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J. GONGORA, INFRESOR, SAN BERNARDO, 85, MADRID,

PROLOGO DEL TRADUCTOR

(De la primera edicién espafiola.)

No es desconocido en Espafia, entre algunos amantes de
los estudios jurfdicos, el nombre del insigne Profesor de la
Universidad de Pisa, FRANCISCO CARRARA. La excelente
revista, que con el titulo de Escuela del Derecko publicé en
Madrid D. Cayetano de Estér, por los afios 1863 y 1864, in-
sertd dos artfculos de CARRARA por todo extremo interesan-
tes (Ideas sobre el Derecho penal—De la enmienda del reo
como unico fundamento y fin de la pena), los cuales dan clara
y suficiente idea por su forma y contenido de las relevantes
cualidades del autor, muestran su perfecto conocimiento de
la ciencia penal, y convidan y estimulan a ensanchar més la
relacién con tan preclaro jurisconsulto, recogiendo en sus nu-
merosas obras abundante cosecha de doctrina y ensefianza
tedricas, no menos 'qué fecundas y friles aplicaciones prac-
ticas.

Italia, su patria, le estima y considera como uno de los pri-
meros criminalistas de la época presente y de seguro le tiene
por el discfpulo més autorizado y genuino de la escuela fun-
dada en Toscana por su maestro y predecesor en la Catedra
el célebre CARMIGNANI. Y en verdad, que una inteligencia
suiperior, un sentido profundamente moral y humanitario, pa-
trimonio comtin de casi todos los jurisconsultos toscanos, una
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erudicién vastfsima y finalmente, treinta afios no interrumpi-
dos de ensefianza doctrinal en la C4tedra, de trabajo y expe-
riencia en el Foro, de concurso asiduo a comisiones legislati-
vas, de escritos 'de todo género en la prensa profesional, son
otros tantos poderosfsimos y legitimos medios por donde se
llega segura y dignamente a la reputacién y autoridad mere-
cidas de gue disfruta CARRARA dentro y fuera de Italia.

Pero si'sus numerosos disc{pules, esparcidos hoy por todos
los 4dmbitos de la penfnsula italiana; Sus muchos clientes,
arrancados veces mil a los rigores de la justicia- por los es-
fuerzos del noble Abogado; sus compatriotas, en fin, pueden
atestiguar directamente, las notorias cualidades que adornan
al Profesor pisano, los jurisconsultos extranieros encuentran
en las diferentes obras salidas de su pluma, arsenal copioso
donde las m4s importantes cuestiones, si no todas las del De-
recho penal, estdn tratadas con maestrfa y elevacion, con tan
cabal conocimiento de la materia, que cualquier encomio, por
exagerado que parezca, no traspasaré ciertamente los l{mites
de una estricta justicia. Aceptables o no, segtin la escuela de
cada uno, los principios fundamentales del sistema de Ca-
RRARA, o es posible desconocer después de todo, quela
ciencia del Derecho/penal tiene en él uno de sus m4s autori-
zados intérpretes y su inteligencia supserior no esti cerrada a
ninguno de los progresos humanitarios y cient{ficos de la
€poca moderna en punto a derecho y legislacién penales. Df-
gaplo por nosotros sus. calurosas protestas y reiterados atas
ques contra la pena de muerte y la acogida benéyola que dis-
pensa a los modernos adelantos de la ciencia penitenciaria,
por cuyo medio indirecto se sepultan en el olvido los gérme-
nes atin subsistentes de la penalidad antigua, se demuestra la
inconsistencia de la teorfa absoluta, se da de mano a las rela-
tivas, cuyo criterio sea mds bien externo y material y se con-
solidan y precisan mds y m4s las eternas, inmutables relacio-
nes fntimas de la moral con el Derecho penal.

Ocupa el primero y principal lugar entre las obras de CaA-
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RRARA, su Programa del curso de Dereeho criminal dado en
la Universidad de Pisa, cuya parte genera! (un volumen) vié la
luz por primera vez en 1860, habiéndose agotado ya cuatro
ediciones y disponiéndose en estos momentos la quinta . La
parte especial, o sea la exposicién detallada de las diferentes
clases de delitos, que comprende siete voltimenes, alcanz6 en
1872 la tercera edicidén. Partidario el autor del sistema de la
tutela juridica, que se esfuerza en distinguir del de la segwri-
dad social, considera que la méxima o principio fundamental
de su sistema, contiene la justif 10n del Derecho'criminal,
lo mismo en la esfera propia del derecho de castigar, que en
la parte relativa a determinar el cudnto y €l cdmo de la repre-
si6n y en el establecimiento de las reglas de proceder para
comprobar el delito y averiguar el delincuente, o sea el Dere-
cho procesal. Por eso la parte general del Programa com-
prende tres secciones distintas, precedidas de unos prolegd-
menos, a saber: el delito, la pena y el juicio penal.

Entretanto que continuaba y mejoraba el Programa, obra
las mas fundamental de todas, las lecciones inaugurales de
cursos académicos, los trabajos criticos en cuestiones de le-
gislacién y de prdctica, los articulos bibliogréficos sobre es-
critos nacionales y extranjeros se¢ sucedian sin descanso; a la
vez que emprendia la publicacion de la m4s comprensiva de
sus monografias, la mas pensada acaso de todas ellas, en la
cual trata extensamente las interesantes, tanto como dificiles
cuestiones de la fentativa y la complicedady ya delineadas en
sus rasgos principales en la parte general del Programa (ca-
pitalo g, arts. 1 y 2). Este trabajo, cuya traduccién damos a
luz autorizados por el autor; fué publicado primeramente en
un volumen bajo el titulo Del grado en la fuerza fisica del
delito, e inclufdo después en la segunda edicién de los Opiscu-
los del Derecho eriminal (cinco vol. Lucea 1870), formando

1 Una traduccion francesa de esta obra, hecha por PAuL Bamer, se
publicé en Paris el afio 1876.
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parte de una preciosa coleccién de monograffas y estudios en
los cuales se comprende variedad grande de cuestiones de
doctrina general (Necesidad de profundos estudios juridicos.
Derecho de la defensa publica y privada.— Variedad de la
idea fundamental del Derecho punitivo.— Doctyina fundamen-
lalde la tutela juridica, etc)), practicas (Tentativa en el im-
petu— Dolo.—Fraude y estafa— Envenenamiento.— Homici-
d10 culpable.~Rifia 'y duelo, etc.), puntos relativos al procedi-
miento (Cuestiones con ocasion del jurads. — Acusado y defen-
sor, el¢.), y asuntos de fndole legislativa (Hojas de trabajo
sobre el proyecto de Codigo penal italiano.—Las ires concubi-
nas.— Un nueyo . delito. - El delito y el matrimonio eclesidstico).

Dos distintas obras di6 a luz el Profesor CARRARA durante
el afio de 1874, Intitdlase la primera: Bosquejo de prictica
legislativa penal (Roma 1874), y es verdaderamente un ensayo
mds o menos feliz y comprensivo de Politica del Derecho penal
en el sentido propio de ciencia, que. inspirindose en los
principios eternos; fundamentales del Derecho natural y te-
niendo en cuenta el estado presente del Derecho positive, la
situacidn social del pueblo, las necesidades, que el proceso
continuo de la vida ha engendrado, determina en consonan-
cid con todos estos elementos y precisa con relacién a época
dada las reformas posibles a que puede aspirarse. Este punto
de vista, si no con caracteres tan generales, palpita en el pen-
samiento de CARRARA, que lo expone con envidiable cla-
ridad.

La noyedad del asunto nos mueve, aunque pequemos en
cierto modo de inoportunidad, a consignar brevemente el pen-
samiento que al autor gufa en su exposicién. «El Derecho
penal, dice, requiere tres momentos para completar su vida y
producir la utilidad peculiar a su destino. El Derecho penal
pide ser .fundado, dictado e interpretado. El estudio y la en-
senanza del Derecho penal, recorre, por lo tanto, tres fases
que se distinguen entre sf de un modo clarfsimo, Recorre la
primera fase, cuando deriva de la suprema ley natural o sea
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del puro Derecho filoséfico, las reglas absolutas de la razén
punitiva e indaga los criterios a que debe subordinarse y los
lfmites dentro de los cuales ha de circunscribirse la autoridad
social en la prokibicion, |la pena y el juicio de los hechos hu-
manos, Hasta aquf 4l Derecho penal se mueve en la esfera
de lo absoluto y su contemplacién tiene los caracteres de pura
ciencia. En esta primera elaboracién el estudio y la ensefan-
za penal proceden con absoluta independencia de todo Dere-
cho positivo. Su obra se reduce a la fundacién del Derecho
penal en su primer momento y las verdades que de ella se
deducen, preexisten a todas las leyes establecidas en las na-
ciones. Numerosfsimos y eminentes fueron los expositores de
la ciencia penal bajo este primer aspecto, que en muchas
Universidades forma el objeto principal de la ensefianza con
el titulo de Derecho penal filosdfico.

¢Pero el Derecho penal esta destinado a gobernar a los co-
asociados y a asegurar el derecho de todos y de cada uno de
ellos. Esto forma el tercer momento de su vida, luego que
convertido en ley positiva de un Estado, necesita ser inter-
pretado para aplicarlo a los hechos concretos. Recorre su
tercera fase el estudio de! Derecho penal, cuando sin con-
templar ningtin derecho especial constituido, supone no obs-
tante su existencia y proveyendo a las necesidades de su
aplicacion préctica, indaga los preceptos que deben servir de
gufa, segfin 1a razén, a los llamados a interpretar un Codigo
penal para adoptarlo a los hechos singulares realizados. En
esta fase, la enseflanza procede siempre segfin reglas de abs-
tracta razén y puede asegurarse sin caer en error, que en ella
la doctrina penal reviste los caracteres de ar7¢, sin conservar
rigurosamente las condiciones de ciencia. Ella es la Zgica
Judicial referida a la materia penal, También cuenta entre
los antiguos, lo mismo que entre los modernos, especiales
maestros. Se ensena en las Umversidades al exponer los co®
mentarios de los Cddigos penales y de procedimiento vigen-
tes; exposicién que no puede hacerse sobre el mero positi-
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vismo de la jurisprudencia, no completa todavia o siempre
variable, sino que ha de sacar sus reglas del imperativo 16gi-
co y de los preceptos ineludibles de la hermenéutica.

«Entre el primeroy tercer momento de su vida, el Derecho
penal debe inevitablemente pasar por un segundo momento
intermedio, en el cual, las verdades indagadas constitutivas
de su ser, una vez fijas en €l pensamiento de los filésofos, se
traduzcan en  preceptos’ impuestos ‘a2 [os coasociados, como
otras tantas reglas de conducta. Para“ alcanzar este segundo
momento de 'su vida el Derecho penal, necesita ser dicfado,
precisado, Véase por donde el estudio y la ensefianza del
Derecho penal encuentran una segunda fase indispensable e
intermedia entre la primera y tercera. En ella la doctrina
penal completa la actitud del legislador. Y como debe prestar
obediencia aun aquf, a los preceptos absolutos de la razon,
segin son estudiados y coordinados, mientras que por otra
parte le es forzoso penetrar en €l campo de la prictica apli-
cacién, bien puede decirse gue en esta fase el estudio y la
ensenianza presentan los caracteres de arfe y de cienda, pre-
valeciendo acaso las primeras. A esto llamo yo Doctrina de
practica legislativa. No basta que los publicistas resulten
conformes acerca de las verdades cardinales de Ia razén pro-
hibitiva, punitiva y judicial; no basta, que los jurisconsuitos
estén acordes sobre las reglas, seg(in las cuales, un Derecho
penal constitufdo haya de interpretarse y adaptarse a los
casos rconcretos. En aqnella contemplacidn, el filésofo prevé
un Codigo por formar; en ésta, el jurista supone un Cédigo
hecho. Destdcase entre ambas fases. como inevitable e im-
portantfsima, la segunda, en la cual el Cédigo grevisto o pro-
puesto se va formande por el legislador. La doctrina penal
no se ha completado con afirmar las verdades fundamentales,
ni se-realiza tampoco estableciendo las reglas de interpréta-
cién de un Cédigo escrito. Vastisimo campo queda por reco-
rrer a la fase intermedia. El legislador, aunque penetrado de
aquellas verdades fundamentales, puede ser h4bil para tradu-
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cirlas en otros tantos artfculos de ley. Es de necesidad trans-
portar esas verdades superiores desde el campo del pensa-
miento a la vida real. Han de serlo, en primer lugar, como
norma de todos los cindadanos, y a la vez de aquellos a quie-
nes incumbe la dolorosa misidn de infligir las penas. Han de
serlo en forma no confusa, sino sabiamente ordénada; en
forma cokerente y no contradictoria y eldstica; en lenguaje
claro y preciso, no dudoso o ininteligible. Todo ello es de ne
cesidad para que los ciudadanos sepan cudles son los actos
prohibidos por la ley y cudles los permitidos, y lo es més to=
dayfa, a fin de que las verdades fundamentales.del Derecho
filos6fico no sean contradichas o menospreciadas, por efecto
de una viciosa exposicién; lo es, ademds, para que no sea de
todo punto indtil al jurista la doctrina de la légica judicial
ante un artfculo de la ley, barbaramente confeccionado. Es
necesario, por Giltimo, paca que no se sustituya a los princi-
pios fundamentales de la razén abandonados en la regién de
las nubes, aquel perpetuo invasor, adversario homicida de la
justiciay el arbitrio del hombre »

Sin duda en el plan dzl autor no entraba el desarrollo com-
pleto de la Politica penal, por cuanto el elemento preponde-
rante de su obra es el puramente externo, cuya influencia,
por lo comfin, resuita algtin tanto exagerada en el 4nimo de
CARRARA, pero aun asf no cabe duda, que el trabajo merece
singular aprecio, y acaso dé ocasién o sirva de estimulo a
otros més comprensivos; segiin el concepto general y mds
exacto de la Politica penal, una de cuyas partes es, sin duda,
la que CARRARA llama Prdctica legislativa.

La segunda obra, publicada en 1874, Ia forman una serie de
estudios, que intitula Pensamientos sobre el proyecto del Codi-
20 penal italiano de 1874 *, cuya obra se enlaza en el orden de
los trabajos del autor con las'monograffas de 1866 y 1867 a
propésito de otros proyectos de Cédigo penal, que se elabora-

1 Ultimade siendo Ministro de Justicia ViGLIANI, cuyo nombre Heva.
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banen Italia, comprendidas en el tomo 11 de los Op#sculos bajo
el titulo de Hojas de trabajo sobre el proyecto de Codigo penal
¢laliano, constituyendo entre todas un conjunto de observa-
ciones criticas de gran valor, sobre las cuestiones m4s vitales
que el Cédigo penal puede comprender.

Recientemente el ilustre criminalista nos ha remitido un
pequefio ophsculo, impreso en Lucca en 1875 con el tftulo de
Principios fundamentales de la escusla penal italiana; en cuyo
trabajo contesta a la critica de sus opiniones, hecha por el
profesor ROEDER de Heidelberg e inserta en el tomo 11,
cuaderno 4.° de la excelente Rivisia penale di dottrina, legis-
lasione e giurisprudenza, dirigida por el Abogado Luicr Luc-
CHINI.

Partidarios como somos de la Doctrina correccional, de
huen grado discurrirfamos acerca del folleto del profesor
CARRARA, si una consideracién de cardcter personal no nos
lo impidiera. La polémica entre ambos contendientes est4
abierta todavfa, y no se har4 esperar mucho nueva contesta-
cién de ROEDER. De otra parte, la disputa, acaso por efecto
de alguna equivocada inteligencia, se conduce a la sazén con
demasiada viveza por los dos contendientes, si avanzados en
edad. jévenes de corazén e inteligencia, los dos igualmente
persuadidos de la bondad de su causa, y no hemos nosotros
de olvidar la consideracién que ambos merecen én su res-
pectiva situacién y el respeto debido a uno y a otro, con
cuya amistad nos honramos.

Finalmente, si nuestras noticias no son equivocadas, el
curso corriente !de su ensefianza lo inauguré CARRARA con
un estudio sobre el valor de la excusa de provocacion en los

delitos de sangre, escrito que no ha llegado todavia a nues-
tras manos.

I

Debfamos hacer una reseiia, aunque sucinta, de los escritos
del Profesor CARRARA sobre Derecho penal, porque en nues-
tro sincero deseo de contribuir al adelantamiento de los estu-
dios jurfdicos en Espafia, era inexcusable motivar la eleccién
de la primera obra con que esta Biblioteca se inaugura, que
aparte su interés e importancia por las cuestiones que son su
objeto, no es el producto de un novel escritor, niun pensa-
miento aislado sin precedentes y enlace con mas amplias in-
vestigaciones. No: la Zeoria de la lentativa y la_complicidad
esta tratada con la mira puesta en principios fijos e inmuta:
bles para el autor, que informan todos sus escritos y se desen
vuelven en todos ellos con rigor lGgico. {Cudles son éstos?
Idea perfecta nos da de ellos el mismo CARRARA en carta
de 24 de Enero préximo pasado, que nos dirigi6 otorgando su
permiso para la traduccién del libro.

Me produce satisfaccion, gue los juristas espafioles puedan
conocer cudl sea el estado presente en Italia de esta parie del
derecho criminal. En todos los principios fundamentales (car-
dini) de la doctrina penal, la Italia sé separa radicalmenie de la
escuela francesa, dejando el positivismo y &l empirismo para
penelrar eén tas mds puras regiones dela filosofia. 'Y mientras
la Francia sufre el predominio de las ideas subjetivas, nosotros,
partidarios de la doctrina ontolégica, fomamos siempre por
guia las reglas del criterio objetivo, a las cuales logicantente se
refiere el principiv del derecho de tastigar, undnimemente reco-
nocido por todos en la tutela juridica. De esta diversidad de
Drincipios nacen todas las grandes diferencias, que abren un
abismo entre la escuela criminal italiana y la escuela criminal
Jrancesa. Pero esta oposicion de ambas escuelas es mds enérgica ;
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Y pronunciada en la materia de la tentativa, y de la compli-
cidad, mds que en cualguiera otra parte del Derecho penal-
Verdaderamenie sobre este punto somos los antipodas de los
Jranceses, y es una_oposicidn que se manifiesta conjuntamen-
¥ en los principios radicales, en su desenvolvimiento y en los
efectos, tanto de la iniputacion, como de la pena. No es posible
que las dos escuelas se entienidan Sobre las reglas tedricas y
Ppracticas, porque el conlraste procede de los principios supe-
riores y de las razones juridicas, que hacen politicamente
imputable, asi la lentativa como la mds remota complicidad.
Cierto es, que en orden a estas dos clases de criminalidad, los
italianos son mds severos para imputar y lo son menos para
castigar, mieniras que los franceses son mds benignos enla im-
putacion, pero mucho mas severos e injustos en el castigo. Es
utilisimo, por lo tanio, gue los juristas espanoles puedasn medi-
lar en su legua propia este libro mio, que resume la doctrina
universal dominante entye nosolyros, sobre el tema del Conato ¥y
la Complicidad. Es utilisimo, ademds, porque la tendencia espi-
ritualista de la filosofia espanola, levard por relacion logica a
los juristas de la Peninsula ibérica, a fraternizar con profun.
das conyicciones con los criminalistas de la escuela italiana y a
Precaverse y guardarse del empirismo francéds., En este seniido
nii libro tiene cierlo valor, aungue no el mérito de la creacion
original de las doclrinas que expone, pero es un fiel resumen de
los preceplos aceplados ya en lodas nuesiras escuelas, y segui-
dos tranquilamente por le jurisprudencia prdctica. de los Tri-
bunales. Me invita usted a escribiy un prologo o introduccion
para su traduccion, y vo no sabria encontrar maleria; paréce-
me que lo dicho en ésta puede servir con tal objeto 1.

1 La, continuacién de la notable carta, que dejamos transcrita en su
parte sustancial, se refiere a ciertas preguntas que dirigiamos al autor
para garantirnos acerca del original mds reciente 2 la sazén. Véase
la respuesta: «Hace usted perfectamente en considerar como la mis
completa edicién de esta obra la 6.%, que procede de Lucca; es de 1870

17
Como se ve por las lfneas que dejamos literalmente copia-
das, el autor esta posefdo siempre de laidea fundamental en
su sistcn?a. 1a tutela juridica, a la cual llega por un proceso,
CUyOS Primeros momentos acaso se inspiran de la doctrina de
LEIBNITZ al {gt;t:xjir el principio del derecho al orden eterno
establecido per-Dios en el mundo moral. La naturaleza del
hombre, moralmente libre y responsable de sus propias deter-
minaciones, lo somete, segtin CARRARA, al deder. de donde
procede la ley moral que gobierna al mundo; ley cuyo imperio

esinconcebible, sia la vez que deberes, no se reconocen al
hombre derechos,

€n cuanto sean necesarios para cumplir

aquéllos. Todo deber, que se impone e! hombre, lleva consigo
la necesidad de un derecho a €l correlativo y la suma de de-
rechos se resume en la libertad externa del hombre. Esta ley
del derecho es primitiva, absoluta, congénita ai hombre; for-
ma parte de la ley suprema del orden, que desde el primer
momento confiere a aquél la facultad de ejercitar libremente
sus fuerzas para la satisfaccién de sus propias necesidades, con

la Ginica condicién de hacerlo sin ofender la libertad de sus
semejantes. De aquf el z#zculn Juridico.

Pero esto no es constantemente respetado por los hombres,
que libres como son, tienen el poder de violar la ley juridica
de donde nace la exigencia de constituir una fuerza perma-
nente guardadora de esa ley, que satisfaga la necesidad de la
tutela del derecho, 1a cual puede obtenerse directaments me-

Y fué inserta en la segunda edicién de mis Opliscalos. No es probable
que duorante algin tiempo. se hagan ulteriores reimpresiones, sobre
lo cual puede usted estar tranquilo, Finalmente, me pregunta usted si he
hecho correcciones posteriores, agregado notas o suplementos, o si creo
conveniente hacerlo. Nada he afiadido después de 1870, porque si conside-
1€ necesario algin desenyolvimiento de cualquier idea sobre Ias cuestiones
de'la tentativa y fa complicidad, he incluido las observaciones pertinentes

en las reimpresiones de la parte especial del Programa hechas des-
de 1872 1,

CaARRARA
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incli le
diante coaccién, que obligue al.ma(lilgzlr::iai:ds:e;i;):m:
ey iﬂdr:ic:l”:::éfﬂ‘::z;c‘::n;e los derechos ajenos. Sir;
O et l::uestro objeto de hoy exponer extensamente e.
q'ue e“tf; ';nProfesor CARRARA en todos sus pox:menores )t; rsee
';;5:;'::5 ;:mpértanos, sin embargo, dejar corc‘i‘g;:::rlst :13
' alti eterminacion pare irse.
gente;iz:\la(:;:t‘ilz:al)m:::qui ella explica, a nucsttro (:x;xc;]o;tlz
= Y dlenci elemento extern ate-
p‘reponder?ntee:f::etr;::ad;: ?: r(;”entatiua yde la .Complia-
i dfﬂ 4 ‘to' ue a veces se deja sentir demasiado, con
pen "“ﬂ“enc‘a i ensamos, del elemento moral, como relega-
) ifeh. k? L pa un seo,'undo término, si bien el autor no
il OcaSI?noiiida que l:x voluntad consciente dfsl hf)mY)rei
v A AR nll inten;ién injusta, es la causa y raiz priacipa
i 3 T) carse el delito. Por eso cuando pro.cura deter-
d°_“d° e usfo material o fisico constitutivo ]un'tament'e
s e‘eln:::}a tentativa, dualismo derivado dela 1dea.pr:-
gl el’ gy ue funda el derecho penal, no pudiendo precisar-
:nordll::x;]r::r?\ente como en el delito consumaio ;)orlellhec;x;
i i : sigo la violacién de laley
i reahzar:(; qc‘:);:::iz::;:g; dafio producido a otro,. lo
ot dcoen la tentativa, construye ese elemento material,
C}lal i a'dea del delito no tendrfa realidad segtin el autor,
e c'l s abstraccién cuyos lfmites nos parecen por extx:e-
medlan'teblll:: e inciertos, a saber: la idea del geligro aorrzd.o
bV v?m:o de los actos ejecutivos, que no alcanzaron la rc.ah-
2 S leta del mal propodsito ideado y puesto eén pr:.scuca
za.c‘érll qug)nzlaPor donde se muestra cémo el rigor 16gico en
Slordis::x]volvimiento del principig general, llleva aloacx;t:ra:
consecuencias, que muy bien pudxer.an dar.se a.manté Pl
guna de la teorfas preventivas, cuya mconsnstem.:lfx ZZS 1):)3 o
ra de duda. Esta idea del peligro, comtn a casi to e
tadistas italianos (véanse entre otros varios que p
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citar, PESSINA !, TOLOMEI *, CAnONICO
fructffera para determinar en el momento p
prescripciones de la Polftica penal,

aplicable a los diversos grados de la tentativa, que adecuada
para precisar filoséficamente la razén de su imputabilidad,
PUES que en nuestro sentir los hechos externos son puras con-
secuencias, signos de las determinaciones de Ia voluntad en
las cuales Gnicamente reside 1a lesién del derecho, careciendo
aquéllas de valor Propio y sustantivo determinante de Ia fndo-
le y condicién del'delito.

No tiene, en verdad, Ia idea del conato abolengos perfecta-
mente distintos y reconocidos en el proceso histérico del De-
recho penal. La variedad de textos del Derecho romano, con-
tradictorios entre sf, engendré no pocas dudas de los intér
pretes que pretendieron averiguar cémo los romanos habfan
apreciado €l conato en sus leyes. Si Arcraro entendid, que
en Ia doctrina romana tan sélo se castigaba el delito consu-
mado, CUJAs, al cual siguieron MATHAEI y GRAVINA, y en-
tre los modernos CroPP y VAECHTER, sostiene fundado en

el axioma: iz maleficiis voluntas expe

clatur non exitus, la idén-
tica punibilidad del delito consumado y de la tentativa, Entre

estas opiniones extremas se mueve la de BINKERSOECK y Ti-
RAQUELLO admitida modernamente por ABBEG, CHAVEAU y
F. HELE, Dx-SiMont, HEFFTER, LELIEBRE, MITTER-
MAIER, NICOLINI, SANIOy ZACHARIA, que sostienen la di-
versa punibilidad de 1a tentativa y'eldelito constmado, salvo
casos excepcionales del derecho particular sobre delitos atro-
Ces, contra rationem juris, propter aliguam stilitatem. Prssi-
NA propugna una opinidn intermedia también, pero algo di-

*) es acaso mé4s
resente, segtn las
la cantidad de la pena

T Elementi di diritto penalé, 2.% ed., tom, 1.°, Pig. 233. Nipo-
tes; 1875,

2 Diritte ¢ procedura benale, 3.%, ed., cap. 9.°, pdg. 290. Pi-
dua, 187;.

3 Del reato ¢ della pena, 2. ed., cap. 2 *, pdg. 221. Turin, 1872.
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versa de la anterior: 1) En los delitos més gra’xvcs entre lf’s
patblicos, como el de homicidio y el .de_ lcs§'n131estad, en vir-
tud del principio politico o de la in.h'mxdacmn, unadvlez r.nar:-
fiesto el propdsito criminoso, la accion re\{eladora el (rimsza:
por tenue que fuese, se equiparaba al delito consu.ma 0. 2
dens severitate voluntatem scelerss qua iaj_'fedum jura —”’_"f:s”
voluerunt. 2) En cuanto a los delitos privados, .era condicion
esencial la realizacién del proposito. Quid obfuf{ conatus cu:n
injuriam nullum Habuerit effectum? 3) La noc1ozl1 c;ellcgrex!aitz
propiamente dicho; punibie con pe.na menor a-a e .io-
consumada, comienza a fijarse en tiempa de lo'a E.mpera(\r :
tes, pero respecto de algunos crimenes ez‘f;'aorfizfa(r;o:c se l:z ~,
tinguid entre reato imperfecto y perfecio, castigandose aqu
S a menor. _
Lorl::‘::)’:ergacién de PESSINA es acertada 'y su scnt_xdo parece
dominante en los escritos de la mayor parte de los mté.rpretes
del Derecho romano_a partir del siglo XVI hasta l_os tiempos
recientes de reforma, mejor dicho, de reconst.rucméin de‘l D:-
recho penal. Sin embargo, aun en obras anterlore':s, ideas mas
exactas, todavia embrionarias, s€ abrfan paso, y )ustc? es reco.
nocer que la Ttalia representa gran papel, s1 n’o ¢l primero, :?n
ja evolucién. Bastanos al efecto recordar al célebre .A.\LBER"IO
pE GANDINO en su escrito De maleficiis: Cuﬂ.z quis cogria-
agitet perficit, punitur. St autem cogz'tzfmt et agx'i, sed narl; ;?;rt
Jficit, tunc subdistingue, guia aut noluit et potuit, aut 10 it el
non potuit: quia noluit venia dignus. est ut ]j".' dej Sal. l. guia Ja -
sum. St autent quia non potul, punitur: gusa 7 malqﬂcTts v:;
luntas spectatur nom exitus. St autem cogz'tavft nec periicit, ._m .
distingue, quia aut agitur in Joro :aeculan.et‘ no{t ;?:zn;fur.
guia cogitationis poenam nemo vu.zer:lur: fallitin crimine e;mz
majestatis; asf como en la ciencia m.o.dema la doctr;:a cz
preponderante fué introducida definitivamente por KOMA
dms. 660, 666 y siguientes. .
NOSSil,lss:)manc;s, au: en medio de la diversidad y cox.madxc-
cién de los textos, dan mayor importancia al dafio intelec-
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tual !, de modo que su Derecho penal se apoya ante todo so-
bre la intencién depravada, los germanos, por el contrario,
siguiendo sus primitivas costumbres, conceden preponderan-
cia al elemento material o de hecho, por tal manera, que los
actos externos ejecutivos constituyentes de conato, segiin las
ideas modernas se reputaban delito particular *, sin que para
determinar su castigo se tuviese en cuenta la pena impuesta
al delito consumado. (Véanse las leyes Bévara, Borgofiona,
Wisigoda, Sajona, Frisona y alguna de las Escandinavas).
Sélo Ias leyes Silica y Lombarda constituyen excepcién a
esta regla general y se inspiran en los proyectos romanos.

El Derecho canénico, no obstante la particular atencidn
que dispensa al elemento intencional, como quiera que su
fin se endereza hacia la correccién del culpable, sigui6 el rum-
bo de las ideas romanas en su filtimo perfodo, manteniendo
la impunidad de la mera intencién, aparte los casos de peca-
do, y exigié en cuantos ejemplos se contraen a delitos Ia exis-
tencia de una accién directamente encaminada haciaaquélla®

La Constitucién Carolina, como m4s tarde el Cédigo Jose-
fino, si bien limitan en cierto modo la influencia excesiva del
elemento objetivo material, dominante en las ideas de la Edad
Media, que se inspiraban en el sistema expiatorio, reconocie-
ron, sin embargo, 1a necesidad de actos visibles dirigidos a la
¢jecucion del delito *, distinguiendo ya la primera de dichas
comptlaciones el conato de la consumacién, por cuanto en el
primero no han tenido lugar el dafio y el hecho 5.

Por lo tocante al estado de la legislacién y de Ia doctrina

T MirrermaiEr: Coindo comienza la penalidad del conato. Nuevos
archivos del Derecho criminal, tomo 2.°, cuaderno 92
2 Como la idea de PizzoLt, citado por CARRARA.

3. Clem. I de poenis,—C. 4, extrav. de judseis.—C. 2, c. 36, q 2,
€. 2, x. de raptor.

4 Constitucién Carolina, art. 178,
5 Const. Carol,, arts. 109, 130 y 132.
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en Espafia, que algo hemos de decir llegados a este punto,
el Fuero Juzgo no establece regla alguna general, pero castiga
algunas tentativas como delitos particulares, de por sf subsis-
tentes, y la Ley de Partida, trasunto fiel de los Cédigos ro-
manos; excluye la intencién y castiga la tentativa de algunos
delitos, con tal que se manifieste por actos exteriores, con la
pena ordinaria del delito consimado. En cuanto a la Novisi-
ma Recopilacién, si de las leyes 1, 3 y 5, tit. 21, libro 12, pue-
de deducirse la pena menor de la tentativa, las 4, t{t. 8 y 1,
tft. 30 del mismo libro, son tan terribles y  severas, que impo-
nen al conato la misma pena que al delito consumado. Nuss-
tros intérpretes (nos fijamos en DIEGO COVARRUBIAS) sos-
tienen la pena ordinaria. para el conato iz afrocissimis y la
arbitraria en los demés. Ni aun los Cédigos modernos, no
obstante la aparente unidad de todas Ias doctrinas hoy rei-
nantes, han llegado a consagrar un precepto undnime,, sien”
do todavfa punto muy debatido el de la penalidad distinta o
igual en el delito frustrado y en el consumado. La cuestién lo
serd sin duda alguna por mucho tiempo, mientras subsista la
lucha entre las diversas teorfas y sistemas penales, mientras
prepondere en las legislaciones y en los jurisconsultos la con+
sideracion del dafio causado por el delito como elemento
substantivo y propio dél mismo en lugar de apreciarlo como
mera consecuencia. Pero sea de esto lo que quiera; y volvien=
do a nuestro autor, no hemos de terminar estas lineas de in.
troduccién sin llamar la atencién de los jurisconsultos sobre
la obra del insigne publicista italiano, que influird sin duda
alguna en el dnimo de nuestros escritores, pero prestard ma-
yor utilidad en la prictica al jurista y al Magistrado.

Madrid y Abril, 1877.

VICENTE ROMERO GIRON,

Abreviaturas.

(Autor).

(Cédigo).

(Cdédigo penal espaiiol).

(Cédido [penal] francés, de 1810).
(Cédigo [penal] napolitano, de 1819).
(Cédigo penal).

(Cédigo [penal] sardo, de 1859).
(Cddido [penal] toscano, de 1853).
(Proyecto, de Cédigo penal).
(Tribunal).

(Tribunal de Casacion).

(Tribunal Real).

(Tribunal Supremo).




NOTAS

(para la segunda edicién espafiola).

I. LA EDICION.—Agotada la primera, quiso el Editor que
reapareciese esta obra clédsica en la nueva «<Biblioteca de De-
recho, Sociologfa y Politicas. No es este caso de resurreccién,
que‘el inmortal CARRARA no ha fenecido, ni perecer4 su nom-
bre, mientras exista el Derecho penal. Pudo eclipsarle, por es-
pacio de medio siglo, el estrépito de otra Escuela, que ahora
declina. Empero, las aulas penales, con el aliento conteni-
do, esperaron fervorosas un resurgimiento. Ya llega para su
fama, con el nuevo crédito abierto a la ciencia del Derecho
penal; que ni la Sociologfa criminal logr6 suplantar a_éste, ni
la Escuela positivista italiana arruinar a la Escuela cldsica.
Un neo-clasicismo asegura, en Italia, el sentido de la_conti-
nuidad.

Alguna modernizacién tipografica lleva esta segunda edi-
cidn que presentamos, y, aunque en mfnima escala, algo del
modernfsimo placer comprensivo de las abreviaturas (Vid.
P: 23); que propias de nuestra época son, la usura de tiem-
po y la economfa de espacio. Asimismo,. cierta imperiosa
precisién técnica en la documentacién'y correcciones de esti
lo, que el traductor en su época descuidara, cuid4ronse en
12 nuestra, Variaciones ortogréficas fueron impuestas por el
uso y vida oficial del lenguaje.
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II. LA OBRA. — Con la imprecisién de su época, da el
traductor, en el Prologe de esta obra, su fecha de aparicif'm
(Vid. atrés, p. 9). Digamos que Grado nella forza fisica
del delitto. Leziont se estampb la vez primera en Luca,. el
afio 1860. Afios después era recogida por el A. en su coleccién
Opuscoli di- diritto criminale’ (1.8 ed., Luca, 1866, 5 vols.;
2.4 Luca, 1870, 7 vols.; 3., Prato, tip. Giachett, 1878). A este
elenco cientffico de 128 monograffas pertenece, desde entonces,
con el noveno lugar (Vid. 32 ed. tomo I, p4gs. 139628),1a
obra que se reedita. o

La primefa edicién espafiola de esta obra lleva la sngt.uente
portada: Nueva biblioteca universal | (Seccion juridica) | Teo-
via | de la | tentativa y de la complicidad | o del | grado en la
fuerza fisica del delito | por | Francisco Carrara | Senador
del Reino de Italia, Profesor de la Universidad de Pisa, etc. |
Vertida al castellano, con prélogo y notas | por | D. VICENTE.
ROMERO GIRON | Abogado, ex Secretario general de Gracia

y Justicia;. etc. | Madrid | F. Géngora y Compaiifa, edito:
res | Puerta del Sol, 13, v Corredera Baja, 7, Librerfa —un
vol. en 8.% (XXXI1I -} 321 ps.).

I11. Er AuTOR,—Nace FRANCISCO CARRARA en Luca el
18 de Setiembre de 1805; muere en Pisa el 15 de Enero
de 1888. Su larga vida marca la trayectoria rectilfnea de una
vocacién singular. Se propuso ser y fué Guicamente penalista;
empero, llega a ser el primer penalista del mundo. No erz, con
todo, su tipo mental el de las geniales ‘rutas parabélicas, de
las originalidades sorprendientes. El armonismo de su doc-
trina de fondo ‘ecléctico, inspirada en CARMIGNANI, su maes=
tro de Pisa; aquel conocido gusto suyo por la retocada perfec-
cidn, técnica y literaria; excusan de‘hacer sobre ello més prue-
bas, para mejor proveer en el juicio.

Profesor, desde 1838 a 1888; Abogado, durante lo mejor de
su vida; polftico, de 1865 a 1876, CARRARA es siempre y sblo
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penalista; artifice de teorfas criminolégicas o preparador de
Cédigos penales.

Dirfase un NEWTON de la ciencia penal - por la teorfa de
las efuerzas» —a toda visién cérrado, fuera del campo de su
perspectiva fisica. Sus criterios de «cualidad», de <cantidads
y de «grado» significan una técnica ffsica del Derecho penal.
En la Criminologfa descriptiva, esa técnica sefala una €poca.
Empero, es fuerza buscarles el origen.

(Estudios sobre. CARRARA publicaron sus discfpulos; nin-
guno tan justo y ninguno tan fervoroso como el de EMILIO

BRUSA: Francisco Carrara, en Revue de Dyoit international,
XX, 70, 5.).

IV. CARRARA y CARMIGNANIL.—EI maestro, JUAN ALE-
JANDRO CARMIGNANI, nace en Pisa el 31 de Julio de 1758.
Muere en San Casciano el 29 de Abril de 1837.

Lasvidas intelectuales de CARMIGNANI y CARRARA son
paralelas, Su com(in ambiente académico y forense en la Uni-
versidad y Tribunal de Pisa escenario de sus triunfos Y
une y estrecha estas dos vidas. Ambos a dos son sistemé4ti-
cos. Titula el maestro Programma d'un compleia ¢ sistematico
insegnamento del Diritto. (Turfn, 1841), y rotula el discfpulo:
Programma del corso @i Diritto criminale. (Luca, 1859; 2.,
1861-70), explicando <por qué lo titulo programas: tftulo
que parecié -dice CARRARA—, suna novitds. (Prefazione
alla guinta edizione, p. 3.)

Debuta por modo elegante el maestro. con su Lesione
accademica sulla pena di morte (il 10 Marzo 1836, recitata
nelia 1. e R, Universitd di Pisa), y el discipulo mantiene idén-
tica doctrina abolicionista, teniendo a su cuidado la edicién
italiana de MITTERMAIER; Die 7% adestrafe nach den Erpeb
nissen, Heidelberg, 1862, luego traducida al francés por LE-
VEN (Parfs, 1865.) Aparecid, en efecto, esa obra en Italia el
afio 1864, publicada por CARRARA, en Luca, bajo el titulo: La
Pena di morie considerata nella scienza, nell esperienza e nelle
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legislazioni. Su propia doctrina contra la pena capital puede
verse en el Programma, Farte generale, Sec. 2.%, Cap. VII,
8 661. Siguiendo a CARMIGNANI y a otros, niega la legitimi-
dad del principio de intimidaci6n, y aun su efectiva ejempla-
fidad, citando a OVIDIO CASIO: «Majus exemplum esse viven-
tis miserabiliter criminosi, quam occisi» (Nota a la 6." ed.)

Recogen sus informes: forenses uno y otro. CARMIGNANI,
bajo el titulo Cause celebyi da lui discusse (Pisa, § vols.);
CARRARA, como Reminiscence di cathedra ¢ di foro. (Luca,
1883).—Ambos a dos estudian y discuten Proyectos de Cé-
digo penal para Italia; aquél, en Saggio di cenni per la meto-
dica composizioned'un Codice penale toscano (31 Diciembre
1839); éste, \con sus Foglie di lavoro sopra il progetio di Co-
dice penale italiano. (Luca, 1866 67), v sus Pensieri sul pro-
oetto di Codice penale italiano del 1875 (Florencia, 1874; i
ed. Luca, 1878).

Exportadores de Proyectos originales, unoy otro, el pri-
mero hace dos para Portugal (Progeiti di Codice penale e d'
Instruzione crimisnale per il Porfogallo, en Seritti inedifi,
Pisa, 1851); el segundo, uno para Suiza. De la reforma carce-
laria se ocupan: el maestro (Riforma delle Carceri, art. en
Monitore), y el discipulo (Foglio di lavoro per la Commissione
sulla riforma carceraria, Pisa, 1872.)

Bajo su doble potente critica pasan Cédigos y Proyectos
extranjeros. (AN [CARMIGNANI], Nofe ed osservazioni ai
motivi del Proposito del Codice dei Delitti e delle pene per
limpero francese, 1810. Vid. Teoria, 11, 128, 129, 1. 3.)

Sobre procedimiento criminal disertan: CARMIGNANI (Rior~
dinamento del sistema dei giudizi penali in Toscana, MS.
ined. cit. PARDINI, en sus Cenni biografici, p. XXI1X), y CA-
RRARA (Progresso & regresso del giure penale nel nuovo regno
d'Tialia. Prato, 1889.)—Uno y otro despiertan la atencidn
cientffica alemana, precisamente en Heidelberg, mas por
modo diverso. A CARMIGNANI traduce y prologa elogiosa-
mente MITTERMAIER (tradujo Monografia dei delitti y los
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dos Progetti; comp. su estudio Ueber den Zustand der Cri-
minalwissenschaft in Jtalien, Heidelberg (1834).— A CARRARA
critica razonadamente ROEDER (Sw/l fondamenio e fine de la
pena nella teoria della emenda, en Rivista penale, 11, 273, s.
aquél le contesta con viveza meridional en Cardini della
scuola penale italiana, Luca, 1875, y Rivista penale, 11, n. 4);
Comip. asimismo Ewmenda del reo assunta. come unico jfonda-
mento e fine della pena. Prolusione al corso accademico dell
anno 1863-64, en Qpuscoli, 3.2 ed., 1, ps. 189-217, donde dice
con manifiesta incomprensién que «la teorfa dell‘'emenda pe-
trebbs farci ritornari all‘inquisizione.»

Francia se ocupa de ellos. Devoto de CARMIGNANI es el filé-
sofo TEODORO JOUFFROY (1796-1842), a cuyas instancias da
aquél su Leccion sobre la pena de muerte (10 Marzo 1836), a
éste dedicada. En Parfs se editan sus Elemzenta, A CARRARA
juzga el célebre JULIO LACOINTA, en un articulo de la Revue
critigue (tomo XXI11, ps. 454, s.), y ve traducida al francés la
parte general de su Programa, por PABLO BARRET. (Parfs,
1876, unwol. in 8.°) Un aplauso comiin viene:de Francia,en
viado par FLOTARD (De /'état actiel du droit pénal en ltalie,
en Revue critique.de Jurisprudence, Paris, 1852,ps.373,s.), y &s
recogido con delectacidn por CARRARA (Programma, Prolego
meni, in fine). A éste nacen discfpulos eminentes en V. MOLI-
NIER, Prof.en la U. de Tolosa. (Vid. De Lenseignement de Droit
criminel d Pise et des travaux du Prof. Mr. Carrara, en
Accadémie de lgislation de Toulouse, 1873, XX11, 42, 5., que
le vale el tftulo de ssavio» Programma, § 708, nota)y en
JORGE VIDAL, susucesor en la Cdtedra. (Vid Cowrs, 1891, 3.%
ed. Parfs, Rousseaun, 1916, p. 81; Principes jondamentauz,
Parfs, 1889, trad. esp., ps. 403-406; Cf. mis Comentarios, 1929,
I, 46.) La Academia de Legislacion de Tolosa nombra a Ca-
RRARA miembro honorario. Al aparecer el Cédigo Zanardelli,
unidos corren sus nombres en Francia; <Les fortes et larges
doctrines de CARMIGNANI ont communiqué 2 l'enseignement
juridique un éclat qui s‘est perpétué autour de la chaire d‘un
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illustre maitre ravi nagudre & 1'Université de Pise. (LACOIN-
TA, Introd. auw Code penal d'Italie, Parfs, Tmp. Nat., 1840,
p. CIVY)

V. La POLITICA CRIMINAL.—Precursores de la moderna
Polftica criminal, CARMIGNANI la presiente en sus Sagg? sulla
teoria delle lepgs civili. (Florentia, 1794); CARRARA la delinea,
ochenta afios después, en sus Lincamenti di prattica legisia-
tiva penale. (Roma, 1874.) En péginas que preceden, del
Prologo, expone CARRARA, muy certeramente, el sentido de
esa «Préctica legislativas (Vid. atrds, ps/ 12, 13); cuya doctri-
na de lege ferenda es ‘'médula de la «Polftica criminal>. No
de préctica legislativa, que es aplicacién de la ley, ya dicta-
da, sino de téenica legislativa se trata. Por donde, si yerra en
1o poco, que es el tecnicismo, bien se echa de ver cémo CA-
RRARA acierta en lo principal. Habfa aparecido ya el nom-
bre de Politica criminal, ‘incluso en Italia; con un libro pés-
tumo atribufdo a ROMAGNOGS! (Saggio di Politica criminale,
Florencia, 1852); mas, antes en Alemania, desde 1796, existia
ya la nueva ciencia con su tftulo (Vid. mi estudio Za Polética
eriminal, en Adiciones a VON ‘Liszr, 11, 1916, ps. 42-47). De
no seguirle, mas acertado anduvo CARMIGNANI, calificando
«la scienza della legislazione criminale» (Elementi, 1834; § 25),
que CARRARA diciendo « Prattica legislativa criminale».
‘Quién estuvo menos afortunado de todos, fué nuestro ROME-
RO GIRON, hablando de la «Politica penal> (V. atrés, p. 13),
que es otra cosa: ciencia del gobierno social, mediante el em-
pleo nacional de tipos de penas y sa graduacién o dosifica-
cidn en cada pafs, por arte de individualizacién legal de la
pena. No es, pues, més amplia la «Politica penal, una de cuyas
partes es sin duda la que CARRARA llama Préctica legislativas
(atrds, p. 12), sino'a la" inversa, Esta es el todo, y aquélia, la
parte.

Autor italiano, anterior a CARMIGNANI, califica a esta cien-
<ia—muy a lo cldsico—«Nomotesia penal> (Vid. RAFARLLL,
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Nomotesia penale, Népoles, 1824-26). No le desconocia Ca-
RRARA (Programma, § 760, n.); pere desdefa el seguir su
tecnicismo, que es de bella estirpe griega, y ademds exacto.

VI. LA OBRA NE CARMIGNANL—Mi4s alld de este carril de
estrecho paralelismO se extiende, a izquierda y derecha de la
especialidad, el 4rea magnffica de la cultura de CARMIGNANT.
Como filésofo del Derecho, explicd, desde su creacidn,
en 1840, hasta 1842, la cdtedra de ¢Diritto filosofico», y toda su
vida, la de «Diritto pubblico»; lo que constitufa dice un bié-
grafo—«La primogenita sua predilezione nella legale sua
carriera> (Prf. GARUANA DINGLI, Biografia dell' avvocato
Giovanni Carmignani, Scritta e recitata nella Societd Maltese
il 16 Novembre 1847, al frente de una trad. ital. de Elements,
p. XXI). En ella comenté y reformé la obra de su maestro de
la U. de Pisa el célebre JusaN MARIA LAMPREDI (1732-1793),
autor del Diritto pubblico universale (Liorna, 1776 78), libro
que marca una epoca. CARMIGNANI dejd escrita, al morir, su
Storia dell origine ¢ dei progressi del Diritto filosofico, que
permanece inédita. No inacabada, sino bajo la censura que-
daba, seglin carta de 12 Enero 1846, esta magna obra, que
tendrfa cinco volGmenes. Un estracto de sus cursos aparecié
como Prodromo d'un insegnamento della Filpsofia del Diri-
tlo, en Giornale Toscano di Scienze Moralien 1 (Pisa, 1841), pu-
blicado por PIERACCINT. Dejs inéditos, asimismo, sus Jurés
philosophiae lineamenta (Vid PARDINY, Cenni Biografici. Il
Cavaglieri Carmignani p. XXXVII).

En su magnffico Programmr d'un completo e sistematico
Insegnamento del diritto, elogiado por la Academia de Cien-
cias de Turin, y publicado en sus A7 (Turin, 1841), se hallan
referencias a obras suyas inéditas sobre. Derecho filoséfico.
Asf el citado Diritto rurale (PARDINI, p. XX VI).

Literato de mérito, en su juventud, vi6 muy aplaudida Ia
tragedia [ffigensa, cuyos ejemplares recoge més tarde, y, como
tantos otros, deja que la edad y mds austeros cuidados pon-
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gan en voz pasiva esa dilecta literatura—que no otra COS&
es critica literaria. Asf escribib Dissertazione cretica sulle Tra-
gedie di Alfiers, premiada por 1a Academia Napolebnica de
Luca (que alcanza tres eds.), Lettera sul vero senso del verso di
Dante: '« Poscia pin che Ldolor: poté il digiuio» (doseds.en 1847);
Gindizio d'un Toscano sulla Tragedia_Antonio Foscarini di
G. B. Nicolini (una ed.); Duanni ei Vantaggi delle T yaduzio:
77, premio de la'misma Acad, (des eds. en 1808); Osservazio-
ni estetiche sulla Gerusalemme Libertata, que dej6 incompleta.
Muchas pueden verse en sus Scrersdti inediti (Pisa, 1851).—
CARRARA sorprende y asombra, cuando no se ha lefdo a
CARMIGNANL

VII. TRIUNFO DE CARRARA. — Numerosisimas obras jurfdi-
cas, unas publicadas en vida, como la docta Apologia_delle
sourane concessioni per Ie strade ferrate iu T vscana(Pisa, 1846);
otras péstumas, como la profunda y erudita Storia delle vi-
dssitudine dell eloquenza del foro (dela que s¢lo publico el es-
tracto titulado Escursione storicogiuridica sulle vicende della
Eloguenza gindiziaria antica ¢ moderna, al frente de sus Cat-
sé celebri, vol. 1.), cubren el paso de este genio por la vida.
Todo intitil; para la posteridad. La Congregacién del Indice
censuraa CARMIGNANI en su Lezione accademica (Decreto
de 4 Julio 1837); la propia Universidad rechaza el excelente
Programma & insegnamento del Diritto (1839); su conciencia
le impide aceptar la Magistratura, por no dictar sentencia de
muerte en oposicidn a sus principios; una constante dolencia
pone largos silencios a su palabra, y quietud a su pluma, Todo
indtil, el nombre de CARMIGNANI queda rezagado, confundi-
do en la nebulosa de los precursores; después del paréntesis
que sigue 2 BECCARIA, y al lado.de NANI, BARBACOVI, PAGA-
NO, BRIGANTI, PAOLETTI, MATHEO, en la Collezione dei clas-
sici criminalisti (N4poles, 1826). Summa de féormulas esplén-
didas de la m4s profunda filosoffa -penal, es su Zeorée delle
leggs della sicurexza sociale (Pisa, Nistre, 1831, 2.%, 1865), en
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cu.atro volimenes; sus Elementa juris criminalis (Pisa, 1808
i xé?zz, 4.%; Roma, 1829; 5.* Florencia, 1830; 6. Pisa’ 18 :
trad. ital, de GARUANA DINGLI, 1.2 ed. 1\’1&1[;1 ;é47' 2" I(Isi‘
poles, Andrf)sio, tip., 1854; 3.% Mil4n, 1863) ﬂe,s el p;in;e'r trat
tz?do sistemdtico y rigorosamente cientifico de Derecho penal»
dice FLORIAN (Dei delitts e delle pene in generale, Milg
1901; trad. esp. Giralt y Dihigo, Habana, S, xx 191' F
Se le hace justicia hoy, pero sin leerle, ’ ’ ot
Genio, previsién cientifica, profundidad de pensamiento, la
mds vasta extensién cultural, todo cae arrollado por el ,es-
truendo de la época. El siglo X1X, deidad cruel conoce 2 lo
suyos, _y .esa mentalidad, nacida en el setecier;tos no l(; rs
sob.revn.nr, sino transmigrada al cerebro de un disrf,pulo ag ;
so inferior, pero «muy siglo XIX». A la cultura d:el De‘re ;a.
pena.l ‘pasa CARRARA, con su obra. Hace escuela yasu cocns(-)
tzlacién pertenecen, en Italia: Puccioni, AIORI' GIULIANT
CANONICO, ZUPPETTA, JUAN PABLO TOLOMEI, Luis L(:’Cl
CHINI, que aiin vive; EMILIO BRUSA (m. xgoé) AN'romo-
BucceLraty, B. PaoLr, ENRIQUE PESSINA y otr,os. Al afio
de_su muerte, celébrase el cientffico funeral. Titdlase: Pey Ze
onoranse a Erancesco Carrara, (XX111 Settembre 1889; A
tiene: S7udi ginridici of ferti da P. Barsanii, B, Brugs, 1L ) b’::-
sa, F. L"uonamia', E. Carnevale, C. Castori, C. Civoli ’1\;'Conlx"
G. de Notter, L. Ferriani, C. Ferrini, E. Ferri, IV, Fz:nzz" G 1"’
Gabba, B. Garofale, G. B. Impalloment, P. Lanza, C. ’Le:v.\‘o-
na, L. Lucchini, F. Magri, G. Nepodano, G. Orzm;) /‘ Le :
n('l, Pozsoliniy O. Scalvanti, A. Stoppato, G. Semmo./(; .D fS‘u
Pino, Di Tuozzi, G. Zanardelli, A. Zerboglio (Roxﬁz;, 190(:;

Corona ma :
gnifica, ofrecida por todos 1 -
Italia. I os penalistas de

VIIL

/g FA DOCTRINA.—Al acercarnos de nuevo a CARRA-
"4, es luerza poner ofdo en la propia sensibilidad. Por Dios que
lmpresxf)na,‘ y con doble manera, esta fibrica intelectual: bella
Metafisica jurfdica, gigante y deleznable, Ontologfa cr;minal

CARRARA
3
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1 j s j tre la
famosa. Suspende y maravilla, dejandonos perpleJn? ‘enét.ca
nrisa y el fervor, su inmutabilidad solemne, de f(e: hier |A a,'
e st iteriol6gi Procede CARRAR
io di i criteriolégico. Proc
el propio dispositivo R
:“ m:tempético Traza, en el encerado blanco de la resrtna,
% . idos ostra-
férmulas y més férmulas, teoremas seguidos f; SLL.IS der;)l/ -
isc EIBNITZ,
{ eso es discipulo de
jones rigorosas, que en . .
7t toifna la «legge suprema del.ordines (Programma, P
uien £r4 >
‘; Introd. in initio). Es el suyo un Derecho criminal 70
e ] i soluto.
geometrico; que padece el tropismo de l‘: i;;b;c:le\;mdo i
ici iado italiano, p1 2 3
Su tecnicismo, demasial : ' =
de las Artes. Asfpuso en circulacién esa técnica grata. d? td
o B -282); que juristas
i Vid adelante, §§ 244-282).
figuras de delitos ( ! i i
I gdemos pero atrasados, manejan con amena de:excxlx olt t.,
e : ‘ 1 e usti-
en escritos € informes, ante los absortos TnbunaL_sd e] o
i : en
¢ia, Digamos que fué sustitufda ya por otra, bas? a L
; i S»* (Vid.
iencias bioldgic Jo se dice ya «figuras», sino «tipo
ias bioldgicas. No se \ (
(}i‘.‘encl_‘a'xo BELING, Diz Lehre wvom Verbrechen, Tubinga,
RNEST ING, L 1 :
Mohr, 1906, p- 45, 5., Grundsiize, 9." ed. 1925, p.’IG.\ o
. Aﬁéionado a la Filosoffa, CARRARA no es un filésofo fuerte.
ji aestro.
Discipulo de ROSMINT, carece de la complejidad del ;n tefster
% —pan
En las «fuerzas del delito», segun CARRARA, vemos. a l.uen'
za morals (V. adelante; 1X, XVI), que es, sobre l\"ltf! 1gme
cia, voluntad o libertad; mas solo ROSMINI hace Yl;lr aale
os'otros cquesta terribile for5a di dir falso al vero, d;‘ lrlx.n o
. i 1 1 I'entitd che gli §
i S li occhi propri quell’e
al bene, di cassare ag : = . .
d'nanzi,e che non pud distruggere, di crearsi un,_ idolo mfm 4
l - .
truoso e vano, & quella appunto che si dice forza pratica
L
l'r mana liberta» (/7 principio della morale, ed. GENTILE,
u
i, Laterza, 1914, P. 7. )
BaSre, acerca demadsiado solemnemente a los problemas’, CA
ARA, deteniéndose luego ante el frontispicio de las fo‘rmu-
TR Su)momento no era ya filosdfico.\«La escuela cldsica—
s. S y :
ab erva un filésofo —habfa alcanzado su pleno apogeo y co
s .
; zaba ya a repetirse. Trazados del modo més amplio los
men -
principios fundamentales, la empresa de sus epfgonos se r
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duce al perfeccionamiento formal y a las aplicaciones a casos
pricticos de los mismos principios. Asf, 4brese el perfodo de
la produccién mas propiamente czentifica, que viene conden-
sada en numerosos tratados, en cuya compilacién se distin-
guieron, entre otros muchos, CARRARA, TOLOMEI, BRUSA y
PESSINA» (F. COSTA, Dilitto ¢ pena nelia storia della Jilosofia,
Mildn, Facchi, 1924, ps. 257, 258.)

Veamos si nos sirve de provecho algo del gran criminalis-
ta. El preferfa serlo, més bien que penalista, calificando asf
la propia especialidad. Programma di diritto criminals, Opus-
coli di diritto criminali, tittilanse sus dos grandes elencos, or-
génico el uno, inorgénico el otro, de cuestiones cientfficas.
Miés, ha de ser gran psicélogo el criminalista clésico, ya que
el atraso contemporédneo de las ciencias biolégicas le veda
ser fisidlogo ni antropdlogo. (Contra su creencia y deseo; Vid.
Genesi antropologica del diritto criminale, en Reminiscence di
cathedra e di foro, 1883, ps. 7. s.) Y era psicélogo sutil CARRA-
R4, maestro en finas psicologfas, éticas y jurfdicas. Era, ade-
mids, sisteméitico: culminaba en la perfeccién. M4s, «Il difetto
generale del sistema—seg(in COSTA—deriva in certo modo da-
lla sua stessa perfezione. Quando pill le singole teorie vengono
affinate con precisione quasi matematica, tanto pilt la. realty
del diritto penale si alontana. I delinquente si riduce a una
pallida ombra che appare dietro i cancelli di una psicologfa
sorpassata.» (Delitto e pena, ps. 260, 261.)

IX. TEORfA DE LAS| FUERZAS.— /7 principio erat delic-
fum. Asf el Evangelio de la Escuela cl4sica pudiera dar co-
mienzo. Sélo existe el delito, como «semplice fattos, y este es
objeto de an4lisis rigoroso, en sus elementos y partes, andlisis
cualitativo y cuantitativo, Hace CARMIGNANT la anatomfa del
delito, por modo maravilloso de viviseceién moral, y en €l
descrubre fuerzas. Son unas de fndole espiritual: la fuersa
moral, que consiste enella intenzione dell‘agente ossia della
forza morale dei delitti». (Elements, L. 1. Sec. 2.4 Tit. II, ed.
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1854, p. 35); otras son materiales: la fuersa fisica, ?sto es,
«inquanto alla esecuzione dell’intenzione da parte dell'agente,
ossia della forza fisica dei delitti». (Id. Tit. 11, P 39). Define:
la: «quel moto cio® corporeo. diretto alla esgcuzlonz? del de-
litto ed alla violazione della pubblica e privata sicurezza®.
11 4gina 39):

. H:,a(r:ufgya s?\ Dindmica criminolégica, base de toda valo-
racién ético-criminal: «Il concorso dell'una e dell‘altra forza
costituisce il ‘delitte; ma non sono queste forze egualmcx?te
valutabili. La forza morale (di qui e condizione la mo‘m.hté.
dell‘azione alla quale la detta forza si dirige) siccomg & ine-~
rente all‘animo deli‘agente, non pud essere altrimer?n. conos-
ciuta che per via de'suoi fisici effett(, prodotti da chi infranse
la legge. Ma la forza fisica dal corpo dell‘agente adoperata
si dee nei suoi effetti giuridicamente, non [fistcamente 0 mate-
yialmente valutares. (1d. § 116, p. 39). Asf, la moralidad'de la
aceidn, condiciona, pero no'se identifica'con la fuerza mgral
del delito. (Cf. Teoria delle leqgi della sicurezza soziale, Pisa,
1831, 11, 37-65).

X, METAFISICA GRIMINAL. ~Luego de esta Ffsi_ca..viene,
en el sistema de la escuela-cldsica, una Metafisica cnmu’]al. A
las realidades representativas suceden los médulos, gérjneros
generales en los que son situados los objetos de la realidad,
como objetos del pensamiento, formas fundamentale's c.le‘. tes‘-
timonio sobre lo visible: Tales son las categorias crzmwo{dg:-
cas, de «calidad>, <cantidad» y egrado», famosos' «cnt;n_os»
(criterii misuratori) de CARRARA. Como doctrina original
fueron celebrados por penalistas ingenuos. El autf)r de csta.s
notas se propone dar elementos de juicio para fastllnar medi-
da de su originalidad. Ciérrase aquella Metafisica con la doc-
trina del delito como «ente giuridico», de CARRARA (Progra-
mma, P. G., §8 33-36, 53, 152 s.), en la que todos los proble-
mas antropoldgicos aparecen tratados, z'/z. abstracto, traspor-
tados a plano metafisico. Asf, la cuestién medular de la
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tendencia al crimen, revelada por el delito; que €l deforma,
tratdndola como «dano mediato... de pura opinion», que «deri-
va de una sola causa en su esencia ideolégica, de ia pos:bsli-
dad de repeticion.....», que ces siempre universals, pues «tiene
por base la idea de una repeticién posible, que puede ser he-
cha por todos contra todos»>. Asf, ¢la wmversalidad de es-
te dafio es intrinseca a su naturaleza». (Programma, P. G.,
§ 120). Ese ontologismo fué recogido por ZEI(Vid.su obra
Ontologismo e psicologismo in materia penale in lialia; Flo-
rencia, 1882.)

Metafisico es, pero’ poco filésofo CARRARA, cuando avanza
este gratuito postulado: «Io non mi occupo di discussioni filo-
sofiche; presuppongo accettata la dottrina del libero arbitrio e
dell’imputabilitd morale dell’'uomoe su questa base edificata la
scienza criminale, che male si costruirebbe senza di quellas
(Programma, Prefazione alla, V edic., 1, 48, 49; Cf. PESSINA,
La libertd del volere; Prolusione, 1875, en Discorsi inaugural,
ps. 277, s.). Y su Metafisica jurfdica constituye—como indica
certeramente GRISPIGNI—un paréntesis en la evolucién del
Derecho penalitaliano; utilitario y realista de BECCARIA a FI-
LANGIERI, PAGANO y CARMIGNANI, utilitario y positivo con
ROMAGNOSI, para tornar a serlo—del otro lado de CARRARA
y su escuela—con la Escuela positivista (Vid. La odierna
scienza criminale in ltalia, Milan, S. E. L., 1909, p.9, nota I;
de quien no podemos aceptar este juicio, pAg. 10, nota: «Ma in
tutti gli altri volumi—del Programma—non si-ode pil la voce
del credente e del metafisico, bensi quella unicamente' del
giurista», {Por qué no jurista y metatifico?) Mejor que cescuela
metaffsicas (GRISPIGNI, loc. cit.), la de CARRARA, dirfase
simple direccidn, en la que RosSI viene de KANT y del eclec-
ticismo ! francés, PESSINA del hegelianismo y BRUSA del neo-
criticismo, con diferenciacién que vale més que simples «se*
condarie divergenze nei singoli rappresentanti» (p. 8).

Véase con qué realismo da comienzo en su Programma la
Parte especial, donde ha de ser proyectada toda variedad na-
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tural de crfmenes y criminales, en la trigica o cémica rique-
za df: sus especies: =E un’assoluta veritd ontologica che ove
cessi in un ente giuridico quanto ne costituisce la sua natura
specifica, I'ente stesso cambi di genere, etc.» (Parie speciale,
Prima divisione delle materie, § 1.079, 5.2 ed., Luca, tip. Ca-
novetti, 1881, I, 35). Y esta parte especial, con todo, merece
aplausos modernos: « FRANCESCO CARRARA, non solo il per-
fezionatore della teorica generale del CARMIGNANI, ma il pri-
mo maestro che abbia scientificamente trattato la dottrina dei
singoli reatti» (MANZINI, Zrattato di diritto penale italiano,
cap. I, n. 38; 2.* ed:, Turin, U. T. E., 1920, I, 49). Volvamos
a la triada de categorfas.

XI. LA cALIDAD.—Aparente antinomia contiene el criterio
de calidad, segtn CARMIGNANI: «/'atto fisico in cui consistela
infrazione della legge, costituisce la gualitty del delittos (Ele-
menti, § 100, p. 35). As{, calidad, ienvuelve elemento de can-
tidad? M4s netamente; «La Qualifd del delitto & I'atto mate-
riale da.prava intenzione accompagnato, dal quale risulta la
infrazione delle legge della citd. Le leggi preteggono i diritti
o privati o pubblici. Quindi la infrazione della legge produce
un danno immediato privato o pubblico=. (Id. § 133, p. 43).
He aquf ya elemento mensurable gue sefiala el paso a la nue-
va categorfa (Vid. adelante, XII). Mas, veamos el desarrollo
de la doctrina en CARRARA. Deriva éste el concepto de calidad
de la nocién de especie. «<La calidad, en el sentido general de
la palabra, €s lo que hace que lacosa sea Zal comoes. En los
delitos, la calidad es lo que hace que un acto criminal consti-
tuya tal delito més bien que tal otro; esto es lo que distingue
un ##/ulo de delito de otro #ulo de delito» (Programma, P. G.,
§ 130). Continfia, pues, la deformacién metaffsica; pues cada
delito, si ofrece caracterfsticas propias, relativamente diferen-
ciadoras de progresiva heterogeneidad, presenta otras comu-
nes, de relativa asimilacién a otros delitos de primitiva homo-
geneidad. Sélo abstractamente, sobre el postulado del <ente

N 0 /g 4

jurfdico», se puede atraer aquéllas, elevidndolas a potencia de
lo absoluto, para lusge extraer la cualidad del delito como cri-
terio. Del delincuente no se habla. Asf, calidad es: a) titulo
criminal o nomen juris; 6) médulo criminolégico o mensura

JUris.

XII. LA caNTiDAD.—Tratase de mero criterio de diferen-
ciacién, «La quantitd del danno immediato—sigue CARMI-
GNANI—dolosamente commesa € cid stesso, per cui ciascun
delitto diferisce degli altri in ragione della guantita». (§ 133,
p. 43.) Més, he aquf la funcién de esta cantidad al servicio de
la calidad, como criterio. Porque, en sustancia, cualidad quie-
re decir tanto como gravedad. «Quindi la gualid del delitto e
in certo'modo un termine generico esprimente quai delitti in
particolare sieno pin 0 meno gravi degli altris.(§ 133, p- 43.)
Deriva CARRARA el concepto de cantidad de Ja idea de géne-
7o, que sélo indica (P, § 129). Asf, «se presenta de especie a
especie la relacién de cantidad, de lo cual deriva ia necesidad
de encontrar el justo criterio gue debe emplearse para reco-
nocer en una especie una cantidad mayor que en otra». (§ 131.)
Y define: «La cantidad es lo que hace que entre las diversas

eespecies, comparadas entre sf, exista una relacion de 7ds o de
menos». (§ 132.) Mas, ello supone un término comin de com-
paracién, que otra cosa fuera simple cotejo, y ese término
introducira el desorden de la relatividad, en esa estructura
convencional de la comparacién absoluta.

En efecto, «elicdlculo dela relacién de cantidad varfa de
especie a especie segfin el elemento que se tome para medir-
las. (§ 133.) Sigue un ejemplo feliz, para la explicacién preci-
sa (§ 134), v, luego, aplicacién de la doctrina al delito. Ob-
sérvese ia coincidencia con CARMIGNANE. «Del mismo modo
en el delito no basta distingnir las especies..... allf termina la
investigacién de la calidad, pero tenemos necesidad de saber
ademas cual de los delitos con relacién al otro (el robo y el
homicidio) es mds grave, a fin de imputarlo con justicia. Tal
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es lainvestigacién de la cantidad.» (§ 135.) Por ella «vengo en
conocimiento, por ejemplo, de que el homicidio presenta una
cantidad de mal social mayor.» (§ 136.) iPor qué? Debiera ex-
plicar CARRARA que la propiedad a que el robo ataca, es
medio con relacién ala vida, que niega el homicidio, y esta su-
bordinacién de valores, en la relacién de medio a fin, vy la
consiguiente de los bienes jurfdicos protegidos, determina la
respectiva jerarqufa —siempre abstracta—de la infraccién
criminal. Pero, no'lo explica. Acerquémonos 2 otro criterio
més concreto.

XIII. EL GRADO.—VYa el antepasado FILANGIERI (1752-
1788), habla del grado en el delito, «grado» que €él conjetura
«dalla sola imperfezione delllintenzione.» (Scienza delia legis-
lagione. Lib. 111, Cap. XXIII, 1.* Ed., Nipoles, 1780 8s5).
CARMIGNANI precisa y amplfa el criterio: «e tutto cid‘che
manca o nell'intenzione o nell'esecuzione (del delitto) ne costi-
tuisce il grado.» (Elementi, § 100, p. 35.) Significa el grado
todz la técnica del moral colurido, del-matiz, en la imputacidn.
Por eso, «E chiaro poi che le regole, per cui viene stabilita la
civile imputazione di ciascum agente, riguardano il grade del
delitte, non la sua qualitis. (§ 250, p. 75.) CARRARA desarrolla
el concepto. «Las dos fuerzas que constituyen el delito no se
desarrollan siempre en un mismo momento. La voluntad pue-
de recorrer diversas fases, segtin que esté acompanada de una
inteligencia mas o menos lucida, o de una libertad de- elec-
cién més o menos grande, y del mismo modo la fuerza fisica
puede resultar de una serie mé4s o menos larga de momentos,
segtin el nimero de actos empleados para llegar desde el pri-
mer acto de ejecucién hasta el de consumacién. Estos mo-
mentos; de cada unade las fuerzas que componen el delito,
forman otros tantos grados.» (§ 138.)

X1V. DEL GRADO EN LA FUERZA DEL DELITO. — Sal-
tando a doctrina de la tentativa, en los Zlementi de CARMI-
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GNANI, continuamos asidos al triple cable de «quantitis,
«qualitia y egrados, como criterios de «misura dell‘attenta-
to». Asf explica él «Gli esterni atti fisici dell‘agente dai quali
risulta la esecuzione del delitto, in quanto possono gradata-
mente procedere dalla intenzione fino alla consumazione dello
estesso, possono essere mentalmente distribuite in una certa
serie di gradiy. (N. 1 Della guantitd dell attentato, § 235, p4-
gina 71.) En esa idea de «grado», asociada a la otra de «fuer-
za fisica», por yuxtaposicién de técnicas, ve CARRARA la céle-
bre férmula, titulo de su monografia. Reproducida en el Pro-
gramma, aparece allf esa férmula desarrollada, pero diversa-
mente.

«Todo delito—CARRARA —supone una accién erlerna. Las
acciones externas se componen de diversos moemenios fisicos»
(§ 345). <Estos pneden ser incompletos subjetive v objetiva
menite ala vez, porque alguno de ellos haya hecho falta, y por
tanto el culpable no haya obtenido el resultado que deseaba.
Puede suceder también que sean completos subjetivamente,
pero incompletos objetivantente, porque, aungue el agente
haya agotado todos los momentos fisicos deia accion, sin
embargo, el derecho que atacaba no ha sido violado» (§ 346).
«En tal caso, el delito presenta una degradacion enla fusrsa

Jisica; en efecto, o bien la accidn misma no es perfecta, o bien,

si la accién es perfecta, la ofensa a iz Z¢y noloes. En estos
dos casos hay un delito wnperfecto» (§ 347). Hasta aquf, el es-
quema ideolégicode la Zentativa,

Luego, contintia: «Cuando los momentos fisicos de la ac-
cién son completos, tanto obdjetiva como subjetivamente, la
degradacién de la fuerza fisica del delito puede tener lugar
todavfa, no en razén de una nnperfeccion, sino en razén de
una division. Esto sucede cuando varias personas han tenido
parte en el delito, sin que los momentos fisizos de éste pue-
dan, ya ez garte, ya en todo, ser atribufdos a zodas aquellas
personas. En este caso se presenta la nocién de la complici-

dad> (§ 348.)
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XV. GENESIS DE LA OBRA.—He aquf, ahora, el disposi-
tivo ideoldgico de Grado nella forza fisica del delitio. CARRA-
RA toma de su maestro materia y forma: el dafo criminolégi-
co, técnicamente elaborado, segtin el sistema de las fuersas—
fisicas y morales—y el triple criferso para su interpretacién 'y
aplicacién, cantidad y grado. Tales son las categorias crimi-
nolégicas de CARRARA (Programma, P. G., Sec. 1.* Il delitto,
Caps. IV a IX, §§ 128-279), en amplio desarrollo de su cono-
cido sistema, expuesto en el Programa. La sistemitica es
aquf menos original. Veamos: «Idea general de la calidad,
de la cantidad y del grado en los delitos.» (Cap. 1V, §§ 128-
153). «Criterio de la ‘calidad en los delitos.» (Cap. V, §§ 146-
170). «Idem de la cantidad.» (Cap. VI, §§ 171-206.) «Idem
del grado.» (Cap. VII, §§ 207-210.) «Del grado del delito en
su fuerza moral.» (Cap, VIII, 8§ 211,s.); «¢con relacién ala
inteligencia del agentes (art. 1.9, §§ 212-213), distinguiendo
«Causas fisiolégicas* (§§ 214:250), e sideolégicas» (8§ 251-
271), v «con relacién a la voluntad» /(art. 2.9, §§ 271 283),
singularmente «violencia» (8§ 284-356), «impulso de las pa-
siones» (88§ 317-334) y cembriaguez» (§§ 332-344), con lo que
llegamos al asunto de este libro. En una palabra cldsica:
non novun, sed noviter.

En la monograffa que sigue a estas p4ginas, nos hallamos
ante paralelismos sorprendentes de sistema. Veéase:

J. A, CARMIGNANTI.

(Elementi di dir. pen., 1808.)

T. 11. Dellattentato (8§ 227-229).
Nozione giuridica (88 230:233).
Misura dell’ a!tu:/a/ﬂ & 234).
N. 1. Della quantita (88 235-236).
N 2. Della qualita ( § 237-242).
I, 1. Conessione (8§ 248 249).
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«Piu volontd a commettere un medesimo deliito conco-
rrano.» (§ 248.)

N. 2. 2 mandato (§§ 253-262).

N. 3. ZI Consiglio (§§ 263 263).

I1. N. 2. Diun' Universita delinquente (8§ 26g-270),

F. CARRARA.
(Grado nella f. f. del d., 1860.)

Conato (88 2-16).
Quando si abbia il tentativo (8§ 17-102).
Norme per misurare la impulasione del conato
3§ 103-105).
Qualita (3§ 106:-123).
Quantita (8§ 125 181),
1. Complicita (S§ 182-195)

Sec. case. Concorso di volontd senza concorso di azions
(85 2471 248).

Prima figura. Mandato. (8§ 249-265.)

Seconda figura. Consiglio. (§§ 266-276).

Tersa figura. Societs. (88 277-282.)

I
@

XVI. TENTATIVA Y COMPLICIDAD EN CARMIGNANI.— El
paralelismo no liega a repeticién, porque el sistema de CAR-
MIGNANI es infinitamente mds rico y vario, A partir de la
distincion clésica, por categoria de relacién, entre «delincuen-
te principal y accesorio» (tit. 11), avanza el concepto genéri-
co de «conexién» o relacién causal—-ya smorals, ya «ffsi-
ca»—de] delito.

