billetes de ferro-
carriles, o de cualquier otra empress oficial
de trasportes, billetes de loterfa, debidamente
autorizada. Es de observar que no se compren =-
den en estas disposiciones los billetes de tea
tros, y demds espectdculos pdblicos. ZIsto tie-
ne relacidn con lo dispuesto por el art., 244,
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C) ralsedad en documentos. Cape III=-

Esta es una de les materiss mds dificiles
por lo numerosos que son los problemas de cerdc
ter estrictamente juridicos gue puede presentar
Ta falsedad puede referirse a documentos priva-
dos o publicos, y sus elementos constitutivos -
son:

82) gue haya una aslteracidn de la verdsd.

b) en un escrito pdblico o privsdo.

¢) en lo referente a hechos que el documen

to debe probar

d) capas de csusar per juicio; y

e) ejecutado con intencidn criminosa.

Bl perjuicio de que se habla no es necesa=-
rio gque see efectivo, basts con gue sea posible

Le falsedad puede ser meteriel o intelsctu
eal, Tay falsedad materisl cuando se cres un do-
cumento falso o se altera uno legftimo, cuando
se llaman generslmente falsificados.

HJay falsedasd intelectual cuando, por ej.se
hace una declaracidén falsa de la renta, siempre
que sea con intencidn y cspaz de causar dsfio.

ER art, 231 contempls cinco formas de fal-
sedad material, a saber: a) Num. 1,5,6,8,9; con
templa ademds tres formas de felsedad intelec =
tusl que son: b) Num. 2,3,4; por dltimo contem-
pla el mismo articulo el caso de une falsedsd -
conjuntemente material e intelectusl, en su nu-
mersal., 7.

Bl cdédigo penal contempla diferentes fases
en este delito: se refiere a1l funcionario pdbli
¢co que abusando de sus funciones comets la fal-
sedad en escrituras o documentos publicos, art,
231; comprende esta disposicidédn & los notarios,
registradores y demds funcionarios pdblicos; -
contempla luego el caso del funcionsrio o minis
tro eclesidstico gue comets alguno de estos de-
litos en actos o documentos gue puedan produ -
cir efectos en el estsdo civil de las personas.
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En seguida prevee el caso del particulsr o
del funcionario o empleado publico gue sin sbu-
sar de sus funciones sino cowmo particular, come
ta alguno de estos delitos, <33,

La penalidad para estos tres casos es di-
ferente; pars los dos primeros se fija presidio
de tres & diez afios y multc de 100 & 200 pesos
para el ceso de los ministros eclesidsticos y -
para el tercer vaso presidio de < a 8 afios.

Viene shora el delito de uso ael documento
piblico falso., Para gue este dslito exista, se
necesi ta:

a) que se pruebe la intencidn especifica

b) que se proceda con el £nimo de 1lucro o

le intencidn de dafer & otro, art. <34,

Art, 22f£. Es necesario llamar especialmen
te la atencidn sobre esta disposicidén par que s@
va @ presentar el siguiente problema: el cddigo
en los arts. 193 & 195 castiga el falso testing
nio con una pena de presidio de uno & cinco sfio
e interdiccidn de derechos y funciones pdblices
haste por el mismo término, y segln la disposie
cidn 3el art. 235 1s pena serd de 6 meses 8 4o0s
afios., Qué se hard entonces en el caso ide lag =
declaraciomes felsas?

la explicacidn que dan es le siguiente; -
que la disposicidn del srt. 235 se refiere a la
declaraciones o testimonios gue se tomean sin ju
ramento, como mers informecion fehaciente y en
los cusle s se puede incurrir en falsedad, mien-~
tras que las disposiciores que tratan del falso
testimonio se refieren es al perjuicio en el cg

se de declaraciones tomedas bajo juramento. In-
duce & creer esto mismo el hecho d4e que los art

siguientes 236 y 237 de este capitulo tratan de
delitos simileres: el que delare falsamente acer
ca de su identidsed, estado u otras generalidsdes
de la ley respecto de su propia persona o la de
un tercero, y €l gue en ejercicio de una profe~
sidn médica.fbrense desde cualguier otro servi-
cio de utilidsad social, certifigue falsemente -
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aderca de hechos que deban probarse medisnte -
dicha certificatidn.

En esta disposicidn, como en verias par -
tes otras de este,capfitulo pars evitar el ca =~
sufsmo, se nota une tendencis a aplicar la sns
logfa en materia penel, 1o cual es una deroga-
cidn de principios tradicionales de derecho,

Art. 238, Hay que buscerle a esta disposi
cidn une interpretacidn equitstiva. Se ha fiscu
tido siempre mucho si se puede imponsr urna pena
al cue en lg denuncie de 1ls rente incurre en -
inexactitudes; sea lo primero sadvertir cque cuen
do la ley habla de "indicaciones falsas" signl
gica detos maliciosos inexactos. Se necesits -
pues, la reunidn de los elementos constituti -
vos del delito de felsedad.

