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2.4 Cuando el mal [fisico se haya awmentado mds de Io ordinario
por algwna circunstancin extraordinaria.

:1.; U LL;&)E.CZE; el perjuicio pi'c?(‘ﬂuce'rln por el crimen se haya auwmenlado
por la natwraleza trreparable del mal cousado. AL

5.2 Cuando por virtud del crimen se haya anadids afficcion al
afligido.

Cod. esp. de 1822.—Arl. 106,  £u todo delilo d eulpo, pare lo gra-
duacion (de la pena) expresada en los dos primeros articulos, s¢ ten-
drdn por circunstancias agravantes, adends de las que cxprese la ey
en los casos respectivos, las siguientes:

1.2 Elmayor perjuicio, susto, riesgo, desdrden o escindalo que cau-
sa el delito.

COMENTARIO.

1. Sepropone uno matar 4 otro, y en vez de darle desde luego una
puiialada que le acabe, comienza por mutilarlo, por atormentarlo, por
hacerle sentir la venida de la muerte. Se propone uno robar a otro, y des-
pues que le ha sorprendido en su casa, no contento con encerrarle (lo
cual podia ser necesario para su obra), le agarrota los brazos, le pone
una mordaza, le apalea en fin, lo cual es puro lujo de males, en la oca-
sion en que se encuentran. Aquel homicidio, este robo, llevan consigo
circunstancias agravantes, segun este #iémero de laley.

2. Larazon de tal precepto es notoria é inconstrastable. Encontra-
mos en el caso que nos ocupa, mas perversidad.por parte del delincuen-
te, mas dafio causado al ofendido, mas alarma para la sociedad entera,
que si se hubiese realizado pura y simplemente el delito, sin esa exube-
rancia de males. Todos los motivos, pues, por donde puede agravarse la
responsabilidad, todos concurren en este hecho, La agravacion estd jus-
tificada,

3. Mas es menester que nos fijemos un instante en dos palabras del
texto de la ley, porque ni se han puesto por acaso, ni puede prescindirse
de ellas en la aplicacion de sus disposiciones.—Estas palabras son: de/i-
beradamente, y males innecesarios.

4. No basta, pues, que se haya causado un mal mayor que el que fue-
se preciso para realizar la,obra punible, 4 fin de que éstatome esas pro-
porciones mas dmplias y graves que establece el #imero. Este mayor
mal, aun siendo innecesario, puede ser efecto de casnalidades, puede ser
efecto de prontitudes, puede ser efecto de mil ofras circunstancias, que
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no agraven la eriminalidad del agente. Para que eso suceda, es menes-
ter que él lo haya querido, con ciencia propia, con perfocta voluntad,
Esto es lo que quiere decir la primera de aquellas palabras. Asi como
para que haya delito es indispensable que haya voluntad é intencion; asi
para que ese delito se agrave por males accesorios, es menester que es-
tos males vengan de propésito, deliberadamente.—Y la razon aprueba
satisfecha lo que la ley determina: es una consecuencia de los prineipios
del derecho penal. _

5. Ni es ménos digna de aprobacion la segunda circunstancia que
para este aumento de responsabilidad se pide; 4 saber, que esos nuevos
males fuesen dnnecesarios. Cuando no son de este género, cuando el de-
lincuente los veia, los creia siquiera de buena fé, indispensables para su
obra, en tal caso no son males del lujo, son los males del delito mismo,
Existirdn, pues, con una parte de éste, concurrirén 4 formarlo, serédnuna
de las causas por las cuales le castiga la ley. Pero no constituirdn una
circunstancia agravante de él: son él mismo, y tienen su pena en la pena
de éste. Lo accesorio desaparece cuando, en aquel caso, en aquellas cir-
cunstancias se halla tan unido 4 lo principal, que no pueden separarse
lo uno de lo otro.

Articulo 10, (Continuacion.)

«6." Obrar con premeditacion conocida.

»7." Emplear astucia, fraude ¢ disfraz.»
Wit e paiin

CONCORDANCIAS.

Cod. franc.~Ar¢. 296.  Todo homicidio (meurtre) cometido con pie-
medilacion..... es calificado de usesinalo.