Aquélla se distingue en sesencial, cuando contribuye direc:
lamente, y accidental, coando indirectamente, y pertenece sélo
a las acciones culposas» (§ 248, p. 75). Nuevas categorfas de-
terminan nuevas distinciones; ahora, la categorfa de tiempo,
Asf, el delincuente accesorio puede serlo:
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a) Anfes del delito (coaccién-orden, mandato, consejo).

&) Al liempo del delito (cémplices-correos, consocios);y

¢) Después de €l (apologfa, aprobacién cuando fué come-
tido-por cuenta de otro y encubrimiento) (§§ 249-272.)

A ]a antitesis cronolégica no falta la sfntesis, en esta dia-
léctica de la cooperacién criminal; que asf lo anterior y lo pos-
f¢ripr se enlazan en el juego de esa cooperacién —a través del
delito—como causa y efecto, augilio.y concierto antero-poste:
rior. Trétase de «il caso che i ditti‘atti si potessero riguardare
come indizzi d'una precedente societd di delitto, cid che perd
alla teoria deile criminali prove apparterrebbe..... il caso che
la partecipazione dei frutti del delitto, o la ricettazione dei rei
fosse seguita dietro una convenzione anteriore alla execuzione
del delitto; perocche siffatte azioni allora soltanto potrebbero
tra le cause morali del delitto essere annoverates (§ 272, p4-
gina 81.)

En fin, la cafegcvria de accién interviene—nada tan impor-
tante para el pragmatismo —como partidor que diferencia del
delincuente. accesorio- o7 accidn, el delincuente accesorio
por omision, o sea negativamente tal> (Tft. 111, art, II, &8
273, s.) Tratase de la negativa cooperacién, pero eficazmente
positiva, esto es, por eficacia de la omisién, del que no impi-
de —pudiéndolo—Ila realizacién de un delito, cuya culpabili-
dad moral sélo es jurfdicamente deductible si no evita—de-
biéndolo — ese delito o dafio inminente,

Asf, CARMIGNANI, siguiendo a MATHEL, (De Criminibius:
Proleg. Cap. 1)n. 15 7 fine), distingue la calidad del aelitoy
la calidad de 1a persona (§ 287), en aquel punto en que el m4s
agudo interés social provoca, en el camino de la ley natural,
una interferencia de la Zey civ#l, con el refuerzo que pone al
htemano deber 1a explicita y concreta obligacion ' ciudadana.
Y aquf habrfa lugar a distingnir atin, de la cooperacion por
omision meaterial, aquella otra por omisién de diligencia, u
omision espiritual, segin nuestra técnica (Vid. Adiciones, 11,
464466 y Comentarios al Codigo penal; 1, 2907295 y 447-451.)
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Nueva postura de la cuestién, con distincién nueva, a tra-
vés de la categoria de tiemfio. De la cooperacién negativa
anterior ha de distinguirse la gosterior al delito, a saber, ez
post facto; con referencia, lo segundo, a los magistrados, a
quienes la ley «impone una especial y perfecta obligacién de
descubrir los delitos, cuyo silencio! debe reputarse doloso»;
lo primero, a los consocios del delito, «que espontineamente
no lo revelasen, cuando con revelarlo habria podido impedir~
se» (§ 280, p. 83.)

XVI. EL TiTuL0.—No es diffcil, ahora, determinar cudl
pudo ser—debié ser, acaso —el titulo de esta monografia. Re-
chazado todo coeficiente de originalidad —que sélo pudiera
autorizar con nuevos valores una nueva técnica -, el aprove-
chado discfpulo de:CARMIGNANI,al aceptar la del -maestro,
no estuvo muy feliz, rotulando sus Leézioni sull grado nella
Jorza fisica del delitto. De fuerzas se trataba en el sistema clé-
sico, como dispositivo ideolégico para explicar, conjuntamen-
te, la tentativa y la complicidad. Pero, ésélo de fuerza fisica?
De:ningana manera. El sistema de fuerzas que expone CARMI-
GNANI, es complejo, abarcando los opuestos dindmicos de

Suerzas fisicas. 'y fuersas morales (V. atrds, n. IX); la ex=

plicacién técnica de tentativa y complicidad, donde juegan la
intencién y la realizaci6én, el mandato y la ejecucién, el con-
sejo y la obra.

¢Cémo pueden explicarse con el puro dato de la «fuerza
ffsica»? Fuerzas morales suponen tentativa y complicidad,
conato y cooperacién en delito; que, si xmandato» y «consejo»
puras fuerzas morales son, la «sociedad» no existiera sin lig4-
menes espirituales y vinculos éticos.

«Fuerza fisica del delito» es, en efecto, la «que sudjetiva-
mente considerada tiene su elemento en la accién corporal del
agente, y mirada objelivamente muestra su resultado en la
violaci6n efectiva de la ley o sea el dafio inmediato» (Vid.
adelante, § 1.9). Empero, de fuerzas morales se trata siempre
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que se habla de «un acto voluntario del hombre» (§ 2.°); de
«la voluntad dafiada, que se inclina a violar la ley, por virtnd
de cayo impulso lamano o cuziquier otro érgano humano
comienzan los actos externos» (§ 2.°); del «esfuerzo (comatus)
dela voluntad», atn no «acompanado de un esfuerzo del
cuerpo» (§ 3.°). No basta, pues, apuntar la distincién entre
fuerzas fisicas subjetivas y objetivas, en el régimen del delito
imperfecto; cuando falta consecuencia a la técnica, y se es-
cribe en otro lugar; «imperfetto il delitto che fosse per gualsi-
vogla ragione degradato nelle sue forze soggettive cosi fisiche
come moraliy (Studi sul delitto perfetto, 1, Definizioni, Luca,
Canovetti tip. 1879, p. 3; raro ejemplar adquirido por nosotros
en casa del Editor, con correcciones manuscritas). He aqufla
explicacién: «Nella formula @#/o umano, con la quale deseri-
viamo il soggetto del delitto, la parola a##> rappresenta la forza
Jisica soggettiva. Lo essere quello un atto wmano rappresenta
la forza morale soggettiva; cio® il concorso nello agente dello
intelletto e della volonta che ne sono indispensabili- condizio-
ni» (S7udi, I, ed. cit., p, 5).

Debid titularse, enrigor, esta monograffa: Sobre el grado
en la fuerza del delito.

Con el titulo'acaso pudiera rectificarse y ampliarse la doc-
trina (singularmente en punto a tentativa irrealizable, coms
plicidad por provocacién, compticidad espiritual o «delito de
adherencia», etc.) Mas, ello foera excesivo, tratdndose de
obra clésica, de histérica curiosidad, y no de vivo ptgil cien-
tffico; piedra sillar separada ‘'de monumento ideoldgico, esta
monografia que no estorba a modernas concepciones- sobre
Derecho penal.

Q.S
Madrid, Mayo de 1936.

Ensayo de una Bibliografia especial
sobre tentatfiva y complicidad.

LA TENTATIVA

S. XVIL. Bader, De conatu punibili. Francfort, 1646.—
Dilherr, De conaiu poenam secundum naturae et voluntaria
Juraincurrentz. Altona, 1648.—A. G. Turcke, De maleficiis
coeptis. Helmstadt, 1680. - G. A. Hoyer, Diatribe de conatu.
Gisa, 1687. —Ch. Schlegel, Disputatio de conatw. Jena, 1687.
A. N. Sulztner, De impunitate conatus in delictis. Leipzig,
1688.—J. H. Petch, Tractatus de poena conatus. Francfort,
1689.—Stock, De conatu. Marburgo, 1693,

S. XVIII. Slavinsky, Dz poena conatus. Regiom, 1710.-—
H. Aliers, De poena cogitationum ad leg., 1. 18, ff. Dig. De
poenis. Bremen, 1714.—Vereyck, De cogilatione a poents li-
tera. Lyon, Batav, 1730.—Tenzel, D¢ poena criminis imper-
JSecti. Francfort, 1730. J. Ch. Jahn, Harmonia juris crimi-
nalis et naturalis in doctrina de impulatione criminis attenta-
4. Leipzig, 1734.—Herltzog, De criminis conatu. Jena, 1735.
Bruckner, Disseriatio sistens crimen conatus. Jena, 1735.—
J. Thomasins, Problema juris criminalis: an poena delicti
perfecti ordinaria puniendus sit conatus proximus. Leipzig,
1735.—Van Bommel, D¢ cogitatione ef conaluin poenalibus.
Lyon, Batav., 1766. —Hoffmann, De initiis delictorum. Tu-
binga, 1768.—Hovius, De Poena conatus. Amsterdam, 1774.
Heidemann, De conatu delinquends. Hale, 1799.
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S. XIX. F. Cropp, Commentatio de pracceptis juris roma-
7 circa puniendum conatum delinguendi. Heidelberg, 1813,
De Brunn Nurgard, Dissertatio de conatu delicti ejusque poe-
na, Gotinga, 1817.—Lefebure, D¢ conatu delicti. Gante, 1820,
Vintgens, De conatu delinquendi ejusque poena. Groninga,
1822.—J. A. Philips, Deconatu. delinquendi. Lyon, Bat., 1822.
¥. Ch. Faider, De lege 2 Cod. pen. scilicet de conatu delin
quendi. Utrech, 1825.—M. A. de Kettelhodt, D¢ consumma-
tione delictorum in genere. Cotinga, 1826.—Bronwer, Dz Co-
nati-criminum ejusque puniend: ratione. Lyon, Batay, 1826.
G. Hiddema Jongsma, Dz questions an delinquendi conatus
Doena sit efficiendus si delinguens consilio sponte a delicto abs-
tineat, Groninga, 1826. —Jordan, De monnullis controversiis
ad doctrinam de conatu delinguends spectantibus. Marburgo,
1826.—Daligny, Essai sur les principes de la législation fran-
gaise en matidye de tentative. Paris, 1926.—Sanie, Observa-
tiones ad legem Corneliam de Sicariis. Regiom, 1827. Hepp,
Von der Verbrechen vollender und der 'Versuche. Heidelberg,
1827. — Merlin, Zentative (en su Répertoire). Paris, 1827.—
A, CUE. Leligbre, Commentatio juridico de conatu delinguends.
Lovaina, 1828. - Werkest, Dissertatio de modo in Punitione
conatus delinguends servando. Gante, 1828.—Wibenga, De
puniendo conatu delinguendi secundum Codicem poenalent
gallicum. Groninga, 1828.

Van.der Veen, De conatw delinguendi a quo ipsume delic:
tum prorsus enosci negquit. Groninga, 1832.— H. Luden, Uber
den; Versuck des Verbrechens anach gemeinem Dewdschen
Rechie. Gotinga, 1836 (Vol. I de sus Abkandlungen).— Nico-
lini, Del lentativo. Lezioni due. Népoles, 1837. — Zachariae,
Die Lekre vom Versuch des Verbrechens. Gotinga, 1836-39.—
Plotenhaver, Der ZEinfluss  factischen Irrthums auf die
Strafbarkeit versuchite Verbrechen. Leipzig, 1838.—Santots,
Des principes théoriques de la tetative. Parxfs, 1847.—Nurgard,
Dissertatio de conatu delicti ejusque poena. Gotinga, 1847.—
Dalloz, Zentative (en su Répertoire de Jurisprudence). Pa-
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1fs, 1849.—De Simoni, De; delitti considerati nel solo effetto
ed atlentati (Op. de F. Turati). Mil4n, 1854. — Roeting,
Quaestio juris criminalis num crimen haud idoneis opibus
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Versuck im Verbrecken. Leipzig, 1854. — Krug, Die Lekre
von Versucke, en Rechislexicon. Leipzig, 1854. — Pizzolli,
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dottrina ¢ la_giurisprudensa, Turin, 1887. — Orestano, J7
CARRARA 4




50 BIBLIOGRAFIA_V“
conato. Catania, 1888.— Baumgarten, Die Lekre vom Versuche
der Verbrechen. Stuttgart, 1888. — L. Cohn, Die Grundsiitze
Wper den Tathestand der Verbrecken und der heutice Gat-
tungsbegriff des Versucks, Breslaun, 1889.- Herzog, Ricktritt
vom Versuch und titige Rene. 1889,

—Barsanti, Del delitto esaurifo. Macerata, 1890. —U. Me-
yer. Der Anfang der Ausfichruny. Tubinga, 1892.—A. Thom-*
sen, Der Versuck der durch eine Folge qualifizierten Delicte.
Kiel, 1895.—Heberle, Aus welchen Griinden ist der brendete
Versuck stets geringer zu bestrafen als das vollendete Verbre:
chen? Disc., 1896.—R. Saleilles, Essas sur la lentative et plus
particuliérement sur la tentative iryéalisable. Meltn, 1897.
Champcommunal, Efude critigue de I/ islation (nm/,f‘u'e’e sur
la tentative. Paris, 1897. J. Goldschmidt, Die Lekre vom
unbeendiqlen und beendiiten Versuck. Breslan, Schetter, 1897.
Klee, Ville und Erfoly in der Versuchslehre, Breslau,
Schietter, 1898.—H. Gallet, La nwotion dr la fentative punissa:
ble (Essai critique). Parfs, Rousseati, 1899.

S. XX.. Langenbach, Der Versuck am unlonglicken Ob-
jekt und dey Mangel am  Tatbestand. Disc. Rostock, 1901, —
R. Millaud, Dz principe de l'identitd de peine en matidve de
fenlative et d'infraction consommée (These). Parfs, Boyer, 1602.
Fuhrmann, Der Riktritt vom Versuch. Disc. Leipzig, 1903.—
Prosch, Der Rukiritt von Versuch in seiner Bedeutung fir
die Teilnahme. Dis. Tubinga, 1904.—E. Delaquis, Der un-
taugliche Versuch. Berlin, Guttentag, 1904.

Schwab, Der Riiktritt vom Versuch in seiner Bedeutung
Shir die Teilnakme. Dis. Erlangen, 1904.—Kohn, Der untau
gliche Versuch und das Vahnverbrechen. Breslau, Schetter,
1904.— Kriegsmann, Walknyerirechen und untanclicher Ver-
such. Breslau, Schletter, 1904.—~ Fabian, Aberensum von nn-
tauglichem Versuck und Putativdelict. Breslau, Schlet.ter,
1905.— Jiisgen, Der Begriff. des Uniernchmens im .{\’m:)u
Strafgesetsbuch Disc. Rostock, 1906.—Rudert, Der subjektive

B I BL1OGRAFTIA b1

wnd objekiive Seite im Tatbestande des untauglichen Versu
ches. Disc. Leipzig, 1907.—Brandis, Der Riicktritt vom Ver-
Such in seiner Bedeutung fiir die Teilnakme. Dis. Heidel-
berg, 1907.—Frank, Vollendung und Versuch, en Verglei-
chende, P. G., V (1908), 163, s.—Gerlach, Ds» qualifizierte
Versuck. Disc. Rostock, 1908.— Wein, Riktritt vom Versuck
und tidtige Reue. Disc. Wurzburgo, 1909.—Civoli, Del tenta-
%20, en Pessina E., V (1908), 195, s.—Redslob, Versuch und
Vorbereitung. Breslau. Schletter, 1908.—von Schoen , Die
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs und der Standpunkt
der Rechisprechune. Disc. Warzbu rgo, 1908. Celichowski, Dse
Bedeutung der Lekre vom adequdiiten und vom sufilligen Kau-
Salsusammenhang fiir die Frage des Versuchs mit untangli-
cken Mitteln. Disc, Halle, 1909. ~von Oberbeck, Die Ersche-
sAung formen des Verbrechens i Lichte der modernen Stra:
Jrechisschule, en Kritische Beitrage, 1909, cuad. 4.- G. zu
Dohna, Der Mangel amt T atbestand, 1910, — Baer, Riickiritt
bei Versuch. Breslau, Schletter, 1g10. Schuh, Der Riigk.
Iritt vom Versuch und seine Bedewtung fiir die- Teilnakne.
Disc. Miinster, 1910, ~Joseph, Die Wirkune der tGtige Reue
auf die Strafbarkeit der Titers und der Tetineliner. Dise.
Rostock, 1910, —~Wintritz, Das problemaltische und das apodi-
ktische Urteil in der Lehre vom Versuch. Breslau, Schietter,
1910.—Dahlmann, Der freiwillize Rilcktritt vom Versuch.
Disc. Kiel, 1911.—Banchle, Untauslicke Versuch und Wahn-
verbrechen. Disc. Erlangen, 1911, © Loesch, Der Versuch im
gellenden dewtschen Strafrecht, und in dew dyei Vorm/u.rmfen
deutscher Spracke. Disc. Erlangen, 1911. Stienen, Fille ef
ner beyrifflichen Unmielichiert des Versuchs. Disc. Miinster,
1911.—Resignati, /7 Zentativo, en Enciclopedia giur. ital. Mi.
i4n, 1911, Valsecchi, Reato putativo e tentativo impossibile.
Turfn, 1912, —Vannini, 2/ tentativo. Turfn, 1913. Loeb, Der
Versuch Breslau, Schletter, 1913, Germann, Uzber den
Grund dey Straftarkeits des Versuchs. Aarau, 1914.— Meyr-
hofer, st der untawgliche Vorsats grundsitslich »u strafen?




7 B A F I 4

Disc. Greifswald, 1913.—Darms, Das Problem des untaugl-
chen Versuchs im geltenden Strafrechts Deulschlands, Oeste.
yreichs und der Schweiz, Disc. Greifswald, 1916. —Laumann,
Ein Beitrag zur. Lehre vom untauglichen Versuck. Disc.
Breslau, 1916.—Vannini, Valore ¢ limiti di applicazione della
norma riguardante il tentativo,; Il valore del pericolo nel ten-
tativo; Dell' elemento morale nel tentativo. Extrs. del Supl.
Rivista-F,, 1919,

Q. S.

LA COMPLICIDAD

1.—Arrazola: Complice, complicidad (Enciclopedia espafio-
la), Madrid, 1870.—2.— Beaulieu: Dela complicidad en Dere:
cho yomanoy en Derecho francés, Paris.—3.—Berner: La par-
ticipacion en el delito, Berlin, 1847.—4.—Boehmer: De obliga~

tione ad revelandum occulta. Hale,: 1734.—5.—Buri: Doctri-
na sobrela participacion en ios delitos, Giessen, 1850.—6.—
Busmann: De societate delinguendi, Groninga, 1824.—7.—
Busteli:/ De la solidaridad en materia penal, Bolonia, 1844.—
8.—Carrara: D¢ la receptacion, Pisa, 1862.—9.—Champy, De
la complicidad, Paris, 1861.—10.—Coceyo: Dissertatio de so-
cits criminis, Francfort, 18o1.—r1.—Dalloz: Complice, compli=
cidad (en el Repertorio), Parfs, 1849.—12.—Escriche: Cdm=
plice (Dicciomario  razonado de la jurisprudencia), Madrid,
1894.—13.—Eisenhart: De wera criminis Socii notione, Hel-
mstadt, 1750.—14 —Falckner: Disserfatio de jure complicum
in delictis, Jena, 1658.—15,—Gebers: De sociis delinquentium,
Lyon, 1824.—16.—Geiger: Dissertatio de communicatione poe-
narum, Altona, 1679.—17.—Graafland: Speamen juris exhi-
bens gaestiones de sociis criminum, Lyon, 1785.—18.—Henne:
De crimine siletir, Erfurt, 1761.—19, - Hoersolte: Doclrina
de-auctoribus et sociis dejictorum, Lyon, 1828.—z0.- Hopp:
De concursu ad delictum secundum jus hodiernum, Gante,

BIRLIOGRATFTIA 53

1820.—21.—Joly: De la complicidad, Parfs, 1855.—22. — Kes-
senich; De sociis in criminibus, Lieja, 1823.—23.—Kitka.—
Del concurso de diferenies personas en un delito, Viena, 1840.
24. - Lagenbeck: Dela participacion en el delito, Jena, 1868.
25. — Deysser: De socielale inkonesta, Leipzig, 1717. 26.—
Ludovici: Dissertatio de duobus circa idem factum concurren-
fibus, Hale, 1874. - 27.— Merlin: Cémplice (en el Repertorio),
Parfs, 1827.—28.—Nehrmann: Dissertatio de sociis criminum,
Lyon, 1747.— 29.— Nicolini: De la complicidad, Népoles, 1837.

30.—Potesta, De communione sceleris secundum jus crimi-
nale hodiernum. Lieja. 1820. — 31.—Puttmann, De receptators-
bus. Leipzig, 1768.—32.—Reihenardt, De poena delictis conni-
ventium vel eorumdem scientiam habentium. Erfur, 1734.—
33.—Snchell, De poenis requlariter mitioribus sociis criminum,
quanm in corum auctoribus jure romano sancitis. Heidelberg,
1805.—34.—Schroeter, Quommodo nuda scientia CrImInisquent
involvat. Jena, 1637.—35.—Schutze, De la participacion nece-
saria em los delitos. Leipzig, 1869.— 36.—Schwendendorffer,
Dissertatio de participatione delicts. Leipzig, 1676.—37.—Ske-
lund, Disertatio de concursw ad delictum. Abo, 1824.—38.—
Smet, De sociis in crimine. Gante, 1827. —30.—Stryk, Diser-
datio de imputatione facti alieni civca delicta. Francfort, 1638,
40.—Stuibel, De iz participacion de variosen el mismo delits.
Dresde, 1828.—41.—Stirland, Dissertatio de societate crimi-
num ejusque poena. Francfort, 1775.—42.— Vanderkemp, De
€0 gui delinguents est socius. Lion, 1796.—43.—Westphal, Di-
ssertatio de consortibus et fautoribus delictorum eorumague poe-
na et nexwe, Hale, 1760.—44.—Wolthers, De auctoribus sociis
et fautoribus delictorun: eorumgque poenss. Groninga, 1823.—
45.—Ziegler, De ratihabitione. Viterbo, 1760.—46.—Ziegler,
La participacion en el delito. Marburgo, 1845.

V.R. G.




GRADO BN LA FUERZA FISICA DEL DELITO

§1.° La fuerza fisica del delito, que subjetiva-
mente considerada tiene su elemento en la accion
corporal del agente, y mirada objetivamente muestra
su resultado en la violacion efectiva de la ley o sea
el dafio inmediato, puede fraccionarse por causa de
mterrupcion o ejecucion de los actos externos 0
por virtud de la digisidn de los mismas entre varios
individuos. La iuz. rrupeion o mejecucion de la fuerza
fisica subjetiva y la falta de fuerza fisica vbjetiva, nos
conducen a la teoria del delito imperfocto * : la divi-
sion de'los actos motiva la teoria de la complicidad.

1 Para el A, laidea del delito imperfecto radica en la
falta material de la violacién de la ley, aunque el culpable
haya ejecutado con voluntad decidida actos exteriores capa-
ces de producir aquélla. Es decir, que la imperfeccion de un
delito se determina por el conjunto de sus elementos mate=
riales. Los antighos no lo pensaban asf, sino que tenfan una
idea mds amplia del delito imperfecto. A su juicio podfa serlo
tanto rafione praeresis cuanto ratione executionis, de modo
que eran delitos imperfectos bajo el aspecto intencional los
del nifip, del ébrio, del furioso y aun el.producido por falta o
negligencia. Véase CARRARA, Frograma, Drimera parte,
§ 349 ynota dispuesta para la guinta edicion italiana, inserta
en la Iraduccion francesa. (N. del T))




Conato’.

§ 2.% Sabemos que la razén de castigar el delito

se funda en|la. lexistencia de dos condiciones esen-

2 El uso que hacemos de esta palabra, requiere una ex-
plicacién de nuestra parte. Comafo no es término admitido
hasta ahora como ‘estrictamente jurfdico entre nosotros: el
Cédigo penal no lo emplea en parte alguna para designar la
leniativa; y sin embargo, su sentido gramatical segtin el Dic-
cionario de la Academia, es entre otros, el de aclo y delito
que se empesd y no llegd a consumarse. Por el contrario, la
palabra Zenfativa, que para los juristas tiene una significas
cién propia 'y concreta, tinica, nos atreverfamos a decir, no
enyvuelve sentido alguno forense o jurfdico para aquella auto=
ridad en punto-al lenguaje. Finalmente, la frase afentado ex-
presa procedimiento del Juez sin jurisdiccion bastante o con-
tra el orden'y forma que previene el derecho y en otro senti-
do, cualguier delito. o exceso grande. El C. p., hasta cierto
punto, ha aceptado la dGltima significacién haciendo de la
palabra afenfads un titulo especial de delito (C. p. cap. 4.°,
tit. 3.°, lib. 1I). La fraseologfa italiana es mds completa: co-
nalo, attentalo, tentativo puneden reputarsé como sinénimos,
si bien conafo se nos presente como la expresion mdés gené-
rica determinante de casi toda la escala de delitos imperfec~
tos; atlentato se contraiga al primer acto préximo de ejecu~
cién y fenlative venga a expresar concretamente los actos
subsiguientes al acto préximo y mdés inmediatos al lfmite de
la consumacién. Nuestro A. usa indistintamente de las tres
palabras, aunque al emplearlas bien pudiera deternunarse,
segiin el uso que hace de una u otra, la relacién jurfdica, que
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ciales, que lo constituyen: porque el delito es un
hecho contrario a la seguridad y resulta ademads de
un acto voluntario del hombre. Como la concurren-
cia de la segunda condicion hace derivar de la pri-
mera, ademds del dano inmediato el mediato o reflejo,
se exige el castigo del hecho para restablecer en el
4nimo de los ciudadanos la confianza de la propia
seguridad, todo lo cual es por extremo evidente.

§ 3.° Pero a las veces, aun existiendo la volun-

pretende expresar a tenor del sentido diverso, que dejamos
apuntado respecto de cada una de ellas, por mds que comba
ta su distincién. (Véase mas adelante nota al § 4.9)

Por nuestra parte, nos valdremos indiferentemente de las
palabras conalo y fentativa, que €n nuestro sentir tienen idén-
tico, valor y andloga significacién, prescindiendo por comple:
to de la de afentads, porque ni su valor gramatical en uso, ni
su sentido jurfdico toleran la aplicacion para expresar los
delitos imperfectos. En Francia es admisible juridicamente
la equivalencia de las frases alfeniat y lentative, pero en el
uso vulgar, la primera viene empleada para calificar un deli-
to enorme, que tanto puede comprender la Zenfaiiva como el
consumado. (Véanse, NICOLINI, De la lentativa § 53 ¥.54;
ORTOLAN, Elementos de Derecho penal, § 1.035 y 1.036; TO+
LOMEX, Derecho y: procedimiento penalesy § 1257y 1.218 con
sus notas correspondientes). También la ciencia jurfdica ita-
liana usa de la palabra reafo admitida como equivalente a la
de delito desde que el C. n. le di6 carta de naturaleza, cuya
palabra suena ya alguna que otra vez entre nosotros, en
labios de’ personas autorizadas y competentes, haciendo pau-
latinamente su camino con provecho de la mas clara y propia
expresién cientffica, por mas que atin no resulte admitida
como corriente en nuestras leyes. (N. del T.)
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tad danada, que se inclina a violar la ley; aunque
por virtud de su impulso la mano o cualguier otro
organo humano comienzan los actos externos, que
por su misma indole-o por la direccion que les im-
prime ¢l agente han de producir la violacion dicha,
el curso de ‘estos actos 'se interrumpe o llevado al
extremo, no 'se' praduce el efecto perturbador del
derecho hacia el cual propendian los actos mismos.
del agente. Cuando esto aconteéce, no cabe sostener
la existencia-de un delito perfecto, porque la lesion
de la seguridad no se verificé y el derecho amena-
zado no resulta ofendido. En tal caso s6lo existe la
tentativa.

§ 4. latentativa de delito se/llama conato, por-
que su esencia la-constituye un esfuerso (conatus)
de la voluntad-acompanadodeun esfuerzo del cuer-
po. Artciaro ' dice con toda prevision: comatus in

I / Creen algunas escuelas contempordneas, que debe dis-

tinguirse entre Zenialiva y conato, atribuyendo a la primera
denominacion un sentido més lejano del fin y refiriendo a la

segunda los actos mds préximos. Semejinte distincién fo-

la henios aprendido de nuestros maestros, ni tampoco atina-
mos a glescubrir 1a utilidad que reporta. Pero de todos modos,
y respetando ajenas opiniones, creemos servir a la claridad
usando de ambos términos como sindnimos. Creen otros que
la formula de ALCIATO antes referida, se contrae a expresar
que el conalo, en su estricta Significacién, gpuesta a la del

delilo [rusiyado, exige como requisito la interrupcién de Tos.

actos; asf que cuando €l agente ha hecho por su parte todo
lo necesario para conseguir su propdsito criminal, sin reali=

zarlo, no obstante, desaparece la nocién del conafo para dar
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itineve cromen i meta. Nada mds propio y comun
del hombre que el esfuerzo: nuestra vida desde sus

cabida a la del delito frustrado. Esto es un error en absoluto,
porque, como despues demostraremos, aun aquel que ha
ejecutado completamente todos los actos que se propuso,
todavfa puede ser reo de lentativa y no de delito Jrustrado
cuando los actos por él pensados y ejecutados hasta su tér-
mino y sin interrupcién no llegasen al fin propuesto, por ser:
insufictentes de suyo para alcanzarlo. Es, por lo tanto, un
eérror pensar que ALCIATO pretendiese exponer la doctring
contraria mediante su formula: es absurdo pensarlo, porque
no conociéndose en aquellos tiempos la nocién del delito:
frusirado como ente jurfdico diverso de la #enzativa en sen-
tido gstricto, mal podfa aludir aquel jurisconsulto a semejan-
te distincion, que por otra parte habrfa llevado a ensefar la
no punibilidad del delito frustrado. El equivoco recae sobre
la palabra smefz, que se quiere tomar en sentido siudbjetivo
cnando evidentemente ALCIATO la usé en sentido objetivo.,
Lameta a que va el culpable no estdlen realizar el acto, que,
seglin su idea, es el dltimo en la serie que constituyen las
operaciones por €l pensadas, no; la meta del agente estd en
conseguir aquel efecto, que constituyendo la violacion del de-
recho por €l atacado, representa la comsumaciin del delito.
Hasta que no ha conseguido tal efecto, al cual la nocién ju-
ridica del maleficio por €l intentado atribuye los.caracteres
de delito consumade o perfecto, el delincuente est4 siempre
indtingre. Esta in itinere en cuanto a la objetividad jurfdica
del delito, aunque verdaderamente sea reo de delito frustra-
do. Tal es la exacta significacién de la férmula cldsica de
ALCIATO, ideada para distinguiriel delito perfecto de la ten-
tativa, mas no ésta del frustrado. Transportando aquella for~
mula a este ditimo punto de vista, se falsea el concepto de
ella y se abre franco Paso a errores perniciosisimos.

ST AN esa s
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comienzos hasta el fin es una cadena no interrum-
pida de ellos. Pero si el concepto abstracto dela
tentativa, como cosa connatural al hombre, facil-
mente se comprende y define, no sucede ofro tanto
con el concepto de la Zenfaiiva como ente juridico,
Todos los actos mediante los cuales un hombre,
por efecto de  pensamiento preconcebido, procura
realizar un' fin determinado 'que después no logra,
son Zentativas en el sentido mnatural, pero no siem-
pre lo son en el juridico.

§ 5.2 (Puede la ley penal ocuparse en las tenta-
tivas?  (Donde estd la razén politica de imputarlas a
su autor? La ausencia de dasio inmedidto ¥ dé toda
violacién efectiva de derechos, podrian autorizar la
duda acerca de la falta de razon para castigar la
tentativa, porque derivindose el fundamento poli-
tico de la imputabilidad de ciertos actos del dazo ma-
terial que -producen, si-este dafio cesa en el conato,
parece que' también deberia cesar la imputacion,
pero no es asi.

§ 6. A larazén de penar derivada del dasio in-
mediato, que cesa en las tentativas, se sustituye la
razon que nace del ziesgo corrido: ésta hace las veces
del dano y la accion constituye delito, aunque falta
la fuerza fisica objetiva y también aunque resulta
incompleta su fuerza fisica sudjetiva.

§ 7.% Esta idea es la base de toda la doctrina so-
bre la tentativa criminal. Si bien no tenga que de-
plorarse un suceso dasioso, si embargo, el dnimo de
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los ciudadanos se conmueve a la vista de una volun-
tad injusta que di6 comienzo a actos encaminados
a conseguir aquel mal propdsito e idoéneos para rea-
lizarlo; y al pensar que tan sélo un mero accidente,
cuya repeticion no es fdicil prever, salvé a la victima
del mal que le amenazaba, la sociedad es presa del
mismo terror y del espanto que causa el delito con-
sumado. La tentativa, que pone en peligro 14 segu-
ridad, produce un dazio politico, al cual se pone re-
medio politico con el castigo de aquel a cuyos ma-
los propdsitos sélo falt6 el favor de la fortuna.

§ 8. Entiéndase bien, que_al hablar_de peligro
o 7iesgo, se trata del rieseo corride, no del meranen-
e futuro o por correr; la confusién de estas dos
ideas nos llevaria a consecuencias falsisimas. El pe-
ligro future 0 meramente idea/ no puede aceptarse
por sisolo como razén legitima de castigar. Si asi
fuera, se llegaria a penar la mala intencion criminal
y aun lasnclinaciones depravadas, y destruyendo los
limites entre la moral y la ley positiva, confundi-
rianse las atribuciones del magisterio penal con los

oficios eldsticos de la policia, y 'se trastornarian los
canones més evidentes de la imputabilidad politica.
Cuando en esta materia hablamos de peligro, nos re-
ferimos a un riesgo, que en un momento dado exis-
te verdaderament: como hecko, no a un_peligro de
mera prevision.

§9.° Es de advertir ademds, que, segun la opi-
ni6n de muchos doctores admitida en algunas legis-
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laciones, la #entativa s6lo debe ser imputable cuando
se contrae a graves y atroces delitos. Siendo leve el
dano en los delitos menores, aun tratindose de los
consumados, mds tenue serd, por consiguiente, el
dano mediato que nace del simple riesgo. Por ma-
nera, que segtin esta regla, no sancionada por el
C. t., Tas tentativas de delitos leves quedan impunes.
Tal era la maxima que prevalecié en el Derecho ro-
mano v se mantiene en el Derecho francés -

§ 1o. 'Pues si en la idea del peligro radica la
razén de castigar la tentativa, como es de evidencia
que un riesgo por grande que-sea, jamds iguala en
gravedad al mal efectivamente realizado, piden de
consuno la logica y la justicia; que la tentativa aun
llevada a su ultimo limite, no'sea imputable como
equivalente-al delito consumado. Esto serfa igualar
en la balanza de'la justicia un pelicro a un dasio real
y efectivo'y se comprende sin esfuerzo, que seme-
jante equiparacion repugna.

S 1. Agréguese a todo ello, que la diferencia
existente entre el pelegro y el daio inmediato del de-
lito perfecto, no se compensa con un ‘aumento 'de
dane mediato; sucede lo ‘contrario: ora se considere
el mal ejemplo que se ofrece a los malvados, ora se
atienda al espanto de los buenos ciudadanos, ‘es
cierto 'que uno y otro tendrin ‘menor importancia
en la fentativa.

1 ElC. e, asf el de 1850 como el reformado en 1870, es-
tablece el principio general, aplicable a todos los delitos, de la
punibilidad de las tentativas, arts. 3.° (N. de T.)
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§12. La tendran en el primer caso, porque no
estimula a delinquir el fracaso de los esfuerzos del
mal apetito, que se queria satisfacer, el cual, sin em-
bago, es objeto de pena, aunque benigna. La tendr4
en el segundo, porque siendo menor la consterna-
cién no acalorada por la piedad que inspira la victi-
ma, poderoso excitante para conmoyver los animos,
se'modera también con la confianza en la Providen-
cia, que oportunamente destruye los propésitos eri-
minales.

§13. A estas razones se agrega la consideracion
politica de que si la ley equiparase en la pena la ten-
tativa al delito consumado, faltaria a su mision de
defensa social, cuyo teparo destritye por'sisolo cual-
quier duda, La ley que igualase en la imputacion la
tentativa con el delito consumado, vendria a engen-
drar en el dnimo de aguel cuya.mala aceién se frus-
tré una tendencia a reproducir sus esfuerzos v a re-
comenzarla obra. Esta tendencia deriviria de 14 cir-
cunstancia caracteristica de serle en todo caso apli-
cable el maximum de pena por la tentativa en que
no prosperd. De esta suerte también, la renovacién
dellos' actos punibles después de la tentativa y la
consumacién del delito, quedarian en cuanto al reo
sin represidn. Del mismo modo, después de una 2en-
fatiwa, la yictima amenazada quedaria sin defensa de
la Ley penal enfrente de aquel malhechor; todo lo
cual es por extremo evidente si se considera que
cuando la ley dice al autor de tentativa; te castigo
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lo mismo que si hubieses consumado el delito, equ%—
vale ni més ni- menos a decirle estotro: no te casti-
garé por los nuevos esfuerzos que intentes, aunque
con ellos llegues a la realizaciéon de tus malos pro-
pésitos ¥, Lo impoliticode este concepto resulta
tan a las claras, que causa singular sorpresa hallar
hombres doctisimos y discretos legisladores, que
mantiepen la idea de la equiparacion.

§14. Ni cabe objetar que cuando el malpechor
ha puesto en juego todos sus medios pm:u violar la
ley; si por efecto de la casualidad contraria no con-
sigue’ el fin maligno que se proponia, encuentra en

1 Nos parece que este argumento del autor, a fuerza de
querer probar mucho, no prueba todo lo que aquél se propr:\—
ne. Si en la determinacidn de la tentativa entrase un acto d{-
manado de la voluntad, que volvia atrds en el mal emprendi-
do camino, acaso la rtazén expuesta tuviera algfin valor.
Perono es asf ciertamente: la tentativa se produce por el ad-
venimiento de un accidente ajeno a la voluntad del criminal,
extrafio de todo punto, que choca con ella y la quebranta.
Por otra parte, la razén no admite que un criminal se propog:
ga cometer tan solo Zentativa de delito, no; el criminal conci-
be, resuelve y procura consumarun delito, Pero comn.las ac
ciones humanas no dependen tnicamente de la inteligencia
que las piensa y de la voluntal que las resuelve, sino de los
medios que se empleen y sean necesarios para realizar!a_s, c‘le
aquf la posibilidad del fracaso en ellas. Pues de aclr.mtw sin
restriccién el razonamiento del autor, parece ‘admitirse a la
vez la posibilidad de ese fendmeno anémalo e improbable., a
saber: que un criminal se proponga tan s6lo cometer tentativa
de delito. (N. del T.)
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la minoracién de la pena una ventaja inmerecida.
La objecién desaparece, no sélo ante las considera-
ciones politicas arriba expuestas, sino por efecto de
las mds simples y naturales de justicia. Desde luego
sabemos, que en los delitos no se castiga la meéra
intencidn perversa, sino el acto externo acompanado
de aquélla. Luego un acto externo seguido de sen-
sibles efectos tendra siempre mayor importancia,
que cualquier otro del cual no defiva dano alguno;
por consiguiente,

la desigualdad en la respectiva
imputacion no contradice a los preceptos de la jus-

ticia distributiva. Y, pues que la fortuna tiene tanta
parte en los sucesos humanos, tampoco repugna
que la tenga también en la responsabilidad de las
acciones criminales. Ademds, si la desgracia de un
dafio mayor producido, sin intencién de causarlo de
tal entidad, perjudica al reo Porque aumenta su res-
ponsabilidad por motivo del mal producido, aunque
sin intencién, es de-justicia que la fortuna le favo-
rezea cuando, defraudadas sus previsiones, se ha
originado un hecho menos lesivo que aquel hacia
el cual propendian sus actos ¥ .

1 Durante algtn tiempo prevalecié la doctrina de la equi-
paracién por interpretar falsamente el Derecho romano, el
cual crefase que igualaba en la pena la tentativa con el delito
perfecto. Pero el Derecho romano de modo alguno lo estable-
€i6 como regla, Asf lo demuestra hasta la evidencia NICOLI-
NLen su Disertacion sobre el conato que nada deja por desear.
Mas la autoridad de Cujas (Observ., L. 15, c. 25), y el espfri-
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§ 15. Tenemos, pues, establecidos estos dos
principios: 1.° El 7zesgo- o peligro corrido por la so-
ciedad en el caso de una tentativa, es razon sufi-
ciente para imputarlo ‘politicamente. 2.° La imputa-
ci6n de la tentativa, sin'embargo, no' puede equipa-
rarse a la del delito si‘el resultado‘hubiese corres-

pondido a la intencién. Esto nos lleva -por la mano

tu feroz de las Ordenanzas vulgarizaron la doctrina de casti-
gar con igual pena la tentativa y el delito ,consumado en los
delitos atroces, cuya doctrina, apoyada por ROUSSEAU DE
LA COMBE ( 77ratl. de asunios criminales, pdg. 88); de JOUSSE
(De la justicia crim., 1.2.9,) gdg. 499), y de VOUGLANS (Las
leyes crims., U 1. tit, 49§ 7), se consignd enel art. 2.° del
C. p. f. de 1810. Siendo de notar; que la influencia de este
C.., extendida mediante las bayonetas imperiales a otros paf-
ses, propagd dicha doctrina aun fuera de Francia, como se
deduce del escrito de FAIDER, De conafu. En general, sin
embargo, la opinién contraria prevalecfa en'la Germania, ya
por la inteligencia mds recta del Derecho romano, ya a causa
de la ambigiiedad de las disposiciones de la Ordenanza Caroli-
na, art. 178, la cual, aunque hija de su tiempo, era mucho més
benigna que las Ordenanzas francesas. Véanse CARPZOVIO,
par. 1.2, quaestio 21, num. 41; KRESS, i ¢. ¢. ¢., pdg. 667; CO-
CCEJO, Disc. de actibus imperfectis, 5, 4, § 8; LEVSER, Medit
sp. 602; m. 4; BYNKERSOEK, Obs. jur., c. 10, [. 3; PUTTMANN,
Elem. jur. crim. § 327 PHILIPS, De conatw,§ 5, ad. 7, KOCH,
Inst. jur. crim., § 89. En Italia contra la autoridad de JuLio
CLARO, Praxis, § finalis, gquaest. 92, prevalecié la doctrina
contraria a la equiparacion,la cual poco a poco ha vénido
agrandando su ‘imperio en Europa. Volveré a ocuparme en
este punto con mds extensién cuando trate especialmente del
delito frustrado.
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a dos diversas consideraciones en la presente teo-
ria.

§ 16. El principio de que la Zenfativa puede ser
smputable, obliga al criminalista a estudiar sus carac-
teres constitutivos, para conocer cudndo existe o no
aquélla’ en sentido juridico. El principio de que la
tentativa ha de imputarse siempre en menor grado
que el delito consumado, nos conduce a determinar
las reglas segiin las cudles conviene modelar esta
disminucion de penalidad.

CONSIDERACION PRIMERA

CUANDO EXISTE LA TENTATIVA

§ 17. Para conocercuindo existe la Zentativa es
indispensable apreciar sus elementos constitutivos,
procediendo en ello con método analitico, a fin de
determinar en su consecuencia la definicién.

§ 18. [ Sabemos que en el delito perfecto la fuerza
moral deriva de la intencidn; asi-como- la fuerza fisi-
¢a procede del acto externo perjudicial. También en el
delito imperfecto su fuerza moralnace de la intencion,
pero en la fentativa falta el efecto daroso que la con-
vertiria en delito consumado; y como las funciones
del dazio se representan en la tentativa por el 7iesgo,
se deduce l6gicamente, que en‘relacion con el peli-
gro que corri6 el derecho de ser violado, o sea en
consonancia con el acfo externo peligroso, se deter-
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mina la fuerza fisica de la tentativa o sea su elemen-
to »mt(-‘ria[/

§ 19. Buscar la tentativa en el mero riesgo inhe-
rente a la posibilidad de un-acto, sin direccién in-
tencionada hacia el dano, fuera tanto como llevar la
imputacién civil mds alld de los limites de la impu-
taciéon moral y poner la justicia al servicio de una
especulacion de falsa politica,

§ 20. Hallar la #eniativa en la mera-intencién,
aunque firmemente resuelta; a causar un dafo, sin
la realidad del peligro de este dafio inherente a la
posibilidad del acto realizado, es lo mismo que cas-
tigar la simple intencién, tomando 1inicamente el
principio moral como fundamento de la imputabili-
dad politica.

§ 21. Estos des elementos diversos presentan la
tentativa con dos distintas faseS) que nos llevan a
estudiarla bajo dos puntos de vista también diferen-
tes. Aspecto odjetivo, en cuanto se aprecia la tentati-
va en la intencion del agente dirigida a un fin deter-
minado criminal, cuya intencién supera el resultado
obtenido. Aspecto subjetivo en cuanto se estima la
tentativa en el acto externo, que constituye su ejecu-
cién. Bien sé que estas dos palabras, objetividad,
subjetividad, son usadas por los ultramontanos en
diverso sentido y con frecuencia confuso: por mi
parte doy la preferencia/a la nomenclatura de Nant
CarmiGNANI, y en general de los italianos: <El exa-
men de la tentativa conduce la mente a dos diversas
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consideraciones: la una que aprecia en el 4nimo del
atentante * no el estado de la intencién (la cual
siempre se supone directa y  perfecta,) sino el fin a
que se dirige; la otra que valta los medios con
que su cuerpo, convertido en instrumento del dni-
mo, emplea como idéneos para alcanzar el fin. La
primera consideracién puede llamarse objetiva y cabe
aplicar a la otra el dictado de suéjetiva; nomencla-
tura de la cual, aunque se haya abusado con fre-
cuencia, es la mds adecuada y significativa para ex-
presar el doble procedimiento de la teoria de la ten-
tativa criminal.» Asi lo asienta CARMIGNANI en su
Teoria (vol. 2, pag. 311), dividiendo después la con-
sideracion subjetiva, segin que mira al sujeto activo,
esto es, al atentante, 0 mira al sujeto pasivo, o sea la
cosa o persona sobre la cual recaen los actos cons-
titutivos del delito.

§ 22. Los ultramontanos usaron a veces de esta
nomenclatura 2 en sentido diverso. Lo que CARMIG-

1 Usamos de esta palabra impropia, segin el sentido gra-
matical y jurfdico que entre nosotros tienen las frases afenia-
do; alentar (véase nota 1., al inicial del § 2), porque no halla-
mos otra més adecuada para expresar el concepto. Entiénda-
se, pues, que al decir atentante significamos aquf el autor, el
agente de la tentativa. (N. del T.)

2 No exceptlio entre ellos a ciertos modernos como OR-
TOLAN (Elem, de Der. penal, § 536), al cual respeto como uno
de los mds exactos entre los franceses. Sin embargo, nuestro
autor confunde el paciente con el swjelo pasivo del delito, lo
que a mi juicio no siempre acontece, por ejemplo, en el Zurio,

e
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xan1 llama swjeto pasivo, ellos lo consideran como
objeto de la tentativa; esto es, que segun aquéllos,
lz-ifivestigacion objetiva se refiere a la victima desig-
nada, a la cosa que ha de robarse, etc.; mientras que
esto, a tenor de la férmula de CARMIGNANI constitu-
ye el swjeto pasivo, que puede serlo de la tentativa o
del delito consumado. En una palabra, el objeto,
segin el sentido de CARMIGNANI, €8 una representa-
cidn intelectual: €l fin de la-accién tal cual lo conci-
be ¢l agente. El nbjeto, segiin los otros, es siempre
una figura material; la cosa o la persona sobre las
cuales recae la accion.

el sujeto pasivo es la cosa hurtada; el paciente es el propieia-
#70. ORTOLAN viene a establecer que un hombre puede sufrir
un delito 0 en s cuerpo, o en'su moral o en sus derechos. Pues
sélo en el primer caso el paciente se identificasiempre con el
sujeto. pasivo, porque intervien€ como parte material para
constituir el sujeto del delito, cuyo ofjefo constante es el de
recho violado. En el segundo, puede o no darse esta identifi-
cacién, y en el tercero, de ordinario no se presenta, porque
la ofensa a una persona en sus derechos (derechos reales o de
crédito, como especifica el'ilustre Profesor), se realiza comun-
mente fuera de la gresencia de 1a persona ofendida y sin que
ella represente ninguna parte material €n Ia accidn, que cons-
tituye el szjefo criminoso. Luego en estos €asos el poseedor
del estado, de la cosa o del crédito en cuyo dafio cede el de-
lito, ser4 el paciente, pero el sujelo criminoso se completard
pasivamente a causa del tftulo destrufdo, la casa incendiada,
el objeto sustrafdo, el documento falsificado, etc. Sélo que
cuando semejantes actos se consuman con violencia sobre Ia
persona o con engafio, el paciente del delito serd ademds,
swjelo pasivo.
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§ 23. De esta diversidad de la nomenclatura,
nacen, al parecer, contradicciones entre las ensenan-
zas de los unos y de los otros, que en realidad no
existen, y a una materia de suyo abstrusa y dificil,
se agrega el obstdculo derivado de la ambigiiedad
del lenguaje. Pero como este es un instrumento tan
sélo y bajo tal consideracién, siempre es preferible
el que mejor sirva para el uso a que se le destina, 'Se
me permitird seguir el adoptado por mis maestros, a
mi entender el mds adecuado a las necesidades de
la escuela en el desenvolvimiento de la presente
teoria, y el més propio a la vez para evitar funestos
gscollos en«la aplicacién. practiea- de los princi-
pios *-

§ 24. * Tenemos, pues, Ma_iutencidn y el riesgo
como los dos elementos constitutivos del conazo. El
primeto representa el élemento moral; el segundo el
elemento fisico. De ambos trataremos con la debida
separaeion.

1 Ademds se relaciona con la nomenclatura adoptada en
el Programa, pues la tengo por la m4s exacta y la que mds
satisface a la claridad en la exposicién de doctrinas penales.
Véase alli, § 36 y siguientes, la'demostracion de que el of7efo
del delito es el derecho violado 'y la Zey que lo garantiza; no la
cosa 0 persona sobre que recae la accién. La objetividad del
maleficio es por lo tanto, idéntica en' el delito. consumado y
en la tentativa, s6lo que en el primero el derecho atacado por
el agente resulta enteramente violado, mientras que en el
segundo el fin del agente se frustra y el derecho atacado no
sufre completa lesién.




A.—ELEMENTO MORAL

INTENCION.—FIN.—INDAGACION OBJETIVA.

§ 25. | La intencion, esto es, el prop6sito del agen-
te de conseguir por medio de sus actos un fin mds
criminal, que el acto mismo realizado, nos conduce
a prescindir de lo econtecido para fijarnos.- tan sélo
en lo que debid suceder, segtin los cdlculos del agen-
te. A causa de la intencién, no sélo se hacen impu-
tables ciertos actos, que materialmente vesultaron
vangs, sino que en un delito perfecto se prescinde
de buscar el criterio de la imputabilidad en sus con-
diciones materiales; y cuando aquélla iba endereza-
da a la comisién de un delito mds grave, se busca la
norma para la apreciacion de su mayer gravedad,
considerando que en -sino era el fiz del agente,
sino un simple medio. Por ejemplo, las heridas o la
fractura de una puerta (delitos consumados en si
mismo) pueden estimar como tentativas de homici-
dio o de robo, y sufrir, en consecuencia, cierta des-
naturalizacién juridica, porque el agente los ejecuté
como medios para llegar hasta el homicidio o el
robo.

>

§ 26. Cuando el kecho se realizé (el hombre
muerto, la cosa robada), él mismo revela ya la in-
tencion del agente. Aparte demostracion contraria
del acusado, la presuncién juridica nos lleva a con-
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signar que quiso hacer lo que hizo, pues las pre-
sunciones juridicas se derivan del curso ordinario
de las cosas, y es mds frecuente que el hombre eje-
cute lo que se propuso ejecutar, que lo contrario de
aquello a que aspiraba. Dado el Zecko, la situacién
es de ordinario una figura concomitante y subsi-
guiente en la determinacién del titulo.

§ 27. Enla tentativa, por el contrario, el hecho
no existe; en su lugar se destaca el peligro. Pero el
hecho se mide por un efecto real dimanado de los
actos externos; el peligro deriva de la mera prevision
de un efecto asequible o no mediante aquélles. Pa-
rece, por lo tanto, claro, que la previsién de un he-
cho no es companera indefectible de la probabilidad
del hecho mismo. En la infinita variedad de relacio-
nes entre el mundo fisico y el moral, es harto tre-
cuente que un hombre, para conseguir un fin de-
terminado, ejecute actos desprovistos de la virtuali-
dad suficiente, si bien el actor acalore la ilusién
contraria; asi como es también muy comun la eje-
cucién de actos que pueden conducir a determinado
fin, y sin penetrarse no obstante el agente de esa
virtualidad, dirija'su actividad a dicho fin, sin pre-
sumitlo.

§ 28. Una cosa es que un acto exferno lleve en
si la virtualidad necesaria para producir un efecto
dado, y otra muy distinta, que el autor de ese acto
preveyese o quisiese realizar tal efecto. Del hecho se
puede deducir una presunciéon de voluntad; de la
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posibilidad del hecho sélo puede derivarse una vo-
luntad probable.

§ 29. Dedtcese de lo expuesto, que el elemento
moral del conato requiere una prueba especifica, sin
que valga decir: este acto podia causar tal efecto,
luego su gjecutor tenia la intencién de producirlo.
Derivase, ademds, de tode lo dicho, que en el cona-
tola intencion debe ofrecer caracteres particulares,
no exigidos en el delito erdinario. | De aqui se des-
prenden dos afirmaciones importantes: la intencién
en la tentativa de ser directa 'y /wrﬁ‘cta.‘

§ 30. 1.° Ha de ser dizecta. No basta para consti-
tuir #entativa laintenciéon indirecta, entendiendo por
ella la indirecta negativa, porque la no direccion de
los'medios, cuando la direccién existe en/la volun-
tad, no altera las'condiciones ufrinsecas de lainten-
cién, resultando-siempre los caracteres del dolo. Esto
es de intuitiva evideneia. En los hechos producidos
por cuipa, la/sociedad no reclama el castigo de una
voluntad perversa, sino de una voluntad zmprudente,
que dejo.de calcular todas - las. consecuencias posi-
bles de los actos a que propendia. Pues la sociedad
no tiene derecho a exigir el castigo de esos actos
imprudentes, sino en' cuanto a causa de ellos se
haya de deplorar un hecho' perjudicial: la- violacion

de un derecho. Cuando el resultado fué inocente y
el 4nimo no propendia al dano, falta toda base para
reclamar la aplicacién de una pena.

§ 31. En el delito consumado funda su derecho
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a castigar sobre el dafio real, y aun cuando en la
voluntad del causante se encuentre alguna razon de
excusa (la simple omision, la imprevisién), el dere-
cho materialmente violado debe ser objeto de cierta
satisfaccion. En la zentativa se funda la razén de
castigar sobre la intenciéon de violar la Ley, inten-
ci6n defraudada por la fortuna o el acaso, pero cau-
sa:no obstante, de un peligro real. Luego cuando
faltan el efecto dafnoso y el 4nimo de infringir la Ley,
la sociedad no puede considerarse ofendida, ni por
el hecho ni con la intencidn, y carece de derecho al-
guno para exigir un castigo.

§ 32. [Enda tentativa no.se.imputa elmal causa-
do, porque no existe, sino el que se ha querido cau-
sar. Pero si acuséndome de cw/pa afirméis que no
queria causar mal alguno, ;que me imputais? El grado
de imputacién en la tentativa ha de medirse por la
entidad del Derecho a cuya violacion se dirigen los
actos. Si éstos no tendian a la violacién de derecho
alguno, el cdlculo de la imputacion sélo dard unre-
sultado. negativo: negativo es el dato del hecho; ne-
gativo el de la intencion; de dos cantidades negati-
vas no puede,en verdad, resultar una positiva.

§ 3. Decir: se ha intentado-hacer'lo ~que ni se
preveia ni se'queria ejecutar es, en las condiciones
ordinarias de la vida, un imposible 16gico. 7entativa
de delito por mera culpa resulta un contrasentido ju-
ridico. 1.

1 He aquf un punto de vista de inmediata aplicacién a
nuestros preceptos legales vigentes. El C. p. (art. 3.9) castiga




76 ¢ : ; R A

§ 34. Algunos ultramontanos pretendieron, sin
embargo, sostener lo contrario e imaginaron el ex-

en general la (entativa sin exceptuar sobre delito alguno de
los que define y pena, El art. 581 castiga los de imprudencia
temeraria, esto es, y apelando al lenguaje técnico antiguo, los
dimanados de mera cx/fa, no de dolo. Ahora bien; segin estos
preceptos generales del C., icabe apreciar la existencia de
una fentativa en el delito de imprudencia temeraria? Ponga-
mos un ejemplo; un cochero conduce a la carrera, el carruaje
por la via pablica, contra lo. determinado por los bandos de
policfa; a causa de esta imprudencia atropella a‘un transeunte
y le causa la muerte o una lesién. Este es el caso propio de
la imprudencia, en el cual concurren todos los elementos exi-
gidos por la ley: culpa, no dolo) kecko que ejecutado dolosa-
mente (con malicia) constituirfa delito. Pero acontece que la
culpa se da, esto es, el cochero marcha voluntariamente a la
carrera por la vfa piblica; el transeunte es arrollado y cae, y
en el mismo momento de caer un tercero 10 separa brusca-
mente, o se lanza a los caballos, los sujeta y contiene. JExiste
tentativa? Legalmente; atendida 1a generalidad con que los
preceptos estdn  concebidos, sf; el agente interviene con el
grado de intencién y.de voluntad. considerados por la ley
como suficientes para determinar el delito de imprudencia
temeraria; ha dado principio a la ejecucién del delito directa-
mente por hechos exteriores; no practica todos los que debie-
ran producirlo por una causa o accidente, extrafio a su propio
y voluntario desistimiento; luego todos los elementos compo-
nentes de la tentativa coexisten aquf. La intencién perfecta y
directa en cuanto cabe, segtin la fndole del delito; los actos
exteriores, que dan principio directamente a la ejecucién; el
accidente o0 causa extrafia a la voluntad del agente, obstatorio
a la consumacidén. Verdad es que el art. 599 castiga como
reos de faltas a los que corriesen caballerfas o carruajes por
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trafio caso de la tentativa derivada de culpa (véanse
WinssINGER, De dolo et culpa, cap. 19, § 4; LELIEVRE.
De poenarum adaequatione, p. 15 5.y los demds alli
citados); pero examinando los argumentos resulta
claramente el sofisma. Comienzan por asentar una
proposicion general; la sociedad tiene el derecho de
amenazar con pena, no sélo a los actos que efecti-
vamente violan el Derecho, sino a aguellos que lo
ponen en peligro de ser violado; y cuando la pena
existe preventivamente en la ley, su aplicacién es
siempre justa. De aqui pasan a demostrar la propo-
sicién particular, esto es: ciertos actos cometidos por
mera imprudencia o sin intencién maligna, ponen
en peligro la seguridad. Prescindiendo de dirigir
nuestras observaciones a la primera proposicion,

cudl es la conclusién légica a que conduce el ante-
rior silogismo? Evidentemente no nos lleva a admi-

las calles, paseos y sitios piiblicos con peligrode los transeuntes
o con infraccién de las ordenanzas y" bandos de buen gobier-
no; pero este precepto, por su misma generalidad, no alcanza
justamente al caso concreto descrito, y la cuestién, a nuestro
juicio, queda en pie. La jurisprudencia, que sepamos, R la.
tiene resuelta todavfa, y de esperar es que si llega a presen-
tarse, los dictados de la razén y de la justicia prevalecerdn
sobre el criterio legal, que por su concepcién demasiado vaga
y genérica es ocasionado a una aplicacién extremadamente
rigurosa y grave. Conveniente serfa, por lo mismo, que el
precepto aplicable a las faltas (art, 5.° del C.), se extendiese a
los casos que bajo el supuesto anterior pudieran reputarse
como de tentativa y aun de delito frustrado en la imprudencia.
temeraria. (N. del T.)
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tir una tentativa sin intenci6n, sino a establecer la
Jegitimidad de prohibir y reprimir ciertos actos de
los cuales deriva inminente peligro para la seguri-
dad individual, aunque nose .cometan con fin de-
pravado. Pues la punibilidad ' genérica de tales he-
chos no se asientd respecto 'de algunos dentro de
sus verdaderos limites, porque se consideran como
transgresiones de policia y no ¢como verdaderos: de-
litos, justamente por la falta en ellos de indole crimi-
nosa. Asilen los pueblos cultos se prohibe la carre-
ra rapida de los coches, la explosién (de | armas de
fuego 'y cosas semejantes en la via publica, aungue
de ellas no se siga dafio ralguno; de tal manera se
provee al peligro resultante) de todos  esos hechos,
en los cualés, sin embargo, se/funda.por los contra-
ribs la necesidad-de admitir la  zentativa culpable de
Jesiones *. Pero a semejante. ilogica conclusiéon no
se llegaria aun cuando otro medio no hubiese para
proveer a la seguridad, sino asentando la ley sobre
una repugnancia, y si ésta induce falsedad, es ade-
més inaceptable que la pena radique sobre una base
erf6nea. Mucho menos puede admitirse ‘tal resulta-
.do, cuando la necesidad no lo demanda y cabe con-

1 Téngase en cuenta nuestra nota al § 33, y adem4s no se
olvide que el autor llama tentativa culpable ala que nace de
eulpa en contraposicién al dolo, distincién 'muy conveniente,
pues en nuestro modo gsual de hablar, aunque no- técnico,
consideramos la tentativa culpable, como si digéramos dolosa,
con perfecta intencion y malicia. (N. del T.)
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conjurar suficientemente el peligro de esos casos,
tomdndolos como keckhos consumados en si mis-
mos.

§ 35.  No es posible dudar, porlo tanto, acerca
de la primera proposicion: la tentativa exige intencidn
directa. Y es tanto mds imposible que la tentativa czu/-
pable deba seriamente admitirse en Derecho penal,
cuanto que'se tieneya por cierto en la doctrina comun
de los criminalistas, que tampoco se admite en los
hechos de dolo indeterminado (dolus indeterminatus,
determinatur-ab exitu) * . Por consiguiente, si el que
pensando causarme un mal, pero no proponiéndose
matarme, mé ha inferido una ligera lesién, no debe
ser imputado de tentativa de. homicidio, por la cir-
cunstancia de que era posible y se podia prever como
resultado del hecho mismo que subsiguiese mi
muerte; es igualmente absurdo encontrar tentativa
donde no concurren el dolo y el 4dnimo directo. de
danar.

§ 36. Laintencidn'ha de ser perfecta para que
exista la tentativa. Esta'segunda proposicién se con-
trovierte hoy por algunos autores, que dudan de su
exactitud; especialmente entre los modernos. La
opinién que excluye la tentativa en el caso de dolo
¢on impetu, se'mantiene por Rossr 2 | Nany, 3, Car-

1 Véase mi leccidén sobre el dolo, Qpusc. vol. I, p. 306.
2 Traitf de droit pénal, chap. XXXII,
3 Principii di giurisprudensa criminale, § 108.
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RMGNANT 7, LAURIA 2, Giupiant 3, Pocciont 4 , ROMAG-
Nos1 5, Pizzour 6, RomanNo 7 , JENULL 8 MiTTER-
MAIER 9. Parece inclinarse 'a la contraria ROBERTI,
pero si-se pretende limitar a casos extremos la regla
de este escritor, no se vaya a convertir en regla la
limitacién, como algunos proponen con sobrada
ligereza.

& 37. Recordemosque los términos de esta cues-
tién se contraen tinicamente a los casos de dolo de
cuarto grado; esto es, del que reune los dos carac-
teres de iustantdneo y por efecto del dominio de una
ciega pasién *°.

§ 38. En los actos friamente premedit&dosj en
los deliberados, en los de resolucién momentanea

I Elementa juris criminalis, lib. 1.; §231. L

2 Esposizione delle leggi penalt, part. 1, cap. 11, nota L.
infine. .

3 Istituzioni di diritto criminale, ed. Macerata, lib. I, ca
pitulo V, § 1.9, p. 122.

4 Saggio di diritto penale, lib. 1, tit. 7.9, p. 82.. ‘

5 Cuando ROMAGNOSI (Geness § 694) definié. el delito
frustrado, una esecusione ragionata (ejecucién razonada), mos-
tr6 con entera claridad el presupuesto de la reflexion serena
no admisible en el fmpetu, en la cblera. N#kil interest (SENE-
CA, De mor.) inter iratum et insanunt, nisi dies.

6 Studi sulla teorica del conato punibile; p. 105,

v Istituzioni di diritto criminale, vol. 1, p. 162.

8 Commento al Codice penale austriaco, part. 2.5, p.237.

9 Scritti germanici, vol. 1, p. 278.

10 Véase mi leccién ya citada sobre el dolo, Opisc. vol. 1,

pig. 299.
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no excitada por ciega pasién, cesa todo motivo de
excluir la tentativa; porque la voluntad del agente,
el Ziempo parareflexionar, el sosiego del espiritu para
calcular, permiten la ordenacién de una serie de
operaciones con tendencia a un fin determinado y
explicitamente previsto, diverso del que se realizo,
Pero cuando faltan al agente el intervalo de tiempo
para . deliberar, el sosiego para calcular las conse-
cuencias de los actos en que se‘compromete, se nie-
ga comunmente por los criminalistas que pueda
aplicarse la nocién de la tentativa. La razén es més
bien psicologica que juridica.

§ 39. Juridicamente tenemos el elemento moral
de la tentativa de un delito cuando se supone la in-
tencién directa de realizarlo. Pero psicelégicamente

se niega, que a un dnimo agitado por vehemente
pasion pueda atribuirsele en'las resoluciones ins-
tantdneas wuna voluntad definidamente| encamina-
da a fin diverso del conseguido. La_pasién. quita el
conocimiento; la rapidez de la accién no da lugar
al célculo; se obra por impetu del 4nimo conmovi-
do, sin parar mientes en el resultado de lo gue se
gjecuta. En una palabra: la distincién entre acto em-
pleado como medio y efecto querido como fin, im-
plica un raciocinio incompatible con el dnimo per-
turbado por la pasion del momento.

§ 40. El hombre irritado o amedrentado, que se
apodera de un arma en medio de su ira o del pavor,
asesta a golpes por efecto del sentimiento:que le agi-

CARRARA 6




89 ¢c A R B 4 R

ta; hiere por herir, no piensa en la muerte de sSucgr;]e;
migo, o si esta idea cruza por su mente, no € o
un efecto que absolutamente se proponga. c1 =
guir. En tales condiciones, el kecho dek?e ser .e u .
co criterio para definir el titu‘lo d.el. delito, pOtl quc;r_
el unico dato en donde la justicia encuentra
mg.u. Cualquiera que haya obs’ervado'l.as opr:-
raciones de un hombre a quien la colgra ?glid: ere-
barga el temor, y le ha visto destfulr o )Je)z;sopnas
ciosos, para €l muy caros, maltt a‘tar a I i
amadas, ofenderse a las veces a Sl ITlLSﬂ'l?,l s
convenir forzosamente en que no es comp‘jll; i
tal estado de &nimo el concepto de ur? ?’a ;etermi_
rector de los movimientos del cuerpo hacia
i in.
nagzz.COE:;EtZufponiendo que alguna rarisim\a vetz’,
el dominado por ciega colera, pueda darsle wlf;. ;
a si mismo de la idea concreta de cause}r a ntlen .
al adversario y propender alello, t?:iigjlli, ts:: exgli:
i semejante lucidez en la previs
gi‘:z Zluerer,J podrdn en casos muy (.:on’tad;)?l lz;ac;;r-l
rarse bajo el imperio de la.pas.xon ciega, :: ami =
embargo, no tendrd un criterio suﬁc.fex? e dp1 o
gar a la certeza. Como los actos C'XtEI ior esl ‘e g
bre enfurecido, de ordinario SOn Lrracionaies © npS 8
recen extraios al cdleulo, no cabe sostener. ;o “
guridad, que en un caso d.ado, en la l?eerd,Of x
ejemplo, deba verse un medio y no un fin. Y p
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mismo, es preferible aceptar una regla, que nos lle-
Ve a castigar con menor pena un caso excepcional
entre ciento, que renegar de aquélla, exponiendo a
la justicia a sancionar para los noventa y nueve ca-
sos restantes mayor pena de la merecida. De los ac-
tos se puede deducir la voluntad del hombre que
razona, pero en quien no razona este criterio es fa-
laz. Cuando el Juez lo adopta procede a sangre fria,
y de sus propios cdlculos deduce también los del
hombre que obra fuera de si; semejante aplicaciéon
de la propia previsién es légicamente viciosa, por-
que se funda en la equivalencia de dos estados di-
versos; esto es, la tranquila situacién del Juez y el

estado de impetuosa turbacién en que ¢l agente se

hallaba, lo cual conduce al sofisma de aplicar a ca-

SOS  diferentes un raciocinio. sgwal, que resultando

falaz en la mayoria de los casos, convierte la sen-

tencia en pura fantasia.

§ 43. En donde viene aceptado por la jurispru-
dencia el principio de la inadmisibilidad de la tentz-
tiva para los casos de impeétu o pasién, nadie abriga
dudas sobre la suficiencia de la represién. Por el
contrario, si se admite que en los actos ejecutados
bajo el imperio de violenta célera es aplicable la
nocién de la Zenfativa, no ocurrird lesién causada
con arma de fuego, a la cual por una induccion del
Juez no sea aplicable el titulo de conato de homicidio.
La clase de los medios de dar muerte se sustituirg
constantemente a la voluntad de producirla;se con-
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fundirdn los dos elementos del conato, que son'y
deben mantenerse esencialmente distintos; se supli-
r4 con el uno lo que al otro le falta, contradiciendo
el predicado innegable de la propia existencia de
cada uno de ellos; se tendrd en cuenta la indole del
acto y vendrd la discordancia indispensable sobre
si-el 'que dispara un ‘arma de fuego guiere la muerte
o solo la lesién, o puede querer un dafo cualquiera
(el gue suceda),. sin preferir, no obstante, éste o
aquél. Tal es, en wverdad, el estado del 4nimo que
dirige al agresor en los casos de rina; el de obtener
satisfaccion de una ofensa recibida o rechazar una
agresion, satisfaceion o repulsa que se alcanzan con
cualquier danio causado al adversarioy sin pensar
por eso en su muerte, de la cual no tiene deseo, ni
a ello le mueve un interés especial, que no se satis-
faga con el mal menor.

§ 44. A semejante confusién conduce el racioci-
nio por medio de egjemplos: Si el ejemplo se reduje-
se al caso en que la muerte de la victima era la con-
secuencia necesaria e indispensable-de los actos del
culpable, admitiria de buen grado la interrupcién
de la regla, noa causa de una especial prevision
del agente, sino porque la naturaleza del hecho,
cuando de suyo es medio tan sélo de un fin deter-
minado, no tolera distincién alguna entre yoluntad
encaminada al «medio y ‘voluntad enderezada al f.
Pero si esto puede asegurarse raras veces en el de-
lito frustrado, no por ello cabe aplicarlo a la simple
tentativa.
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§ 45. Asi Rosertr ided el caso de un hombre
airado, que arroja a su adversario desde la altura de
una torre, en lo cual se da la circunstancia de que
el tinico’ efecto posible del acto, aparte un milagro,
es la muerte. Pues bien; como la consecuencia de
aquel solo puede ser una, es de necesidad atribuir al
agente la intencién de conseguir su tnico efecto po-
sible. Igualmente, respecto al hombre que, dirigido
o no por la célera, puso fuego al campo de su ene-
migo para vengarse, es preciso atribuirle el propé-
sito de incendiar, porque no conduciendo sus actos
a otro efecto distinto del incendio, repugna natural-
mente toda.distincién entre medio y fin.

§ 46. Pero cuando se ha pretendido generalizar
tales ejemplos y aplicarlos a las lesiones causadas
con cierta clase de instrumentos, o a las heridas con
arma dirigida a cierta parte del cuerpo humano, se
cambia la posicion del caso sin darse de ello cuenta,
y a un ejemplo en el cual s6lo era posible un efec-
to, la muerte, se sustituye otro enque son posibles
dos: la muerte o las heridas, cuyo tultimo resultado
parece el mds probable si consultamos ala expe-
riencial

§47.- La tinica objecién juridica contra esta teo-
ria es la siguiente: Cuando el hombre, ciego de c6-
lera, mata, le imputdis un homicidio voluntario; lue-
go admitis la voluntad de /matar, aun en ‘el caso de
violenta pasién, y si la voluntad se admite cuando
¢l efecto es producido, jpor qué no admitirla cuan-
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do no se consiguié? Si el efecto se logra, la base
para la imputacién del homicidio es el hecho verifi-
cado de la muerte de un hombre. Sea queel agente,
aun en medio de su ira, la preveyese explicitamente
como consecuencia de sus actos, y, por lo tanto, la
quisiera; sea que confusamente tendia a causar dafio
al adversario sin prever con claridad la muerte como
consecuencia, es lo mismo' en uno y otro caso. La
muerte ha tenido lugar; procede de 1os medios pues-
tos voluntariamente en juego para danar al enemigo;
si el mal excedi6 de sus previsiones, siempre resul-
tara responsable de él. Esta regla severa tiene su
base en la probable conexién que existe entre los
medios usados y el fin que se logra; conexi6n por
virtud de la cual es responsable el agente poco pre-
visor, y cuya razén de ser se determina por la nece-
sidad politica de una defensa proporcionada a la
ofensa.

§ 48. Pero en la tentativa no puede tomarse
como base de la imputaeién el suceso; aquélla no se
apoya sobre éste, sino que tiene su vida en la vo-
luntad del agente. Pues bien; la voluntariedad * de
los medios no es bastante para determinar el titulo

I Entiéndase bien el sentido en que el autor toma el vo-
cablo volontarietd, que literalmente traducimos por «volunta-
riedad», aunque la palabra castellana no exprese tan clara-
mente la idea. Significa, pues, la frase acotada: que los medios

puestos en juego han sido voluntariamente empleados por el
agente. (N. del T.)
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del homicidio cuando en él no se pensaba; es indis-
pensable la voluntad encaminada directamente a'l fn:),
v esta voluntad no se aprecia con seguro criterio
:an el hombre cuya mente atormentada por ciega
pasién se inclina a obrar sin célculo y sin raf:ioci-
nio. El dolo se presenta siempre aqui indeterminado.
Bastar4 para que el hecho ocurrido se repute dolc?-
so, mas no para suplir con aquél el efecto no reali-
zado, porque aquella vaga intencién de danar que
dominaba al hombre encolerizado (aunque fluctuase
entre la idea de herir tan sélo o de matar), no puede
determinarse concretamente sino por el efecto.

8 49. Si se teme que de la aplicacitn de e.sta
regla resulte en ciertos casos de heridas acompzima-
das de peligro efectivo, una represién débil, fz'?cﬂ c?s
poner remedio siguiendo los preceptos de la ciencia
antes que conculcandolos. El peligro de muerte es
una condicién intrinseca de las heridas, indepen-
dientemente de Ja voluntad del agresor. Ella aumen-
ta la fuerza fisica objetiva del delito, y-derazén y
justicia es, que se acrezca la imputacién, como
‘acontcce en los casos de deformidad o cualquier
otro-mds grave: efecto de las: lesiones; pero todo
esto, como consecuencia propia no mds que del
elemento material. Y pues el dano mayor aumenta
la imputacién de las heridas, sin necesidad de .que
el agente lo hubiese previsto especialmente, sin el
peligro més grave que una lesién ha hecho cor'r’er
al agredido, debe aumentar también la imputacion
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como consecuencia del simple aprecio de las con-
diciones materiales, aunque el riesgo de muerte no
lo hubiese previsto explicitamente el ofensor. Deri-
vando el més de la imputacién del peligro efectivo o
Potencial de una lesién, se adopta una regl'a verda-
dera y practicable. Pretendiendo deducirlo de una
explicita previsién, aun en los ‘casos en que se
presenta psicolGgicamente imposible. 0 con escasa
certeza apreciable, se sigue una norma falsa en
abstracto y falaz en concreto, y a un criterio positi-
v'o ¥ seguro, se sustituyen el arbitrio y la impre-
sion, tltimo* guia en’ las cuestiones intencionales;
de donde se siguen pricticamente ¢l desorden y la
injusticia flagrante; pues siendo muy varia la fuerza
adivinatoria de los diversos institutos Jjudiciales,
queda en 1ltimo término‘la mas enorme disparidad
en los castigos, v con ella la alarma inevitable de
la conciencia. publica. Un hombre en rifia con otro,
disparard 'su pistola, hiriéndele, y sera castigado
con algunos meses de prisién por causa de las le-
siones producidas, yotro, usando del mismo medio,
en las mismas circunstancias ¥ no llegando tal veé
a herir a su adversario, sers castigado,. sin embar-
80, con /gravisima pena, precisamente porque no
habiendo causado lesién alguna no le es aplicable
por modo alguno el titulo de las lesiones y el Juez
apela al de tentativa de homicidio. El p{'xlvlico se
apercibe de tales disparidades 'y s6lo. saca como
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consecuencia de ellas, la mayor desconfianza hacia
la justicia *.