La disposicidn se justifica plensmente res
ecto de mouellas entidedes o personss nue es5%
én sometidas al control oficisl, pero es discu

tible que pueds aplicarse a las inexactitudes”
en las declersaciones de impuestos hechos por -
particulares, aun cuando en las leyes &l res -

pecto se intercald un arti drdstico castigsndo
con presidio tales inexactitudes,

TITs XV,- DELITOS CONTRA LA VIDA Y 14 INTE -
GRIDAD PERSONALe.-

Comprende este t{tulo los capftulos sigui
: A) Homicidio; B) Lesiones personsles; -

6) Aborto; D) Duelo; E) Abandecno y exposicidn
de nifos,

entes

Siendo le vide uno de los derechos pri -
mordiales del hombre, parece innnecesserio buse
car la reazdén que el legislador hsys tenido pa-
ra considersr cque le vids humanse es el derecho
personal que exige méxima proteccidn en las 1le
yes; por esto se contemplan como delitos las =

veries menifestsciones de atentados contra 1g
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vid% humepe, Z1 prircipio del c¢ddigo civil de
que hay que proteger los derechos del oue estd

por nacer, es solo uns consecuencia del princi
pio del derecho penal de proteccidén & la vides

A) Homicidio.- Cap. I~

. Como lo dice el Dr. Aragén, el voceblo -
homicidio oue édignifice la guerte deda .por un
hombre & otro, comprende hechos muy diferentes
por su naturaleze y gravedad.

Bl actuel cbiigo pensl contemple les si-
guientés claeses de homicidio:

Homicidio simplemente intencional; 36z,

" preterintencial, 3656

" - conceausel, 366.
Cooperscidn den el hbmicidio, suiciaiod®7
HJomicidic con el consentlmlento de le& =
victima, 368,
Infantlciulo 369
Homicidio culpable, 370

Esto.en el e¢ddigo; pero tedricamente se-
gﬁn el Dr. Aregdn, podemos contemplar las sig-
guientes especies de homicidiosg

Homicicio inculpable, culpable (volunta-
rio no intencionall, homlcldlo con intencién -
de causar un dsfio distinto de 1le muerte (pre -
ter-intencional); homicidio intencional no prg
meditado, ¥y homlcldlo premeditaedo, Esto en cuin
to a la intensidad del dolo. -

Bn el cdiigo penel de 1890 sehacias la si
guiente clasificacidn: homicidio inculpable,
culposo, involunterio (preterintencional), ho-
micidio voluntario atenuado, simplemerte volug
tario, premeditesdo ¥y asesinato.

Tn la reforme del cddigo se propusieron
sus autores restarle importecncia & lea premedl-
tecidn, que segidn Carrera, es el grado méximo
del dolo. Posteriormente en las discueiones del
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proyecto en el senado uno de los autores del ¢

cédigo, representante de la teoria tradicional

hizo una modificacidn para introducir la preme

ditacidn. De ahf 1la disposicidn del srt., 3632

num. 2. Disposicidn bastente buense, ya sue trat
te de compaginer el criterio del nuevo cddigo,

es decir, la calidsd de los méviles, con la an

tigua ides de 1a premeditazcidn,

De suyo todo delito debe reputarse mds gra
ve cuando la resolucidn de cometerlo ha sido =
previa, y especialmente tratdndose del homici-
dio, delito que instintivemente repele la natu
raleza; debe considerarse mucho més greve el =
ecto del delincuente que mate premeditadamente
gue el acto del gue mats en estedo de ira, o 4
de pasidn, etc,

Ls nocidn genersl media de delito de homi
cidio intencional, la da el cbdigo en el art,
36z, Disposicidn bastante buena si no se
en le sols teorfa como sucedid; en el cbiigo -
anterior en el cual existis una anenesza fuerte
6.8 12 sfios de presidio, pero acompafiads de nu
merosos artfculos que prevefan las diferentes
hipdtesis, que son las que ocurren disrisiente
¥y que rebajaben considerablemente la pensa,

Cuando el articulo citauo dice "el gue cot
el propdsito” vale tanto como intencidn. Io ci
nifica que con un propdsito deliber:io, con uns
resolucidn previa, Lo que se quiso fue contrz=-
poner el delito dgloso al meramente culposc.

Presigue el mismo articulo "ocasicne 1ls
muerte a otro" no dice cause, como decia el
digo anterior. No se encuentre en la exposic
édn de motivos une explicsacidn del empleo de
te verbo. Quizd con 61 se quiso comprender ¢
sos diferentes a los de le asctidn directa, es
decir, que basta con gue la accidn del sgente
hays sido causs ecasional y no eficiente del -
delito.

o

[0

tlo: §]Os

ooy

¢

Em cuanto &l asesinato, segin el art, 365
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se @ esente cuando el homicidio se comete en -
une de las siguientes circunstancias, que el =
mismo art, enumera: Num, l- Basta con gue el -
homicidio viole los derechos especiales ide pa-
rentesco pere gque sea asesinato, Nada importan
las demds circunstancias. Y es nsturel que el

legisledor hays gqueridc prestsr una particulsase
proteccidn a los vinculos de parentesco y con-
sidere su violacidn como un greve atentedo con
tra la convivencia sociel y femilisar,

Nu, 2~ Ya vimos o0 4ijimos como en esta -
disposicidn se ha querido compaginar el crite-
rio del nuevo cddigo, es decir, la celided de
los méviles, con la entigue ideas de la premedi
tacidén.

