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PREFACIO DE LA PRIMERA EDICION.

La nccesidad de enseiiar el derecho criminal, nos aconsejé
hacer algunos apuntes, que son los mismos que, aumentados y
correjidos, presentamos bajo la forma de un curso completo.

Para escribir esos apuntes, compulsamos cuanto libro de la
malteria cayd en nuestras manos, tomando de unos el método,
de otros las ideas, y de los cédigos las disposiciones legales.

La obra pues que ofrecemos, tiene solamente el mérito de
aplicacion, rejuveneciendo, por decirlo asi, con principios saca-
dos de los mejores autores, un derecho que, como las leyes de
que trata, resiste el estudio por su antigiiedad y barbarie.

Julio de 1860.






INTRODUCLION

1. Dara emprender con provecho el estudio del derecho cri-
minal, es initil sentar algunos antecedentes sobre las diversas
teorias del derecho de castigar, las leyes penales existentes, y el
orijen ¢ interpretacion de esamleyes. Tal ser4 el objeto de esta
introduccion, que dividirémos en tres secciones.

-

SECCION PRIMERA

Derecho de castigar

1ead

®. La sociedad no es para el de una con-
vencion (1). Sociedades hay, como dice el Génesis, porque es
bueno que el hombre no esté solo. Non est bonum hominem
esse solum. El poder mismo es un hecho casi siempre, antes
de ser un derecho. Las constituciones lo proclaman y regula-
rizan, mas bien que lo crean (2). Pero una vez establecido,
necesita sost iCon qué derecho? gcon qué fin?

8. Becaria con su escuela sostiene que cuando la sociedad
castiga, ejerce una lejitima defensa, mediante la convencion
que hicieron los hombres al reunirse (3). Este sistema reposa
sobre una ficcion, supone un hecho que nunca ha existido. La
defensa ademas, tendria que cesar con la agresion, y la justicia
ser instantinea 6 nula. «Antes de la consumacion del delito,
dice muy bien Ortolan, podia haber defensa; pero despues no
hay sino venganza 6 justicia» (4).

(1) Montesquieu, Rousseau, Vattel, Becaria, Filangieri, Burlamaqui, han
creido con pequenas diferencias en un contrato primitivo, y en un estado de
naturalesa anterior & toda socicdad.

(2) Tecbutien, cours de droit criminel, 1. 1.

(3} Mably, Rousseau, Blackstone, Philipps.

(3) Elem. de droit pénal.
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4. Otros parten del mismo principio, pero haciéndolo coin-
cidir con el de la justicia moral. Ellos exijen en consecuencia
que los hechos culpables lo sean tambien 4 los ojos de la con-
ciencia humana (1). ¢Contra quién se dirijira entonces la de-
fensa? Contra el delincuente desarmado, no puede ser, porque,
segun hemos dicho, el derecho de defensa no sobrevive al ata-
que; contra los delincuentes futuros, seria caer en el principio
de la intimidacion, y en su resultMlo inmediato, que es la exa-
geracion de las penas.  Esta tendencia quedaria es cierto contra
balanceada por el principio de la justiaa; pero semejante alianza
de dos reglas distintas, no puede menos de romper la unidad de
la teoria, y embarazar sus aplicaciones (2).

8. Otros han osado decir «lo que jusllﬁca 1a pena es su nu-
lidad mayor, 6 mas propi , Su idad: los deli
son enemigos piblicos jqué necesidad hay de que enemigos
consientan en ser desarmados 6 reprimidos?» (3). Pero la filo-
sofia muestra que el interés es pegla insuficiente de nuestras
acciones y deberes. ;Como bastaria para lejitimar un castigo?
El interés no es tampoco un principio, siné un hecho, variable
con los climas y los paises. {Qué derecho de castigar seria éste
que cambiaria conlas zonas? (4). Antiguamente, se conocia
este sistema con la formula de los Romanos, Salus populi supre-
ma lex est. Los modernos le han sostituido esta otra: el fin
Jjustifica los medios.

@. Otros en fin rechazando 4 la vez el principio de la utilidad
y el de la lejitima defensa, han ido 4 buscar en la ley moral que
revela la conciencia, el principio y la razon de la justicia penal
(5)- A diferencia del sistema utilitario, el circulo trazado en

(1) Lucas, Comte, Pastoret. En este sistema los delitos no son conside-
rados sind en sus relaciones con la conservacion social.
nombre de teorfa de la defensa indirecta,

(2) Chbauveau, théorie du code pénal, t. 1, p.13.

(3) Bentbam, théorie des peines, t. 1, p. T.

(4) Chauveau Adolphe, lug. cit.

Sele conoce con el

(5) Rossi y Kant. Esta es la teorfa de la justicia absoluta, la misma de
toda la filosoffa orieatal. Ast Platon dice en Protégoras que no se castiga &
un malvado solo porque es malvado, sin6 por sus faltas venideras.



DERECHO CRIMINAL 9

esta teorfa peca por estenso. Lajusticia absoluta no es lo mismo
que la justicia social, limitada por las idad
del érden, y las imperfecciones de accion. (1)

9. De todos estos sistemas se deduce y esta es nuestra tnica
teoria, que el casligo para ser lejitimo, debe revestir dos con-
diciones:—12 que el hecho sea inmoral, lo que constituye la
justicia intrinseca del castigo;—2¢ que este sea necesario 4 la
conservacion del érden social, lo que envuelve su utilidad (2).
Solo la Providencia, ha dicho Guizot, tiene el derecho de tratar
severamente 4 la inocencia, sin dar el motivo de su castigo. (3).

8. La misma diversidad se nota sobre el fin de las penas.
Becaria sostiene que es la intimidacion (4); de ig!
las penas mas crueles serian las preferibles yla justicia humana,
parecida i los héroes de la Grecia, como dice Guizot, tendria
por fin tnico purgar la sociedad de bandidos (5). Lucas, la
reforma del condenado (6) lo que es una verdadera utopia gcomo
sondear el fondo de las conciencias y comprobar la sinceridad
del arrepentimi Rossi, la esp del delito, y por eso
define la pena un castigo inflijido por la justicia para reparar
el mal del delito (7). Segun los primeros, nemo prudens punit
quia peccatum est, sed ne peccetur. Segun estos, la sociedad
castiga el delito por el delito mismo. «Si despues del primer
delito, decia Romagnosi, hubiera certidumbre que no se come-
teria otro, la sociedad no tendria derecho de castigar.»  «Si la

iedad iera por disol diceal io. Kant, todavia

(1) Un escritor moderno sostiene que el fundamento del derocho de cas-
tigar se encuentra en el poder piblico, depositario y guardian de las leyes
(Boeresco, délits et peines, p. 63.)

(2) Chauveau Adolphe, lug. cit.

(3) Dela peine de mort en matidre politique, p. 100.

(4) Tratedo de las penas, p. 15 y 195.

(3) En este sistema las penas son buenas porque son utiles; ¢ como decia
Hobbes: todos los actos del principe son justos.

(6) Du systéme pénal, p. 213, 212 y 308.