Art. 297, Consiste lo premeditacion en el desiguio formado dntes de
It accton, de atentar contra la personas de wi delermingdo mdividuo, d
contre o de cualqwicrs que sehalle d encuentie, aun cuando este desiy—
wio dependa de elguna cirewnstancia ¢ condicion.

Cod. brasil.—Art. 16.  Hay circunstuncias agravantes:

P .

8.2 Cuando el delincuente ha obrado con umpremeditacion: esto es,
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habiendo formado dntes de la accion el propdsito de afender & wiw per-
sona delermingde ¢ indeterninada. d

Hay premeditacion cuando entre el proyecto y o accion han {rascur-
rido mas de veinte y cuatro horas.

8.° Cuando el delincuente ka empleado el fraude.

15.  Cuwando se ha cometido el crimen por sorpresa.

16, Cuando el delincuenie ha comelido el crimen valiéndose de wi
disfraz, pare no ser reconocido.

Céd. esp. de 1822.—Ari. 106, Se tendrdn por circunstancias agra-
vanies:

3.2 La mayor malicia, premeditacion y sangre frie con que se haje
cometido {a accion.

COMENTARIO.

1. La premeditacion es uno de los origenes mas fecundos y mas ex-

tensos de la agravacion de responsabilidad. A ella pueden referirse, por-
que bajo ella caen, bajo ella se comprenden, bastantes de los nimeros
que encierra este articulo. Verdad es que hay en éstos algo mds que la
premeditacion; pero entre eso que hay de mds, la premeditacion existe,
y ella sola surtiria ya las consecuencias de un motivo agravante, Preme-
ditacion hay de.ordinario en la alevosia, premeditacion en el delito paga-
do, premeditacion en el caso de veneno, premeditacion en el de disfraz,
premeditacion en muchos otros que no decimos, porque desde luego los
dird cualquiera. Premeditacion hay en todolo que no es instantineo,
supuesto que nuestra ley no ha definido técnicamente aquella palabra, y
la ha usado, por lo mismo, en su significacion ordinaria y vulgar. Pre-
meditacion, segun el Diccionario de la Academia, es consideracion 6 me-~
ditacion reflexiva sobre algun hecho, éntes de ejecutarle.

2. El codigo del Brasil, como hemos visto en las Concordancias que
anteceden, ha creido oportuno definir la premeditacion exigiendo 4 esas
meditaciones que la constituyen por lo ménos el espacio de un dia. Nos-
otros entendemos que ha hecho bien. Nosotros juzgamos que sélo de cse
modo sanciona la inteligencia ese precepto, y acepta el dnimo la preme-
ditacion como un agravante de los delitos. No abogamos precisamente
por el plazo de las veinte y cuatro horas; pero decimos si, que debe ha-
her alguno prudencial. De otro modo, premeditacion hay siempre, por-
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que siempre se piensa lo que se va & hacer dntes de ejecutarlo. Caerfa-
mos por consiguiente en esta consecuencia: que  excepcion de los actos
de arrebato instantaneo, siempre tendriamos la premeditacion en todo
crimen, Ahora bien: no puede suponerse que sea tal la voluntad, que sea
tal 1a inteligencia de la ley, enando sefiala por circunstancia agravante
la premeditacion.

3. Hé aqui pues un nuevo encargo dejado 4 la conciencia de los jue-
ces: hé aqui un nuevo deber que les impone el Cédigo, y que es necesa-
rio desempeiien con todo esmero. La premeditacion que 4 ellos se les
confia declarar, no puede ser una reflexion cualquiera; porque no ha de
suponerse que esa cualquier reflexion constituyese tal circunstancia agra-
vante. Es menester que aquel designio se haya concebido y madurado
detenidamente: es menester que aparezca con toda su deformidad, por
argumentos que no dejen duda. La premeditacion, ni se presume, ni se
ha de declarar por fittiles razones. Cnando no esté muy notoria, dejemos
el delito en su fealdad natural, sin recargarle con esos colores mas de-
formes y negros. Basta con castigar eriminales, sin busear ménstruos
de propdsito.