Fum. 9~ Es esta circunstancie de lss mds
depravedes que pueden concebirse, por lo cuel e
estd bien que por si sola baste pars constitu-
ir ssesinsato, '

Todas estes circunstanciss son constitutiv
vas o por lo menos modificadorass del delitc -
que vienen & formar una sub especie del: deli
to de homicidio; el asesinato, lo cual tiende
a establecer claramente que no puede invocarse
una misma circunstancia por dos titulos dife-
rentes,

En el cbdigo penal antiguo el asesinatc -
se castigeba con la pens cgpitel, conmuteble -
por el presidente de le repdblica, vio concep-
to de la corte supremsa de justicia., Perc fue =
ron reros los casos de eJjecucién, Posteriormen
te en 1910 sbolida la pens de muerte, 1ls pene
del asesinato fue sustituids por <0 de presidio
sin rebajs. En el nuevo cbdigo 18 pene mé-ima
es z4 afios, pero admite rebaja, segin losgeri-
terios que el mismo c¢bdigo da @ra la aplica -
cidén de las ssnciones,

Bl trdnsito de 1a legislacidn anterior a
la nueva impondré el estsr compardndoles, mo so
lo, porgue en cada caso concreto se presenterd -
la cuestidn de hermenédutics jurfdice de saber
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cdal es la ley mds favorsble al delincuente, si
no porque también en cuslquier tretedc serio 4§
derecho penal cede delito se @ incipis a estu -
diar por su evolucidén histdricsa.

®n el viejo cbdigo se establecia gque pare
que una agresidn de la que resulters la muerte
de unsa persona se considersrsa como homicidio, =
era necesario que la muerte se produjere por =
consecuencisa directa y naturel de la herids., -
dentro de los 60 dfas siguientes a aquel en oue
se ceusd, Y si- le persona agredida no moris den
tro de dicho término se considersba gue se tra-
taba de una herida de les que csusen incepsaci -
ded de por vidsa,

En el nuevo cddigo se guarda silencio a es
te respecto, de tal maners gque no sebe cusnto -
tiempo ha trsnscurrido. Bste sistema es me jor ,-
si el sgredido muere hay homiecidio, si quede he

rido se trate de le siones personales. Ahore bien
Ssi se presente el caso de gue uns persone csuse

& otra graves herldas que lo tengen durente ci-

erto tiempo mdés o menos largo en estedo que no -
pueda decirse si guere o né, solo hay dos solu-
‘ciones:; o etenerse el Jjuez al estado del Rerido
al tiempo de celificar el sumario, o atenerse -
al resultado mds probable, de acuerdo con el =
dictamen peridisl.

Aabr¥fa une solucidn intermedia bastante em
pirica que serfa considerar el hecho como un ho
micidio frustrado, si se ve clarsmente gue l& -
intensidn del agresor ere derle muerte a su v1c
time y si les heridas son greves,

Serla ir contra 1la reslidad, atenerse en -
un caso de estos 8l criterio del antiguo cddigo
y muy parecido a ello considerar el hecho como
homicidio frustrado, Lo unico pues, serd atener
se al estado del herido el dfe en que se lleme™
8 Jjuicio 8l sindicsado, tenienido en cuents el con
cepto de los peritos sobre si las heridsas son ne
ceserias o continguentemente morteles,
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Al homicidio preterintencional se refiere
el art. 365, Jace este articulo un esfuerzo lau
deble por compaginar la doctrine de la defenss
social, como fundamento de la penalidad con la
doctrina que basa le penaslidad en el dsefio juri
dico caussdo, Tsta disposicidn significa neds m
menos que cusndo un delincuente se haye progues
to, Unicamente herir a su victimé seglr la doc=
trina de le peligrosidsad y de le defenss social
cuelzuiere que see e] resultsdo, lo que debe
castigarse es la intencidn del delincuente, o
me jor su peligrosidead. 3in embsrgoj se sacoge =
antiguo criterio objetivo, diciendo- que no es
justo avaluar tnicamente la intencidn sino que
es necesetrio tener tembién en cuents el results
w0 o daflo cesusado. Establecer de este menera la
categor{a del homicidio preterintencional, po -
drfamos considersrlo como uns defeccidén & la -
teoria de la defensa social.

LI el I |

4] homicidio concausal se refiere al art,
2366, Se habla pues, en este disposicion de un h.
hecho subsiguiente dependiente de la activided
de la victima o de un tercero. Parece que haya
un vacfé en la disposicidn al no considerar tam
bién el caso fortulto,pues puede ocurrir, por =
ej. que una herida se infecte y produzca la muer
te, sin que 1la infeccidn prevengs de la sctivi=
d8d de la victima o de un tercero., Dentro del -
término "actividad" que esta dicsposicidn emplea
hay que comprender tento 1z accidn como la omi=-
sidn v.zg. 1la impericia del cirujano o el descui
do de la enfermers. -

En todos estos actos, dentro de la teoria
de 12 defensa social deberfis baster el prépdsi-
to de dar muerte por parte del delincuente, pa-
ra castigar el hecho como homicidio. Cuando el
cddigo atiende & las consecuencias es porgue -
tembién aguf sdopte un eriterio objetiivo,

Al suicidio se reficren los art, 367 j 368
E1l primero contempls la forma clare y positivs.
El 368 contiene una nocidn bastante dilufda de

la cooperacidn en el Suicidio; en algunsas legis
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ciones, como en Alemania, se exige que la victi
me le hays pedido al matador que le quite la =
vidae, no basta el solo consentimiento, Pero es~-
ta es une posibilidsed bestante remots. Desde lue
g0 no puedse considsrarse por consentimieunto de™
1s victima le sctitud de un hombre valeroso que
afronte sin temor una situacidn peligrosa

"El que eficazmente induzca a otro al suici
dio" dice 1la disposicidn del art, 367. Le modo
que la induccidn tiene que ser concreta, en lo
cual no se pueden comprender clertas eventuali-
dades de omisidn. v.g. el enamoredo que se mata
porque no es correspondido, sino que se nscesi=-
ta de una asccidn positiva, concreta y dirscte -
sobre persons determlnada.