I Quien ejercite el sacerdocio de la defensa por espacio
de algtin tiempo, experimentar4 y meditar4 sobre el espec-
ticulo de las convulsiones en que se agita la justicia cuando,
puesta en el caballete de la adivinacién de los Jueces tocante
a las cuestiones intencionales, se apercibe del grave riesgo
que envuelve el amplio arbitrio introducido en las legislacio-
nes modernas para la apreciacién del conato. P1zzoLi, docto
jurisconsulto y célebre Abogado de Bolonia, en su optsculo
sobre la feoria de la tentativa punible, se lamenta en enérgi-
cas frases de los peligros que acarrea semejante arbitrio, Y
téngase en cuenta, que el ilustrado escritor ejercfa su noble
profesién en los Estados romanos, donde ni se imaginé si-
quiera proponer la cuestién de la tentativa en los delitos ema-
nadosde la pasi6én. Allf establece como regla no controvertida,
que para concebir la cuestién del conato, se exigfan delibera-
cidn anterior y preordenacion de los medios, en una palabra,
dolo de prop6sito. Pues a pesar de esto, siente tan profunda-
mente la incertidumbre de las conjeturas humanas cuando
se atreven a escudrifiar las intenciones del hombre, que re-
puté medio adecuado para conjurar tamafio peligro, una
teorfa hasta entonces no ideada, a saber: /z supresion dela
Zeoria del conalo. El que pase la vista por dicho optisculo se
convencer4 muy luego, de que no es su pensamiento una ex-
centricidad inaceptable, sino una idea harto seria que requiere
ser meditada. Propone en sustitucién de la doctrina de la
tentativa, tan amplia hoy, la descripcién particular de 1os
actos externos ocasionados al peligro de una violacién del
derecho, actos penables segtin su naturaleza con castigos
proporcionados. ¢{Por qué, son sus palabras, no ha de am-
pliarse a todos lo admitido respecto a reuniones ilfcitas de
personas armadas, al depésito de armas aunque sean de uso
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§ 50. Nunca se repetird lo bastante, ni se reco-
mendard tampoco aquella verdad légica y juridica,
que los dos elementos de la tentativa exigen cada
uno de ellos demostracion especial y completa.
Quien busque en la ‘claridad resultante del uno el
medio de desvanecer las sombras que se proyectan
sobre el otro, razona mal y quebranta los preceptos
de la justicia.

§ 51. Es légicamente vicioso el razonamiento
siguiente: Pedro us6 contra su enemigo de un arma
con la cual podia causarle la muerte, luego tuvo in-
tenciones de matarlo. Como es asimismo erréneo
estofro discurso: Pedro tuvo intencién de matar,
luego el instrumento empleado reunia las condicio-
nes necesarias para efectuarlo. El wicio 16gico de
ambos argumentos consiste: en que se establece
como absolutamente verdadera una proposicién ge-
neral, que puede ser relativamente falsa. De hecho
el segundo raciocinio, presupone la afirmacién ge-
neral de que todos los actos ejecutados con inten-
cién de producir la muerte, tienen el poder de ve-

permitido, al uso de las prohibidas, a la amenaza con arma,
explosién de las de fuego, al desaffo, a las cartas conminato-
rias? Someto a la meditacién de los doctos las juiciosas ob-
servaciones del criminalista bolofiés; sélo agrego, que hubie-
ra comunicado a ellas doble energfasi se hubiese encontrado
con la afirmativa de una intencién determinada con prefe-
rencia a otra en un hombre, que obré bajo la instanténea
perturbacién de la ira.
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rificarlo. En el primero se presupone también en
general: que quien usa de instrumentos con los
cuales puede causarse la muerte, forzosamente tiene
la intencién de matar. Pues si la intuicién muestra
lo absurdo de la primera proposicién, no es menos
falaz la segunda. Salta a la vista de cualquiera el
error de aquéllos, porque el 4nimo con que un acto
se gjecuta no altera las condiciones ontoldgicas del
acto mismo. Por lo tanto, si alguna vez los Tribu-
nales errasen pretendiendo hallar tentativa en actos
no idéneos para causar la muerte, porque los vieron
acompanados de la intencién de matar, causa fué
de este error més bien la inexacta nocién de la ten-
tativa, que un vicio del raciocinio. Pero el error de
la segunda proposicién no es igualmente percepti-
ble, pues en la sombra que circunda para la' vista
humana la intencién del agente, es preciso derivar-
la de hechos externos y resulta muy ocasionado a
equivocos el argumento. De aqui se deduce, que
los Tribunales, que con frecuencia pretendieron ver
tentativa de homicidio en actos ejecutados sin pro-
pésito alguno directo del agente de causar la muer-
te, no erraron; por inexacta nocién del derecho, sino
a causa de precipitado y vicioso argumento.

§ 52. Pero si la indole del medio suple a la
previsién del agente y al impulso positivo de su
dnimo, las leyes no deberian hablar de tentativa,
sino fijar la penalidad segun los actos exteriores, y
decir: cualquiera que con propésito de dafiar hicie-
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se uso de armas, si éstas fuesen adecuadas para
causar la muerte, debe ser castigado como reo de
homicidio imperfecto. La ciencia y las leyes no
hablan asi: reconocen la fentativa en el concurso
de -los medios id6neos, que constituyen su fuerza
fisica, con la determinacién de la mente hacia el
efecto mds grave, no aleanzado sin embargo, lo cual
constituye su fuerza moral.

§ 53. Luego el haber escogido un medio homi-
cida prefiriéndolo a otro para atacar al mismo ad-
versario, podrd ser una conjetura inductiva del
proposito directo de causar la muerte; pero cuando
ello no es consecuencia ordinaria o cuasi ordinaria
de los medios adoptados, éstos no-ofrecen mds que
simple conjetura y seria grave yerro sustituirla a
una prueba completa. Esa conjetura es de las lla-
madas a posteriori, puesto que la determinacion an-
tecede al acto; asi se dice, que conteniéndose en el
hecho subsiguiente la actitud mortifera, debia serlo
también laresolucion que le precedié. Mas cuando
el medio usado, asi puede causar la muerte como
no causarla, es ilégico afirmar la intencién de matar
en quien lo usé: Por el contrario, es de todo punto
logico afirmar: que pues el medio adoptado podia o
no producir la muerte, quien lo emple6 era indife-
rente al efecto que causase. Puesto caso que la con-
dicién  natural del medio pudiera cambiarse en la
condicién ‘excepcional del 4nimo del agente, siem-
pre se deberia sostener que si la condicién material
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era incierta, igualmente debia serlo la condicion del
dnimo.

§ 54. Ademds, no siempre este cambio respon-
de con exactitud. Aquella conjetura a posteriorz su-
pone siempre conocimiento y cdlculo en el agente
de las condiciones naturales del medio, lo cual no
sucede en todos los casos y precisamente no ocu-
rre en los ejecutados bajo el impulso de repentina
colera, en los cuales furor arma ministrat y el hom-
bre se apodera derun instrumento con preferencia a
otro, no por efecto de atencién calculada para reali-
zar sus feroces propdsitos, sino por la ocasién, que
lo pone al alcance de su mano.

§ 55. - Donde interviene un acto de madura refle-
xion, la conjetura tendrd cierto valor, pero carece
totalmente de él si aquélla falté. Con mucha fre-
cuencia el Juez, que argumenta a posterior: sobre las
cuestiones intencionales, cae en error, pues olvida
todo cuanto de fortuito puede mediar entre el acto
posterior y la determinacion anterior. Yo he visto
distinguir, por ejemplo, en la tentativa de homicidio
entre el uso de arma blanca y de fuego. Cuando
se hiere con arma blanca, asi se me hablaba, la
mano dirige el golpe; se hiere como se quiere y
donde se quiere; luego si la herida no ha producido
la muerte, existe clara senal de que no se queria
matar. Pero no acontece asi con las.armas de fue-
g0, pues la mano del hombre no guia el proyectil
al punto a que precisamente se quiere dirigir. ¢Cudl
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deberia ser la consecuencia de esta distincién? Re-
chazar la tentativa en las heridas con armas blancas,
porque en el acto de la mano se pretendia descubrir
el criterio revelador de la. intencién; pero tampoco
podia ser la de afirmar la tentativa en el uso de arma
de fuego, porque si la incierta correspondencia del
proyectil con la voluntad de quien dispara el arma,
puede ser razén suficiente para tomarlo en cuenta
de un resultado més grave, no es, sin embargo, bue-
na razén para que la impotencia de dirigir acertada-~
mente el proyectil sirva & contener ficilmente lain-
tencion mas feroz. En la eleccién de las armas de
fuego aumenta la probabilidad de errar el golpe.
¢Cudl es, por tanto, el orden de ideas en cuya virtud,
aun después de hecha la eleccién de un medio, que

ofrece mayores probabilidades de frustrar el propo-
sito, se deduce, por el contrario, una voluntad mds
firmemente resuelta de causar el mal?

§ 56. ' Acontece con frecuencia en este dificil ca-
mino, que se desdefnia observar la accidentalidad in-
terpuesta entre la determinacién’y el resultado. Ve-
rase alguno, que con arma cargada de proyectil
grueso hiere'a su contrario en el pecho, y otro lo
herird en la pierna; se acudird al argumento ideado
por los practicos, de que el sitio de la herida cons-
tituye indicio. de la intencién del agresor. Pero,
Jquién responde de que por inexperiencia en el ma-
nejo de las armas no haya sucedido a ambos agre-
sores lo contrario de o que se proponian? (Quién
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se atreverd a asegurar que el tiro del pecho no se
dirigié a la pierna, y viceversa? Si asi fuese, resul-
taria que condenando como reo de mera lesién a
quien hirié en la pierna, se prescinde de la verdad,
si bien en pro del reo, lo cual es menos malo: y se
llegaria a condenar como reo de tentativa de homi-
<idio a quien precisamente deseaba dar en la pierna
para causar menos dano, lo cual es una deplorable
injusticia. He aqui una eventualidad no exterioriza-
da con un dafio ni con un peligro mayor, que deci-
de de la suerte de los sometidos a la justicia. En
-otra ocasién, por ejemplo, dos culpables mezclan
en la carga proyectiles gruesos 'y menudos: el uno
ha herido de lleno al adversario, pero se encuentra
la mezcla y se dice: si hubiera tenido intencién de
matar no habria cargado con proyeetiles menudos.
O algunas postas pudieran haberse mezclado con
los perdigones por incuria del vendedor y sin saber-
lo el acusado. Pero a causa de esta duda se rechaza
toda idea de tentativa de homicidio y se procede
con acierto, porque las dudas han de resolverse
siempre en pro del reo. Entre tanto, el otro culpable
no ha herido de lleno a sw victima; trémulo el pulso,
vacilante el 4nimo, la descarga no ha causado heri-
das; se reconocen el sitio, los 4rboles, las paredes
cercanas y se encuentra una bala, la inica acaso de
la carga: véase, véase se dice, la: presencia del pro-
yectil grueso en el arma; los. practicos ensefian que
€l proyectil grueso esindicio de intencién homicida;
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los peritos aseguran unédnimemente que un disparo
con aquel proyectil puede ocasionar la muerte; Iue-
go éste es reo de tentativa de homicidio. Por mi
parte, formularia unaproposicién general, que li-
brase la conciencia- judicial de semejantes embro-
lios.

§ 571 La conjetura @ posteriori no es guia seguro
sino cuando se refiere a un resultado necesario o
por lo menos ordinario del hecho. Pero, ;la muerte
intentada por medio de arma de fuego es el produc-
to, no diré necesario, sino meramente ordinario o
mds probable de la explosién? La estadistica crimi-
nal, muestra que entre cien procesos por heridas no
resultan acaso cuatro de homicidio; la estadistica de
las batallas, donde se pelea con armas més morti-
feras, ensena que el'nimero de los heridos supera
con mucho al de los muertos. Luego si en lasiar-
mas de fuego hay la posibilidad de causar la muerte,
el hecho de producirla es, sin embargo, excepcional
y el menos frecuente. Pues si tomando pretexto de
un medio, que podia causar la muerte, aun cuando
era lo més probable no la produjese, se deduce que
el agente queria darla, chocamos ‘con el contrasen-
tido de unificar y hacer convergentes los dos prin-
cipios opuestos, derivados de las condiciones del
medio y de las condiciones del 4nimo.

§ 58. El eriterio menos falaz; y acaso apodictico
para cerciorarsede la intencién del agente, se deri-
va a priori y sobre todo de la- causa de delinguir, y

TENTATIVA Y COMFLICIDAD 97

€S seguro, porque se apoya sobre una base légica.
Si el agresor tiene por objeto casarse con la viuda
de la victima, inutilizar un' testimonio, apoderarse
de una herencia, en una palabra, realizar un propo-
sito inasequible sin la muerte del agredido, recurra
a las armas de fuego o a las blancas, al plomo grue-
so 0 al proyectil menudo, debemos estar tranquilos
en cuanto a la intencién més depravada, pues de no
apreciarla, casi tendriamos que suponer un proposi-
to estipido en el agente, una contradiccién interior
consigo mismo. Si antes del hecho, el culpable, no
por jactancia“e' fanfarroneria; $ino éon tendencia
seria, manifestd querer la muerte del enemigo, tam-
bién podremos tranguilamente atribuirle intencién
homicida. Pero cuando en los antecedentes se nota
un deseo incierto, inclinado ora a la muerte, ora a
las lesiones y luego se ven empleados medios, que
si podian producir aquélla no era seguro.-que la
causasen, entonces hay incertidumbre y vaguedad
en cuanto-a la intencién; ‘v en ese caso el Juez de
conciencia debe rechazar la adivinacién funésta v
dar enfrada a la regla de que én'la duda ha de pre-
sumirse la intencién menos depravada V prepon-
derar la opinién més favorable al acusado. Nunca
me cansaré de deplorar la ciega precipitacién y aun
diré la audacia, con que algunos, arrastrados por
fatal hdbito, afirman dogmaticamente sobre las in-
tenciones de un acusado por medio de cilculos Yy

CARRARA 7
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razonamientos; que tal vez jamds cruzaron por la
mente de aquel infeliz.

§ 59.- Laregla sostenida por algunos como pre-
cepto juridico de derivar de la naturaleza del arma,
de la clase del proyectil o dela. direccién del golpc
la presuncion desun proposito -homicida, consutu:\f
verdadero abuso de doetrina. Proceden, es verdad,
de los practicos estos criterios reguladores c\n “ln
cuestién del 4nimo; mas ;por quélos idearon: Sin
ocuparse apenas de la tentativa aplicaron estas re-
glas a los casos de homicidio consumado. .Pcm en
¢l homicidio consumado el #inlo™ 1o ccmsutu‘vc. c}
hecho; resulta positivamente que un hombre privo
a otro.de la vida; el titulo; por lo tanto, es n'rccu.\;’a—
ble: hay un homicidio. Las cuestiones que después
nazcan- se contraen a la forma. Se dudard si el ma-
tador debe responder por razén de dolo o de eulpa;
si ha/de admitirse la falta de intencién o si puede y
debe sostenerse la premeditacion. El eriterio juridico
viene luego a discernir las diversas condiciones for-
males de la prevision o imprevision del efecto per-
judicial en el primer caso;, de la prevision con vo-
luntad determinada O indeierminada -en el segundo.
Ahora bien; obligado el Juez, cierto ya de un kecko,
a examinar la prevision del agente para definir la
forma del titulo, es/indudable que aquéila deberd
referirse a la posibilidad de prever, ¥y ésta a la rela-
ci6n ontolégica mas o menos directa de causa a
efecto, todo lo cual es perfectamente 16gico. Porque
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en Ultimo término obra aqui el criterio de la necesi-
dad admisible en derecho penal hasta tanto que la
defensa no demuestre lo contrario; esto es, que
quien quiere el medio desea el efecto, si éste se pro-
duce. Pero en la tentativa, el hecho no determina el
titulo de homicidio, porque el hombre vive; el titulo
aqui ha de construirse enteramente sobre la base de
la‘intencién. No se trata de la mayor o menor posi-
bilidad de prever un resultado o0btenido, sino de la
voluntad enderezada a un fin no consegudo, y en este
terreno las presunciones a posteriori carecen de va-
tor. Una cosa es que, porvia de presuncion, se li-
gue un hecho cierto a la voluntad de quien lo causa
y otra muy diversa, que por via de presuncion se
pretenda derivar la voluntad decidida a procurar
una realidad que no se produce, contraria a la que
tuvo lugar. Puede decirse al homicida: has debido
prever el efecto causado, porque en la naturaleza de
los medios puestos en juego estaba el producir lo
que han producido. Pero no cabe decir-al que hiere:
has procurado preferentemente la muerte a la lesion,
porque debiste prever que la muerte podia ocurrir.
Con'este tltimo modo ‘de discurso se va desde la
presuncion de posibilidad, que es incierta, a la afir-
macion de la voluntad, que debe ser cierta: y una
posibilidad no realizada se equipara a ofra aconte-
cida por arrancar el titulo de la base real y trans-
portarlo a la ideal. Pocas veces son idénticos poder
Y deber en los efectos juridicos; 1o son ‘cuando se
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juzga de la relacion de un hecho sucedido con la
moralidad del agente, que fué su causa; no lo son
cuando se quiere-afirmar la divergencia entre el he-
cho realizado y la intencién del agente. La presun-
cién-derivada del sentido comuin nos lleva a afirmar,
que cada uno ka guerido hacer.lo que ha hecho. Si se
trata de fortificar, esta presuncién para combatir la
escusa de falta de intencién, la pofencia corocida del
acto ejecutado y del medio puesto en juego serd
1til; mas para destruir esta presuncién y en su con-
secuencia imputar al que es reo de lesiones el titulo
de homicida por la intencién, no sirve lo mismo. Es
ilogico, que un argumento Gtil para convalidar una
presuncién de buen sentido, lo sea igualmente para
repudiarla. Serequieren .razones mds fuertes que
las de mera posibilidad, pues de ésta sdlo otra po-
sibilidad puede derivarse: o es indispensable la ne-
cesidad de la relacion entre medio y fin que se in-
ralida a causa de un accidente imprevisto, como en
los casos del veneno o de arrojar a un hombre des-
de una torre elevada; o, por fin, se hacen precisas
otras-conjeturas o revelaciones del dnimo, que se
contraigan a precedentes, o aparezcan en la relacion
de causa a efecto como motivos para estimular la
voluntad mds depravada.

§ 60. En los actos ejecutados por impulso ins-
tantineo de la célera, hay deficiencia absoluta para
todo criterio derivado de los precedentes. La causa
de ofender nace subitamente y por lo comun no
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guarda proporcién con la muerte de un hombre. No
se dan la ordenacién del cdlculo ni la preparacién
de los medios: la célera hace su explosién y la he-
rida se causa; he aqui todo. El elemento intencio-
nal se hace derivar, por lo tanto, del hecho: se
construye unicamente sobre el criterio material de
la accién, cuyo fin es la incégnita que se trata de
despejar. Se confunde, en una palabra, el elemento
intencional con el material, aunque éste no conduce
al primero por una necesidad ontol6égica. Asi viene
a determinarse la tentativa con uno solo de los dos
elementos, cuando ambos deben concurrir simulti-
neamente a formarla.

§ 61. Véase, pues, como después de todo las
cuestiones intencionales, apreciadas sélo por el cri-
terio de esta conjetura, se convierten en verdaderos
billetes de loteria. Tengo, en suma, por cierto el se-
gundo requisito, sin ocuparme en si decia bien el
Tribunal de Florencia cuando resolvié, que en el
dolo nacido de impetu no puede determinarse ten-
tativa segun la Ley penal toscana o cuando decidié
todo  lo contrario. Los  derechos constituidos yla
Jurisprudencia fructuante o noy que interpretan un
estatuto penal de cualquier pais, no alteran los
principios de la ciencia.ﬁ'ﬁoncluya por lo tanto, sos-
teniendo que el elemento moral de la tentativa con-
siste‘'en la intencién directa y perfects.




B.—ELEMENTO FKISICO

ACTO PELIGROSO:—INDAGACION SUBJETIVA.

e
{_§ 62.1 El peligro desempeiia-en. la tentativa la
funcién del daso inmediato. Asi como el delito consu-
mado no existe si falta el dano, asi la fenfativa deja
de producirse donde el peligro no resulta.

§ 63. Enciertos actos, sin embargo, puede de-
jarse de calecular el peligro por un doble motivo.
Porque no medie tal -peligro. y entonces desaparece
el conato por defecto de la fuerza fisica, o por resul-
tar un dasio efectivo o potencial, que sobrepuje a la
consideracién del peligro, y entonces también falta
la tentativa por eausa de exceso.

§ 64.  Defecto de Ja fuerza fisica del conato. Para
decir que en ciertos hechos se dié un peligro y por
lo tanto que hay tentativa; s indispensable que ellos
representen un principio de ejecucidn. Sélo desde el
momento en que con cualquier acto externo se aco-
mete la empresa de violar el derecho, puede consi-
derarse verdaderamente comenzado al estado de pe-
ligro del aquel derecho. Hasta este punto habrd te-
mor, aprehensién, pero no otra cosa.

§ 65. De lo cual se derivan dos principios: Pri-
mero. Para la tentativa es indispensable un acto ex-
terno de ejecucion. 2.° Este acto externo debe con-
tener en si la posibilidad de alcanzar el fin criminal.
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De aqui las diferentes consecuencias exclusivas de
la nocion del conato (por defecto de su fuerza fisi-
ca) en algunos casos en que muchos pretendieron
hallarlo. ™}

§ 66. Dedticese del primer principio: 1.° Los
meros pensamientos no pueden calificarse de cona-
tos; sabemos ya que la ley civil no se viola con el
pensamiento solo. Sin acto externo no puede haber
delito; luego sin acto externo tampoco puede haber
tentativa. Y donde a pensamiento criminoso siga
unicamente su manifestacion, esto no es sin embar-

go un principio de ejecucion. Ni cabe sostener como

algunos han pensado; que esta regla tiene excepcio-

nes en los delitos de imprenta. En éstos no se cas-
tiga el pensamiento anarquico, inmoral o antirreli-
gi0s0 como un przncepio de ejecucidn de un ataque
alitrono, al altar, o de un delito a que el escrito ex-
cité alos demads, sino.como un delito consumado,
cuya fuerza objetiva radica en la ditusion de la idea
subversiva; el dano se causa ala Sociedad con la
posible corrupcién de los 4nimos.

§.67... 2.2 No constituyen Zentativa las amenazas,
si bien vayan acompanadas de gestos, cuando éstos
no se dirigen a comenzar la ejecucion del delito,
sino a expresar unicamente la intencién de cometer-
lo. Aquino solo falta la fuerza fisica del conato,
porque el acto externo considerado en si mismo, 10
es un comienzo de ejecucion criminal, sino que fal-
ta también el elementg moral, pues noes cierto que
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quien amenaza tuviese verdaderamente el 4nimo de
pasar a la gjecucion. Si las amenazas, cuyo dafo
consiste en el temor causado, se castigasen como
tentativas; se llegaria al absurdo de dejarlas impunes
cuando constase la intencién de no efectuarlas 1.

1 LACOINTA, en su meditado estudio Dz la criminalits
morale et légale, Tolosa, 1863, se expresa a este propdsito
del modo siguiente: «Sin embargo, ino serfa  legftimo, y esto
bastarfa, que el hombre al cual nos referimos pudiese ser
aprehendido y castigado con una pena menor? La manifesta-
cién formal sin equfvoco, pliblica sobre todo, de la voluntad
de cometer un crimen, expresada por una frase afin exagera-
da, como tantas que se escapan al hombre, ino deberfa ser
castigada con una-pena, si bien leve, cuyo objeto fuese penar
la amenaza considerada; no ya como una de las fases del eri-
men resuelto, sino como un delito s#/ generis, consumado y
extrafo a todo.otro término ulterior? En puro Derecho, esto
sérfa tan legftimo como dtil», Hasta aqui la opinién del sabio
criminalista francés conforme precisamente a la mfa, la cual
se resume en' esta formula: 12 voluntad de delinguir manifes-
tada por medio de amenazas, de instigaciones o de conspira-
cién, no constituye tentativa y sélo puede castigarse como
delito sui generis, como hecho subsistente por si. Esto asf, me
ha causado sorpresa leer en dicho escrito las palabras signien-
tes: «Nos admira, que criminalistas justamente estimadas
(CARRARA, 0p. cit;, p. 2 5.) sostengan, que el ‘poder humano
no tiene derecho a castigar, ni interés en perseguir la resolu-
cién perversa més cierta y mejor probadas», He yuelto a leer
la tercera edicion del escrito, a la cual se refiere LACOINTA y
en verdad que no he logrado ‘encontrar la frase objeto del
reproche. Mis disc{pulos saben, por otra parte, que siempre
he ensenado: 1.° Las amenazas constituyen un delito contra
la libertad personal, polfticamente jmputable aun cuando no
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§ 68. 3.°No son tentativas las conspiraciones
criminales: las ideas, aun comunicadas por medio
de la palabra entre dos malvados; la voluntad, ‘si
bien encaminada con deliberado propésito en el
concierto realizado entre varios malhechores, no
deja de ser una simple idea, una simple voluntad. La,
palabra no es un acto externo, que comienza la eje-
cucion de un homicidio, de un estupro, de un incen-
dio. El acuerdo criminal y también el mandato, Ia
instigacion y la Sociedad para delinquir, pueden im-
putarse como delitos de por si subsistentes, pero no
como Zentativas, porque quien manda-a otro ejecu-
tar, no ha comenzado atn la gjecucién del delito
que se propone.

§ 69. Deducese del segundo principio: 4.° Que
no som tentativas los actos meramente Preparatorios.
Podrdn representar en el 4nimo del agente un co-
mienzo de la operacién criminal deliberada, mas no
debe reconocerse en ellos la unica y exclusiva direc-
ci6én hacia el delito.

< . T et
8 70.  5.° No son conatos los actos que carecen

vayan acompafnadas de acto alguno. 2.° El acuerdo criminoso
qe volantades debe castigarse como hecho especial. 3.° La ins-
tigacién a delinquir es punible, pero en cuanto a este tiltimo
pu.nm disiento de alguno de mis colegas; pues mientras hay
guien sostiene gue debe castigarse la instigacién aunque se

encamine al delitc mésleve y otros no la crean punible, yo

pienso que lo es tan sélo cuando se dirige a la perpstracién
de delitos atroces,
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de idoneidad, tanto subjetiva como objetiwa. Lq fal«
ta de idoneidad, llamada por CARMIGNANI subjetiva,
(unos la dicen absoluta, otros abstracta) es _la guc
;Lcompaﬂa al sujeto active de la cjccuci‘('m, Slt{ll.lL:,’lj;L
sea para constituir el sujeto pasivo. La ialm_d? xd?-
neidad designada por CARMIGNANL COMO u///f‘f/.:‘d-, la
nombran unos zelativa, otros, concrela. l*..sta no
acompana.constantemente a ciertos act.ns, sino que
se verifica en la relacidn de un fin especial y L;i‘\) otro
no. Asi, por gjemplo, pueden los peritos (1L~.c11". gue
la cantidad de veneno suministrada no era suhm'en—
te para matar a aquel a quien se did, por C.On,\}ld%:j
rarlo de constitucion especialmente robusta, pero
que habria podido dar muerte a 01‘1‘9 hunjl-wre k_i,c
constituecion ordinaria; esta es falta de ldonctdaq ye-
lativay, concreta, objetiva, derivada’ del fin especeal a
que tendia. el agente, que era Acl de dar muert.c
a-dquel atleta, Esta falta de idoneidad no hu.s'.tu a ex-
cluir laidea de la tentativa, porque aprec.mdo €n
abstracto, en absoluto o subjetivamente el medio pues-
to en acci6n, era #ddneo. Por el contrario, pueden
declarar los peritos, gue el veneno no podia mat:‘u'
a un hombre de fuerte constitucion, pero bien podia
matar al hombre a quien se quiso sumini’.s‘tx_'zu'.Y"\m'—
que era de tierna edad o de complexion dchll: Véase
c6mo el medio ha perdido el cardcter de falto (?e
idoneidad, que, considerado abstractamente, po.d‘m
presentar y se ha convertido en idéneo pof' relacion
al fin a que en concreto se dirigia. En el primer caso
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el peligro existia en abstracto y falté por el caso im-
previsto de la constitucién excepcional de la victi-
ma. En el segundo, el peligro existe realmente.

§ 71. En ambos hay #entativa, porgue el acto
externo presenta un grado de peligro suficiente a
constituir la fuerza fisica. Cae en error gravisimo
una moderna Escuela alemana al pretender, que
aun no siendo el medio idéneo, asi en abstracto
como en concreto, hay siempre tentativa punible
politicamente hablando. Este sistema va directamen-
te a castigar la mera intencidn y contradice el prin-
cipio politico del Derecho penal, trayendo a la cien-
cia bajo el nombre de sindicato moral el religioso,
gue originé por mucho tiempo larga serie de erro-
res subversivos de toda libertad civil,

8 72.. He dicho la #entetiva Y aqui empleo la pa-
labra en oposicién al delito Jrustrado, pues aun ad-
mitida la distincion entre falta de idoneidad absoluta

¥ relativa, no podria esta regla aplicarse al' delito

frustrado sin una nueva distincién regular, como

después demostraremos.

§ 73., Algunos entienden esta. teoria de la falta
de #loneidad de tal modo, que sin darse cuenta de
ello la destruyen. Hay quien piensa, y me duele
mucho verlo sostener en serio, que la falta de ido-
neidad exeluye la tenzatioa sélo cuando era conocida
por el agente. Es este un error palpable, en el cual
S€ cae por haber leido en las instituciones de Car-

MIGNANT, que la falta de idoneidad debia ser objetiva,
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sin comprender el sentido de la frase usada por tan
distinguido Maestro y traduciéndola, ignoro con
qué criterio, por el significado de falta de idoneidad
conocida del agente. Segiin éstos, el que suministro
azacar con el propdsito de envenenar, evade la im-
putacién de la tenfativa sélo cuando conocia que
los polvos por ¢l preparados eran sustancia incapaz
de causar la muerte. Si pensaba ertOneamente que
el azticar bastaba para matar o que los polvos eran
arsénico, es reo al decir de ellos, de tentativa de
homicidio, aungue aquella sustancia constantemen-
te y en relacién a cualquier individuo no fuese ido-
nea para ocasionar la muerte. Pero el error resulta
evidente advirtiendo, que si se supone el conoci-
miento de la inocencia del medio, desaparece por
necesidad la #utencion de alcanzar el fin. Cuando el
agente emplea un medio, conocidamente incapaz de
causar la muerte, o debemos suponerlo en estado
de locura, o serd forzoso reconocer, que no abrigaba
aquella intencién. El conocimiento de la falta de ido-
neidad del medio, destruyendo por necesidad logica
la voluntad dealcanzar el fin, hace desaparecer en
tal hip6tesisla tentativa por falta de'infencion y no
por falta de idoneidad; cesa por ausencia de fuerza
moral, no por defecto de fuerza fisica. He aqui, por
qué yo digo, que la regla de la falta de idoneidad se
destruye enteramente al entenderla de ‘aquel modo.
& 74. Laregla de la falta de idoneidad es sub-
sistente de por si. La falta de idoneidad constituye
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la cesacién del elemento material del conato ¥ por lo

tanto del conato mismo, por defecto de peligro. Su-
p_one el concurso pleno del elemento moral IZ ir;ten-
cu’m depravada positivamente, dirigida a conseguir
el fin criminal, la cual no puede c.\tistir si quie\n t’em-
plea el medio no lo juzga capaz de realizar el hecho
que resueltamente desea. Bajo este supuesto, la re-
gla de la fatla de idoneidad obra su efecto jt}lridico
destructor de la nocién de la tentativa y la destruye
r;o rpcl)tx la lcurencia de la voluntad, sino por causz;
de faltar el peligro. este principio, expuesto
superior enllu E:()(riall?cs;b;bcg:::”zm] ‘f-\}’utfito Con']'o
RHC yque donde el peli-
Bro cesa queda sélo la intencidén depravada, porque
el actoiex;erno privado de idoneidad se considera
como inexistente ante la ley social, ¥ la nuda vo-
luntad no acompanada de dafio o de peligro, no se
puede castigar por la justicia humana. . :

§ 75. Conviene, no obstante, advertir, que cuan-~
do se trata de tentativa, la falta de idoneidad de un
acto no destruye la idoneidad de los precedentes. Si
después de una serie de actos capaces encaminados

a conseguir un fin criminoso, se sigue otro falto
por cc_>mpleto de idoneidad y aun destructor de la
idoneidad de los primeros, como aquella serie de
11‘ctos idéneos precedentes constituye‘ya una tenta-
tiva punible, el tltimo actono idéneo no hace des-
ap:.trecer la tentativa realizada. El error que se pro-
dujo en la inteligencia del agente, llevdndolo a gje-

cutar el acto no idéneo, suponiendo que lo era,
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representa lo fortuito, obstatorio a la realizacion
completa del hecho. Esto impide €l delito consuma-
do, pero no destruye la fentativa realizada, ni ab-
suelve de la imputabilidad en que se ha incurrido,
ya porque factum infectum fieri nequit, ya porque se
constituye un proceso ulterior de la voluntad crimi-
nal perseverante. El envenenador preparé el veneno
y se introduce en casa de su enemigo para ponerlo
en la comida, pero lo ech6 en unavasija, que con-
tenia una sustancia a cuyo contacto se neutralizan
los efectoside aquél. Desde este momento todos los
actos sucesivos, dirigidos a obtener el efecto del ve-
neno obran sobre un sujeto activo secundario con-
vertido en no idéneo, porque aguella mezcla zo es
ya weneno. Si desde el principio los actos hubiesen
recaido sobre sustancia del todo inocente, no exis-
tiera el peligro y desaparecéria toda idea de Zentati-
pa punible. Pero en el caso propuesto, se han de
distinguir los actos de la primera serie de los de la
segunda. En toda la primera serie el medio era 1d6-
neo. El malhechor adquiri6 el veneno, lo preparé,
se introdujo eén casa del adversario, seé aproximo al
hogar donde se cocia la comida y lo puso en ella.
En esta serie de hechos el medio resulta idéneo
porque era un veneno eficaz. Después del acto de
ponerlo en la vasija, que contenia la sustancia neu-
tralizadora, el medio deja de ser idoneo: desde este
momento la segunda serie de actos no puede caer
bajo la apreciacién de la justicia; son nulos, porque
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recayendo sobre un medio no idéneo, no ofrecen
peligro alguno. Pero los primeros constituven de
por si un hecho realizado y ellos tenian idon.eidad y
con ésta venia el peligro; pues la primera serie de
actos voluntarios, que presentan todos los caracte-
res de la tentativa no puede anularse con los suce-
sivos, en los cuales un accidente o el mismo reo
z'f'n-()lsz(zrzlwm')m" destruye el efecto de los primeros.
Ciertamente, para que desaparezca el delito fustradp
basta que la no idoneidad alcance a uno solo de los
muchos momentos de la ejecucion del delito, cual-
quiera que Sea €l punto de'su Serie en que ocurra,
como después diremos. Pero si la tentatioa existia
¥4, no deja de existir por eso.

§76. Ni debe tampoco 'perderse de vista en el
caleulo de la #0 idoneidad\a consideracion del orden
cronoldgico que el acto no'idéneo ocupa en la serie
de los momentos de ejecucién. Ha de tenerse muy
en cuenta esto para aplicar el principio, a juicio mi;)

indiscutible y fecundo en varias consecuencias, que
1a no idoneidad antecedente informa todos Ios actos
sucesivos, pero la o idoneidad subsiguiente 7o 720~
difica 108 actos anteriores.

§ 77- 6.° Cesa el conato por ¢l obsticulo Juridico
a la subsistencia del delito querido. Este caso se
produce siempre que los actos de ejecucién, si bien
idéneos en abstracto y dirigidos expresamente al
fin f:riminal por el agenfe, recaen sobre un sujeto
paswo, que, en si mismo o en sus relaciones con la
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persona delincuente, presentaba caracteres propios
para destruir legalmente la nocién del delito que-
rido.

§ 78. ‘Sirvan de ejemplos aquel, que creyendo
consumar adulterio con la mujer ajena, yace con la
propia, o con mujer, que sin ¢l saberlo, era viuda;
el que pensando cometer un hurto, robé la casa
propia o la de su padre; el que introduciéndose de
noche en la casa de su enemigo, le .asalta en su le-
cho y creyéndole dormido, le sepulta el punal en el
pecho, cuandg ya por -muerte repentina no pertene-
cia al nimero de los vivos. En estos y semejantes
casos se da con exuberancia cuanto la ciencia exige
para determinar la tentativa criminal: elemento mo-
ral en la decision de cometer el delito; elemento
material en la ejecucién de los actos que conducen
a aquel fin. Pero la ley no ve adulterio en el conci-
bito.con la mujer propia o con mujer libre; no en-
cuentra hurto en la sustraccién de objetos propios
o.de los padres; ns ve homicidio en el acto de coser
a punaladas un caddver. Si el delito no se consumé
fué a causa del obstdculo legal, que lo hacia impo-
sible por efecto de la condicion del sujeto pasivo o
de las especiales relaciones entre éste y el agente.
Pues dirigidos los actos contra aquel sujeto, lo fue-
ron en toda la serie de ellos a un fin legalmente -
posible y por lo tanto, ni un instante siquiera se pro-
dujo el peligro de la violaciéon de la ley. Conformes
nuestros maestros ensenaron, que en tal caso des-
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aparece la nocién de la tentativa, caso llamado de
delito imposible por caxsa legal.

§ 79- En este punto de la doctrina, ha de distin-
guirse si la imposibilidad legal se refiere tan s616 al
sujeto pasivo de la consumacion o se determina tam-
bién en el sujeto pasive de la tentativa.

§ 8o. Dicese swjeto pasivo de la tentativa todo
aquello sobre que recaen los actos de ejecucion,
precedentes a la consumacién. Dicese sujeto pasivo
de la consumacion, aquel sobre que recaen los actos
productores del delito. Por ejemplo: en el robo con

Iractura, la puerta que el ladrén rompe, la casa que

asalta, son elisweto pasivo'de la tentativa, porque
derribando la puerta y penetrando en la casa, el
robo no se consuma. Pero el objeto que el lztdf(’m
toma con la intencién de apropidrselo, constituye
el.swjeto pasivo.del delito consumado, pues. con e:sa
aprehension se consuma el robo .

1 El'objeto del delito no es el hombre o la cosa, El deli-
conc.epto esencialmente jurfdico, no tiene otro objeto que
1a ley violada. Haciendo objeto del delito el hombre o la cosa
se pone de lado la ley ofendida, que es la condicién primaria
del delito, sin la cual no existirfa. En los delitos se castiga la
ofensa a la ley, no la ofensa al hombre o la cosa. Tan cierto
es, que si se supusiese la ignorancia invencible de la ley pro-
hibitiva, la ofensa al honibre o a la cosa no serfa posible.
Todo aquello que materialmente constituye tal infraccién,
es sujefo del delito. Es sujets aclivo, €l agente y los instra-
mentos que emplea: activo primario el agente; activo secun-
dario los instrumentos (véase Programa, § 40); y es sujeto
CArRARA
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§ 81. Decia, pues, que la teoria del u/).\fdcl(!.

1 , : sujeto pasi-
legal, verdadera cuando ésta se da‘en el sujeto

pasivo el hombre o 1a cosa sobre elﬁcual recae li aactc:c): aCOlf;
la accién de aquéllos y con el dafio de éSFolsid:d criminosa.
ley, Gltimo y tnico objetivo de‘ la.maten{:l jesnaturalizar
Empleando otro lenguaje, 0 €s mdls?ensan ela infraccion de
la acci6n juridica del delito, que consns.te e~ W
una ley, o es preciso atribuirle dos 9b}etoa, : 1 de laagccion;
confusién, El hombre o la cosa son plietpRoatens, A
el sujeto pasivo, bajo la relacién material, s:::me{) B
cuanto al sujeto activo, Perq el uno y el otro ‘;c e
racter de swjefo ante la ley violada, c-u:jmdo n(})! _}w; o
los actos aislados en su mera condicién de Aechos,

ient os-ele-
1. 4 opjunto de los
. . un delito todo el ¢
viniendo 'a constituir se unfa en s rela-

. violar la ley, ;
mentos que concurrieron a tiva da

cién jurfdica con el precepto infringido. Eat;'x"alt:r:.amecnda
la condicién de sujeto .y objeto en la cosa misma, -
que se adelanta la accidn, €s por c?t’ra parte const;;ntz,di el
serlo, porque se trata de una accién que no es a 50 mie,mras
puramente relativa. Por ejemplo, s1 se cor{sxf’lera -
preparo el veneno, en esta accié\? soy yo el huje;?‘:i'o h,
es el objeto; st después se examina cuando‘me rij o
nenar la comida echando en ella aquella sux?stancna: il
aquf lo constitufmos yo y el veneno, el ob)et.c:i'la ;—o::ive,'sa_
luego consideramos el acto de ofrf:cer lz} comi -a ;:ras o
rio, aquf ya {a comida es también sujeto, mien q
objeto es la persona a quien pretendg envenenar. s
Finalmente, si se estudia este con_)unfc? de aCtOS.. né) s
mutua relacién material, sino en la relac‘xon del tode de ::. e
con la ley, también el hombre pierde bajo est-e ?spectlo scomi'
ricter de objeto y se convierte (com.o se _c'onvxmeroln 'a i .
da y el veneno), en sujeto de la violacién de la de)l‘,t
del ente, no material sino abstracto. que se llama delito.
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vo, ora se trate de tentativa, ora de delito consuma-

do, no me parece justa cuando el obstéculo, que se

encontré en el sujeto pasivo del delito consumado,

no se presenta en el sujeto pasivo de la tentativa.
Volviendo al ejemplo del robo con fractura, sup6n-
gase, que el ladrén ha penetrado en la casa ajena
derribando la puerta; en verdad aquella efraccién
con el fin de robar, constituye ante los principios
de la ciencia, y segtin la préctica italiana, tentativa
de robo y si el ladrén fuese sorprendido en ese
momento, no vacilariamos en imputarle |

a tentativa.
Pero acontece, que el

ladrén, después de la frac-
tura y de haber penetrado'en la mansién extrana,
enganado por la obscuridad o por el silencio, en
lugar de apoderarse 'de 1a'¢cosa ajena coge la pro-
pia, que se hallaba alli accidentalmente. Nadie dird
que se haya consumado 'un robo, pero :semej

ante
accidente destruye, por ventura,

la tentativa ante-
rior, que era un hecho realizado; y 'que no dirigién-
dose precisamente a robar aquella cosa, tenia, bajo
el'aspecto de 1a intencion y de la posibilidad mate-
rial, todos [los caracteres de la tentativa punible?

El objeto del pecado, icusl es? Dios ofendido en su ley, no
es la cosa robada, ni la mujer violada, sino Dios; porque la
accién teolégica del pecado. es la de ofensa a Dios, no al
hombre. Asf también la accién juridica del delito es la ofensa
a la ley social, no al individuo. Luego el objeto del delito no
es el hombre sino la ley, y de esa suerte, el objeto de cada
delito se especializa en el fin criminoso en cuanto viola Ia ley,
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Paréceme que no. Este accidente, este error es el
obstdculo fortuito a la consumacién del delito, por-
que las relaciones entre el sujeto activo y el pasivo
de la-consumacién  predujeron impedimento a la
noeién del delito. Pero. ese accidente no causaba
la imputabilidad de los actos anteriores; en ello:s“
habia idoneidad, y al ‘propio tiempo envolvian peli-
gro actual, y sin aquel afortunado accidente se h'a-
bria consumado el robo. Vuelvo, por tanto, al prin-
cipio antes afirmado: la falta de idoneidad en el
acto de consumacion; no destruye la idoneidad de
los actos de tentativa cuando ellos presentan los
caracteres constituvos del atentado punible; la falta
de idoneidad del acto consumativo es un incidente
que haimpedido la efectividad del delito, pero infaﬁ-
caz para hacer borrar el precedente conato y la im-
putabilidad de ¢l nacida. Para que el obstdculo /egir(’z/‘
que, reside enel sweto pasivo de la consumacion,
destruyera la nocién de la tentativa en los actos
anteriores de ejecucion, seria preciso demostrar,
que aquel ladrén al derribar la puerta, se introdujo
en la casa con el fin concreto de sustraer una cosa
que creia ajena y era suya. Ahora bien, dirigidos
desde un principio los actos a un fin, en el cual el
delito era legalmente imposible, cesa toda idea del
peligro, aun en los precedentes. Pero si el Ia'dr(')n
se introdujo con el propdsito de robar otros objetos
y err6 casualmente, no puede decirse lo mismo.
§82. 7.° Andlogo al anterior se presenta el
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caso de cesacion de tentativa por la falta del Sitje

to
pastvo de la consumacion,

0 como otros dicen con
menos propiedad, por la falta de objeto. lLos ladro-
nes se introducen con el propésito de rob

ar en una
casa absolutamente vacia; en ell

a no hay mas que
las paredes. El T. de Népoles tiene decidido, que
no existe caso de tentativa de robo, pues preten-
diendo robar los ladrones donde nada habia que
robar, se emplearon en una cosa imposible. Por
esta consideracion, muchos criminalistas de valia
adoptan esta regla general: la falta de swjeto pasivo
de la consumacidn hace constantemente desaparecer
la tentativa, El principio es verdadero ¥ en su vir-
tud se reputa una aberracién la sentencia de cierto
T.'superior de Sajonia, que en 1851 condend como
reo de tentativa de aborto, a una joven por haber to-
mado un abortivo pensando estar encinta cuando
realmente no lo estaba. Sin embargo, me permito du-
dar de la regla segin los términos absolutos con que
se formula: las razones de mi duda son éstas.

§83.  La inexitencia del sujeto pasivo del delito
en el lugar en que ¢l reo creia hallarlo, puede repre-
sentar el caso fortuito impediente. de'la. consuma-
cién del delito. Pero si, prescindiendo de ese acci-
dente, los actos anteriores muestran zdoneidad bas-
tante a producir temor racional, {por qué el peligro
anejo a tales actos no ha de tomarse en cuenta?
Figurémonos que mi enemigo ha preparado una
mina bajo mi lecho para incendiarlo euando duer-
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ma y causarme la muerte; a la hora en que acos-
tumbro a acostarme, y creyéndome acostado, pone
fuego a la mina; pero afortunadamente aquella no-
che me acosté en-otra habitaciéon o en aquel instante
me levanté del lecho, quedando salvo. Si aplicamos
ilimitadamente la regla antedicha, se dird: aqui no
existe zentativa | punibleipor falta del sujeto pasivo.
En que no haya delito frustrado estoy plenamente
de acuerdo, pero no puedo persuadirme de la inexis-
tencia de la tentativa. Hasta el momento de la con-
sumacién-veo una serie de actos perversamente di-
rigidos a fin criminal y rebosando grave peligro, y
en cuanto'a ellos descubro una imputacion real en
que se ha incurrido: no puedo creer’ que esta impu-
tacion desaparezca por.la precipitacion del malhe-
chor, 'siempre tenaz en su mal proposito al dar cima
al acto consumativo: Este tltimo acto fué inutil, no
idéneo, y /por ello es censurable que la justicia no
lo tengaen cuenta respeeto al criminal; pero de aqui
no se deduce, en mi opinién, que el acto con el
cualllevé al extremo su'mal propdsito, deba pur-
garlo de la imputacion ya producida. ;Y quién ne
ve, que se daria el absurdo/de mejorar la condicion
del imputado por la sola razén de haber dado un
paso mds en la carrera del delito? ;Puede admitirse
que un reo purgue la responsabilidad incurrida per-
severando en el mal propésito y avanzando un paso
mas para violar la ley?

§ 84. Creo, por lo tanto, que la regla sobre la
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falta del swjeto pasive de la consumacidn requiere to-

davia largas meditaciones por parte de otras inteli-
gencias superiores a la mia I,

§ 85. Yo distinguiria siempre el caso en que el
sujeto pasivo no habia existido en el lugar adonde
se dirige la acci6n, del caso en que ha existido y de-
bia verosimilmente existir a la hora de la consuma-
cién del delito, pero a causa de un accidente, o no
fué hallado o no se habia colocado en aquél. Asi,
si la habitacién invadida por el ladrén habitualmen-

1 En el sentido de la doctrina, que la_falta del sujeto pasi-
vo excluya toda tentativa, véanse NICCOLINI Questioni, pagi-
na 617, ed. Liorna.—RossI, lib. 2.°, cap. 30.—LE SELLVER,
[; 18.—CHAVEAU, vol. I, p. 170; Bruselas, 1845, vy los autores
citados en la nota. —RAUTER, §$ 94 2 97. TREBUTIEN, vol. I,
p4g. 93 —Maontpellier, 26, 11, 1852. PUCCIONI, Szggio, pa-
gina 76, y Commetario, vol. 11, pags. 13 y 64.—En el sentido
de la doctrina opuesta, derivada de la ley saccularii ff. de
extraord. crizinid., puede consultarse la decisién del T.de
Agen, 8 X11 1849, la cual aprecia el simple caso de la 70 ido-
neidad de los medios v la decisién de nuestro T. de C. de 22
V 1841 (Anales 111,11, 57). A estas mis.dudas, se acerca la ob
servacion de P1zZOLl en su apreciable escrito antes citado.
No puede perderse de vista que én el estudio de todas las
cuestiones de la fenfativa es peligroso aceptar ciegamente
como doctrina cientffica las opiniones de los criminalistas fran-
ceses modernos. La razén de esto consiste en que ellos fundan
sus teorfas sobre la viciosfsima redaccién del art.2.° de su
C..de 1810, que reune, bajo una sola férmula, la tentativa pré-
xima y el delito frustrado, da donde esas opiniones buenas v
ciertas en cuanto al derecho cons#ifuido en Fiancia, no siem-
Pre pasan como preceptos absolutos de la ciencia.
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te estaba inhabitada, vacia, el ladrén se lanzé a la
ventura, y en sus actos irreflexivos podrd faltar el
criterio de la zentativa. Pero si existieron anterior-
mente los objetos que se proponia robar y por pre-
caucion del dueno secambiaron de sitio poco antes,
esta casualidad o prevision constituye el obstdculo
fortuito: de la consumacién, mas no puede quitar al
hecho el cardoter de la tentativa.

§ 86.  Excesoen la fuerza fisica-del conato. El
defecto en la fuerza fisica de la tentativa se determi-
na, cuando.en los actos en que se pretendia hallar
lentativa no ha existido peligro. El exceso se mues-
tra, si ademds del peligro de un dafio no realizado,
los actos ejecutados producen un daiio presente,
que, bajo el aspecto de su gravedad politica, supera
y absorbe la consideracion de aquel peligro.

§ 87.  Sucede esto, si los actos ejecutados como
medio directo para un fin criminal no conseguido: 1.°
O constituyen de porsilaviolacion completa de aquel
mismo derecko o de aquella misma ley que se que-
ria_conculcar con el acto final de tal manera, que la
efectiva violacion de la ley, unida a la posibilidad del
dano wmaterial, suplan a la no, realizada ¢fectividad de
éste. 2.° O-constituyen violacién completa de un de-
recho o de una ley mds émportante. La teoria del
exceso puede reducirse a la férmula general de 1a su-
perioridad. del medw sobre el fin. la superioridad se
derivard, o de la importancia del derecho ‘abstracto
atacado por el medio, o de la superioridad del bien
material arrebatado.
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§ 88. En presencia del primer resultado, ocu-
rre fijar como regla, que en los delitos de darnio inme-
diato universal cuando la tentativa causs una lesién
del derecho geweral, se convierte siempre en delito

perfecto, aunque el agente no hubiese logrado su
proposito. Asi, en los delitos contra la moral o la
religion no hay mds que delito perfecto o acto ino-
cente. No pudiendo existir la tentativa sin acto ex-
terno de ejecucion; acontece que los primeros actos
externos encaminados a ultrajar la. moral o la reli-
gion, si objetivamente aparecen interrumpidos, por-
que el malhechor no alcanzé el fin querido (por
ejemplo, no llegé.a destruir, como pretendia, la ima-
gen sagrada a la cual dirigi6 sus golpes), presentan
ya subjetivamente completa la ofensa a la religién o
a la moral, y se tienen, por lo tanto, como delitos
consumados. lgualmente consistiendo la violacion
de la ley en ciertos delitos paliticos, en el atague con-
tra la autoridad publica del Estado,.0.los actos ‘fea-
lizados son nada, o si han comenzado la gjecucion
empiezan también el ataque contra el Gobierno, y
muestran una violaciéon de la ley completa- en sf
misma, un delito perfecto. Del propio modo, en los
delitos de la palabra, no pudiendo el principio Gnico
de ejecucién coexistir sino en la expresion de cier-
tas frases, injuriosas .o blasfemas, por ejemplo, si
tales . palabras no se profieren, faltard principio de
€jecucion, y sison preferidas, habrdan de encontrarse
en ellas la completa violacién de la ley; v, por con-
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secuencia, no el peligro, sino el dano efectivo. Aco.n—
tece otro tanto en los delitos; que perficiuntur wnico
actu, en los cuales el principio de ejecucion repre-
senta. siempre el daiivy la lesion efectiva del dere-
cho, 'y, por lo tanto, no admiten zentativa. Por ello
en todos los delitos en los cuales la ley pena sélo
el peligro (comola 'ocultacion de armas, donde ésta
se mantenga entre el niimero de los verdaderos de-
litos), el principio de ejecucion representa el peligro,
y viene a constituir lo que basta a” la ley para en-
contrar un delito perfecto. Nada imperta, que el reo
tuviese el “animo de-revelarlo antes'v. no haya po-
dido: desde aquel primer momento existerya-la
conswmada infraccion.

§ 89. De estos casos de cesacion de conatoy for-
ma CARMINAGNT una tercera clase'especial, en la cual,
segin sus frases, désaparece la tentativa por la in-
dole/de’ la accidn. Verdad es” que en ellos la causa
de la‘cesacion /de la tentativa reside en la ndole
de la accién, pero es la causa ontolégica. La causa
juridica por virtud ~de ‘lacual el cardcter de esa
accién no da lugar a la tentativa, es en razén del
exceso, pues en dichos casos se halla va consumada
la violacion de la ley con los primeros actos de ¢€je-
cucion. De modo, que admitida la exactitud de am-
bas férmulas, prefiero la tltima, porque es mds sim-
ple.

§ 90. A causa del segundo resultado, el exceso
hace desaparecer la tentativa en todos aquellos he-
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chos mds graves en la relacién subjetiva, o por lo
menos de igual gravedad que en la relacion obje-
tiva.

§ 91. Todas las acciones de los hombres forman
continuada cadena de medios y de fines. Si se acep-
tase a un reo el pretexto de no haber conseguido su
altimo /i para reducirle la imputacién calculando
la imperfeccién * del delito, no quedarian términos
hébiles y fuera rarisima la aplicacién de la pena por
razén de delito perfecto. Pocas veces aparte los casos
de venganza, el delito es fin en si mismo. Un hom-
bre roba a una mujer por saciar su concupiscencia;
otro jura en falso para alcanzar la absolucion de un
reo; otro amenaza para que se desista de un hecho;
otro mata a fin de obtener la herencia; otro conspi-
ra por derribar al Gobierno; otro difama a un ene-
migo para hacerle perder el empleo; otro predica
dogmas impios para que se reniegue de la fe; otro
falsifica para. luerarse, ¥ no eoncluiria tan-pronto
siguiendo los ejemplos. Luego la primera violacién
dela‘ley, segtin'el prop6sito del reo, no es mas que
an medio para alcanzar. un. bien;en lo cual puede
con frecuencia hallarse una.'segunda violacién de
aquélla. El acusado dir4: yo robé la mujer, pero no
sacié mi apetito deshonesto; juré en falso y no fui
creido; atemoricé, mds. no -se-desistié del hecho:
maté pero no aleancé lucro: CONSPITe; pero en vano;
difamé y no consegui el descrédito de mi adversa-
rio; prediqué ¥ no hice prosélitos; si lo dejais expli-
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carse en esta linea, no hallaréis mds que tentativas.
La ciencia moderna combate ese procedimiento. Si
el Juez estuviese obligado a considerar en todo caso
el fin 1?../timo del reo para decidir sobre la existencia
d‘el .({F/!.f(l perfecto, se produciria una confusion sin
limites; ni siquiera fuera posible encontrar una f6r-
mula para el conato. La ' ciencia; empero, distingue
entre la realizacign del propdsito del'reo y la t”/é"t"f!'?,!tl
wolacidn de laley. Y, dada ésta, encuentra, -seg_{L’m
sus condiciones, el delito perfects, aungue el culba—
ble no haya comenzado- la ejecucion de los actos
ulteriores, que debian conducir a aquél.  En cuanto
al propdsito del reo, la operacidn es incompleta o ilu-
soria: a los ojos de la ciencia, el delito estd consu-
niado. Si las operaciones ulteriores  que se proponia
el reo, hubiesen violado un derecho mds importante,
el delito perfecto, que fué medio, se juzga como ten-
tativa' del delito fin, puesto que-el fin excede en gra-
vedad politica al medio. Pero si sucede lo contrario,
el delito destinado a ser medio, se juzga como delito
perfecto; ora la imputacicn del medio sobre el fin
resulte de la naturaleza del derecho atacado c;on
aquél porque es derecho universal, ora siatacandose
tanto por el medio como por el fin un derecho par-
ticular, la zmportancia del medio nace de la entidad
del derecho atacado. En uno y otro caso el haber
perseguidoaquel fin puede agravar el delito, pero
el no haberlo realizado no puede modificar el ti-
tulo.
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§92. Asila denuncia calumniosa y el falso tes-
timonio, aunque objetivamente interrumpidos cuan-
do no alcanzan ni la condena del inocente ni la ab-
solucién del culpable, son delitos perfectos; pues di-
rigiéndose la ley que los veda, a proteger la santi-
dad de la publica justicia, desde que la acusacion
falsa o el falso testimonio se producen, la violacion
del derecho universal protegido por la ley resulta
completa, la ofensa a la justicia se ha consumado y
hay delito perfecto.

§93. A este propdsito conviene también adver-
fir algo acerca de la férmula adoptada. Al decir que
V& denuncia calumniosa o €l falso testimonio no son
conatos, se empleauna férmula exacta. Si se dice,
que en esos delitos no se admite conato, la formula
es ya poco precisa, y puede originar muchos errores.
Hasta la denuncia calumniosa y el falso testimonio
admiten conato relativamente a ellos mismos, lo
cual se comprende facilmente.

§ 94. Tampoco por razén de exceso cabe esta-
blecer tentativa de exencién por medio de la resis-
tencia * . La exencion admite tentativa cuando se
procura aquélla por otros medios. Pero el de resistir
a la fuerza publica preséntase ya como delito consu-
mado y perfecto, pues se consuma la lesion al dere-
cho untversal, deducida del hecho de resistir a la
fuerza publica para impedir un acto de justicia, de

1 El Autor se refiere al delito de eludir el servicio de las
armas. (N. del T.)
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cuyo acto el diverso fin constituye un elemento
esencial de la resistencia marcando la direccion de
la lucha a impedir el acto de justicia. Pero no pue-
de hacerlo degenerar “en tentativa. De aqui que la
resistencia con propésito de eximirse, aun cuando
la exencién no selogrd, debe imputarse como re-
sistencia a eximirse, esto es, como delifo pex'fect(?,
mas.no.-como tentativa de exencion. Esta esla opi-
niéon gue siempre-he tenido por verdadera, cuyo
concepto me parece conforme a la disposicién com-
binada de los arts. 143 y 157 del €. t.
§ 95. En las delitos de falsificaciéon de moneda
y de documentos varia la nocion de la tentativa,
segtin el diverso principio, que se adopta como
constitutivo de su_importancia. El fin del falsifica-
dor.de una moneda 0 de un  documento es el de
enganar.a otro y enriquecerse en perjuicio suyo.
No puede; por lo tanto, estimarse conseguido el fin
mientras la ganancia del reo no. se verifica por el
uso afortunado de la moneda o del documento. Esto
hizo pensar a algunos, que el delito de falsificacion
no se perfecciona hasta que con la moneda o el do-
cumento falso.se realiza. el despojo|de otro. Pero
este concepto, que hacia muy rara la perfeccion del
delito en tales casos, no era aceptable en la prcti-
ca. La ofensa en estos delitos no debe reputarse en
cuanto al patrimonio privado, sino;respeeto a la. fe
publica, violada mediante la adulteracion de la ver-
dad, que recae sobre cosa de publico interés. Cuan-
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do los hombres, para facilitar el comercio y la con-
tratacion, inventaron la moneda y el documento
auténtico, naciod un derecha wuniversal de todos los
ciudadanos: el derecho de inalterabilidad del docu-
mento o de la moneda, porque en el circulo de los
negocios todos podian ser perjudicados mediante
la falsificacion. Este dano posible es enteramente di-
verso del daio inmediato. Existe éste en el temor por
la repeticion del delito, y radica del todo en la ima-
ginacién: aquél resulta del delito ya cometido y
radica completamente en la realidad. El dano que
causa el falsificador poniendo en curso la moneda
falsa, perjudiea atodos inmediatamente en su patri-
monio, no en la opinion tan solo. Serd un dano
meramente posible, pero zmmediato. Es de interés
comun respetar la fe debida a ciertos signosy a
ciertos documentos: por eso se considera perfecto el
delito de falsificacion, si ademds de la adulteracion
hay un comienzo de xso del documento o moneda
alterados, aunque por imprevisto descubrimiento no
se conseguia el lucro del reo y el detrimento desun
tercero. Pero la fuerza logica de la anterior conside-
racion no;para en esto. Una vez admitido ¢l prinei-
pio, era indispensable seguirlo en todas sus conse-
cuencias. Visto, que, en esta clase de delitos, la ofen-
sa causada a la publica seguridad con la falsificacién
era mds grave que el dano producide al patrimonio
privado con la extorsién del dinero, debia apreciarse
en la: falsificacion . materiabmente  conswmada una
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ofensa perfecta a la ley aunque, impedido el uso,
pudiera desvanecerse la tltima esperanza del reo. Y
es de notar, que hasta esta doctrina se funda en ¢l
exceso, en cuanto con el medio se viola un derecho
superior al que resultaria atacado consiguiéndose el
fin. Debe, sin embargo, repetirse aqui la advertencia
hecha al tratar de la calumnia: una cosa es decir
que la falsificacién consumada de una moneda o de
un documento zo seaz una tentativa, y otra, que en
los delitos ‘de falsificacién no se admite la tentativa.
Sila fabricacién de la. moneda-falsa queda inte-
rrumpida cuando los acios ejecutados ofrecen el
cardcter de un conato politicamente imputable, ten-
dremos sin duda una tentativa de falsificacién de
moneda. Pero si la fabricacién es completa, el delito
de falsificacion resulta perfecto, ‘aunque el culpable
no se haya todavia enriquecido, aunque ningtn ter-
cero' 'haya 'sufrido dafio en su patrimonio. Otro
tanto puede decirse en el caso de falsificacién de
documento.

§ 96. Finalmente; por razén de exeeso, no se
considera Zentativa, Sino robo consumado la muerte
de un hombre cometida con el fin de robarle; aun-
que el robo se impida por cualquier causa después
de producida la muerte. Objetivamente considerado,
el hecho se frustré; lo que-el reo procuraba, su ga-
nancia, no la aleanzé; pero considerado 'subjetiva-
mente, presenta en los actos realizados como medio
la consumada violacién de un derecho més impor-
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tante del que se pretendia violar como fin:e
¢ho a la vida . enfrente "del derecho

1 dere-
e | a ' los bienes.

or lo tanto, aquel acto no es 7 51
o Pirfoons g €S un conrato, sino un

§ 97. lLlegado este momento, es oportuno exa-
minar una cuestion notable, recientemente plantea-
da, de gran interés en la préctica, a saber: 31 Juridi-
camente es posible admitir la’ concurrencia del titulo
de la tentativa 'y el'del delito consumads en una ac-
cidn misma. Suponiendo un ladrén, apoderado ya
de cierta suma, y sorprendido cuando trataba de
apoderarse de otra, sostienen algunos que en este
caso debe estimarse la concurrencia del hurto CONSU-
mado en cuanto a la suma tomada, y de la tentativa
en cuanto a la otra suma que no pudo tomar. Se
considerardn por tal manera ‘como  dos conceptos
distintos la idea de tomar aquella primera suma y la
de apoderarse de la segunda, y se dird: el primer
objeto se realizo; el segundo no, luego tenemos dos
diversos titulos de‘delito.

§98. Otros, por el contrario, refutando esa opi-
nién, sostienen en Sentido opuesto,  y a mi juicio
con superior fundamento, que es indispensable
apreciar el proposito por modum wiins, toda vez que
debia realizarse en una sola accivn. Bl 4nimo era de
robar todo el importe de aquel dinero; apoderdndose
de la primera suma, el ladrén comenzé la ejecucién
de su proyecto criminal; fué interrumpido enla mi-
tad del camino, luego se determina el titulo de ten-
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tativa de robo en cuanto a la fofa/ suma. HEsta se-
gunda opinién adquiere mayor fuerza, al considerar
si se admitiera que un acto encaminado a un fin
criminal cuando constituye de por si un delzto espe-
cial, desempenaba la doble Jfuncion de acto consuma-
tivo del delito en si mismo, y de acto ejecutivo del
delito no realizado; por donde se llegaria a la conse-
cuencia de castigar toda herida causada con el fin
de matar doblemente: como lesion consumada 'y como
tentativa de homicidio; que los actos preparatorios
del estupro debian penarse como- delitos de livian-
dad y como tentativas de estupro, y de la propia
suerte la fractura. como fractura, allanamiento-de
morada como allanamiento de morada y ademds
como tentativas de robo, lo cual es absurdo.

§ 99. Esta, opinion coincide con lo expuesto en
mi Programa tratando la materia del delito conzinua-
do v a propésito de la distincion entre pluralidad
de actos y pluralidad de acczones. Verdad es, que con
sutileza podria argiiirse la falta de paridad entre caso
y caso, porque el allanamiento de morada, la frac-
tura, las heridas, etc., son medios respecto al robo o
al homicidio, mientras que la aprehension de una
parte de la suma es fiz en relacién a si misma y no
medio para tomar la otra suma. Asi que. parecia re-
pugnante calificar de tentativa la consecucidn parcial
del fin. A pesar de ello me inclino & la segunda opi-

I Véase PUCCION1, Cddigo penal toscano ilusirado, vol. 11,
pég. 261, art. 8o.

TVEN'AI;A’TIVA Y COMPLICIDAD 131

nién, aun cuando en alguna combinacién préctica
pueda excitar sospechas de absurdas, como. si por
la cantidad ya tomada la pena del delito consumado
fuese mds grave que la aplicable a la tentativa de
robo de la suma total. Por donde causaria repug-
nancia que el ladrén debiese ser castigado con pena
menor precisamente porque se proponia robar ma-
yor suma. Tal dificultad prdctica se elimina facil-
mente., a mi juicio, por virtud de la regla de la pre-
Sferencia, ante la cual desaparece la consideracién
del conato cuando los actos ejecutados constituven
p.orlsi I'nismos un delito mds grave. Establecida ésta
distincion perfectamente acorde con los principios
Yo aceptaria la segunda solucién del problema. ,
§ 100. Pero la doctrina que pretende hallar en
’una sola accion los elementos de dos titulos de reato
{robo consumado y tentativa de robo; adulterio con-
sumado y tentativa de adulterio), recientemente S0S-
ten.ida por GLASER, no es sostenible por- contraria a
la justicia. De hecho, cuando el ladrén se le imputa
como.roho eonsumado la aprehensién que hizo de
los primeros cien francos, se le constituye respon-
sable/de aquel acto de aprehensitn ¥ dé: todos los
nn.teriorcs, que lo han preparado. Cuando estos
lmfmos actos y la consiguiente aprehension quieren
aplicarse a la imputacién de tentativa de robo de los
otros cien francos, que no logré tomar, es evidente
que este segundo titulo tiene su elemento material
¢n aquellos mismos actos ya imputados y de los
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cuales en consecuencia se le exigié responsabilidad.
La cuenta respecto a los ultimos quedo saldada; es
injusto pues, considerarle nuevamente en deuda por
aquel mismo elementomaterial, y no pudiendo ha-
cerle cargo de éste porque ya se le imputo, la nueva
imputacién de tentativa resulta sin esencia de hecho;
se castiga la mera intencion. '

& 101. 'No es, por lo tanto, aceptable la pr!mem
opinién por wjusta; tampoco la segunda por z-;ma"e-
cuada; es indispensable resolver el problema segtan
el principio de la preferencia. Si la tentativa de robo
de doscientos francos représenta en la escala penal
una cantidad politica mayor que el robo consumado
de cien francos, deberd aplicarse el titulo de Zenta-
tiva de robo’ de doscientos francos, y estaremos
enfonces en los puros términos de la tentativa,
mantenida la uxnidad del propésito mds injusto no
realizado. 'Si, “por el contrario, en la escala penal
el robo conswmado de eien francos representa una
cantidad politica mayor que la tentativa de robo de
doscientos francos, nos hallamos ‘evidentemente en
el caso del exceso; la pena del robo consumado salda
la deuda mayor del culpable. La doctrina de la imz-
portancia o preferencia €s apodictica en la préctica;
lo salva todo; salva la verdad ontolégica y salva la
justicia del peligro a que pareceria expuesta siguien-
do el dictado de'la razén ontolégica.

§ 102. Por tal manera, recorriendo analiticamen-
te las deducciones légicas v juridicas derivadas de
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sus notas caracteristicas; podemos, ahora, reconcen-
trando ya nuestras ideas, definir el conato ' en estos

términos: Cualquier acto externo, que por su natu-
raleza y en unidad conduce a un hecho criminoso
y se dirige al mismo con expresa voluntad, no se-
guido del hecho mismo ni de la violacién de un
derecho igual o superior. Esta definicién no se
adapta al delito frustrado, como después veremos.

CONSIDERACION  SEGUNDA
REGLAS PARA MEDIR LA IMPUTACION DEL CONATO

§ 103. ) La tentativa es un delito imperfecto. Natu-
ral es, por lo tanto, la primera regla sobre la medida
de su imputabilidad, a saber: el cdleulo de ella debe,
ante todo, busecar sus proporciones en la medida de
la imputacion del delito especial que se, queria rea-
lizar, si hubiese llegado a perfeccionarse. Esta afir-
macion es intuitiva. El conato representa un grado
en cada uno de los delitos a que se dirigia. En el
cdleulo de la fraccidn no puede prescindirse de con-
siderar la cantidad del ensero. Al determinar, pues,

I CARMIGNANI, defini6 el conato, Zodo aquello que falta a
la consumarion del delito. Esta definicién fué justamente cen-
surada (JONGE, De delictis, vol, 1T, 2. 217) porque sélo expre-
Sa una negacion sin afirmar nada, cuando para conocer un
ente cualquiera es necesario afirmar alguna cosa de su ser,
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la representacién del conato, al legislador no le es
licito sin riesgo de caer en error, establecer reglas
absolutas, sino relaciones proporcionales con la re-
presion de cada delito censurado./No cabe decir, ;.mr
ejemplo, con férmula absoluta; el conato se castiga
con tanto de prisién, sino que  ha de escoger una
férmula relativa. Y 'aqui se presentan dos modos
para expresar dicha relacién. O'se establece como
férmula unica el castige de la tentativa con pena
inferior en un cuarto, un tercio, etc., a aquella que
se impone al delito perfecto, o se prescribe tanto de
cadena, 'si el delito consumado merece la pena per-
petua; tanto de prision, si mereciese la cadena t?m-
poral; tanto de multa, si merece la prision, y asi de
esta suerte. En cualquiera de los dos temperamen-
tos adoptados por el legislador, resulta evidente, que
obedece a la regla del relativo'y busca la proporeion
ordenada.

"m§ 104.  La consideracion actual no se dirigea
‘establecer las reglas de la imputacion del delito per-
fecto, sino a indagar aquélla, segtn la cual ha de
determinarse en la entativa el grado mayor 0 menor
de fraccionamiento de la imputacion que debe atri-
buirse al delito imperfecto, en proporcién a la sena-
lada respecto del consumado.

§ 105. . En esta indagacién no se ha de_prescin-
cirdir del examen de la cualidad y de'la cantidad del
conato. La primera determina el grado mayor o me-
nor de la fuerza moral de la tentativa; la segunda el
grado de su fuerza fisica.
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§ 106.(_ Cualidad, asilo ensena Maxvzzi, es ague-
llo que hace gue una cosa sea tal! La cualidad es un
atributo de todo ente y constituye su modo de exis-
tir. El conato es un delito imperfecto; 1o que le hace
ser amperfecto constituird, portanto, su modo de ser;
la especie de cada tentativa. Por consiguiente, la
cualidad de un delito imperfecto no puede buscarse

fuera de la causa que impide su perfeccionamiento.)

Varia, en su virtud, la cualidad de la tentativa, se-
gin sean las causas obstatorias a la consumacion
del delito. /

§ 107. ) Estas causas para las necesidades del fin
presente pueden referirse a dos clases: voluntarias
y casnales. Omito la tercera ¢lase, que comunmente
se'llama causas flegales, porque éstas no crean el
conate, sino que lo destruyen por defecto.] No puede
logicamente llamarse cxalidad de una cosa aquello
que la priva de ser, pues la privacion de la existen-
cia es la cesacion de todas las cualidades.  Cualidad
del copato es aquello que hace cesar el delito per-
fecto 'y producirse la tentativa. Las causas legales
hacen cesar ¢l w0 y la otra.

§ 108, Voluntaria se dice, por antonomasia, la
causa impediente de la ejecucion, que tiene su razén
en un cambio enteramente espontdneo de la volun-
tad del agente. Para que la causa que obsta al deli-
to ‘pueda Hlamarse zoluntaria, ha de proceder de un
arrepentimiento  del ;1;:;cnte:' cuyo arrepentimiento
requiere la condicién de recaer sobre el fiz, no
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sobre los medios./Y por medios| entendemos todas
las condicion®s de lugar, de tiempo y de modo, con
las cuales el malhechor habia preparado la ejecu-
cién del-delito:

§ 109. « Enfendidas en-otro sentido las causas
woluntarias, se confunden con las causas casuales
morales {0 mixtas), de las; cuales de aqui a poco
hablaremos; y que en parte derivan de una casuali-
dad yustapuesta, y en parte de la weluntad del agen-
te, que por razén de esa casualidad toma la deter-
minacion de desistir, si bien el accidente sobreve-
nido no le impidiese materialmente proseguir en el
delito.

§ 1110 Si se prueba que el malhechor desiste
de la accién porque fué visto, por juzgar inoportu-
no.el momento o-por cualquiera otra razén, aparte
la del desistimiento absoluto dé la voluntad erimi-
nal, esto es; del abandono del mal fin; resulta que
no-ha desistido de éste, sino de los medios; ha di-
ferido simplemente la ejecucién del hecho, pero no
ha modificado el proposito. La causa, pues, que
impide la consumacién no es, segun ¢l lenguaje de
la ' ciencia, zoluntaria;)a/lo sumo/ puede llamarse
mixta, y cae natwraimente bajo la categoria de las
causas morales.

§191.{ Casual serd siempre la causa derivada
de un accidente extrano al agente, no so6lo cuando
esa causa ejercio fiszcamente su influencia. sobre el
brazo de aquél, sino cuando obra moralmente en su
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4nimo, determindndole en aquel momento a desis-
tir del delito." Si el ladrén, después de haber pene-
trado en el domicilio ajeno, donde podia robar con
seguridad, modifica saludablemente su juicio y se
retira porque la voluntad se niega a cometer el
robo, puede decirse verdaderamente arrepentido,
yvila causa de la imperfeccion del delito resulta wo-
luntaria. Pero si aquel ladrén se retiré porque en-
tendi6 estar despiertos los propietarios, porque el
ladrido de un perro le hizo sospechar; no puede
llamarse arrepentido: la causa es casual.

§ 112.) Las causas casuales se subdividen en
morales y fisicas) distincién que creo deba enten-
derse del modo Siguicnte.

§ 113. | Son causas fisicas las que materialmente
detienen el brazo del malhechor o inutilizan el ins-
trumento empleado, o interpuestas entre el sujeto
activo y el pasivo impiden el hecho eriminoso.