(1) Rossi, droit penal, t. 1, p. 218 y 219. FEste sistema tienc la venlaja
de imprimir un sello divino & la justicia humana; pero falla cn su aplicacion
por la imperfeccion de los medios. Rossi mismo docia que el problema estaba
Por resolverse, & falta de cantidades ciertas.
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debia ajusticiarse al ltimo asesino, para que el culpable lievase
al otro mundo 1a pena de su delito.»

®. Nosotros no podemos aceptar estos ostremos. El castigo
deriva toda su lejitimidad de lai lidad intri del he-
cho, dela perversidad del ajente, y aunque estos elementos sean
dificiles de computar, no puede decirse que la sociedad carece
de los medios de obtener la certidumbre en muchos casos, y
esto basta (1). A su vez, la teoria de la espiacion conduciria &
castigar todos los actos contrarios al deber, vicios, pensamien-
tos, proyectos, porque todo esto merece castigo 4 los ojos de la
justicia absoluta. La pena tambien tendria que ser ni mas ni
menos que la que ésta recl. «Terrible ion, que no
es dado a la justicia humana realizar» (2). En nuestra opinion,
la intimidacion, la reforma, la espiacion, no son los fines del
casligo, sin los medios de alcanzarlo. La sociedad castiga, de-
cia Séneca, ut cum quem punit emendet, aut ut peena ejus cele-
ros reddat meliores, aut ul sublatis malis securiores celeri
vivand (3).

SECCION SEGUNDA.

Leyes penales existentes.

10. La revolucion de la independencia, hecha en nombre de
las doctrinas del siglo xvii, no podia menos de reconocer que no
eran delitos para nosotros muchos de fos hechos castigados por
las leyes espaiiolas ; y que los mismos que merecian este nombre,
estaban penados con demasiada crueldad. De aqui algunas dis-
posiciones dispersas en los Estatutos provisorios y Rejistro Ofi-
cial, que han producido alteraciones considerables en la juris-

(1) Chauveau Adolpbe, t. 1, p. 17.

(2) Ortolan, Elém. de droit pénal.

(3) Segun Grocio el fin de la pena es aut ulilitatem ejus qui peccaeit, aub
@us cujus intereral non peccatum esse aut indistinetd quorum lidet. (De Jure
Belli et Pacis, lib. 2, c. 20.)
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prudencia criminal. Desde la conquista tambien hasta la eman-
cipacion, los reyes espafioles dictaron para la América una lejis-
lacion apropiada, que se conoce con el nombre de Recopilacion
de Indias, pero que destinada principal ala izaci
politica y relijiosa, muy poco contienc de nuestra materia. (1)
Este es por ahora el derecho penal que podriamos llamar muni-
cipal 6 patrio (2).

11. En lo que estas disposiciones no contengan, hay que
ocurrir 4 los cédigos generales, cuyo érden de observancia en lo
criminal, como en lo civil, es el siguiente: 1o las leyes de la
Recopilacion Castellana (3). 2° Las leyes del Fuero Real y Fue-
ros Municipales «en lo que son ¢ fuesen usados y guardados.»
3¢ Las leyes de las Siete Partidas, especialmente la Gltima (4).
Algunos colocan entre las leyes vijentes las del Fuero Juzgo (5).
pero nosotros creemos que no puede sin violencia llamarse mu-
nicipal este cddigo; y que por lo tanto él no esta comprendido
en la ley Recopilada, si bien en la practica los Tribunales lo ci-
tan, como 4 los demas no ionados (6). Otros defiend
tambien la vijencia de las leyes del Estilo, fundados en que son
las declaraciones que los Reyes hicieron de las del Fuero Real
(7); pero noesta probado que se dictasen por ningun rey, ni se
promulgasen en ningunas Cortes. Estas leyes son mas bien la
jurisprudencia de los tribunales, formada despues de la promul-
gacion del Fuero Real (8).

(1) Solo es especial el libro 7°.

(2) V.las leyes del tit. 1, lib. 2, R. Ind.

(3) Especialmente los primeros 26 titulos del lib. 8.

(4) L.3tit. 1 lib. 2, R. C. 6 instruccion do 1500 que es la I. 15, tit. 6,
1ib. 3, R. C.

(5) La Serna y Montalvan, derecho civil.

(6) El Fuero Juzgo tiene sin embargo en su favor la cédula de 15 de Julio
de 1718 que oo un caso particular le di6 vijencla.

(7) Viscaino, P, Crim. t. 3, n.238 y siguientes

(8) Los testos del Corpis Juris Civilis quo se ocupan del derccho criminal
son: 1° Eu las lostitutas los tit. 1, 2, 3, § y 18, lib. 4: 20 En el Digesto los
cuatro titulos del lib. 9, el tercero lib. 11, los veinto y tres titulos del lib
4%, especialmente el 11, y los veinte y cuatro titalos del lib, 48, especial-
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4%, Ahora, digamos dos palabras sobre el espiritu de estos
diversos fr En nuestra lejislacion propia, no es ficil
seitalar un caracter jeneral. Producto de distintos hombres y
circunslarcias, vénse en ella los rastros de las diversas escuelas
modernas, aunque dominando siempre la de Bentham. Enla
Recopilacion de Indias, solo una cosa llama la atencion, que la
América desde el principio tuvo una mala reputacion en el ani-
mo de los Soberanos espaiioles : los delitos son mas frecuentes
que en ninguna otra parte ; y las penas dobles 6 cuadruplas. La
Recopilacion Castellana, obra de reyes absolutos y fanaticos, de
simples pecados hace delitos enormes; y la pena de la confisca-
cion, rechazada hoy de todas partes, se encuentra 4 cada paso.
El Fuero Real, que al principio Madrid mismo acepté condicio-
nalmente ha recibido mas honores, andando el tiempo; pero tie-
ne un gran defecto: la parle criminal era solo para las clases
pobres: los prohombres tenian sus rieptos y desafios. LasPar-
tidas son el Codigo mas completo, pero porimitar el derecho ca-
nonico y romano (1), no hicieron mas que empeorar el derecho
foral en este punto. Asi, el tormento que por los Fueros no tenia
lugar sino en casos rarisimos y con multitud de circunstancias
atenuantes (2J es admitido aqui con una profusion espantosa. En
restimen, puede decirse, que cl Fuero Juzgo representa la época
de los barbaros; el F. Real y las Partidas la feudalidad ; y las
Recopilaciones, la Monarquia absoluta y el Coloniaje.

mente el 19 de penis: 3° En ol Codigo los titulos 35 y 41, lib. 3, eltit. 2,
del lib. 9, especialmente el 47 de penis.
son: 19 Deer, do Grat, 2%, p.c. 2,3, 4, 5
¥6 ¢ indirectamente c. 22, 24, 2, 32 y 35: 29 Decret. de Grogorio, los 33
titulos del 5. 3% El sexto, lib. 5% 4° Todo el lib. 5 de las Clementin: 0
Lostitulos 8, 9, 10, 12 y 13 de las Extravagantes: 69 Del tit. 1 al 6, lib. 5¢
Estrav. com. i° El séptimo, lib. 5; 8 Todo el lib. 4 de las Institutas.