Ahora bien, esa accidn puede ser sicoldgi-
ca 0 terdrd que ser material? Necessriamente &
este respecto hay que ver las circunstanciss -
perticulares, Pero en o todo caso la accidén 1o
es punible sino en viste del resulteio, &n gene
ral, lo puesto por el art. estd muy bien. Pero”
lo que sf es necesario explicar es cuando en la
cooperscidn en el suicidio se entiende que hay
motivos nobles o sociales,

Respecto del suicidio hay diferentes teo -
r{as, En las legislaciones antiguas se conmina-
ba con penas graves que habia que ejecutarlas X
en efigie, y se castigaba severamente el suici-
dio fnnstrado. Carrara sostiene que es un disps
rate castigar la tentctiva de suicidio, porque
ello equivale a imponer al presunto suicidas le
obligscidn de matarse, y es lo cierto gue no pu
diendo castigar el sulcidlo consumado, seris in
justo castigar el frustrado que es menor,

Pero respecto a la cooperscidn sjena, sf -
se plentea el problema en tods su fuerza: el g
que induce & otro a matarse coopera en un suici
dio? Pessina dice que né, porque el homicida es
la victima. E1 que cooPer en el suicidio, de -
cfan 1los clésicos, no es punible. Esto en rlgor
de 1égica, Pero en politice criminal es mds ju-
ridico castigarlo.
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Cox un criterio de defenssa social es con-
tra indicedo conminar al presunto suicida con -
la smenazsa de una pena, Muy bien que se estudie
a aquellas personas que por cualquier ceussa pier
den el control de sf{ mismas y resuelven quiterse
la vida, Pero, en general, el que no se detiene
ante € temor de la muerte, menos se detlene an
te d1 temor de la pena.

El homicidio por piedad esté previsto en 2
el art. 364, Hay que descartar desde luego 1la -
falsa piedad, como 18 eplicscidn de 12 eutenasis
a los degenersdos; eso es egofsmo, no pieded.

Respecto del infenticidio, art. 369, el mo
tivo principal que ha tenido el legisledor y mas
0 menos leve & esta especie de homicidio es 1la
de que los Jjueces al juzger un cuso determinado
y movidos por el conflicto sicoldgico o afecti-
vo en gue Se encontré la madre, la sbsuelven in
Justamente, pues, entonces viene & establecerse
la impunidad gue es pepr gue la pena leve,

Se pone una pena atenusds cuanio el hecho
ocurre en el momento del parto o dentro de los
ocho dfss siguientes, Bn el cbdigo anterior se
ponia unicemente tres dfas, porcue esecera el -
término quehabia en Prencie pars ls inecripcidn
del nifio en el registro civil, y 1la disposicidn
se copid del cbiigo francds. Entre nosotros el
término pars ls inscripeidn es de ocho dfas, 3e
considera gue después de inscrito ya no hay mo-
tivo pare ocue la madre oculte al hijo.

CAP, II.- DE LAS IESIOUNES PE2R30NALoo.

Para grsduar ls -pena en los delitos de heri
das se tropieza con este inconveniente: o se gra
dfia conforme 8l dafio causado y se incurre a:z{ en
un extremedo objetivismo, o no se tiene encuenta
dicho dsafio y entonces es indispensable grsduar -
la pena. Y es imposible porque es diffecil calcu~
lar le peligrosidad del delincuente que hiere,
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Bn la discusidn del c8digo penal alguno de
los miembros &e la comisidn quiso que s sdopta
re este criterio, Pero predomind el contrerio en
el sentido de oue siempre se tenge en cuenta pa
ra graduar l&e pena el dafio objetivamente causa-
do.

Art, 371, Z1 delito de lesiones comprenie
pues estos elementos: .

2) que se cause dafio f{sico o materisl o -
perturbacidnpsiquica.
b) sin intencidn de matar,

Dafic en el cuerpo o en la salud" dice el =~
cbdigo. En medicina legal se entiends por dafio
en el cuerpo, el dafio aparente, Por dsafio en la
salud, el defio interno,

Se contemplan en la disposicién transcrits
dos: un dazflo material o una perturbacidn psigui
ca. En el viejo cbdigo, en los arts, 645 < 666
se trateba del delito de heridas con este con -
cepto: Bel que voluntariamente hiere, de golpes
o de cualguier otro modo maltrate de obre & otra
persona con premeditacidn y con intencidn de ngl
tratarla", Exigfa pues, como elementos constityu
tivos le premeditscidn,

Se planted entonces el siguiente d leunsg
0o se exige l1a premedi tacidn pera castigsr el de
lito, y entonces se queksrdn impune ls ayor{s
de los casos o se castiga prescindiendo de ls -
premeditecidn y entonces se viols el principio
Nulla pene sine lege.