§ 114.) Son causas morales las que obran sobre
la voluntad del agente y lo fuerzan confra su deseo
a‘interrumpir el curso de sus operucioncs.' Unas y
otras son hijas del accidente, por la ley considerado
como wndependiente del reo. La diferencia entre las
causas fisicas casuales y las morales también ca-

suales no procede de su primer origen, procede de

su diverso modo de obrar. El origen de las unas y
de lasiotras es siempre exterior al culpable. Es éx-
terior, v. gr., si mientras un sicario asesta golpes a
su victima, un tercero le sujeta el brazo y le obliga




a desistir; es exterior si ese tercero se limita a gri-
tar: jprended al asesino!, y con esto le induce, vién-
dose descubierto, a suspender y huir. Pero en la
primera hipGtesis  la-causa exterior obra fisicamente
sobre-el culpable, y' dé su. desistimiento fué causa
tan s6lo la impotencia a que se vi6 reducido, mien-
tras en la segunda hipdtesis la causa exterior no
detuvo fisicamente su brazo nilo redujo a la impo-
tencia de proseguir y de matar a pesar de los gritos
del otro; la causa exterior obrd -aqui moralmente
sobre el culpable; y no habria bastado a impedir la
muerte si aquél hubiese sido més temerario o mds
feroz; de suerte que en el desistimiento interviene
como causa préxima un momento de la voluntad
del agente. Momento' forzado, y 'por lo tanto diver-
50 del espontineo desistimiento, diverso también
del caso del contrariado por una fuerza exterior que
impide 'sus actos a despecho de la injusta voluntad,
perseverante hasta el iltimo extremo. Se nos ofrece
aqui la nocién diferencial entre los actos del forza-
do (agito; pero no agente) v losactos del cokibido:
(qui etiamsi coactus tamen voluit), y resulta clarisima
la distincién entre las causas fisicas casuales y las
causas morales casuales, lo cual nos da pie para
comprender la razén de una diversidad de grado
en la imputacién respecto a los dos casos.

§ 115, Luuego la diversa sualidad del conato, <o
sea la variedad de causas'que lo producen, influye
por virtud de un principio racional en la medida de
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su imputabilidad. Pide la justicia que a quien ' se
exija cuenta del mal causado se le impute también
el bien producido. De aqui el principio de la menor
imputabilidad del corato cuando la imperfeccion del
delito depende de la voluntad del agente.

§ 116.  Este  principio se descompone en dos
reglas: 1.* La aminoracién llegard a su apogeo si

el desistimiento se refiere snicamente v en su origen,

a la voluntad enteramente espontinea del mismo cul-
pable. 2.* Desde aqui la minoracién ir# decreciendo
de grado en grado en razén directa de la influencia
del accidente.

§ 117. Cuando la cansa sea voluntaria en el sen~
tido indicado, estaremos en el efecto mdximo de Ia
minoracién. Pero aquélla, Hlegard al término de
destruir toda la imputabilidad? Esta es la opinién
de:De Snroxr y Rossi, que considero preferible a la
opuesta. CARMIGNANI oscil6 en este caso, y después
de haber ensefiado que el corafo no‘era imputable
a causa del arrepentimiento del agente (§ 238) pone
lanota 2.* al § 245, en donde aceptando los dicta-
dos_de Bornmero y de KemumericH, sostiene, que al
atentante se le.debe aplicar siempre un grado infi=
mo de imputabilidad, aunque los actos de su fenta-
twa no hubiesen producido dafio alguno y él hu-
biese desistido por espontineo arrepentimiento.

§ 8., Convengo ¢on el insigne’ maestro en
que, considerada la cuestién con rigor ontolégico,
Si una Zentativa, acompanada de caracteres que la




hacian imputable, fué comenzada, el arrepentimien-
to posterior no la destruye pues factum infectum fie-
72 neguit. Aquella tentativa era un hecho imputable;
una vez comenzado, nace la deuda exigible ante la
ley penal. Y asi como-la restitucién de lo sustraido,
aunque entera y util, no’ cancela el hurto consuma-
do, la existencia de una tentativa punible no des-
aparece a causa del arrepentimiento espontdneo y
sugesivo, aunque sea también wtil\ y sincero.

§ 119. | Pero este modo riguroso de ver no es ad-
misible.en el presente caso; ya perque entre caso y
caso no hay paridad de razon, ya porque las moti-
vos politicos han de prevalecer sobre las considera-
ciones de rigurosa justicia. No hay paridad, pues
cuando el delito se consuma existe el daio, existe
la violacién efectiva del derecho, y esta violacién,
una vez producida, no puede quedar impune. Pero
cuando el atentante se arrépiente de sus actos a la
mitad del camino antes de haber causado daio. al-
guno y de haber violado algun derecho, si no llega
a destruir el hecho, destruye, sin embargo, aguello
que a la sociedad interesaba impedir, esto es; que
realizase la violaciéon 'del derecho. En el conato la
razon de castigarcstd en el peligro, y la sociedad
no puede apreciarlo en los atentados suspendidos
a la mitad de su desarrollo.

§ 120.. Hemos' indicado las consideraciones po-
liticas que hacian preferible la opinién mds benigna,
pues todos sabemos que la ley penal debe encami-
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narse a prevenir los delitos futuros con el castigo de
los pasados. Y sin reconocer en la prevencion el tini-
o fin y el tnico fundamento de la irrogacién de la
pena (lo cual no admitimos), es preciso convenir,
no obstante, en que esta consecuencia de la amenaza
y de la efectiva irrogacién de un mal al delincuente,
debe utilizarse siempre por el legislador discreto. De
tal suerte, que si no es buena razén en el legislador
castigar tan sdlo para Prevenir, lo es; sin embargo,
de »o casticar, cuando lo contrario seria causa de de-
litos. Por manera alguna es contradictorio negar a la
utilidad el poder de autorizar a obrar, reconocién-
dole al propio tiempo el poder de Zmpedir hacer lo
que no podria ejecutarse sin manifiesto peligro. La
tutela del derecho es el tinico fundamento aceptable
de larazén de penar, porgue la ley juridica no seria
ley,-sino mero eonsejo, careciendo de eficaz san-
cién. Bl fin de la pena es tan solo el de tranguilizar
a los coasociados, esto es, de mantener en ellos la
conciencia del derecho, mostrando como estd garanti-
da'laley que protege su libertad. Pues al lado de
estas dos proposiciones se ha de sostener: 1.° Que
cuando la sancién de un caso determinado pone en
peligro el derecho, aquélla debe enmudecer, porque
cesa su zazon de ser, asi como conviene, que la san-
cién desaparezca en. el caso de homicidio cometido
en defensa propia, en el cual ella serviria de ayuda
a la lesién, no de medio para la proteccion del
derecho. 2.° Como consecuencia de lo anterior,
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esto es, del silencio de la sancién, cuando su fin
cesa, resulta; que la amenaza de la pena, dando me-
nos tranquilidad a los buenos, los mantiene natu-
ralmente en mayor desosiego y asi'decrece la opi-
ni6én de la propia seguridad en lugar de aumen-
tarse.

§ 121, Defecto' enorme y verdadero absurdo se-
ria el de una ley penal, cuyas sanciones pudieran
comunicar impulso a la criminalidad. Pues si de una
parte nada arriesga la sociedad-perdonando al aten-
tante que se arrepinti6, de la otra, una pena, aun-
que benigna, puede convertirse en causa obstatoria
al arrepentimiento T.

1. No me parece exacta la observacién de P1zzoLi, al afir-
mar que la doctrina sobre la punibilidad de la tentativa inte-
rrumpida por voluntario desistimiento se corrobora con la
respuesta de ULPIANO in leg. 65, ff. de furtis.— Qui ea mente
alienume quid contrectavit ut lucri facered, tamen mutato cons
silio, id domino postea reddidit, fur est. La inaplicaciéon de
esta férmula es manifiesta si se reflexiona que ULPIANO con-
sidera el caso de un delito consumado por la efectiva viola-
«ci6n del derecho. En cuyos términos no cabe gestionar sobre
la perseverancia de la responsabilidad penal, a pesar dela in-
demnizacién al ofendido. Mds exacto es afirmar con KOCH
(Inst. juris crim.; § 89), a propésito de la respuesta de PAULOD
a la ley 19 ad. leg. Cor. de falsis: suffragio juste penitentie
absolvuntur, STRYKIO De jure sensuumt diss. so, c. 6, n. 80.—
PUTTMANN Elem jur. crim., § 32. Debo, sin embargo, obser-
var, que muchos escritores aconsejan el castigo porque no se
habfan formado claro concepto de las causas voluntarias,
confundiéndolas con las causas caswali morali, siendo la di-
ferencia entre unas y otras tan positiva como concluyente.
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§ 122. Entiendo que el desistimirnto oportuno
del atentante debe eximirlo de toda responsabilidad.
Digo oportunoe, esto es, antes que los actos ejecuta-
dos constituyan de por si un hecho dafoso, o se
viole un derecho, en cuyo caso, Y consumado este
suceso, constifuye un titulo especial imputable. Si
Ticio ataca a su enemigo con 4nimo de matarlo y
lo infiere un primer golpe que lo hiere ligeramenté,
pero ante la sangre, ante las stiplicas 0 excusas de
la victima, su corazon se enternece y desiste, siem-
pre le serdn imputables las ‘heridas  causadas. Pero
si:la compasion lo vence antes de herir, aungue ya
hubiese sujetado a su victima y blandiese con{ra
ella el puiial, nada debe imputdrsele. Andloga con-
clusioén se deriva, no ya del caso en que la ley im-
previsora pondria al ofendido diciendo al ag;‘csor:
yo teicastigaré, a pesar de itodo; incitdndolo de tal
suerte a continuar, sino que también deriva de la
regla primordial de que el dasio mediato constituye
el fundamento de la imputabilidad politica: de los
hechos contrarios al derecho, y este dafio mediato
lo constituyen la alarma de los buenos y el -mal
ejemplo para los malos: Pues el imal ejemplo en el
caso de desistimiento voluntario, es verdaderamen-
te nulo, porque supondria la contradiccidn en la vo-
luntad. ¢riminal; supondria,-en una. palabra, que
uno comenzase a hacer. para. #o.kacer; supondria
que otro se propusiese cometer un delito con la. es-
peranza de desistir y no cometerlo, lo cual es ab-
surdo.




§ 123. ‘Debe tenerse en. cuenta, que cuando .la.
causa inmediata del desistimiento resulta 'T,’Dl;l'ulttrl/;la,
la presuncion estd a favor del imputado. Asi la aut
sacién; que preténda sostener la falta. de espont.amln
dad en el desistimiento, debe suministrar l‘a prueba
de la causa fortuita y ademés, que ésta indujo al
z ¢ al desestimiento:
dggnltzd,. Volviendo a la regla segunda, no es 'du—
dosa la influencia de la voluntad:del atcn.tz%r’]te, atu‘n
acompanada de espontaneidad o de p‘re\'lsu’n;,.l.p;x:
producir: efectos sensibles sobre Ia’ imputabilida
del conato. Tomandose el peligro-en éste, como fun—.
damento de la razén de castigar,” serd tanto men(l)x
cuanto menor fué la tenacidad de la \'Ol}ll’ltﬁd, z;

temeridad o malicia del reo en preparar o Qlefztltz}r (=
delito; asi sobreviene la imperfecc‘ifin del’dehto ‘.mn
a despecho del reo, por la \fa.cil:\_c’wn de .est(?, por s;
inexperiencia o por la prcciplt.zfmonv de 5u' almmose—
disponer los medios de ejecucion. I\'IC.C()LI.\I 0 (eyn..t
na, comprobdndolo con una sentencia de Au\..,%ls (o)
referida por Suetonio, en donde cuenta que' deuo en
libertad a un hijo reo de tentativa dfe parricidio, eo
quod timide gessisset. L causa serd siempre ca.szf(‘z{,
;vorque sibien la falta de éxito” haya de re‘ferl-r.s-t a
un acto voluntario del reo, este acto, o fué ’ougefll
del fracaso contra sus previsiones, o no fué ené
enteramente espontdneo. Pero ellg r'lolohstante, o'la
precipitacion en un caso o el desistimiento -en otro?
fueron actos voluntarios; y no cabe duda, que:si
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el delincuente hubigse sido mds precabidy o
so.en el primer caso, o
el segundo, el triste

malicio-
més  andas y obstinado en
hecho se habria realizado. la
imputabilidad, por lo tanto, subsistirg, quedando
reducida a grado menor de  aquella que debi6 pro-
accidente hubiese im-
de un delito pertinazmente
perseguido y preparado con toda prevision, que ha-
cian inexplicable e impensada la fortuna de su fra-
caso. Véase como Ja cualidad de la tentating influye
en su imputabilidad.

ducir la entativg, s un pure
pedido Ia consumacion

§ 125. ) Cantidad. 1.a de un enterg es lo que cons-

tituye sus Proporciones en mds O e menos, compa-
nte del mismo géncr()_f,' El' criterio de
esta relacion varia Segun la diferente naturaleza de
los ‘elementos

rado con un e

materiales que se tienen a la vista
en.las cosas entre Jas cuales se establece |a relacion.
A.‘\‘ifhlru regla de la cantidad’ se deriva del numero,
del volumen, ¢ de] Peso, pero. dependiente siempre
de una idea de Proporcion. Hemos visto que la cua-
lidad en el conato Se refiere a su fuerza moral, como
derivada del grade de influencia de la voluntad del
agente sobre el'obsticulo saludable o sobre los efec-
tos favorables del
SU fuer

mismo. La cantidad ‘se refiere a
“a fisica porque depende del ntimero y de la

influencia de los actas externos canstitutivos de la
lentativa.,

§126.  Un delito se compone de una serie de
momentos fisicos, representado cada uno de ellos

CARRARA 10
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tincion fdcilmente comprensible en
dificil empero de concretar. A medid
actos ejecutados se
tanto mds provima,
remota cuanto m

abstracto, muy
a que la serie de
acerque al acto consumativo,
S¢ reputard la tentativa; se dirg
ayor sea el alejamiento.
aturaleza es un término rel
relativo al fin, no al punto de /w;'//}/z'/; /

§ 128. ) Consideremos toda Ia linea que debe re-
<orrer el delincuente. Partimos del acto wnterno; la
determinacion de delinquir, que por si- sola no pre-
senta elementos de imputabilid
adelante

La proxi-

midad por su n ativo, pero

ad politica. Siguiendo
encontramos los prime
que imprime al cuerpo
faltos de unfvoca dire

IOS movimientos
aquella voluntad, los cuales,
ccién  hacia gl delito, no son
pues, los actos. preparatorios.
actos que expresan un

imputables; tenemos,
Miremos luego los a direccion
tomar como doctrin

a cientffica lo que dijeron un Tribunal o
0 repugnancia y contra sus

un Juez criminal d
<ual pen
rfa el de

iciéndose: debeis imponer al acusado tal o
a-porque asf lo preceptia un artfeulo del C. £., excita-
sprecio de aquél, el cual le ¢
la'ley segtin 1a cual deben
cuando en lug.
tranjero como

‘ar su 4nimo con |

ontestarfa que no era esa
gobernarse sus administrados, Pero

ar de poner ante e] Juez el precepto del C. ex-

texto directivo de su decisi6n, se procura ofus-

a acumulacién de autoridades doctrinales
© dejuicios extrani

jeros inspirados todos en la ley especial y
Positiva del lugar,

Sé comete precisamente el mismo error,
aunque se disfrace con un artificio notorio.
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ciencia de alouno de los actos necesarios para pro-
d”;”lli’;). lLa racionalidad de ‘castigar la -tcnt'z\‘l};'::,
tanto mas cuanto mds se acerque a _lu .C()thll.ljd?l“'). 5
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su mal proposito.

sin embargo, que la proximi-
& 130. He notado, sin embargo, { I

v : e e b b
dad del conato debia derivarse del mimero- y-dele
L o o i s v

influencia-de los actos constitutivos del mismo, poi
anfluen § vopdelee) R0

Uk el criterio’de) naumero tan solo es falaz. Un dc,ht.u
que el ¢ \ o ol
puede necesitar para su gjecucion quince actos; ot

uede T
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consumarse con cinco. El que realizo die

3 NHYe eCcO-
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i6 cuatro quintos. Sl se apreciase la cantidad sim
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driamos mayor ntiimero en el primero que en el se-
a sostener que
Proximo a su fin que el se-
A proximidad es un término relative al fin,
no al punto de

gundo caso; pero ;quién se atreveria
el primero estuviese mds
gundo? |
partula. En sustancia, para medir la
cantidad del conato los actos deben ser pesados
mejor que contados, o hay que derivarla de un
v apreciando el nimero de
los actos que faltaban para la vealizacién, con pre-
ferencia al de los realizados. Véase por qué he dicho
que la cantidad depende no sélo del

cdleulo mds bien negativo

nimero, sino
de la influencia de los momentos recorridos.

§ 131.  Considerados abstractamente todos estos
principios, parecen simples y claros. Pero, al tratar
de su aplicacion. {podra la ciencia establecer una
formula que sirva de guia constante v segura’ Tal
es la dificultad antes apuntada. ;:Cual serd el limite
entre los actos preparatorios Vv el conato, entre cona-
o proximo-y conato remoto. entre tentativa y delito
Jrustrador A esta indagacion hemos de proceder
para completar el estudio de nuestra teoria.

Su32. Pocas dificultades ofrece la primera parte
siguiendo los preceptos de la Escuela italiana. La
wngvocacion * es la férmula determinante del limite

. No usa el autor la palabra wrivecitd andloga en su sig-

nificacién a la de untvocazione, y por nosotros traducida por

wnivocacion, en el sentido propio y gramatical que tiene, asi

€n Ja lengua italiana como en la espafiola, a saber: conformi-
dad o conveniencia de cosas distintas debajo de una misma
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entre los actos preparatorios 'y €l conato. Aunque
esta regla sufra necesariamente en la préctica la in-
fluencia de circunstancias variables, segun 10s casos,
e indefinibles a prio7i con una expresion general,
suministra no obstante, un eriterio suficientementc
positivo en la vida préctica. La linea de demarcacion
ideada por Rossy, para distinguir los actos préeparate-
rios'de 108 actos de gjecucion, lleva a destruir la
diferencia entre conatos prdvimes y remotos, relegan-
do todos estos a la categoria de actos preparatorios.

§ 133." El equivoco procede de la confusion en-
tre actos ejecuitivos'y actos consumativos. Esta unifi-
cacion serd exacta ateniéndose ‘a_ los términos del
articulo 2. del Codigo francés;-el cual, al exigir un
principio de ejecuciin después de la manifestacion
con actos extérnos; evidentemente considera la f6r-
mula actos ejecutivos como sindénimo de actos co-
swmativos. Pero ante la verdad y el lenguaje comun
cientifico; preparar, ejecutar y consumar Son tres
momentos distintos.

§ 134. Quien medite atentamente cuanto ided
Rossi, a fin de mantener su mueva formula, llega
por necesidad a la consecuencia de que segun su
modo de ver, el /‘Jr{/nii/:iﬂ de la ejecucion no se en-

razén, o bien aplicacién del mismo nombre a cosas diversas,
pero/del mismo ‘género. El sentido jurfdico que el Profesor
CARRARA, da a esta frase, igual al en que nosotros empleamos
su equivalente, es el de direccion cierta manifiesta, de los actos
externos hacia un determinade delito. (N. del T.)

Froxane al remoto,
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cuentra fuera del priveipio-de la consinacidn v esto
Y J

impide absolutamente concebir una tentativa remo-
ta, y relega todos los actos verdaderamente ejecuti-
205, pero gue aun no son consumativos, o
ria de los preparatorios.

§

a la catego-

135. Cabe muy bien sostener. que no sea im:
putuin‘c politicamente el conato remoto. pero es
imposible destruir su nocién. De tal suerté, al 1'ec0.—
rrer esta linea, Rossi se vi6 forzado a dedﬁcir con-
secuencias, inadmisibles p

ara la ciencia, aunque
hayan de acatarse por respeto a la ley cuando de-
fvan de una. disposicién especial deella. Aquél
fice- A ‘ 5 1 1 .

dgice: el ladrén, mientras derriba la puerta o apoya

Hescala para subir al ‘baleén. y €l monedero falso
cuando estd en la fabricacion de la moneda, sélo
se (')cup;m Cn preparar el delito;  porque todavia,
*C_‘.,’fLI-I] ¢l, no ha comenzado la ejecucion del robo
el prqncm. la expendicion de la moneda el segun-
do. ~Sestiene que la ejecucidn del robo comienza en
el m()l.n(.‘l]t(') de apoderarse el. ladron de-la-cosa: v
apropidrsela. Consecuencias todas ellas opuestas -
!'as reglas recibidas por la jurisprudencia./ Rossr (li-
"I’u {1-cap.-28), Roverm (vol: II, ps. 125y r2g)
YREBUTIEN (vol. 1, p. g6, n. 13), CSlzlhch‘.cll_ como
regla abstracta, que no se sale de los actos prepa-
“atorios mientras 'no comienza la violacién del de-
recho a cuya ofensa se dirigen aquéllos. Esto, que
Segun mi criterio representa el paso. del conato

sostienen ellos, que, a las veces,
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constituye el paso de los actos preparatorios a los
de ¢recucion. El 1ltimo, el mds exacto de todos los
citados criminalistas, apoya su juicio en el princi-
pio-de la winpacacivin: Y. el principio es verdadero,
incontrastable, pero el error consiste en sostener
que el principio-de la we wnivocacion, firmisimo eri-
terio de los aetos preparatorios come regla abstrac-
ta, puede ‘convertirse- en. forpuela concreta y tradu-
cirse enun, determinado modo  de obrar; de tal
suerte, que la regla, de abstracta; se convierta en
material |y se mantenga tal absolutamente, aun
cuando las combinaciones del caso practico hicie-
ren cesar la primera. Una cosa es decir: la fractura
y ellescalamiento no pueden en cierto modo apre-
ciarse “comoractos.de ¢jecucion -del robo, porgue no
existe wnzwoegeton por’ No- congurrir circunstancias
tales demostrativas del fin de robar v no de otro
cualquiera en la |\ fractura'y el escalamiento, ¥ otra
muy distinta sostener, que siempre debe ser asi
aunque Se presenten en la méas clara corresponden-
cta (univocacior). Entre uno v otro modo de expre-
sion -y -de -razonamiento, existe diferencia esencial,
Una vegla puede ser absolutamenté verdadera; apli-
carse con justicia en ciertas condiciones a un caso
concreto, mas no por ello llegard a transformarse en
regla, la aplicacidn, porque si se ofrecen casos cons=
cretos semejantes a aquelal cual fué aplicada con
justicia la regla, pero en los que falte la rason de la

misma, ésta deberd callar. Asi TreBuTiEN sostiene,
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que el sorprendido durante la fractura o el escala-
miento, podia tener el proposito de robar una mu-
Jer, y de aqui deduce que a tales actos falta cons-
tanlemente el cardcter de tewtativa de robo. No
advierte, sin embargo, que muy bien puede exeluir-
s€, segun las circunstancias. la posibilidad de cual-
quiera otro acto, aparte el de robar, o que donde
esto acontece, la regla concreta resulta destruida
por la abstracta. Supongamos cuatro malhechores
sorprendidos con carruajes cargados de barriles
vacios en el acto de derribar la puerta de una can-
tina, :podrd sostenerse que aguellos malvados que-
rian seducir a una mujer en aquella cantina desha-
bitada’ :Podrd invocarse como regla absoluta que
la efraccion no guarda correspondencia (wnivocacion)
con el robo, ¥ no puede constituir tentativa® Y
tampoco es cierto que la jurisprudencia francesa
autorice a tener como la cientifica, sezin pre-
tende-Rosst, la proposicion de que la fractura no
constituye Zentativa, No es as por.dos razones: 1.2
Porque los Ts. de Francia no decidieron la cuestion
segun los dictados| de 14 ciencia, sino en relacion
con el art; 2.9 del C., donde se notan dos especia-
fidades. Una la de unificar en la pena el conato con
el delito perfecto, de donde la moralidad laudable
de aguellos Magistrados les conduce a restringir
notablemente la nocién del conato. haciendo buena
parte a la humanidad. Otra, que el art. 2.° no esti-

ma la tentativa segan la ciencia, sino una tentativa
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sui generis, esto es, la tentativa seguida /f'z' wn printi-
pio de ejecucion. Ahora bien, si en cicnqu tod‘u’ ten-
tativa ha menester de un principio de gjecucton, e
claro que segun el concepto del €. 1., el /t);';'z/r':ﬁm th
ejecucion,regquerido como condicion ulterior :l‘dL“HHlS'
de’ la fentativa, no es aquella ejecueion suficiente
deordinario para constituir tentativa, sino (\1}_;'['11,\(‘.1
¢osa mas, esto es, el actual principio de violacion
del derecho. Tia regla de Rossi puede ser exacta
como regla de derecho constituido en Francia, pero
es inexacta cientificamente. Esta verdad se dcl.ﬂllcﬁ-
tra'con la misma deéeision'del T. de Montpellier de
vg 11 1852 (Fouwrnal di Palais, 53, 2, 170, in\'(.»c;ac‘-..g
cOmMo p;'uchu de dicha jurisprudencia--No dice el
Pribunal® la fractura no es tentativa, SINO gque razo-
nando acerca del art. 2., y notando que la tentati-
va en él prevista era ecastigada como delito consu-
mado, considérd un peliero sovial maiifiesto la ast-
wilacion de seitejanté tentattva al delito consumado.
fuego el mismo T. de Montpellier c(,»ncuenlu'cn
que la fractura es una tentativa, mas no la prevesic
cln eharticulorcitado. 2. La otra razén. que muestr:
no ser cierta por parte de la jurisprudencia france-
sa, 1a aceptacion de la regla dntedicha como abso-
lutﬁ. consiste en que las decisiones invocadas razo
nan siempre desde rel punto' de vista de la aprecia-
ctacion del kecho. Véanse las del T. de '€, de 27 VII!
de 1812, 11 VI 1818, 23 IX 1825; 4 X'1827. Asi'l4
sent. de 1818 critica al T. de Nancy por habe:
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apreciado mal el hecho sosteniendo que la fractura.

objeto del debate, no constituia tentativa, pero se
limita a esta censura por considerarse incompeten-
te para inspeccionar la apreciacion del hecho. Vese.
por lo tanto, cémo la Cas. de Francia también ad-
mite, que la fractura puede constituir tentativa.
Constltese la excelente censura de VATiSMENL,
(Forrnal du Palais. 1825, p. 892, n.) 1.

§ 136. La ejecucion del delito es un viaje em-
prendido por el malvado hacia la violacién de T
ley. Figurémonos que yo deseo hacer un viaje i
Paris. Mientras preparo el pasaporte y las maletas
no he comenzado todavia el viaje a Paris. pero
puesto en camino, de cierto lo comencé, aun cuan-

1 En 1862 los Ts. de Francia han reconocido la tentativa
de hurto en el simple escalamiento, pero del contenido de
ese juicio se desprende que fueron inducidos a darlo por dos
motivos especiales. El primero, porque el inculpado habfa
cometido anteriormente un hurto en la mism4 casa, introdu-
ciéndose en la localidad mediante escalamiento, la cual habfz
vuelto a asaltar expiada que fué la pena del primer hurto.
Los Jueces valuaron esta circunstancia como criterio de uni-
vocacion en el escalamiento, lo cual confirma mi parecer de
que’enlos casos précticos, el criterio preponderante en esas
cuestiones es el de la wnivocacion. La segunda circunstancia
apreciada en aquel caso fué la de tratarse de un doble esca.
lamiento, habiendo saltado primero el muro exterior, y luege,
otro interior, de modo que segiin los términos del C. f., que
exige una tentativa segwida de un principio de ejecucion,
resuita la tentativa constitufda con el primer asalto, y el prin-
cipio de ejecucién con el segundo.
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«do los que: me vean no sepan si marcho a Génova,
a Turin o a Paris; ni puede decirse que la gjecucion
de mi viaje comienza s6lo cuando alcanzo a divisar
la torre de Nuestra Senora. Podrd dudarse por los
demds sobre cudl viaje yo emprendo, pero lo segu-
10.es que he vmprendido un viaje.

$ 137. | De.igual suerte en la preparacién ciimi-
nosa podra quedar.en-duda. a, cudldelito se ende-
rezaban los actgs de ejecucion, pero §ives cierto gue
propendian a un elito, existe el conato. No es aqui
cuestion del sezy sino del conocer. Y | la incertidum-
bre relativa a los delitos posibles mediante tales
actos, se resuelye por la regla ique otorga preferen-
cia a la suposicion mds benigna. lLa wwivocacidi de
su tendencia a un acto criminal, es, pues, objétese
lo que se quiera, bajoel punto de vista ontoldgice,
el inico criterio que la ciencia puede suministrar
&, la; practica para discernir \los  actos preparatorios
de la tentativa.

§ 138, Pero joudl serd el criterio determinante
de la diferencia entre tentativa privima y remota?
Es, a mi juicio, una dificultad grave. Mientras ante
layista s¢ nos muestren actos. muy. lejanos o muy
proximos a la consumacion, fdeil serd distinguir en
ellos la tentativa remota o la prévima. Pero ha de
existir un punto de transicién y de contacto entre
el conate provamo 'y el remoto; debe ser el Gltimo
acto con el cual termina la serie de los remotos, y
¢l primero con que comieza la de los prdaimos. Es
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indispensable determinar uno v otro, ora‘¢l derecho.
positivo admita la imputabilidad con diverso grado
en la tentativa remota y en la préxima, ora siguien-
do'la opinién de muchos doctores, exima a la remo-
ta de toda imputabilidad. La fijacion de este punto.
de trinsito ;deberd dejarse al arbitrio de los jueces.
sin que la ciencia les ofrezca un criterio’ mas positi-
vo que el de la vaga indicacién de proximidad o
alejamiento? Necesidad practica seria en verdad, en
el Derecho penal, que la ciencia resolviese este pun-
to, para tranquilizar las conciencias y evitar la osci-
lacion en la déterminacion de las penas:

§139. Peroypedrd la cienciastlenaresta lagunas
Todos dicen que el conato prowmoe se 'ha de casti-
gar mas que el r7emoto, y algunos sostienen también
la impunidad del Gltimo, deteniéndose aqui. Car-
MIGNANT'SE ocupd seriamente'en buscar formula tan
importante, y concluyé declardndolo imposible; la
cual bastarfa'para excusar a quien renuncie a seme-
jante empresa.

8 140. Ll criterio para distinguir cudndo’ el co-
nato deja de ser remoto y se convierte en proximo
no puede deducirse del numero de los actos ejecu-
tados. Esto €s intuitivo! Ni* tampoco del” wimero de
los actos que faltaba ejecutar, porque este ntmero
es variable segin las circunstancias. Diciendo que
se determina por la influencia del Gltimo acto reali-
zado, se sustituye a una férmula indecisa otra no.
menos vaga y mudable, Segtin el modo de sentir de-
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quien deba aplicarla, y de nuevo se sustrae la justi-
cia practica al imperio de la 7azdn para  someterla a
la. soberania del sentimiento.

§ 141. Se puede; sin temor, avanzar una idea;
parece que la tentativa pasa del grado remato al pro-
vimo | cuando el culpable, trasladado al lugar de la
accion, obra sobre el hombre 0. ]a cosa en los cuales
debe consumar el delito. Asi, ¢l ladron, mientras
prepara las ganztas o la escala; cuando se dirige
hacia la casa donde ha de robar, entre tanto que es-
pia la ocasion de penetfrar en ella, no ha ejecutade
mds que actos meramente preparatorios. Entra, se-
gin mi juicio, en el camino de la tentativa cuande
apoya la escalaen el baleon o introduce la ganziia
¢n la cerradura, pero su tentativa es adin remota por-
que 'sus actos.recaen sobre el swjeto pasive de la ten-
hufwas v nos todavia.sobre el sujeto pasive de la con-
sumacion 1.0 considero responsable de conato prd-
rzme cuando dentro de la casa se abalanza a la cosa
que ha de robar y comienza a obrar inmediatamente
sobre ell objeto en que ha de recaer el acto de coxn-

sumacion, objeto que se encuentra a su presencia;

la aceion sobre;el sujeto pasive de la consumacién
ha comenzado, o por 10 menos \es wminente. Asi, el
cocinero que adquiere y macera la sustancia vene-
nosa hard un acto meramente preparatorio del enve-
nenamiento; cuando la pone en la vasija-de mi co=
mida entra en wias de ‘ejecucion' y también de la
tentativa, pero de la remota; cuando viene a presen-
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tarme en la mesa la comida, entonces es responsable
de tentaliva proxima 1.

1 Noestoy de acuerdo con ROBERTY, al pretender que hiy
delito frustrado en |a presentacion de la comida envenenada.
El tiltimo acto consumativo del envenenamiento no puede ser
otro que la deglucion. Mientras yo no he comido la vianda, el
cocinero, después de habérmela presentado y celebrado sus
buenas condiciones para inducirme a comerla, puede arrepen-
dirse y arrojar la vasija que la contiene. {Cémo hallar un deli-
to frustrado que admita la w/ilidad del aryepentimiento? En
nada empece la circunstancia de que el acto consumativo
deba realizarlo la vfctima; ninguna repugnancia jurfdica re
sulta de esto. Quien prepara a su enemigo sobre la via una
celada para que caiga y muera, nada m4s tiene que hacer por
sf; pero mientras el enemigo no ha cafdo, tiempo le queda de
desistir y de evitar la muerte. El acto de consumacién es sélo
aquel con el cual la victima pone e| pie sobre la trampa enga-
fiosa. En este acto no obra la mang del reo, sino el cuerpe
mismo de la victima. Los miembros de ésta hacen las funcio-
nes de nstrumento del reo; éste, después de haber realizado
la tentativa con sus propias manos, persiste en su mal propé-
sito, permitiendo que otro realice por €l aquel Gltimo acto ma-
terial, que representa la consumacién. Decir consumado el
envenenamiento de un hombre con sélo el hecho de envene-
nar la comida, no convence, y se llega al absurdo de admitir
homicidio frustrado en actos que pudieran preceder en mesas
y aun afios al momento destinado, segiin el propésito del cu!
pable, para la muerte. El equivoco nace de la influencia inde-
bida, que ejerce sobre el 4nimo la circunstancia de que el acto
constitutivo del momento de consumacion del delito no deba
realizarse por el mismo culpable con su propia mano, sino con
la de un tercero inocente y con la de la misma victima. Esta
circunstancia es, sin embargo, un accidente, que en nada mo-
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§ 142 En una palabra, mientras los ZlCt()S. Se
ejercen sobre ¢l mero sujeto -pasivo de la #entativa,
sélo hallo actos preparatorios o conato remolo, se-
gun que se da o no la wwzvocacion. Y SHCEAERLO ol
principio del conato proximo-donde las (')pcmc.lm.u'c.x
se.dirijan sobre el sujeto pasivo de la consumacion:
rem scilicet vel personany in cuyus pernicien exeruntis
actus. (CARMIGNAXY, § 228, ed Pisa, 1883.)

difica las condiciones ontol6gicas ni las jurfdicas del flel.xto.
Ontolégicamente, aguel acto sucesivo (realfcese por la vnc'tuna
© por un tercero inocente), es indispensable ala esencia ge
aquel reato, porque sin él 1a violacién del derecho_ no puede
consumarse. Jurfdicamente, aquel acto (del tercero mocentet o
de la victima) es imputable al ‘malhechor, el cual voluntaria-
mente se vali6 de la mano de aquéllos para.consumar el c.ie.
lito; el tercero o la victima son sujetos activos secundarios,
esto es, irresponsables del ‘maleficio, y atin acontece que la
victima reune en sf las tres condiciones de sujetg activo se-
cundario, sujeto pasivoy paciente en el deli?o, sin que estct
Tépugne, como tampoco repugna que la »_'fctxma reuna en sf
hasta la condicién del sujeto activo primario, como sucgde en
tados los delitos consumados sobre sf mismo. Luego, si m?to:
légicamente aquel acto es necesario para completar l;.a subjeti-
vidad esencial al delito, éste no se considera su_b_;dwamente
perfecto mientras dicho acto no se rea}lizé. Y si aquel acto
{aunque materialmente de otro) esjurfdlcam‘ente de la respon-
sabilidad del culpable una vez realizado, indispensable parece
que esa responsabilidad sea menor cuando (aun contra su
querer) no se realiz6. Este acto que se calcula en los mom?n-
tos constituyentes del reato si éste tiene lugar, debe también
descontarse en el caso de no suceder. Lo exige una razén de
justicia, no ua motivo de benignidad.
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§ 143, Este es, a mj modo de ver, el punto os-
curo y ambiguo de la presente teoria,

y de esta am-
bigtiedad nacen las divergencias sobre |a imputa-

bilidad. De hecho log que confunden el conato
remoto con los actos pPréeparatorios pueden sostener
perfectamente la no umputabilidad, pero destruyen,
como dejo advertido, una distincién prdcticamente
utilisima para’la equitativa distribucién de las pe-
nas. lLos otres, por el contrario, manteniendo Ja
diferencia entre conato remoto v actos preparatorios.
le atribuirdn cierto erado de imputabilidad. De este
modo en nuestra ciencia las formulas y distinciones
de escuela traen resultados de suma gravedad en la
tribuna legislativa Yen el foro. Perola distincion,
sobre gue ontoldgicamente eg verdadera, juridica-
mente es necesaria. Y 'si la formula delawnivocacion
€S guia segura para distinguir los actos préparato-
rios del' eonato »emaoto. la formula de 1a presencia del
Swieto pasivo-en el acto en que ceso la tentativa pue-
de ser ‘criterio atil para diferenciar la tentati '8 proxi-
ma -de - la wremotn, segun fuese sujeto pasivo del
conato o de la consumacion, bien entendido, que tal
presencia se considere en el sentido de intervencidn
material en la ejecucion del reato: esto es; que sea
real la condicion de sujeto pasivo.

S 144. La titima indagacion relativa a distinguir
ta tentativa del delito Jrustrado.me parece facilisima.
teniendo ‘en cuenta la importancia de estas dos
ideas correlativas, a saber: que el delito frustrado

CARRARA 11
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se produce solamente: 1.% Cuando se h'ull /Llez:ttcrilci
.todas los actos necesarios para’ pl'()C\.flal :F (z;;wn .
minoso. 2.° Si éste no se rea}lllza ]poro;:” de s ol
rano al  modo de ”
llc)(;go ]i.u:(t)(c):iéim;fzis exacta del d'elito Afrus.trztdi(i)dzu
L > n el C. t., art. 46, pero bien comps eflf b
“Ontlle“e - El criterio del delito frustrado no 58 2<, 1:
g jecucié - i
inf?al‘hftsllxezcluinalnente de lz?. ejec?u,xotr; c::;ln Sl;de[.a,-
acto consumativos .y por motn‘f) d,(; f;su 4\ e
siempre interrumpida la te-‘ntatzt‘)a.? c‘_’ - e
frustrado, aunque hubiese deihcmnua- st
dentes por falta de idoneidad, p01) in Ko
il no realizados. Bien se abandone uno d Ltlcld
or alizados. . Ao
grﬁnems actos, bien uno dc. ‘()S-C,‘?tl el;n:)(;q:: oy
falta de idoneidad en los pnme_i os-[o- L,,L.(.L..m,.z-u‘). 5
altimo, esto basta para que los ac¢ o; Am s g
delito no se hayan rea/iza{z’o {,(v)td/)"‘lt /; ¢: ld by
negd los caracteres de delito frustr af 0 a .w‘;m -
ciébn de un veneno mineral por exti en}‘o éﬁsuelto 4
causar la muerte, pero que no se haljm g
5 ido. porque. el -culpable no lo tritur6 s e
> hq::rlo p\ el T. de C. de Népoles acepto bklia. L(:ilo
AR - sumacion se habia realizado,
o P aCtOodZ‘;o?Z: ];j;:t(;(?e:/;a\'; la trituracion
per'o falltf h;lodlil:: convertir la sustancia \fenen()!;a etn
s iqui / por anto
.Ls'lglublz e incorporable en]isll lgi:lil:;:eitioill,o i
capaz para la deglucion. b : ‘ ik
:‘;‘il:ago toda la serie de actos mdlspen?iab(l;a; ‘L.Z-i;ai
alcanzar el fin criminoso; el veneno no era s#;

todos los actos posteriores, los cu
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mente perfecto, y el suceso no se realizé, no
{a intervencién de un accidente,
cia de uno de los
del delito er
reo.

ya por
sino por la deficien-
actos de ejecucion. La tmperfeccicn
a consecuencia del modo g obrar del

§ 146. Es, pues, erréneo suponer, que no se
puede hablar ya de tentativa una vez realizado el
acto  consumatiyo. Mantengj

4monos siempre en los
términos Propios, cuando deficiente es uno de los

actos, sea cualquiera el punto de la serie que debie-
ra ocupar dicho acto inadvertidamente omitido, o
equivocadamente ejecutado,
§ 147. La diversidad en todo caso ser4 esta: sj Ia
deficiencia radica en e %ltimo
duce de ordinario la nocién de la tentativa punible;
si radica en los actos Précedentes, la imputabilidad de
la tentaviva podra o no subsistir, segtin que en el
momento dctermina}nte de la d

to omitido o acto no idéneo),
do un

acto tan sélo, se pro-

eficiencia misma (ac-
se habia o no recorri-
4 serie de actos suficientes a constituir un
conato politicamente imputable. Si la_falta de idpnei-
dad se determina en los primeros, por ejemplo: el
Cculpable 'sale de" casa con la escopeta cargada de
pélvora Unicamente, esta omisién informara toda la
serie de sus operaciones sucesivas, y como todas
estdn  /ibres de peligro, no habra tentativa punible.
Pero si la falta de idoneidad sobreviene cu

ando ya
habia un conato imputable, s6lo hace

ineficaces
ales se consideran
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como no sucedidos, porque para la ley es lo mismor
no hacer un acto, que ejecutarlo no iddneo. 1.os actos
precedentes, sin embargo, quedan intactos. Esto en
cuanto_a la tentativa: respecto al delito frustrado
siempre cesa, si hay deficiencia en un acto cualguie-
ra pertinente en cualquier estado de la operacion.

8§ 148. [Estaregla se refiere a un principio onfo-
légico y a un. principio. juzidico, que reciprocamente
se sostienen. El principio ontolégico es este: para
considerar incompleto un acto basta la_deficiencia
de uno de los elementos necesarios que lo compo-
nen, sea cualquiera el lugar en que haya de colo-
carse. Un rosario es incompleto cuando le falta una
cuenta, lo mismo el tercer Padre nuestro, que la ul-
tima Ave Maria. El delito frustrado se constituye con
la realizacion de todos los actos ejecutivos necesarios
para llegar al hecho, pero ineficaces en virtud de
un aceidente; por esto se llama frustrado. Luego éste
no existe si falta uno de aquellos actos, es un delito
frustrado @mperfecto, que por este mismo hecho se
convierte en simple tentativa.

8 149. . El principio juridico es el siguiente. Aun
justiciable se le imputan las consecuencias del he-
cho propio, aunque no, las haya previsto o querido,
por la regla de indole politica de que quien quiere
los medios (en términos adecuados), es responsable
de las consecuencias. Deber correlativo, en la justi-
cia es tomar en cuenta aquellos resultados menos
graves del modo de obrar, aunque el agente no los
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hubiese previsto, ni querido: De ofr

‘ a parte; la socie-
dad castiga | : i

: as malas acciones en razén del acto ex-
erno, v la etraveds g

r,_} la gravedad de éste obra sobre el eriterio
del dano en el delito consumado

o del pelior
se presenta en la fentativa. 'C peligro que
a Zentativa. Cuando el acto externo

leva en si mismo 1a causa de ser frustrdneo
temente el peligro disminuye. Y ‘
apreciarse la mala intcnck;n.
también, en que el malvado,

eviden-
"aun cuando deba
preciso es convenir
inexpert inc
muestra menos propésitos de deﬁ:t.:?lil(') \I'HMULO.
menos alarma en los ciudadanos. ‘
§150. B

excita

v 4]0 cualquier aspecto, por 1o tanfo. es
ndispensable admitir i x
ispensable “admitir en teorfa lo prevenido clara-
mente, a mi juici ; 5 L
ate, a mi juicio por nuestro C. de 1853, a saber:
el delito frustrado ne existe

aungue se kayarealizado

el acto consus 0, ¢

hu/o consumativo, cuando el obstdculo para el he-
cho procede SAUSas éni
/ puud‘L de causas ‘congénitas con el modo de
o0rar escogido por el justiciable.

N 151,

| .l',ste punto de doctrina-no es” dudoso si
las causas unpedientes provienen de las condiciones
n);termles de los medios empleados, esto es de‘l
:‘fqe'zo activo del conato o del -consumado: Si‘ por
€lemplo, se dispara un arma de fuego ! con é:ll'qa
I Refiriendo al sujeto acfivo los instrumentos empleados
por el hombre para realizar el delito y al sujeto pasivo la:
;l;sla: z’,zzx:;ra)as Ss:.brte qdue obra, la dist.i’ncién entre el sujetc;
i ,,[,,?:, : C]: o dela con.w‘zmarmn 'aparece clarfsima
s mo en el gasivo. Un ejemplo explica con
Precision nuestra nomenclatura, que si no coincide con el
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msuficiente, y a causa de esta snsuficiencia no se pro-
duce homicidio, seria irracional insistir sobre la exis-
tencia del Zomicidio frustrado. La distincién entre la
no idoneidad relativa y absoluta, que puede ser justa
en la simple | tentativa, no es admisible en el delito
Jrustrado. En la tentativa son siempre inciertas las
condiciones concurrentes a la consumacion: de aqui
deriva el peligro. El arma con escasa carga pudo dis-
pararse a corta distancia y matar; su potencia es to-
da ella de previsién conjetural, no demostrada por
un resultado de hecho: podia ser, pero. no podia
ser. Mas, ejecutado ¢l acto de consumaeion, tene-

lenguaje filosofico, presenta, sin embargo, férmulas muy opor-
tunas para definir las diversas reglas aplicables a las varias
¢ infinitamente variables 'especies del conato. Ticio ha pen-
sado matar a su enemigo durante el suefio; con este objeto se
prové; 1.° de una llave falsa a fin de introducirse en su habi-
tacién; 2.° de un pufial para herirlo. Aqui el sujeto active
secundario de Ia tentativa es la llave falsa; el sujeto pasivo la
puerta que ha de abrirse con aquélla; hasta este punto se
viene actuando sobre los mzedios. Al sujeto activo de la consu-
macién se refiere a las veces el pufial que matarfa; el pasivs
es el hombre a quien se pretende matar. Lo ejecutado aquf
recae sobre el fin. Si el hecho no se realiza porque la llave no
era adaptable a la puerta, el obsticulo reside en el szjefo ac
fivo de la tentativa, sies a causa de la falta de solidez en el
arma, el obstdculo se d4 en el swujefo activo de la consuma-
cion; si la puerta tenfa una segunda cerradura o el hombre
una cota de malla, el ostdculo aparece en el swjelo pasivo de
la tentativa en el primer caso, y en el sujefo pasivo de la con-
sumacion en el segundo.
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mos el resultado positivo de hecho: estamos ciertos
de las condiciones materiales en que el agente que-
ria emplear el arma, y lo estamos igualmente de
que con estas condiciones de hecho, el arma era
ampotente: Habrd una tentativa en ambos casos, no
delito frustrado, porque el acto consumativo hace efi-
caces los caracteres de impotencia del arma, asi ¢o-
mo demuestra la eficacia de sus condiciones even-
tuales de potencia. El enemigo se detiene a cincuen-
ta pasos de distancia al disparar aquella arma, que
a los diez habria producido la muerte: todo peligro
ces6 en el momento mismo del disparo, v por virtud
propia de este tltimo acto, aun antes de que el pro-
yeetil caido a gran distancia de la victima le mos-
trase que nada debia temer. Pero si el réo se apro-
xima mds a la victima, la explosién hubiera sido
mortal; luego en los medios no habia impotencia
absoluta: el reo dispara sin aproximarse, y he aqui
la impotencia relativa. Y porque el ataque no fué
mortal por causa del modo de obrar del reo, o re-
sulta delito frustrado, puesto que no se hizo de su
parte cuanto exa necesario “‘para producir el /efecto:

sostener lo contrario seria un verdadero contrasen-

tido. El ultimo acto (explosion a larga distancia), fué
la-causa por cuya virtud cesé el peligro: es absurdo,
que una mmputacién; cuya razén'y medida residen
en el peligro, se'aumente en un grado por causa

del mismo acto a consecuencia del cual cesé aquél.
o N e e . o ¢ 3
Por esto sostenia Yo, que no habia lugar a distin-
guir ni a dudar.
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§ 152. Pero cuando el obstdculo al hecho nace
de las condiciones del sujeto pasivo, podra dudarse
si es aplicable o no la misma regla, pues tales.con-
diciones no'Son ‘ebra del atentante. El las hallé en
la cosa-o en la persona sobre lacual, atentando o
consumando, dirigio sus actos fisicos.

§ 153. En tal caso, forzoso es distinguir: el obs-
téculc;. que procede del sujeto pasivo, excluye el de-
lito frustrado cuando fué conocido antes por el agen-
te, si bien lo imaginase vencido; no lo~ excluye, si
no fué conocido 1i previsto-por aquél.

§ 154. ' Si el-agente no conoce ni prevé el obs-
tzicul(; impediente-del hecho guerido, dcriv:,u?o d.c]
sujeto. pasiwo, ese obsticulo representa l'() Sfortuito
que salvé adla victima, y no'se liga al modo de obrar
del-eriminal.

S 155. Pero si conoefa la existencia del obsticu-
loy 1}{,,'/(11\-(, afrontar pensando dominarlo, cuando
po;' su naturalesa ordinaria debia impcdhj el  acto,
como de hecho lo impidi6, la causa del fracaso se
liga con el modo deobhrar del' delincuente, “es decir.
c;)n aquellas condiciones que él ha querido dar a
su operaeion. La.muerte no ha ocurrido, porgue €l
delincuente, en lugar de remover el obstaculo o de
usar medios mas eficaces, imagind vencerlo con me-
dios émpotentes segun la ley natural.

§ 156. Ticio-dispara un arma cargada con p'ro-
yectiles pequenos a tal distancia, que no p_('{dlan
i)roducir la muerte; esta causa de no realizacion, es
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inherente al Sujeto actizo del delito, El delito frustra-

el caso de saber' el rep
que en el arma habia provectiles

do no existe lo mismo en

menudos; como
si no lo sabia, creyéndola, por el contrario, cargada
con bala. La causa del ‘fracaso serd siempre inhe-
rente a los medios usados por el reo; v sirve para
excluir el titulo de delito frustrado.

SI157. El arma. por ‘el contrario, estaba carga-
da eon proyectil grueso. pero el enemigo se halla-
ba detrds de una pared, que aquel plomo, por ley

natural, no podia perforar. Este obsticulo es inhe-
rente al sujeto pasivo, e importa, como.antes dije, dis-

tinguir: si el agente no vi6 ni conocia el obsticulo
(por ejemplo, una puerta, adelantada por el viento
en el acto mismo de disparar el criminal la escope-
ta, 0 un objeto duro que la vietima tenia ¥y detuvo
el'proyectil, o un movimiento instantdneo del ata-
cado evité ¢l dano), el delito frustrado existe, por-
que en el modo de-obrar ¢l reo. se daba la posibi-
lidad de matar, Y el obsticulo desconocido repre-
senta 1o forauito, que salvé a la victima de la muerte.

§ 158.. Mas, si por el contrario, e agente obser-
26 este obsticulo (Por gjemplo,- la puerta ‘cerrada
detrds de la cual se hallaba Ia victima, puerta que
el reo pensé taladrar con Ia bala, cuando por ley
ordinaria no tenia fuerza para “ello) ‘no hay delito
frustradp, porque dimanando el fracaso de una cau-
Sa cuya existencia conocia el agente, semejante obs-
ticulo no presenta el cardcter de Jortuito o de im-
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previsto. El reo quiso firar con.tra el hombre.vC(’_)losi:
do detras de la puerta; quiso ejecutar fuz(z (fa,vzazziihlc
yas condiciones, de él conocidas, hacian n.npl)lbceqo
ia muerte; luego residiendo la causa del m-.s. 1:,,_
en dichas condiciones, que €l agente. ?0/1{”,;{,”:]””,,;;_
te aceptd, no puede decirse azdependis }.lf“ ¢ L“L.,r(,“}: -
que en fin de cuentas descansan solns Ll]]fh l,m) ;
sus calculos. El no ha hecho cuanto era /f[:.‘(ﬁt‘ 10(
la realizacion del delito querido: pzu."u‘ :ha.(’il:.t:);e;
era preciso esperar la salida de la victima 2
lntél?;.q. Volvamos a la idea del /Jz‘/ilfg‘/':). l;‘n :lczrl:
timo acto del disparo de un arma de ‘ULSGI,L(.) ! &e-
ga insuficiente (en lo cual se prcttenlde S;:L;t’n:mon
ito frustrado, porque representa la cons . (' 10}
:ltl(}:jeti\’il del mal) la sociedad no p.uedeﬂ.\;e]l‘ é)el'/:;;::
de homicidio; se conociese O n.o por el ?ﬁti t Lmeg
suficiencia de'la carga y ‘su lmp’()tenuft ,L,O:L ‘/‘12:_
condiciones, siempre queda-excluida la idea de de
o . Ll
! (\'} [1! ;wf(;‘ I /'I’u] es la esencia del /l‘ﬁ‘t?/lu del d:elilt.o :T.u-;_
trado, que debe ser sicmprc': d'lﬁ'-tlﬂtil de.]‘.tl/é.’/lc;.”’t(éliel._
tencional. Aquélla ha.de existir 't/z.' por .\1‘. ha l.i. % o
sus propias condiciones ontﬂk,nglcu.s" L()Iflp L:;,L'm
si mismas segun la ley de su naturaleza, ‘\”no .,1% 3
las visiones o las previsiones del agente. Si 151'1; 101}1-
bre imagind que la escopeta cargada cqn so (j}p.o'L
vora diese la muerte, o que una k.)ulu tie c‘u.‘d mh
perforase una pared de fdbrica, y disparé la primera
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contra el enemigo en campo abierto, o la segunda
contra la pared tras de la cual se amparaba el ¢on-
trario, el delito resulta com pleto en su elenmenty moral:
el delincuente ha ejecutado todos los actos que se
proponia hacer, segtin su idea, para matar, pero no
ha hecho todo 1o necesarip a fin de efectuar su pro-
posito. Segiin el elemento moral habria delito frys-
#rade, pero no segun el elemento material.., Y asq
como aquel sin éste no es suficiente a dar consis-
tencia al titulo de delito frustrado, de Ia propia suer-
te.el hecho de aquél, o no serd nada o alo sumo
serd simple tentativa.

§ 161. Eneste.orden de ideas encuentro dife-
rencia entre lo llamado por las escuelas antiguas,
Ora conato pratergresa,va conato perfecto, y Io que
las modernas califican de delito. frustradp. Aquel se
da en la realizacién no interrumpida de los actos.
pensados por el reo: éste requiere la de los actos
exigidos naturalmente Por la naturaleza del hecho.

§ 162. Igualmente del acto de disparar el hom-
bre un arma bien cargada confra otro parapetado
detrds del muro, infranqueable por 1a bala, la socie-
dad no deriva peligro, luego tampoco se puede acep-
tar el titulo de /mmz'(*z}/iq/}vmlradu. En ambos tal vez,
el peligro se haya producido en los actos preceden-
¥s, que representaban la Zentativa, pero, como en el
ultimo-ese peligro no existe, ‘hace cesar el de los
precedentes.

§ 163. Por el contrario, respecto al hombre que
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dispara un arma bien cargada contra otro a quien
ve al descubierto, y en condiciones probables de
quedar muerto, la sociedad, con perfecta razon, ve el
pelioro delhomicidioy porque no siempre el soplo
piadeso del viento cerrard la puerta en el in.’\‘ta.nte
en _que el malvado ‘dispara, nisiempre la victima
hard el repentino/movimiento gue sacd a su cuerpo
de la direccion' de la bala. Aqui estd/la concmmtz.ur
cia del peligro; aun en el tltimo acto”éxiste lt.\_,f’nt*
tuito del mal; si‘se reitera el hecho 'en” las mismas
condiciones, es temerario esperar la reproduccion.
Luego hay titulo de delito frustrado.

§ 164. Este punto dela doctrina se resume e1":
una férmula sencillisima; para Ja existencia del defi-
to frustrado no basta que el agente haya hecho zode
cueanto gueriz hacer afin de consumar el ticlito: es
indispensable ejecutar #6dv o necesario a fin de lle-
varlo a cabo: x

§ 165.. Véase como  desde el principio hasta gl
término de la teoria de la tentativa, la idea del peli-
groy considerado como elemento constituyente de la
fuerza fisica del conato, sirve de base v es segura
guia de criterio para resolver bien cualguier’ caso.
Ademds, la fuerza logica de su aplicacidn se com-
prende claramente. Cuando el mmioA de .:z/mu' adop-
tado por el reo, debia, por ley ordinaria de st na-
turaleza, producir el efecto deseado, a no ocurrir el
obstdculo fortrito que frustré aquel modo de obrar,
el peligro ha existido desde el primer acto de ejecu-
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cion hasta el ultimo representativo. de la consuma-
cion del reato. El delito es Jrustrado. Pero cuando.
el obstdculo procede de uno de los actos de ejecu-
¢ién, porque segun la ley ordinaria de su naturale-
za, no tiene el poder que el culpable suponia, el pe-
ligro ha dejado de existir después de aquel acto.
frustratorio. Luego si el peligio (elemento que aqui
hace las veces del suceso no acaecido para dar base
a la imputabilidad) no fué concomitante con Zoda
la serie de los actos de gjecucion, el delito frustrado
desaparece; porque le queda sélo el elemento de la
mala voluntad, constitutivo de su indole moral,
sin la correspondiente cualidad de peligrosos de
toda la serie de actos externos, constitutivos de la
indole politica. Falta la fuerza fisica objetiva del de-
lito, pezfecto (representada por el dafio), donde no
haysresuitado perjudicial. Falta la fuerza fisica objeti-
va del delito frustrado (representada por el peligre
corrido.4), si el acto consumativo no originé por su
naturaleza riesgo. Queda una fentativa imputable,
hasta el punto en que los actos cuya posibilidad de-

I | La importante distincién entre peligro conocide y peligyo
¢orrido se admite, aunque bajo distinta térmula, en JONGE,
De delictss, vol 2, pdg. 266. He aquf sus palabras: zemo Drop-
fey periculum infuturum puniri potest; sed tantum proprer pers
culum ortum ex ejus facto, guod vel ctvibus; vel eorum 7ebus,
vel respublice imminet; dummods noxii voluntati tribuenduns
si2. La distincién, fundamento sobre la cual gira toda nuestra
teorfa del conato, es radicalmente la misma, bien se diga pe-
ligro conocido o futuro, peligro nacido o corvido.
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danar el derecho atacado, muestren un peligro real,
§ 166. En ultimo término, no puedo abandonar
este argumento sin volver, a propésito especialmen-
te del delito frustrado, sobre la cuestién de la parifi-
cacion de la imputabilidad, puesto que todavia hay
quien persevera en sostener, que admitida una dife-
rencia de imputabilidad ‘entre delito perfecto y ten-
tativa, débese mantener entre aquél'y el delito frus-
trado la més perfecta igualdad. BerNarD, procurador
general en Chateau-Thierry, publica en Revista Cri-
#ica una serie de articulos comentando el C. p. s. de
1859. Este trabajo, de reconocida importancia en la
ciencia, es de sumo interés para nosotros los italia-
nos, porque la eminencia de un C. p., que unifique
la condicién de los subditos del nuevo reino ante
la justicia punitiva, reclama de 1a  especulacién los
principios fundamentales de esta parte de la doc-
trina penal para llevarlos a su prédctica aplicacion.
§ 167. Muchas de las observaciones del ilustre
magistrado, ora en elogio, ora censurandd el C. s.,
mereecen completa aprobacién. No siempre, sin
embargo, estamos de acuerdo con su pensamiento,
ni creemos tampoce que sus argumentos puedan
eludir racionales objeciones. En la importante ma-
teria de la tentativa y del delito frustrado fios adhe-
rimos, por ejemplo, a la critica del jurisconsulto
francés dirigida contra el art. 99 del C. s., porque
su ultima disposicion hace responsable al mandan-
te de tentativa, aunque el mandatario, por obsticu-
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los o por desistimiento, no haya comenzado ningan
acto de ejecucion. I.a regla de que el mandato en si
mismo no constituye tentativa, aunque pueda ser
considerado como delito su7 &enerds cuando la in-
fraccion a que se dirige presente cierta gravedad po-
litica merecedora de represién, era tan universal-
mente reconocida por todas las escuelas de derecho
penal, que la desviacién de ella en el art. 99 del C6-
digo antedicho (desviacién derogada en algunas
provincias de Italia), excité general sorpresa y pro-
dujo el temor de verla reproducida en el nuevo Cé-
digo penal italiano.

§ 168. Masno podemos convenir con BerNArD
€n otra censura enderezada contra el art. g7, lasti-
mandose de que el C.s. no haya mantenido en la
penalidad del delito frustrado la absoluta parifica-
cién con el consumado. BErRNARD se adhiere aqui a
la doctrina de Cuaveau y Héve; se adhiere a la rigida
sancion que aan prevalece en el C. f., a pesar de los
progresos realizados por la ciencia en aquel docto
pais. Observa que la opinién contraria sobre la dis-
paridad de pena para ambos casos procede de la
escuela germdnica, y reproduciendo con las pala-
bras de Craveau el argumento usado por el orador
del Gobierno francés al mantener la parificacion
en la exposicién de motivos del C. ante el Cuerpo
legislativo, considera arbitraria e injusta toda dismi-
nucién de pena en el delito frustrado, porque en
este caso se hace figurar el accidente que impidi6
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el hecho como una circunstancia atenuante, lo cuz?l-
es un absurdo. Y partiendo de esta idea, cree posi-
ble afirmar que la regla de la disminuc'i({n dc‘lz.x.
pena no encuentra apoyo-fuera del principio utili-
tario.

§ 169.  Por nuestra parte, sostenemos com'u_ ver-
dadera e inluctable, segtin principios de jusucn.u, la
regla combatida por el insigncjm‘isconsglfo fran-
ws y firmes en/esta conviccién transmitida por
nues\tms maestros, ereemos que el mzmmmicnt(.) de
BERNARD es - inexacto en su parte histérica, vicioso
por el argumento sobre que se apoyay e in.ru.n‘dado
en cuanto al motivo atribuido a nuestra opinién.

§ 170. Es inexacto histéricamente, porque no
es cierto, que la doetrina de la disparidad 01_1 la pf:llik
proceda de la-escuela germénica.t. Al publicar Car-

1. Verdad es, que la. Némesis Carolina, que juntamente
con varios estatutos penales (de Hesse, Bamberg, Bran.d.ebur_-
go, etc.), sucedié a principios del siglo XvIa las tradiciones
romanas, que, entremezcladas con las de las leysfs bérbaras,
regfan la materia penal, produjo entre los sabxos‘de Ger-
mania cierta veleidad de dulzura. Y como la Carolina en el
articulo 178 abandoné al aréitrio judicial la pena del conat(?,
nacié la idea de que la tentativa (aunque préxima y encami-
nada a crimenes atroces) debfa imputarse menos, cu.anc'lo., por
el contrario, en Francia dominaba atn el severo [?rl.nClplO de
la parificacién. Pero no puede sostenerse que }a vieja escuela
germanica aceptase la no parificacion como principio absoluto
cientifico. Habfa, por el contrano, Jefes de escuela como

BOEHMER, que ensefiaban todo lo opuesto; tan sdlo el ar-
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MIGNANT en 1808 sus nunca bastante alabadas /is-
tituciones de Derecho criminal, procl

amo6 dicha regla
con solemnes palabras:

Conatus quantumvis prae-
kergressus, qualiscumque titulus craminis sit .ad quod
mtendit, perinde ac perfectum crimen imputari mini-
me potest., y en la nota que puso
refuté extensamente
Génesis del Derecho

habia ensenado, que

a esta pdgina,
a RowmaeNost, el cual en su
crimingl, publicada en 1791,
el delito frustrado debia con-
cuanto a la imputabilidad.
disminucién en la pena. La
doctrina de |a disparidad no es.

siderarse perfecto en
aunque admitia alguna
pues, invencidn
sineique mas hien es un
precepto proclamado anteriorment

de.la escuela. germdnica.

€ por la escuela
italiana a partir de Gaxpino y de Craro. No es esta
la vez primera que hallamos, en algunos escritores
franceses, indicado como precepto de la escuela
ticulo 178 inducfa en la prictica a cierta benignidad, pero
ésta en Bélgica recorria diversa escala, segtin los diferentes
Hiulos de delito. Contra los asesinos (bravios queslaurios)
comprados, se limité a cambiar la muerte de rweda por la de
korca (VAN LEUWEN, Censura foren., lib., 5.2, cap, 13,n. 3.—
DAMHOUDER, Praxis criminalis, cap. 74, v, 3), lo cual revela
m4s bien una disminucién de Z¢éna que una minoracién en la
Imputabilidad. En los otros homicidios prevalecié por costum-~
bre la atenuacién de la imputabilidad: VOET, /n Pand. 48, 8,
4.—PEREZ, In C. tit. de Sicariis, v. 5.— GUDELIN, De jure
HOVISSIMO, §, 17.— SANDE, 5, 9, def. 11. Esto muestra, que la
cuestién se resolvia desde el punto de vista de la humanidad
y de la conveniencia, no bajo el aspecto de la justicia,

CARRARA 12




178
germanica lo que en realidad era la .rep'mducc;f)tn
2cjie ensenanzas de algin jurisconsulto xtahano‘..'l ,;to
acontece, porque en Alemania gozan de uetx (:
nuestros libros méds que en parte a}guna, lo ;/Lll']l
viene de antigua fecha; asi vemos a STRUVIO y : { _
LLER citando como autoridad en.apoyo de kvm;-‘ LVOSC
trina, opusculos y escritos pubhcadog en‘lta 1a.:m
ni entre nosotros eran univers@nente conoci u_
En Francia, hasta los ultimos tiempos en ('me; m 4
chos ilustres escritores han comenzado | a mf:a-
justicia a los nuestros, uniéndose C.f)ll ellot ex:” 3
.ternidad cientifica, prevalecio §l smtcx_na‘ u.m 1‘:1 \,i:
y se tuvo como a menos repetir a:s?rcmfs\ui. ql..c. i
niesen de la #erra de los muertos. ' Un c.suu‘ui n.uw‘
derno de Francia, célebre per sus COTYT\?‘TI‘Z:I{XUS i
C. de com:, confirma nuestra observacion ¢ elmo ‘
trando c¢émo el C. de com. adoptad(—) cn ’ x.age
¢ia, no es mds que el resumen de las‘ dgctflr;;x(:,nes
CASAREGI, y sin embargo, en ?odas Iai, d:s«,‘u\ o,
empenadas con tal motivo, n}ng}llm() le vo% (;lc;ctri~
res pronuncié el nombre del italiano VLU)"{LSI‘L st
nas se aceptaban. Buena o malz'x,' como S.eii‘ ]‘l«rc'—l‘e(_
de'la disparidad de la pena naci6é en ltal.la, ‘o.s a)n_
manes no hicieron otra cosa que aceptarla con e
tusiasmo y sostenerla con tenumc.iad. i gl 2t
§ 171.. El génesis de la d(:)clrmahopuc?sm L:l
de‘una fuente doblemente vicxosa., bien se.a ;w‘u e-ti
los tiempos pasados se generalizase _e‘ntl‘e o>”cr|l
minalistas la idea de castigar la tentativa con igua
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pena que el delito consumado POr una mala inteli-
gencia de las ideas romanas, bie
inexacta nocién de la tentativa.
§ 172. En verdad, si
de los pasados siglos, v
fundan en la autorid

N a causa de tener

se estudian los escritores
€se que muchos de ellos se
ad de los jurisconsultos roma-
10s, suponiendo que para éstos la tent
delito consumado se equipar
castigo. Pues este es un CITor, que ensenado ya por
Cujas, se repiti6 constantemente por respetos hacia
st nombre en todos los escritor
virtiendo de tal suerte en regl
pecialisimas y excepcionales
hay en ello error no tengo p
bastdndome hacer referencia
tacion de Nricort (citado a

ativa y el
aban siempre en el

€S sucesivos, con-
a general algunas es-

dispesiciones. Que
ara qué demostrarlo,
a la eruditisima diser-
ntes), después de la
cual, nadie que yo sepa, ha dudado de tal verdad,
posteriormente’ ratificada con toda extensién por
GEIB £,

1 Pretenden muchos, que debe consi
general la sentencia de la ley 14, If. ad leg., corn. de Sicar: in
Malelicss volunias spectatur non exitus, pero los més ilustres
juristas rechazan esta inteligencia. BINKERSHOECK, Op. jur.
lib. 3, obs. 10) querfa restringir el precepto al sélo caso del
maleficio 0 envenenamiento, GLUCH (A4 tt. de Justitia et jure,
$ 6, 5. 67, nota 91) y RUCKER, en las notas a dicha ley, en.
tendieron la palabra earfus en sentido totalmente opuesto;
€Sto es, 707 solus exitus- non lantum exitus. Véase también a
CANNEGIETER (TUAN), In collationem legum Mosaicarum,
4. 7,87, 5. 184.—CANNEGIETER (HERMAN), 44 Jragmenta
veleris jurisprudetie (in Col. L. M. et R.), pag. 44 y siguientes.

derarse como regla
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§ 173. Otros muchos, entre los mantenedores
de la parificacion, llegaron a tal consecuencia por
formarse inexacta nocién de la tentativa, nocion
que se-ha depurado y rectificado en Italia s6lo en

los tiempos modernos, y principalmente por los
trabajos esmerados de CaramiGyani. Si se consultan
aquellos aufores, verase muy luego, que para de-
mostrar la.necesidad politica de la‘pagificacion re-
curren a ejemplos de eonatos, que segun la ense-
fianza undnime de las ‘escuelas modernas, no son
tales. Unos, por ejemplo, tomando el caso de /la
lesa majestad -y vepitiendol la sentencia de CaTON:
Quis tam vesanus expectabit eventum cujus frustra
implorabitur vindex—piensan que si la tentativa no
se castigase igualmente-que el delito’ consumado,
¢l reo tendria grandes probabilidades de no experi-
mentar el rigor de la ley. Pero este y otros ejem-
plos andlogos, asi como los-argumentos de ellos
deducidos no tienen fuerza alguna, desde que la
ciencia excluyd la nocion del comato en todos los
delitos que se dicen formales. El reo de lesa majes-
tad lo es de_delito perfecto, desde que acude a las
armas contra la patsia; 1o es el conjurado, cuando
urde la conspiracion; lo es el calumniador, apenas
present6 la falsa denuncia o suministré el falso tes-
timonio; lo es el monedero falso, apenas fabrica la
moneda; lo es el incendiarip, desde que aplico la
mecha en el edificio; porque en estos y otros. casos
desaparece el conato por razon de exceso, dandose
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en los actos ejecutados una lesién ya consumada
de un derecho anwersal o de un derecho, sea wni-
versal o particular, superior o igual al derecho que
el agresor se proponia finalmente conculcar. Es,
por lo tanto, sofisma evidente el en que se incurre
al decir, que si al reo de lesa majestad, al conspi-
rador; al calumniador, al falsario, al incendiario se
aplica la imputabilidad de un delito perfecto, se
acepta con ello la regla de imputar igualmente la
tentativa, que el delito consumado. Reducida a sus
términos mas estrechos la argumentaciéon, es la
siguiente: estos reatos perfectos se imputan como
tales (aunque el orden del estado no se haya tras-
tornado, no se haya logrado la condena del inocen-
te 0 no s¢ haya causado todo el mal que se queria
causar a la propiedad privada), luego es regla ge-
neral que el delito zmperfecto se impute igualmente
que el perfecto.

§ 174. Remontdndonos, pues, al origen, ¢lara-
mente se muestra por uno y otro camino, que la
doctrina de la parificacion alcanzé en algtin tiempo
boga a causa de errores en el conocimiento de las
leyes romanas; o en el del ente juridico de gue se
trataba. Otra razén no menos verdadera, pero tam-
poco menos erronea, de esta doctrina, nace moder-
namente (Tissor, vol. I, cap. VI, 7z fine) de la peli-
grosisima confusién entre la moral y el derecho I.

1 Mirada la cosa en su interioridad, aquf radica el motivo
sustancial de divergencia de las escuelas, sobre este y otros
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§ 175. Hay, pues, un equivoco al anuciar, come
lo hace el insigne magistrado francés, que la regla

puntos. La escuela moralista, puramente subjetiva, encuentra
el delito enla perversidad del agente, y castiga esa perversi-
dad. La escuela onfolégica vé en el delito un Aecko que lesiona
el derecko, y castiga esta lesién. Hé aqufi'el principio de la
disparidad, mantenido el cual, las dos escuelas podridn eter-
namente estar disputando sobre esta y otras cuestiones, sim
llegar jamés a establecer una inteligencia. Es imposible en-
tenderse cuando el razonamiento procede de dos ideas radi-
calmente opuestas tocante a la sustancia de la cosa sobre que
versa la contienda. Considerado el delito como punible por ia
perversidad que revela, la escuela moralista no halla en el he-
cho exterior més que un criterio revelador, una manifestacién
de la voluntad culpable; ella castigarfa hasta la voluntad cul-
pable no seguida de efecto exterior, si le fuese posible sin &}
adquirir la certidumbre de tal perversidad: esla doctrina de
BURLAMAQUI con'todas sus consecuencias l6gicas, el cual
ensefiaba, que los actos internos (deseos, propésitos) no debfan
ser castigados por sélo la razén de no poderse reputar ciertos,
sin la presuncién de un acto exterior, que manifieste su exis-
tencia o su realidad. Por lo tanto, cuando esta escuela en-
cuentra un hecho exterior que le manifieste suficientemente
la voluntad injusta, castiga sin cuidarse de cuales hayan side
los efectos de aquel hecho, y castiga igualmente a los antores
de hechos'diversfsimos en sus condiciones, en sus relaciones
con la ofensa al derecho, porgue bastando de por.sf a pro=
ducir la certidumbre de la seria voluntad de delinquir, ‘odos
ellos han servido igualmente a la funcién para la cual se re-
querfa su concurso y no entran en el c4lealo de la imputabili-
dad y de la pena, que se dirige unicamente contra el querer
injusto. Una #enfativa, aun cuando €xenta de todo resultade
perjudicial, se relaciona con el derecho atacado, y aunque de
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de la disparidad en la pena se apoya tan sélo en
el principio utilitario. El equivoco procede de con-

mucho menor perjuicio en la relacién polftica del dafio me-
diato, es, seglin esa escuela, ignalmente grave que un Jdelifo
perfecto, porque manifiesta con toda certeza a los ojos de la
justicia la seria y perseverante volundad de producir aquel
mal. No importa que el mal se haya o no de deplorar, por-
que esta escuela no mira el delito como un ente juridico, sino
como un énfe moral, de tal suerte, que la voluntad de violar
el derecho expresa la figura del delito perfecto, sin necesidad
de esperar a la violacién efectiva del derecho. Es muy natu-
ral, por consecuencia, partiendo del prejuicio de que la tenta-
tiva constituye delifo perfecto (porque manifiesta la voluntad
injusta constituyente del delito), acudir a un argumento, en
mi opinién, soffstico: que para castigar menos la tentativa es
indispensable hallar una atenuante en lo fortuito obtatorio al
hecho siniestro. Considerado por esta escuela un delito per-
fectoen la mera intencién, nole es dable concebir minoracién
de la imputabilidad sin recurir a las atennantes, Igualmente
el hecho del complice, aunque comparado con el del autor
presenta menos gravedad, sea porqgue la lesién del derecho
no procede directamente de aquél, sea porque revela un hom-
bre menos peligroso, causa de menor alarma_del pablico, es
para la escuela moralista un enfe moral, totalmente igual al
reato del aulor principal (merecedor por lo tanto de Ia misma
pena), porque manifiesta  igualmente también la voluntad in-
Justa encaminada a la violacién de la ley. Diametralmente
opuesta a ella es la escuela ontoldgica, a la cual me glorfo de
pertenecer. Considerando el delito como un enfe juridico, y
castigando el kecko exterior, porque viols la ley juridica, y no
tan solo porque es una manifestacién indudable de malos pro-
pésitos, es llevada por necesidad 16gica a apreciar en la lesién
del derecho la cuantidad polftica del hecho que guiere cas-
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fundir la razon, que aconseja la disparidad en la
lentativa con la que aconseja la disparidad en el

tigar. Por Io mismo 16 piensa, por modo alguno, en atenuar
1a pena al reo de tentativa o 4l de complicidad; impénese al
uno'y allotro la pena adecuada al hecho y a la gravedad que
éste presenta en relacién con la ley juridica, de la cual es san-
cibn y tutela el derecho penal. 'Castigando menos al auxilia-
dor'y al reo de delits imperfecto, no dspira‘d ser benigna o a
usar medios de dulzura, sino que se preccupa’de administrar
justicia rigurosa. Combétase nuestra escuela en su principio,
y defiéndase la opuesta si se quiere, pero no se 1a acuse falsa-
mente de buscar sus dictados respecto al conato y complici-
dad en el corazén mds que en la inteligencia, en la piedad
mds que en |a Justicia, en la el4stica teorfa de las atenuantes
mds que en los exactos y positivos criterios de 1 naturaleza y
de 1a cuantfa del delito. El sistema de las‘atenuantes es una
panacea, a la eunal han debido recurrir los C.,fundados en la
doctrina moralista, que en la aplicacién practica verdn clara-
mente eludidas sus sanciones, porque al criterio de los juzga-
dores repugna dar vida real a las reglas draconianas, insepa-
rables del criferio radical de la escuela moralista. EI C. ¢,
puede envanecerse de ser suficiente para las exigencias de la
justicia, y de haber conservado después de diez y seis aifios
una vida prédctica bastante para las necesidades de més de
dos millones de habitantes, sin recurrir a aquella panacea,
que desautoriza a la ley. y traslada su cetro a las manos del
jtez. El C.'t. no-admite atenuantes, y sin embargo sirve per:
fectamente, y aun mejor que otro cualquiéra, a la justicia dis
tributiva, porque derivados sus preceptos de la escuela onto-
I6gica, castiga menos todas las veces que halla un menosen el
hecho, ya en relacién a la fuerza moral yaa la fuerza fisica
del delito. Las afenuantss en el sistema francés, nada tienen
de comfn con nuestra teorfa del gradyo en el delito. Cuando
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delito frustrado. Uno de los motivos determinantes
de ella en la tentativa €s, en verdad, aparte la me-

nosotros rebajamos la imputabilidad al imptbere, al ébrio, al
gue obra con violenta pasione al atentante, al cémplice y asf
de otros casos, no buscamos misericordia o benignidad, sino
gue obedecemos rigidamente a Ix justicia; imputamos nenos a
€stos porque son menos culpables, y son menos culpables por-
que el hecho exterior que castigamos, representa un delito
menor en sus fuerzas constituyentes, y porque no siendo lo
mismo dos que cuatro, serfa injusto proceder de otra suerte.
Las atenuantes, por el contrario, se aceptan en la escuela por
necesidad empfrica, Pero revelan siempre una herida a la jus-
ticia, porque aceptdndolas, se dice, que-en justicia, la pena
debfa ser de diez, pero place al juez, (por consideraciones no
definidas en la ley) reducirla a ocho. Es infitil, por lo tanto,
toda disputa en las dos €scuelas en punto a las cuestiones se-
cundarias del conato, de la complicidad y de otras. Tritase
de dos sistemas radicalmente Opuestos y absolutamente irre-
conciliables. Combatiendo la doctrina de la equiparacién en
el conato y, en la complicidad, no se impugna una solucién
especial de un problema dado; se ataca todo un sistema, asf
de la una como de Ia otra parte. Nosotros creemos méis ver-
dadera  juridicamente la escuela ontoldgica; la conside-
ramos mds enlazada con el sentido moral de los pueblos, la
estimamos como m4s apropiada a las necesidades de la justi-
cia prictica; Ia miramos como la més apta para librar las pe-
nas en cuanto es posible del peligroso arbitrio del juez y de
los legisladores. Para nosotros sélo los hechos externos caen
bajo la mano de la autoridad social, y las condiciones inter-
nas de quien las ejecutd sélo se han de tomar en cuenta con el
doble objeto de descubrir en ellas el fundamento de Ia im-
putabilidad del agente, y un criterio regulador de la cuantfa
del delito cuando por efecto de las mismas se haga m4s grave
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nor gravedad del acto juridico, el principio utilita-
rio, el cual exige que se deje en los males comenza-
dos mayor posibilidad al desistimiento. Pero esta
razon _setia contingente) si se.pretendiera aplicar al
delito frustrado, puesto que €l mismo por su natura-
leza suponga la ejecucion de tales actos, que de
modo alguno no dejan al agente utilidad posible en

la ofensa al derecho; al #mdividual en cuanto ciertas’ condi-
ciones interiores del agente aumentan el peligro de la victima;
al social si otras condiciones interiores del agente acrecen el
espanto y el temor de los coasociados. Fuera de esto, la auto-
nidad social, en el ejercicio del magisterio punitivo, no puede
tener en cueuta la moralidad interna del agente; y mucho
menos atribuirse la facultad de castigar las' fases internas del
4nimo mediante un criterio que depende totalmente del esta-
do interior, sin'sufrir la influencia de aquellavariedad, nacida
deé la variedad misma de los hechos exteriores en relacién
con las fuerzas objetivas del delito. La escuela moralista aca-
ricia o bello de una idea abstracta; pero cuando pretende
dar a su idealismo forma préctica en elforo, se encuentra
necesariamente con las dificultades que surgen de la opinién
piiblica, regulada siempre por el criterio de la exterioridad, y
entonces, antes que mudar de sistema y pararse a juzgar los
delitos como hechos exteriores, arroja el cetro legislativo y
dice al juez: mide a tu arbitrio. Asfla penalidad de la escuela
moralista se pone a merced del caso y del nimero, mientras
la escuela ontoldgica la quiere siempre subordinada a crite-
rios de rigurosa justicia. Abandonad las utopias draconianas
y medid el 'delito y su imputabilidad con'la norma de la ofen-
sa al derecho, y dejad a Dios el juicio de la perversidad in-
terna del hombre. El dominio de las almas sélo a él corres-
ponde.