(1) L.6.tit. 1. P. 1y procmio de las Partidas

(2) Montesquieu sin embargo dice, hablando del Fuero Juzgo «Al céigo
vitogodo debemos todas las mazimas, todos los priocipios y vistas de la in-
quisicion de hoy.» (Esp. de las leyes, lib. 28, c. 1.)
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SECCION TERCERA.

Orijen, é i P ] de las leyes
eriminales. .

48. Por nuestra conslitucion politica las leyes son ciertos
aclos discutidos y votados libremente por la mayoria de la
Asamblea lejislativa. El Gobierno no puede hacer siné de-

cretos & regl los para su aplicacion particular; y los

tribunales de Justicia, tienen la mision de ejecutarlas, con
. . .

prohibicion de oponer 6 razones de derecho en

su ejecucion (1). Pero las leyes no obligan desde que se ha-
cen, sinb desde que se promulgan, considerindose hecha la
promulgacion desde que se publican en los periddicos, 6 se
inscriben en el Rejistro Oficial, Moneat lex prius quam feriat,
decia Bacon (2).

14. Es una cuestion de muy dificil solucion determi-
nar los limites que separan las leyes criminales de las ci-
viles. Bentham decia «crear derechos y obligaciones es crear
delitos»; pero esto no es exacto. Lesiones hay de derechos
contra las cuales cada uno tiene la posibilidad de premunir-
se por el empleo solo de sus [facullades individuales. Asi
es que cuando tienen lugar, el rol de la justicia se limita
4 la reparacion civil. Pero otras hay respecto de las cua-
les los medios de prevision y defensa individual son insufi-
cientes. Hé aqui las tnicas de que debe ocuparse el dere-
cho penal, porque tales lesiones afectan no solo 4 la persona
que es la viclima, siné & la sociedad cuya proteccion que-
brantan (3).

(1) L. 26, tit.4,1b. 2, R. C.—En Estados Unldos sucede otra cosa; pero
esto proviene, dlce Tocquoville, de que cstando admitida la revision de la
Constitucion, si hubieso conflicto entre olla y la loy, es slempro preferible
reviear aquella. Puede ser tambien que la verdadera razon sea templar con
esta vencion do la la de la

(2) V.las reglas 1+ y 2+ del Cédigo de Comerclo.

(3) Ortolan. Elément de droit penal. Arg. de la L. 3, tit. 20, lib. 4, F. R,
¥ Proem T8, Part,
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25. Engeneral ningunaley debe violentarse, neque enim
pejor et tortura quam forlura logum, pero mucho menos las
penales en que hay siempre peligro de abuso, duram est
torquere leges ut torqueat homines (1). «Sea la materia civil,
sea criminal, dice con mucha razon Locré (2), dos casos
son posibles. La ley habla ¢ guarda silencio. Si lo pri-
mero, debe respetarse su voluntad ifi Si lo segund
hay que juzgar tambien, pero con esta diferencia: que en
los procesos civiles los jueces deben enténces determinar por
las reglas de equidad, mientras que en los criminales, el
acusado debe ser absuelto» (3).

16. En jeneral tambien, las leyes no disponen siné para
el porvenir, non placet Janus in legibus (4). Siguiendo este
principio, nuestra Constitucion ha dicho:— ¢ninguna ley ten-
dra fuerza retroactiva» (5) y en el Reglamento Provisorio
del afio xvii se leia: «Las causas criminales de toda clase que
hasta la lidad se hallan pendi sin este nuevo mé-
todo de defensa, seguiran en sus posteriores actuaciones el
comun de derecho.» (6). Testos equivalentes se encuen-
tran en las leyes espaiiolas. «Todo ome, dice una ley del
Fuero Real, que alguna cosa ficiese porque debe aver pena
en su cuerpo, reciba la pena que debe aver en el tiempo
que fizo 1a culpa, no en el tiempo que es dada la senten-
cia.» (7) Las Partidas se espresan asi: «Otro si decimos
que si sobre pleito 6 postura 6 yerro que fuese fecho ....
deve ser probado ¢ librado el pleito por el fuero viejo e non
por el nuevo...... E esto es, porque el tiempo en que

(1) Bacon aforlsmos, aLa pena non se estfende & mas de quanto dice el
derechon (L. 17, tit. 9,P. 1)

(2) Tom.d, p. 615.

(3) Vense lasreglas13 y 43 del Cédigo de Comerelo,

(4) Bacon, lug. cit.

(5) Art. 156,

(G) Recop. do leyes, t. 1, p. 115.

(1) L.4, tt, 51ib. 4, F.R.
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son comenzadas é fechas las cosas, deve siempro ser ca-
tado.....» (1).

29. A pesar de todo, la retroactividad en materia crimi-
nal parécenos admisible. El articulo Constitucional y las
Partidas confunden visiblemente lo civil con lo criminal.
El reglamento de Justicia es de un caricter transitorio.
Los autores en esta materia presentan tres hipotesis: 1+
cuando la nueva ley es mas severa que la antigua: 22 cuando
es mas suave: 3°cuando la ley, menos severa que la exis-
tente, es seguida de otra mas cruel, pero no tanto como
la primera. En el primer caso, sea que la severidad ven-
ga de una acriminacion nueva, 6 de un aumento de las
penas existentes, no hay que trepidar; la ley que debe aplicarse
es la que rejia en el tiempo de la infraccion (2) eo quod
quisque delinquens velut contracto quodam involuntario inte-
lligitur sese ad eam obligasse peenam, quam scivit aut scire
saltempotuit atque debuit. (3) La segunda ley puede ser mas
benigna por suprimir el delito, 6 disminuir el castigo; pero
un delito se suprime, porque su castigo no se considera ya
necesario, una pena se disminuye por escesiva 6 exajerada.
iPor qué persistiria el lejislador en castigar un hecho sin
consecuencia, en cometer la misma iniquidad que reprueba?
La tercer hipitesis no es mas que la continuacion de las
dos anteriores, y la consecuencia debe ser la misma; fuera
de que seria eminentemente injusto que las lentitudes del
proceso arrebalasen al acusado este beneficio. (4)

18. Sobre las leyes de procedimientos, y las que fijan

(8) L.15, tit. 14, P. 3, Arg. delaL, 8, tit. 31, P. 7,200 del Estilo y
varias del F. Juzgo.

(2) En el delito de sodomia hay ley espresa (L. 1, tit. 21, lib. 8, R. L.)

(3) VYoet ad Pand. lib. 48, tit. 19, n.10.