En la doctrinas y en 1ls @urisprudencia pre-
valecid el instinto defensivo de la sociedesd, y
se castigd siempre el delito de herides sin exi
girse premeditacién, inventdndose a la vez teo=
rias por demds sutiles para explicsr tsl procec-
der,

Aquel cbdigo establecis siempre sanciones
mas 0 menos graves segln que la lesién fuera gra
ve, leve o levisima, y cusnio no habis proppamen
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te lesidn se aplicaba la pena segidn el n¥mero
de dfss de incapacidad para trabsjar. De shf
que algunos de los que Se proponen darle une -
explicecidn materialistsa a todas la cosas, di-
gan que lo que los cddigos penales castigan en
estos delitos es el atentado &l trabajo.

Decfe 1la dispsicién, art. 645; ",,.31 la
lesidn fuere lege por no ser de mucha importag
cia el érgano o miembro o la parte del cuerpo
inutilizada, por no ser muy notable la deforma
¢idn ffsica, por no producir grave perjuicio -
al ofendido, la pena serd de 3 a 6 afios de pre
sidio. Si 1a lesidn fuere levisima o de carge-
ter transitorio, pero de largs duracidn, como
la que resulte de cortarle el pelo a una mujer
la pens serd de 2 & 4 afios de reclusién; pero
si la incapacided que haya resultcdo se mersce
pena. mayor, serd esta la que se aplique”,

Tocd entonces a la medicine legal inven -
tar sutilezas en esta clasificacidn de las he-
ridas en graves, leves y levisimas, considersn
do por ejemplo, que le pérdidas de un brazo, una
plerne, o de un ojo, etc. era une herida leve,
porque el calificativo de grave debfia reservar
se para la pérdids de los dos brazos, ojos, efe.
Se hizo asi dwante tiempo una Jjurisprudencis
ficticie,

La clesificacidn que se hace en el nuevo
c8digo estd mas de acuerdo con el criterio mé
dico legal, En este clasificacién se contem =
plan los siguientes casos:

1l- Incapacidad para trabajar, que a su vez
comprende: as incapacidad menor de quince dfas
b) incapacidad de quince & 30 dfas; ¢) incapa
cidad de mds de treinte dfes, art. 37, -

2~ Desfigurscidn facial, deformidad fisi
ca reparable, o perturbacidn psfquice transito
ria, art, 373. : -
3-Desfiguracidn o deformidsd permesnente,
art. 373 inc. 2,
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4- Perturbacién funcional transitoris de
un érgano o miembro, art. 374.
5= Perturbacidn funcional o psiquica per
menente, arts. 372 374.
6- pérdida de un drgano o miembro, art -
375,

Por ejemplo, en esto de la périide de un
drgano o miembro, hay un elemento muy noteble -
de relatividad, v. g. no es lo mismo la péraids
de un dedo para una personsa corriente que para
un piasnista., E1 dltimo queda 1ncgpacltuao de por
vida en lo que & su profesidn atafle. 3in embar-
to dentro del antiguo sistema sSe clasificaba es
te caso como heridas leve o levisima., Estes fér-
mulss del nuevo cddigo que englobsn méds el con-
cepto de lesiones son me jores,

_ Bl art, 377 plantea el problema del con
curso de delitos de la sabsorcidn de las penas -
en el caso de varios dafios,

Al discutirse el proyecto de cddigo, se
esbozd la tesis de que por la gravedad del re -
sult:do podrfas autorizarse al juez para gue au-
mentara la gena. Pero diche tesis no fue acepts
da con le objecidn de que & més de que las dis=
posiciones del cddigo de jan siempre un gran po-
der de apreciacidn del juez, en esta se le manie
imponer 1= mds greve con 1o cual pueda el deli-
to suficiontemente cestigado,

Otra cosa ocurrirfs cuanio sean verias
las victimas de une misme accidn: entonces sf -
hebrd lugar e aplicar la disposicidn del art. -
31, E1l art. 377 gue venimos comentando, se re -
fiere al caso de que & una e rsons con ﬁl mismo
hecho se le causen varios dsiios.

El art, 378 consagra un caso del desen~
timiento.

A esta disposicidn se opuso el Dr. Loza
no, diciendo "que en su concepto no puede Justl

flcarse la facultzd de suspender el procedimien
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to penal y detener la aplicacidén de la pens sino
cuando las herides o meltratamientos son levisi
mos, de manera que no causen alsrma sociel. En
su opinidn no es posible derogar en ning¥n mo -
mento el principio genersl de que los delitos -
se persiguen por un intefes pdblico y de que co
rresponde solo & los poderes del estzdo resol -
ver sobre el mérito de los sumarios y la imposi
cién de les sanciones., Weridas que haysan causa-
do una incapacidad haste de 15 dfas son heridas
de importencisas que no pueden quedar impunes, §y
mucho menos & caembio del pago de sumas de dine-
ro, pues ello desmoralizarfa la vida social, fa
cultendo a las personas pudientes a abusar arbi
trariamente de 1la debilided ajena para satisfe-
cer sus instintos de violencia o rbutelidad, En
su concepto, el sistema propussto no es otrs =
cose sino la resurreccién velada de la composi-
cidn pecuniaris de los tiempos primitivos, cosa
completaemente inaceptable”,

Bl art, 376 contempla un caso especiald;
el 379 sumenta la pena pare el ceso de que las
heridas se someten con circunstencias ae asesia
nato. El art, 380 contempla un caso especial de
culpgen el delito de herides y disminuye la s
sancidn., Bn la comisidn redactora del cddigo -
surgid el problems de saber si puede haber ten
tativa en el delito de heridas y predomirnd 1ls
opinidn negativa.