4. Tanto mds se recomienda esta conducta, cuanto que ya“hemos
visto en este Comentario (ntim. 1) que apenas habra premeditacion cafi-
Jicada que no sea circunstancia agravante por algun otro concepto, Lo
que nos queda pues como materia de este nwiimero, es la pura y simple
premeditacion, sin ningun otro adherente. Pues bien: para elevar 4 ésta
al rango de las demds, para hacerla, como aquellas otras, circunstancia
agravante, bien es menester que por lo ménos en ella misma no falfe
nada que la justifique. Debemos ‘estar muy seguros de que la hubo por
el tiempo suficiente para que produzea todos sus resultados. Si no 4 Ia
doctrina textual, al ménos conviene que consultemos el espiritu del c6-
digo del Brasil. :

5. Pero supuesta ya la premeditacion existente jser4 una circuns-
tancia agravante en todos los delitos en que la haya? ¢no la podrémos
encontrar, sin que aumente de un modo forzoso la entidad del erimen?

6. En todos aquellos delitos que pueden cometerse sin premedita-
cion, es indudable que esta circunstancia los agrava, y hace mayores,
Pero la verdad es que tambien los hay que no han podido existir sin
ella, como que han necesitado de largos preparativos para su comision.
En semejantes casos, la premeditacion entra 4 formar parte del mismo
crimen;y no puede ser algo que lo aumentd, porque no es algo acceso-
rio, algo que pueda separarse de su naturaleza. Suponed una conspira-
cion politica: jcomo se la ha de concebir siquiera §in la premeditacion?
{Es ella por ventura otra cosa que la premeditacion misma? Si quisiera
separarse esa circunstancia jdonde quedaria el delito?

7. En semejantes casos, no hay necesidad de decir que no tendrémos
motivos agravantes. Cuando ellos son el crimen, 6 no pueden separarse
del crimen, no hay que buscar otra cosa que éste. La ley lo ha conside-
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rado ya para establecer la pena: los t.ribnfnullus no han de ;1||m‘.e.11tlixl'lz;,
mirando como accesorio aquello que es principal 0 p:u‘tc‘(!e.lo P 1m.11lla ;
—Asi nos lo dicen de acuerdo la razon y el art. 68 dc]. (JL.}dlgO, qu’t!r |’1—
llarémos mas adelante, y que contiene las palabras s1gu;cnte.s: ((‘f;cri.‘f,_
poco lo producen (el efecto de aumentar la puna). Mgwﬁmls..c-.',;'c:e‘;r:ji;:a‘——
ﬁim agravantes, de tal ?}zmzer{a inherentes al delito, que sin la concu
renct no pueda comelerse.»
'ﬂ’fé’:‘-“‘: 'iiir?;{;;‘:nfs:fl wimero 7.2 que habla de la astucia, fra a.ufr.' 0 f{fé’-
fraz. Le hemos unido con el precedente, porque para nos(?tros ei_ ]nm—
‘cipio que le justifica es solo de la premeditacion. La astucia, Ellt,.l-bh:h.",'
el fraude son medios que descubren & aquella, _que_aguella emplea para
llevar adelante su obra y conseguir sn proposito. 51.1101' €80 n‘o hmlse,
confesamos con sencillez que en el fraude y la asf:ucm no veriamos la
circunstancia agravante, sino el delito mismo. quecenos que no e§ con
actos virtuosos con lo que éstos han de ir 4 cometerse. Hubiera hastado
senalar agravante la alevosia.
be];?mlEiO::;;zﬁ) al disfraz, tenemos que hacer una ol.)se.r\'acio'n. Lo que
aumenta la criminalidad no es su empleo por acaso y sin m'ti_anmon, cuan-
do se ejecuta el crimen, es el acudir 4 ese mc:'dxo de p.rhopusﬂo, pLiIff t“}.[:-:
cutarlo. En un baile de méscaras puede ocurrir una rifia entre per sonas
disfrazadas, y verificarse una muerte: 'ﬂqui. no hay nﬁd:‘l :1gr;17\';1t01“1.o.;
quien estaba enmascarado, no tenia obligacion de L'lt!::sCEﬂj]‘ll‘SC pararenir.
“Pero otra cosa es, y ésto es lo que sefiala la ley, dl.-slmxarsel de intento
para cometer el crimen, 6 pensando siquiera en la eventualidad de co-
meterle, La agravacion es aqui justa: exigenla de una p-.'u'ur,~1u mayor
alarma, de otra el refinamiento de I‘lm'\'ﬂl'z-id'ﬂd y de cautela. [.u} :ur.m.c.rra
tiene plenamente razon: solo que su J.L‘.I.::Ll. _est;t, nos parece, mejor expre-
sada en el concordante del cédigo brasileiio.