(4) Chauveau Adolphe, théorie du code penal. Entre los Romanos la regla
era lano retroactividad (L. 1, D. de panis); y solo cuando existian dos leyes,
una para los juicios publicos y otra para los privados, y no estaban bien cler-
tos, bajo cual caia el delito, se seguia la ley mas suave (I. 32, loc. cit.) En
las materias mercantiles, ¢l Cédigo proclama abiertamente la retroactividad
{art. 175.)
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1

la de las prescripciones, hay i que aten-
diendo 4 la garantia de la defensa, niegan la retroactividad;
pero nosotros creemos en ella con una ley del Fuero Juz-
go (1) siempre que los nuevos tramites sean mejores me-
dios de encontrar la verdad; porque nadie tiene derechos
adquiridos contra la manifestacion de esta; y porque el ca-
ricter misto de las leyes de la prescripcion, no puede des-
truir el principio, si se exceptia la accion privada (2).

(1) L. 12, tit. 1, lib. 2, F. Juzgo.
(2) Trebutlen, cours de droit crim. t.1.
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DERECHO CRIMINAL

19. En jeneral, puede decirse que el derecho criminal
s¢ propone conocer las garantias con que la ley ampara
nuestros derechos mas preciosos, la seguridad personal, la
libertad y la propiedad, fijando las condiciones de la asocia-
cion politica, los deberes y derechos respectivos del gobierno,
y de los ciudadanos entre si. En esle sentido, mas bien
que division del derecho privado, como se le considera co-
munmente, es una parte importante del derecho constitucio-
nal, y se divide en derecho penal natural, y derecho penal
positivo (1). Sus objetos inmediatos son determinar: 1° los
hechos prohibidos por las leyes; 20 las penas de cada uno;
3¢ el procedimiento que debe emplearse para su aplicacion.

De aqui, la division de las leyes criminales en leyes de
fondo 'y leyes de forma, y la de este Curso en dos par-
tes: de las cuales, la primera se ocupard de la teoria jeneral
de los delitos, del eximen de cada uno en particular, y de
las penas que les corresponden; y la segunda enseiard el
procedimiento, modo de deducir las acciones, y tribunales
los de su i

o

(1) Y. Ortolan, Elém. p. 9, y Boeresco, délits et pelnes, p. 31.
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PFPARTE PRIMERA.

LEYES DE FONDO.

20. En esta parte solo nos ocuparémos, como hemos
dicho, de los dos primeros objetos del derecho criminal,
dividiéndola en cuatro libros; de los cuales el 1o tratara de
los principios jenerales comunes & todos los delitos; el 20
de los delitos piblicos y politicos; el 30 de los privados;
el 4o de ciertos hechos de lejislacion y jurisdiccion especial.

LIBRO I.

PRINCIPIOS JENERALES

®4. Estos principios pueden referirse & las dislintas fa-
ces del delito, a las penas seiialadas por las leyes, y 4 los
modos de estinguirse éstas: de aqui, la division de este
libro en otros tantos titulos, y estos en los capitulos nece-
sarios para su mejor esplicacion.
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TITULO 1.

DE LOS DELITOS EN JENERAL.

CAPITULO L

DEFINICION.

2. Muchas definiciones se han dado de la palabra de-
lito, segun la escuela 4 que ha perlenecido cada uno. An-
tiguamente era «lodo hecho por el cual una persona causa
un dafio cualquicra & otro dolosamente» (1). Las Partidas
dicen que delitos son «los malos fechos que se hacen con
soberbia y que deben ser escarmentados crudamente; porque
los fazedores reciban la pena, e los que lo oyeron, se es-
panten e tomen ende escarmiento» (2), definicion peligrosa,
que pertenece 4 la escuela de la intimidacion, & la justi-
cia que destruye (3). La doctrina espiritualista por el con-
trario dice que delito es «toda accion 6 inaccion contraria
d la justicia absoluta, cuya represion importa 4 la conser-
vacion y bienestar social, y que una ley anterior ha pro-
visto y penado» (4). Nosotros preferimos decir simplemente,
que es toda accion Uomision prevista y castigada por una
ley penal «que esti en entera observancia y vigor» (5).

(1) Pothier, Oblig. p. 1, c.1, sect. 2, § 2. Los romanos por delictum en~
tendian quod pretermissum. San Agustin lo definia declinatio @ bono. Delic=
tum parece quo viene do delinquers, omitlr,

(2) Proem. do la Part. 1s.

(3) Procm, clt.

(4) Rossi, Derecho penal.

(5) Reglamento de Justicla, 1817,
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8. Decimos accion u omision porque los delitos no con-
sisten solo en hacer lo que la ley prohibe, siné tambicn
en dejar de hacer lo que ésta manda (1). Prevista y cas-
tigada por la ley, porque las leyes en jeneral no licnen
fuerza retroactiva, entendiéndose por tal la que priva de
un derecho adquirido. Que esti en entera observancia, por-
que sin esle preceplo oportuno, la penalidad espaiiola, es-
presion estraiia 4 nuestras costumbres, seria en algunos casos
una monstruosidad (2). Si algo mereciera completar esta di-
finicion serian las siguienles palabras de la Constitucion :
«Las acciones privadas de los hombres que de ningun mo-
do ofenden al érden puiblico, ni perjudican a tercero, estin
reservadas a4 Dios y exentas de la autoridad de los majis-
trados» (3); porque, como ha dicho muy bien Montesquieu,
la ley no es solo un acto de poder.
®4. Los delitos se llaman publicos ¢ privados, segun
los intereses que afecl.an. orllmarlos y estraordinarios, co-
munes y pri 1 6 mililares,
segun Ias penas, formas y (ribunales que los juzgan (4):
frustrados y tentados, ligeros 6 atroces, segun
el grado de criminalidad; de accion 6 inaccion, segun las
leyes que se violan; flagrantes y no flagrantes, instantaneos
y sucesivos, segun el momento en que sc verifican; com-
plejos y conexos, segun la relacion que tienen entre si (5).

(1) Ortolan dice que propiamente no son las omlsiones ni los hechos los
que violan el derecho, sind las personas Adam, Adam, ubi est qui fecit?

(2) Enlas Recop por cjemplo, esth prohibido ¢l uso de los sombreros
gachos, y permitido el amancebariento.

(3) Art. 163 de la Constitucion.

(#) Gutlerrez, Prac. crim. t. 3. Algunos agregan nominados ¢ Innomina-
dos & semejanza de los contratos (Tapia, t. T, p. 124, num. 4, ed. 1846.)

(5) Ortolan, Elém. de droit penal.—Atendiendo tamblen & la intencion se
distingue la culpa de la transgresion premeditada. En ¢l primer caso habla
¢asi delito en el derecho romeno; pero estas sutilezas han caido cn desuso.




DERECHO CRIMINAL 21

CAPITULO 11

MODOS DE COMETER EL DELITO.

3. Segun la ley romana, el delito podia cometerse de
cuatro modos, por obra, por palabra, por escrito, y por
conscjo, cuidando de agregar como ejemplo de esto ultimo
las conjuraciones y sociedades entre ladrones, conjurationes
et latronum consientia (1). Las Partidas han copiado al pié
de la letra esta disposicion (2); y esplican el cuarto modo
diciendo «assi como cuando algunos se ayuntan en uno,
¢ fazen jura, 6 postura 6 cofradia, para fazer mal a otros,
o para recebir los enemigos en la tierra, 6 para fazer le-
vantamiento en ella, 6 para acojer los ladrones ¢ los mal-
fechores, 6 en otras maneras semejantes destas que los omes
fazen malas fablas, ¢ toman malos consejos para fazer mal
o daio los unos a los otros.»