TENTATIVA Y COMPLICIDAD 87

el desistimiento: ni siempre cabe pensar en la posi-
bilidad de renovar los actos ejecutados.
puede ser cierto, que los mantenedores de
ridad partan

No es, ni
o la dispa-
_ . unicamente de un principio utilitario.
imposible en su aplicacion muchas veces. El error
st hubiera descubierto con perfecta claridad al in-
signe magistrado, si hubiese consultado la obra no-
tabilisima de su compatriota OrTOLAN,
habitual perspicacia y exactitud en él distintivas
(nGms. 994 y 995 del Cirso de Derecho penal), mues-
tra; que para la disparidad en Ia tentativa concurren
dos razones, a saber:

que con la

‘ la fuerza fisica subjetiva del
d{f.llt(.) €s menor y.es nula la fuerza fisica objetiva,
mientras que en el delito frustrado sélo C()ncﬁrru la
_segundu, pues en lo tocante a la fuerza fisica sub-
Jetiva ella es enteramente igual a la del delito con-
sumado. Por donde se ve queila tnica diferencia se
contrae a la falta del resultado. Pero aun esta razon
por si sola funda una desemejanza en la. gravedad
politica del delito, considerada por el sabio\pmfcsnr
eomo bastante para disminuir la imputabilidad.

: S 176. Finalmente, es vicioso el argumenito de-
.rn'ado del supuesto absurdo, en que (asi. se dice) se
mf:urririu admitiendo a favor del culpable una dx\
n?mucic'm de pena por efecto del caso fortuito impe-
diente de la consumacién del delito, v es vicioso
porque envuelve una peticion de princicio. Cuando
se.habla de disminucion, de hecho se supone un de-

lito en sus candie: 5
to en sus condiciones normales Yy completas, de
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modo que reducida la cuestion a indagar si debe
acordarse una disminucion ol autor de delito frustra-
do, se da ya como resuelta en sentido contrario la
primera cuestion, la verdadera, la Gnica que puede
plantearse: si el defito frustrado revela una cuantidad
politica igual a la del delito consumado.

§ 177. | Preguntando si puede admitirse atenza-
cion en el caso fortuito, es fdcil persuadir a muchos
de que no debe admitirse. Digo a muchos, no a {o-
dos, porque otros responderén, que’ como el caso
de un resultado m#s grave, aunque no previsto, se
estima 'a cargo del delincuente, asi la‘ley de recipro-
cidad exige que a su favor se calcule el caso de un
resultado menor, aunque tampoco 16/ hubiese pre-
visto.

§ 178.  Pero la cuestion no se plantea en estos
términos, de los cuales nace la peticion de prinei-
pio. Ante todo; ha de resolverse si el delito frustra-
do viste politicamente, no tan sélo por su aspecto
moral, presenta una cuantidad ivual a la del delito
consumadoy extremo insoluble; si-antes no se deter-
mina cudl es el recto criterio segtin el cual se aprecia
la cuantidad politica del delito.

§ 179. La intuicién revela el artificio sofistico de
los adversarios, al presentar el punto de la atenua-
cién como si se tratase de términos reconocidos
iguales, mientras por nuestta parte Sostenemos, la
desigualdad en las fuerzas constituyentes del delito,
y por lo tanto diferencia en éste. :Es o no verdadero
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nuestro modo de ver? Silo es, abandonemos al Pro-.
curador de Chateu-Thierry las controversias sobre
alennantes, y afirmemos que lo menor se ha de -
putar como menor, sin necesidad de atenuar lo més
tenue de suyo.

§ 180. Si la cuantidad politica de los maleficios.
siguiendo ciegamente el principio ascético, se quie-
re hallar en la malicia del culpable, el delito frustra-
do no perteneceria a la clase de los wmmperfectos, v
serd licito entonces plantear la cuestion sobre si
conviene o no admitir una atenuwite. Pero si fieles
al principio politico, hoy ya reconocido por todas
las buenas Fscuelas modernas, en la medida de la
cuantidad del delito se calcula (ademds del dolo que
aumenta el dafio mediato), principalmente la impor-
tancia del derecho ofendido con el delito, no es po-
sible afirmar seriamente, que un hecho en el cual
falta el resultado de la efectiva violacion del derecho,
sea de cuantidad politica igual a otro hecho, gque
produjo andlogamente la lesién. Y si es desigual el
ralor politico, no hay necesidad alguna de atenuan-
fes para penar menos. Se castiga menos porJa razon
sencillisima de que el delito es menor; porgue es
menor en la fuerza objetiva, uno de sus elementos
constituyentes. Los adversarios son los que a su vez
sienfen la necesidad de hallar una aegravante en el
caso fortuito, pues parece de evidencia que para #2-
putar un delito menor, ignalmente que otro mayor,
se necesita demostrar en el primero la concurrencia
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‘de alguna circunstancia agravante, ia cual eleva su
cuantia en la balanza politica hasta equipararlo con
el delito mayor.

'§ 181. Reduciendo esta disputa a su mds senci-
la férmula, se pregunta: si en el delito frustrado se
ha de mirar un delito diverse del consumado o sélo
una fraccion del mismo. Nosotros nos adherimos al
pensamiento admitido hoy por las Escuelas moder-
nas (JONGE, De delictis,vol. 11, p. 144, nota 1.2), re-
cientemente sostenido por el sabio Profesor Tonouer,
que examinando la cuestion (Elementos y estudios
sobre el Derecho penal, Padua 1863, p. 186), sostiene
ta diferencia entre delito intentado y delito consu-
mado como diferencia de grado, no. de sustancia.
Opinese téenicamente como se quiera sobre este
punto, en nada se modifica la solucién del proble-
ma respecto a la mayor o menor imputabilidad pro-
porcional del delito frustrado. Porque si se considera
Aelito diverso-en la sustancia, esta diversidad sustase-
cial s6lo puede consistir en que en el un caso resul-
ta un hombre muerto y en el ofro no, lo cual basta
para considerar menor el delito. Y si, como nosotros
¢reemos mds cierto, en el delito frustrado ha de re-
conocerse siempre un grado, o sea una fraccion del
delito que se queria ejecutar, no son menester largas
disertaciones para demostrar que la fraccidn no
puede ser igual al todo.
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Complicidad.

& 182. La voluntad y el brazo de un sélo hombre
ba;tan para la comision de un delito; de’sdc c:juet:t;
voluntad determino y el brfr/.o consumo. d .e‘c >
transgresor de la ley, nada falta a la existencia

aquel.

§ 183. Peroen el desenvolvimiento de lo.‘&; \lfbc
s‘o.; cri;ninales no siempre apzu‘ecg como ljlﬂlf,d Y
aislada aquella figwra; con frecuencia s.e agl upan 'a.
su alrededor otras personas, Qque cont'x'xhuT\:étT“n1Ss
o menos al suceso crin1in059. De aqui lg tcl(')\m' tu(i
la complicidad derivada inewtahlemema de -‘{ 1:‘; !
raleza de los hechos; esto es, de su sus'ceptx‘n i 11
de recibir impulso de méas de una mtehgcncm‘ o de
mas de una mano; de donde pro.cc'de, _que los mo-
mentos- ‘constitutivos de la clemmuhdad de un
hecho se dividan entre varios Skl_llet()S: e

§ 184. Uso de las palabras complice m{r/»l’u 2 z::a;
segin su origen etimologico, ¥ f‘m %enntfa 0 g,t?n:im.
comprensivo de todos lo's d"[f”f‘m”t"“_da’cz;“’ a“;.
Complex es frase de la baja lz?tlmdad, i Bd..fi 1P )
dar nombre especial al complicado © uﬂp/zuz; 0 i,n
un delito; que otro consum6. Esta palabra fué des-
conocida entre los romanos. 1 e

§ 185. Posteriormente, la emplearon 10S pr
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€0S con sentido més especial para denotar un con-
curso fisico en los actos precedentes a la consuma-
cién, pero esto ocasiona confusiones y nosotros
debemos ser claros en las nomenclaturas. Por lo
tanto, usaremos de las palabras complice y complici-
dad‘en su sentido general comprensivo de todos los
delincuentes aceesorios; esto es; detodos aquellos,
que contribuyen a un delitod consumado por otro, par-
ticipando en &l de cualquier ‘suerte, pero en grado
suficiente a constituirlos més o menos responsables
del hecho eriminoso.

§ 186. Cuando varias personas concurren a la
comisién de un. delito, icudl de ellas serd el awtor
principal'y cusles los delincuentes accesoriost Impor-
ta, ante todo, fijar bien la terminologia, que ha de
servirnos de vehiculo para la’ comunicacién de las
ideas. Autor pricipal es el que ejecuta el acto fisico,
en el cual consiste la consumacion del delito. Si -
chos 10 ejecutan; muckhos serdn los autores principa-
les; todos-1os  demés aparecen como delincuentes
Qccesorios.

§187. Laciencia no puede hallar otro criterio para
definir al autor principal de un delito ‘si no limita
la nocion al autor fisico del acto. que consuma la vio-
lacién de la ley. Para el Juez constituido, podrd bas-
tar una locucién compleja que abarque todos los
casos unificables en la ley bajo el aspecto de la pe-
nalidad. La ciencia, ‘sin embargo, requiere ‘términos
exactos correspondientes a la diversidad de momen-
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tos ontolégicos para denotar con distintos vocablos
la variedad en el modo de ser de estos momentos
y aplicar a ellos rectamente las consecuencias juri-
dicas. Los jurisconsultos romanos, grandes y exac-
tos maestros en el uso del lenguaje, equipararon a
las veces' cosas esencialmente distintas entre si; pero
al hacerlo conservaron siempre en el lenguaje las
notas caracteristicas de estas cosas diversas por na-
turaleza, ora variando las frases, ora agregdndoles
algunas particulas, que distinguian el uso propio
del impropio. Los romanos Jamds hubieran llamado
autor del delito al iusticador que nada epecutd en el
acto de la consumacion.

§ 188. Puede un legislador considerar justo que
alguno de los complices se iguale con el autor priv-
cipal en la imputabilidad Y en la pena, y asi resuelta
la.cuestion expresard su voluntad de equiparar, dan-
do a todos ellos el nombre de antores, cuya nomen-
clatura respondera suficientemente a las necesidades
del derecho constituido. Pero la ciencia no puede
suponer-@ priori resuelta’cuestion alguna’ ante todo
ha de definir los entes, que son objeto de su estu-
dio, y cuando en estos objetos de su indagacién
halla condiciones naturalmente diversas, es indis-
pensable senalar a cada uno con nombre distinto.
Si después los estudios llevan a identificar para cier-
tos efectos estos entes ya segregados, quedard la se-
gregacién de los vocablos, porque es coetdnea a la
primitiva naturaleza de aquellos objetos, cuyo diver-
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so nombre no serd jamés obstdculo a la pacifica-
Clo‘s;l.ng. Asi un legislador puede decir F:ulpah’l.e cig
parricidio al, matador desu padre ad({ptzw, .pre..llo a
ciencia no podréd expresar esta paternidad civi cori
el mismo nombre de la naturalf porque son %10?02;
sas intrinsecamente  diversas. Para se.r'autof g; ,m =
pal deun delito es preciso haber pa’rtlcxpad(?. nfac :
y materialmente en las oil-cunstanc‘ms Con%tltu.ti\./:
del momento de la infraccion, segun su definicio
10 orado-de ella no eslo
legal. La responsabilidad o €l g ] My
que distingue al auntor del .‘cm;zphal, son ‘ d P
ciones fisicas de la accién. Cabe sei alinl . b)l ‘(m,l_
cho y no ser responsable, 0 serlo menos que el ¢
phge.lgo. Llamaremos, .pues, ‘mwr-“/):l,:wgl’fctg
aquel, que consciente y h{orements& gcui by
material del delito, o participa en ¢l I)zal.‘c‘n'iz ‘ io_;
Si ese acto se ejecuta por mis de .uno ‘ha D1 ; v etZOt.a
autores principales, porque en Vanos‘ se da a;ﬂ o=
caracteristica; todos los demds son delincuentes
ces§mxlgo 15 .. También se quiso da.r la 'denon'xlil?aciétn’
de autor al que imaginara el delito sin to’m“u pilrr:
en su gjecucion y se le llalhn() autor p.vzg;{ogf?);l; i
distinéuirlo del autor fisico. Pero el 'dL-llOI [)sz:( inté
lo es de una #ea, no de un /ze'c"/zu; por .lo ta}}{ o,:1 P
el derecho penal, que no aprecia la vlolauondnedc_
ley sino por virtud del acto externo, mal puede
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cirse autor del delito al autor del Peénsamienio crimi-
noso. El serd la causa del delito, pero hablando con
propiedad no puede llaméirsele autor, fuera de un
sblo caso, es'a saber: Que el autor fisico no haya
obrado con libre y consciente voluntad. Entonces
¢l autor fisico del hecho, que es un mero #strumen-
t0 de quien le impulsé a obrar, se equipara a la ma-
teria bruta; y quien de su cuerpo se valié es el autor
del delito, lo mismo que si se hubiese valido de un
palo, de una piedra o de otra materia cualquiera: En
estos casos no existe aceidn criminosa en el autor
aparente, porque si fué obligado, de su parte no
concurre ni el kombre interno, ni el externo. Es eje-
cutor, no agente . Si procedié con ignorancia, si fué
violentado, o por otra cualquiera manera irrespon-
sable, no concurre el hombre interior: serda autor

1 La locucidn italiana es la siguiente: 2 agito non agente,
hasta cierto punto intraducible, Agito es participio del verbo
agire, obrar. La idea que el autor quiere expresar se compren-
de perfectamente; su versién a nuestro idioma parece diffcil,
y literalmente usada para mostrar el pensamiento del autor,
serfa impropia. Nosotros no decimos ni admitimos que res-
pecto a un hombre, 'y tratdndose de la acccién de obrar, pue-
da emplearse el participio pasado, diciendo hombre obrads.
Hubiéramos empleado la frase de operario, pero tampoco ésta
expresa el concepto del autor, que pretende determinar la con-
dicién de un hombre ‘ejecutando un acto por fuerza y sin vo-
luntad de ejecutarlo. En Ia imposibilidad, pues, de traducir
con frase castiza'y propia el giro italiano, hemos preferido

usar la frase ¢jecutar, explicando el motivo que a ello nos
lleva. (N. del T.)
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del hecho, no del delito, porque respecto a ¢l ese
hecho no constituye delito. El agente del delito es
solamente aquel que emplea su propio brazo como
instrumento. Pero el participe en  un hecho, que
otro voluntariamente ejecuta; s6lo puede ser accesorio
de aquella figura principal, porque la accidn crimi-
nosa procede de éste; no del otro. Se ve, pues, con
cuanta exactitud distinguieron siempre los crimina-
listas entre auntores y motores. S6lo entre los moder-
nos ha prevalecido la vaguedad de unificar los unos
con los otrosy comprender a los motores bajo la
denominacién de autores *. La ciencia no gané por,
cierto, en exactitud.

1 WOLTHERS (De auctoribus, sociis et fautoribus in prin-
cip. et cap. 2, sec. £.) distingue entre aqufor indirecto y autor
directo, locucién que conserva la vieja distincién cientffica;
porque qulor indirecto presupone un awlor directo; del cual
viene a ser naturalmente distinto. SCHROTER y MITTERMAIER
distinguieron entre aulor (actore, thater, facitore; segiin otros
aulor fisico) y motor (motor, urheber; segun oOtros awlor inle-
lectual). Pero como el delito se compone de 1a zdea y del Zecko,
el autor de la primera no lo es més que de una parte del de
lito; quien hizo suya la idea y ejecuté el hecho reune en sf las
dos fuerzas constitutivas del maleficio, Los italianos no vaci
laron, hasta MORI, en limitar €l nombre de aufor al mero eze-
cutor del reato. Y si bien pensaron, que en tales casos la cau-
sa moral debia equipararse en la pena al ejecutor, no se nota
por ello, que aplicasen el nombre de azfor ala causa puramen-
te moral del delito. Véanse RENAZZI Elem, jur. crim., lib. I, p.
I, C. 2, §§ 17-22, Para persuadirse que abandonando la estricta
significacién ontoldgica de la palabra axfor, y aplicdndola a
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§ 192. Pero en cuanto a los modos de coneurrir
estos accesorios, son muy diversos. Recordemos que
el delito se compone de dos fuerzas indispensables
para constituirlo. Fuerza moral resultante de la in-
tencion—voluntad inteligente (nisus voluntatis ad de-
lictum); fuerza fisica resultante del acto externo—ge-
cion (motus corporis ad delictum). Es, por lo tanto
evidente, que los accesorios podran eventualmente
hallarse o en el elemento de la fuerza moral, o en el
de la fisica, o en ambos. Luego debemos distinguir

otra cosa que a la figura del que voluntariamente consuma el
delito, ficilmente se llega a establecer una nocién arbitraria
basta observar que WOLTHERS extiende la denominacién dt';
aulores a aquellos gui consulio’ impedimenta tollunt, y que
STUREL los llamé también a los gus remedia Procurant, quo-
rum ope ad illud parveniatur. Por cuyo medio poco a poca to-
dos los partfcipes se convierten en autores del delito.” Pero no
ha de usarse la palabra axfor en ese lato sentido cuando viene
contrapuesta a la de cdmplice. MEISTER, KLEINSHROOD y Ti1-
TM:\I‘.I se ﬁiaron para definir al ew/or en aquel que era la sqy-
sa primera del delito. HENKE, después de aceptada esta f4r-
mulz.x..propuso comprender entre los aufores a cuantos habfan
participado en el delito por un mzedio propio, y lamar sozios a
los c.oncurrentes en el delito que no esperan ninguna ventaja
particular. Semejantes fluctuaciones demuestran la necesidad
de atenerse a los datos positivos de hecho, reconociendo al ag-
“."' en quien ha ejecutado los actos determinantes de |z viola-
f?l(’)n del derecho. Ultimamente, si la ceusa moral del delito se
mmputa a las veces igualmente y aun més que la [isica, toda
cstaA empefiada disputa sobre la expresién autor, quedarj re-
ducida a una verdadera contienda de palabras. En [o que a
mf toca, conservo el lenguaje antiguo por su claridad,
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tres casos de semejante accesion. Primer caso: Con-
curso de accion sin concurso de woluntad. Aqui el
accesorio se nos presenta como causa fisica del de-
lito sin ser causa moral del mismo. Segundo caso:
Coneurso de woluntad sin - concurso de accion. El
accesorio reviste la condicion 'de causa noral sin
ser causa fisica. Tercer caso: Concurso de voluntad
y de accion. El accesorio es causa fisica y moral a
un tiempo.

§ 193. Al decir causa del delito, no entendemos
por ella zmpulso criminoso, segin los secuaces de
Romanoest. El impulso es la causa Q¢ la causa, y
estd con el delito en relacién puramente wediata.
Cuando digo causa, quiero significar lo que ha dado.
vida al ente juridico llamado delito. Todo delito tiene
una causa moral, que reside ‘en 'la ‘mente de quien
lo ide6 y quiso, y otra, fisica, que estd en el brazo
gjecutor. Lo que induce a la una a guerer y al otro
a ¢jecutar el reato, constituye la impulsion, el motr-
vo. Cuando la causa fisica y la moral residen en
diversas personas, la impulsién criminosa; o sea el
motivo determinante de obrar, puede Ser idéntica
o diversa en las dos causas del hecho criminal; pero
siempre es una cosa distinta. La causa es la fuerza,
que moral y fisicamente da el ser al delito; la im-
pulsion es lo que imprime el movimiento a dicha
Suerza. La causa obra sobre el delito; \a impulsion
sobre la causa.

§ 194. Es evidente, que el caso de la wiolencia
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[fisica:no encuentra puesto en la teoria de la com-
plicidad, porque en el obligade, como después de-
mostraremos, ejecutor y no agente, no concurren ni
la voluntad ni la accion. Es un instrumento pasivo y
mecanico en manos del malvado que lo mueve. Es-
te, lo he dicho antes, es el awtor #nico del delito.
Otro tanto acontece si el autor material del hecho
es irresponsable por su edad infantil, a causa de de-
mencia, ignorancia o cualquiera circunstancia, que
eximiéndole de responsabilidad ante la ley penal, lo
pone fuera del circulo de los participes en el delito.

§ 195. Obsérvase después de lo dicho, que me
aparto mucho de la vieja'divisién de esta materia,
en accesorios amnte delictum, delicti tempore y post de-
fctum, distineion que multitud de nuestros crimina-
listas establecen como base de la teoria. Y precisa-
mente lo hago, porque tomada como divisién gene-
ral de la doctrina, no es verdadera; por el contrario,
a mi juicio, ha involucrado el asunto en que me
0eupo.

PRIMER CASO
CONCURSO DE ACCION SIN CONCURSO DE VOLUNTAD

§ 196. Me anticipo a consignar, que en este ca-
s0 no pueden resultar los términos de la complicidad.
Ante la ley penal no cabe responsabilidad de un
hecho en el cual no concurre la responsabilidad 7zo-
ral. Y esta no existe donde no se determina Znfen-
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cidn encaminada al fin criminal. La complicidad no
puede resultar de una convergencia eventual de he-
chos sin positiva convergencia de voluntades.

8 197. Tan-obvios son estos principios, que
parece superfluo plantear este primer caso de que
se.trata. Pero cuando tocamos al desenvolvimiento
practico, se revela muy luego la importancia de de-
dicarle especial atenciémn.

§ 198: - Este primer caso se descompone en cuatro
aspectos diversos: 1.2 Iutencidn inocentemente distinta.
2.2 Intencidn crimingl distinta. 3.2 Inteicion negativa-
mente indirecta. 4.9 Iutencién imperfecta.

§199. PriMER ASPECTO. Intencion inocentemente dis=
tinta. Es el caso, en que el auxiliar material del delito
ni lo prevé, ni lo quiere, sino que desea otra cosa de
hecho inocente. Bs el amigo que presta la escopeta al
amigo creyendo Ja usard para cazar. Es el cerrajero,
que seducidopor lahonrada apariencia del compra-
dor;chace una lHave conforme a modelo, suponien-
do extraviada la propia. Si con la escopeta se come-
ti6 homicidio y por medio de la llave un robo, los
que tan eficazmente coadyuvaron a los delitos, no
POF.€s0 son complices, porque si concuirieron en la
acczon falté el concurso de Ja voluntad. Andlogo ca-
so. es el de laeriada que introduce en casa del amo
a un hombre; el cual se aprovecha de la ocasién
para robar o matar al propietario. Podr4 en algunos
especialisimos casos de “este concurso material su-
gir la cuestion de culpa o de lransgresion, pero
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siempre aparecerd como acto aislado subsistente de
por si, no como complicidad, pues falta la: conver-
gencia de voluntades, y con ella el nexo juridico
necesario para constituirla .

§ 200. SEGUNDO' AsPECTO. Jntencidn criminal dis-
tinta.—FEs el caso de quien ayuda a su companero a
consumar un delito ereyendo que se cometia otro.
Pedro ha asegurado la escala, mediante la cual Luis
se introduce en la morada ajena. P. creia que L. ro-
baria partiendo después el botin; pero L. lo ha en-
ganado; nunca penso en robar; su objeto era saciar
una venganza. Penetra en la casa y mata a su ene-
migo dormido. P. es burlado respecto del robo, y
aparecece contra su voluntad complicado enun ho-
micidio con premeditacion. Si os consulta. {queé res-
ponderéis? Le diréis que confiese de plano, porque
negando se expone a pasar injustamente por com-
plice del homicidio; confesando y comprobando co-
Mo Mejor sepa su posicién juridica, no podra impu-
tarsele de complicidad. Volvamos a los principios:
P. tenia sntencion de robar y ha erecutado actos de
hurto, idéneos para lograrlo, encaminados recta-
mentea€l. Podrd ser reo\ de tentativa de robo, pues
éste no se verificé por causa independiente de la

I STUBEL en su Sistema de derecho penal, § 384, fantasea
asegurando que la denominacidn de ' cdmplices accidentaliter,
se aplica a quienes. inconscientemente concurren al hecho cri-
minal de otro. SCHROTER y WOLTHERS le contestaron a ma-
ravilla. Esto es hacer calembours en la ciencia.
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voluntad de aquél. Surge de aqui el tema (en et
cual me ocuparé después) de la tentativa de compli-
cidad: P. intent6 hacerse complice de un robo cuyc
principio de ejecucion no se verific6, porque L. nun-
ca tuvo intencién de cometerlo. Pero si es inculpa-
do por el delito de complicidad: en el komicidio no
podrd ser condenado, pues complicidad por la sola
cooperacion material sin concurso de voluntad es-
pecifica, es un absurdo legal. En wvano se objetars
que P. quiso un delito; 1a voluntad enderezada @ wsn
delito no puede transformarse en zuencidn encami-
nada hacia o#ro delito no querido, sin desconocer la
la nocién elemental del dolo.

§ 201. Esta doctrina, de otra parte, es incon-
trastable en delitos de diverso género. Donde sea
cuestion de- mero exceso en el género querido puede
determinarse la responsabilidad a causa de la sim-
ple voluntad ejercitada sobre los medios. Pero es de
notar;.que ante la ley, semejante diferencia entre los
participes en un delito y sus autores puede presen-
tarse bajo aspectos distintos.

§ 202. En primer lugar, depender4d de'la varia
posicign juridica de la mayoria de los participes; de
ello hablaremos después al tratar de las modificacio-
nes accidentales en las reglas ordinarias sobre impu-
tacién de la complicidad. Puede presentarse, ade-
mas, en relacion con la persistencia en el querer, de
lo cual trataremos en ultimo término.

§ 203. Finalmente resultard de la #ntencion origi-
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zaria de uno, no conforme a la intencion de otro.
De esta diferencia hablaremos desde luego; porque
nos lleva derechamente a un concurso de accidn sin
concurrencia de voluntad, o por 1o menos acompana-
da de voluntad disconforme.

§ 2z04. Esta ultima razén de diferencia reviste
todavia rres distintas formas: 1.2 La divergencia se
contrae a los resultados; el uno, por ejemplo, queria
matar y el otro kerir. 2. Recae la diferencia sobre
los medios; el uno queria servirse de un palo, el otro
de un punal. Hablaremos de estas dos primeras for-
mas de divergencia, aunque en verdad conduzean
a establecer una distincién originaria en la inten-
¢on, cuando nos ocupemos en la materia de las
modificaciones. 3.* Finalmente, la divergencia se da
en el grado del dolo respectivo; porque el uno obra-
ba impelido de justo resentimiento, mientras el otro
tenia su animo perfectamente tranguilo; o el uno
habia premeditado largo tiempo el delito, cuando et
otro concurrente al acto de la consumacion por
subito movimiento de simpatia hacia el agresor, de
antipatia contra el ofendido, ayudé eficazmente ai
delito.

§ 205. En esta doble hipdtesis surge el caso de
intencion criminal distinta; pero bajo el segundo
punto de wvista la wéencion criminal distinta no es
causa de exclusion, sino motivo de fmitacion de la
complicidad y sus efectos, puesto que en realidad
no se trata de diversidad de sustancia, sino de grado
en la intencién.
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§ 206. Preséntasemos aqui una cuestién en la
cual discrepan esencialmente los escritores y los
practicos. De no admitir como absoluto el principio
de la#ntencion criminal distinta, cabe unas veces fa-
vorecer, otras perjudicar al justiciable. Si se acepta
que al complice no provocado aprovecha la excusa
del impetu, justificada en el antor, que fué objeto de
la provocacién, ' la comunicacidnde. la intencién #me-
perfecta del autor a su complice; que la tuvo per-
Jecta, aprovecha al acusado de complicidad *. Si se
pretende que al complice procesado-deje de aprove-
char la excusa porque el autor 7o fué objeto de pro-
vocacidn, o se sostiene que al complice, que obro
sin premeditacion, dana la agravante de premeditacion
aplicable al autor, acontece que la #ntencicn perfecta
Y el dolo de primer grado en el-autor, comunicados
al complice cuya intencién fué imperfecta, cuyo do-
loresulta de #ercer grado, dafian grandemente  al
acusado de complicidad.

§ 207. Tengo por principio absoluto aplicable a
las hipétesis indicadas la incomunicabilidad del ora-
do de dolo en que respectivamente se hallan los

I Los antiguos examinaron esta hipétesis ideando el caso
de un marido, que, sorprendiendo a su mujer en flagrante
adulterio y sin resolucién para matarla por sf mismo, ordena-
se a su_esclayo que lo hiciera y éste o ejecutara en efecto:
¢Aprovechaba al esclavo la excusa del adulterio? Véase trata-
da esta cuestién diffcil en la disertacién de HARPPRECHT,
Diss, 1, n. 341.
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participes. El principio, sin embargo, no es recono-
cido en general, tenemos, empero, pruebas' de las
terribles consecuencias que se producen aceptando
ciegamente la comunicabilidad de la intencién y el
grado del dolo de hombre a hombre. La ley fran-
cesa equipara en la penaal cémplice con el autor
principal, y la jurisprudencia ha aplicado tan fiero
principio con la mds inexorable severidad. Por
ejemplo, si alguno fué implicado en robo por otro
ejecutado, suponiendo que aquél debiese cometer-
se o fuese cometido sin alguna de las circunstancias
que aumentan la cuantidad politica, en tales ocasio-
nes los tribunales reales de Francia: deeidieron al-
guna vez la irresponsabilidad del participe en las
cireunstancias agravantes, en las cuales ni fisice ni
mtenctonalmente tuvo parte. Pero a su vez el T. de
C. deeidi6 el castigo igual del complice y del autor
principal; mediasen o no. conciencia y voluntad %
Necesidad tristisima impuesta a la jurisprudencia
francesa por la severidad del precepto penal a cuya
obediencia viene obligada. Pero es-atun més exor-
bitante extender al complice las agravantes deriva-
das del dolo.: Recuerda Craampy, en su. docta di-
sertacion De la complicité, PArfs 1861, que afios
atras fué decapitado un hombre por haber prestado
su bastén a un amigo, del cual éste se sirvié para
matar a su adversario. Deelard la sentencia demos-

1 Véanse BAVOUX, Legons sur le Code pénal, p. 433.—
MOLENES, De I fiumanité dans la justicie criminelle, p. 547.
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trado, que el baston se prest6 a condici()n' e.xpresjsa
y con promesa explicita de hacer uso madico sin
causar grave dano a la victima. A pes‘ar de estas de-
claraciones de hecho, qued6 establecida la complici-
Adad en el homicidio, lo cual es aceptable a causa de
la teoria del. exceso, que después examinaremos.
Pero se declaré también la complicidad ez la preme-
ditacidn, cayendo en error. Por ello t'ué. condena.do
como participe en el homicidio premedltad(?, quien
no lo previd ni guiso. Conh‘adic;ién palmana,‘ pues
la premeditacion es circunstancia, que en absoluto
tiene su asiento en el dnimo. Aun admitiendo la r.es-
ponsabilidad del axfor, no por l.esiones premedita-
das y homicidio instantdneo, sino por muerie con
premeditacidn porque Sus hechos posteriores fnostra—
sen la premeditrzcidn de matar, no la de herir sola-
mente; lo cual es mucho conceder, de moc%o alguno
era aplicable el mismo raciocinio al cémplice, sobre
¢l cual se declaraba previamente el concurse de uns
voluntad positiva y contraria al homicidio. Todos sa-
ben que no cabe premeditacion, esto e§, guerer re-
flexivamente, en lo que no se ka querido. La Sirme
vesolucidn de-querer 1o no quérido, es una mo.nstruo—
sidad ideologica. No hay interpretacion, siquiera sea
judaica, capaz de justificar tales aberraciones ante
.el Tribunal de la légica y el sentido comun. .
§ 208.  No quiero deir, sin embargo, faue si el
autor principal estaba personalmente ofendido por
¢l muerto, V. gr., un marido al matar a su mujer
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sorprendida en adulterio, la excusa de la provoca-
cién o del justo dolor se comunique al extrafio, que
en lugar de calmarlo, le presta con dnimo sereno y
cruel eficaz apoyo en la mala accién: porque la aze-
nuante reside de todo punto en el @nimo, y se moti-
va por su perturbacion. Entre @nimto y dnimo se da.
participacion por modo especial, esto es, a virtud de
la: comunicacidn de afectos perturbadores, de pensa-
mientos homicidas, de reciproca concordia en las de-
terminaciones; pero aquélla no nace de la mera par-
ticipacién material en el hecho, la cual no unifica el
estado subjetizo de los dos dnimos en toda ocasién.
Si una causa justa exaltami dnimo; no siempre la
misma causa llega a exaltar el dnimo de mi coémplice;
si un pensamiento de muerte influia friamente en
mi dnimo, quizd de este pensamiento no participa
aquel que lo rechaza y contradice, 0 lo concibi6 tan
rdpidamente que se identifica con la accién misma.
Bueno es que quien quiso los medios sin el fin sea
responsable del efecto no querido si podia preveerse.
Por ello, el que. prestd-el palo  podia- ser declarado
participe en el Zitulo de homicidio, en el cual se in-
curre hasta por dolo indeterminado. Pero quien pres-
t6 €l baston con intencion determinada opuesta al
homicidio, no puede decirse responsable de preme-
ditacidn, o sea determinacion kacia el homicidio. Apli-
candole esta agravante, se agregan a la intencién

del uno las condiciones propias tan s6lo de la inten-
cién del otro.
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§ 209. No existe paridad entre comunicar el ke-
cho material y la intencidn més depravada de otro; el
hecho se comunica, porque de él fué cawusa, si no
autor, aun cuando sin voluntad determinada; no se
puede comunicar Ja intencién porque ella noise
di6 en el complice, ni ésta fué causa de la intencién
del otro, antes bien, tuvo una intencién Zotalmente
apuesta. Estos y otros muchos errores parciales se
evitarian si los Tribunales, aun.en presencia del
mandato draconiano de la ley francesa, recordasen
la justa nocién de la complicidad y el principio su-
premo de que la imputabilidad moral es precedente
indispensable de la politica; y no cabe responsabitidad
moral por una circunstancia residente en el 4nimo de
otro, desconocida ademds, imprevista y no querida, ni
tampoco es concurrencia divecta de lo previsto y que-
rido. Cuyo supremo-argumento se resuelve a nues-
tro entender en la férmula de intencion criminal dis-
tinta.

§ 210. Paraque esta verdad prevaleciese en el
foro, no parece indispensable una reforma legislati-
va alli donde subsista el cruel sistema de la equipa-
racion, de'lo cual 'tengo ademds solemnes testimo-
nios L.

1 Esta regla de la irresponsabilidad del cémplice sin pre-
meditacién en Ia premeditacién del homicida, fué sancionada
dos veces por los Tribunales del extinguido ducado de
Luca, en donde domind el C. f. desde 1810 hasta 1848
sin las modificaciones sucesivamente introducidas en aquel
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§ 211. A pesar de lo dicho, para mi evidente,
los criminalistas franceses ¥ los belgas aceptan sin
rebozo la regla contraria de la comunicabilidad de la
premeditacion a quien no premedito, HooRreeECKE. De
la complicité, p- 2rz, se expresa asi: la ctreunstan-
cia de la premeditacion deriva del hecho criminal. No
se refiere a la cualidad de Ia persona; el complice res-
ponde de ella también y serd castigado como asesino
—esto es—decapitado.

§ 212.  Asi establecido, era de necesidad logica
extender al participe, por Jjusta correspondencia.
hasta la provocacién bajo la cual obraba el autor
principal. .Si vale decir que el complice de un ho-
micidio premeditado, aungue obraseé por impulso
repentino y con la sola intencién de herir, es siem-

reino. La Rota regia criminal y el T. S. de Justicia, repitieron
en la causa contra los hermanos Mazzoni, lo ya establecido en
la causa de Pietri, En ambos casos se trataba de dos dispa-
ros premeditades. Uno de ellos con arma cargada de pro-
yectil menudo, causé simples lesiones; =l otro, con arma car-
gada de proyectil grueso, produjo la_muerte, No resultando
pruebas de que quien disparé el arma causante de las heridas
tuviese conocimienio de la carga de la otra, se mostraba con
evidente claridad la gremeditacion de kerir, no de matar como
de hecho asf acontecid. Resultaba, pues, cémplice sin preme-
ditacidn del homicidio, que con aquella circunstancia perpetré
su companero. En su consecuencia, decidieron los Tribunales,
que la premeditacién homicida del uno no era imputable al
otro, el cual ni la habfa tenido de Por st, ni la habfa estimula-
do en su compafiero. Eran los términos claros de complici-
dad con intencion criminal distinta, y asf se resolvib.

CARRARA 14
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pre complice de homicidio /Jremf’dltczdu, n,O.- {pucii
menos de admitirse que el complice del mmf (o} qwc
sorprende a su mujer adiltera y la mata, cls :S:; *

participe de Aomicidio excusable, y que 0:\“‘ ’emu:
ordenando a su esclavo la muerte de a'qu‘c c'l \. 3 "
sable si él mismo la matase), se C()l’l‘\',lel tti .‘1 sru ZI;:).
en complice de Aomicidio a sangre fria /?‘_; )/7'.1, .i;daé
pues el siervo obra sin razon alguna. por u(l)gi -
de 4nimo. (Quién no echa de ver lo inaceptable de
f : (:;t;ndiis notable, que la | m'isprudinc‘i_u .tm:j\é
cesa obra observando estrictamente.el plll]tjlpvl‘o ;
\a incomunicabilidad, cuantas \’c‘.)t.."s se h:,l“f,jl ;’,t
autor principal una circunﬁuncm. ’thcl.'lud’n' S,.L.m ;
imputacién constitutiva de mtm.cum nu/>< )./:‘ . )uc
una. circunstancia exclusiva de 1:11,01111‘4; 1'_;/1‘,‘;‘.0»1q +
lo es de intencion criminosa; pero al compllml,. ‘c 1 %
cual no reconoce intencion unperfucta,vd?lu,dt :
pena ordinaria, aungue la minore 1:cspec;to d m:, ;)i”
principal, 1o que guarda coherencm‘ con lo? }:w‘: 1bim
pios. Asi en cas. de 17 VII 1835 dec1de,‘qlu; si ,:f,.
el autor principal de una l'ul.sc?dad acredite lﬁum 1;
v resulte exento de imputabilidad, debc' ap x_tttrbe :
~penz\ ordinaria de aquel delito- a su complice, quuI
procedié con dolo. En 21 IV 1815 rcﬁuel\fe,. f’lU“j al
complice del menor no aprovecha la x'nten(;i)n ”Lr:,
perfecta del autor principal, y en 20 XII 1 ‘,2%, q \,
las circunstancias atenuantes decluradas‘ 'er? ‘d;)()l
del autor principal no aprovechan al participe. ke-
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soluciones justas en virtud del principio superior de
que cabe la participacién en el hecho de ofro sin
tomar parte material en ¢l, o sin haber obrado ma-
terialmente en todos sus momentos, pero no en el
dolo'y grado del dolo resultante en el COITeo si en
si mismo no se muestran el do/o o wéntico grado
de él.

§ 214.  Se reconoce esta verdad cuando en uno
de los participes materiales falta de hecho ol dolo.
Mas ;por qué no reconocerla igualmente cuando en
el participe se da un grado menor de dolo? El hecho
serd comun, pero el dolo es individual. S Yo, que
no permedité el delito ni conoci la premeditacién en
mi compaifiero, pero le presté ayuda, soy condena-
do a muerte, desconécese mi dolo Pparticular que no
acarreaba la muerte, para imputarme el mas odioso

y fatal de mi companero, al cual soy extrafio y siem-

pre ignoré. BLANCHE, Denzieme ¢tude sur le Code pé-
nal, Paris 1864, nim. 23, sostiene

que el cémplice
del homicida provocado, aun cuando &l no lo haya
sido, debe gozar del beneficio de 1a escusa acorda-
da al autor. En verdad, para quien comunica la re-

Sexion y la premeditacion era l6gico comunicar tam-

bién la turbacion y el impetu de justo resentimiento.
Pero jcon qué argumento se razona esta doctrina en
el caso opuesto? Con el mismo aplicado al otro ca-
s0. Oigamos a BiancHE: cpor qué la'ley dulcifica la
pena? Evidentemente por causa de las circunstancias

de atenuacion inkerentes al hecho criminal, que mino-




ran su gravedad. La incriminacion misma se trans-
forma, v por efecto de esta mudanza el castigo se mo-
difica. Es necesario. sacar la consecuencia respecto fz/
complice y._al coautor, que  se aprovechardn de la dis-
minucion - de la pena, pues-la gravedad del kecho de
complicidad se mide por ladel hecho principal. Mués-
trase aqui con clara evidencia la habitual confusion
de ideas por no  distinguir; la cuantidad del delito
del grado, confusion a la cual nollega jamds quien
obsérva cuidadosamente esta gran distincion de la
escuela ifaliana. No es cierto que la provocacion
transforme el hecko: el derecho violado es siempre el
mismo. ' El provocador per serlo no ha perdido el
derecho a la vida. Resulta un hombre muerto; pero
la lesion del derecho no se diversifice a causa de la
provocacion. Se aminora, se degrada la imputacion,
porque en ese delito, gue siempre es homicidio,

apatece una fuerza moral subjetiva inferior a la or-
dinaria, por cuante la determinacién volitiva del
matador fué violentamente acometida del impetu
por justo. resentimiento. No se castiga menos por-
que el Zecho sea mds leve, sino porque el individuo

revela menor perversidad subjetiva. la vazén de ate-
nuar no reside en el kecko, resulta “del estado ~del
animo del agente, lo mismo ni mds ni menos, que
si-el matador fuese un menor de edad a quien se le
otorga escusa o por causa del incompleto desarro-
llo de su inteligencia, o-por virfud de la menor fir-
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meza de voluntad t. El Aecko aqui tampoco se trans-
forma; un hombre ha sido muerto por otro. Ni va-
ria el titulo del delito. Pero una circunstancia indi-
vidual convierte en excesiva la imputacion’ plena de
aguel acto al individuo, que obré con intencién mé-
nos plena, mperfecta, lo cual no impide la imputa-
¢ion completa del hecho a cargo de su compariero,
que obré con dolo pleno e intencién perfecta. Injusto
fuera proceder de otra suerte como lo seria escusar
al companiero del demente o del ébrio por la enfer-
medad o estado mental de éstos. ;Y c6mo? Yo abri-
go odio mortal contra Ticio; de larga data vengo
expiando Ja ocasion de lavar mis manos en su san-
gre, pero temo a la enormidad de la pena que me
amenaza. Lo encuentro un dia en la taberna en dis-
puta con Cayo; observe que aquél dirije un golpe a
éste, el cual aterrorizade se retira a un extremo;
aprovecho la ocasiéon y me digo: Cayo ha sido pro-
vocado y yo me acogeré a su escusa. Me aproximo
a ¢l le facilito un puidial, le repruebo su cobardia.
estimulo su pasién y lo lanzo contra su aeTesor,
ayuddndole a matarlo. Y sescaparé YO con poca car-
cel? fpodré decir a mis jueces que deben escusarme
porque Cayo fué provocado? Para mi la atenuacion
de la imputabilidad es siempre individual: ni modi-

I BERTAULD dice (Legon derniire, 2. 440) con razén: la
€scusa no es comunicable al cémplice ni tampoco la inmuni-
dad. (LE SELLYER, 2 77, n. 685): se refiere al efecto de una
justa indignacién.
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fica el fitulo, ni transforma el kecko. La cuantidad
del delito es la misma, s6lo que en uno de los jus-
ticiables la subjetividad criminal presenta una fuer-
za degradada, precisamente la fuerza moral. Pues
donde hallo degradacion, degrado; donde no la ha-
llo no degrado.

§ 215.  En el tema opuesto de la premeditacion
se refuerza esta palpable verdad/con otras conside-
raciones. Ora disponga la ley genéricamente, que la
pena del complice débase  siempreigualar a la del
autor principal, ora establezca una cierta propor-
cién entre una y otra, siempre serd erréneo pensar,
que semejantes disposiciones impidan a los magis-
trados tener en-cuenta los diversos grados de dolo,
que se revelen en los participes. El error procede de
confusion en los términos; no se trata de cuestion
de pena sino de complicidad. En el titulo mds grave
resultante del dolo especial del autor fisico, no hay
complicidad en el participe material. El autor princi-
pal cometia un asesinato, mientras el participe pen-
saba causar una kerida o alo sumo un howicidio.
No se trata de una circunstancia agravante no cono-
cida, cuyo peligro corri6 ‘el complice, sino de un
titulo diverso. No es cémplice de asesinato quien
creja participar en un homicidio o en lesiones, como
no es complice de estuprowiolento el que abri6 la
puerta de la casa, en la cual el autor dél delito e
hizo creer que penetraba para verificar un robo en
beneficio comun. Y no lo es por falta de intencidn
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de participar en aquel delito, si bien creyese tomar

parte en otro.

& 216. Todos los escritores, que mantienen la
regla de la comunicabilidad de la premeditacion, se
aferran tenazmente al argumento de la ndiiiduali-
dad del titulo. Les parece repugnante aplicar a dos
responsables de un mismo hecho dos Ztulos diver-
sos de delito: al uno el de homicidio, al otro el de
asesirato, como los franceses Hamaron al homicidio
premeditado. Pero la disparidad del titulo se revuel-
ve conira ellos cuando la disputa se fransporta so-
bre el campo de la intencion, porque si yo he gue-
rido cometer un Zomicidio, no he querido perpetrar
un asesinato. Mitesis se justifica. al considerar la
combatida divisibilidad entre el delito cometido porel
uno y el querido por el otro. De otra parte, la regla
de la individualidad del titulo no puede aceptarse
como. absoluta porque prueba demasiado. Sidos
sujetan simulténeamente una doneella y el uno la
maltrata con golpes y el otro le roba el bolsillo, es-
tos dos, que reciproca'y materialmente se han pres-
tado auxilio, deberan ser imputados como autor de
lesiones el uno, como reo de hurto el otro. Qué
valor tiene la regla de la individualidad cuando exis-
te divergencia en el proceso criminoso:

§ 217. . Totalmente diversa es la cuestion plan-
teada por los escritores, que examinaré en otro lu-
gar, referente a dilucidar, si el extrano que conscien-
temente auxilia al doméstico en el robo o al hijo en
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el parricidio, debe responder del titulo especial, que
deriva de las calidades personales del ejecutor del
delito. No se trata aqui cuestion alguna de cualidades
persanales; sinorde wmtencidn, de dolo, ¥ sobre la can-
tidad de éste no se puede fransigir en buena justi-
cia; el'dolo no admite comaunicacivn de persona a
persona. ‘Cada cual ha de responder en mds o en
meénos del delito, seguin la cuantidad de dolo que re-
vela.

§ 218 Procediendo segtin opuestos principios,
he aqui el absurdo a que nos vemos conducidos.
Supongamos que Ticio acometié con alevosia y pre-
meditacion a su adversario para matarlo; confiado
en sus fuerzas pretende estrangularlo. Interviene
Cayo, que tenia enemistad con aquel infeliz, ¢ ins-
pirado momentineamente, apercibido de la lucha
piensa aprovecharla 'y se precipita también sobre la
victima. ;Qué hard Cayo en tal estado de su animo?
Si ha sujetado el brazo-de la victima v ayudado de
esta suerte a Ticio a estrangularla, es complice sin
premeditacion de un homicidio premeditado. T.e co-
municais el dolo de propésito de Ticio: le declarais
complice de asesinato. y le condenais a muerte jun-
amente con el autor principal. Por el contrario: si
Cayo en aquel estado de dnimo ha blandido un
punal y con reiterados golpes ha muerto. al adver-
sario, él s entonces axtor principal de fun homici-
dio simple. El es el homicida, Yy en relacién a él
se define el titulo del delito. La faita de toda espe-

TENTATIVA Y COMPLICIDAD 217

cie de premeditacion nos lleva a imponerle la pena
de simple homicida. De esta suerte Cayo, segun la
doctrina francesa, es de mejor condicién siendo
matador, que prestando ayuda y “estimulando a su
compaiiero. Ahora bien; ;como no encontrar absur-
das y repugnantes moralmente semejantes conse-
cuencias?

§ 219. A estos resultados conduce el olvido de
aquel principio inconcuso: el hombre es responsa-
ble de la violacién de un derecho por virtud de la
intencion injusta, y no puede ser responsable sino
en la medida y proporcion adecuadas a_la mayor o
menor intensidad de su dolo. Estas verdades son
ya indiscutibles en la ciencia; las he defendido en
el foro bajo el imperio del Cédigo francés, y por
virtud de ellas tuve el consuelo de sustraer dos
victimas al brazo del verdugo.

§ 220. La opinion sostenida es doctrina comtin
entre los pricticos: véanse FEperico Boraemero Ad
Carpzovinm, par. 1.%, quawst. 25, 0bs, 2 *. Salvo el res-

I Los Tribunales del imperio austriaco proceden tranqui-
lamente apoyados en esta regla; distribuyendo 1a criminali-
dad a medida de la #nfencidn respectiva de los codelincuentes,
sin cuidarse del materialismo de la supuesta regla de la inds
vidualidad del titulo. Constiltese la resolucién del T. S.de
Justicia de Viena en 6 VI 1860 que refiere £7 Eco de los Tyi-
bunales, ntm. 1.418. Una criada habfa hurtado un billete de
Banco de cien florines y lo entregé a su madre suponiendo
habérselo encontrado en la calle, y la madre, bajo tal creencia,
se lo apropid. Cuestién alguna se produjo en cuanto al titulo
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peto debido a los eriminalistas franceses, tengo co-

mo apodictica la vegla de la intencion criminal distin-
¢z, la cual en casos congruentes ha de considerarse
0 como cirunstancia.eximente, o como (imitativa de
la complicidad.

de hurto respecto a la hija, pero sobre 1a punibilidad del he-
cho de la madre y tftulo aplicable al mismo se suscitd grave
contienda, que recorrié toda la escala de los Tribunales. La
doctrina francesa no hubiera vacilado: la madre habrfa sido
declarada cémplice de hurto propio, aun cuando hubiese crei-
do participar tan sdlo del hurto impropio de cosa hallada. El
Procurador del Estado en Viena se obsting en sostener ante
todos los grados jurisdiccionales la irresponsabilidad de Ia
madre. Segdn los argumentos sutiles, a este propésito aduci-
dos, la madre no era participe del hurto propio cometido pot
su hija, porque no tuvo conocimiento de tal delito, y no po-
dia decirse participe del hurto impropio porque este delito
no existfa, aunque ella creyese lo contrario. La primera con
clusién es procedente sin reparo alguno. En cuanto a 1a se-
gunda, fué rechazada undnimemente por todos los Tribunales
ante los que se adujo, y 1a madre castigada como complice
de hurto impropio. Reputaron que existfa un delito, si bien
de diverso tftulo y m4s grave del que la participante habfa
imaginado; apreciaron en ella una intencién criminal. De
modo; que si el error respecto al titulo verdadero podfa  va-
riar su responsabilidad, no bastaba para cancelarla. Paréce:
me, por consiguiente, que esto constituye una aplicacién préc-
tica de la teorfa'sobre la intencién criminalmente distinta.
Otro caso del mismo género fué juzgado en Léndres con sen=
tido méf amplio. Puede consultarse el Digest.. of  jurist
de 23 [ 1864, p. 56. Cierta joven embarazada pidié a su
amante una ddsis de sublimado corrosivo, haciéndole en-
tender que asf procurarfa el aborto. El amante se la propor-
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§ 221.  TERCER ASPECTO. [nltencidn negatrvanient
mdirecta.—Se lee repetidamente en todos los ins-
titutistas de derecho penal, que en los hechos na-
eidos de culpa no se da complicidad. En la préctica
claudica ¢l principio en algunas ocasiones. :Se
equivoca la prédctica? sEs falso ‘el principio? Ni lo
uno, ni lo otro. El principio es absolutamente wver-
dadero; y mientras se pretenda fundar la acusacion
bajo el punto de vista de la complicidad, es expues-
to a dar con el escollo y naufragar, porque no se
puede establecer complicidad’ en un hecho no pre-
wisto ni querido. Pero esto no quita para que el pre-
tendido complice deba ser castigado como autor
principal de un hecho subsistente de por si y que
mdividialmente considerado haya de penarse como
culpable.
ciond, la joven murio de resultas, y €l acusado de complici-
dad en el envenamiento fué absuelto; porgue, aun cuando la
la jéven hubiese tenido intencién de matarse él no lo sabfa,
creyendo, por el contrario, que la sustancia sélo servfa para
procurar el aborto. La divergencia es patente: mientras los
Tribunales de Viena apreciaron la intencién criminalmente
distinta para reducir el tftulo del delito a los limites precono-
cidos del complice, aunque no verdaderos, el Tribunal ingiés
apreci6 aquélla para eliminar toda imputacién; esto es, la del
hecho cierto, porque no fué conocido, y la del hecho inagina-
do y crefdo por el e6mplice, por no cierto. Sea lo que quiera
de esta divergencia, no es menos evidente que ambas juris-
prudencias convergen en el principio fundamental opuesto a
la doctrina francesa, cuyo principio no admite participacién
en un delito imprevisto y desconocido, por mds que lo fuera
otro diverso y se hubiera procurado cometeria.
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§ 222.  Recordemos la teoria de las causas wze-
diatas e inmediatas en los hechos culpables *. Pedro
vuelve de casa, penetra en el café y alli deja su es-
copeta cargada: este es un hecho imprudente. Luis;
que ha entrado en el café, se pone a examinar el
arma, la ha montado, y sin mds cuidado, la vuelve
a colocar donde estaba. Hé agui. otro hecho de im-
prudencia. Carlos, que se ha reunido a ellos, toma
la escopeta y la coloca en direccion a los circuns-
tantes. Tercera imprudencia. El gatillo baja, la bala
sale, y mata a un hombre. Este s el homicidio cul-
pable: nadie abriga dudas sobre la responsabilidad
de C.; cometié una culpa, y fué causa inmediata del
homicidio. ¢Podran P. y L. ser castigados como
complices del mismo? Si la acusacion se formulase
en estos términos, ne prosperaria. No es admisible
la complicidad sin 1a concurrencia de voluntad cri-
minal, y aqui esta voluntad ni aun en el autor prin-
cipal s¢ revela. Y variada la hipétesis, aunque. gl
autor principal fuese responsable de dolo, volveria-
mos a 1o mismo respecto a 10s otros dos, que caye-
ron en simple culpa. Por este lado nada tenian que
temer.

§ 223. Pero ;P. y L. estdn exentos de toda in-
culpacion? Esto depende de la cuestiou, en otro
lugar debatida, sobre la responsabilidad de las cax-
sas mediatas en los hechos culpables. Admitido quie

I No debe olvidarse lo que el autor llama hechos ulpa-
dles, en contraposicién a los dolosos. (N. del T.)
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la responsabilidad se extienda a las causas media-
fas, se podran imputara P. ya L. sus respectivos
hechos, como actos que por. si mismos constituyen
un delito derivado de culpa. P., al dejar la escopeta
en el sitio, fué cause fisica (mediata) del triste acon-
tecimiento: aqui hay ya materia, que sirve de base
a la imputabilidad. Podia haber previsto las conse-
cuencias peligrosas de abandonar el arma y volun-
tariamente dejo de preverlas. Aqui aparece lo for-
mal de la culpa. Otro tanto puede decirse del hecho
de L. Pero si por tales fundamentos son castigados
uno y otro con ocasion del hecho de C., no lo se-
rdn como e¢omplices de éste; ni como  participes en
su cuasidelito; quien vulgarmente argumentase de
esa suerte, cometeria error. Serian eastigados por-
gue en sus hechos aislados existen todos los ele-
mentos de una cuipa, cuyos autores son politica-
mente imputables si el acontecimiento siniestro se

realiza. Tan cierto es, que en la causa inmediata po-
dia darse una culpa leve, v en la wediata acaso re-
sulte grave: y aun puede acontecer que. la. causa
mmediata no merezca imputabilidad, que ella mis-
ma sea la ziotime del hecho, 'y la causa mediata, sin

embargo, sea objeto de imputacion, como’ en su
lugar demostraré.

§ 224. Véase el sentido en que los participes
del hecho culpable pueden ser responsables sin que
por ello se contradiga el principio constante y ra-
cional de la inadmisibilidad de los cdmplices en los
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hechos nacidos de cu/pa. Tirrmany, sutilizando de-
masiado; ide6 que podia encontrarse complicidad
culpable en aquellos hechos en los cuales se preve
fdcilmente Yo realizacion del delito. Pero llegado el
caso de concretar su férmula, pone el ejemplo del
que enfrega un arma al hombre que furiosamente
persigue a su adversario. Bien poco se necesita para
demostrar lo absurdo de la fesis por medio del
ejemplo mismo. Cabe afirmar que quien facilité el
arma previa que se emplease para herir, y entonces
ha de estimarse como querido lo mismo previsto,
pues. se egjecutdé un hecho capaz de producirlo.
Podrd originarse ‘cuestién, segun la naturaleza. del
arma suministrada, sobre el do/o determinado al %o-
micidio, 0 s6lo a las lesiones, pero el dolo existe en
cualquier caso, porque seria muy aventurado supo-
ner intencién inocente en quien facilite el pufial a
un hombre que, furioso, corre tras otro. O por las
circunstaneias del caso, no cabe afirmar prevision
del empleo danoso del arma de parte de quien la
facilits. Tampoco aqui se da la complicidad, porque
€sta no existe sin voluntad rectamente enderezada
al fing v voluntad directa esiinconcebible sin previ-
sSion actual.

§ 225. La jurisprudencia francesa ha resuelto
con repeticion en el sentido de que no basta la co-
eficiencia actual si no fué explicitamente prevista y
querida. Véanse LeGraveresn, 1. 6., sec. 1.2, 52.
Carxor, Cod. pen. sobre el art. 6o, ntm. 20.—(3;{/\—
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VEAU y Hbue, Zkéoric du Cod. pén., t. [I, p. ris.
T.de C. de Francia en 12 IX 1812; 4 II 1814;
18 V 1816; 10 X 1816; 26 IX 1817: 17 V 1821;
26 y 27 IX 1822; 16 VI 1827; 2 VI 1832. Nose
opone a esta teoria la decision del T. de C. de 8 IX
1831, ni los juicios aparentemente contrarios de
Moris (Fournal Craminel, vol. XXXVI, p. 66), y de
CHAVEAU (fom. V, p. 488), porque se refieren a un
hecho imprudente, no de mero auxilio para el delito
de otro, sino causante en si mismo de la consecuencia
ofensiva del derecho. Por ejemplo, si dejo un mueble
en medio de la calle y Ticio, al transitar, tropieza
con €l, cae y se rompe un brazo, sere, por mi con-
travencion imprudente, castigado a causa de lesiones
por culpa, no porque yo sea complice de T., el cual,
lejos de ser autor de delito, resulta el paciente,
siendo yo solo el autor en cuanto ejecuté con impru-
dencia un acie que constituye el 2mpulso o la causa
mdas o menos wediata de la lesion.

§ 226. Se concibe con perfecta claridad; que el
autor del delito no es el zustruments del mismo, ¥
que el hombre, respecto de la imputacion penal, es
instrumento cuando no resulta responsable. Sea en
buen hora autor .del /4ecko, causa inmediata de la
lesion del derecho, mas no por ello es antor del de-
Zito; el cual halla su swjeto activo primario tan solo
en quien, mientras;ejecuta un acto externo causante
de la lesion, coneurre con la voluntad que lo cons-
tituye responsable, bien por razén de dolo, bien por
motivo de negligencia.




§ 227. También el T. de Florencia declaré en
un caso particular la comunicabilidad de la culpa.
Era caso cierto de correos. Tratdbase de dos jovenes
que, arrastrando entrambos un cabriolé, hirieron a
un transeunte. No fueron responsables el uno por el
hecho del otro, sino cada cual por el SUyo propio.
Es cuestion de férmula; pero la diversidad de for-
mula se convierte en esencial por la posible aplica-
cién-a las varias formas de complicidad. El concurso
moral culpable es un concepto imposible. Se concibe
un hecho material y es concebible un umpulso moral
imprudente, que coadyuvan al hecho ajeno doloso,
culpable y aun casual y desgraciado, que no sea
imputable  al autor. Pero cuando estos hechos se
penan, no se castiga un cémplice, sino al autor de
aquel hecho como ta/ awtor de él.

§228. -Atengdmonos a la férmula magistral de
TREBUTIEN: /a complicidad es real, no personal (1. sec-
cion 19). Se enlaza con €l hecho material contrario
al derecho, y no con la persona que'lo ejecuta. Pero
aunque esta conexion material sea necesario para
constituir la ‘complicidad, no siempre basta a dar
vida al concepto juridico. Para ello esindispensable
la'relacion ideoldgica, en 10 cual se funda el concepto
juridico de la complicidad. Cuando falta criminalidad
principal o la relacion ideoldgica entre el hecho del
pretendido cémplice vy el del autor principal, ;qué
nos resta’ Un hecho aislado  justiciable en su caso
como' principil.
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§ 229. El que instiga al suicidio no representa
criminalidad en el hecho principal, ni puede decirse
complice de lo que #o es delito. Responde de su
kecho propio, del cual es un resultads el hecho prin-
cipal. A la complicidad le falta el elemento juridico
de ser conexa con un delito. El autor de un hecho
tmprudente puede haber ocasionado un hecho princi-
pal danoso de diverso género, a saber: 1.° no crimi-
nal; 2.° criminal por culpa; 3.° criminal por dolo.
En el primer caso falta el enlace Jjuridico con un
delito; en los otros dos se nota el defecto de la y¢/a-
cidn ideolbgica indispensable para la complicidad.
Juzgado aquel hecho segiin sus condiciones espe-
ciales, el hecho del, otro no representa mds que el
Suceso, el resultado, un efecto consecuencia del pri-
mero.

§.230. De otra parte, claro es que si se admi-
tiese complicidad por culpa, llegariamos, hasta el ab-
surdo; porque debiendo medirse la pena. del c6m-
plice por la del autor principal, como el autor res-
ponsable de dolo podia merecer hasta los trabajos
forzados, el pretendido complice sufriria el criterio
de esta pena; de donde resultaria. que si el impru-
dente fuese el mismo autor del hecho ofensivo, seria
menos castigdo que quien no lo 'fuese, por haber
accidentalmente coadyuvado al hecho ajeno, lo cual
manifiestamente repugna.

§ 231.  Conviene resumir en breves frases. La
teoria sutil relativa a este tercer aspecto,no puede des-
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envolverse completamente, siendo ine\’l'tabIc- c:).ell'ta
confusion de ideas en muchos ¢asos, sI fw sere I;l-
ciona con el segundo aspecto zll}tt?s examm-ildo.. i c
hecho, cuando se propone genencamvjnte'e] pI Tcl)enct,c
ma de la complicidad en laculpa, afluyen d.rfl 1 ‘g
multitud de consideraciones, que se cntr‘ela./.fm l]l_’lld
con otras facilmente v el_lgcudran con.iusu)r.l. . tu
concretar la'regla es de necesidad meditar d.IStlin T-
mente sobre cada una de esas formas a causa de la
enorme disparidad que re\'clan._ b e s
8 232. Presentemos varias hlp()tcﬁli, de ..:11.\ L:U:.
le&; smﬁ‘ge la oportunidad de la il.ldagucmn:. . /zr;::
cipal (autor) culpable vy ‘accesorio tpretcrtd-xd.n .hf);e,
plice) también culpable. Tales son los ter H‘\IIT:’)h :,.0‘
caso-simple antes estudiado, sobre el cual 508 6201
que es un solecismo juridico hablar de cnmphﬁ\ '1L
Todo ejecutor singular de un hecho, que cn»m 1111}>:
mo L‘rm..s'(,’ el resultado transgresor del de'erc'c!w. dL‘ be
juzgarse también en si mismo. 2. Principal {m g
.pz(tlab/(' v accesorio culpable. lgualnwn'tct resuI'm l,l‘n-,
aceptable la relacion juridic.a- de(:(_)mphc:lda(\i. ;\()x ]f:;
complice de un inocente. Si el I)i//ll'l{r/(’)/.f(', qvue_ )
causa ' del hecho, no/ pudiese ser custlgudn .mas
que como accesorio, seria inevitable la {mpumd&d
de aquel descuido. He tomado la :sustzu.wm v er:v.:no'
sa puesta en mi mano ‘por nc;:hgencm de “.“?‘d'\,
muero. Si hay delito, yo soy'la victima, no autor c,
aquél. Y el delito existe: es un delito de CL‘l‘pa pnvl
parte de quien dejé de tal suerte la sustancia homi-

principal con dolo, el accesorio culpable. Yo,
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cida en manos de otro. En este delito, el imprudente
ha de ser juzgado como antor y su kecho juzgado
en si mismo. Lo que se hace cuando Yo mismo y
en mi dano he tomado el veneno, debe hacerse
igualmente cuando yo por una segunda impruden-
cia lo haya facilitado a otro, dando el ser de tal
manera al segundo hecho culpable, que asimismo
ha de juzgarse independientemente. I.a Justicia quie-
réque uno y otro hecho se juzguen con sep
porque yo puedo haber incurrido en culp
levisima (o ser irresponsable) al facilitar
sustancia a un tercero, y puede el prime

aracion,
a leve o
aquella
ro que la
facilité caeren culpa latisima. 3.2 Principal culpable
¥ accesorio con'dole. Yo dispuse el veneno a la vista,
v con tal traza, que la criada lo tomé por sal y en-
veneno a sus amos. Supongamos que en el hecho
de'la criada se reconozea una imprudencia: es un
hecho justamente punible, pues en él concurren los
dos elementos de culpa y hecho danoso. Pero nadie,
aunque yo aparezea materialmente como accesorio,
me reputard cémplice de ese delito culpable, suje-
tindome a tan benigna medida. Es indispensable
aqui rechazar toda idea de complicidad, perque al
absurdo 16gico de buscar complicidad donde no
existe relacion ideolégica, responde (¥ el imperativo
logico. asi lo quiere) un absurdo: juridico. 4.2 Bl
por im-
perdonable negligencia, dejé el veneno a la

vista;
otro; con intencién depravada, usé6 de él para matar
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a un tercero. Es, pues, sin duda alguna autor de
envenenamiento. A éste sirvié de ‘ayuda mi negli-
gencia, sin la cual no se habria cometido el delito.
:Seré yo complice de envenenamiento, y a causa de
mi imprudencia sufriré la muerte? Nadie osard sos-
tenerlo. ;Seré autor del envenenamiento? Imposible.
Ni lo/uno ni lo otro. Seré autor de un hecho impru-
dente, causa de una ofensa al derecho no prevista
por, mi, aungue debi preverla. Este hecho imprudgn-
te deberd juzgarse en si mismo, seguin sus propias
condiciones y con peculiar medida.

§ 233. - Bajo cualguier aspecto en que se consi-
dere, la culpa no ' puede originar la nocién de la
complicidad con un hecho de otro, sea éste culpable,
sea doloso, sea inocente: LLa culpa puede ser juzga-
da y castigarse-como-hecho- aislado. No se enlaza
con los -hechos ajenos sino para fijar el resultado
danoso, que es el elemento material de la imputabili-
dad de la culpa: el elemento moral ha de hallarse.en
ella misma, y segun €l graduarse la responsabilidad.
in aquél se estima la cuantidad del delito culpable
midiéndole por €l dazno inmediato. En ésta se aprecia
su grado midiéndolo por la gravedad de lanegl:-
gencia.

§ 234. Asi, por medio de tal conclusion y de los
anteriores ejemplos, llego a un desenvolvimiento
mdas amplio del segundo aspecto'y completo la de-
mostracién de que no puede haber complicidad
donde existe intencion criminal distinta. 1.a intencion
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es criminosamente distinta en los tres casos posi-
bles de divergencia; es decir, por divergencia de di-
reccign en cuanto el uno tienda a determinado deli-
to y el otro a delito diverso; por divergencia en el
grado del dolo si en uno se da la premeditacion y
en el otro el movimiento repentino o el justo resen-
timiento que escusa; por divergencia intrinseca en
el elemento moral, si el uno es por dolo y el otro
por culpa. Siempre habréd divergencia en la morali-
dad de la accién y deber4 reflejarse en la imputa-
cién. La méaxima' @ cada uno, segim sus obras, no
siempre es verdadera en derecho penal, sobre todo
cuando han de tomarse en cuenta hechos de otro.
Por el contrario, debe ser absoluta esta otra: @ cada
#no, segun su perversidad, porque si la gravedad del
hecho es el tipo determinante de la cuantidad poli-
tica del delito, la moralidad del ‘agente es el tipo
sobre el cual se constituye la responsabilidad indi-
vidual en primer término, y en segundo se-modifica,
se mide y se gradtia. Principio eminente de verdad
moral y 16gica al propio tiempo, que no puede mé-
nos de dominar en la ciencia y triunfar en la prac-
tica; fuera de aquellos paises en los cuales un fatal
precepto legislativo lleno de ferocidad draconiana,
veda a la razén prestar homenaje a los cdnones su-
premos de la justicia.

3 235.. CUARTO ASPECTO.  [ntencion unperfecta.—
También en este caso se ensefia generalmente, que
en los delitos llamados de impetu no puede existir
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complicidad. La razén de ello consiste en la imposi-
bilidad de concretar en los hechos impetuosos, a
causa misma de la exaltacién de los afectos, una
voluntad. dzrigida precisamente a un fin, pues esto
exigela calma del raciocinio. Sustancialmente, las
razones por las cuales se excluye la complicidad
en los hechos) de impetu son andlogas a las que
determinan la exclusion de la tentativa.

§ 236. Pero esta proposicién, tratindose de de-
lito perfecto, no es’ aceptable incondicionalmente.
Porque entre la complicidad en un. delito llevado a
su término por otro-y la tentativa; existe esta dife-
rencia: faltando en la tentativa el swceso, que revele
la dea del agente, queda ésta a los ojos del juez en
la esfera de los hechos conjeturales; mientras que
en la complicidad referente aun delito consumado,
como se da el suceso éste, puede a las veces sumi-
nistrar- la prueba explicita v positiva del agente,
aunque sea accesorio.

§ 237. Tratdndose de complicidad conviene no
confundir los hechos de .verdadero #mpetn con los
de instantdnea resolucion. Es evidente que la regla
indicada marchard de acuerdo con/'la razén en que
se funda; en las acciones ejecutadas por movimiento
instantineo producido merced al influjo de violenta
pasién. Pero no siempre serd sostenible, que exclui-
da la deliberacidn en el hecho, se excluye también
la complicidad; pues ficilmente se comprende, que
aun en los casos de subita resoluciéon puede haber
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concierto acerca del acto, en virtud del cual varias
personas cooperen a €l todas con positiva voluntad
convergente a obtener un fin determinado.

§ 238.  Notese, ademds, que tampoco en los ver-
daderos casos de émpetu parece la complicidad juri-
dicamente repugnante, sino que la prueba de ella
serd tan dificil, que raye casi en lo imposible. Una
cosa es la dificultad de probar una determinada con-
dicidn juridica, y otra que esa conrdicion juridica re-
pugne a la ciencia. Bajo este aspecto seria erréneo
impugnar en absoluto la posible conplicidad en Tos
actos de rina, y en general en todos los de impetu.