Bl art. 381 introduce en la l#gislscidn
una innovacidn notable. Claro estd que esto es
mds que un delito un verdsdero crimen. La difi
culted estd en la prueba. Bstas es una cuesti-
én que fdcilmente se presente a chantajes, ven
genzas, desverguenzas, etc., y en fin a tods =
clese de maquinaciones.

Trde luego el cddigo les motivos de ate
nuacién para los delitos de homicidio o de le
gsiones que se cometan en determinsadas circuns
tencias de dolor o pasidn. Lécse & este propd
sito los arts, 382 y 383. En resalided como 10 di
dice el art. 383 estas son nada mds que cir--
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ocunstancias atenuantes. No pueden Jjamés consi-
derarse como justificativas, par que serfs un -
absurdo facultar a los particulares para impo-
ner la pena de muerte, cusndo lo prohibe el -
propio legislador. Con tanta mayor razdn se po
drfa decir hoy que existe en este caso une cau
gal de justificacidén cuando que el delito de a
adulterio ha sido suprimido del cddigo. E1 art
383 se entiende porque entonces no medfsn los
mismos motivos afectivos o de honor que en el
primer caso hecen atenuante el hecho,

C) Cap. IV,= ZL ABORTQ.~

Segln el cddigo, se aplica la sancidn a
la mujer en el caso del art, 386; y la misma s
sancion se aplica de acuerdo con el segundo in
ciso 81l que procure el aborto con el consenti-
miento de la mujer. E1l que cause el aborto de
ung mujer sin su consentimiento incurre en pri
gidn de 1 a 6 afios. Y si el sborto por los me-
dios emplesdos pere causarlo ocasionare ls mu-
erte de la mujer debe, segin el cddigo, aplicar
el art, 367, que contempla el caso del gue efi
cazmente induzca & otro al suicidio. Ta debidd
citarse mds bien el art. 369 que castiga al que
ocasione la muerte & otro con su consentimiento
Pero, en todo caso, como la pena que ests Udlti
me disposicidn establece es més greve., hay que
pensar que la cita estd bien traida.

Cuando el responseble del delito sea un
médico, cirujano, farmaceuts o partera, la pe-
na sumentarse debe en la tercera parte e impo-
nerse ademds la suspencidn de la respective =~
profesidn de < meses a 6 afios. art. 388,

Pinalmente dispone el art. 389 que"..."
D) CAP, V.- DEL LUELO.-

Cuando el duelo se verigique wn inter-
vencidn de pgdrinos 8 los que se batieren sg -



les impondrdn las siguientes penas, de confor-
midad con el art. 390,

. 51 el duelo se verifica sin interven -
cién de Padrinos, las sanciones diche s se su -
mentarédn hasta el doble, segin el 391,

Si los pasdrinos de los combatientes -
felteres en dafio de su adversario, & las condi
clones fi jades por los padrinos, se le impon -
drén las sanciones ordinsrias establecidas pa-
re las lesiones personales y psars el homicidio
art., 39z,

Finalmente mrece que el art. 394 cons
signe la existencia de un delito formal por 1la
sola concertacidn del duelo por parte de los -
padrinos, al decir:...." Esta disposicidn hay
que relacionarla con el art, <11 que dices,..."
Tenemos pues, que el hecho de concertar el dug
lo es delictuoso, segln el 394 y que solo el -
hecho de proponerlo es también punible segun -
el <211,

TIT. XV¥1.~ DELITOS CONTRA Ik PROPIZDAD

En esta categorfa de delitos se compren
den: Hurto, robo, estorsién y chamtage, estafa,
abuso de confianze y otras deframdaciones.,

En el viejo cbdigo estos delitos se csas.
tigaban en proporcidn a 1le cuantfs, por lo cu=
al se incurris en graves injusticias y se lle-
geron & imponer penas exorbitantes en relscidn
con las que correspondism & otros delitos., Cons
titufs esto un vuelco en los valores juridicos
y era una situacién que no podfs w nserverse.

En algunos cédigos penales se da como e
exponente de estos delitos el hurto, y se lla-
ma hurto calificado a las demds modalidades de
atentados contrs la propiedsad.

4) Cap. I.- Del Hurto.

A
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A A, C&Po IO' Bel hurt()o‘

Art, 397.50n pues elementos constituti-
vos de este delito:

8) sustraser uns cosa mueble

b) sin el consentimiento del duefio

¢) con el propdsito de aprovecharse de

ells,

Es necesario saber qué:’ significado tie
ne en esta disposicidn la expresidén "con el =
propdsito’; parece que debe Ser elemento esen-
cial del husto el dnimo de sapropiscién.

La pens con que el hurto se cszstigs se
aumente haste en la mited cusndo el delito se
comete en une de las cipcunstencias que el art
398 prevee.