CAPITULO 1IL

DE LA TENTATIVA.

26. Sean uno 6 muchos los actores, en todo delito
pueden seiialarse scis grados: dos, que tienen lugar en las
rejiones del alma, cuatro que se¢ manifiestan al esterior. Los
interiores son: 1¢ el pensamiento, 2° la resolucion. Los es-
teriores s¢ componen: 1o de los actos preparatorios; 2¢ de
lus que constituyen el principio de ejecucion; 3° de la eje-
cucion misma, pero frustrada; 4o de la consumacion que
produce una victima (3). Desde la concepcion del delito,
la culpabilidad existe por la ley relijiosa; pero ni el pen-

(1) L. 16, D. de panis.
(3) L3, L3, T
() Trebutien, Cours de droit criwincl.



2 CURSO DE

samiento ni la resolucion caen bajo la ley positiva, porque
esla se contenta con que se respete su prohibicion, cual-
quiera que sea el motivo, porque el poder social mo tiene
derecho ni interés en castigar las simples resoluciones. El
pensamiento en estado de acto interno es un hecho pura-
mente espiritual, que no puede estorbar el érden social, y
cuyo peligro es casi nulo, en razon de su cventuahdad
fuera del i i de las i fi

para comprobarlo. Por eso las leyes romanas declan nemo
cogilationis penam patitur (1), y no hay cbdigo moderno
que no haya repetido este axioma.

#3. Con los actos preparatorios hay un nuevo grado de
criminalidad moral, pero tampoco debe comenzar con cllos
la criminalidad social, porque no ticnen una relacion nece-
saria con el delito. La compra de un fusil por cjemplo,
puede ser preparacion de un placer licito como de un de-
lito. Donde el derecho y el interés de la sociedad aparece,
es en el principio de ejecucion, 6 tentativa (2). Pero aqui
viene la dificultad de determinar en qué consiste este prin-
cipio de ejecucion. La lejislacion romana posee muy pocos
textos sobre este particular, y eso contradictorios. Uno com-
para ¢l hecho del que anda buscado & un hombre necandi
causa, con el que lo mata verdaderamente (3); mientras
que otros atienden al resullado, eventus spectetur (4),y gra-
duan la pena, segun el delito esla empezado 6 consumado
(5). Solo en los hechos atroces se halla confundida siem-
pre la tentativa con la consumacion (6). Las Parlidas se

(1) L. 18,D. de penis.

(2) Becaria mismo proclamaba la necesidad de una pena para prevenir los
delitos (pbj. 100) aunque menor quo la del delito consumado. Contra Filaa-
o pe 174
. 1, Cod. ad leg. Corn.

(4) L. 16,48, D. de penis.

“») L.1, D. de estraordin. crimin. La L. 21, § 1, B. de furtis, dice que no
<5 1edron el que entra para robar, pero no roba.

(6) Tiraquellus de panis temp. aut remitt, p. 150,
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espresan en estos términos: «Pensamientos malos vienen
muchas veces en los corazones de los omes, de manera
que se afirman en aquello que piensan para lo cumplir
por fecho» (1); pero ninguna pena sefialan cuando se ar-

pi canle que 4 obrar,» dando por razon
«que los primeros imi de las voluntades non son
en poder de los omes» (2). Concepcion, resolucion, actos
preparatorios, todo parece bien separado aqui. Los ejem-
plos sin embargo, con que el lejislador esplica su idea, nos
vuelven 4 la confusion de las leyes romanas. Asi, en la
traicion considera comenzado 6 intentado el delito con el
simple complot 6 juramento de los conjurados; en el homi-
cidio, llama comenzar 4 meter por obra tener el veneno
aparcjado 6 tomar un cuchillo é ir contra alguno para
malarle, 6 estar armado asechindole: en la violacion de
mujer virjen 6 casada «quando comenzare & meterlo por
obra, travando de alguna de ellas para cumplir su pensa-
micnto malo, e levandola arrebatada.....» Para completar
la semejanza, la misma ley concluye diciendo que solo en
los delitos espresados la tentativa se escarmienta como la
consumacion, mas no «en todos los otros yerros que son
menores  destos» (3).

8. La tenlativa, es pues, la série de actos que empie-
zan lu ejecucion de un delito y que duran mientras hay po-
sibilidad de desistimiento volunlario, por no haberse con-
sumado 6 cumplidose del todo, para tomarle a la ley sus
palabras (4); y se castiga, en los delitos atroces, con la

(1) L.2 tit. 31, P. T—Otra ley definc el pensamiento «cuidado en que
asman los omes las cosas pasadas e las de luego o las que han de sers (L. 1,
tit. 3, P. 2) y otra dice aque nace del corazons (L. 2, tit. y P. cit.)

(2) Ley cit. al fin.

(3) La misma confusion reina en las Recopiladas, que unas vec:
nan igualmente la consumacion y la tentativa, como en |
falsa y otros delitos; y & veces las distinguen. V. la ley 2, tit. 23, lib. 8, R. C.

4) L.2,tit. 3, P. 1. Aliud est crimen, aliud conatus, decia Alciato,
hic in itinere, aliud in meta est. (Comad leg. 53, D. de verb. signif.) La ten-
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misma pena; en los otros con ninguna, segun las Partidas
(1). Pero es preciso adverlir que ninguna lejislacion mo-
derna, con escepcion de la francesa, ha conservado esta
nivelacion injusta. Quod delictum attentatum ha beatur pro
non  est dum rerum noturam, sed est ex
fictione (2). De aqui viene que en la practica la tentativa
nunca se castiga como el delito consumado, siné que se
gradia la pena segun la enormidad de los hechos ejecuta-
dos (3), y en las ordenanzas mismas militares se hace ya
distincion entre la tentativa y la consumacion (4).
®8. Dero entre la tentaliva propiamente dicha, y la con-
sumacion, hay todavia un grado que es preciso considerar,
¥ que se conoce con el nombre de delifo frustrado. Lla-
mase asi siempre que el ajente ha concluido todos los ac-
tos que tenian por objeto una accion criminal, sin obtener
el efecto que esperaba. Un individuo por ejemplo, descarga
una arma de fuego sobre la persona que queria matar, pero
no le acierta, 6 esti vestido con alguna tela gruesa que lo
salva. ;Cull seria la pena en este caso? Nuestras leyes
que no hacen distincion entre la yla i
ménos la podian hacer entre ella y el delito frustrado; y
asi es en efecto. Esta distincion sin embargo, tiene la filo-
sofia y la equidad en su favor, y la sancion casi uninime
de los pueblos modernos. No puede hacerse subir igual-
mente al cadalso, ha dicho Rossi, al asesino cuya victima

Lativa solo se castigaba segun los Doctores antiguos, cuando se suspendia caqu
aliguo. (Paulseot, 1, 5, tit. 23, § 3.)