Articulo 10. (Continuacion.)

«8.° Abusar de superioridad, 6 emplear medio que debilite
la defensa.

»9.” Abusar de confianza.»

o R T

CONCORDANCIAS.

Cod. franc.—El aduso de confienze es un delito especial, previsto y
castigado por los articulos 406, 407, 408 y 409.—El 408 fué modificado
en 1832.
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Céd. brasil.—Are. 16, Hay circunstancias agrovantes:

6.2 Cuando el delincuente ha abusado de ln superioridad de s sexo,
de sus fuerzas, 6 de los armas, en términos que el ofendido no pudicra
defenderse con probabilidad de repeler g ofensa.

10.0 Cuando el delincuente hw cometido el erimen, abusando de lo
confianzt. que se kabia puesto en él.

Cod. esp, de 1822.—A77. 106. 9.2 Eu todos los delitos contra las
Dersonas, seran circunstoncias agravantes conira el reo, la tierna edad,
¢l sewo femenino, ln dignidad, lo debilidad, lo indefension, desanparo
g confliclo de la persona ofendida.

COMENTARIO.

1. Los sentimientos caballerosos de la edad media han dejado en
nuestra sociedad hondos y permanentes vestigios. Las costumbres ¥ las
leyes han conservado una parte de aquel perfume de cortesia ¥ genero-
sidad. Nuestros corazones laten atin, siquiera sea mas ténuemente, con
lo que hacia latir los de nuestros antepasados, Los afectos de la honra,
esa poesia del corazon, no se han extinguido en el mundo.

2, A sus inspiraciones y 4 sus preceptos corresponde el niimero que
nos ocupa. Ella es la que nos ha dicho que es una mengua y una igno-
minia valerse de la superioridad, abusar de la confianza, para causar da-
1o & quien puede ménos, 6 & quien se fia en nuestra honradez, Ella es
quien ha escrito indeleblemente en nuestros corazones, que sélo los séres
rebajados cometen semejantes vilezas, La reflexion ha podido despues
encontrar justas‘sus inspiraciones; mas el origen de éstas, sélo en esos
sentimientos de honor y de lealtad aun con los enemigos, es donde pue-
de encontrarse.

3. Laleyhace bién en conservarlos. La ley, que es la suprema de
las fuerzas, cumple con una elevada mision cuando se consagra al ampa-
ro dela debilidad, 4 la garantfa de la buena fé. No sélo obra enello con
justicia; obra con delicadeza, obra con caridad, obra con caballerismo,
obra como cristiana y como civilizadora. No hay nada mas bello ni mas
santo en este mundo que la proteccion de la inocencia contra la perfidia,
de la debilidad contra los brutales atentados de la barbarie.

4. Y si ésto nos dice nuestro 4nimo respecto al abuso de la superio-
ridad, no nos dice ménos la razon respecto al de la confianza. Sobre ésta
se halla fundada la sociedad: en sus servicios reciprocos descansan mul-
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titud de relaciones, que se estremecen todas al golpe que la hiere. La
ley no podia olvidarlo, ni dejar sin sancion 4 1os intimos sentimientos que
nos son tan naturales en esta materia. El que nos mata, el que nos roba,
el que nos hace mal, abusando de nuestra confianza, es mas criminal
que quien no tenia con nosotros semejante lazo.

Articulo 10. (Continuacion.)

«10. Prevalerse del caracter pliblico que tenga el cul-

pahble.»
Al

CONCORDANCIAS.

Cod. franc.—Are. 198, Fuera del caso en que la ley pens especial-
wente los erimenes ¢ delitos cometidos por los empleados 1 oficiales pi-
blicos, siempre que wlguwno de éstos tenga participacion en olros cri-
menes 6 delitos cuya vigilancia 6 represion les estaba confiada, serdn
castigados en esta forma. Si se trate de wn delito de policia corréccio-
nal, se les impondrd en todo caso al mdzinum de lo pent seialada al
delito. S5 se trate de crimenes que se castiguen con pena afticiivg, se-
v castigados como sigue: 4 lo pena de reclusion, Si 4 Cconsecuencia
del erimen es condenado algun ofro culpable d la de destierro 6 argo-
Ua:—i I de trabajos foriados temporales, st algun otro culpable s
condenado d la de reclusion;—y & lo de trabajos forzados perpétuos,
si alguno de los cuipables lleve la de deportacion d de trabajos forza-
dos temporales. En otro caso se les aplicard la pens comun, s egrg-
acion.