Se han recibido como absolutas ciertas proposi-
ciones en nuestra ciencia, porque estudiadas bajo
la preocupacién de un caso, con el eual exactamen-
te cuadraban, no se advertia la posibilidad de otros
andlogos en 1os cuales militase distinta razon, resul-
tando de aqui falaz la regla. Asi la maxima de la ley
Sz Xy, 17, It ad lee. Cor. de sicar., es indudable
aplicada a actos disgregados; puede ser falaz aplica-
da a actos directamiente” cosficientes. 'Si imaginamos
dos, que por instantineo movimiento se lanzan a
malfratar a otro, justo serd que cada uno de ellos
responda. de sus propios actos y no se hable de
complicidad, pues ambos tienen el proposito de des-
fogar su propia ira, no el de coadyuvar al hecho del

otre. Por el contrario, si uno de aguellos dos ha su-

jetado al adversario con férrea mano, gritando al

companero: da, que yo lo tengo; si en rifa uno ha
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suministrado a otro el arma homicida; si mientras
varios rifien uno excita de palabra a cualquiera de
ellos para que hiera, sse dird, por ventura, que a
causa del. ardor furioso que los cegaba no hay en-
tre ellos complicidad, y que quien sujeté, quien di6
el arma, quien excit6, no. participa de la responsa-
bilidad del; que hirié? * Evidente es la inaplicabili-

1 Ponen como ejemplo los practicos esos tres casos refe-
ridos para determinar la complicidad en rifia, en los cuales
ensefiaron la limitacién de la regla de PAULO sobre la ley
ull. ff. ad leg. Cor, de sicar. Pero aun esos casos s6lo ofrecen
cierta posibilidad, que cesard cuando. especiales circunstan-
cias muestren una voluntad diversa en el pretendido cémpli-
ce. El que presentd el arma pudo tener intencién contraria:
por ejemplo, yo tenfa una escopeta; luchando con el adversa-
rio, @ quien no querfa matar, la entrego al compafiero para
usar sélo.de mis medios naturales,.y prosigo la lucha valién-
dome de las manos; entre tanto el compafiero se sirve de la
escopeta para matar al adversario comin. Pues aquf desapa-
rece la presuncién del primer caso, porque yo me desprend(
del'arma precisamenté-con el fin de evitar la muerte, El que
sujeté al adversario comtn lo hizo porque armado éste pre-
tendfa matarme; mi compafero lo sujeté para desarmarlo e
impedir los efectos mortiferos; entre tanto otro lo maté. Con-
vendrd mucho evitar aquf la metamorfosis de una intencién
benigna en otra depravada, sin lo cual la presuncién del se-
gundo caso debe cesar. El que excitaba a los combatisntes se
limité a decir: Dadle firme, porque vefa a todos pelear con las
manos. Pero sin €l saberlo, uno de aquellos usa el punal y
mata. La excitacibn se contrafa a los golpes, no a las heridas:
luego serd de justicia ‘que la presuncién de complicidad rela-
tiva al fomicidio acontecido, cese también en el tercer caso.
En cuanto a este Gltimo, es indudable que cuando concurran
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dad de la regla donde desaparece la razén de ella.
{Acaso no cabe, aun en la mayor exaltacién de la
pasion, cometerse un mandato que haga al man-
dante participe de la responsabilidad del sicario?

§ 239. Puede decirse con mayor exactitud que
el dolo de impetu hace presumir la concurrencia de
voluntad acompaiiando al concurso de accidn I, cuya
presuncién vencerd siempre mientras no se ofrezca
una manifestacién explicita de voluntad que no deje
dudas sobre el concurso intencional del uno en el
hecho del otro. En una palabra: la regla no estd en
el dolo impetuoso, sino en la falta del concurso de wo-
luntad. Si éste se verifica a pesar de agqué] de un

los caracteres de la complicidad, ésta se verificard, no por el
mero concurso de la oluntad, sino por el de la accidn, por la
circunstancia de la gresencia material en el acto consumativo,
como explicaremos después al tratar de Ja Presencia en el de
lito como acto corporal capaz, en ciertos casos, de producir
complicidad, y de la palzbra como capaz de constituir concus-
so de accidn. He querido hacer estas advertencias para mos-
trar lo peligroso de establecer una regla general absoluta so-
bre ejemplos, porque las circunstancias todo lo modifican. El
principio abseluto de la ciencia es uno solo: no cabe compli-
cidad en el! delito de otro si no concurren eficiencia y volun-
tad explicitamente manifestada.

I Los escritores franceses expresan este punto en la doc-
trina diciendo que deben distinguirse los correos de los auto-
r€s simultdneos del delito: BEAULIEU. De Za complicité em
droit roin et en droit francais, p. 138 y s. La diferencia de los
primeros respecto de los segundos estd en el acuerdo, o sea
elfconcurso de voluntad.
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modo cierto, directo y positive, la regla calla. l'ln- tal
sentido, parece oportuno que el caso de los deht(?s
de #mpetu se contenga en esta primera cat.e‘gm'.m
como aspecto o figura de concurso de BegnSIn
concurrencia de woluntad, porque presuntivainente
asi es.

§240. Hasta aqui las explicaciones del pri‘mer
caso. Lo he presentado bajo un solo punto de vista:
es, a saber: suponiendo siempre la falta del C(.mcur~
so de la zoluntad en el complice. Nada obsta, sin em-
bargo, al cambio de figuras, imaginando que el con-
curso de la voluntad criminosa desaparezca en quien
ejecuts el acto de consumacion del delito, conservan-
cjosu en el otro. Siempre tendremos el mismo resul-
tade: la complicidad desaparecerda quedando un solo
delincuente. En-esta segunda hipotesis cesa la impu-
tabilidad del autor fisico, asumiendo el supuesto
complice su representacion, como caxsa voluntaria
y unica del hecho-que produjo la violacién de la
ic\ porque la falta de voluntad en el autor fiswco lo
transforma, conio tengo dicho, en mero instrumen-
to del otro, convirtiendo a éste en awtor principal y
unico del delito.

SEGUNDO CASO
CONCURSQ DE' VOLUNTAD SIN \CONCURRENCIA DE ACCION

§ 241. Para llegar en este caso a la nocién de
la complicidad, es indispensable suponer una volun-

TENTATIVA Y COMPLICIDAD 256

tad comunicada explicitamente de persona a persona.
Mientras el hombre desea el delito o interiormente
se complace porque ofro lo ejecute, peca, pero no
delinque, pues no comunica Juersa alguna moral o
fisica a aquél, el cual desde el principio hasta el fin
se desenvuelve sin recibir su influencia.

§ 242.  Se requiere, pues, mostrar que dicha vo-
luntad resulta manifiesta, y en poco 0 en mucho haya
servido para dar émpulso al delito. Sustancialmen-
te es preciso imaginar la palabra de un lado y la
accion del otro. La mente del uno ha ideado el de-
lito y sus labios han proferido la palabra—inatad—,
y el brazo del otro ha respondido a aquella frase
con Ja muerte. Al parecer, este coneepto se ofrece
COMO caso tinico, mas no es asi ciertamente. Con-
tiene cinco fases que, pestenecientes todas a la mis-
ma, familia, son, sin embargo, muy diversas: el man-
dante; el que obliga, el que erdena, el consejero y el
socio. Notas caracteristicas de las més senaladas-dis-
tinguen estas cinco figuras, pues el mandato, 1a co-
accidi, la orden, el consejo ¥ la sociedad son entes

Juridicos sustancialmente distintos.

§ 243.—Mantengo esta nomenclatura de la anti-
gua escuela, porque si la palabra susticadores puede
sostenerse en un Cédigo que, después de haber

identificado en sus efectos penales posiciones natu-
ralmente diversas, quiso comprenderlas bajo un
solo vocablo, esta unificacién no sirve en la ciencia,
que ha de conocer con distincién de nombres los
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objetos sobre los cuales versan sus investigaciones.
Seinstiga encargando, aconsejando, ordenando, obli-
gando y asociandose; la palabra instigador expresa
una materialidad comun a diversas condiciones ju-
ridicas, y la ciencia necesita de nombres que sefialen
distintamente esas varias condiciones.

S 244. La nota caracteristica de estas cinco figu-
ras se'reconoce con facilidad. Se contrae a la w#ili-
dad del delito. Si el que va a cometerse redunda en
P70 de quien concurre a ¢l comunicando tan solo su
voluntad al autor fisico del mismo, tendremos la
orden, la piolencia o el mandato. Sila utilidad recae
unicamente sobre el autor fisico, aparece el consejo.
Si la utilidad resultante es comvin, se da la sociedad.
Este dato juridico  es inalterable. Podrdn mezclarse
las clases, concurriendo también a la accign el man-
dante, el socio y el consejero. La concurrencia mo-
dificard entonces su respectiva condicién y agrava-
rd acaso su responsabilidad, pero nosotros estudia-
mos aqui 10s casos simples.

§ 245. El distintivo de la - orden v de la- coaccion
respecto del mandato, radica en una circunstancia
propia del ultimo. El mandato es un encargo dado
a ofro, por éste aceptado, para cometer un delito.

La orden es un mandato originado de persona de
autoridad y trasmitido a otra que le estd supeditada.
La coaccign bajo el punto de vista en que puede fi-
gurar en la teoria de la complicidad, esto es, en el de
accion obligada, no reaccion forzada, es un mandate
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impuesto con amenaza de mal. Asi la orden como la
coaccign, son mandatos cualificados. El abuso de au-
toridad en el uno, el abuso de fuerza en el otro,
constituyen al propio tiempo la nota cualificativa y
la caracteristica. Por esto la orden y la coaccidn, que
ocupan extenso lugar en la teoria de las circunstan-
cias atenuantes, se reducen a breves términos en la
de la complicidad.

§246. De hecho, si la coaccidn y la orden alcan-
zan aquel apogeo juridico, que acabo de indicar, de
tal manera, que la causa fisica del delito eluda toda
importancia por falta de espontaneidad o por defecto
de conocimientoy es evidente, que la coaccion y la or-
der no ocupan lugar alguno en esta  teoria, pues en
el hecho aparece s6lo wz delincuente. Si, por el con-
trario, ni la orden ni la coaccién llegaron a hacer
inmune de imputacion al autor fisico del delito, las.
reglas referentes a ambos casos se confunden con
las del mandato . Advierto en este lugar, gue no me
parece exacta la férmula de Carmieyant al decir,
que tanto més imputable serd la accién al que orde-
na y al que obliga, cuanto menos lo sea al ordenado
y obligado. Para la exactitud de esta formula seria
necesaria una proporeioén constante en razén inversa
entre la imputabilidad de los unos y de los otros, a
la manera de la deuda civil, tanto menos exigible
del fiador, cuanto mds haya pagado el deudor prin-
cipal. Pero no acontece asi. Sabemos que la impu-
tacién de un reato no disminuye por el solo hecho
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de dividirse recayendo sobre muchos; a las veces,
su gravedad politica aumenta. Y puede suceder que
el violentado sea objeto de cierta imputacién por fal-
ta en €l de alguno de los extremos de la excusa, sin
que por ello disminuya la imputacion del que lo
violentd.

§ 247. Admitidas la orden y la coaccidn como
mandatos cualificados, 'limitaremos nuestras obser-
vaciones a las tres principales figuras del concurso
de voluntad sin concurrencia de accion, esto es, al
mandato, al consejo y la socicdad.

§248.  Y,:cudndo la complicidad se desprende
de este concurso de woluntad sin la concurrencia de
accion? Evidentemente ‘cuando una accidn se haya
ejecutado. Bl mandato, 1a sociedad y el consejono son
conatos. Sabemos que para la existencia de la ten-
tativa se requiere el comienzo de ¢jecucion del delito.
Pues dos que concuerdan en querer un  delito, no
comienzan la ejecucidn con sélo quererlo. Aun cuan-
do de aquella concordia de voluntades resulte la
nocion de la complicidad, es indispensable ademds
que el vivlentado, el mandado, el encargado, el acon-
sejado o el socio hayan comenzado algunos actos vv-
ternos; que sitvan para la  ejecucion del delito. Por
o menos es preciso que sean autores de tentativa.
Mientras la ejecucion material del delito no comien-
ce, el acuerdo criminal podra apreciarse como deli-
to especial y propio, no como elemento de conato,
ni como dato relativo . a la complicidad de un delito,
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que no empezé a existir. Concebir la idea de cawsa
moral donde no hay ¢fecto es absurdo. Existira tal
vez el delito de austigacion, de asociacion ilicita, de
abuso de autoridad, de violencia, los cuales si le cau-
saron segun su respectivo modo de ser, podrin en
su caso, imputarse como hechos criminales sui ge-
zeris a cuantos concurrieron a ellos con libre volun-
tad; mas no les serd aplicable el criterio de la com-
plicidad ni de la tentativa. Esto dicho, estudiemos ya
la especialidad del mandato, del consejo y de la socie-
dad para delinquir.

§ 249. PrIMERA FIGURA.—Mandato.—].a nota
distintiva de'aquellas tres figuras' oicasos, resulta,
como hemos wvisto, de la wvaria distribucién de la
utilidad del delito. No es esta una referencia pura-
mente nominal. Por el contrario, produce importan-
tisimos efectos sobre el grado de responsabilidad de
quien solo moralmente participo en el delito. Pero,
como la w#ilidad es con frecuencia estimulo delalma
humana, en los tres distintos cases mencionados la
voluntad del ejecutor presenta una variedad en-el
mmpulso propio proporcional a la utilidad del delito;
siredunda enteramente en beneficio del awtor fisico
¢ste, con tal perspectiva ante sus ojos, tendrd una
fuerza de impulsién no referible al consejero, y la
voluntad del gitimo deberd apreciarse como fuerza
que di6 menor impulso al delito. Sila wtilidad repor-
tada es comun, tendremos un impulso_ cotgual en
ambas voluntades. Si, en fin, la utilidad total redun-
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da en pro de quien cometié a otro la .ejec_uci()n det
delito, claro estd, que faltando en el.z'mn‘n() del au{m:
fuerza propia que lo moviese, su mpulso peculiar
serd referible al comitente, y la fuersa moral del de-
lito tendrd su primera generacién en la voluntad del
ultimo. .

§ 250. La utilided que-teportan del delito \?I
aconsejado o el socio, autoriza a suponer su deter-
minacién de cometerlo aun sin-al influencia de la
palabra instigadora. La falta de utilidfld rcsultar.n.u
para el mandatario permite creer que sin .uque.]]’u in-
fluencia acaso no hubiese intentado la \'1olacmr1. de
la ley. Derivase 16gicamente de la nocién constitu-
ti\r'a‘de esas ftres figuras una consecuencia; po'r'ln
tocante al concurso moral, resulta menor imputacm_n,
dada la hipétesis del corsejo; acrece en la de socie-
dad, v es maxima en el mandato. La voll'mtad del
uconéejado recibi¢ impulso de la pex'spectl\"a de su
exclusiva utilidad; la- misma influencia fu’e menor
respecto al soczo por la menor participacion en los
resultados del delito; la voluntad del mandatario.no
fué movida por semejante impulso; el impulso ha-
cia la determinacién criminal lo recibi6 del man-
dante. T

§ 251. Procedamos ahora a fijar la nor'ma dLj
esta imputacién en su grado mziximo.; despu'es sera
fcil la aplicacién a los grades inferiores. Nos ha-
lNamos frente a frente de una de las mds graves

cuestiones de la ciencia. ;Deben equipararse en la
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imputacion el mandante y el mandatario? Sobre este
punto discrepan esencialmente los escritores: media

entre las escuelas resuelto antagonismo, sostenién-
dose por las unas la igualdad de pena respecto del
mandante y el mandatario, defendiendo otras la me-
nor pena en cuanto al primero. Los d4nimos se so-
breexcitaron: CarmiGNANI combate a Rossr: ROBERTI
censura a CARMIGNANI, ¥ en todos las invectivas ocu-
paron el lugar de los razonamientos.

Meditando sobre los escritos de los dife-
rentes campeones empeniados en esta lucha. tengo
para mi que la divergencia procede del diverso pun-
to'de vista, bajo el cual se viene a establecer la me-
dida de la imputacion en los delitos, Fijaron los
unos sus miradas en la accidn criminals el Aecko fisi-
co tiene para 10s otros una preferencia, de la cual
no,supieron prescindir. Los otros pusieron su aten-
cién en la causa del delito, y la consideracion de
esta ejercié grande influencia sobre su juicio. El
mandante, dice CARMIGNANI, guzere el delito: el man-
datario io quiere v 1o ejecuta; luego si en el uno con-
eurren woluntad y accidn, y en el otro voluntad. si
accion,)es-injusto castigarlos igualmente. En el de-
lito se castiga un Aecko; luego la parte activa toma-
da en aquel hecho debe siempre predominar en los
criterios del cdlculo. El mandante, anade BERTAULD.
serd la causa moral del delito, Pero no es la causa
juridica. Revelard una criminalidad subjetiva igual,
¥ acaso mayor, que la del agente fisico; mas la ley

CARRARA 16
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no persigue la mera criminalidad sy/g;'etzm. l-,asC;:
soluciones, por perversas que ell'as. sean, go ze 2
tigan mientras. no aparece la criminalida ot(_)zee.n 5%
Luego en el mandante se pena un'ele’mend s
mismo no punible; existe, pues, desigualdad ]

ca entre el instigador y el autor. L

& 253.  El mandante, por el C()!'ltl‘al.l(), dice - S¢
v con 61 Craveau, fué la cansa /7rzmarza.del delito y
di6 impulso a la voluntad del ma'ndz.ttz.mo‘ qlhlelzfp‘:a.
rece como  causa secundaria. Seria lﬂ]USt‘() cashg_,m‘
m4s tenuamente a guien en su \r(,)hmlucx' re\'clfz‘e.
srimer origen del hecho punible. En el delito se L'db:
’tiga un efecto: la falta de accion en el m:«u_ldante, qm_
llevaria a imputarle menos gravemente, sc‘ compen
sa con el aumento de [fuerza causante en él fn_ostra-
da: En ebuno se da toda la accidn y un minimum
de causa moral; en el otro toda la cawsa mora[~ y-
nada de accidn. El resultado de este cdleulo debe sei
rificacion -

i :azlgzc‘lc;?:h variedad en el modo de conlsiderali
la cuést'u'm‘ paréceme que Se remonta amas altas
divergencias  sobre principios I'undazncnt'al.g df
nuestra ciencia. Dandose la necesidad pn/ftz" a pot
fundamento al derecho de castigar, serd log}ca de-
ducci6n la preferencia respecto al hecho. Asi como

1 El C. p.e. de 1870, art. I5, 1'e5uelv'e por la docmua.:c
la parificacién en la pena, en consonancia con la establecida
para penar a los autores que, instigando directamente, conct-
rren moralmente al delito. (N. del T.)
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la sociedad siente necesidad ineludible de defender
el derecho contra quien a su mal querer (que por
si-solo seria perpetuamente inofensivo) agrega la
audacia de ejecutar el delito, pues de su acto nace
¢l peligro, seré procedente establecer represi6n més
grave para quien qguiso y ejecutd el crimen que res-
-pecto de quien sélo lo guiso. Por el contrario, si el
génesis del derecho de castigar se busca en la vio-
lacion del deber, el impuiso moral comunicado a la
violacidn asume cardcter preeminente, y la crono-
logia de las respectivas voluntades influye en el
vdlculo de la imputacién. De tal suerte, los princi-
pios en la ciencia se enlazan entre si con vinculo
logico apenas perceptible y a veces no percibido
por el mimo sujeto a su influencia.

§ 255. El docto Grurantvacilé en esta cuestion,
procurando salir de ella con la distineion entre man-
dato gratuito y remunerado. Si el mandato es gratui-
70, dice, puede calcularse que cierto impulso secreto
movio el dnimo del mandatario hacia el delito, y
entonces serd menos imputable el mandante. Pero si
éste comprg por precio la obra criminal, sobre él
recae la imputacion plena del delito. A pesar de ‘mi
respeto hacia tan insigne maestro, no admito seme-

Jante distinciéon. No puedo persuadirme cémo el

mandato remunerado sea més odioso respecto al
mandante; que el mandato gratuite 7. En cuanto al

1 Sin embargo, el hecho de aceptar un sacrificio mayor o
menor de los propios intereses, muestra, a mi entender, no




244 C 4 R K A R - |

sor gravedad origina-
mandatario, encuentro una mayor gravedad (‘l-ln :
Un hombre gue mata a ofro por
y mujer amada, muestra en me-

da en el salario.

servir al amigo,.a l¢
diode  su delito )alge de heroico; digno de cierta

ata a un ino-
conmiseracion; pero quien por precip mata a

cente, al cual no odia; me parece el mas vil \ h(u(?
el mds execrable entre todos los delincuentes. Res-
pecto del wwandanie- 0o Veo la influencia andloga dei
salarioOuien abusa del afecto geéneroso de un ami-

go o de uncamante y loisacritica unpu;‘md(’»](.\ 1:
delito, es mas vil y -perverso que qmen.u)m'; mAL
delito con el oro; El alma del sicario debia us'mrbla—
miliarizada con el mal, si por précio se hzu:.c asesing -
£l alma de quien satisface sin mediar precio la ven-
ganza de otro, puedesser pura hasta aquel mnmejnt‘;
y corromperse por efecto del carino o de la ‘uxatuua-
Ahztciel el mandante. Se me dird: el n’)'zmdu.nte po!
precio/ abuso de la uecesidad del sicario; niego en
redondo. esta necesidad. FEn nueve casos de diez, e!
asesino se vende por avaricia 0 para alimentar cos-
tumbres viciosas. Pero sea en buena hora pornece-
sidad: por ventura, ses mds grave abusar de icts I?:’i
cesidlades del uno, que de los afectos del (rtm;" ,"_‘»-
més vil el hombre comprando una doncella dvida

de dinero, que el seductor de una joven enamora-

<6lo mayor tenacidad en el propdsito, sino voluntad mdés de

liberada y resuelta de llegar a la comision del crimen.

(N.del T.)
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da, cuyo ciego afecto paga con la deshonra? Consi-
dero al uitimo mds depravado gue al primero.

§ 256. El anico argumento importante en pro de
esta distincion, procede de una consideracion poli-
tica. El hambre acaudalado, se dird, hallard un ase-
sino con facilidad; dificilmente se encuentra un
amigo dispuesto a matar por nuestra cuenta. Luego
la_circunstancia del precio hace mds peligrosa para
la sociedad la persona del mandante. Puede haber
verdad en esta observacion politica. Pero la dificul-
tad mayor de realizar un delito de cierto modo. no
€s criterio justo para disminuir la imputacién. Cuan-
do se castiga un hecho acaecido, desaparecen  las
dificultades de su ejecucion. El arte del instigador
veneio los obstdculos al encontrar un ejecutor gra-
{uito. Aqui s6lo se trata de establecer un cdleulo de
propercion entve mandantes y, ejecutor, V. semejante
indagaeion no, debe reducirse a determinar si‘el
mandante ha.de ser menos castigado, sino a decidir
si el mandatario debe ser s castigado. Mirando la
cuestion bajo este aspecto, se ve con perfecta clari-
dad. Admitida la-pena mayor del mandatario sratui-
‘o Tespecto del mandante, resultars por-consecuencia
que el s7zcario remunerado estard en cuanto al man-
dante en mejor condicién que. el gratuito. Compa-
remos ahora los mandatarios. EJ hnmhu ajeno a la
miserable codicia, reconocido 4 otro de tal suerte
que juega por €l su cabeza sin fruto alguno, serd
aracion con su ins-

seclarado méds criminal en conyp
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tigador. El otro, que por sed de oro matd a un ino-
cente, serd comparativamente tratado con mayor be-
nignidad.

§ 257.( Para mi, la distincion de GIULANI noO re-
suelve la cuestion presente. En el mandato gratuito
como en el remunerado, esel mandante la causa
primaria del delito; 10 ide6 en ambos ¢asos, lo quise
también y se di6 traza a conseguir que el brazo aje-
no lo ejecutase. Sise pretende tomar como guia la
idea de la falta de accion, en el uno'y en el otro casc
se deberd tener en cuenta para minorar la imputa-
ci6n. Si se rinde homenaje a la consideracién de la
causa, como ambos casos son causa primera y efi-
ciente del delito, deben soportar 1a' responsabilidad
plena, al modo que si el brazopropio lo hubiese
consumado. El impulso a la mano ejecutora lo dio
el mandante: su-eficacia resulta la misma, bien el
oro prometido sirviese de'medio, u otro estimulo
de cardcter moral.

§ 258. La tltima opini6n ha prevalecido en Tos-
cana, especialmente a partir del C. de 1853, cuyo
art. 49-equipara el instigador al autor, si 1o habia
inclinado al delito, bien por efecto de mandato (en-
tendiendo éste simple) bien por medio de amenazas,
promesas o de otro modo (férmula de mucha elasti-
cidad).

§ 259.  Aceptando este principio no podria, sin
embargo, admitirse sino como presuncion, aplicable
de ordinario en los casos normales, variable en los
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excepcionales. Me explicaré: la equiparacion del
mandante al mandatario en la pena, supone dos co-
sas: 1.2 Concurso en ambos de #nclinacion igualmen-
te dépravada. 2.° Que el mandante haya sido causa
primera del delito. Cuando en un caso dado desapa-
rezca cualquiera de estos elementos, cesa también la
regla de la equiparacion.

§ 260. Desaparece el primer supuesto, por gjem-
plo,si en el uno hubo premeditacidn y en el otro no.O
excusa de provocacidn para el uno y para el otro no.
Dificilmente se separard en el mandatario la cualidad
de premeditacion, lo cual es muy fdcil respecto al
mandante. En el acceso de la célera o bajo el impe-
rio de justa provecacidn, la persona ofendida deja
escapar palabras de venganza y hasta ofrece, sise
quiere, un precio por verla saciada; un satélite infa-
me especula sobre este sentimiento y se lanza a
inmolar a la victima. Sin dificultad alguna se reco-
nece en el ltimo dolo de propdsito. No asi respecto
del mandante, en el cual solo se descubre dolo de
impetu. Si con sus propias manos hubiese causado
el dano, le seria aplicable la atenuante de provoca-
cion. Pero se vale del brazo ajeno y por ello gel ani-
mo sereno del sicario convertird de improviso en
reflexivo el pensamiento agitado del mandante? Se-
mejante conclusion es inadmisible, y aplicar a este
propésito la regla de la eguiparacion seria tanto
como interpretarla judaicamente. No: la equiparacién
es posible donde se muestra grado igual de dolo.
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§ 261. De la propia suerte que en la «coaccidn y
en la orden; mandatos cualificados, mientras se apli-
ca a la causa moral la imputacion plena del reato, se
disminuye oranula enlacansa fisica en razon de la
autoridad o del temor, que aminoraron o destruye-
ron el #olo; ignalmente deben calcularse en la causa
moral las circunstancias especiales obrantes sobre
la voluntad, sin que por ello secontradiga a la ve-
gla de la parificaciéon. No hay case alguno en el de-
recho penal universal, en el que la variedad del dole
deje de producir resultado: ni puede darse tampoco
presuncion juris et de jure sobre uno u otro grado
de maldad intencionada. Por mi' parte, no admito
¢rimen: premeditado par una  presuncidn juris et de
jure. Cualquiera forma criminosa se presta a la hi-
potesis de “stibita resolucién; o de una tendencia
merecedora de excusa.

§/262. El segundo supuesto puede desaparecer
a causa de una demeostracion de la wverdad contra-
7w, o por efecto de presuncion legal. Cesa el supues-
to de considerar al mandante como causa primaria
del delito, por el advenimiento de la prucba. de ver-
lad opmesta, si en el proeeso se demuestra que la
primera idea del delito nacié del sicario, no del
mandante. Fl caso enunciado se encuentra facilmen-
te, no ya en Jos romances'y dramas; sino-en la his-

toria. Un siervo malvado especula con las pasiones

de su amo poderoso; sabe que tiene un enemigo:

exalta su odio; le ofrece su brazo so pretexto de ge-
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neroso afecto; habla ¥ hace de manera que ¢l amo
no tanto ordena, como consiente en la muerte de

aquel enemigo. ;Castigaremos en tal caso lo mismo

al mandante que al sicario? No; demostradas las an-
teriores circunstancias debe cesar la regla de la pa-

rificacion. Cesard, segun los dictados de nuestro

‘Codigo, porque no es usticador el que se adhiere a

las wnstigaciones de otro. Cesard en orden a los prin-
cipios de la ciencia, porque Ja doctrina de la parifi-
cacion se funda totalmente sobre el supuesto de la
concepceion pramera del delito por el mandante, cuya
idea ha sujerido al mandatario, cuya causa primaria
es aquél, en una palabra. Luego destruida esta pre-
misa, no tiene efecto la consecuencia. Una medida
de edlculo establecida sobre la presuncion de que
vo sea seductor, no se justifica mas ecuando resulto
seducido.

§ 263. Cesa ademads ‘el segundo 'supuesto por
causa de presuncion lezal, St el mandatario tavo nio-
t&vos propios para cometer el delito. Esta limitacién
aparece textualmente sancionada en el C. t.| arti'5o,
v es logica e indeclinable consecuencia de 1a razén
de la regla. Se equiparan.en la pena el glecutor del
delito v el instigador, porque en éste se presume la
causa primera del hecho criminal, v la cuantidad
morel de su participacion en el delito es' considera-
da de valor igual a la cuantidad fisica de la accion
ejecutada por el otro. ;Por qué? Si el ejecutor no re-
porta ventaja alguna del delito, puede creerse sin
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dificultad, que sin la existencia del wmandato no lo
habria cometido. Tal es el caso del mandato propio,
en el cual el delito redunda totalmente en beneficio
del comitente. Pero si. el mandatario tenia propios
motrwos, que lo inducian al crimen, la cuestién varia
de aspecto. Cabe dudar si mostrdndose propicio al
delito lo habria cometido aun sin mediar el manda-
to, por la influencia de aquellos metivos propios. La
distincion es de Carpzovio (parte 1.4, cuest. 4,n.30),
tomada de Decio, Marsiuio y Bossio, por donde se
ve que esta oportunisima observaeién deriva genui-
namente de fuente italiana. De todos modos, las
fuerzas determinantes de la voluntad han sido os:
la una el mandaio, la otra radicaba en el mismo
mandatario. Pues el mandato resulta verdaderamente
desnaturatizado; el mandante no  aparece ya como
causa unica y primarie del delito; presenta una exan-
tidad menor de influencia moral sobre el hecho. Ce-
sando, por consiguiente, la consideracion de la pre-
ferencia de la causa, o sea la cuantidad moral de la
complicidad, vuelve a predominar la consideracion
de la preferencia de la cuantidad fisica, esto es, de
la accion; el mandante, en su virtud, resulta menos
punible que el mandatario.

§ 264. De conformidad a este juicio, el art. 50 de
nuestro C.no admitié esa limitacion sino cuando los
motivos propios del mandatario o fueron excitados
por el mandante. En verdad, si esos motivos par-
ticulares del ejecutor fueron excitados por el man-
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dante, no demuestran ya una causa peculiar y au-
ténoma, digamoslo asi, de delinquir. Ella fué verda-
deramente producida * por el dltimo, el cual vuelve
a ser la Unica causa primaria del crimen cometido.

§ 265. Se han originado gravisimas dificultades
acerca de la interpretacion de la frase exeitar, la
cual, en verdad, no es muy feliz. Pensaron unos,
que debia reputarse existente la condicién de haber
excitado apenas el mandante fomentase de palabra
en el sicario el wmaotivo propie, siquiera éste fuese
preexistente 'y preconocido del sicario mismo. Otros,
por el contrario, pensaron que esto no bastaba para
dar cuerpo a la excitacion, mientras el mandante no
hubiese Zecho nacer aquel motive en €l animo del si-
cario, ora creandolo, ora poniéndolo de manifiesto. Bs-
tas dificultades proceden del doble sentido de la pa-
labra excitar. Excitare flammam significa produci
un incendio. Fxeitar la llama puede también signifi-
car avivar el fuego ya encendido. Asi los unos en-
tienden la palabra en su sentido mds estrecho de
syscitar; otros en el mas lato de coneitar. Ignoro que
la jurisprudencia se haya pronunciado hasta ahora
sobre tan delicada cuestién, y debiendo anticiparme
a ello con mi pensamiento, he de decir que parece
aceptable la opinién mds benigna. A ello me induce
la letra del articulo, el cual no dice excitar (o instiga-
de, sino excitar ¢l motive, y esto hace inadmisible la

1 Causata dice el original. La traduccién literal deberfa
ser causa causada. (N. del T))
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explicacion de concitar. Me mueven, ademads, a esta
opinién los principios fundamentales de la doctrina,
pues dada la subsistencia de un metivo propio en el
animo’ del mandatario, fué conocido v preexistente el
mandato; desaparece-el caso simple en el cual la
figura: del mandante ocupa el lugar de causa primera
del delito, v sarge el caso mivto de la doble causa
moral del delifo. Entonces la  consideracion de la
fuerza fisica del delito, atribuible enteramente al ins-
tigada, vuelve'a adquiriv su decisiva importancia en
cuanto  a la falta de concurso del mandante en la
accion:

§ 266. - SpeuNDA FIGURA.— Consejo.—Consiste el
consejo en'la wnsinnacion khecha alotro paral persua-
dirle a la comision de un delito en beneficio exclustve
Adel mismo. Notase a primera Vista la inmensa  dife-
rencia-entre esta’ figura v la precedente bajo el as-
pecto juridico; y'cudn reducida se presenta en ella
lacucantidad moral-de tuerza criminosa. Como ¢l de-
litoone reporta utilidad alguna al comsejero, facil-

mente se eoncibe que aquél” pueda darse por efecto

de momentinea_irreflexion sin proposito de verlo

seguido. £l consejo, en‘la mayor parte de 1los casos,
aparece exfrano a toda deliberacion. Aparte que e!
interés de delinquir, concentrado como se halla en
¢l auter fisico, induce a pensar en la comisién del
delito, aun sin el ‘coneurso | de la palabra fomenta-
<ora y estimulante.

§ 267. De aqui las disputas acerca de la impu-
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tabilidad politica del consejo, por. muchos negada;
opinién no limitada a la escuela, sino determinante
todavia en algunas legislaciones, como, por ejem-
plo, la francesa, donde el C., si bien severo, no en-
cuentra en la nwuda insticaciopn un elemento de com-
plicidad r.

§ 268.  En la escuela italiana. prevalecié un: eri-
terio. mds analitico, admitiéndose la. famosa, justa
distincion entre consejo eficaz y consejo llamado se-
ramente exhortativo; distinciéon que trae su origen
de la coneciliacion de varvios fragmentos del derecho
romano, pero que al propio tiempo se asienta so-
bre base muy racional, relativa al principio de la
cansa.

§ 269. En la primera especie se encuentra un
acto constitutivo de complicidad, y como tal imputa-
ble politicamente; en la segunda, la opinién comun
considera un acto inmoral, si, pero extrano a la cen-
sura: penal. Procede esta ‘diferencia de que.en el
primer caso se tiene por cierto su wzflujo sobre el

I La jurisprodencia francesa es constanté en no recono-
cer complicidad en el mero consejo. Cas. de 24 X1 1809.—
23 VII 1856. La regla es especial, pues emana de la ley ‘posi-
tiva, esto es, de la letra del art. 6o del C., que al indicar taxa-
tivamente los modos de instigacién constitutivos de complici-
dad segtin él, ha rechazado todos aquellos no descritos cla-
ramente. Consecuencia frecuente del cuidado, por extremo
solfcito, de materializar las definiciones. Esa regla no puede
sostenerse como absoluta ante los principios de la ciencia, ni
mantenerse con sujecién a los preceptos del C. t.




acto criminal; en el segundo aparece dudosa, por lo
menos, esa influencia. Es, sin embargo, muy dificil
determinar « prioré la linea exacta de separacién
entre consejo eficaz y- consejo exhortativo. Pudieron
facilmente los escritores diseiar el consejo ¢ficaz en
las instrucciones dadas al criminal sobre el modo de
realizar su intento, porque es siempre obvio sefa-
lar, por medio de ejemplos, los dos miembros de
una distineién en cuanto a sus puntos extremos de
divergencia; pero la dificultad brota en los momen-
tos de contacto entre miembro y-miembro, y aqui
la cieneia no llega a suministrar una férmula clara
yue distinga con criterio infalible el consejo exor-
Zatiwo del eficaz. 1.a eficacia s6lo puede definirse
como éficacia.

§ 270.- Dependerd, pues,de la prudencia judi-

cial el determinar, segtin los casos, si el consejo
debe escapar a la imputacién civil, y para ello ha-
bréd/de proceder por medio de una razén compues-
ta, indagando en el 4nimo del cousejero si tuvo el
propisito. de lansar al otro al delito, v escudrifiando
en el animo del aconsejado si su voluntad, por moti-

vo del consejo, #ecibid un wipulso hacia el crimen.
lin la conjuncion de ambos requisitos estard la ra-
z6n constitutiva de la imputabilidad del consejo, por-
que el primero representard el concurso cicrto de
voluntad del consejero en el delito, y el segundo la
eficzencia de tal concurso. En toda la teoria domina
siempre el mismo principio fundamental. No hay
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cémplice politicamente imputable mientras en él no
se dé una causa voluntaria del delito realizado por
otro.

§ 271. Reconocido ya un consejo constitutivo
de complicidad, resta indagar la relacion entre el
grado de la imputabilidad del autor principal y el
grado de la imputabilidad del consejero. Es doetrina
constante que el (ltimo, si bien haya concurrido
eficazmente al delito con su voluntad, debe ser ob-
jeto de pena menor que el autor principal. La razén
es muy obvia; el autor principal en estos casos im-
prime al delito toda la fuerza fisica y la mayor par-
te de la fuerza moral, pues la causa de delinquir re-
side complefamente en el aconsejado.

§ 272. El C. t. ha previsto el caso del consejo
en el art. 55, declarando auxiliador al que faciliti a
otro o fortificd en ¢l la resolucién de delinquir, o le
indicd los medios de cometer el delito. Una vez de-
clarado auxiliador, es castigado en los casos ordi-
narios con pena menror que la impuesta porla ley
al autor.

§ 273. La indicacion de los medios lleva en si el
consejo llamado con nsirucciones en términos de
escuela. El consejero imprime cierto zmpulso a la
voluntad del agente, y a la vez obra sobre la accion,
de la cual hasta cierto punto se convierte en medio.
Por esto se equipard con exactitud la indicacidn a
la sumanistracion de los medios, no obstante que la
ciencia enumera la primera enire las figuras de
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mero concurso #oral y la segunda entre las de
coneurso fisico.

§ 274. Ademads, el C. t. establece por medio de
su férmula la imputabilidad del consejo en todos
aquellos casos en los cuales la ¢ficacia del consgjo
resalte nudamente en el dmpulso dado a la frerze
moral del delifo, con obrar tan sélo sobre la volun-
tad del delincuente. Cuando la reselucion de delin-
quir era vacilante y las palabras.de otro la for#ifica-
ron; cuando. esa reselucion no habia nacido y las
frases del consejero Jacilitaron su creacion; hay
siempre Consejo gficaz, porque si-no coadyuvo a lu
accion, ayudo a la voluwiad criminal. Entiéndase
bien, siquiera la ley guarde silencio, que la palabra
fortificante, tnstructora o facilitante, equiparada con
rigor excesivo al auxilio wmaterial, deberd emitirse
dolosamente; esto €S, con conociniento y proposito de
inducir a aquel efecto. De.otra suerte llegariamos a
una‘exorbitancia, elevando sin medida la responsa-
bilidad de una palabra imprudente vertida para
elogiar un pensamiento eriminal.

§ 275. Pero la ex itacion, la facilitacion, \a foriti-
ficacidn-del proposito criminal | pueden hacerse por
medio de la palabra o usando de la escritura;
pesar de esto no descubrimos razén alguna de dis-
tinguir. Ocurrirdn dudas, no siendo #nmediata, sino
ejercida por el intermedio de un tercero inocente, por
ejemplo, un falso aviso dirigido maliciosamente a
excitar al delito. Por mi parte no considero funda-
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da la duda: dados los dos extremos de la zoluntad
depravada en el excitador vy de la ¢ficacia de su
estimulo, es indiferente la forma especial adoptada,
por medio de la cual el instigador consigui6 su fin
PErverso.

§ 276. En altimo término, es. intuitivo que la

foviificacion, la facilitacionr o \a wdicacion de los e~

Wzos vepresentan. un grado superior de cficacia, lo
cual autorizaria para establecer a priori un grado
mayor de imputabilidad en la ley, pero inadmisible
de parte del Juez en el silencio de aguélla.

§ 277. TERCERA ¥iGuRA.—Socwedad —La
griminal sewproduce povy el coucicrtode do

personas inclinadas a cometer un delito en aferés

mueiieo. 1a comunidad de interés es 1a nota caracte-

ristica v distintiva de \la segiediad respecto al consejo
y al mandato. Pueden todos los secios concurrir a la
accion, en cuyo caso la norma para la imputabilidad
de cada uno se derivard de la parte que respectiva-
mmente hayan tomado en aquélla; pero si alguno de
l0s S0¢ios. 1o pacticipa en la accidu, serd responsa-
ble unicamente por el concurse moral. Ln tal hipo-
tesis, la existencia de un zuderés propip hasia en los
awntores privcipates del’ delito, impide referir en su
origen toda la fuerza moral del crimen a guien s6lo
moralmente concurrio a €l; por lo mismo, dada la
igualdad del elemento | moral, \apreferencia de la
Juerza fisica atribuible por completo a los que ejecu-
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taron, autoriza respecto de éstos mayor imputacion.

§ 278. Sobre tales principios evidentisimos se
funda el C. t., que preveyendo en su art. 50 el caso
de un-socio no- participe de presencia en la accion,
permite la aplicacién a éste de una pena inferior a
la infligida al autor principal. No convengo en el
reproche de: pleonasmo dirigido al C., por repetir
en el art) 59/ ¢l \concepto ¥a expresado en el 5o0.
A mi juicio; median diferencias, muy esenciales
entre caso v caso; en el art. 59 se-establece la hip6-
tesis de un interds comin entre el que tué causa fisi-
ca y el simple concuirente moral, -y el art. 50 supone
dos ntereses distintos, el uno propio del awder fisico
del delito, peculiar ¢l vtro, al que comunicG el im-
pulso moral. Claramente resulfa de la diversa locu-
Cion: en.un caso 'se adopta la Arase interds comuin,
v en el otro'se diee motivo piopio; pues los motizos
propios deeada delincuente son evidentemente di-
versos del inferds comatn. l.os dos casos esenciales
se diferencian nominal y racionalmente, y esta di-
ferencia es fecunda en resultados positivos.

§ 279. lLa sociedad criminosa es especial o geie-
ral. Tiené lugar la primera en el acuerdo de varios
para eometer zx delifo por inferés conitin. Consiste

la segunda en el pacto de varios criminales para

darse mutuo apoyo en Zodos los delitos que se
proponen cometer, siendo la utilidad resultante c¢u-
mun a todos y repartible aun entre los socios no
concurrentes personalmente al hecho.

“
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§ 280. [Lsta sociedad general se puede considerar
bajo doble aspecto: como delito en si, 6 como ele-
mento de camplicidad. Considerada como delito sui
generts (en cuyo sentido se llama ordinariamente
asociacion de malkechores), constituye un delito per-
fecto en si mismo, apenas el pacfo criminal se esta-
blece. Este titulo especial de reato deberia estimarse
mds bien como delito de daio wwiversal, que como
crimen de daiio particular, porque no es necesario
para su consumacion el dano efectivo causado a
cualquier individuo, antes bien, la posibilidad de este
dano es suficiente y revela su objetividad propia en
el derecho abstracto de todos los ciudadanos a que
1o se constituyd asociacion particular alguna en el
Estado, opuesta al orden exterior.

8 281. Aparte este delito sui generis, si por vir-
tud de la sociedad se produce el resultado de la co-
mision de un delito cualquiera de los comprendidos
en el objeto de la asociacion por uno de los- coaso-
ciados, aquel otro suz generis, especial de asociacidn,
reviste 1a forma'y toma el cardcter ulterior de hecho
constitutivo de camplicidad en esta particular-infrac-
cion, del cual son responsables todos los asociados,
aungue no hayan participado personalmente, y aun
antes de llegar a su conocimiento, si por ventura el
delito se descubrié cuando no habia tenido efecto la
listribucion de ‘la’ utilidad. Sinegnlaridad juridica

na de tenerse en cuenta, porque estatuye un caso

de complicidad en delito, del cual no se tuvo cono-
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cimiento ni hubo woluntad directa de cometerlo. Esta
anomalia se admite sin injusticia, porque el conocz-
miento y \a voluntad generales suplen aqui al conoei-
miento. y.voluntad especiales. Bl elemento moral de
la’ complicidad ‘ procede del consentimiento general
prestado y la participacion wen el elemento [isico se
suple con el impulso dado a. la determinacion del
autor del|delito, que mds audaz avalora su deci-
sion con el medio de la alianza convenido.

§: 2821 No'parvece necesario advertir, gque el ac-
ceso en-dia dado.a una sociedad antes constituida
hace-irresponsable al nuevo socio de los delitos co-
metidos precedentemente por los | demas-asociados,
Semejante efecto retroactivo a cargo del mero socic
eés inadmisible; porgque éste no puede, sin caer en
exageracion pinddrica, considerarse como concausa
de los delitos consumados por la asociacion antes
de su-ingreso en ella; sin-cuyo requisito el concepto
de'la’ complicidad es un imposible juridice. Si al
nuevo asociado se le ha hecho participe de los be-
neficios resultantes. de anteriores delitos; entonces
aparecerd como encubridor (para mi continuador) de
los delitos precedentes: cuyo lucro acepta: pero et
buena 1dgica no es posible calificarle de anxiliador.

de sacio, y mucho menos de coauntor.
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TERCER CASO

CONCURSO DE VOLUNTAD Y DE ACCION

§ 283. Constituidos todos los participes de un
delito en el teatro de la accion, las operaciones ma-
teriales de cada uno dan la norma directiva del co-
rrespondiente grado de imputacion y las diversas

uras de aquéllos vienen principalmente a distin=
zuirse v definirse por dicha norma. La considera-
cion del zempo al cual se refiere la participacion fi-
seca 'y moral en el reato, influve grandemente, por-
gue el zzempo se velaciona con la imputacion de’la
#eeion y en su virtud con a oravedad de ella.

§ 284. Debemas aqui distinguir 1os actos en tres
<eries; precedentes al ' momento de la eenswmacion del

oncomitantes con los! actos 'de cowsumacion:;
subsiovugentes a la perfecctan del maleficio.

§.285. " Sitelioncurso de la aceidn se-da'én los
momentos precedentes de la consumacion del reato,
tendremos el anrilio, o Segiuin los términos de la an-
tigua escuela, fa- complicidad en sentido- estricto. Si
acontece en los momentos concomitantes  de la con-
sumacion, tendremos'los correos *. Si oeurre en los
momentos sulsicuientes, tendremos el encubyrimiento
o ¢l auxifiv, segtm la varia eronologia de la volun-

tadd del participe. Tres son, por lo tanto, las figuras

La palabra italiana es ¢orveitd. (N. del T.
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que se destacan en este tercer caso: el auxilicdor, e}

correo y el encubridor.

§ 286. Consiste el auxilio en cualguier acto rea-
lizado o, prometido antes de la consumacion del delito

hor otra; con cuyo acto se concurra efectiva, voluntarts
W persanalmente a aguél, si intervenir, o abstante,
e sid consumsitn T, Decimos. personalmente  para.
distinguir el awxilio del concurso moral; se anade
efectivanrents porque la eficiencia del acto es elemen-
to indispensable de la complicidad. 1.a ciencia no
admite entativa de complicidad, ~eomo después de-
mostraremos. Y quien gjecute actos extranos o des-
provistos de influencia jaterial sobre el delito que
otro esté cometiendo, aun verificdindolo con el pro-
posito de facilitar aquel delito, serd un malvado im-
bécil, no-el auxiliader. Porejemplo, el que para ayu-
dar aun envenenamiento tratase de fabricar un ve-
neno y no lo consiguiera, no seria M’:i/,h/z}‘f ni res-
ponsable de fentativa del homicidio consumado
por medio de otro veneno; sus actos no habian lo-
grado efectividad alguna sobre aquel delito.

8§ 287. Se dice zoluptarigmente, porque una ac-
cion, siquiera resulte eficzente para el delito, no hace
complice del mismo a su ejecutor, cuyo dnimo no
la dirizia a semejante fin. Se agrega, finalmente, st

1 Nuestro C. p. no admite esta distincion. Bajo el dictad
comiin de encubridores comprende a los que auxilian (aza7/:
tore) y los que encubren (favorreggiatori) segtn el lenguaj=
de CARRARA, Véase C. p. de 1870, art. 16. (N. del T.)
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participar en la consumacton, porque si el acto coope-
rativo sucede en ese momento, desaparece el awai-
liador y se muestra el correo.

§ 288. (Correo es una palabra tomada del dere-
cho civil, en el cual se llaman correos las diferentes
personas ligadas con vinculo solidario en una obli-
gacion cualquiera. Por analogia con esta primitiva
significacion se dicen correos a los que entre si tie-
nen conexion y toman parte en el delito en el mo-
mento de su consumacion, cualquiera que sea la im-
portancia de los actos ejecutados por cada uno. A
este proposito se debe distinguir entre el momento
de la perfeccigny el de \a consumacidn del delito. LEn
muchos delitos, el primero es ontolégica y juridica-
mente 20 sélo; el en que definitivamente fué viola-
da el derecho objeto del reato especial. [.os momen-
tos de la consumacidin (0 actos consmmativos) pueden
ser muchos. Cuantos intervengan en ellos songco-
rreos. Bl verdadero autor serd el gue.da ser, al mo-
mento de la perfeccion del delito. Si la naturaleza de
éste es tal que en ciertas especialidades admite més
de un momento de pesfeccion (como el hurto de un
conjunto de cosas, ejecutado por varias personas, el
cual queda perfecto con la aprehension total de aqué-
las), serdan mas de uno los awtores o los coantores.
Pero si admite tan silo un momento de perfeccion
(como el estupro), el autor serd unp solo. Habrd ce-
rreos, por ejemplo, el que sujeta a la doncella; po-

!

drdn concwrrir auxilindores, por ejemplo, ¢l que in-
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trodujo al estuprante en la casa, pero coautores no,
si hemos de ser exactos, por mas que en la [practica

la palabra autores se usa con mayor amplitud.
§-28G- Modernamente se pretende ampliar la

denominacion de correh entales casos al antor psi-

coldgice, como antes se queria. extender la

califica-
cion de rantor: priucs

rieo. Perosi el delito ha de consistir en el acto ex-

terno #nico capaz de violar la ley, cuantos no par-

ticipen fisicamiente y de modo principal en el hecho,
no pueden Hamarse copreos con el lejecutor fisico.
sin introducin la confusion en la feenologia cientifi-
ca. Son accesarins en el kecho de otro: este Seria ‘de-
lito sin ‘'su concurrencia; sullaceesion sin el hecho
del otro no 1o seria. Considerar al mandante corree
con el mandatario, suponiendo”al primero iowalinen-
' Lo que el-gjecutor, esAncurrir en peticion de
prineipio, poniendo comopostulade absoluto lamera
consecuencia discutible 1 |
§ 200. Se destruye; por lo tanto, la demostra-

cion de esa reciente nomenclatura hecha en cierto

opusculo de un criminalista entendido. (Diario” La
Lepn, ol V1 p. 481)) Sostienese/ la perfecta adop-

cion del nombre de correo al mandante, poraue son

I La nocion de cor7eo en materia penal se deriva a las
veces de una indagacion a posteriors, esto es, de ser ieval-
mente comprendidos en-la responsabilidad por (Ei\}}(lgil'g(;n
leg.’li. Esto, no obstante, la nocidon exacta debe formarse «

priori.
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correos todos aquellos en los cuales eviste la misma
priovidad de obligacion, en cuya virtud cada wno de
ellos. si fuese solo imputado, sevia plenamenie reo.
Facilmente se percibe la falacia de este argumento
recordando que el mandante no es deudor ante Ia
Ley penal por su kecko propio, sino por el fkecho de
otro. De tal suerte que si aislado el hecho de aquél,
no queda obligacion alguna, su figura serd necesa-
riamente accesoria de la del otro; serd una figura dis-
tinta, por modo alguno idéntica, como lo es la ac-
cion material de la pswcolizica.

§ 291, Condicion indispensable de la primordia-
lidad es la de subsistir por si. Todo aquello para
cuyo sostenimiento es necesaria la eoncurrencia de
otra cosa, no deja de'ser aceesorio. Pero el concurso
moral del mandante' no arguye responsabilidad por
el delito instigado al ‘sicario, mientras éste no lo

haya ejecutado materialmente. Luggo el dltimoses

el reo principaly el otro queda en la categoriade de-

lincuente accesor. Castiguese igualmente si bien
parece, pero Consel s Ta nomenclatura congeénita
a la naturaleza de los entes, sin adulterar el sentido
ordinario del'lenguaje para servir @ una opinion.
§202. Si causa repugnancia no llamar cerreos
o coauntores a dos delincuentes casticados igualmen-
te por la ley positiva a causa de su participacion en
el mismo reato, igual o mayor repulsion se produce
si son llamados ¢correos o coantores dos sujetos pe-

nados diversamente por la ley. lLuego si es cierto
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que mandante y mandatario son castigados con dis-
tinta pena cuando el mandatario procedié por -
twos propios (C. L, art. 50), la nocion del correo se
ria fluctuante, iindefinida, variable a priori, si la
aplicacién del nombre de eorreo o coautor debiese
servir - de eriterio: para ‘gualar la imputacion. L
ciencia en tal caso s6lo podria determinar la nocidn
a posteriori. Luego debe buscarse en el criterio on-
tolégico. Han de estudiarse las cosas; v segun las
condiciones varias constitutivas de su, ser, desig-
narlas con wombres distintos para construir un len-
guaje exacto, v después, segiin los prineipios regu-
ladores de la respectiva naturaleza, determinar las
reglas particulares en cuanto a cada’ una, sin cu-
rarse, por otra parte, de gue dos cosas ontolagica-
mente diversas vengan a encordtrar el resultado de
una misma régla que a entrambas domina, y vice-
Versi; '

§ 293. La importancia-del auvilio deriva de su
mayor o menor proximidad al acto de la consuma-
cign, v segln aquélla, asi se distingue en provimo v
remoto. Naturalmente se comprende que la imputa-
cion delizuzrilio deberd graduarse a tenor de su can-
tidad fisica: mayor en el awxilio proximo, consisten-
te en actos poco lejanos de la conswmacion del de-
lito querido: menor en ¢l zemoto, cuyos actos distan
mas de aquélla, pero advirtiendo/ siempre que para
el juicio de esa proxvimidad, l0s actos han de pesarse
mas bien que contarse. Hay semejanza entre la can-
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sidad del conato y \afcualidad de la complicidad. Fi
criterio revelador de la proxin idad o el alejamiento
en ¢l simple awxilio, puede ser andlogo al ideado
para diferenciar el conato priximo del zemoto. Iis in-
dispensable apreciar el acto constitutivo de la com-
plicidad. Si este acto se liga con los momentos de
la conswomacion, mas facilmente se dird praximo: pol
ejemplo, el veneno o el punal que debian matar,
fueron a ciencia cierta suministrados. Si se liga con
los actos meramente e¢jecutivos, entonces el auxilio
ser4 remoto; por ejemplo, se proporciona la escala
para penetrar en la casa robada. Esto es logico, po
cuanto la influencia de un acto. se. gjercié sobre la
gonsumacion, v la del otro sobre los actos prece-
dentes; el complice, hasta cierto punto, se transpor-
ta al lugar y al momento de la accién sobre la cual
su-acto tuvo eficiencia. Pero en todo easo el criteri
no es infalible y depende, en gran parte, de las cir-
cunstancias especiales.

§ 294. Asimismo, parece indiscutible 1a regla de
la igualdad de imputacion de todos los participgs
correos, en cuanto toca a la medida derivada del he-
cho, sin tener.en cuenta lo gjecutado por cada cual
en la consumacién misma, porque esto constituye
un aceidente que no destruye la individualidad det
acto criminal en cuya realizacion todos pusieron
manos conjuntamente.

§ 295. También puede admitirse como regla

fundada en justicia, la disminucion de la pena apli-
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cable o1 . . )
“LablC al mero awxiliado respecto del awfor, sea

aquel gy,

i tne o remoto. En el delito la obra del
aUXlll;'L");'

oo muestra fucrza moral icual a la del autor
principal-pero, 1 o7
v RCpakopero, fuerzal fisica menor; seria injusto pa-
riflcarios en la pend! 1 .
20N ¢ diferenain 3o N

e drerencia de imputacion entre anfor v auvi-

al es la verdadera v (inica ra-

I y
5 N9 ya'la consideracion de los motizos de de-

‘ﬁ”h!ll”‘ presumibles de-mayor ‘cuantia’ en uno que
~” Owor porgue esta presunta disminucion de inte-
"j‘-\ S una conjetura arbitraria v variable, insufi-
’:f“"”'»‘ -'\.cm;i\ para sepvir-de base a un canon cons
LS de fa justicia. Eiparificacion en la pena det

BRI cdn- st Mrbs e b :
i !,' aaor con_el antor, 'si thien mantenida en 6l
2k (381 B

: reprueban generalmente los mejores crimi-
1alist \

45 modernos, entre ellos alounoes franceses. Tl
argumenio’ de Cremaxy (/267 XF capl [V, § 1r)al
\U.P“”rl' quersin el concurso del wirviliador no ha-
bria probablemente el antor consumado su delito,
L‘-‘r" dc'uw tsa'importancias v es de otra parte una hi-
potesis

lalta de solida base para fundar una reela
‘general. Tampaoco vale :

el argumento de SCHROTER

-lll;]*ll_\'u:;iu a la caswalidad el mis o ¢l menos. de
cada uno en la accién erimi al % 4 ilizarse |
observacion &f se trata ti]c”l?:v]'lli'k:ﬁ{-'()d'll ”l‘_m‘“'\f =

: participes, que todos in
tervienen en los momentos de la consu IMACION, PEro
en el caso del zerdadero. anxiliador (esto es; a quien
se .u-'h;xc:m actos gecutivas del delito ‘precedentes al
cm’nw-n'/.udc los actos consumativos). es arbitrario
atribuir a la casualidad Ia ejecuciéon de unos v no de
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otros. Tenemos el hecho; pues debe presumirse
siempre que el hecho y el no hecho proceden de
la voluntad de hacer o no hacer. No hay certeza po-
sible respecto a la decision de sepultar un punal en
el pecho de un hombre por parte de quien suminis-
tro el arma con anterioridad sin asistir al asesinato.
:Como afirmar aqui la influencia decisiva de la ca
sualidad? Kusinscarob reduce la cuestion a térmi-
nos mids simples, cuya sencillez vale por cien diser-
taciones. Bl anxiliador, dice, ha de ser castigado con
menor pena que el autor, porque éste ejecutod fodo

¢l delito, mientras el primero sélo gjecuto parte.

& 206.  Luego persistiendo.en este, eriterio, si el
anailio fué tal que siz ¢ no podia absolutamente co-
meterse el delito, puede cesar la regla de la imputa-
cion desigual, porque esta preponderante influencia
del auxilio en el delito restablece el equilibrio entre
aquellas dos fuerzas y haee del auxiliador una caxsa
determinante del delito. (Véase el C. ., art. 57). Esta
regla, debo advertirlo, justa e incontrastable consi-
derada en abstracto, se convierte en espinosa e in-
definible al aplicarla concretamente.

§ 207+

importa ahora, ocupados como, estamos
en el punto del concurso de accidu, definir los actos
exigibles para establecer complicidad. Tomamos la
palabra accidn en su mas amplio significado. Asi es.

que puede haber coneurso’ de accidn hasta en un he-
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mente coordinadas para facilitar el delito y realmente
lo facilitaron. El que vigile la calle mientras su com-
panero roba la casa; el presente en la muerte consu-
mada por su colega con el fin de acrecentar su va-
lor; el eriado que deja de cerrar la puerta para que
sus amigos puedan robar la casa; ¢l doméstico sor-
do a los gritos de su amo asesinado; por compromi-
so anterior de erear ebsticulos, todos ellos son ¢dm-
Plices respectivamente del homicidio o 'del robo, y
lo son' por concurso de accior. Auxiliando mediante
un acto corporal a la accion de su soeio la convierte
en propia, vy su obra, si bien wegutiva, se torna posi-
tina respecto al delito, porque positivamente coad-
viuyvan *.

8 298.  El acto negativo puede servir de concur-
S0 fisteo.en la-accion Si se precisan #res extrenos: 1.°
fficiencia del.acto negativo sobre la consumacién
del'delito. 2.9 Voluntad directa de producirlo con
aquel fin. 3.9 Manifestacion tacita o expresa de di-
cha voluntad al autor principal. Si se da la eficiencia
sin'la woluntad no hay eémplice; serd un concurso
de accion sin concurso de voluntad. Patente la 2o
funtad sin & eficiencia, falta a la  voluntad sin obje-
&vo el concurso de la accion. Si, por ultimo, se L.".C*

1 Hise disputado sobre si los romanos admitieron com-
plicidad por acto negativo. Para sostener la afirmativa no pa:
recen concluyentes la ey 109, /7. d2 reg. juris, nila 45 /. ad
Zeg. aguil. relativa, sin duda alguna, a la mera responsabili-
dad civil.
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terminan la mala zzfencion y una eficiencia eventual

sin acuerdo con el autor del delito, faltard el vincu-
lo ideol6gico entre la intencién del culpable y el pre-
tendido auxiliador, desapareciendo también la no-
cion de la complicidad.

§ 299. Escapa, por lo tanto, a la responsabili-
dad del complice, el que se mantiene impasible pre-
senciando como curioso espectador el homicidio,
siquiera su inaccion facilite eventualmente la muer-
te, porque el asesino interpreté su presencia como
auxilio y la victima lo creyé socio de su agresor,
debilitande de esta suerte su defensa. Elude tam-
bién el delito "de complicidad el que, escondido sin
saberlo los combatientes, abriga la intencion de
correr en auxilio del asesino 8i tuviera necesidad de
ello. Bl acto del primero tuvo cierta ¢ficacia, pero le
faltorel extremo de la voluntad para establecer un
vinculo eriminal con la acecién; el acto del segundo
muestra la zoluntad, pero carecidy de éficiencia pot-
que, desconocida su presencia, ni aumenté el animo
del agresor ni infundio miedo en-el agredido; el uno
cerd inocente de mal augurio, el otro malhechor
afortunado; ninguno delos dos complices del homi-
cidio. Finalmente, la nocién de la complicidad no
puede adaptarse al caso de un sirviente, que irritado
contra su amo, deja abierta la puerta de cualquiera
de sus casas con la esperanza de 'que cualquier la-
drén se introduzea y robe, vengdndose asi de aquél.
Si de hecho los ladrones penetran v roban, mediara
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de parte del criado un acto eficiente del robo eje-
cutado con wala wtencion; juridicamente, sin embar-
80, no es posible determinar una complicidad entre
dos personas ue no-se han visto ni conocido aca-
so. Si'el acto intencional de este sirviente se quiere
penar, se le aplicard un titulo “que aisladamente le
comprenda.

§ 300. . Serjay por lo tanto, unailacion aventurada
deducir complicidad de la mera presencia, sin el apo-
yo de otvas eircunstancias demostrativas de la suztesn-
cion hacia el-delite. y sin el acuerdode voluntades.
LT, de C/de Francia (cons. DaLLoz, palabra Com-
plicite, pag. 263, ed. belza) decidid que un hermano,
impasible €spectador del homicidio cometido por su
hérmano, no podia reputarse cGmplice del mismo.
Admitida la nuda presencia como. kecho constitutivo
de participacion en el delito, se aprecia la dudabajo
¢l mero aspecto-de la aceién, presuponiendo com-
probado ¢l elemento intencional. Pero éste exige de-
mostracion patente, la cual debe ser mds completa,
especialmente cuando. se trata el dificil .asunto. de
sostener la complicidad en una fentativa de delito.
Surgen entonces dos problemas gigantescos: ¢l juez
ha de conjeturar-de los actos del uno su intencion
especial dirigida al efecto mas grave no conseguido;
y-de la inercia del otro ha de conjeturar también
que presumiese el dnimo de su compaiero y quisie-
ra prestarie ayuda. Cuando la justicia camina sobre
estas telas de arana no puede evitarse un movimien-
to de pavor.
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§ 301, La teoria de la complicidad por actos se-
gativos requiere importantisimas distinciones, por-
que el delito de otro se puede facilitar con meras
omisiones de dos maneras sustancialmente diversas.
Interrumpiendo determinada accion posible de nues-
ra parte, cuya inejecucién ha facilitado el delito.
como Si el sirviente con no cerrar cuidadosamente
las puertas ha hecho accesible la entrada al ladrén.
o interumpiendo un acto, gue ejecutado habria im-
pedido el delito.

¥ 302, Sobre.la primera categoria de omisiones

10 cabe seria disputa: la aceion omitida asume el

cardcter de medio de ejecucion, aungue en si no

constituya el hecho eriminal. Luego la cuestién re-
cae enteramente sobre conocimiento o la falta de
eéste. Si quien dej6 la puerta abierta no conocia la
posibilidad de que por alli se introdujesen los ladro-
nes, mal puede ser considerado sospechoso de comi-
plicidad: nadie quiere lo desconocido, y sin volun-
tad no existen cémplices. Serd una negligencia im-
putable como hecho subsistente de por si, cuando
se determine como falta-en el ejercicio del cargo:
Por el contrario, si la omisién se encaming dolosd-
mente a facilitar el delito, resulta clarisima la nocién
de la complicidad por concurso en la accidn, siem-
pre que exista el acuerdo, como antes dije.

8 303. La disputa ‘se origina sobre la segunda
categoria de omasiones, es decir, aquellas que no
han creado una materialidad facilitadora del delito,

Caneanra 18
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pero hicieron que la criminal ejecucion 1.1(» se~m—
terrumpiese como podria haberse conseguido. I;s—;ta
segunda forma -de omision se resuelve cn“ tf es
casos: 1.2 Falta de amoneéstaciin al culpable. 2.% Fal-
ta de aposicidn fisica & las’ opevaciones. 3.° Falta de
denuncia preventiva del delito, cuya voluntad de co-
meterlo era conocida.

§ 304, En todos-estos casos” surge la L:]lell de
si, no obstante ser convcido el delito, gue se intenta-
ba cometer y la posibilidad de impedirlo por cual-
quiera de los tres medios enunciados, 'Somos res-
ponsables de complicidad por no haber ymcur;\d}»
evitarlo. Procede la duda de la imposibilidad de uai-
ficar aquel conocimiento, y la falta de oposicion con
la voluntad o por lo menos con eldesee de ver reali-
zado el delito-. '

§ 305. En la_solucion del problema tocante & st
el n(; .1;m_/m-'.\'r'fz.r. detener o denunciar (pudiendo ha-
cerlo) el delito-de otro, constituye o no elemento de
complicidad, las opiniones de los jurisconsultos y

1 La cas. de Francia, que en muchas ocasiones h:.dm'a :-_:i.
mitido el principio de la no x:nmpli-.:i(h(l‘ enla J"i//‘,f',/L. naccion
de quien se abstuvo de impediy un (lFlltax rtm.ne_'.;rm :Imte su
vista por otro, o de cuyo intento tenia «i/:/m('uu‘le'n/n (30 XI
1810, 13 11X 1812, 27 111 1846, 15 X1 1847), ha dado x:nmblc
sancién a. este principio, aplicdndolo recientemente ,1_6 .xu
1852) a un militar condenado a muerte; porgue no habia im-
pedido la grave insubordinacién de un compafero, consuma-
da a su vista: seré, dice el Tribunal, una falta en el desempe-
fio del cargo, complicidad no.
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legisladores andan muy discordes. Unos prescindie-
ron del no amonestar ni detener, admitiendo como
excusa la aprehension del propio peligro, pero con-
sideraron imputable la omisién de denusicia. Otros,
valiéndose de una distincion empirica, ensefian, que
no es imputable la omision de denuncia en los deli-
tos menores, pero debe serlo en los mayores, y muy
especialmente en los dirigidos contra la seguridad
del Estado, doctrina aplaudida por los Gobiernos
absolutos.

§ 306. Todos los criminalistas afectos a mante-
ner la exacta nocién de las cosas, observan con
justicia, que quien prescindié de dewunciar o Lmnpe-
dir; no es complice del delito por la incontestable
razon de la falta de wvoluntad determinada hacia
aquel, pudiendo acaso haber dejado de impedirlo
porcausa de temor u omitido denunciarlo por pie-
dad o per decoro. La complicidad en un delito 7o
guerido seviaun-absurdo 16gico y juridico. Se podrd
disputar sobre la conveniencia de imputar la omi-
ston como delito suz generis, no acerca de la com-
plicidad resultante de la «misma. Bajoycuyopunto
de vista ha adquirido modernamente cierto erédito
la' doctrina Namada de solidaridad. defensioa detodos

s cindadanos, por la cual se impone un deber para
la-prevencion de los delitos; suponiendo el derecho
en los coasociados a' que cada uno los prevenga
(pudiéndolo hacer) por medio de sus fuerzas pro-

dias, euya omision viola aquel deber y constituye la

i
lesion de ese derecho.
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§ 307. [l principio de la solidaridad crwil en su
aparicion historica, ~se manifesto al proclamar la
obligacion de los Municipios de responder por los
danos derivados de los delitos que se cometiesen
dentro de su término; principio significado con la
formula de fidejussione unipersali, o como sostiene
MITTERMAIER, - Do fidejussione inutua. FEVERBACH ¥
Kruseman-en sus-disertaciones [z universali fiderw-
sstone ¥ De fidegussione wniversali cwiwm o diseu-
tieron con gran riqueza de erudicion. Un desenvol-
vimiento, o mejor dicho, una mitigacion de ese
principio fué la idea de constituir responsables, ne
ya a todos los vecinos del término, sino a aquellos
tan solo, que ‘pudiendo impedir el /delito, no le
hicieron:+Las Cortes espanolas aceptaron la idea en
el B. de C. p.de 1821, art. 494, opinién censurada
por la Camara de’ Castilla en‘sus observaciones
al P., pag. 50. Nuevamente se ha reproducido en e
P., portugués de 1862. La conveniencia de seme-
jante principio, discutible siempre en un pueblo re-
gido por libres instituciones v avanzado en civiliza-
cién, seria insostenible en .un Gobierno. absoluto.
Piensa Krua, que la impopularidad de las leyes re-
ferentes al castigo de la omision de denuncia, pro-
cede de haber los legisladores impuesto la obligacion
de denunciar tan sé6lo en los delitos politicos; gene-
ralizadla, dice, y se hard popular. Abrigo dudas so-
bre el cumplimiento de ese vaticinio. De otra parte,
la cuestion es de principios no de fawor, y admitida
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ka de generalizarse. Como es positivo también, que
gue si se pretende hacer de ella un delito especial,
no por eso podréan atribuirsele los caracteres de la
complicidad. 1.a aceptacion del principio de la soli-
daridad civil, la extension tolerable gue pueda dar-
sele, para determinar en el sifencio y en la €7 €ia Un
hecho eriminal, no es materia pertinente al asunto
actual. Nos basta recordar para el caso, que la utili-
dad y aun la racionalidad de imputar como delito
ciertas omisiones, no son bastantes a contrariar la
naturaleza de las cosas y a hacer proclamar como
verdad una repugnancia. Y existe absoluta entre la
nocion de la complicidad en un delito y la deficien-
oia de voluntad directa hacia el mismo. Podra decir-
se: quien no denuncia ciertos delitos, de los cuales
tiene conocimiento, viola un deber civico v merece
represion penal; mas no'es’ sostenible, que la omi-
<ion de denunciar lo constituya cdmplice, a menos
de admitiv-Ja presuncion exagerada «de que quien
no denuncia el delito desea 'y gquiere su realizacion.
Fué, por lo tanto, equivocada la opinion de los an-

niguos a2l admitir la complicidad por reficencia +. Mas

1 Véanse a este propésito GLUNDING Singularia ad legen:
majestaiis, cap. 4, de jure puniends stlentium,; TESCHEMAKER
D¢ jure silentis, cap. 4 § 52 VINCKLER De crimine omissionis,
Lipsia, 1702. §§ 5 v 6, RANDIWCK D reticentia, Trajec-
#, 1800, BOREMER, Medit, in Const. ad. artic. 177, § 7. Entre
Jos antiguos sostuvo el delito llamado de reticencia BARTOLO,
combatido duramente por BALDO, que con superior ingenio




errénea es todavia la opinion de StueeL (e corpore
delictz), el cual no vacil6 en ensenar, que la omision
de denuncia por parte de quien tuviese conocimien-
to de un delito proximo a..cometerse, lo constituye
en coautor del mismo. Eguivocado anduyo SCHROTER
calificandolo ‘de cdmplice | culpabic por lo menos.
También se invoca' fuera de lugar Ja autoridad de
CicErON (De vfficiis 1, 7)—injustitian etiamesse orun
qui injuyiam ab ais quibus infértur, si possint won pro-
pulsant. Pudo muy bien CiceroN camo moraliste,
senalar una ajusticza en el acto de” no socorrer a
nuestro semejante “en: peligro, pero no dijo gue la
inercia nos haga responsables del  delito por otre
cometido, ni hubiera podido decir, que callando se
quiera, o'que sin querer-se conviene en la sociedad
criminal. Menes apartado-de la verdad anduvo Tre-
TMANN, determinando-en el no impediente ni denun-
ciante, no ya los  caracteres .del awntor o del sov,
sino los del faxitor. Se puede ser Jfautor de un deli=
to aun sin haber querido ni querer el delito mismo.
euando conociéndolo se favorece su ocultacién en
dano de la justicia. En esle sentido no seria repug-
nante hallar cierta conexién de responsabilidad

dialéctico demostrd la imposibilidad de definir como delito sl
callar; la doctrina de BALDO fué seguida por ALCIATO, CON-
NANO, HUNIO, WISSEMBACH, TULDEN, MYNSINGER v otros
Todos, empero, trataron la cuestién desde el punto de visti
especial de /esa majestad, y ninguno la generalizd como se ha
hecho modernamente.
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entre el culpable y el reticente; la cuestion, enton=
ces, quedaria reducida a examinar la conyveniencia
de admitic un excubrinicito nesativo.

& 308. He de notar en ultimo término la insania
de cierta solucion dada por algunos a la presente
controversia, sosteniendo, gue la complicidad no

nace de la presunta aprobacion (j) del delito, sino
del precepto de la ley, la cual
ha convertido en participe del delito a quien no

Con semejante pro-

al mandar la denuncia

cumpla con sus disposiciones *.

cedimiento es facil la solucion de todos los proble-

mas, pero al usar de él se destruye la ciencia, cayen-

do en el absurdo de buscarel principio-de la justicia
en ¢l derecho pesitivo. No, se indaga en la ciencia
cudles sean las disposiciones del legislador ferreno;
se estudia, por el conbrarioy lo que €l legislador de-
berd decidir sin menosprecio de larazon y sin agra-
vio de la justicia.

& 3009, Llegados a este punto, debemos volver

nuestra vista por un momento a
rentesal seewido casopara evitar-asi cierta dificul-

las nociones refe-

tad, gue podria confundir la inteligencia. Expuse,

que la palabra (hablada © jes¢r ita) vepresentaba la or-

den. la coaccion, el mandato, el cOnsejo, la socie-
dad. cosas todas de mero concurso merdt. Mas no ha

de creerse por elloy que la palabra produce siempre

{ | Verdaderaniente este sentido podfa atribuirse al titulo
especial de delito que nuestro C. de 1850 defini en el art. 163

afortunadamente omitido en ia reforma de 1870, (N. del T.)




el concurso moral tan solo. Es indispensable distin-
guir entre la palabra, cuya aceion se ejerce simple-
mente sobre la voluntad del aitor fisico y la palabra
en la cual se exteriorizaun principio de ¢jecucion. En
esta segunda hipotesis constituve aquélla verdaderc
coneurso de acetin, 1o ya en los delitos consisten-
tes en palabras o eseritos, sino en'‘todos los demas
posibles. Cuando se dice a | otro: envenena, roba,
mata y: cosas -seiejantes, estas paladras sélo indi-
can un smpulse comunicado o la volaniad de quien
debe obras; luego no-es prin¢ipio de ejecucion. Pero
al decir al farmacéutico: preparad el veneno; cuando
nte se induce a 12 doncella a trasladarse
donde el raptor |

insidiosame

a espera; cuando con palabras trai-
doras se encamina a la victima  al Iugar donde el
CRENNgo aguarda para matarla,~no/se da impuisoa

}4 volientard de) aors i 2 :
L voiiidaet del agente: se ¢comunica directamente a

la.accioy 1 1$3
a.acecron, Pistinein sutil, pero‘exacta. por cuvo me-

dio se

deslinda el caso en que la palabra expresa el
MEro coneurso woral. del en que constituye ¢l con-
-fur.\‘uj.k[m. En estas y parecidas hip6tesis la pala-
#ra no se reduce al medio empleado para_ determi-
nat la voluntad'del aeentt: s un | medio

‘ , dirigido a
aeterniunar f7szcamnie it

la accidn, un acto externo ne-
cesario a la ¢jecucion del delito v a virtud

palabras,

de esas
quien la profiere se convierte en aurilia-

aor, tal vez en corréo. Otro tanto “acontece en los
crimencs consumados por medio de la palabra, come
la blasfemia, |a injuria, la conspiracion v demads
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analogos. Conviene, en suma, distinguir entre la
palabra excifadora del dnimo del ejecutor; cuyos
términos representan el mero concurso en la fuerza
moral del delito, de la palabra ¢jecutiva, que cons-
tituye los términos del concurso en cuanto a la
fuerza fisica.

§ 310. Side otra manera aconteciese, tendria-
mos casos de cogficencin dolosa libres de imputacién.
Elque sabiendo el peligro inminente de la victima
senalada la instigase a ejecutar actos, cuyo efecto
fuese precipitar la consumacion del delito, no seria
mandante ni consejero, pues ni el consejo ni el man-
dato se contraen a la victima del crimen, vy ain po-
dria no ser tampoco socio en el delite. En tales ca-
s0s es necesario considerarlo como participe de la
accion, y lo es en verdad, porque el hecho ejecutive
de su palabra entro en la serie de los actos ejecuti-

os del erimen al igual delamano, que lanzé al in-
feliz en el precipicio. l.a palabra no fué eicitadora
del delito, fué ejecutora del mismo.