(1) Effectu non sequnto, dice Farinacio (q. 124, n. 52.)

(2) Tiraquellus—De pen appl, et remitt, p. 153.

(3) Los antiguos distinguian los actos préximos de los remotos (Farin.
Praxis de homicidio, q. 124.)

(4) La amecnaza verbal 6 escrita no es ni acto de ejecucion i acto prepa-
ratorio. No es mas que el indicio de una resolucion criminal que el Icjisla-
dor puede prevenir por medio de penas en algunos casos. Nuestras leyes no
se ocupan de ella, pero si los précticos (V. la 2 parte, n. 420). La ley in-
glesa la castiga con pena de prision & desticrro, por un tiempo que varla segun
los casos. El Codigo de) Brasil con prision que no puede pasar de seis me-
ses.  Laley francesa castiga solamente la amcnaza de ciertos atentados.
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yace en la tumba, y aquel cuya victima designada se-halla
quiza entre los espectadores» (1).

80. El delito es tan perfecto como puede imajinarse,
cuando de un lado ha recibido su ejecucion completa, y
del otro producido su efecto sobre la victima. Este es el
grado supremo de la culpabilidad moral y social. Pero para
que el delito se considere consumado basta que s¢ pro-
duzca el efecto inmediato, el mal directo que gonstituye el
fin del delito, aunque por actos posteriores el resultado se
desvie. Este caso se presenta por ejemplo, en el ladron
que se arrepiente despues de haber sustraido la cosa (2),
en el envenenador que administra un antidoto, en el tesli-
go falso que se retracta (3). Todos estos actos posteriores
a la ejecucion y distintos de ella, prodran probar el arre-
pentimiento, y servir de circunstancia atenuante; pero en
rigor de derecho, el delito esta consumado; y ninguna in-
justicia hay en aplicar la misma pena. (4).

CAPITULO IV.

DE LA COMPLICIDAD.

84. La teoria de la complicidad es una de las mas. es-
pinosas del derccho penal. Cuando un delito se ha come-
tido por muchas personas, la participacion de todas puede
no ser la misma. Uno puede concebir el pensamiento, otro
preparar la ejecucion, otro llevarla & efecto, y otro encu-
brir & los culpables. En el momento mismo de la ejecucion,
1o todos los actos tienen igual valor moral. La pena pues
de cada uno deberia medirse segun la culpabilidad respec-

(1) Derecho penal, t. 2, p. 321, Chiauveau Adolphe, t. 1, p. 347.

(2) Si se arrepentia statim, segun Godefroy, videtur absolvendus (in. 163 »
D. de furtis.)

(1) v.on. §03.

(1) Trebuticn, Cours de droit criminel, t. 1.
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tiva. ¢Pero cdmo clasificar en las disposiciones penales
tantas y tan diversas circunstancios? La ley social carece
de los medios de apreciar con cerlidumbre estos delalles, y
nada estraiio es que en semejante conflicto muchos lejisla-
dores hayan preferido la regla absoluta y uniforme.

32. El derecho romano es un verdadero laberinto en
este punto. En general, los autores principales (rei) son
comparados i Tos cémi)_h'c&s (pariti;]m vel soctt). y tienen
la_misma pena (1); entendiendo por cémplices todos los
que. ayndan al culpable ope et consilio. Pero la definicion
precisa de estas palabras no era siempre la misma. Unas
veces se aplicaba a la participacion moral que consiste en
la érden, la comision 6 el consejo (2), otras & la partici-
pacion material de los aclos con que se prepara 6 ejecuta
el delito (3), otras al hecho de los que asilaban los culpa-
bles 6 encubrian los objetos robados (4); y estas mismas
reglas tenian infinitas excepciones, si el consejo por ejemplo,
no se habia llevado & efecto (5), 6 se habia favorecido la
fuga, sin dar asilo (0).

33. La misma confusion reina en nuestro derecho. «A los
malfechores, dicen en general las Partidas, é los consejadores,
debe ser dada igual pena.» (7). Pero el agorero por ecjem-
plo, tiene pena de muerte, y el encubridor del agorero destier-
ro solamente (8); y la misma distincion se hace en el ahi-
geato (9). Como el Digesto y la Instituta, otra ley distin-
gue el consejo que produce efecto y el que no lo produce (10).

(1) L.15, D. ad. leg. Corn, de sicariis: L. 7,§ 6, D. ad. leg. Pomp. de
parricidiis.
s (2) L. quiservo D. de furtis y 1, 4, D. ad leg. Aquil.
(3) L. 54,4 4.D.de furtis y L. 15D. ad leg. Corn. de sicariis.
(&) L. 1, D.de recept; L. 1, cod. de his qui latrones.
(5) L. 4, D.adleg. Aquil.
(6) L. 62, D. de furtis.
_o (1) R.19,tit. 34, P. T,L.10,tit. 9, P. 4 y 18, tit. 14,P. 1.
(8) L.3,tit. 23, P. 7.
(9) L. 19, tit. 14, P. 1.
(10) L. 18, tit. 14,P. T,
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Las recopiladas parecen hacer diferencia entre los compli-
ces que prestan guxilio cooperalivo, de los que ordenan,
aconsejan, 6 concurren sin cooperar materialmente (1);
otras casligan con menor pena 4 los receptadores y encu-
bridores (2); y otras distinguen espresamente los autores
de los complices (3); pero sin hacer de toda un sistema,
ni sentar regla alguna que pueda servir de guia. (4)

84. Las lejislaciones estranjeras han clasificado ya, mas
6 menos bien, & todos los actores y participantes de un
delito. La ley inglesa los divide en principales y accesorios,
subdividiendo aquellos en principates “de primer grado, como
el ejecutor del delito, y de segundo grado que son todos
los que le ayudan 6 acompafian en la ejecucion. La pena
en jeneral es la misma para unos y otros, especialmente
en ciertos delitos, pero la capilal nunca se aplica siné al
culpable de primer grado (5). Los accesorios son los demas
que no estin p 4 la ejecucion, subdividiéndol
tambien en accesorios, anteriores y posteriores al hecho.
Respecto de los primeros se observan las mismas reglas de
los principales, pero los segundos nunca son castigados con
igual pena (6). EI Gédigo del Brasil llama autores & los
que cometen los delitos, los ordenan G obligan & cometerlos;
y complices 2 los otros que concurren directamente i la
ejecucion, considerando tales a los encubridores; pero la
pena de los complices es siempre menor en una tercera
parte (7). El Codigo de Austria divide la participacion en
directa ¢ indirecta; directa la del que ha provocado el de-
lito 6 presta ayuda al autor en su ejecucion; indirecta la
del que por lato, consejo, instrucci 6 aprobacion

(1) Anto 19, tit. 11, 1ib. 8, R. C.

(2) Pragm. de 19 Set. de{793.

(3) Pueden verse los tit. 15 y 18, lib. 8., R. Cast.

(#) Y. tambien el n. 54.