Algunos de estos eventos estdn contem-
plados dentro de las circunstencias de myor -
peligrosidad que el cédigo enumers, por lo cu-
al es necesario tener en cuenta gue no pueden
cargdrsele dos veces &l agente del delito. La
perna se sumente haste el doble segln lo dispu-
esto por el art., 399,

Bn le comisidn redactora del cddigo no
se aceptd la cuantia del delito, como criterio
pare imponer la sancidén. Esto estd muybien, pe
ro por otra perte, la cuantfe tempoco puede =
despreciarse; parece muy buens la férmuls de -
este articulo: cusndo 1la cuantia sea grsndie o
cause un per juicio considereble., E1 art., 400 =
faculte al juez pare reducir la pena hasta la
sexta parte del mfnimo correspondiente y susti
tuir el arresto a ala prisidn, cuando el valoT
de lo hurt.do sea inferior a doscientos pesos,
¥ las circunstancias personales del responsable
no revela mayor peligrosidad.

Finmlmente, el art, 401 da un criterio
general muy ssludable pars les jurisprudencia:-
para la finacidn de las penas, en tratdniose -

de este delito, deberd tenerse en cuents
magnitud del per juiCiO su rfEO por lsa Vlc%fma
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de acuerdo con sus condiciones pecunierias,

B) Cap., ITI.~- Del robo,

1a diferencia especifica entre el hurto
simple y el robo o hurto celificado como se 1
llema en frencia, estd en que en hurte, la co-
se se sustrae por el fraude y en el robo por =-
medio de ls violencia sobre las personss o lsas
cosas, Bn las legislaciones antiguss y en el -
cddigo pensl de 1890 no se contémplaba como hur
to calificado sino el robo, Hoy se ha querido
considerer tsmbién el atraco, pero la fdérmula
que pare este dltimo delito da a1l cddaigo, lo -
jdentifice con el robo.

Art, 40z~ Lo de las smenazas se¢ ha debi
do dejar para el caso del atraco o extorsidn.:
Ios motivos de atenuacidn y agravecidén de la -
pena del delito de hurto, se esplicen tembién -
tretdndose del robo, art. 403,

La pene méxime pars el delito de hurto,-

de trece a catorce afios de presidio, se aplicg
réd cuando el robo se comets en una de las cir-
cunstencias gue el art. 40# enumers.

¢) Cap, II1I.~- De la extorsidn y chantege.

. La extorsidn o atrsco, aun ¢uendo tengs
por fin principesl le sustreccidn o spropiecidn
indebidse es una atentedo ten grave que debe cas

tigarse como delito formel,

La fdrmule que en la comisién regactors
del cdédigo propuso el Dr. Cérdenes contiene el
concppto preciso de la extorsidn: "Al que por
medio de violencias, amenszas o engsafios cons -
trifiea & otro para que hagé u omita alguna coss
con el fin de procurarse psra s{ o para otro -
un provecho ilfcito, se le impodrd prisidr de u
uno a cinco- afios.” Desgreaciadsmente la comisidn
no la aceptd y sdoptdé el art, 406,

Hay una formea compulsive pars procurarse
un provecho ilfcito que es el secuestro de uns
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persona, muy en bogas hoy principalmente en los
BE. UU. Esto nos obliga a relgdionar la dispo-
sicidn de que hablamos con el art. w 293 .

Bs pues, muy notable la diferencia de pe
na en uno y otro caso, Ahora bien, cuando la e
extorsidn sehage por medio del secuestro halrd
un concurso real de delitos o habrd mds bien -
un concurso idesal? em el que el delito fin es
la extorsidn y el delito médio, el secuestro?-
Seria este un caso en que el delito meaio estéd
més fuertemente castigado que el delito fin, -
Al chantsje o amensza :8jo condicidn se refie-
re ¢l art. 407,

D) Cap.IV.~- De la estefa.-

La 4iferencia esencial entre el delito 4
de extorsidn y el de estafa estd en gue en el
primero el delincuente se 'mce entregar una cosa
e jena por medios violentos y en el segundo por
medios angafiosos, Por eso el 408, & tal punto
fue infortunsds la fdrmula del 406 &} especifi
car la extorsidén que no solo la confunde con =
el robo, como ya lo vimos, sino tembién con 1lsa
estefa, ya que coloce como elemento de la extor
sidn el engsefio. La diferencia entre estos dos™
delitos, estd en que en la estsfa la védtime -
entrega la coss volunteriamente, mientras que
en el atreco la entrega amedrantade.

En materia de estazfs, uno de los puntos
que da mds que hacer a le jurisprudencis es le
idoneid=d de los medios empleados. En realidszd
hey cesos en que o8 inexplic:ble que con medi-
os tan burdos se puede efectuar una estafe, y
algo mds, que el caso Se repite y se obtergan
los mismos resultedos,

El candor de la victima o lo burdo de los
medios no destruye con todo, el delito de esta
fa, Pare que este existea no se necesiten medi<
08 especiales basta con que sean efectivos.