£ 1311. Hemos dicho que los actos subsiguientes
a la consumacion del delito podian desenvolver la
nocion del awailio o la del eucabrimiento, segun, la
evonologia de la voluntad de quien las puso en jue-
wo. Aun siendo posteriores al cumplimiento de la
obra criminal, si fueron. prometidos o concertados an-
tes de la consumacion del delite, se retrotraen a causa
del conocimiento anterior, y constituyen propio y ver-

dadero auxilio. Materialnente adquieren realidad es-
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tos hechos después del delito, pero intelectualmente
existian anfes, porque el delincuente calculaba sobre
éllos como cosa cierta por el pacto inicuo con el
otro-celebrado. El yue Convino en comprar la capa
antes de ser robaday el-que ofrecio al homicida los
medios de salvarse después de perpetrada la muer-
te, serd complice' del hurto o/del homicidio, siquiera
sus actos-recaigan Sobre hecho ¢jecutado. Si mate-
rialmente existieron—esos actos después del delito,
mtelecinalbinente existian antes, a causa de la promesa
y (del conoconiento. auterior, que dé ellos tuviera el
delincuente. Su réalidad intelectual antérior al delito,
anfluyo sobre lu ejecucion de éste, porque el auto

principal se decidié mds ficilmente a cometerlo.
¢ierto como estaba de hallar un ‘sitio donde escon-
der los objetos: oun medio seguro de salvarse a si
propio. Por-tal manera, la ocultacion de las personas,
de los instrumentos’ o de los edjetos, con s;'x' postc—‘
riores al-delito si anieriormente habia sido concertada.
se convierte en causa del delito mismo.

§ 312, " Pero Silestactos posteriores al delito no
son_consecuencia de acuerdo anterior, €s seneral-
mcntbt absurdo aplicarles la idea de/la contplicidad s
no existe causa posterior al efecto, lo mismo en su
existencia material que en su realidad intelectual. Fai
semejantes casos se produce un delito de por si suhb-
sistente, Narhado encubrimiento

1 .-\nn-quc los 16.’}1%11(:5 de nuestro C., arts. 15y 16, no son
tan explicitos como fuera de desear, sin embargo, la interpres
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§313. El encubrimiento, por consecuencia, ocupa

un lugar en la teoria de Ja complicidad por razoén de
analogia, no por causa de pertinencia. Es una figura
adherida, mejor que conjunta, al delito consumado.
Puede definirse, segtin la idea del C. t. derivada de
las modernas elaboraciones de la ciencia, un acte
exierno iddneo, mediante el cual, con comociiniento y
despud's de la consumacion del delito, pero sin acuerdo
anterior v. sin levar el delito mismo. @& consecuencias

wlteriores. se ayuda a.sus autores para asegurar el

provecko criminal resultante o eludir las westigacio-

nes /.’Y(' la /Ii{.,\'l'l.(.'l.ll.

§ 314. Decimos con conpeimiento, porque no es
suficiente la idoneidad accidental de un acto para
favorecer a un culpable, si no se ejecutod sabiendo el
delito y. con el proposite de ayudar al delincuente.
El'eonocimiento debe ser amterior al acto constituti-
vo del encubrindento, sin que pueda sustituirse por

la mera sospecha.

tacién mds propia de ellos parécenos que debe estar confor-
me con las doctrinas de CARRARA sobre este punto. La com-
plicidad, dentro. de nuestra Ley penal, exige des. elementos
principales: 1.” Cooperar a la ejecucion del delito por medio
de actos, 2.° Estos actos han de ser anteriores o simultdneos
a aquél. El encubrimisnto, por el contrario, exige tres ele-
mentos expresamente previstos: 1.° Conocimiento del delitos
2. Falta de participacion en €l bajo el concepto de autor o
complice. 3.° Intervencion posterior a la ejecucion del mismo
por medio de actos referentes a las personas culpables, a las
cosas o a los instrumentos del delito. (N. del T.)
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. § 31 ;: Se anade, después de la comsumacion. pere
s previo concierto, porque Siel favor se presté an-
tes de aquélla, o si procedio el acuerdo. nace enton-
€es, como va se ha visto, el auwaxilio.

§ 310. Agrégase stn levar el delito @' ulteriores
;.mm r."u'z/(.f}u. pues de ofra suerte tendriamos la coni-
n'n‘uucu'!n del | primer delito, ‘esto'es, una participa-
«wn verdadera'en el mismo. Por este motivo los lcri-
minalistas “autorizados persisten’ todavia en S(.Wﬁte—
her, que el receptador ¢ adquirente doloso de cosas
hurtadas, no s simple excubridor| sino participe real
del dc.lito de hurto, porque con sus act.os consuma
una violacion ulterior del derecho de propicdad"

A ’ N A 2
§317. Dicese, para asecurar el provecko erimi-

| W
al, a fin deincluir en el encubrimiento cualquier

Mo 2O o S€ ay
nodo con-que se ayudeé al culpable, una vez acaba-

do'el delito, 2 obtener 1a ventaja de €l esperada

Anadese, finalmente, o pariz eludir las i

Sy estigacio-
HES el

i justicia, con-€l objeto de comprender en la
nocion del encumbrimiento cuanto se ejecute coad-
yuvando al mterés o la scguridad del” delincuente
respecto de las investigaciones.de la justicia. impi-
diendo a ésta la prueba del crimen, | ; ki

» ) . a recuperacion
del cuerpo del delito, o |

. a detencion del criminal
consumado agquél 2,

1 Viéase mi escrito sobre Ja reced
Opusc. vol. 3. ‘

2

tacion de cosas huriadas:

S 3 a " > b -~
. Esta idea, que expresa el fin de salvay al delivicuents
as DArSECc la i 11 ] ’
e las persecuciones de la justicia, prevalece en la denomina-
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§ 318. [En la antigua escuela se distinguia la re-
ceptacign criminal, en receptacion de frutos del deli-
to, por ejemplo, comprando o escondiendo las ro-
pas hurtadas; receptacién de objetos pertinentes at
delito, por ejemplo, armas, trogueles falsos de la
moneda y otros, y receptacion de personas delin-
cuentes. Y ala par que los criminalistas todos, en-
sefiaban la inimputabilidad politica del simple elogie
o aprobacién del delito ya cometido, admitieron,
por el ‘contrario, la responsabilidad penal de las
tres clases de receptacion mencionadas. El principio
es justo, porque siendo esas receptaciones ntrinse-
camente inmorales, son ademds; politicamente impu-
tables a causa del daso que producen a la justicia
publica, y por el #uflujo directo, que la esperanza
de hallar encubridores, aumentado por la impunidad
de-los mismos, puede gjercer sobre la determinacion

cibn usada por los espafioles para indicar los fautores: enci-
sridoves (Véase ZUNIGA, Prictica judicial, vol. 11, p. 433).
M4s amplio concepto expresan los portugueses con ia palabra
adherentes (a).

(@) El congepto de los receptadores o encubridores en
nuestra antigua legislacién, y segtn los pricticos, era limita-
do, no sélo por razén de la materia; sino respecto a los entes
objeto del encubrimiento. Las leyes 7 y 8, titulo 18 de ia
N. R., hablan tan sélo de la receptacién de bandidos y sat-
teadores; la ley 18, tit. 14, Partida 7.7, parece referirse a los
encubridores de ladrones, y 1a 3.2, titulo 27 de 12 misma par-
tida, castiga con pena de muerte al encubridor o receptador
de asesinos de cierta especie. La ley penal moderna, C. de
1850, reformado en 1870, contiene un plecepto mas compren-
sivo v exacto. Véase la nota al péarrafo 312. (N. de T.)
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criminal. Justo era imputarlas, pero erréneo aplicar-
les la regla de la complicidad.

§ 3109. La palabra receptacion no expresaba su-
ficientemente todos los casos de criminal favor,
pues aun sin esconder cosasiu kombres, cabe fawvo-
récer al delincuente con actos subsiguientes al deli-
to, por ejemplo, embriagando o eludiendo a los es-
hirros ue persiguen al 'reo; enganando a los centi-
nelas v otros casos andlogos. Esta es la nocion ad-
mitida por el C/t. (art. 60, § 1), el cual en conformi-
dad a los principios. proclamadospor la ciencia,
reéspecto a 108 samples encubyidores, impuso penas
levisimas, cuya medida no guarda relacion alguna
con la pena infligida a los axtores del delito. La ra-
z0m es\obvia; este acto’ se enlaza con el delito ya
consumado como mera ‘accidentalidad, en la cual
no se deseubre fuerza alguna @irectora o causante
del delito. Acaso por este motivo, muchas legisla-
ciones pudieron sin peligro, prescindir de los /e-
chos de favor no habituales, extranos a la continua-
cign de la violacion del derecho, considerdandolos
mads bien como consecuencia de un laudable y ge-
neroso: espiritu de humanidad, que como efecto de
tendencia criminal.

§ 320. El C. t. no lo entendi6 asi. Castiga indis-
tintamente cualquier acto no habitual y sin previo
concierto, con el cual se ayude por el estimulo de
la remuneracion, por sentimiento de afeccién o
piedad a la fuga del reo 0 a la ocultacién del delito:
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acaso se tiende a convertir a los ciudadanos en des

Jatores en provecho de la justicia. E1 C. unifico los

casos de mero favor a la persona del veo y de ayuda
prestada para asegirar el beneficio crinanal, aungue
en ambos sean totalmente distintos. el ajecto y el
ofecto. Mostrose excesivamente severo contra todo
acto de piedad, y fué¢ benigno con la codicia y el
interés. De hecho, prevé después el caso especial
del que recibe @ sabierdas en custodia cosas f‘('//l!f/d.\",
v lo castiga en el articulo 418 menos que al encubiri-
dor. Por manera, que el comprador a sabiendas de

i
cosas robadas no puede ser castigado & mas de un
4fo de carcelifart. 418) mientras-el.que ayuda al
ladvon a esconder o depositar en poder de otra per-
nallas cosas rebadas; llega a merecer hasta dos anos
de carcel (art. 60). De euya singular diferencia, fran-
camente. no encuentro el secreto motivo.

& 321. Notaré un:solo hecho: mientras las leyes
mm:-lmus llamaron a los receptadores pessinium genits
(Ley 1, If. de receptatorihus) ¥ muchas legislaciones
h;'.sul hcéhn de la veceptacion-de cosas Jurtivas. un
caso especial para casticarlo mds duramentey hasta
la exageracion a veces (G f. art. 62), el nuestro, ade-
mas de calificar este hecho como un simple favor,
no obstante sus caracteres distintos, se muestra be-
nigno con los compradores dolosos de aquellos ob-
jetes, y ha hecho de ellos uncaso especial para
castigarlos con pena #Enor. [argamente tengo ex-
puesto mi modo de pensar a este proposito, en el




¢4
discurso sobre receptacion de cosas furtivas; mi idea
es la siguiente: es un ervor capital construir un de:
lito contrario a la verdad; la verdad del titulo ha de
buscarse en la énc/inacidn del delincuente cuando el
efecto no excede al afecto. Por lo cual, no puedo
acostumbrarme a buscar el titulo del encubrimients,
cuyo especial concepto es el d4nimo de proteger a
los culpables de un delito ya' consumado, o eludir
las investigaciones de la justicia que los persigue,
en el hecha de quien sin acuerdo alguno con el
malhechor, sin afeccion hacia él u hostilidad contra
la justicia, pero movido de propio interés concurre
eon acto doloso a la. continuacion, o continia €l wis-
Mo en propio provecho la violacion del derecho ata-
¢ado ya por la consumacion del primer reato. To-
dos aquellos en quien se dan-tales condiciones, ne
pueden llamarse meros encubridores, ni ser imputa-
dos unicamente a tenor del perjuicio efectivo © po-
tencial causado por ellos a la justicia punitiva. Debe
establecerse una clase especial conforme a la indole
de su propdsito criminoso v a la necesidad de re-
presion mds enérgica. Dicha clase es la de los com-
tinuadores del delito.

S 322. Pero, sconstituye limite del encubrimicnts
la comunicacion de voluntad con el delincuente? El
mismo acto de favor puede ejecutarse a solicitud del
culpable o por espontineo impulso' de piedad, aun
sin saberlo aquél. ;Deberd igualarse este segunde
easo con el primero? En el terreno del derecho cons-
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tituido engendran dudas las fr

asSes avuda prestadu
al deliicuente.

En el terreno constituyente repugna-
ria que una voluntad criminal se considerase aceeso-
ria de otra, cuando entre las dos inteligencias no
medié comunicacion alguna. Ciertamente. ¢ criado
que, por mala voluntad hacia el amo dejo abierta la
puerta de la casa con la esperanza de que un ladrén
penetrase en ella, no puede, a pesar de su perversi-
dad, decirse auriliador del ladrén, al cual no vié, ni
con el cual tuvo relacion alguna, siquiera mediata,
porque ¢l anxilio ha de considerarse COMO Accesion
del delito prinei La repugnancia_notada se disi-
paen el encubrimients, que ‘se reputa delito subsis-
tente de por si. Bajo.este punto de vista, parece ad-
misible la responsabilidad penal del que borré los
vestigios del délito por otro cometido con el propo-
sito'de eludir la justicia. aun cuando lo haya ejecu-

tado espontineamente sin saberis el delincuente v
sin acuerdo.con'él. No me pareceaceptable 11 opi-
nién de Wortaers (- 740, § 5), que reputa necesa-
ria para el excubrimicento de un delito la interven-
cibn-de un acuerdo posterior a la  consumacion en-
tre el auator o auxiliador: del maleficio y-el'encubri-
dor: "..'./,'///"‘f""" delicts ad SS€ dehet //1’/.1:#/‘:‘//' cunt qictore

)

witelligencia, post delictun peractum exorta. Recono-

cido el objeto del encubrimiento en‘el danio ala jus-
ticia, cuyas ‘operaciones se dificultan, la eficiencia
del hecho no se modifica por la anuencia o la igno-
rancia del autor favorecido: el dolo especial del en-

CARRARA 19
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i i ro si contiene la in-
cubrimiento se mantiene integro si L()HUU'I'L 14 |
tencion de sustraer un delincuente 2 1a accion de la

. ] . A > « . » STel ]
justicia.Ja conexion. se presenta con el hecho, no
con la persona.

'0S ar un encubridor en
323. Pretenden otros hallar w1

el propagandista del libelo : il
que €s verdaderamente autor de libelo famoso, se

& . A
. famoso ya publicado,

giin la nociéon mas exacta de este reato, CL.I)'H .cmj-
sumacion consiste no en formular ‘el eserito infa-
mante, sino en difundirlo. . -,

§ 324. /Nomatino como se abrigue 'duda .\.n\‘n,) a
Himitacion que la ciencia pt:n:l].. }'.lzl moral X‘.H.\llh\r u;—
tablecen. en cuanto al excubromiento; en el C:’-I.H() de
ejecutarlo parigntes Cercanos del cu!pz-xhlc':‘(A vtm:).t:i
el pariente proximo del reo hu';:u para ?‘d?fﬂ s (,lsz
de la pena, bien ocudtindolo, bien destruy «,mu o‘.
vestizios del delito, si no se dan l()s.cumctcxc,\ (,.\pl.,-
ciales de otro delito, no_puede custlgurse.p.ur el de-
lito de encubrimiento sin poner la ley civil en sa-
crilego antagonismo con la ley natural * .

1 Nuestro C. vig., art. 17, exime de las pcn.aﬁ impuestas a
los encubridores; a quienes lo'sean de sus (:on_vu};.es, ascen-
dientes, descendientes, hermanes naturales y adoptivos o afi-
nes en los mismos grados, con excepcion c.ie los que se apro-
vechen por s{ mismos 0 auxilien a l'ns delincuentes para q‘uc
se aprovechen de los efectos del delito, que es el <:f1’sr) prev)st:;
en el art, 16, § 1.9 Por donde se ve que la excepcion a que €
autor alude resulta admitida, mas no en todas sus partes, pues
aGn resta un titulo de encubrimiento no obstante tratarse de

préximos parientes del culpable, en lugar de definirse un titu-

lo especial de delito coma CARRARA sostiene. (N.del T.)

TENTATIVA Y COMPLICIDAD 991

§ 325. La circunstancia de prestar el auxilio a
un complice del delito o al autor principal del mis-
mo, es indiferente en la nocién del encubrimiento; el
complice no deja de ser delincuente y no debe ser
objeto de favor alguno con agravio de la justicia.
Mds grave cuestiéon se suscita en el caso de auxilio
4 un imputado, favoreciendo, por ejemplo, su fuga,
aunque luego obtenga veredicto de inocencia. Tene-
mos de una parte la letra de la ley v la observacion
de que no se ha favorecido a un cwlpable. Esta de
la otra el interés ptiblico de dejar libre el curso de
la justicia, que el particular no_debe dificultar anti-
¢ipando los juicios.

§ 326. Recapitulando la descripeion de los di-
ferentes casos de participacion en el delito de otro.
vengo al resultado siguiente: los codelincuentes han
de distinguirse en varias categorias para llegar a la
nocién exacta de cada uno.

1.5 Motores del delito: los quelo excitaron con

stmple impulso moral sobre el 4nimo del ejecutor.

Refiérense a éstos los socios, esto es, aquellos que

habiendo formado con otros “delincuentes un pacto
de alianza para el lucro, sin‘intervenir o cooperat
materialmente en el delito, influyen sobre éste a
causa del impulso comunicado a Ja voluntad de los
autores.

a FiAS oy 4 o -
2, Awriliadores © concurrentes material v co-

nocidamente a los actos propios o ejecutizos del de-
H . : oo s :

i1to, con voluntad directa, pero sin intervenir en los
actos consumativos.
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Autores que intervienen. personalmente en
los. momentos de la conswmagign del reato, los cuales,
si son muchos, han de distinguirse con rigurosa
exactitudien coauturés y torreos, segun que coadyu-
varon o no allacto constitutivo de la perfeccion del
delito.

4.2 || Continuadores, 10s que tomando pretexto de
un delito-ya consumado-por oiro, contintan de cual-

quier manerd repitiendo la aipdacidin. del der cho Mis-

mo ofendido antes por el delito consumado.

« 2| Pecoptadores, en €l puro sentido del vocablo
romano, o sean los que Aabitualmente; prestan asilo
al delincuente u ocultan los objetos procedentes del
¢rimen.

6.2 hucubridores, os. que sinoaepetiv la ofensa
del derecho violado con el delito, ¥ sin previo acuer-
do con los.delinedentes, les prestan asistencia de
cualquier modo pari impedir ¢l descubrimiento del
uno y eheastigo dedos olros.

§ 327. La férmula a la cual, y segtin mi modo
de ver, conduce csta clasificacion a 14 justicia dis-
teihutiva.se-desenvuelve en los siguientes cdnones:

(Y Son igualmente imputables el awior, el mo-
tor N el auxiliador, cuando aparezea que sin su con-
currencia no se habria”consumado el delito.

2.0 Fuera’de este caso debe establecerse una. es-
cala descendente de imputacion, cuyo primenr grado
lo ocupen los autores. £l segundo, proporcion guar-

dada con su influencia, los matores y auxiliadores
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en los cuales no se dé el antedicho término de co-
nexion wecesaria. El tercero, los comtinuadores. El
cuarto, 10s receptadores, ¥y el altimo, los excudridores.
Abrigo tan firme conviceion acerca de la justicia y
exactitud de e distribucién de nociones y ,:':\dn.:;‘
que fengo confianza absoluta de verla realizada en
alguna legislacion penal, no porque vo crea sufi-
¢iente a conseguirlo mi pébre voz, sino porgue la

a poderosisima de la verdad, tarde o temprano,

bre camino por su propia virtud.

328. Lugar oportuno es este de examinar tres
importantes cuestiones; que planteo en los térmi-
nos siguientes: 1.* s admisible la tentatiza de com-
plicidud? 2. B8 ddmisible 1a complicidad en la ten-

3.2 :Puede admitirse complicided de complici-

? l.as tres cuestiones son de importancia suma
en Ta practicas pero si la solucion de las dos prime-
ras es facil o clara, no“es tan hacedero redugir a
precepto absoluto la solucién de la altima.

§ 329. Privers cupstion.—:Es admisible la ten-
tativa de complicidad? Respondemos con la mayo-
ria-detos doctores megativamente; sim que parezca
posible ofra respuesta: Las razones para ello Son
todas de orden ontologico, v, por lo tanto, las mas
positivas v concluyentes que pudieran desearse. Es
esenciahatla vomplicidad gue ¢l hecho constitutivo
de'la misma haya tenido- eficiencia sobre el delito
principal, en cuya respongabilidad se quiere com-

prender al autor de aquélla. Es esencial a la tenta-
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tiva que el hecho al cual se aplique la nocion de

ella no faya tenido éficiencia bastante a pre yducir el
fin deseado. Ambas proposiciones apodicticas com-
binadas muestran la repugnancia ontologica de una
tentativa de complicidad.-Para concebir esta idea es
preciso asentar la hip6tesis de-un complice que pre-
tendiendo ejercer influencia moral o fisica sobre un
delito realizable por otro, haya sido defraudado en
su intento porque no pudo egjercitar aquélla; es ade-
més intuitivo que la complicidad debe ser corsuma-
da. no meramente utentada. Pues como cualquiera
intencién 0 hecho depravado no puede constituis
complicidad punible si no concurre eficazmente con
lag fuerzas propias del delito principal, es manifies-
to que ala intencion _o'al hechoextranos a esa in-
fluencia, les faltala condicion primaria indispensa-
ble para ser-complicidad punible. Hayase intentade
auxiliar o instigar al| delito.que otro pretendia co-
meter; haya éste consumado realmente aquel delito,
si lo ejecutd sin que el auxilio y la instigacién in-

tentados adquiriesen los caracteres de fuerza con=

cwrente al delito, toda esta tltima obra se mantie-
ne en la esfera de las malas intenciones, pero re-
sulta carente del elemento politico. Un amigo me
escribe participando su pena por la infidelidad des-
cubierta de su esposa;le contesto instigandole al
parricidio y .déndole instrucciones sobre el mode
de verificarlo; pero mi carta va al correo cuando ya.
mi amigo habia matado a su mujer. ;Dénde estd mi
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complicidad? Otro me descubrié el propdésito de ma-
far a su adversario con veneno y me rogo selo pro-
eurase; encontré el veneno y lo remifi, pero aquél
maté a punaladas a su enemigo. ;>oy, por ventura,
complice? Ni el veneno coopera a la herida ni la
carta escrita después del parricidio coopera a éste.
Otro para ayudar a un amigo en el robo, le provee
de instrumentos idoneos para forzar la caja donde
el dinero se contiene; el ladron, en efecto, se intro-
duce en el lugar designado y roba; pero encuentra
accidentalmente abierta la caja y consuma el delito
sin el auxilio de aquellos instrumentos. ;Que com-
plicidad es imputable a quien los suministrér Dira-
se: hubo perversa intencion; se ejecutaron actos ex-
teriores; habia en ellos la suliciente potencialidad
para alcanzar el fin.eriminal. [Es verdad; mas ante
lasrealidad de lo ocuwrido, la inteneion depravada
queda reducida a un mero deseo; el acto exterior
resulta sin vinculo aleuno con el robo e¢fectuado;
su potencialidad no ha pasado al estado de eficien-
cia actual. Hubo tentativa de convertirse en com-
plice, pero no_hecho punible, pues de mode alguno
fué causa de la lesion-del derecho. Su selucion eon-
traria seria, ademds, absurda; de hecho el provee-
dor de los instrumentos no queria coadyuvar al
robo.en el momento. consumativo de la sustraccion;
queria ayudar a la fractura, pevo ésta no tuvo lu-
gar, y de tal circunstancia, por lo tanto, no puede

formarse un cargo contra el autor principal. Luego




296 A B R y: | P |

el pretendido complice deberia serlo de un robo con
fractura cuando el autor principal sélo era respon-
sable de un robo simple, lo cual someteria al pri-
mero.-a-un, titulo y 4 una pena més graves que la
aplicada al autor prinecipal; cuyo absurdo no re-
guiere encarecimiento dlgune. Véase como la solu-
cibn negativa demostrada suficientemente a prioy

tiene también su prueba argumentando a posteriori.
I.a tentativa de complicidad es un monstruo Juridi-
co; su complice serd redargliible ascéticamente, po-
liticamente no.

§ 330. ~ CunstioNsEGUNDA.-~:I2s admisible la com-
plicidad ‘en la fentativa? No es dudosa para mila
solucion afirmativa 7, coma no lolera la negativa en
la'cuestion resuelta anteriormente. La tentativa es
un delito, pues que la ley lo castiga como tal, ame-
nazando; o va al violador efectivo del derecho,
sino’dl’ que, en’ ciertas \condiciones, lo pone en ac-
tual peligro. Si al hecho constitutivo de la tentativa
conreurre alguno como complice; lo hace efizazmen-
te en un acto constituyente de delito, v asume la
responsabilidad  proporcionada. El veneno fué su-
mirnistrado eon cabal conocimiento; fué ademds pro-
pinado, pero la victima, por ventura, sobrevive. Si
hubiese muerto por causa de aquel veneno, su fa-
bricador seria_complice del envenenamiento consu-

mado, scomo dejar de serlo del\intentador Kl acto

1) Cansiiltese ORTOLAN: Elments de droit pénal, § 1.290.

HAUS: Principes généraux de droit pénal belge. § 373, s.
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de complicidad se consumé v consiguié el efecto

inmediatamente querido, esto es, de poner en ma-
nos.del autor principal el instrumento o el medio
para consumar el delito. Desde aquel instante, la
suerte del complice quedd indisolublemente ligada
a la del autor principal; si la fortuna, salvando a la
victima, salvé también al autor de la pena del de-
lito consumado, el Gltimo, sin embargo, quedo res-
ponsable de la tentativa una vez consumada la eje-
cucion. De semejante fortuna se aprovechard tam-
bién el cémplice, por cuanto ha de responder de
delifo meramente intentado, pero no se redime to-
talmente de la culpa incurrida.

§ 331. A propgsito de esta segunda solucion, se
ha de advertit que no ha de tomarse en sentido
contradictorio de lo resuelto en cuanto a la prece-
dente cuestion. Siempre ha de afirmarse decidida-
mente que la complicidad para serlo y como tal pii-
nible, debe comsimarse, no simplemente dilentarse;
es decir, que haya tenido eficacia real sobre/1os ac-
tos ‘o cargos del autor principal Nada mmporta gue
estos actos, considerados en si mismos, constituyan

un conato o un delito perfecto; importa; por el con-

trario. la eficiencia sobre ellos del acto constitutivo

de complicidad. La comsumaciin d la complicidad,
notese bien, consiste.en la influencia ¢jercida por el
acto del eomplice sobre el acto imputable como co-
nato o como delito perfecto. Expliquémoslo por me-

dio de un gjemplo: Pedro queria robar en una casa;
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para introducirse por la ventana suplicé a Luis le
proporcionase una escala; 1., con conocimiento del
objeto, la properciond. Después, para abrir la caja
en la_cual se’ contenia el dinero, rogé a C. le fa-
bricase una llave talsa, y C.lo hizo con pleno cono-
eimiento también. Comienza P: la ejecucion; apo-
ya la escala de L. sobre la ventana, penetra en la
casa, recorre-las-habitacienes y llega” hasta la caja;
pero en este momento es sorprendido.: P. es reo y
responsable de tentativa de robo. L., sin duda, lo es
de complicidad en dicha tentativa, porque el heche
constituyente de su auxilio tuvo eficacia sobre el
hecho constituyente de la tentativa del ‘autor prin-
cipal, esto es, la entrada mediante escalamiento con
fin de robar. Pero C., el”perverso fabricante de'la
llave, no'es todavia punible como cémplice porque
el hecho detéerminante de su complicidad no tuve
eficacia alguna sobre los hechos constitutivos de la
tentativa punible de P., y la serie de actos sobre los
euales hubiera ejercido influencia su auxilio (aper-
tura de la caja con la llave falsa), no tuvieron prin-
eipio de ejecucion, ni forman elemento de Ja impu-
tabilidad divigida contra P. Aqui, como en ¢l tema
precedente, Pedro intenté auxiliar, pero no auxilié
ni siquiera en el conato.

S
plicidad de’ complicidad? Para comprender bien la

332.~ CursTION TERCERA: ~;Puede admitirse com-

importancia de esta cuestion, mucho mas sutil que
las dos anteriores y las razones de duda que en ella
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«e ofrecen, considero oportuno ¢ mneretarla mediante

la suposicion de algunas entre Jas muchas hipotesis

en lag cuales se puede presentar.

PriverA HIPOTESTS. P ha ideado matar a Su €S-
posa usando al efecto del veneno, pero no sabe
e6mo procurdrselo, v acude a su amigo L., al cual
revela el proposito homicida que le anima y lo in-
duce a proporcionarle agquel medio. |.. nada sabe
de preparar Venenos, pero amigo de C., habil qui-
mico, lo persuade, mediante precio, a suministrar
aquella sustancia, anunciandole que se empleard por
un marido para matar a su €Sposd. C. prepara el
veneno. lo da aluyéste lo entregaa Py el parrici-
dio se consuma. A €. se le imputa 14 complicidad
por Suministro de los medios: en realidad lo hizo; la
sustancia fué eficaz para.el envenenamiento, y se
entregd con pleno conocimiento del destino crimi-
nal. Pero C. responde que no conoce ni remotamen-
te a ., que nada ha hablado ni concretado con €l
y no puede ser tenido como su complice a causa
del acuerdo con 1., mero complice este mismo del
envenenamiento; pues no se admite complicidad de
aomplicidad.

Sgeunpa HIpOTESIS. C. quiere instigar a P. para
un homicidio: no lo conoce, pero sabe que L. es in-
fimo. de aquél, y, ensu consecuencia, compra el
auxilio' de éste y lo induce a convertirse en instiga-
dor de P. La proposicion inicua produce su efecto:

Ja insticacion de L. vence el animo de P., que se
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eonvierte en homicida. Se imputa a C. la complici-
dad por instigacion. Tn realidad esta partié de él y
fué, por lo tanto, causa eficiente del humicidi(—:.
Pero €-responde: yo he instigado al. y no a P,
con. ¢l cual mo hablé v no puede admitirse complici-
dad deconplicid A
IErepra “HIPOTESIS. P proyectaba cometer un
robo en-eiertacasu-Sabe-que (., doméstico de aqué-
ila, fu¢ despedido y-concibe la idea de que éste le
facilite lasinstrucciones oportunas, sin las cuales
no podria cometer €l robo deseado; acude a él, lo
interesa y lo indtice a procurarse aquellas necesa-
rias instrucciones, comunicindoselas después. C. fa-
cilita las instrucciones pedidas a L./ /sabiendo que
han de utilizarse para cométer el rabo de sus anti-
Fuos amos, y deseoso devengar la’ despedida. Mer-
ced a‘esto, 'P. comete el robo./Se imputa a (3 la
complicidad porinstrutciones dadas, en realidad las
di6, fueroneficientes y—se facilitaron con dolo. T\I:l;s‘
€. contesta: yo di instrucciones a L., el cual no fué
autor del robo, sino codmplice, e insiste en que no
habiendo hablado con P., tinico-autor del rebo:no
puede /objetarsele \complicidad Qe complicidad. 1.as

tres hipotesis de complicidad referidas por suminis-

s ) - - ; .

fro de medios, por st SO N DY T et .
s § OF IRSITACION'N POr STrRCCORES DAr:

4 o ala

¢l delito, se vefieren ala euestion propuesta. :Debera

ser 1déntica’ 6 diversa 'la respectiva selucion? :Cugl
serd? La duda hemos de resolverla, sestin el derecho

constituido y segin los principios de la ciencia.
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§ 333. Ante los derechos constituidos, 1a jﬁl_ll-
cion del problema depende acaso de las definicio-
admitidas para las diversas

nes reales © personales

formas de complicidad; esto puede suministrarnos
alguna luz cuando resulte, que el diverso modo de
definir se haya preferido advertidamente por el le-
gislador para oeurrit a la dificultad propuesta. Este
acuerdo, sin embargo, dudo que pueda mantenerse
siempre como hijo de deliberado consejo 0 mas

\ SRR | Il i 1« 1 .
‘lertos aceldentes de id 1OCLL-

hien como efecto de
cion. Por ejemplo, el C. t.; art . al definir
law participacion en el delito de otro, cometfida por
medio de instioagion, empleaiasformula: instigando
dolosamente al agentes ista definicion €s. fér sonal y
da margen a objetar que. el instigador de un complice
sin relacion alguna directa con el audor del delito,
novcae bajo el dictado del articulo porgue no instigo
al autor. De otra parte, este G, considerando al ins-
tigador como awloi del delito, Tepugna que se casti-
gue con la pena de autor al insticador de alguno
para hacerlo™ complice, mientras el instigadn -sulre
menor pena. Por el contrario, ese mismo C. da del
auxilio por suministro dé medios O por INSLIUCCIONES
una definicion real, cuando en el art. 53, letra B,
considera auxiliador al que #ndicd o suministré me-
dios de cometer el delito, o indirectamente facilito
la ejecucidiny sin, tocar para nada /a, laypersona sobre
la cual se obré. Ademds, con la palabra ndirecta-

mente hace sospechar con fundado motivo, que sea
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igualmente punible el auxilio doloso y eficiente, lo
mismo si se presto inmediatamente al autor del deli-
to o mediatamente por el intermedio de un complice.

Si semejante dispatidad.de locucion hemos de repu-

tarla como seriamente escogida para un concepto
juridico diverso, serd preciso sostener que el C. t. re-
suelve las tres hipotesis propuestas de distinto modo,
exigiendo la accion iwmediata sobre el dnimo del
autor en el participe por instigacion y aceptando el
concurso. mediato en el auxilio por suministro de
instrumentos o'medios.| La diferente razén de deci-
dir puede acaso estribar en que, siendo el auxiliador
llamado a rendir cuenta de su.cowcurso materal en
el hecho criminal, la eficiencia dolosa de este hecho
basta para sujetario a responsabilidad. Por el con-
trario, come el instigador es llamado a dar cuenta
de un concurso meramente moral, esto es, de la fuer-
za ejercida sobre el duimo del autor para resolverlo
a delinquir, se-debe exigir el inmediato contacto de
Jas dos inteligencias v de las dos voluntades.

§ 334. EIC. I de 1810. en su art. 60, da una
definicion realrde la complicidad por instigacion:
los que poranedio de dddivas, promesds, abuso de au-
toridad o de poder, maguinaciones © artificios culpa-
bles hayan provecado a la accion o dado instrucciones
para ejecutaria, definicién, que evidentemente es del
todo #mpersonal. Por ¢l mismo €. en el articulo pre-
citado adopta una definicién personal de la compli-

cidad por sumanistro de medios; los gue con conoct-
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miento hayan ayudado 0 asistido al autor o a los auto-
res de la accidn en los hechos que la hubicren preparade
(J_/(Z(‘i/fttlz/'z) o ¢en los que la hubieren conswmado *. Aqui
Ja letra de la ley parece exigir la asistencia prestada
al autor y excluir la prestada al cémplice. Por esto
los juristas franceses notaron como especialidad
digna de observarse la sent. del T. de 23 V. 1844,
decidiendo, que tan participe de Ja responsabilidad
criminal era el que a sabiendas dio instrucciones ©
voluntariamente instigo al delito obrando directa-
wente sobre el dnimo del autor, como el que mali-
ciosamente indujo a otro a dar al autor tales ins-
trucciones o & provocarlo a delinquir.. De. observar
es, que cuando la complicidad nace de un modo de
acciGn puramente psicoldgica, se unifica mas facil-
mente que mediando hechos materiales.

§335. Pero dejemos el derecho constituido, que

1 Lasdefiniciones de nuestro C. a este propésito son tam
genéricas, que el arbitrio en la interpretacion y aplicacién de
las mismas tiene ancho camino por donde discurrir sin medi-
da. Esto no cbstante, parece que ambos tipos de difinicién
pueden seiialarse. Cémplices (art. 13) son los no comprendi-
dos en el titulo de autores; (que /cooperan a la_ejecucion del
hecho por actos anteriores o simulténeos. Ahora bien, iquié-
nes son los autores? 1.° Los que toman parte directa en la
ejecucién del hecho. 2.° Los que fuerzan o inducen a otros
diréctamente a ejecutarlo. 3.% Los que cooperan a la ejecucion
del hecho por un acto sin el cual no se hubiera verificado, Te-
nemos, pues, bien patentes los dos tipos de definicién real y
personal. (N. del T.)




inunda la mente de las ideas preconcebidas, ¢ inda-
guemos como filésofos los principios racionales.
{Cudles son ante la ciencia pura los preceptos apli-
cables a la:solueidn ' de los problemas indicados? El
elemento waterial de la complicidad, o sea la fuerza
fisica, concurre siempre que el acto imputable cjer-
cid realmente influencia’'sobre los mamentos consti-
tutivos del delito, de-tal-suerte, que, al imputado
como complice  pueda, considerdrsele \con verdad
una de las causas fisicas del delito. Pues esta condi-
cion se puede encontrar asi en el gue presté avuda
o suministrd las instricciones al autor, como en el
que lo hizo per alinm, mediante persona interpues-
ta. El elemento'maoral de la complicidad, o sea la
fuerza mworal subjetivay” concurre. enando ¢l acte
coeliciente del.delito se ejecuts eon' el fin determi-
nado de proeurarlo,-excitando al‘autor a someterlo
o sugiriendole o facilitindole los medios; la relacion
entre ambas voluntades no deja de existir por el
accidente de un tercero intermediario, el cual hace
las veces de la mano, de la palabra, de la caria, y
obedece al complice, juntando la. voluntad v el he-
cho de éste'con lawoluntad v.el hecho del autor. De
modo, que la distincién tampoco parece aceptable
" por este lado.

§ 336. Verdad es gque a mi juicio se necesita una
conjuncion especifica. de la voluntad del cémpliceme-
diato con el autor del delito. FFaltando la direccion
espectfica, no considero insuficiente la comjuscivy
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inmediata para determinar los complices, pero de he-
¢ho no lo seria la mediata. No basta que el preten-
dido complice haya suministrado a mi amigo el
veneno, la escala o la falsa llave, sabiendo genérica-
mente que pudieran servir para un envenenamiento
o un robo. Era indispensable ¢l conocimiento pre-
ciso del robo o del envenenamiento, que se preten-
dia cometer. Sin esta circunstancia podia senalarse
un acto danoso y depravado, digno de ser castigado
eomo delito suz generis, mas no podra sostenerse
la existencia del wexo ideoldgico necesario para la

complicidad entre el delito consumado y los ac-

tos del pretendide complice. Digase lo que quiera
en punto a receptaciirz, donde no se trata de una
fuerza productora de verdadera y propia complici-

dad basada sobre el principio de la causa influyente
y voluntaria del delito, la\voluntariedad no puede
afirmarse rigurosamente’ en quien zewora el hecho
especifico,decuyacomision se trataba. El dependien-
te del cerrajero puede ser complice de la fabricacién
de ganzGas sin Sser participe del robo, del cual es
verdadero complice el cerrajero conocedor del desti-
no de aquellos instrumentos.

§337. Véase la doctrina de Kessenicn' (Disser-
tation sur complici, vol. 11, § 23, - 52). La reflexion
siguiente convence muy- pronto de que no hay complice
de complice: O (A): El complice del verdadero compli-
¢e ha sabido que la accion o la omision de éste tendia
& contribuir a un delito, y entonces al primero también
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se hace complice O (B): no ha sabido que la accion 0 la
omisicon del verdadero complice tendia a contribuir a
Wi Crimen, en -cuy0 caso. conviene distinguir:

(a) La accidn o la omisidn del verdadero complice
era ya. criminal en si; el complice de éste ncurre .eln la
pena senalada a la complicidad de aquella accion
OMISIoI.

(b)  La accion o la omision del verdadero complice
sdlo era.criminal por-su fin; pues 1o by entonces com-

plice de complice.

CASOS ANORMALES

MODIFICACIONES EN LAS REGLAS ORDINARIAS
DE LA COMPEICIDAD

§ 338.. Habriamos terminado la teoria de la com-
plicidad si debi¢semos limitar nuestro estudio a los
casos ordinarios. Pero al establecer las reglas de la
imputacion en los diversos momentos y grados de
complicidad, hemos partido de tres supuestos: | B
Coherencia perseverante de voluntades entre si. 2.°
Coherenciadela accion.con lavoluntad. 3.° Coherencia
de la posicion personal juridica de los participes. Es-
tas relaciones presupuestas desaparecen en circuns-
tancias dadas, y del desequilibrio nacen irregulari-
dades, que modifican las reglas establecidas. Es ne-
cesario, por tanto,. insistir algo mas sobre la teoria
para examinar los resultados de esas variedades po-
sibles.
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§339. 2.% Cokerencia perseverante de voluntades.
La coherencia de voluntades debe haber existido ne-
cesariamente un momento para que exista la com-
plicidad. Si el consentimiento sobre el idem placitum
eriminal no resulta, es absurdo imaginar conexion:
el vinculo del querer comtin es el anillo que enlaza
a los participes de un delito. Si el socio o el manda-
tario no aceptaron la proposicion criminal, tendre-
mos la nuda proposion de delinquir, punible # gra-
vioribus como kecho aislado (C. p. t., art. §4), no con
la razén de la complicidad. Es de notar esta circuns-
tancia en el caso de consumacién posterior del deli-
to por el rehusante, que se negé primeramente. En
tal caso la falta de acuerdo concluye la complicidad,
v surge la presuncionrespecto de aquel de haber
obrade por su prepia cuenta. Aun aqui podrd penar-
se la proposicion de delinguiv como hecho aislado,
ocasion cuando maés, del delifo ejecutado, jaméas por
causa de complicidad.

§ 340. La duda nace cuando existio el momento
del acuerdo, en el cual por consecuencia estribaria
el fundamenio dela-complicidad, y después ocurrié
un cambio en cualquiera de las dos veluntades an-
teriormente conformes, lo que sucede siuno de los
participes varia de pensamiento y desiste. ;Cuadl
serd el efecto de este desistimiento? A precisar este
punto se dirige nuestra indagacion.

§ 341. Evidentemente los casos pueden ser dos:
el autor principal se arrepiente; el complice resiste.
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Si el autor principal (esto es, el que debia realizar la
consumacion) desiste, su arrepentimiento no puede
modificar la_accion prevista: los motivos son ob-
vios.

§ 342. Si se arrepiente antes  de realizar algin
acto de ejecucion, en este caso favorece al.socio, al
consejero, al mandante, pues no- existiendo acto
ejecutivo imputable politicamente, aquéllos son res-
ponsables tan s6lo del simple mandato, consejo e
asociacion, mirados como hechos aislados, en cuan-
to sean imputables como actos criminales subsisten-
tes por si mismos.

§ 343. El autor principal se arrepiente después
de haber realizado para la ejecuciéon del delito actos
constitutivos de tentativa; luego existe tentativa *
sobre la cual podra-fundarse y medirse la imputa-
cion. Pero esta imputacion desaparecerd en cuanto
al autor principal, que oportunamente desistio, por-
que la suspensién-del acto criminal respecto de él,
derivd de causa voluntaria, sSegin veremos mas ade-
lante. Porlo tocante al socio, al auxiliador, al man-

1  No alcanzo a comprender la hipdtesis formulada ‘en el
trabajo reciente de un ilustre jurisconsulto italiano, es a sa-
ber: la de komicidio frustrado a causa de desistimiento. Decla-
ro, que pareciéndome imposible semejante concepto, lo atri
buyo a un descuido de la pluma. Si es de esencia del komici
dio frustrado: 1.° la realizacion de fodos los aclos necesarios
para consumar la muerte, y 2.°, 1a voluntad perseverante det
culpable hasta el dltimo acto de la ejecucién inclusive, me
parece absolutamente inconcebible aquella hipétesis.
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dante, aguel desistimiento del autor principal es caw-
sa extraia a la voluntad de los mismos y puramente
casual. Por manera, que el desistimiento del autor
principal les aprovechard para evitar la pena del de-
Kito consumado, como les habria favorecido también
cualquier accidente obstatorio a la consumacion,
mds no por ello ¢luden la pena de la tentativa.

§ 344. Si el desistimiento no procede del autor
principal, sino del socio,del consejero, del mandan-
te. del auxiliador, el caso se complica. Después de
dado consejo eficaz, el consejero se arrepintio; des-
pués de preparado el veneno, el auxiliador ha sen-
tido repugnancia al delito para cuya comision tam
ficilmente suministré los medios; después de confe-
rido el mandato, el mandante lo revoc6. Estos de-
sistimientos, sin embargo, no detuvieron al autor
prineipal, que recorrié todes los grados del delito
preconcebido. En cada una de estas hipétesis  la
eiencia admite reglas especiales, variables segiin las
eircunstancias.

§ 345. [Jgnorado por el autor principal aquel de-
sistimiento, la responsabilidad del mandante, del
¢omplice, del consejero serd evidentemente la mis-
ma; impulsaron al delito cuando quisieron; variado
su prop6sito, no tuvieron tiempo de evitar los tris-
tes efectos del impulso comunicado.Un desistimien-
to, que no alcanza a impedir el delito, no puede can-
eelar el impulso ya comunicado al mismo y quiem

lo di6, es plenamente responsable ante la ley civil.
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§ 346. Pero el autor principal conoce a tiempo
aquel desistimiento, y no obstante, prosigue en su
idea: en tal caso la teoria admite una distincién ul-
terior. Ha de apreciarse, si el concurso del compli-
ce desistido sirvié o no! para factlitar, o fué impulse
determinante del delite. Si no.tuvo éfwciencia sobre el
delito, el autor principal procede entonces por cuen-
ta propia y lo arriesga todo; los otros no son res-
ponsables o participes de su tenacidad criminal.
Mas si el concurso de los desistidos sirvié para fa-
cilitar el delito; si-el consejero did #ustrucciones in-
dispensables a la consumacion, estimulo la causa de
delinguir en el autor, o el awviliador procuré los
medios necesarios, arrepiéntanse o-manifiesten en
tiempo oportuno al autor su desistimiento, no basta,
porque subsisten sebre su mala voluntad interrum-
pida, los efectos perniciosos de la misma. En la se-
rie de los hechos aparecen siempre como cawsa del
maleficio. Si pretenden-evitar el dano, no han de
limitarse al arrepentimiento y a manifestar su cam-
bio, sino que han de poner en contribucion todas
sus fuerzas para impediy el delito; que . si.acontece
sera consecuencia de sus actos anteriores. Notemos
la diferencia entre el awwiliador y el instructor, ei
mandante y el socio. Los dos ultimos realizaron un
pacto eriminal, que roto opertunamente por su vo-
luntad, aunque el autor principal persista en el pro-
posito criminoso, la presuncion excluye a aquéllos
de sus consecuencias. Responderdn tinicamente del
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primer pacto originado del mandato o de \a sociedad,
el cual, en determinados casos serd punible como
delito subsistente de por si.

§347. La situacién de los otros dos es muy
diversa, porque la facilitacion de instrucciones y el
impulso por ellos comunicado al delito no es un he-
cho que pueda retractarse como el consentimiento
prestado en el pacto. Si el delito se produce, es por
consecuencia del hecho ejecutado e irrevocable, que
al verificarse fué dirigido rectamente hacia aquél.
Dedticese de lo expuesto en cuanto a la actividad
del propio desistimiento, la condicion més favorable
del simple mandante, comparada con la del consejero
en ciertos casos.

§1348. 2.2 Coherencia de la accion con la volun-
tad—F) equilibrio por el lado de'la accion puede
destriirse 1o mismo cuando esta es mferior al querer,
que cuando lo aventaja. Sila aceion es mferior ala
voluntad de los delincuentes, estamos en las reglas
de la tentativa, y es facil la determinacion de los
varios casos. Sila accithe aventajs ata “volintad de
los participes, nos hallamos en los términos del
exceso, y ha'de examinarse'si los delincuentes acce-
sorios, que no lo previeron, son responsables de €l
Esta indagacion, como la referente a la FEVOCACION,
no ha de conducirse con mira especial sobre el maz-
dante, Se contrae a principios mds generales y puede
ser de interés en cualquier otro caso de complicidad.

Puede el mandante haber encargado un apaleamien-
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to y el mandatario haber causado la muerte; puede
el consejere insinuar las lesiones y el aconsejade

haber asesinado; puede el socio haber concertade
que se-hiera v el otro haber matado; puede el auxi-
liador-haber proporcionado medios para llegar a
una pefsona, entendiendo que -solo seria ohjgt() de
lesiones, y los otros haberla muerto. La cuestion
del exceso, por lo tanto, debe ser examinada en tér-
minos generales.

§ 349. Ella se resuelve combinando lo dicho an-
tc,jrxormente respecto al pramer caso con los princi-
pios generales de la eiencia. Cierto es que la com-
plicidad siny concurso de veluntad, no existe siquiera
medie concurso de acciwon; mucho menos tendra lu-
gar donde la accién falte. Pero no siempre es nece-
sario gue la voluntad se determine explicitamente en
el exceso, para producir responsabilidad. [La politica

en materias penales marca ciertos limites al princi-

pio de que.quien quiere.los medios se presume ha-
ber querido el firz. Serd una responsabilidad de me-
nor grado, v no podrd imaginarse dolo deliberade
en cuanto al exceso. Habrdse querido premeditada-
meénte, por ejemplo,. causar una lesion,. v resultard
un homicidio sin premeditacion 1. Quedur;’l, sin duda,

I Q(nWif:m: recordar lo observado antes respecto a las
disparidades individuales del dolo §§ 206 y- siguientes.  Casti-
gar como reo de komicidio premeditado \al mandante ‘qule 0"
dend no matar, es una salida tan extrafa que muvcrf‘; ~a. risa
si nO pens4semos gue por ese Camino se compromete la C:\bc-'

2a de los hombres.
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cierta responsabilidad, que parece inadmisible po-
derla eludir afirmando no haberlo querido, el que
no guiso, en efecto, un daiio, del cual con facilidad
podia derivarse dano gravisimo. La diferencia entre
el tema del exceso y el de la segunda figura del pri-
mer caso, estriba en la prevision posible de las dife-
rentes consecuencias. El auxiliador de un ladrém
no podia prever el proposito hacia un delito diverso,
por lo tanto, en el caso de delito de género distinto,
Ja irresponsabilidad procede como regla absoluta.
Pero.al hablar de excese tritase de un IS0 TENETQ
de delito, y en este caso la previsién del efecto mas
grave hace necesaria la distineion.

§ 350. [Es exactisimo el criterio ideado por CAR-
MIGNANI a este proposito, distinguiendo el exceso éen
el fin del cxceso en l0S medios. Tiene lugar el Gltime
euando el mandatario, €l sogio o companero em-
plean aedios distintos de los adecuados por el man-
dante, sugeridos por el socio. 0 concertados por el
compaiiero; por ejemplo: se did la orden de apalear
v el'gjecutor hizo uso del puhal; uno de los compa-
fneros arroja el baston durante la lucha, se vale del
cuchillo y mata. Seguramente no pedra decirse, gue
el mandante, el socio, el auxiliador, aun estande
presentes, sean responsables de la muerte. El medie
variado arranca de su voluntad el hecho homicida,
¢l cual recae por completo sobre quien Guiso USar
y de kecho usd de los medios que 10 produjeron. Ef
exceso en el fin tiene lugar cuando se han emplea-
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do precisamente 10s medios preparados vy concerta-
dos. Por ejemplo, en los casos dichos: no se hizo
nso de punal para dar la muerte, sino del bastén.
esto es, del medio aprobado por los compaieros, o
preserito por el mandante, ‘aunque con intencién
mds benigna. Pues la voluntad ejercitada sobre los
medios, basta a determinar la responsabilidad aun
de las consecuencias acerca de las cuales la volun-
tad misma no se habia significado.

§ 351.  Todavia la responsabilidad por exceso en
el fin se produce sin dificultad, cuando el exceso
mismo, consecuencia de los medios queridos, es
atribuible a casualidad o a mera culpa del ejecutor;
no tiene lugar, por el contrario, si el f»'.-ra’x(; deri\'u.
de dolo del ultimo, que-por: perversidad 6 con fines
particulares v se excedi6 de proposito, no obsiant;-
lo convenido y previsto con sus compaiieros. El
efecto mds grave tiene aqui cansa moral suficiente
en la misma causa fisica, y sobre ello puede fundar-
se la imputacién. Dije antes la casualidad sin temor
a'la‘eritica del sabio 'Grorant, dirigida confra Car-
nu;.\'_.»\f\'l, que ensend esta verdad, como si éste eon-
tradiciendo los principios dé la ciencia, hubiese ima-
ginado un caso fortuito tmputable. 1a critica se LlU(‘~~
vanece al recordar que también la casualidad ;\

'1 Esta lm}ltacmn, comunmente aceptada, es el reconoci
miento del principio para mf inconcuso. universal

: s y consta
de 1a dncomunicabilidad del dolo individual ; i
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imputable si procede de quien anda en cosa ilicita:
estos son los términos exactos.

§ 352, En ultimo término, esta teoria del cxeese,
ideada por CarMIGNANI, elogiada por RoMAGNOSY ¥ &
mayoria de los jurisconsultos; no contradice la teo-
ria de la intencion criminal distinta; por el contrario.
se coordina con ella, todo lo cual se resume con las
sigunientes distinciones.

§353. La intencién de dos culpables puede ser
criminalmente distinta en sus condiciones subjetivas
o en sus relaciones objetivas. Es distinta en sus
condiciones subjetivas cuando el uno obra con dole
de propésito y el otro no; el uno con pasion, con
error, embriagado, y el otro no. Dados estos térmi-
nos, cada cual debe ser juzgado, segtin la medida de
su dolo particular. Es distinta en sus relaciones obje-
Jioas si la voluntad del unotiende a determinado fin
yla delotro se endereza a fin diverso, o ¢l hecho
del uno ha procurado un efeeto diverse. De aguiuna
subdistincion. Si el efecto no previsto fué un delito

de distinto género del que proyectaba el participe, €l
autor del hecho responde de él. Di el encargo de
robar una joven 0 cooperé a st rapto, pero uno
de los raptores aprovecha la ocasién, se apodera de
su bolsillo y la roba: yo no soy responsable del hur-
to aunque mis actos lo, hayan facilitado material-
mente. Por el contrario; si el efecto no querido
fué un delito congénere del resuelto, se impone la
atilidad de la distincion mencionada respecto al ex-
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¢eso de los medios y en el fin. Encargué el rapto de
la joven, pero mis agentes la rodearon un lazo al
euello y quedd estrangulada: no soy responsable
del homicidio. Dila comisién de verificar el rapto,
y-mandé que se la sujetase por el cuello para impe-
dir los gritos: soy responsable de la asfixia produci-
da como consecuencia que dehié: preverse a causa
de los medios por miindicados.

§ 354. Hay diferencia entre atribuir responsabi-
lidad a un delincuente, por los efectos materiales
ocurridos contra sus previsiones y determinar aqué-
Hla a causa del estado de dwimo de su compafero. Em
el efecto material mds grave aparece la lesiéon de
derecho ulterior, que requiere especial proteccién; si
Facilmente se pudo prever conio consecuencia de
los medios queridos, justo es hacer responsable a
quien fué causa de ellos, si bien con falta de inten-

cién. El estado de danimo del delincuente no repre-

senta violacion ulterior del derecho, sino una forma
de la misma violacién, cuya responsabilidad ha de
pesar sobre el que la descubre en si mismo, esto es,
¢n las condiciones de su dnimeo.

§ 355. 3.9 Cokerencia en la situacion juridica de
las personas. las reglas establecidas en punto a la
complicidad, ora nos lleven a atribuir al complice
imputabilidad menor, ora nos conduzcan a doualar
‘a con la del autor principal, presuponen que todos
tos concurrentes al delito no presentan cualidad es-
cepeional en sus personas. Si alguno de ellos mues-
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ira en su persona una cualidad determinante de au-
mento o disminucion de la imputabilidad, es cierta la
regla general que excluye a los companeros d.ei
agravio o del beneficio. Por ejemplo, la reincidencua,
la cualidad de extramjero y otras anédlogas, que pro-
ducen agravacién de pena; la imbecilidad, 1a embria-
guezy \a menor edad y otros motivos de excusa o
atenuacion, cuando concurren en uno, pero no en
otro, alteran la responsabilidad de aquél y dejan in-
tacta la imputabilidad de éste; por tal manera nace
un desequilibrio accidental en las pr()porcnme.,\‘ or-
dinarias de la imputaciéon. El punto hasta aqui no
ofrece dudas. ‘
§ 356.  Pero se dan casos en los cuales la condi-
eion personal influye sobre el Zitulo del reato, y ens
tonces surge grave disputa entre los escritores. En
general, las cualidades agravantes derivadas de las
circunstancias materiales del kecho SON. comunes a
todos los coparticipes en el mismo, aunque subor-
dinadas a las reglas del conocimiento anterior y del
exceso anteriormente descritas. Son, por ejemplo,
reos de hurto wiolento o de hurto con escalamien-
to * los que sin usar de vin/encia ni verificar la efrac-
¢idn, conocieron ambas circunstancias en el momen-
to de obrar, y a pesar de ello persistieron en los
actos: natural parece la consecuencia, puesto que
esas circunstancias agravantes fueron medio para et

1 Robo decimos en Espafia, en ambos casos. (N. del T.)




318 C 4 R R A R 4

delito por todos conocido y querido, y mero acci-
dente la ejecucién de las mismas por el uno o por
el otro de los participes.

§ 357 Si las agravantes no proceéden de cir-
eunstancia material | del kecho; sino de especial cua-
lidad de una persona (como el parricidio por la cua-
lidad de /%70 en el matador; el kurta doméstico por la
de créade en el ladrén), ;qué deberemos establecer? Ei
complice que no es Ao ni ¢riade, isexd participe en
la agravacion wacida de la cualidad de 4jje o de
criado del autor principal? la cuestién es delicada.

§ 358. /Algunos se fijaron en el nombre, y obser-
vandol que un delito, segin la persona que 1o con-
sume, cambia su wombre, dedujeron la mudarsa del
titulo y negaron la admisibilidad de dos #itulos di-
versos sobre el mismo hecho. Los cémplices, cono-
cedores de, las condiciones personales de su com-
paiiero, consintieron en tomar parte en un delito, al
cual la ley atribuia caractéres mas odiosos por efecto
del concurso de aquél y deben sufrir todas las con-
secuencias. Segtin ellos, por lo tanto, los conjurados
que dieron muerte a César serian todos culpables de
parricidio; porque Bruto era hijo del dictador.

§ 359. La jurisprudencia francesa se ha mante-
nido constante en ese sentido riguroso * desde la
sentencia del T. de C. dictada en beneficio de laley
el 3 XII 1812 hasta la decision de 24 111 1852. Sos-
tiene esta opinién entre los modernos BrancHr

1 Y la espafiola sigue el mismo derrotero (N. del T.)
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(Deuxiéme. étude pratique sur le Code pénal, Paris,
1864), el cual la resuelve plantedndola en c,w:rtos
términos, a mi juicio inexactos. Afirma que el titulo
de parricidio deriva de la cualidad personal del muers
10, deduciendo, por lo tanto, la agravante como in-
herente al kecho, y por 1o mismo comun a cuantos
en ¢l participaron. El argumento no tendria réplica
si en realidad la agravante derivase ez absoluto de
la cualidad inherente a la persona del muerto, por
ejemplo, la de sacerdote, la de nino recién nacido y

9,

otras andlogas. Pero la cualidad de padre es relativa;
existe respecto a unode los participes y no en cuan-
toial otro. Luego se adhiere.al hecho del uno, pero
10, al del otro. De aqui nace larazén de Ja duda,
que no  se resuelve, por cierto, con la férmula de
BLANGHE *.

1 Entiendo que este problema controvertido poc}ria. reci-
bir cietta luz doctrinal por medio de una {znalogi(x. Sabido es
que cuando atn regia el titulo de lesa majestad, tod.os. los es-
critores ensefiaban, como maxima generalmen.te recibida, ql.lc
ese titulo requerfa, entre otros extremos esenciales, el de ciu-
dadania del delincuente. Ahora bien; :cudl erala c‘nseﬂanza,
cuél 1a decision en el caso de participar un ex/ra.n]ew en la
conspiracién urdida por regnicolas contr.a cl’ propio sol?erano?
La sabidurfa de nuestros mayores sanciono una teoria com-
pleta, que presenta la maés cabal analogfa con el caso cuest.\'o-
nado: como es 7elativa la cualidad de padre re.specto del hf-‘f"
1o es tambien la del principe respecto del sibdito. La sqlucxon
de un caso no puede diferencidrse de la del. otro. El ob]cto‘dc
la indivisibilidad del titulo, fundamento ﬁmc.o de la doctrina
sobre comunicacién, es idéntico en ambos ejemplos.
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§ 360. Otros, por el contrario, mira.ron la cues-
tion por el punto de vista de la wlacion del a’e{/)er’.
El complice, que no es 4zjo ni crzado, dicen, no violé
¢l sagrado vinculo natural ni rompi6-la fidelidad
debida al amo: luego es ' menos culpable y debe ser
menos castigado. Verdad es'que se produce cierta
repugnancia’ a considerar ineficaz'en cuanto a los
complices la cualidad modificativa del #izulo deter-
minada en el axior fisico del delito. Admitamos res-
pecto'de aquéllos la inexistencia de violacidn de umn
especial deber impuesto al autor principal, pero ellos
consintieron y concurrieron a sabiendas a la wiola-
cion de aguel deber, cuya observacién ‘nos llevaria a
dudar de la exactitud de la doctrina’ més benigna.
Pero es igualmente cierta de otra parte la repugnan-
cia de castigar con mayor dureza por la cualidad
de cémplice, de la- que se emplearia en castigar a
éste si €l fuese autor principal, cuya observacién a
su vez nos conduce a dudar de la opinién mds ri-
gida. En cuanto a mi tiene mucha fuerza la Gltima.

§361. La opinién de los primeros parece mas
estrictamente legal y fué seguida por CaRMIGNANL Y
Gaurani, vy virilmente sostenida por RAuTER (77aits
de dyoit criminel, § 119), y el insigne MOLINIER (RRe-
oue critigue Vol. X117, p. 86). La opinién de los se-
gundos es mas humana: ARMELLINI la  Sostiene en
punte a infanticidio; CRemANI, ROBERTI y Rossi res-
pecto a parricidio, y antes que el ultimo la habian
sostenido en Francia CArRNor (Zwstr. 2, 574), LEGRA-
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VEREND (1, 133), y después de él Borrarn (Code pe-
nal, p. 204). CHAVEAU. (cap. r1), en Bélgica, Hoorg-
BECK (Complicité, p. 208), 'y en Espaiia, Pacmeco
(Estudios de derecho penal, p- 178). Todavia se afir-
ma con el parecer de otros insigres criminalistas,
entre los\mds recientes el preclaro Toromsr, en su
Diritto penale, Padua, 1863, p. 218.

§ 362. La férmula a propésito, en mi Juicio,
para resolver este punto controvertido, es la usada
modernamente por TreBuTIEN. La complicidad, dice,
no puede ser mas que seal. Esta férmula tiene un
gran sentido. Significa que el cémplice es un acee-
sgrio del hecho, no de la persona del autor principal.
St el hecho constituye delito, aunque el autor prin-
cipal no sea imputable, puede serlo el complice. Si
al hecho corresponde un grado de imputabilidad,
como diez (siquiera el autor principal, por condicio-
nes particulares, s6lo sea imputable como cinco ©
deba serlo como quince), la imputabilidad del ¢6m-
plice se medird por el tipo de diez, correspondiente
al hecho, salvo las modificaciones requeridas a cau-
sa de las condiciones personales del complice.
Entre las personas del autor principal y del cém-
plice no existe nexo alguno bajo el punto de vista
de la respectiva imputabilidad. El nexo, tanto del
uno como del otro, existe con el £ecko violador de
la ley, y sobre la determinacion de esta Gnica rela-
cion se ha de establecer el cdlculo y fijar Ja medida
de la respectiva responsabilidad. Pero en la aplica-

CARRARA 21
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cion de la formula antedicha, TresuTiey, influido
por la jurisprudencia francesa, se coloca en posi-
¢cién falaz cuando la realidad diversa del kecho deri-
va de la wariacion del nombre. Si el homicidio, dice,
se convierte en parricidio,y €l Jurto simple en do-
miéstico, porque el autor del primero es un hijo y el
del segundo un criado, los complices seran respec-
tvamente deudores de parricidio y de hurto domés-
tico, a virtud, de un nexo real. Segun €], por lo tan-
to, variado el wombre. varia la cosa: Por tal manera,
se llegaa identificar 1a realidad con el nombre y éste
con aguélla. Ahora bien: si al legislador pluguiese
erear un nombre distinto aplicable a los delitos ¢o-
metidos por reincidentes o por extranjeros, €omo
esta cualidad en el aufor del delito/venia a crear un
titulo nominalmente diverso, se deberia mirar como
una realidad. Elver o no la premeditacion €omo
realidad, dependeria de las eventualidades del len-
guaje. En Francia, donde parecié conveniente dar
el titulo de asesinato al homicidio premeditado, la
premeditacion cerfa real: en donde el nombre de
asesinato se reserva para el verdadero caso, y- el
homicidio premeditado cae bajo el titulo de homi-
cidio. dicha cualidad seria personal; ante semejan-
tes obsticulos, me permito dudar acerca del modo
de definir la realidad.

§ 363. \El nombre es una accidentalidad derivada
de la fantasia de los doctores y que podia no serlo,
pues hay muchas circunstancias agravantes de un
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delito cuyo nombre no varia. La realidad del hecho
criminoso no consiste en el zombre dado por los
criminalistas; reside en sus condiciones materialés,
o sea en el efecto daiioso representativo de la viola-
cién de la ley. Si al sercer hurto hubiesen dado las
escuelas un nombre especial, :no resultarfa de aqui
que la condicion de reincidencia en el autor princi-
pal era cualidad real? Y cuando una legislacion, por
ejemplo la toscana, como pronto veremos, ha supri-
mido el zombre de parricidio, es intuitivo que des-
aparece la razén derivada del nombre. Por manera
que las condiciones inérinsecas seran nada, segun
este criterio deducido del nombre. |

§ 364. Paratener la realidad, la circunstancia
agravante de prevision ha de constituir un mo-
mento fisico de la ejecucion del reato. Aplaudo,
pues, la formula del ‘insigne profesor de Rennes,
pero no me persuado de ‘su aplicacién al caso del
parricidio. La teoria de la 7ealidad se adapta perfec-
tamente al caso del particular convertido en cém-
plice de un Notario, que abusando de sus funcio-
:).es comete falsedad en documento publico: Casa-
cibn de Francia'de 10 TV 1821. Se adapta Lamhirén
al complice del Médico, que abusando de su arte

flaya procurac L‘ anor ( S g
T ) i O €l ] )| z < > 3 i 6 e
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n0 se manifiestan; a mi juicio, los términos exactos
cuando 8se pretende aplicarlos @ una relacién ‘”‘cne;
ral sin influencia alguna material sobre Ja ;:'[c":Ci(')l!
o facilitacién del delito, o que para usar dr' x;x:e\t'-'
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ula. no representan ninguna funcién en la
: .
ist ito, ¢ ‘ en en cuenta
fuerza fisica del delito, aungue se t_om(,n e at
-p'xra determinar-el aumento de la fuerza moral sub-
jetiva objetiva.

féorm

: i -enicia vacila, lo confieso, ante
§365. Mi inteligencia vacila, lf\ confieso, an i
esta grave cuestion. En ultimo término me resolveré
sta g ‘
por la opinion més benigna en los casos en los

cuales 1a realidad personal produce simple agrava-
cidn del delito; sin cuidarme del cambio de nombre,
como en el parricidio y en ¢l infanticidio.

§ 366. No obstante, dos cosas conducen forzosa-
mcnie a la comunicacion: 1.7 Si la cualidad personal
constituye 1a esencia del maleficio. 2.2 Sila cualidad
personal Sirve de medio para el delito. .

g 367~ 1.°7 La cualidad personal constituye la
esencia en el.delito de-desercidn, en el incesto, en el
adulterio, en la bancarrola: sin la condicion de solda-
doy de pariente, de casado o-de negociante en el aut(‘»v'
principal; se reduciria a licito ejercicio de la propia
libertad en el primer caso, a simple fornicaciéon no
imputable politicamente en los otros dos, & mero
fraude civil en el cuarto. Exhonerar en estos cuatro
casos a los. complices de las consecuencias de la
cualidad personal del autor, seria tanto como decre-
tar su impunidad, lo cual es absurdo. Igualmente,
cuando: la cualidad personal en €l caso inverso, des-
truye la esencia del delito,. como el del marido, que
yace con la mujer propia, tampoco puede ser casti-
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gado el complice. Este punto me parece claro .
§ 368. 2.9 Si'la cwalidad personal de uno de

1 En la interesante indagacién sobre la influencia de las
cualidades personales de un participe para la imputacion del
etro, ocupa lugar preferente la bellfsima cuestién propuesta
por PILEO Cuaestiones aureae 134), ¥ reproducida por HARP-
PRECHY Dis. 67. n. 86, 87), Ticio ha visto pastando en el
campo un rebafio: llama a Cayo y le persuade a robar una res
y venderla en beneficio comén. C. equivocé la indicacién del
campo; fué a otro sitio donde pastaba el ganado de T.; arre-
bata una res y la vende. Se pregunta ¢ouis juris respecto a
T. y respecto a C.? iEs éste autor de Aurfo, puesto que obrd
por orden del propietario de la cosa que se pretende hurtada?
iPuede sostenersela orden o consentimiento del propietario,
caando éste no querfa el hurto de la cosa propia? {Coexiste
talmente Zenzativa a causa del erzor accidental ocurrido en el
a-to consumativo? (T. es reo de instigacién a delinquir, de
concierto criminoso o de Zenfativa de huréo? En el caso de un
Notario, complice del particular, falsificador de documentos
péblicos, hase dudado de la concurrencia de agravante dedu-
-ida de la persona constituida en oficio ptiblico, y por lo tan-
10 de la procedencia de mayor pena. La Cas. de Francia en
23 111 1827 decidié negativamente, a mi juicio con razén. El
reato de falsificacion es cualificado a causa del abuso en el off:
cio piiblico. Cuando semejante abuso no interviene, porque el
particular falsificé con sus medios propios, no kay falsifica-

16n cualificada. Faltale la condicidn esencial de la cualifica-
-ién. Mas si por necesidad del hecho se da el abuse de oficio,
porque sin el asentimiento del Notario no podia falsificarse el

documento, ¢no serfa verdaderamente judaica la misma solu-

¢i6n? ¢{Es por ventura menor la falsificacién por el abuso del
Notario (en lo cual estd la racionalidad de la agravante) gue
suministrando dolosamente el protocolo y los medios necesa-
rios para el delito, ha hecho ejecutar las alteraciones por otra
£nano, a su juicio mas h4bil que la suya?
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los participes sirve de wzedio al delito, como aconte-
ce en el peculado o en el hurto doméstico, 1a agra-
vante nacida-de esta cualidad personal se compene-
tra en cierto modo con el kecko, 1o mismo que el
escalamiento o la fractura la  convierte en realidad
en el riguroso sentido ontolégico, porque no pu-
diéndose cometer aquel delito sin la intervencion de
la persona en la cual concurria 1a cualidad, que lo
hace mas odioso, la cunalidad misma sirvié de ins-
trumento para la gecucidn. Intervino como elemento
della fuerza fisica del reato. Por lo tanto, en seme-
jantes especiales condiciones; asumiendo la cualidad
personal, el cardcter de realidad debe 'influir sobre
la suerte de todos los participes, que a sabiendas
aprovecharon el beneficio de la misma. Condieign
del hurto doméstico ', es que el ladron, ademds de
prestar servicio continuo y retribuido, cometa el
hurto abusando de la facilidad del servicio. Respecto

a la nocién del hurto doméstico, es imposible negar
una realidad a la condicion de criado en el autor de
aquél; si el servicio fué medio, la cualidad de sir-
viente lo fué también. l.a cualidad de criado. serda
personal, perola éficiencia de la comodidad. del servicio
sobre el hecho es 7eéal. Con razén el T. de C. de Flo-

rencia, en dossentenciasde 17 11 1855y 281V 1860,
se adhirio a la opinién -mds severa respecto a la do-
mesticidad, porque entre mnosotros el servicie

1 La expresién italiana, por extremo concisa y adecuada
es famulato. (N. del T.)
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como medio es esencial al hurto doméstico. Estas
centencias serian contestables en una Jegislacion
gue agravase la pena del sirviente, aun cuando la
domesticidad no fuese medio para ¢l hurto, y en los
casos en que el servicio de modo alguno hubiese
sido la ocasidn del delito entonces ningun cardcter
de realidad se determinaria en la condicion del autor.
la agravacion tendrd su origen en el horror hacia
la violacion del deber y en el calculo del mayor
peligro o de los medios escogidos materialmente pa-
ra la ejecucion. Por lo mismo no se podria dedueir
de las sentencias citadas una solucion general del
problema en sentido cientifico; y mucho menos una
conclusion idéntica en el tema del parricidio, en el
cual la realidad de la condicion de hijo es muy difi-
¢il 'de concebir.

§1369. No puedo abandonar este punto sin vol-
ver a cierta indicacion precedente y mostrar la di-
versa forma juridica, que toma la cuestion gravisima
de la comunicabilidad de las cualidades personales de
uno de los participes del" homicidio: Nace estode
una especial circunstancia: el derecho constituido,
al proponerse el problema indicado, puede proceder
con doble y distinto método, a saber: 1.° Dando al
delito nombre especial a causa de la intervencion en
éh.de unadeterminada persona (el hijo del muerto).
2.9 'Sin’ cambiar el zambre del delito ni agravar k
pena, dictando especiales disposiciones en odio a la

persona yue ostenta cierta cualidad.
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§ 370. la divergencia en los efectos de ambos
meétodos es incontestable, y ella influye, no sélo en
la solucién _del punto, sino que afecta también a la
esencia de losiargumentos.por medio de los cuales
se (uieren resolver. Iis, por lo-tanto, indispensable
resumit claramente ¢l problema bajo los dos aspec-
tos, para concretar sin equivoco-alguno la férmula
de la pregunta en unoy otro caso y poderlas dis-
cutir sin confusién de ideas.

§ 371.  PravEr caso.—La ley positiva acepta la
nomenclatura especial que la cienéia usa para de-
signar: la muerte de un ascendiente y mantiene el
titulo de ( parricudio. De esta circunstancia deriva el
argumento de CarMIGNANT, generalmente repetido y
punto de apoyo de la‘opinién mds severa, que se
condensa en la_observacion siguiente: El #itulo de
parricidio es. diverso del de Lomicidio; si el hijo in-
terviene en la muerte del padre, el Zecko no consti-
tuye homicidiog se transforma en otro delito; v el
extrano que participa en €l debe sufrir las condicio-
nes del titulo en el cual participé. Es repugnante, se
anade, admitic  des titiwlos diversos de un, s6lo-acto.
El delito se transformé por-efecto de aquella inter-
vencién y debe pesar sobre todos los participes con
la nueva forma recibida. Llevada la cuestién a este
terreno, fdcilmente se comprende: por-qué- la juris-
prudencia francesa, combinando el principio ‘de la
wndivisibilidad del titulo con las nociones de awior v
de complice, ha casi constantemente distinguido :1
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el hijo era autor, coautor o complice, comunicando

la agravante en el primero y segundo caso (Cas. 20

IV 1827, 16 VII 1835, 23 I 1843, 9 VI 1848, 11 IX
y

1851, 24 I11 1813); no comunicdndola en el del
hijo complice (Cas. 27 IV 1815, asunto Balitout, y
21 11T 1844). De esta suerte, la cuestion se reduce a
una pura materialidad, por cuya virtud el hijo que
encargue a otro la muerte de su padre, no incurre
en agravacion de pena. Este es el punto de vista
bajo el cual la cuestion se agita, principalmente en-
tre los eruditos, quedando hasta ahora dudosa se-
gun mi modo de ver, si bien prevalezca la doctrina
de la comunicacion de la cualidad personal desde el
ejecutor al participe; y de la negada validez a la cua-
lidad del participe.