Cod. brasil.—Art. 275, El abuso de poder de los emploados Piblicos
en todos estos delitos (los particulares), serd considerado comno circumns-
tancia agrovante.

Cod. esp. de 1822.—Arf. 106, Se tendrdn por circunsioncias
Ogravaniesi..... 4,2 06 mayor...,, dignidad del delincyente, y sus mayo-
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res obligaciones para con la sociedad, ¢ con las personas contra quie-
ues delinguiere.

COMENTARIO.

1. Los empleados publicos pueden delinquir como tales, abusando
del poder que la sociedad les ha confiado, y pueden delinquir como sim-
ples individuos, en aquello que no tiene relacion con sus atribuciones.
No es esta la ocasion de discurrir sobre lo primero. Ese género de deli-
tos tendrdn su lugar, y encontraran su explicacion en otro libro de nues-
tro Cédigo. De lo segundo es de lo que tratamos ahora,

2. Nos ocupamos en ello, porque en la comision de estos delitos co-
munes, el cardcter de empleado puede entrar por algo, y agravar la cul-
pabilidad y la penalidad.

3. No dirémos nosotros, con el Cédigo de 1822, que la mayor digni-
dad del delincuente sea justa causa de mayor castigo: esa idéa de una
moral rigorosa no nos parece que se debe consagrar y sancionar en las
leyes. Al juez que sednce una mujer casada no impondriamos, sélo por
ser juez, mayor pena que & otro seductor. Mas si para conseguir su im-
puro y criminal objeto, se prevalié de aquella cualidad, si empled el as-
cendiente, el influjo, el prestigio que ella le daba, como medio para lle-
var 4 cabo su proposito; no debe quedar la menor duda en que ésta es
una de las agravaciones mas considerables que pueden recaer en cual-
quier delito. La pena és menester que ascienda tanto, cuanto asciende la
culpabilidad. El abuso material 6 moral es horrible.

4, Observemos en este particular, con qué generalidad tan estudiada
estd eserita la ley. No ha querido decir emplear el cardeter piblico, ni
tampoco gbuser del poder; eomo quiz4 pudo ocurrir 4 primera vista. Ha
buscado una expresion mas extensa, mas neutra, y ha dicho prevalerse.

Toda clase de influencia, directa é indirecta, esta comprendida en esz
palabra, El Cédigo ha mirado con la atencion que debia este punto, y ha
querido que no se eximan de su precepto ninguno de los que caigan en
esa fea y condenable situacion.—Hay algo de desigual y alevoso en
ella; y por lo mismo que la ley es quien a tales personas ha dado su ca-
l‘écter,.por lo mismo es justo que cuide mds de que no lo amancillen con
esa ignominia,
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Articulo 10. (Continuacion.)

«11. Ejecutar el delito como medio de perpetrar otro.»
G b e R

COMENTARIO.

1. Advertimos en primer lugar que este mfiero no tiene concordan-
cia, Nosotros no conocemos ninguna disposicion anéloga, mucho ménos
idéntica, en los e6digos que nos sirven para tales comparaciones.—No
quiere decir ésto que condenamos la novedad: quiere decir tan sélo que
es menester examinarla con el cuidado posible, mayor si eabe que en los
demas casos.

2. Ante todo, pues, y para ello, comprendamos el precepto de la ley.

3, Entre las diversas divisiones que de los delitos pueden hacerse,
hay una, que es la que tiene aqui importancia, y en la cual debemos
fijarnos un instante, Delitos hay seguramente, que jamis se comefen
sino para cometer otros despues; y delitos que no se hallan en ese caso,
sino que pueden ser 6 son de hecho el término de la voluntad criminal
de quien 4 ellos se arroja. El que falsifica mi firma en un documento de
crédito, delito de falsedad ha cometido; y sin embargo, le queda aiin
otro qué cometer para completar sus intenciones, pues quenadie falsifica
por gusto de falsificar, sino para conseguir con su falsificacion :}i;‘lU]
mayor resnltado. Por el contrario, el que mata puede haber terminado
su intento: quiza tenia alguna venganza que satisfacer, y nada mis se
propuso que la muerte de una persona odiada.