(5) Blackstone, p. 14,

(6) Heary Stephen Summary of the criminal law., p. 7 & 18.
(1) Cod. crim. del Brasil, rt. 4, 5, 6, 34 y 35.
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lo facilita, da ocasion de cometerlo 6 procura los medios; y
tanto los participantes indirectos como los encubridores son
castigados con pena inferior. (1)

35. ;En esta diversidad qué clasificacion y qué grados
conviene admitir? Algunos han propucsto distinguir la par-
ticipacion moral de la material, considerando la primera,
aunque sea directa, como accesoria. La distancia, dicen,
entre la palabra y la accion es grande. La palabra es casi
siempre imprudente y ligera. La accion por el contrario la
sigue 4 pasos lentos, medita antes de estallar. El instigador
y el ajente no deberian pues sufrir la misma pena (2). Pero
muchas veces el instigador es mas culpable que el ajente,
si uno manda por ejemplo 4 un nifio con una tea incen-
diaria. Parece preferible dividir la complicidad en principal
v secundaria, pudiendo ser_una y otra anles, duranle [
degpues (3). La dificultad esta en discernir bien los caracte-
res de la principal y de la secundaria. Estudiando separa-
damente los diversos casos, trataremos de hacerlo en lo po-
sible.

ARTICULO 1.

ANTES DE LA EJECUCION.

36. Antes de la qecuuon puede participarse de un de-
lito por orden, d: t pr ion 6 consejo,
por no impedir ¢l dellto o por ayuda en los actos prepa-
ratorios.

(1) Estas skbias distinciones desaparecen sin embargo, en fos delitos de
alta tralcion, en que basta tencr conocimiento del delito para ser considerado
autor (Cod. gen. art. 5, 7, 105, 106, 119, 120 y 190.)

(2) Carmigneni, Tcoria delle leggi della sicurczza sociale, t. 2, p. J65 y
siguicntes.

(3) Paz, & la 56 delEstilo.
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§L
ORDEN SUPERIOR.

39. El que ordena un delito dehe considerarse autor
principal, puesto que es su_causa prérima, como Se espre-
san los doctores (1). Asi en el antiguo derecho era mi-
xima que el que orlenaba lenia la misma pena que el que
1 ba (2). Laley distinguia si el que daba la érden te-
nia” autoridad 6 no, sobre el ajente. En el primer caso era
castigado como autor, en el segundo solo el ajente (3),
con excepcion de los hijos y esclavos que eran mirados siem-
pre como instrumentos, velle non creditur qui obsequitur im-
perio patris vel domini (4). )
88. En el derecho espaiiol, dos reglas eximen en jene-
ral de responsabilidad al ejecutor, cuando la érden emana
de persona «a quien era tenudo de obedecer» (5), pero
otras leyes hacen las mismas distinciones det derecho roma-
no. Una supone el caso de un hijo, vasallo, siervo, pupilo,
fraile 6 religioso, y dice que del daio ejecutado por érden
de los superiores responden estos; pero que si el hecho
fuese deshonra, herida 6 muerte no se escusan, porque no
estaban obligados & obed (6). Estos ejemnplos no lo son
propiamente de una évden superior, hoy que la autoridad de
los padres, prelados y curadores se halla tan reducida. Asi
la ley continda .con el caso de un juez que ordena, y sea
daiio 6 tuerto, exime de toda responsabilidad al ajente, con
tal que el juez sea el del lugar, es decir, que ejerza juris-
diccion sobre €l (7). Un decreto patrio tambien declara la

= (1) Farin. q. 130 y J. Clarus, q. 90.
= (2) J.Clarus, q.83.
(3) L. 3% D.adleg. Aquil
(4) L. 157, D. dereg. jur
(5) R.9y20, tit. 34, P. 7—Vedse tambien la ley 10, tit. 14, lib. 4, F.
Real y 252 Estilo.
(6) L. S5, tit. 15, P. 7.
(1) L. 5 tit, yP, clt,

i jus imperandi Aabuit.
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sumision completa en los militares deber sagrado é irrecu-
sable, y clasifica de crimen toda negativa de cumplir las 6r-
denes de la autoridad (1).

89. A pesar de todo, nosotros creemos que dificilmente
se admitiria la érden superior como justificacion de un ver-
dadero delito; porque bajo nuestra forma de gobierno, y por
el espiritu de instituci la obediencia no tiene
el alcance que en los tiempos antiguos (2).

§ IL

MANDATO 6 COMISION.

40. El mandato consiste en las instrucciones que se
dan para cometer un delito, en los donativos y promesas
que sc hacen para determinar la voluntad. Los que le diesen
esfuerzo, dicen las Partidas (3). El mandato difiere pues,
de Ja 6rden en que el mandante no tiene autoridad sobre
el mandatario, que solo es llevado al delito por el atractivo
de la recompensa (4). Este modo de participacion supone
dos ajentes enteramente libres, dos contratantes que cele-
bran espontineamente un pacto criminal (5). Pero es pre-
ciso de parte del mandante un consentimiento formal, y
quizd mas que un consentimiento. El mandato es una pro-
vocacion directa al delito, que necesita establecerse con to-
das las circunstancias, capaces de hacerla eficaz. El man-
dante se asemeja entonces al que ordena. Este abusa de su
autoridad, aquel de medios corruptores. Ambos son la
causa préxima del delito (6), 6 lo que es igual co-autores,

(1) Decr. Oct. 31 de 1829. Es claro que la obediencia en este caso no
puede ser al mismo tiempo un delito.

(2) Eneln. 70y sigulentes entramos en mas detalles sobre esta materia.

(3) L.10,tit. 8 y18, tit. 44, P, 1.

(4) «Por algo queles dens—L. 3, tit, 21, P. 1.

(5) Chauveau Adolphe, t. 1, p. 389,

(6) Se llama causa préwima del dellto, segun Farlnaclo, aquellasin la
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y de consiguiente deben sufrir la misma pena. Si plures fe-
cerint vel laverint omnes teneb (1), decia la ley
romana.
a1. Es evidente por si mismo, que si la proposicion
es rechazada, no constituye mas que un acto preparatorio,
no sujeto 4 las disposiciones penales (2). Pero cuando la
proposicion se acepta y despues se revoca, la solucion no es
tan facil. Entonces es preciso distinguir si el delito se ha
comenzado 6 no. En el segundo caso, ninguna responsabi-
lidad puede pesar sobre el provocador, ni sobre el manda-
tario, puesto que el delito no existe (3). En el primero
todavia distinguir. Si el datario ha tenido co-
nocimiento de la revocacion, todo vinculo de complicidad
ha sido roto, y solo él sera el autor del delito (4). Massi
no la ha conocido, el mandante queda siempre responsable;
porque siendo la causa voluntaria, debe imputarse la demo-
ra que ha empleado, en hacer conocer su voluntad (5).
4a®. Otra cuestion suele presentarse ;es la de saber si
el mandante responde de los hechos del mandatario, cuan-
do se ha excedido de los limites del mandato. Por ejem-
plo, se di comision para azotar & otro, y los azotes pro-
ducen la muerte. Unos piensan que en cualquier caso el
mandante es responsable del delito con todas sus circuns-
tancias (6); otros crcen que el mandatario debe sufrir ma-

cual 0o se habria cometido el delito, remota la que solo ejerce una (nflencla
secundarla en la perpetracion (q. 130, n. 54 y 55.)