La estefa puede ser en bprovecho propio o
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8e un tercero. Way. dos formes de estafa en e
que se ppesenta una interferencia en la legis-
lacidn penal con la civil y comerciel:

Une de esas formes es cuendo se treta de
negocios en que intervienen chegues que no pue
den pagerse por felta de fondos. Al respecto -
hay que contemplar dos hipdteis: que el chegue
Se gire para que se cobre inmedistamente y que
el chegque sea de fecha future. En el primer ca
so parece clere ls intencidn de estefa., En el
segundo se necesita demostrer claramente que =
el girador tuvo la intencidn de estafar, Si no
hay cuenta en el Banco la ests=fa es clara, Tl
problema estd en que hsys cuenta pero nc fon -
dos suficientes,

Tace algin tiempo la Lsambles de Cuncina
merca por medio de una ordenanze sanciond los™
giros en descubierto. Ia Jjurisprudencia vacila
be entonces entre castiger el hecho como giro
en descubierto, esta¥a, o incumplimiento de 9
una obligecidn civil. Vinieron luego las leyes
sobre instrumentos negociables que eutorizaban
el giro con fecha futura y gque han quitedo &l
cheque el poder ser instrumento de delito. Pue
de haber pues, en ese caso culdlquiers otra co-
8a pero no estafe,

La otra forme se presente en casos en jue
no se puede delimitar el campo de la oblirsci-
én civil, y de la obligacidn pensl o engendre-
s por. el . delito; en materias de contratos el
incamplimiento por regls general, no debe der
luger sino a accidn civil, pero puede haber nu
meroses casos en que se finja la celebrsacidn =
de un contrato pars estafar & una personsa; pue
de surgir entonces 1la accidn penal ademgs de =
la civil, asf como cuendo surge principaslmente
la accidn penal puede haber lugar tambidn a 1la
accidn civil.

No hay que confundir, pues los casos cue
dan lugar a accién civil y los que dsn lugsr &
accidn penal, sun cuando hay numerosos casos que

rigin b .
gosg&efnag?.gfdgosas Desde luego son cleros
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En la conisién redsctora se objetd gue

siendo le vents de cosa ajena vdlids segin -
los principios del derecho civil no podfa eri

girse en delito, Pero la vente de cosa zjensa
vale en relacién con terceros y por ser la com
pravents un contrsto consensual, -

Si una persona se ha sustraido v.g. unss
acciones y las vende, habrd dos delitos de hur
to y estafa o uno solo? Si entendemos que tal™
persona se ha apropiado las acciones por itré--
tarse de tftulos &1 portsdor, solo ha habido =
un hurto y el comprador serd legitimo duefio. Y
lo mismo podemos decir de los demds bienes en
cuanto no se trete de agquellos que solo se com
pren en determinsdo luger, como por ej. las jo
yas.

B) Cap. V.- Del abuso de gonfisnza y o-
tres defraudaciones,

Contempla este capitvlo los puntos si -
guientes: ‘

-a) E1 sbuso de confisnza propiamente di
cho, o0 sea la apropiscidn indebidas o aprovecha
miento i11fcito de une cosa que ha sido dsda por
un tftulo no traslaticio de dominio, o que no
confiere derecho a goce, 41lx,

b) el abuso del papel firmado en blanco
gque se haya confiedo 8l agente para determineado
fin, 415, delito que en el antiguo cédigo se -
considerabe como la falsedsd de documentos.

¢) La uswre, contemplads como delito cc
lectivo o de hdbito, 416)

d) Maniobres pers obtener pers si o pere
otro el precio de un seguro u otro provecho i-
1fcito, 417,.
e) La quiebra comercial, 419 a 4<2,
f) usurpscidn indebida de la posesidn -
de los bienes muebles (418
g) apropiscién indebida de los bienes
inmuebl s,
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h) dsflos en cesa ajens 426,
i) ebuso de derecho, 4z8.

Respecto del abuso de confienza, el art.412
enumers los elementos constitutivos los siguien
tes: :

a) apropiascién en provecho de un tercero o

propio

b) de una cossa muebles ajenos; y

¢) confiade sin tftulo treslaticio de domi-

niO. . ’

Si no hay spropiscidn sino uso indebido, la
pene se reduce heste la mitad. Pero sielx deli-
to se comete abussndo de las funciones de tutor
curzdor, slbacea, mendatario, depositario, o de
cuslquiera otra semejante, confisdas por autori
dad piblica le sancidn se aumentard hastz en la
mitad, 413.

Sugiere esta disposicidn la cuestidn de sae
ber si en ella estar 0 no comprendi vos los =
jueces gue manejan intereses particulares y gue
se los epropien., Para resolver este problema es
necesario solucionar sntes unas cuestidn civil y
edministrativa:; el Jjuez recibe los dineros per-
tenecientes a diferentes personas y debe deposi
tarlos en ls cuenta bancaris del respectivo juz
gado, Si esos dineros se pierden sucede por una
de dos formes: o porgue el Jjuez los heys sacado:
del banco para sf o pars un tercero, sin impute
cidn & juicio determinado, o porgue no los haya
consignado, Surge el dinero se ha entregado en
cuents corriente no puede asignérsele dusfio pre
ciso., Parece que es bastante claro cue el estalo
tiene que ser responsable civilmente por el ma-
nejo de sus funcionarios. ILa persone ejecutsda
no es libre de entreger o no el dinero, no hace
unr acto de confianza voluntariog en el juez,sino
el acto de confienza social imp%icita que se ha
ce con toios los funcionsrios del estado, precl

samente porque se considers que este responde,

Ahora bien, si es el estzdo quien debe res-
ponder por esos dineros, no habrd un ebuso de -
confienze sino un peculedo, pues el Juez enton-

ces estd menejando algo muy parecido s les can-
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dales pdblicos. En el art. 418 el cdiizo 331m1
la al sbuso de confianza los hechos enumersdos
en las legras a), b), y ¢); y agrega el €ltimo

inciso que pars proceder se recuidre la juere-
11ls de parte.
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