4. De suerte que hay delitos que siempre, necesariamente, son me-
dios; y hay delitos que son, ¢ pueden ser fines.

5. Mas estos tGltimos pueden ser tamhien medios 4 su vez. No se ma-
taba por matar, y por satisfacer una venganza, sino por robar en segui-
da lo que custodiaba aquel 4 quien se diera muerte. No seinjuriaba por
afrentar, sino por provocar una rifia, para matar al afrentado. En el pri-
mer caso, el homicidio es un medio para el robo; en el segundo, la inju-
ria lo es para el homicidio. Un delito, que pudiera ser fin, se ha cometi-
do como preparacion,

6. Supuesto este andlisis, vengamos al articulo, y comprendamos su
doctrina.

7. Elarticulo dice: es circunstancia agravante de un delito el haberle
ejecutado como medio de perpetrar otro.—Ahora bien: esta disposi-
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cion no puede aplicarse % la primera seccion de delitos que acabamos de
sefialar; inicamente la segunda es la que puede ser sumateria ¥y st
objeto. :

8. No puede serlo Ia primera; porque no pudiéndose concebir aque-
llos delitos sino como medios para cometer otros, claro est4 que esa cir-
cunstancia no es agravante, sino constituyente de su naturaleza misma,
Ya la ha considerado la ley cuando los declara tales delitos: ya la ha te-
nido en cuenta, para imponerles la penalidad que les impone. No puede,
pues, hablar de ellos el #imero que ahora nos ocupa.

9. Habla, pues, sin ninguna duda, de los delitos de la segunda clase,
de los que pudiendo ser definitivos por si, y término de la accion crimi-
nal, no lo eran sin embargo, sino que se realizaban como medio para
preparar, facilitar, perpetrar otro, verdadero término de los deseos del
culpable.

10. Mas aun aqui mismo podemos hallar diferencias, que 4 nosotros
nos parecen de importancia. Los dos ejemplos que hemos citado,—el que
mata para robar, y el que injuria para matar,—nes presentan dos tipos
bien distintos, y que, 4 nuestro modo de ver, producen consecuencias
diversas, Quien para robar mata, comete una accion mas grave, como
medio para un delito menor: quien para matar injuria, comete una ac-
cion menor, como medio para un delito mas grave. La diferencia es no-
toria,—;Ser4, sin embargo, una misma la disposicion de la ley? jHabla-
ra el wimero ignalmente de uno y otro caso?

11. Ciertamente que ensus palabras no hay ninguna distincion, pero
investigado su espiritu y sus razones, quiz4 no es imposible encontrarla,
y establecer por consiguiente un diverso derecho.

12. Larazon de la ley es que, tanto en la intencion como en la alar-
ma se encuentra mayor cantidad de males cuando al delito cemetido iba
4 seguir otro, que cuando terminaba en él el propésito del delincuente.
La parte moral era mas extensa, el peligro social 1o era del mismo modo;
la agravacion de la responsabilidad y del castigo seguianse de ahi ecomo
consecuencias naturales y forzosas.

13. [Estas consideraciones son justas cuando el delito cometido es
menor que el deseado, Cnando se injuria como medio para matar, no
tiene efectivamente réplica. Para la conciencia y para el mundo es mas
temible, mas repugnante , mas criminal, el que injuria con ese segundo
fin, que el que lo hace sin esa daniada intencion Aqui, la razon aprueba
4 la ley.

14. Mas no sucede lo mismo en el caso contrario, Quien mata para
robar, ni es mas criminal en si propio, ni causa mas alarma, que el que
mata como término de sus intentos. La gravedad de aquella accion no
puede aumentarse por otra que no la iguala. En su mayor tamafio, en su
mas ancha esfera, se eclipsa y pierde un propésito ménos atendible. Lo
hecho es mayor que lo que restaba por hacer. ;Qué importa; pues, esto,
ni ¢dmo ha de ser circunstancia agravante? Falta la razon dela ley, y