§ 372. [Este sistemarserd justo y aceptable segin
las disposiciones literales de tal © cual derecho
constituido. Pero mirado ala luz de los principios
del derecho filosofico, no lo admito, porque me pa-
rece confradictorio del sentido moral v del eriterio
politico.” Si para aumentar la cantidad de un delito,
habida cuenta de las cualidades personates del agen-
te, se atiende a la violacivn del deber especial, la fal-
ta acrecera tan sélo en cuanto al ligado con aquel
deber, sea autor o sea complice del delito. Por el
contrario; congiderada la enalidad personal come
elemento de gravedad politica, a causa de la mayor
alarma que produzeca el delito cometido por ciertos
individuos, de la facilidad mayor de cometerlo, de
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la impunidad maés fdcil, de la posibilidad menos
de defensa, entonces la cualidad personal reviste el
cardcter de eircunstancia del kecho criminoso, figura
entre los elementos de su materialidad, y cargando
todo su peso en la balanza politica, agrava indistin-
tamente a todos los conocedores o consocios del
crimen, sin distinguir que en el lenguaje cientifico
o legislativo se dé a aquel en guien semejante exa-
lidad se nota. el nembre de autor, de correo, de
auxiliador, de consejero, de mandante o de socio.
Luego que dicha cualidad ha ejercido sobre el hecho
la mftuencia calculada por la ley,.las previsiones
de ésta se realizan y el delito se agrava respecto de
todos. Tales son a mi pobre juicio, los términos
de la solucion del problema ante la pura razén cien-
tifica, cuyo modo-de ver es enteramente conforme
al de RoBerTi, que ampliamente lo expone en su
Curso de/Derecho penal, vol AL nim. 692 a 700. Es
también conforme a-la jurisprudencia napolitana,
como se desprende del Diccionario de ARMILLINI, en
la palabra complicidad, § 3. No debe determinar la
definicion del titulo el.accidente.-de hallarse la-cuali-
dad especial en el anior o en el complice, o6 mejor

dicho, la soluciéon del coniflicto no puede depender

de la definicién de un #itulo especial o de la aplica-
cion de un nembre dado. Dependerd de la influencia
concreta de'la cualidad personal sobre la ejecucion
del delito, en cuanto se pretenda considerar el hecho
como mas grave realmente, o de la consideracion
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del deber violado en cuanto se quiera juzgar mas
odiosa la accidn de la persona que lo zield al delin-
quir.

§373. SEGUNDO caso.—La cuestion reviste forma
enteramente nueva y especial cuando se presenta
enfrente de una legislacion positiva, la cual (como
el C. t. de 1853) no establece diferencia de titulo
entre la muerte del padre y la del extrano. El
C. t. admite titulo de parricidio; el hijo parricida es,
como el extrano, castigado con la muerte (art. 309)
si el homicidio fué premeditado. Es castigado como
el extrafio con la casa de fuerza desde siete a diez
anos. si el homicidio fué simple (art. 310). En pre-
sencia de este O. u otro semejante, la cuestion no
puede plantearse derechamente bajo el punto de
vista de la comunicabilidad de las agravantes, ni su-
fiir 1a influencia del pringipio de la transformaciin 'y
de la indivisibilidad del titwlo. FA C. 1. ha significado
su herror contra. la maldad del hijo, no agravaido
en los casos ordinarios, sino denegandole toda -
woracion de la imputabilidad aun en aquellos en que
por inotivos especiales se concediera a otro por la
ley. Si el homicidio premeditado se comete contra
.‘1;~/ ascendiente, no es permitido admitir las CLFCUNS -
lancias extraordinarias que autorizan la sustitucion
de la muerte con el ergédstolo (art. 309, § 4.9). Si ei
homicidio es instantineo, la execusa de la provoca-

¢i6n no se admite ciendo el wmwerto ascendiente de
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matador (art. 340, § 3) - No me parece sutileza, sineo
verdad positiva, afirmar que la cuestion, segun
nuestro C..es totalmente diversa de la tratada en
general por los escritores, sobre la comunicabilidad
o' 'no del titulo de parricidio.

§374. No se trata realmente en nuestro caso
del calculo de una: circunstancia que agrave la cxa-
lidad © cambie. el titnlo del delito, sino de la valua-
<ibén o de la pretericion de una circunstancia, que,
por regla general, degrada la fuerza moral subjetiva,
v por lo. mismo minora la imputacion. Tritase de
una cuestion mas proxima, el caso.de ntencion cri-
minal distinta, examinado antes que el problema de
Va comunicabilidad de cualidades ﬁ(:’/‘stﬂnl/(’y influyen-
tes sobre el titulo, alas cuales  nos referimos én el
presente casosLa equidad, la moral, la justicia im-
ponen a los Jueees, dado el silencio de la ley, la
aplicacion de pena menor-al matador o cuusant’e de
lesiones, provocado gravemente a tales violencias.
Esta regla se ha elevado ya a la categoria de princi-
pio cientifico. Pero han hecho mas todavia, obligan-
do a) todos - los buenes legisladores a consignar
dicha causa en _sus Cs. como precepto ubsoiutu_
;Por qué? Por la intuicion de una degradacion en la
fuerza moral del delito. Se atentia la imputacién al

1  Esta medida es andloga a la disposicién del C. f. ar-
ticulo 324, por extremo severa, donde se declara inexcusable
la muerte del conyuge cometida por el otro. Pero la locucién

francesa acaso es més impersonal que la del C. t
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provocado, porque la perturbacion del justo resen-
timiento excitado en él por las injustas violencias
del provocador lo pone en estado de wntencidn im-
perfecta. No es tolerable, seguin regla, que en la ba-
lanza de la justicia pesen igualmente la intencion
imperfecta y la perfecta y completa en todos sus
momentos morales de inteligencia y libertad. Tal es
la razén de la excusa. Pero ésta es enteramente su0-
jetiva e individual; no reside en ¢l hecho ni en las
condiciones de 4nimo del agente; no sé altera con
ella la cuantidad del delito considerado en sus ele-
mentos de hecho; se imputa, no obstante, menos &
quien lo cometa bajo el impulso de una voluntad
menos libre o menos lucida.

§ 375. Luego esta excusa ha de buscarse me-
diante indagacion subjetiva en cada uno de los de-
lincuentes, como la menor edad, 1a imbecilidad, 1a
coaccién propia o impropia, el error, la embriaguez
y otras semejantes, posibles en uno de los delin-
cuentes y en el otro no, porque éste obré con inteli-
gencia perfecta, con libertad de eleccién, mientras el
primero lo hizo con libertad restringida o perturba-
da inteligencia. Luego en nada repugna a la ciencia
y es coherente a las reglas- de buena justicia, que
de dos causantes de lesiones el uno pueda declarar=
se provocado porque sufrié graves injurias de su
enemigo y eliotro no, porque se lanzé a la lucha
por barbara sed de sangre o por odio, sin razon al-
guna para considerar propias las injurias del pro-
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vocado. En punto a excusas derivadas de cierto es-
tado de dnimo, no se da comunicacion Juridica.
Tengo esta regla como absoluta, porque no encuen-
tro la_razén de la excusa en la hipétesis, extraia
para mi, de la pérdida del derecho en el provoca-
dor, sino de la realidad irrécusable de la alterada
situacion de dnimo del delincuente.

oo

§ 376. Para aclarar todo lo posible mi pensa-
miento, he de advertir, que esta regla no cambia
por la prictica de reconocer provocacion o excusa
de justo dolor en las inferidas a nuestros proximos
parientes; « un amigo y en general'a una persona
querida. Quien objetase con tales ¢asos para im-
pugnar la regla propuesta, argumentaria sofistica-
mente. Cuando hiero al que maltraté a mi hermano,
no alego como excusa la turbacién de dnimo sufri-
da por mi hermano,.sino la turbacion por m# expe-
rimentada a causa de las ofensas inferidas a perso-
na de mi amada., No es una comunicacién de estado
intencional hecha de hombre a hombre: es simple-
mente la valuacion del estado intencional subjetivo
en cada uno de los agentes. Por el contrario, si
provocado yo'por C. entro en lucha con é] y un ex-
trano’ casualmente recién venido, impelido del odio
que alimenta contra aquél lo mata, consideremos la
ausencia de vinculo alguno de afecto entre el extra-

no y yvoy el desconocimiento por su parte 'de la pro-
vocacion por mi sufrida, y dig
moral o juridico se apoyaria la exct

4Se en queé principio
1Sa a favor del
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extrafio. Imaginese que yo he maltratado a C., pero
éste se sobrepone y me maltrata; si yo vuelvo hfmm_
¢l ciertamente no he sido provocado, pero st mi
hermano llega casualmente y viéndome en berra
bajo los golpes de C., su dnimo se conmueve y lo
hi;ere. se deberd acordar una excusa a mi hermano
aungue se niegue respecto de mi, y serd indispen-
sable negdrmela a mi aun cuando se acuerde para
¢él. El dolo es individual, e individual ha de ser
cualquier gradacién de €l. Repito, pues, c,omf’) regla
absoluta, que todas las excusas cuya raiz esta en la
fuerza moral subjetiva del delito, deben regularse
mediante cdleulo especial en cuanto a cada uno de
los delincuentes. No comprendo, merced & qué
preocupacién, esta verdad admitida por todas.lus
jurisprudencias en materia de uh.ﬂuuuuc'hj vacilen
algunos para admitirla a propésita de la mas exacta
evaluacion de los grados del dolo.

§ 377, He asentado 108 precedentes e.\'pl.xes.t()s a
fin de abrirme paso en la solucién de la duda sobre
el segundo caso indicado, pues entiendo que nega-
da la insostenible tesis de la indivisibilidad de la
excusa, y sostenido, por el contrario, el principio de
la individualidad de aquélla, la solucién de la duda
no parece dificil ni disputable. o

§ 378. ¢Qué ha hecho el C.t. al negar al ,h”‘.’
matador de su padre la excusa de la provocacions
Sancionar el sumo principio moral de la reverencia
debida a la sacra persona de los ascendientes. Si el
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padre se lanza a indebidas violencias con el hijo,
éste no debe olvidar que es su padre. Aqui no se
aprecia el derecho del provocante, sino la pqsicidn
del provocade. l.o mismo existe la perturbacién de
animo en el hijo excitado por la injusta sevicia del
padre, como en el extrano; pero la ley reprueba esa
perturbacién en el hijo y si no la tolera, compade-
cida por lo menos de la humana flaqueza, la excusa
en el otro. La perturbacién en el hijo. no es consi-
derada justa, porque la ley la rechaza y al hacerlo
se limita a repetic un- precepto de la ley natural, que
manda a los hijos sufrir con paciencia hasta los ex-
cesos de quien les dio el ser. Es, por lo tanto;un
deber de indole excepcional sufrir las violencias sin
volverse contra ellas. Este deber no' puede exten-
derse a los extranos: LLuego la razén de la inadmisi-
bilidad de la excusa no es comtn a los extrafnos.
Han de ser juzgados éstos segtin la situacion de su
anime. propio; en ellos es susto el resentimiento y el
dolor, que son zzjustos en el hijo. Si veo maltratar
a mi mujer, mi resentimiento. es. justo, como lo es
si soy yo el maltratado, aunque en uno y otro caso
el of;an:sor sea el padre de aquélla. Nadie duda de/la
procedencia de 'la excusa en mi favor si llego a
matar a mi suegro por reaccién en mi obrada
a causa de los malos tratamientos inferidos por
aquél a mi mujer 0 a mi mismo. Pero si mientras
yo ataco 4 mi suegro mi mujer se me une, surge ya
.1;\ duda terrible. Mi mujer es hija de mi agresar. Si
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es declarada autora o coantora de la muerte, no hay
excusa para ella, porque asi lo dispone sabiamente
la ley. Pero la excusa que me favorecia en la reac-
cién contra mi agresor hasta el momento de inter-
venir en la lucha la hija del mismo, {desaparecia de
Improviso por un efecto de magia? La ley que eva-
luaba justamente mi resentimiento racional como
excusa de los primeros golpes por mi asestados al
adversario, ;anulardi repentinamente esta concesién
por intervenir un hijo de aquél uniéndose a mi para
herirlo? La degradacién favorable cuando era awntor
del delito, :no_me aprovechar4 si.me.he convertido
en complice? Donde se sostuviese este modo de ver
el formulismo de la denominacion de autor o coau-
tor representaria mds fuerza que la werdadera. [.a
ley natural v la ley social no me imponen el precep-
to de la obediencia pasiva y del sufrimiento de las

ofensas producidas por un extrano. Debo ser juzga-
do segtin el-conjunto de hechos en cuanto dependa
de la materialidad de los keckos; en. cuanto depen-

da de la condicién del 4nimo y de los deberes indi-
viduales; deboser juzgado Seglin mi posicion par-
ticular.

8 379- En este sentido resolvié claramente el
problema el C. e. de 1848 en el art. 69, cuyo texto
conviene reproducir: | Zas circunstancias agravantes
0 atenuantes que consisticren en la disposicion moral
del delincuente en sus relaciones particulares con el
ofendido o en otra causa personal, servirdn para ase-

UARBARA 22
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gurar o atenuar la responsabilidad solo de aquellos
autores, complices o encubridores en quienes concurrie-
ran. Las que consistieren-ex la ejecucion material del
hecho-o en los medios empleados. para realizarlo, ser-
virdn para agravar o ateniar unicamente la respon-
sabilidad de los que twvieren conocimiento de ellos en
ol momento de laaccion o de su cooperacion *. Interesa
consultar sobre este articulo el comentario de
Pactrco. El principio del respecto al elemento mo-
ral en la complicidad tiene aqui su m4s amplio
desenvolvimiento. Paréceme que se inspira en los
mismos principios, aun cuando no llegue a todas
las consecuencias, el art. 103 del P, portugués: En
el caso de pluralidad de agentes, las ‘circunstancias
agravantes o alenuanies, que afectan @ la criminalidad
del hecho en sty extiéndese a todos ellos; las que sélo
modifican ta culpabilidad personal de alguno, no s¢ex-
sienden-a los otros. Ciertamente el impetu de los
afectos es circunstancia relativa a la menor culpabi-
lidad del agente.

§ 380. Mas explicito es el art. 105 del C.s. n.de
1861% Las circunstancias o las cualidades permanesn-
tes o accidentales tnherentes'a la persona por las cua-
les se excluye, se aumenta 0 Se disminuye la pena de
cualquiera de los autores, agentes principales o com-
plices, no se aprecian para excluir, aumentar 0. dismi-

r Sinvariacién alguna se mantuvo esta regla en la refor-
ma de 1850, y se conserva ea la de 1870, art. 8o. (N. del T.)

V’I'ENTATI_VVA Y COMPLICIDAD 38

4 rooner 39

nuir la pena respecto a los otros autores, agentes prin-
cipales o complices del mismo reato. /,(;r (I'l‘)'[7,;)[qfan_
cias materiales que agravan la pena de un /):'/ffﬂ
danian unicamente a sus awtores y a aguellos (d;;,/));:
ces que las conocieron en el momento de la accion o de
la operacion constitutive de su delincuencia. ("urum;o
las circunstancias materiales constituyen por ;-,' as-
mas un reato, perjudicar 121/&‘(1///5‘;/[(; a los m(f(m‘v\r
cdmplices del mismo. BLANCHE (Dewxiéme étude p “7.!
ha considerado este segundo caso en el tema a‘:ui:
logo del conyugicidio, y concluye con estas frases:
porque uno de los autores sea inexcusable, ino /7,),/;-(,:,;
los otros aprovecharse de la excusa que la ~/(>;' les au-
loriza a mvocar? No lo creo. Yo creq lo C()l-ltl'ill‘i() v
hubiera deseado que el eminente criminalista huh‘ie-
se desenvuelto con su poderoso raciocinio el prin-
cn‘pin superior en que Se inspira para dar esa solu-
¢ion. La indivisibilidad del titulo es el obstdculo
insuperablé a loseriminalistas franceses paré el mds
amplio y completo desenvolvimiento de aquel prinl
¢ipio.

§ 381.

Fsta dificultad nonos ocurre con el Co-
digo1. Asi puedo terminar este dificil examen, de-

jando a un lado el controvertido problema del pa-
rricidio, que entre nosotros se ha hecho aeadémico
y esperar su solucién de los' sabios u.\'trunieros'
para los cuales tiene interés palpitante v \'it.al Se‘
acepta la comunicabilidad de la condicion /7‘1’/:\'0)m-/ en
el hurto doméstico v en los demés casos en los cua-
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les la condicién personal de uno de los participes
tiene verdadera realidad porque es propia para la
ejecucion-del reato. En el parricidio y malos trata-
mientos causados a los padres no hay cuestion al-
guna para nosotros los toscanos, sobre oscilacion
de titulo ni acerca de comunicacién de la cualidad
personal: es cuestion de comunicar o no la repulsion
de la excusa; es cuestion de no admitir por efecto
de las condiciones individuales del culpable una

disminucion de mmputacion, que por regla general re-

sultase declarada en la ley. Las circunstancias to-
cantes al ‘fkecko, que disminuyen. la imputacion,
pueden ser comunes atendida su naturaleza. Pero
las atenuantes, que proceden de condiciones del dni-
mo, son necesariamente individuales e incomunica-
bles. Creo, por-lo tante; que si el complice del hijo
presenta en si mismo los términos constitutivos de
la excusa legal, no deberd ser privado de ella por
consecuencia de una interpretacion extensiva de la
ley, que niega la admisibilidad de la excusa al cul-
pable, en el cual se da la cualidad de hijo. Lo esta-
blecido por: la misma jurisprudencia francesa en
punto a curcunstancias atepuwantes: (sobre. las cuales
sin vacilacién alguna se conviene que puede el tri-
bunal admitirlas a favor de un delincuente y negar-
las respecto) del otro participe), procede también
rectamente en cuanto a las circunstancias extraordina-
rias, segun los términos de nuestro art. 309. La ila-
¢ién aqui se nos presenta como irrecusable. Pero la
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buena légica exige que la diversidad de incrimina-
¢ién entre persona y persona admitida en el caso
de homicidio premeditado, se aplique también al ho-
micidio instantdneo, segun el art. 310. Sobre la
identidad de razén que milita, convida a rechazar
una diferencia la repugnancia manifiesta que se
produciria usando de mayor severidad en un caso
que en el otro.

§ 382. Fuera de los tres casos excepcionales de
modificacion, las reglas generales proceden sin duda
alguna, y la imputacién se distribuye entre delin-
euente principal y accesorio, entre accesorio y acce-
sorio, por la doble razon de las dos fuerzas, que
deben concurrir como elemento constitutivo de todo
hecho criminal y de las cuales se deriva el criterio
regulador de su cuantidad y de su grado. Lo que
vale tanto como decir, que ia imputacién se reparte
segun la regla de la cuantidad moral y de la cuanti-
dad fisica de la complicidad.




APENDVCE 1

UN' CASO'ESPECIAL DE TENTATIVA

I\ Con ocasion de un hurto de gas se suscité
en Alemania viva contienda entre eminentes Pro-
fesores, sobre el punto siguiente: (Puede imputarse
conjuntamente @ un ladron por kaurto cansumado y por
tentatioa'de hurto a consecuencia de la relativa consu-
macion 'y de larelatioa tentativa de gue se haya hecho
culpable en la misma accions Es evidente que la duda
surge sobre los términos de una wmisma accion. No
se supone gjecutado op-por el ladron el hurto de
una parte de los valores que queria apropiarse y que
manana volviese a intentar el hurto delos restanies.
En estos términos no cabe duda, porque la nueva
accion es distinta ontologicamente de la primera y
cada una de ellas presenta los términos de un delito
de por si subsistente, los cuales podrdn relacionarse
en casos dados mediante el nexo juridico de la con-
tinuacion, pero nunca considerarse delito #nzco. La
hipotesis ideada es la siguiente: Cayo se introduce
en una casa en que habia dos mil liras, con el propé-
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sito de robarlas todas. Ha tomado ya veinte, ponién-
dolas en su bolsillo, pero es sorprendido en aquel
momento y no puede apoderarse de las mil nove-
cientas ochenta restantes. O ha robado ya mil y des-
cubierto, no logra apoderarse de las otras mil. Se pre-
gunta: ;Debe ser castigado unicamente por el hurto
consumado de las veinte liras o de las mil? ;Por el
hurto intentado de las dos mil? ;Conjuntamente por
el hurto consumado de veinte o de mil, y por el in-
tentado de las otras mil novecientas ochenta o mil?
A estas preguntas responde GEYER, sosteniendo la
acumulacién de la pena del hurto consumado con
la correspondiente a la~del intentado: GLASER, por
el contrario, sostiene la aplicacion de la pena de
hurto intentado por las dos mil liras, absorbiendo
en ésta la penalidad eorrespondiente al hurto de la
parte arrebatada, porque este hecho sélo representa
un principio de ¢jecucién del proyectado hurto de
dos mil liras. Considero radicalmente falsa la opi-
nion de GeYER, e incompleta la solucion de GLASER
y creo que la cuestion ha de resolverse mediante
una tercera formula mds coherente a los principios
v mas-conforme a justiciaen la aplicacion préctica.
ik‘nnicnm observando primeramente que no se dan
aqui los términos de la condinuacion, a 10 menos se-
gtin las nociones admitidas acerca de ella en nuestra
escuela, las cuales sirven para suaplicacion en Tos-
cana. Tratindose especialmente de hurto, no es po-
sible hallar continueacidic de delito en la mera repeti-
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¢ién de actos, donde no se d4 repeticion de acciones.
La repeticion de los actos es tan connatural al hurto
y casi inseparable de él, que derivar de ella la no-
cién del hurfo continuado, equivaldria al absurdo
de tener como continuados tedos los hurtos que
versen sobre mds de un objeto. Un ladron despren-
diendo un ramo de cerezas con cincuenta de ellas,
serd menos castigado que otro, que subiéndose al
arbol cogiese veinte cerezas. Porque éste, repite
veinte veces el acfo material de tomar una cereza
apoderdndose de ella con el fin de ducrarse, cada
uno de cuyos actos representard en si mismo un
delito completo de hurto. Lo mismo puede decirse
del ladrén de dinero, castigado menos por robar un
talego con sesenta duros, que si tomase veinte uno
a uno guardandoselos. Estd en-la naturaleza del
delito de hurto y de otros varios la repeticion de los
actgs, sin/que aeausa de ello hava de abandonarse
la noci6n del delito zszco.

Dejemos, por lo tanto, a un lade la teoria de la
continuacion, para lo eual no hay términos habiles
en el caso propuesto, que de otra parte solo es una
sustitucion de la respuesta adecuada; seria partir
inoportunamente de cierta nocion, que presupone
decidido el extremo de la pluralidad de delitos; seria,
finalmente, incurrir en peticién de principio clari-
sima. Si el problema se resolviese en el sentido de
la pluralidad de delitos, y de imputaciones, podria
entonces pensarse si habian de imponerse las dos
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penas a la vez o reducirse a una mediante el prinei-
pio de la continuacién. Geypr sostiene la existencia
de dos delitos punibles. Uno consumado, otro in-
tentado, a los cuales se han de aplicar por consi-
guiente las penas respectivas en cada caso. La doc-
trina, ante todo, es radicalmente injusta, porque de-
biendo por necesidad juridica determinarse en toda
tentativa un elemento material constituyente de su
fuerza fisica subjetiva, para considerarla politica-
mente imputable, es necesario atribuir al acusado
de tentativa como elemento material de ésta, una
serie de actos externos idéneos, que no constituyen
el principio de ejecucion. ;Dé6nde, pues, se dan en el
caso propuesto los actos externos exclusivamente
referibles al segundo delito atribuido, esto es, a la
tentativa de hurto del resto de la suma? Evidente-
mente se hacen servir a dicho objeto, la entrada del
ladron, la apertura del mueble y la aprehension de
las primeras vente o mil liras. Pero todos estos ac-
tos pesan ya en la balanza de la justicia; todos se
imputan el justiciable como elemento material del
hurto consumado, cuya pena se le impone. Es in-
justo imputar dos veces el mismo acto. Respecto de
la tentativa cuya pena se busca, s6lo queda la sim-
ple intencion y con ésta se pretende constituir una
tentativa punible,

Ademas, la doctrina de Geyer conduce al absur-
do. Para hacer palpable esta verdad hagamos apli-
sacion de nuestra hipotesis a un texto legal, por
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ejemplo, el C. t. El hurto de mds de mil liras es cas-
tigado con el maximum de cdrcel hasta cinco anos
(art. 576, letra ¢). La tentativa de hurto desde dos-
cientas a mil livas, sé eastiga con el maximum de
carcel hasta diez y ocho meses (art. 45 en relacion
con el 376, letra &). Si, pues, eran dos mil liras y el
ladron las hubiese robado todas, no se le podria
imponer pena superior a cinco anos de cdrcel. Si
robo, esto es, tomé-y guardd mil' doscientas, este
hecho motiva, por el hurto consumado, la aplica-
ci6n de cinco anos de. carcel. Pero existe la con-
viccion de que el ladron queria apoderarse también
de las ochocientas liras restantes y la doctrina de
GeveR autoriza a imponerle sobre los cinco anos
de circel otros diez y ocho meses mds, por la su-
puesta tentativa de hurto de ‘ochocientas liras. Se
estatuye, sin embargo, el miximum de cinco anos
para el ladron que ha hurtado dos mil liras, y se
autoriza el castigo de seis anos y medio, del que
queriendo robar las mismas dos mil liras, sélo con-
sigui6 apoderarse de mil doscientas, siendo inte-
rrumpido en ese momento.

Se castiza mas; por consecuencia, 4l ltimo que
consumé una lesion menor del derecho atacado,
por la simple razén de no haber conseguido reali-
zar completamente su propésito criminoso lo cual
envuelve un contrasentido v es absurdo. Pues G-

YER encuentra una razon especial para sostener su

hipdtesis, por la particularidad de suponer apre-
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hendidos tan sélo cuatro florines. Y como el C. aus-
triaco declara contravencion €l hurto de cuatro flo-
rines y crimen el de mil, le parece que no hay con-
tradiccion alguna en sostener la existencia de con-
travencion consumada v tentativa de criven en un
mismo acto. Merced a esta observacion es creible,
una vez comprendidos los abstrusos pensamientos
de GevERr, que éste defenderia diversa doctrina si el
ladrén se hubiese apoderado, no de cuatro florines
tan solo, sino del numero suficiente exigido por
el C. a. para que el hurto se convierta de contraven-
cidn en crimen. Admite que seria contradiccion cas-
tigar a uno por tentativa de homigidio a causa de
una primera lesién inferida,y por homicidio consu-
mado en virtud de la muerte producida por otra
segunda herida. Pero no repugna, anade €l mismo,
la concurrencia a la vez de una condena por lesion
grave con ofra de tentativa de homicidio en una mis-
ma aceién, porque ambos titulos pueden coexistir
idealmente, cuando la ley establece una linea divi-
soria entre la lesién v el homicidio, entre la contra-
vencion y el crimen. Este orden de raciocinio alcan-
za a un concepto mas vasto, que infoerma ademds
de la presente otras cuestiones muy interesantes
del derecho penal. Se relaciona con el concepto de
Ja escuela zominalista, la _cual muchas veces toma
como criterio superior para decidir una u otra cues-
tién la accidentalidad de tal o cual nomdre atribuido
a un hecho. Para nosotros, partidarios de la escue-
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\a ontoldgica el nombre es un mero accidente. A prio-
74 la ciencia no conoce nombres, sino keckos. Estu-
dia éstos y les-aplica las reglas juridicas, segin los
prineipios fundamentales. Repugna decir que el la-
dron consumd el hurto si 'se apoderé de cuatro flo-
rines, y luego sostener que no lo.consumé si llega
a apoderarse de cincuenta, como viene a admitir
Gryer, merced a cuya distincion 7deal/, el hurto ya
consumado de cuatro florines desaparece, porque el
ladron se apoderd de los otros. El ‘mero accidente
del nomére no funda distincion alguna. Si el comen-
zar a apoderarse del dinero, cuyo robo total se pre-
tendia constituye principio de ejecucién del hurto
de todo él cuando se tomaron diez ‘monedas, debe
serlo del mismo modo cuando fueron tomadas cua-
tro. El fin criminal es uno sd6lo. Toda la serie de
actos exteriores ejecutados por ‘el delincuente, for-
man una cadena de otros tantos momentos fisicos
de la ejecucion de aquel fin. La definicién del reato,
segtin la resultancia de momentos sucedidos o se-
gun la maldad del propdsito, dependerd, como des-
pués mostraré, de la gravedad relativa; pero en
todo caso debera apreciarse un solo titulo. Repug-
na que un solo propdsito criminal enderezado a un
fin tinico, v una sola serie de actos ejecutivos con-
géneres todos ellos y convergentes al mismo male-

ficio, se dividan para dar margen a dos diversas pe-
nalidades. También en el hurto y en la efraccion
existe la distincién nominal, sobre la cual funda
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Geyer su diferencia ideal, porque el hecho del daite
producido en el inmueble, y el hurto de cosa mue-
ble, tienen en la ley, segun la formula de GEYER, una
linca determinante que los separa. Distinto en el nom-
bre ¢l dano del hurto, puede ser distinto en la clase
de disposiciones eventuales de una ley positiva,
gue ponga aquél en la categoria de CONtravenciones
y éste en la de crimenes. Mas sdebera por ello apli-
carse al ladron efractor la doble pena del hurto y de
dano?

Mas conforme a los principios, sostiene (FLASER,
que en la propuesta hipétesis debia imputarse un
solo titulo y aplicarse una pena sola, en lugar de
imponerla doble a causa de la interrupcion sobre-
venida. Observé que el culpable de tentativa de
lesiones graves no es castigado a la vez por esa ten-
tativa y por las lesiones leves consumadas, aun
cuando éstas no pasen de contravencion. Mantiene
dominante la unidad de proposito, cuya ejeeucion
completa requeria una serie compleja de momentos
sucedidos. Y no coneibié la divisibilidad en dos ti-
tulos diversos de reato, constituido el uno por los
hechos ejecutados, el otro por la infencion a causa
de haberse realizado un nimero mayor 0 menor de
los momentos. De donde concluye acertadamente:
por la imputabilidad de un solo titulo. Pero al for-
mular cusl deberia ser ese titulo tnico se pronuncio
indistintamente por el de fentativa de hurto de la
suma total que se queria robar, en lo cual anduvo
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inexacto. Desde luego, por lo tocante a la indistinta
proclamacién de la tentativa, bien pudiera objetdrse-
le, que semejante doctrina conduce al absurdo. Su-
pongase que el ladrén, dada nuestra hipétesis apli-
cada al C. t. hubiese ya tomado mil doscientas liras.
Incurri6é por ello en la pena de cdrcel hasta cinco
anos (art. 376, letra ¢.) Pero el ladrén queria robar
dos mil liras. Si aceptamos sin distincién alguna la
férmula de GrAser, deberd sostenerse que la apre-
hension de las mil doscientas liras™ constituye un
principio de ejecucion del hurto de dos mil y por
lo tanto habra de ‘imputarse tan s6lo tentativa de
hurto de dos mil liras, castigindole con cdrcel, que
no exceda de treinta meses. Luego a ese ladrén, a
quien por-haberse apoderado de mil doscientas liras
se le pueden imponer cinco anos de circel, sélo se
le impondrdn treinta meses, si declara y prueba su
proposito de robar mds. Luego la mayor perversidad
del propésito se convierte en circunstancia atenuan-
te de la imputacion del reato. He aqui el absurdo. No
es, por lo tanto, absolutamente verdadera la formu-
la en virtud de la cual debe aplicarse la pena de ten-
tativa de hurto de toda la cantidad. Es indispensable
mantener firme el concepto de la unidad del titulo,
pero expresado mediante formula, que permita dis-
tinguir segun las cosas; y cuyos resultados l6gicos
sean conformes a justicia.

La féormula existe si acudimos a la doctrina de

CarmIGNANL. Es la formula de la preferencia (preva-
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Jen=a). con la cual el ilustre restaurador de la cien-
cia penal resolvié perfectamente los mas abstu‘usos
problemas, tanto en ol conflicto de muchos titulos,
en punto a clasificacion de reatos, como en f_jl con-
flicto de tentativa y de delito consumado. F U'me"el
principio ontologico de la unidad de accion 'y ‘.'1’(’_/1)1,
‘pnr virtud del cual no es posible hallar cumL.mta-
mente dos diversos titulps de reato en un miSmo
hecho, aunque dividido naturalmente en varios l.ll()-
mentos ligados entre si por la relacion de medl(? a
fin. varia la necesidad de determinar a qué emci ju-
ridico deben vida una serie de momentos succdu‘i(',)s
hacia determinado fin, cuando por acaso los dife-
rentes medios empleados hiciesen surgir la lesion
de varios derechos, @ cuando la lesion de ¢éstos se
diferenciase de la producida por el gltimo acto re-
presentativo del fin del agente. n semejante md_u-
gacion era imposible dejar de caer en absurdo, segun
los casos. dictando una regla general que recono-
ciese el criterio determinante del titulo, bien en los
medios solamente, bien en el fin. Este criterio no era
derivable de la condicion del medio o de la indole
del fin, sino que se requeria invocar una regla mas
amplia ontologica, quiero decir, en la cual lo. més
prevaleciese sobre lo menos. Tal es el concepto de
la fecundisima teoria de la_preferencia. Entre todos
los momentos componentes de la accion criminosa,
refiéranse a los medios o al fin, ha de estimarse
aquél que ataque un derecho de mayor importan-

e cyat——————
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cia, 0 aquel que, segtn la ley, haya de ser méds se-
veramente castigcado. Y en €l ha de buscarse el cri-
terio regulador de la esencia juridica del reato y
mediante aquél definirlo. Cualquier ofro criterio
adolece de falaz en la aplicacién préctica, y no es
admisible como absoluto. ;Cudl es, en ultimo tér-
mino, el interés, cudl el fin del jurista al estudiar el
verdadero titulo de maleficio aplicable a un hecho
dado? La necesidad de servir a la justicia, esto es,
que la pena no exceda del merecimiento de ella,
ora por motivo de la intencién del agente, ora a
causa de sus actos materiales y al propio tiempo,
que no Sea inferior a la mds grave merecida en
cualquiera de ambas relaciones. Si'se cae en error
bajo el primer aspecto, la justicia resulta violada a
cargo del justiciable, al cual se impone una pena no
merecida. Si el error se produce en cuanto a la se-
gunda relacion, se viola también la justicia a cargo
de la sociedad, a la que no se presta la defensa su-
ficiente. Cuando, por el contrario, se aplica la pena
mayor debida sea en relacién a los medios emplea-
dos por el culpable, al mas odioso entre ellos, o sea
por lo tocante al fin, nadie puede quejarse y se hace
justicia. No puede quejarse el culpable, porque su-
fre la represion merecida por razén del medio o del
fin mds odieso de que se ha hecho deudor. No
puede quejarse la sociedad, porque con la represion
mas grave queda suficientemente protegida. Mas
para llegar a este resultado de aplicar siempre la
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represion mayor, con el fin de no dejar al deseu

bierto la tutela juridica de alguno de los derechos
atacados o como medio o como fin, parece necesa-
rio definir preventivamente el cardcter juridico del
reato en razén del derecho mds importante entre
los ofendidos. En cuya operaciéon se procede con
razon simple cuando la diferencia se busca entre
dos delitos consumados, porque el hecho corres-
ponde siempre a la intencion. Pero la razén es
compuesta cuando la comparacion versa entre deli-
to consumado v tentativa. Asi, un hurto consuma-
do de cien_liras, es siempre mads grave que ofro
también consumado de cincuenta. Pero una tenta-
tiva de hurto de cien liras puede ser a las veces
considerablemente mds leve que un hurto eonsu-
mado de cincuenta. Porque a los dos elementos po-
sitivos de ciento v de cincuenta, se agregan en el
cdleculo de comparacion los elementos del dano
efectivo representado en el delito consumado, y del
mero peligro representado por la tentativa. Y puede
ocurrir, que en la evaluacion de la respectiva cuan-
tidad politica la diferencia de ambas sumas llegue a
compensarse por la diferencia entre el dano efectivo
y el mero peligro. Pero si la teoria, que decide sus
problemas y determina sus nociones @ priori, no
puederentrar en ese segundo edlculo de compara-
cién, el cual supone un derecho constituido, el ma-
gistrado, al decidir casos prdcticos teniendo a la
vista un derecho y una penalidad determinados, no

CARRARA 28
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puede seguir estrictamente las deducciones de la
teoria cuando vea que contradicen al principio fun-
damental de-aquéllos. Debe, por el contrario, para
salvar éste, unificar 1as deducciones teéricas.

Por tal motivo, cabe mirar la teoria de GLASER
como verdadera cientificamente en abstracto, pres-
cindiendo de las diferentes penalidades establecidas
en un C. respecto a la tentativa. El magistrado tie-
ne presente el C. y cuando vea que la penalidad en
él estatuida para la tentativa de delito mads grave, €s
inferior a la impuesta al delito consumado mas leve
se encuentra frente a frente de este resultado: la
teoria le manda aplicar la nocién de la tentativa
porque ha supuesto exceso del fin sobre el medio;
el derecho constituido, a la  inversa, ha hecho na-
cer en aquel caso un exceso del medio sobre el fin;
porque contra el delito consumado, en el cual resi-
dia el principio de ejecucion, aunque mas ligero, ha
impuesto pena -mayor que la establecida para la ten-
tativa de delito no consumado, aunque éste sea mas
grave. Entonces sirve a la justicia atendiendo al
principio de la preferencia, porque la regla domi-
nante en todas las cuestiones forenses no reside en
las deducciones, sino en el principio fundamental.
Una deduceién puede ser verdadera y exacta en 99
casos; por no obstar al prinecipio del cual dimana.
Mas si surge un c¢aso nuevo-en el que la deduccion
obsta al principio, no puede ser verdadero, y no a
la ley, sino a esto ha de prestarse obediencia.
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Volvamos al caso practico haciendo aplicacién al
C. t., con lo cual nuestra opinién se esclarecerd
y demostrard al propio tiempo. El ladrén queria
robar dos mil liras. La tentativa de este hurto (ar-
ticulo 45 v 376, lefra ¢) no puede castigarse con
més de treinta meses de cdrcel. ;Qué suma tomo el
ladron? Si habia tomado sélo cien liras, el hecho
consumado solo lo expondria a tres meses de cdrcel.
Hay aqui preferencia del fin sobre el medio, aun
ante el derecho constituido (art. 376, letra 64). La
formula tedrica procede tranquila en su aplicacion:
la tentativa de hurto de-des mil liras -oscurece la
sustraccién de las ciento que constituyve el prinei-
pio de ejecucion, como en la penalidad de dicha
tentativa se absorbe ¢on suficiente energia la pe-
nalidad de la sustraceién de las cien liras. Por el
contrario, si el ladrén se habia apoderado ya de
seiscientas liras, ha consumado un hurto que lo
expone a tres anos de cdreel (art. 376, letra 2). Prdc-
ticamente resulta exceso del medio sobre el fin,
porque en los cédlculos del legislador la relacién del
dano al peligro ha sobrepujado la relacion de la
cantidad. En este caso no hay mds que aplicar
la doctrina fundamental del conato. Cuantas veces
hay exceso del hecho realizado sobre el realizable o
sobre el resultado apetecible, desaparece la nocién

de la tentativa. No puede imaginarse la nocién juri-
dica de ésta, punible como tentativa, cuando lo ya
hecho resulta mas gravemente penado, que la ten-
tativa del total propésito criminal.
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Aceptaria, por Jo tanto, la doctrina de GLASER,
salvo el limitarla en su aplicacion, cuando asile
exigiese el principio fundamental de la preferencia,
en cuyo caso impondria s6lo la pena de la sustrac-
cion ;ra consumada, no pudiendo tomar en cuenta
la tentativa respecto a lo demds, para no imputar
dos veces el mismo elemento material, o sea impu-
tar una tentativa sin elemento material, como dije
antes; esta es mi opinion.

II. Sobre la combinacién juridica resultante
cuando el ladrén ha consumado en-parte el hurto
que pretendia realizar en un solo momento;. pero
descubierto y sorprendido no pudo consumar el
resto de su accion criminal, expuse’ mi parecer en
el anterior articulo,d propdsito de la disputa surgida
entre los dos ilustres profesores’ GEYER y GLASER,
mostrando como era-preferible la opinién del se-
gundo, @ la cual propuse algunas modificaciones,
presentando como formula tnica para resolver
exactamente el problema, la teoria de la preferencia.
Esto lo escribia en 23 V 1864. Posteriormente se
ofrecia en: Toscana un case praetico, respecto del
cual el T. R. de Lucca, con sentencia de r2 [V 1864,
pronuncidbase por la duplicidad de reatos y de
penas. El condenado recurrié al T. S. de C. y éste,
por decreto de 13 VII 1864, anulé la sentencia del
T. de Lucca a causa del error juridico de reconocer
pluralidad de delitos y de penas en un hurto con-
sumado en parte y en parte intentado.
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Véase el hecho. El dia 7 de Abril de 1863, Hono-
rio Librusti y Domingo Frediani, usando de llaves
falsas, se introducian en la casa Dumas de Liorna.
Dentro ya, uno de ellos se apoderd primeramente
de un reloj de plata colgado en la pared, guarddn-
dolo; después, empleando un cuchillo, comenzaron
a forzar una caja cerrada, que contenia en especie
mil seiscientos francos. En aquel momento fueron
sorprendidos, y reconocidos culpables condenados
por el T. referido: . L., como coautor del réferido
kurto v tentativa de hurto contra ., en diez y seis
meses de carcel por el hurto consumado; y en tres anos
de la misma pena er cuanto @ la tentativa, y D. F. en
diez y ocho meses de cdrcel por el hurto consumado, ¥
ires anos de la misma pena por la tentativa. Recurrie-
ron Librusti y Frediani en casacién, y sus defenso-
res (abogados Olinto Gherardi y Juan B. Carrara)
deducian como motivo de nulidad de la sentencia la
violacion de ley, consistente en’ considerar'como
dos delitos una accién criminal, que a su entender
se unificaba ontolégicamente por la unidad de re-
solucion y por la unidad de contesto, o por lo me-
nos se unificaba a causa’ de la continuacién. Con-
eluian, que tanto en el primero como en el segundo
concepto, el hurto consumado del reloj y el intenta-
do de los mil seiscientos francos sélo debian ser
casticados con una sela pena. Véase ahora el decre-
to del T. S. sobre esta parte del recurso:

«Considerando, que dos de los condenados, D. F.
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y H. de los Inocentes o L., combatieron dicha sen-
tencia en derecho porque aprecié y castigé come
dos delitos distintos y separados el hurto consuma-
do y la tentativa de hurto contra los hermanos D.,
mientras que siendo aguéllos cometidos en idéntico
lugar, al propio tiempo, con el uso de lave falsa y
con fractura y en. perjuicio de las mismas personas
debian apreciarse y penarse eomo -un solo delito.
Considerando bien fundade dicho motivo, por
cuanto habiendo la referida sentencia apreciado en
derecho que el hurto consumado y €l hurto inten-
tado, de los cuales son autores los acusados, cons-
tituian dos diversas imputaciones, pendandolas sepa-
rada y distintamente, aplicé mal los arts. 72 y 75 del
C. p.y violo el 8o, que limita la regla general de-
terminada en el C..mismo, relativa a los delitos con-
tinuados, a los cuales ha de imponerse una sola pe-
na, si bien aumentada dentro de los limites legales:
Anales de jurisprudencia, 1854, parte primera, colum-
na 505. P. Q. M. Casa la sentencia en la parte penal,
estatuida por la sentencia del T. R. de apelacion de
Lucca de. 12 IV 1864, condenatoria de D. F. y H.
de los Inocentes o L., y remite la causa al T. Real de
Florencia para que alli sea vista y decidida a los
efectos de los arts. 559 y 362 de las Declaraciones
e Instrucciones de 9. XI 1838.5
Resuelto el punto de tal manera por medio del T.
regulador, creo que en adelante no se producird
duda alguna entre nosotros a este propésito. Cuan-
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dr6n consumada ya una
do ocurra la sorpresa del ladron consumada y 'l :
parte del hurto, pero no todo lo gue pretendia, no
podra hablarse contra él de dos delttos nt de acu-

mulacién de penas, sino que deberd imputdrsele un

. SR ona de eéste. Hasta ¢ i
solo titulo, aplicindole la pena de €Ste. Hasta aqu

el problema aparece resuelto segin la Opimion ex-
puesta en mi anterior articulo. Pero queda por inda-
gar cudles fuesen los motivos determinantes del
pensamiento confrario en el T. R. de Lucca, y resta
también meditar algin tanto sobre las ulteriore‘s
consecuencias en aplicacion del principio estableci-
do por el T. S.

§ 1.2 [La frecuencia con gque en mi larga practica
he disputado ¢con el Ministerio puiblico sobre el pun-
to de la unidad o de la acumulacién de penas, m'e
revela (no creo engafiarme) la causa del error juri-
dico censurado por el T.S. al T. R. de Lucea. Se-
gun nuestro C., es condieion de la unificacion juri-
dica de dos acciones criminales, que la Unica reso-
lucién criminal haya llevado a mds de una violacion
de la misma ley. Luego toda la duda estriba en la
inteligencia del verdadero concepto a que alude el
legislador toseano, cuando requiere para la unifica-
cion juridica aquel extremo de la #dentidad de ley
violada. Algunos pensaron (objetdndomelo diversas
veces en el foro), que esta férmula queria significar
varias violaciones del mismo articulo de la ley. Me
explicaré. Trdtase de un hecho que produce dos le-
siones graves. Ambas se comprenden en un solo
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articulo del Codigo; luego se dan varias violaciones
de la misma ley. Pero se trata, por el contrario, de
una lesion grave y otra leve. Pues (se me dice) hay
que aplicar; dos. penas, acumulando la de la lesion
grave con la de la leve; no pueden éstas mirarse
como una lesion continuada; no pueden unificarse
en una sola represién, porque no es una sola la ley
violada: son'dos distintos articulos. Lo mismo he
oido repetir tratdndose de un hurto cualificado, que
ademds de coneurrir con otro de la-misma especie,
concurria con uno simple. E igualmente he oido
sostener otro tanto en muchos casos andlogos.
Conjeturo que el T. R. de Lucca rindié homena-
je a esta doetrina, cuando crey6 imposible conside-
rar como-un solo delito-continuado ¢l hurto inten-
tado y el hurte consumado por Librusti. La tentati-
va se castiga en el art. 45; el hurto consumado en
el 376. Los/acusados violaron-una ley con el primer
hecho y etra con el segundo; no se puede hablar de
unidad ontolégica y menos atin sostener la unifica-
cion juridica, porque no se trata de varias violacio-
nes de la misma ley. Es, por lo tanto, necesario in=
fligir las dos penas. Semejante interpretacion, cen-
surada por el T. S. con gran sentido, es inacepta-
l‘lt.f, porque conduce al absurdo. Lo demostraré
uf'u‘lcnt,emcnle. Segun esa doctrina, si Ticio, en mes
dl.(» de una rina, ha herido gravemente ia dos indi-
viduos, no se vacila en aceptar la unificacion. Esta
prohibido imponerle mds de tres afios de cdrcel.
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Pero si Cayo, en la misma rifia, hiri6 a otros dos in-
dividuos, gravemente al uno, ligeramente al otro,
es diverso entonces. Hay dos leyes violadas: no es-
tamos en el caso de la absorcién, sino en el de la
acumulacion y, por lo tanto, es imposible imponer
a Cayo los mismos tres anos de carcel por la lesion
grave y ocho meses ademds por la herida ligera. Si
Cayo pregunta el motivo, la causa de ese recargo
de ocho meses de pena en relacién con la impuesta
a Ticio, serd preciso responderle: porque la segunda
lesion producida por Ticio era gravey la causada
por ti era ligera. Sempronio consuma sucesivamen-
te dos hurtes, ambos cualificades:. Seyo consuma
uno solo y el otro no pasa de tentativa, o el prime-
ro era cualificado y el segundo no pasa de simple.
La consecuencia es idéntica a la del ejemplo ante-
rior. A Sempronio nose le puede imponer, a lo
sumo més que ¢l méximum de la pena de un hur-
to. A Seyo sobre el maximum de dicha pena puede
imponérsele la de tentativa o la de hurto simple.
Por qué? Porque el segundo hurto de Sempronio
era cualificado o consumado, y el segundo de Seyo
era simple, 0 no excedid/de tentativa.

¢Es posible mantener como buena una interpre-
tacion que a tales absurdos conduce? ¢Es posible
que cupiera en la mente del legislador toscano san-
cionar tales exorbitancias? El sentido moral y el
sentido l6gico se rebelan contra ello. l.a razon debe
encontrar diversa interpretacion y muy distinte
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propdsito, para no dar motivo a esas injusticias.

Cuando el legislader toscano prescribié para la
unificacion juridica la identidad de la ley violada, no
entendi¢ - referivse (con la palabra ley a la estricta
consideracién de un namero; no hize alusién al ar-
ticulo o al parrafo. Al suponerlo ast se viola la letra
del precepto, porque éste no dice arsiculo de la ley,
sino fep. Luego el pensamiento por.mi combatido,
agregza arbitrariamente, en el precepto’ que trata de
interpretar, una frase no contenida enél. Si apela-
mos después a la razén del precepto, resulta clarisi-
mo que el legistador quiso referirse con la palabra
ley a una cosa abstracta, no material; por modo-al:
guno se contraia a la-accidentalidad de una pagina,
de un numero, de una fecha. Miraba més alto en la
ley protectora del derecho. Queria; en una palabra,
expresar la #lentidad del derecho atacado. Esto signi-
fico con las palabras misma lev, esto es, laley primi=
tiva, que-proclama la inviolabilidad por parte del
hombre, de cada uno de los derechos de la huma-
nidad: Una es laley que protege el derecho de la
integridad; una la que ampara la propiedad; una la
que guarda el honor; una la que defiende el pudor;
una la que garantiza la religion; una la que mantie-
ne incolume al Estado, y asi de las demads. Asi lo
entiendo y veo con perfecta claridad que quien ofen-
di6 el honor y quien atac6 la propiedad violan dos
leyes distintas. Pero no entiendo que cuando une

ha atacado dos veces a una misma persona, haya de
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decirse que ha violado dos diversas leyes, porque
la primera de sus victimas estuvo imposibilitada por
treinta y un dias, y la segunda durante treinta. El
ntimero del articulo, ¢l apartado, no son mds que
accidentes exteriores de la forma dada al precepto
euya intrinseca sustancia y cuya indole juridica no
alteran. Si el legislador hubiese querido esto, habria
claramente exigido la identidad de la pena, pero de
ésta no habl6, como tampoco habia hablado de ar-
ticulos.

Es indispensable apelar a la razén fundamental
de la teoria de la continuacion. Ella no se contrae
a una u otra penalidad especial. Deriva de un prin-
¢ipio de alta justicia, que no tolera la duplicidad de
pena respecto a dos acciones, cuando el elemento
intencional de ambas es el mismo, aunque el ele-
mento material se exteriorice en dos actos diversos.
Y no lo permite, porque al castigar el primer acto se
hace ecargo al acusado del elemento de la peryersi-
dad psicolégica que lo inspiro, -euyo elemento, una
vez calculado a cargo del culpable, no puede, en
buena justicia, volverse a calcular por segunda vez
en ¢l segundo | hecho. Hay; si, dos delitos; bajo el
aspecto material; existe uno-solo por relacion al ele-
mento intencional. Es mds depravado el que por
dos veces toma la resolucién de delinquir, que
el resuelto una sola vez, y la justicia exige: que dos
actos materiales y un solo acto de intencion pesan
menos en su balanza, que dos actos también mate-
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riales y dos de la voluntad. Esta es la unica razén
plausible de la teoria de la continuacién. De otra
suerte se reduciria a4 un empirico recurso de fdcil
benignidad. Pues si nosatenemos a este principio
fundamental, es claro, que cuando el legislador tos-
€ano quiso una sola determinacién criminosa, ia
exigid verdaderamente tal en todas las relaciones
de su existencia ideologica. La quiso Gnica, no tan
solo subjetivamente, como puede serlo la resolucién
de un malvado, que Se propongarobar a una mujer
Y al propio tiempo estuprarla; sino objetivamente,
esto es, enderezada a lalesion de un-mismo dere-
¢ho, porque sin unidad de fin, la verdadera unidad
ideoldgica no existe. Por ello, ademds de expresar
el criterio de la unidad ideolfgica subjetiva con la
frase una misma resolucion criminal, quiso expresar
el criterio de la unidad ideolégica objetiva merced a
la frase de wna misma ley. Si asies, la palabra /ey en
este caso no significa otra-cosa que el mismo de-
recho.

Cuando un malvado delibera. delinquir no piens:

sa en violar el art. 20 o el art. roo. Piensa violar un

derecho de otro, mediante cuya lesion se promete
recabar un bien Sensible. La unidad ideolégica de la
determinacion no se rompe porque en la redaccion

de un C., tales circunstancias sometan un hecho a
determinado articulo ydales otras lo incluyan en
etro. Se interrumpe aquella unidad cuando se pien-
sa en violar el derecho de propiedad, y ademds, aun-
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que sea al mismo tiempo el derecho del honor. Las
violaciones de ambos derechos reprcsentaq enla
mente que las acaricia dos fines diversos, y si no se
verifican en aquélla por razén del nexo de r.m?dlo a
fin, es preciso reconocer que las do.s voliciones,
aunque contempordneas y en su génesm’ nf> separa-
das por un segundo de tiempo, fueron distintas. Por
lo mismo, llamado el delincuente a responder de los
dos hechos conjuntamente, con la materialidad del
primero, se le imputa el primer acto de volicién y
con la materialidad del segundo, se le imputa el'se~
gundo acto de volicion, sin que haya dupl%c?dad de
imputacion. Otra cosa acontece si'la duphmdaq de
volicion se pretende derivar de la aceidental diver-
sidad del articulo de: la ley violado. Prescindiendo
de considerar, que el inferir una herida leve y no
grave; el intentar unrobo y no consumarlo no entra
en los célculos y previsiones del delincuente, no.es
menos cierto, que en la esfera de tales previsiones
por modo alguno concurre el cdlculo del numero
del articulo o la ley, que serviran para castigarlo una
vez descubierto. La decision del T.S. enla causa
Librusti es, por lo tanto, acertada e incriticable, por
més ajustada a la letra de la ley y mds conforme a
los principios fundamentales de la cienc_iu, \ porque
impide consecuencias de exorbitante injusticia.

& 2, ;Cudles serdn las consecuencias de esta re-
g];:cn las aplicaciones de la practica? Esta indlaga—
cion trae consigo dos distintas cuestiones: la prime-
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ra se refiere a la determinacién del #itulo; la segun-
da ocurre al apreciar cudndo habra de tomarse en
cuenta la unificacign ontoldgica y cuando la juridica
simplemente. La primera duda sélo puede resolver-
se mediante la teoria de la preferencia. Convencido
que el culpable ‘de un delito consumado y de una
tentativa debe: declararse responsable de‘un solo
delito continuado y someterse a la penalidad relati-
va, establecida por la ley para dicho delito, aumen-
tada dentro de sus limites legales, es indudable que
en muchos delitos serd aplicable la correspondiente
al delito consumado, porque en estos delitos, por
ejemplo el homicidio, el estupro, no experimentan-

do ordinariamente variacién alguna en su medida
por efecto de la cuantidad natural, debe suponerse

que el delito consumado es siempre mayor que la
tentativa. Por consiguiente, la penalidad .dc los dos
ge]itos unificados mediante la eontinuacién deberd
uscarse en el articulo de la ley > casti el he

e it ela ley que castiga el he-

Pero en los erimenes que de ordinario muestran
variedad en la cuantidad natural, puede cambiar en
relacion a ésta la medida de su penalidad, sucedien-
do a las veces, que la mera tentativa sea objeto de
mayor pena que el delito consumado, no obstante
corresponder ambos al mismo  titulo. Acontece esto
con mds frecuencia en el hurto, alli dondela ley re-
conozea como norma de la pena aplicable el criterio
de la cuantidad natural, esto es, la importancia ma-
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yor o menor de la cosa robada. Segun este criterio,
un hurto consumado de diez liras es menos castiga-
do que una tentativa de hurto de mil liras: En se-
mejante combinacion no es posible considerar como
superior el delito consumado a la tentativa en el
mismo maleficio. Donde un justiciable sea recono-
cido culpable de hurto consumado ¥ de tentativa
unificados entre si por el vinculo juridico de la con-
tinuacion, aungue ontologicamente sean distintos,
no puede decirse exactamente gue aquél se sujetaa
la penalidad del hurto consumado, porque esta pe-
nalidad pueda ser menor de la senalada a la tentati-
va y seria absurdo eximirie de la pena merecida en
el tltimo caso, por la sencilla razon de haber ya
constimado otro hurto, como lo seria igualmente
eximirle de la pena del hurto consumado a causa
de su tentativa de otro hurto. No es aplicable, por
lo tanto. constantemente una férmula concreta, sino
la abstracta de la preferencia. Es necesario exami-
nar el valor respectivo del objeto en la sustraccion
intentada y en la consumada; confrontar la respec-
tiva penalidad establecida por la ley, segtin los dos
valores y aplicar la pena mas grave a la delincuen-
cia continuada resultante de las dos’ acciones, sin
parar mientes en la preferencia ideal del delito con-
sumado sobre la tentativa, porque ella es absorbida
por la preferencia real dela pena. Esta combinacion
se presenta muy favorable en el C. t; en cierte
modo es palpable en el caso Librusti. El Tribunal
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Real de Lucca lo condené a diez y ocho meses de
carcel por el hurto consumado del reloj, teniende

en cuenta el escaso valor de éste, y a tres anos por

la tentativa de hurto de los mil seiscientos francos.

Pues el decreto del Tribunal Supremo prohibiendo

la-duplicidad de las penas, quiso que la una fuese
absorbida por la otra, y en verdad la del delito con-
sumado se absorberd en la de la tentativa: Pero si
la condicion de los respectivos valores hubiese sido
al contrario, la absorciéon habria debido verificarse
en sentido opuesto. Me parece esta solucion libre
de toda dificultad.

La segunda cuestion es mucho més dificil y con-
testable. Veamos, ante todo, los resultados g‘lue de
ella derivan para comprender su importancia. Cuan-
do se disputa si dos acciones criminosas deben ca-
lificarse como dos distintos delitos o como uno solo
continuado, la resultancia de la diversa solucién es
por extremo sensible. En el primer caso se aplica-
r4an las dos penas; en el segundo sélo podrd apli-
carse una. En el primero podrd darse la acumula-
cién de los dos maximum; en el segundo no serd
permitido exceder en la pena la medidade un maxi-
mum. Bajo este aspecto, pues, la disputa es vital,
Por el contrario, al disputar si dos acciones crimi-
nales son por su naturaleza un solo delito a causa
de la conexién material o por la conexién ideol6gi-
¢a de medio a fin, o si han de ser unificadas juri-
dicamente a virtud de la continuacién, aunque on-
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tol6gicamente sean diversas, la disputa tiene ya
menor importancia, segin el C. t. a lo menos, por-
que es cuestion de minimum tnicamente. De hecho
la continuacién entre nosotros, después de oforgar
a favor del justiciable la reduccién de la imputabili-
dad de los dos hechos 2 la de uno solo, obra en su
agravio aumentando la pena al maximum ! dentro
de sus limites legales, lo cual se reduce en sustan-
cia, a que el Juez no es arbitro de aplicar el mini-
mum de la pena determinada tratandose de un de-
lito continuado, sino que ha de exceder en algo de
aquel minimum, sea en dias. sea en meses, segun la
naturaleza de la pena.

Ahora bien; si con arreglo & nuestto C. el Juez
puede obrar dentro de los limites de la pena relati-
va sin dar cuenta de su juicio o sin que la ley le
imponga limitaeién alguna en este su arbitrio, es
evidente que la disputa dard escaso resultado prac-
tico, aparte aquellos casos en los cuales el Juez,
por un piadoso interés hacia el acusadoe, quisiese
aplicarle el minimum y no pudiese a causa del obs-
tdculo de la continuacién. Fuera de éstos, el Juez
podré ceder a la insistencia de la defensa, (que S0s-
tiene la tésis del delito unico, negando la continua-
¢ién y no obstante infligir el mdvimum de la pena;
como otras veces, podré resistir a la tésis de la de-

i A estas cuestiones, por extremo importantes y frecuen=

tes en la practica, se refieren los arts. 65, 88 y go de nuestro
C. p.(N. del T.

ABEARA
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fensa y declarar la continuacion, pero imponer pena
muy inferior al maximum. Asila disputa en la prac-
tica llega a reducirse con frecuencia a mera cuestion
de palabras.

Arpesar de todo, la definicién del criterio, que
separa la unidad ontolégica de la unificacion juri-
dica, es importante ¢ientificamente y. muchas veces
jncierta en algunos delitos, por ejemplo los de
hurto. Cuando los dos hechos criminales estdn se-
parados por cierto intervalo, por ejemplo, si el la-
dréon, después de haber hurtado un objeto, vuelve a
la casa v seapodera‘de otro, no hay duda alguna:
existen dos/delitos, Pueden unificarse  mediante la
continuacion a causa del nexo ideologico de la Gni-
¢a resolueion criminal. Pero bajo ¢l punto de vista
material son 'dos aceiones criminales distintas. Si
no medio interrupcion de tiempo ni de lugar, y to-
dos los actos se sucedieron constituyendo una mis-
ma accion, entonces hay motivo para dudar y razon
de distinguir la pluralidad de los acfes de la plura-
lidad de-las accianes. Iisto-es indispensable especial-
mente en el hurto, en cuyos noventa y nueve casos,
de ciento, los ladrones se apoderan de mds de un
objeto, y, por consiguiente, casi siempre puede ob-
jetarseles, que al apoderarse de uno de aquéllos
consumaron el delito, lo cual es cierto; que al tomar
otro objeto consumaron igualmente otro delito, tam-
bién verdad, siendo, por lo tanto, responsables de
hurto continuado.
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[La prictica constante de los Tribunales contradi-
ee este criterio. Diarios son los hurtos de varios ob-
jetos, y los ladrones son siempre imputados de
hurto sin hablar de continuacion. Si Frediani y Li-
brusti hubiesen consumado el hurto del dinero
como consumaron el del reloj, hubiéranse visto
traducidos én juicio con la imputacién de un solo
hurto. Lo cual puedo asegurar citando innumerables
ejemplos de ladrones, que introducidos en una casa
o en una tienda sustrajeron muchos y varios obje-
tos: dinero, telas, objetos de plata, alhajas y cuanto
hallaron a mano. Pues no obstante, que la aprehen-
sion de cada uno de dichos objetos representase un
hurto consumado, la acusaeién los imputé e impu-
ta como culpables de un sole hurto, sumando el
valor total, sin hablar nunca de continuacién deri-
vada de la multiplicidad de los objetos sustraidos,
porque deducir la continuacion del hurto de la plu-
ralidad de los objetos robados, es en verdad una

exageracion. Pues de ;dénde nacen en el caso que
nos ocupa la vacilaciéon y el conflicto? La circuns-
tancia que obscurece y dificulta la aplicacion del
verdadero principio respetado tranguilamente en
otros casos, nace de una exagerada deferencia hacia

el nominalismo; nace de ser uno de los hurtos con-
sumados, e intentado el otro. Esto hizo considerar
imposible la unificacion’ juridica al T. de Lucca, y
a otros presenta como imposible también la unifi-
eacion ontoldgica. Paréceme, salvo el respeto debi-
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do a otras opiniones, que la circunstancia de la im-
perfeccion de un acto criminoso y la perfeccion de
otros, cuando son parte de un todo, que, completo,
habria constituido un selo delito, no basta a romper
esta unidad. Mi inteligencia no alcanza a compren-
der como de un ente tnico, si se hubiera completa-
do, resulte el fenémeno de formar dos por sélo el de
quedar aquél incompleto en una de sus partes.
Comprendo que mateméticamente la fracciéon cons-
tituya, respecto de la unidad, una cantidad hetero-
génea, porque no pudiendo sumarse juntamente
los dos, no llegan a formar una cantidad unica, ¥y
por el contrario, uno y medio han de considerarse
dos cantidades. Pero ontolégicamente y mucho
menos juridicamente, no puede decirse lo mismo.
Para demostrar esta creencia me basta una sola
observacion. Si el quedar imperfecto uno de los
actos basta para destruir la unidad de la accién eri-
minal, llegaremos inevitablemente a esta consecuen-
cia: el Juez toscano puede castigar con el minimum
de pena al que rob6 dos relojes; deberd castigar
més severamente al ladrén de uno que fué sorpren-
dido en el momento de robar el otro. A este ultimo
no puede aplicarle el minimum sin incurrir en cen-
sura por violacién de la ley. Esto quiere decir que
constituye circunstancia agravante la sorpresa s
fraganti del hurto. La teoria del hurto manifiesto no
es de nuestro tiempo. O ha de negarse la unidad
del hurto cuantas veces se roba mds de un objeto,
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o ha de negarse a la imperfeccién de un aeto en
poder de romper esa unidad. Seamos 16gicos si que-
remos ser justos '.—Pisa § Septiembre 1864.

1 EIT. R. de Florencia adopté estos principios en su
sentencia de 17 1X 1864, condenando a Frediani y Librusti
por un solo Aurfo sin hablar de continuacién y obedeciendo a
la preferencia de la tentativa sobre el consumado. Véanse los
términos de su decisitn, que confirma los dos puntos por mf
sostenidos.

«Examinados con arreglo a derecho segin los términos
-expuestos por el T. S. en su decreto de 13 de Julio préximo
pasado, por virtud de los cuales no pueden considerarse y
castigarse como dos delitos distintos y separados el hurto con-
sumado y la tentativa de hurto contra los hermanos Dumas,
sino que verificados en el mismo lugar, al propio tiempo, con
los mismos medios, esto es, uso de llaves falsasy fractura en
perjuicio de lag’mismas personas, han de apreciarse juntamen-
te y castigarse como un solo delito.

Considerando que para determinar la especie y la cuantfa
de la pena debe servir de norma el tftulo de delito que se
presentaba como mds grave, el cual en el caso presente es,
sin duda, el de tentativa, aunque sin prescindir del otro para
tomarlo en cuenta para la evaluacién y agravar la pena den-
tro de sus limites legales.

Condena a D. F., en tres afios de cércel y a de los Inocen-
ies en tres afos y diez y seis meses de céreel a causa de ser
reincidente.»




APENDICGE 11

CONTINUACION DE LA TENTATIVA

En diferentes ocasiones he notado la gravedad
del problema sobre si-cabe establecer 1a coniinua-
ci6n en la fentativa;, haciendo observar que laju-
risprudencia toscana todavia no se ha pronunciade
sobre este punto. Veo ahora, ‘que el T. S. de Flo-
rencia, en decreto de2 V 1870 (DPiario de las Leyes,
anio 11, nim. 6), con ocasion del recurso Zecchi, ha
resuelto afirmativamente. El razonamiento del T. es
sencillisimo. Segtn el art. 80 del C. t., existe delite
continuado cuando a un justiciable se objetan ve-
rias violacioves de la misma ley cometidas (‘!;/ i MAs-
mo momento de accion 0 aunque en tiempos dwersos
con actos epecutivos de la ymisma resn/x.q-_-};’u Criminosa.
Cierto es que una tentativa punible constituye vio-
lacion de ley. Luego varias tentativas proccdcﬁtes de
la misma resolucién criminosa; pueden constituir el
delito continuado.

Pero quien apoyado en la decision referida cre-
yese sancionado de un modo absolute que la repe-
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ticion de tentativas constituye siznmpre la continua-
cicie. formaria en mi sentir un juicio aventurado:
Sabemos que los Tribunales de casacion no estable-
cen méximas absolutas cuando deciden la improce-
dencia del recurso, porque el T. regulador puede ser
llamado a establecer una maxima veneral cuando
decreta la anunlacidn de una sentencia por infraceion
de ley; pero cuando rechaza, juzga solamente el case
especial sometido a su examen, y decide que ¢z ese
caso la ley fué bien aplicada. De modo que es libre,
sin incurrin por ello: en contradiceién, de resolver
después la mala aplicacion de la ley en otro caso,
el cual, en apariencia, andlogo al precedente, ofrece,
sini embargo, ‘alguna diferencia de hecho, que la
superior sabiduria del T. juzga metivo suficiente
para una resolucion diversa. Por lo mismo, antes de
considerar establecida con la decision de 1870, una
regla absolutay por cuya virtud toda repeticion de
actos ejecutioos de un delito constituye siempre con-
tinuacion, conviene fijarse por un’ momentory dis-
tinguir de casos. Existe, en primer lugar, gran dife-
rencia entre el concurso de una tentativa con delito
chnsumado ¥ lar concurrencia de varias féntatiuas,
que no pasan de tales.

Donde se trate del concurso de una tentaliva con
delito consumado, puede dudarse en primer término
si ‘aquellos dos hechos constituyen: diferentes viola-
ciones de la misma ley, porque unaes la ley que cas-

tiga la tentativa y otra la que pena el delito consuma-
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do. Prescindamos, sin embargo, de esto. En la pri-
mera hipotesis es ineludible el criterio de la diwersa
accion y de la discontinuidad de 1as acciones. La tnica
consideracion de la existencia de wvarias violaciones
de ley, no es bastante a excluir-el delito tinico dan-
do vida al delito continnads de un modo absoluto y
constante; porque seria: absurdo aplicar semejante
regla a varios actos ejecutivos, que si bien constituti-
vos cada uno de ellos de violacion de ley, no son
més que parte y continuacion de la misma accion.
En tal caso sedird, que el delito conswmado absorbe
todos los actes gjecutivos precedentes, los cuales se
encarnan y compenetran en €l para formar un solo
enfe juridico. La cosa resulta palpable wvaliéndonos
de algunos ejemplos.

Ticio ha puesto porobra la fabricacion de falsa
moneda, prepara el metal, abre troqueles, pero no ha
fundido todavia la.moneda. Es responsable de Zznfa-
tiwa de jabricacion, gue constituye indudablemente
violacion de ley. Si es sorprendido y descubierto se
le castigard por tentativa de falsicacion de moneda.
Pero no es descubierto. Transcurridos algunos dias,
vuelve a su obra, perfecciona los trogueles y funde
la moneda, que resulta ya perfecta y disponible
para la expendicion. Se ha consumado el delito de

falsificacién de moneda. 5i en el proceso se llega a

comprobar lo gjecutado por Ticio hoy para consu-
wmar el delito y lo que hizo ocho dias antes para dar
comienzo a la ejecucion, jse dird que existen tentativa
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de [alsificacion y falsificacién de moneda consuma-
da, reciprocamente continuadas entre si? ¢Es posible
afirmarlo? El més o el menos de pena del falsifica-
dor ;dependera de que haya fabricado toda la mo-
neda en un dia o en varios? Por tal manera, la nex-
periencia se convierte en agravante, y la kabilidad
eriminal en atenuante. ;O se dird que todas las fal-
sificaciones de moneda son delitos continuados,
porque no se consuman mediante un solo hecho
instant4neo como algunos homicidios, sino que re-
quieren una repeticion de actos? Tal seria la conse-
cuencia indeclinable impuesta por la l6gica a quien
tomase comorabsoluta la regla de que- alli donde se
dan varias violaciones de la misma ley, hay siempre
delito continuado; porque siempre, absolutamente
siempre, los primeros actos ejecutives de un delito
constituyen una violacion dé ley punible ya: de modo,
gue el delito continuado serd excluido tan so6lo en
los reatos qui perficiuntur unico actw. l.a wunidad del
delito se identificara con la unidad del acto ejecutivo.
Ofra cosa no puede ser.

Un ladrén se ha introducido en mi habitacién;
llegd a romper la cerradura de mi escritorio. y se
disponia a robarme el dinero, cuando volvi a la
habitacién para recoger un objeto olvidado. Si sor-
prendo al ladrén y lo entrego a la justicia, ésta lo
penard por tentativa de hurto cualificado; el hecho
sin duda alguna, constituye violacion de ley. Pero el

adrén, al sentir mis pasos, se esconde bajo mi le-
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¢ho; tomo el ohjeto olvidado; no he visto al ladron ni
observado la fractura del escritorio y salgo apresu-
radamente. Pasado un intervalo de tiempé,c] ladron
se reanima; sale 'de su ¢seondite, vuelve hacia el
escritorio,y me roba el dinero. Segunda violacidn de
ley. Es diversa de la primera y conduce a pena dis-
tinta y mas grave. Porque existen aqui dos zinlacio-
nes de ley distintas, quesllevan, silaisladamente las
consideramos, a dos penas también  distintas; :las
imputaremos como das delitos, en lugar de rcpuiur—
las uno solo? #Se usa por ventura de-benignidad
reuniéndolas bajo una sela imputacion, mediante el
recurso de la continuacion? Lo contrario seria tras=
tornar todas las practicas usuales. Raros son, en
verdad, los delitos, que en los actos ejecutivos pre-
liminares.de la consumacién no presenten #na vio=
lacion e ley, que considerada aisladamente, revela
un hechocompleto-punible especialmente, ora como
tentativa, ora como acto criminoso de por si sub-
sistente. Aun el homicida, si antes de asestar el
golpe de cuchillo sujetd al adversario, lo maltrato y
arrojé por tierra, se hace por esto solo rcspons:lhlé
de un hecho, gue deberia castigarse como lesiéon
personal perfecto o como tentativa de homicidio.
Aun aquel que atacé a una mujer, que se defiende
y le descompuso el vestido, comete l::iu/zzcz'u’;./ de ]/j;‘
gue puede castigarse como ultraje violento al pud;)lt

o como tentativa de violencia earnal, aunque la

mujer haya logrado evadirse, saliendo intacta de
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aquella lucha. Pero si nuevamente es dominada y en
ella se consuma la violencia carnal, y, por lo tanto
sueva violacion de ley, ;se imputardn ambos titulos
y se le declarard responsable de dos delitos? L.a pre-
tendida regla, en virtud de la cual se adopta la plu-
ralidad de delitos v la doctrina de la continuacion
donde aparezcan diversas violaciones de ley, no es
admisible en absoluto, antes bien ha de considerar-
se como excepceion especialisima.

Existe una regla mds antigua, méds cldsica y uni-
versal, a saber: los medios criminales enderezados a
un fin también criminoso, se compenetran con éste
y de aqui resulta una figura punible, euyos caracte-
res se determinan por razon de los medios o por
motivo del fi, segn la gravedad respectiva, que
prevalece. Hsta regla unificatriz ha de eliminarse,
ante todo, en los casos en que se habla de delito
continnado. Lo primero es demostrar la dualidad
de 1os delitos, en donde estd el substratum indis-
pensable a la continuacion. Una vez establecido,
procede entonces indagar la identidad de la ley vio-
lada y de la determinaciéon para decir al justiciable:
te imputo wn solo délito’ continuado cuando debiera
imputarte dos y castigarte por ambos.

[ateoria de la continuacion sélo puede aplicarse,
sin incurrir en sofisma, a la unica hipétesis de la
cual nace. Se admite para moderar las exorbitantes
consecuencias de la doctrina de 1a acumulacion de
penas, evitando asi la condena de un hombre, por
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ejemplo, a cincuenta anos de prisién o de noventa
afios de casa de fuerza. Semejante efecto no se pro-
duce, ni es de temer, cuando las diversas ziolaciones
de ley son otros tantos actos e¢jecutivos de una mis-
ma accion, aunque cada uno de ellos, si quedase
aislado, hubiera podido constituir en si mismo un
delito punible, porque representa una wviolaciin de
ley. No basta por si sélo, el criterio de las diferentes
violaciones de ley a dar la férmula, que resuelva el
problema de la imputacion, porque nos llevaria a
absurdos  intolerables: Es indispensable- referirlo a
una férmula ulterior, siempre que a la pluralidad de
los actos ejecutivos siga la pluralidad de acciones, y
naciendo de ésta la pluralidad de delitos, puedan dis-
minuirse sus efectos merced a la benigna ficcion del
delito continuad. Procedieron por lo tanto, con so-
brada ligereza los que imaginaron haber hallado la
definitiva resolucién del problema en la sentencia
antes referida del T. de C. Decidi6 un caso especial
¥ en esto no ha lugar a critica alguna, pero la f6r-
mula adoptada para ello no es acomodable y buena
para todos los deméds casos. Una férmula absoluta
aplicable a todas  las necesidades serd siempre el
desideratum de la ciencia. Cudl sea ella no lo puedo
decir, pero tengo por cierto que la verdadera for-
mula para definir la continuacidn ha de tener por
contenido una discontinuacion, 1o/ cual debe aconte-
cer asi en la hipétesis en que se combine una tenta-
tiva eon el sucesivo delito consumado, como en la
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combinacién de varios actos, cada uno de los cua-
Jes contenga en si mismo una tentativa punible. I.’a.-
ra aplicar la doctrina de la continuacion, 'que. miti-
ga la imputacion, pero agrava la pen'fl, es indispen-
sable tener preventivamente dos delitos, dos entes
juridicos separados y distintos; mas no basta la
.dualidud de los entes juridicos, porque todo acto
ejecutivo constituye en si mismo un ente juridico;
se requiere, ademds, la dualidad de keckos, la dua-
lidad de acciones, sin las cuales todos los entes juri-
dicos nacidos de los actos ejecutivos singulares, se
unifican en uno sélo de aquéllos. Es necesaria una
cierta diformidad, cierta interrupcion; en una palfa.bx'?.
aquello que yo lamo discontinuaciin, que es Fhﬁcﬂ
de definir. Si el ladrén intenté romper la verja de
hierro v no lo consiguié, y después, proveyéndose
de falsa llave se introdujo mediante ella en mi casa,
pueden determinarse aqui dos distintas acciones.
Pero si el ladrén falsificé la llave falsa, la aplico a
mi escritorio y no consiguié abrirlo, y después, li-
mando la llave o fabricando otra mds apropiada,
puede recomenzar su mal designio y abrir el mue-
ble, aquel primer acto ejecutivo que quedd en cona-
to y el segundo acto ejecutivo y consumativo, se?
ran Unicamente momentos de una sola accidn 'y a mi
juicio, de un solo delito. La cuestion, sin embargo,
demanda més amplios estudios.

Pisa y Marzo, 1871.
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