(1) L.8, Cod. ad leg. Jul. do vi publ. y 3, tit. 47, P. 1, emandéndole
matar algun ome.»

(2) Farln. q.135, 0. T4—Contrd Menocbius de arbir. Jud. casu 360, n. &d.

(3) Tal eraal menos la decislon delos autores Mandone aliquod delictum
non oidetur puniendus, #i illud non aequatur (Farin. q. 124, n. 90.) Segun
Tapia el mandatario debia recibir alguna pena epues si quedase Impune cn
otra ocasion aceptaria otro encargo semejantes (t. 7. p. 137, n. 7, ed. 1845).

(4) Segun Farinacio el provocador debo tamblen sufrir una pena menor.
(Fario, q. 132, a. 6.)

(5) Farln, q. 135n. 183-185.

(6) Lo graverend, t. 1 p. 137,
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yor pena, porque es la causa del homicidio y el mandante
sulo ha dado la ocasion (1). Pero estas reglas absolulas
nos parecen inadmisibles. ¢Como imputar al mandante un
hecho que no ha querido? ¢Qué seriedad tienc tampoco la
diferencia entre causa y ocasion, tratindose de delitos? Los an-
tiguos distinguian. Si el andanle podia preveer el aconteci-
mienlo, si este era la consecuencia probable de la comi-
sion, se le consideraba autor (2). Pero en caso contrario, 6
si era nuevo el delito ejecutado, el mandante no respon-
dia sind de la comision (3).

§ 1L

INSTIGACION, PROVOCACION O CONSEJO.

43. Los filosofos de la antigiiedad creian al consejero
mas culpable que al autor (), y Crocio cita una ley de
Atenas que castigaba con la misma pena & uno y otro (5).
En el derecho romano los textos son contradictorios ().
Segun sus “intérpretes, el consejero debia castigarse con la
misma pena, cuando el consejero habia sido la causa prin-
cipal del delito (7). En esta materia es preciso distinguir
con mucho cuidado los que emplean su autoridad, regalos
O promesas, del que solo persuade, impulsa ¢ instruye (8).
En la orden 6 comision se trata del interés particular del

(1) Topia, t.p. 136, n. G, ed. 1846.

(2) 3. Clarus, q. 89, 0.5.

(3) Farin., q. 135 y 168. Los mismos jurlsconsultos consideran autores
& los que median entre el mandante y mandatario, pero esta regla seria
demasiado rigorosa (Chauveau Adolphe,t. 1, p.392.)

(4)  Arist. Rethor, lib. 1, c. 7, p. 126,

(5) De Jure Belli et Pacis,t. 2, p. 112,

(6) L. 1, cod. si Rector provincie. Inst. de oblig. que ex delicto mas-
cuntur, § L.

(1) Boerius, dec, 262.

(8) L. 50. D. de frutls Consiliam dare videtur qui persuadet, impellit atque
nstruit.
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mandante. En el consejo por el contrario, de aquel & quien
se da (1). Y aunque supusiéramos interés en el consejero,
siempre habria esta diferencia, que al mandante se sirve de
medios corruptores, mientras que el consejero no emplea
sind la persuacion de su palabra (2).
44. Rossi, abmando la opinion de los antiguos juris-
Itos no al jero digno de pena sind en
el caso en que su conscjo fraudulento ha sido la causs 6
una de las causas del delito (3). Nosotros creemos como
él que la sujestion, que no ha ejercido mas que una in-
fluencia secundaria, no merece pena alguna. Pero en el
caso de que el consejo haya determinado la accion, ;deberd
considerirsele autor? No podemos creerlo igualmente. Exis-
te notable diferencia & los ojos de la moral, entre el que
compra el brazo de un asesino 4 precio de oro, 6 abu-
sando de su autoridad obliga 4 cometer un delito; y el que
no hace mas que sugerir la idea, 0 impulsa con sus dis-
cursos al autor del delito (4).

45. En nuestro derecho, los textos son tan contradic-
torios como en el romano. Una ley comienza sentando la
regla general consilii non fraudulentis nulla est obligatic
(5); pero otra castiga- con igual pena 4 los consejadores
que & los malfechores (6); y esta decision es la regla en
los delitos de traicion y falsedad (7). En la prictica, sin
embargo, los tribunales no dejarian de atender a la mayor
6 menor influencia que el consejo pueda ejercer en la per-
petracion del delito. El consejo se llama consilitm vesti-
fum, cuando v acompaiiado de instrucciones (8).

(1) Forin, q.129, m. 8, Consilium respicit gratiam et utilitatem delinquen-
tis, mandatum mandanti:

(2) Chauveau Adolphe, t. 1, p. 393.

(3) Traité du droit penal, t. 3.

(4) Chauveau Adolphe, lug. cit.

(5) L. 86, tit. 34, P. 7, tomadade la 47. D. de reg. Junio.

(6) R. 19, tit, 34, p. 1.

(M L.3 it 19, P2yttt 7, P 1.

(8) Especiul, dico Tapia, t. 7, p. 137, 0. 9, ed. 1846,




NO IMPEDIR O REVELAR EL DELITO.

46. Esta clase de comphcndad moral se conoce con el
nombre de megativa. Los ian que en el
fuero interno nadie esta obhgado 4 revelar 6 prevenir los
delitos (1), pero exceptuaban la- lesa majestad, y los co-
melidos contra el esposo, padre ¢ hijo (2), y aun contra
el amigo (3).

47. Estas distinciones han pasado & nuestro derecho (4).
En el titulo de las traiciones, varias leyes castigan 4 los que
no defienden al Rey. Otras suponen el caso de sirvientes
y siervos que vieren en peligro 4 sus amos, y manda que
mueran si no los ayudan pudiendo (5). Otras llaman con-
sentidor y aparcero al sefior que ve el delito, y no lo im-
pide (6), de acuerdo con la regla romana, qui prohibere
potuit, tenetur si non fecit (7). Nosotros mismos no hemos
podido librarnos de esta exajeracion de filantropia, y un
decreto ha dicho:—«Todo individuo de quien se acredite
que ha podido evitar con su asistencia un atentado 6 cri-
men, y que no lo ha hecho, 6 que no ha prestado su
cooperacion para la prision de un delincuente, sufrira una
prision de 24 horas».—«Si pedida su asistencia, la rehusa-
se, continia, sera puesto a disposicion de la justicia ordi-
naria, para ser juzgado con arreglo & la gravedad del de-
lito que se ha negado & evitar, y del perjuicio que su de-
negacion haya producido en todo respecto» (8). Pero todo

(1) Farin. q. 54, 0. 7.
(2) Boerius, dec. 262,0. 9, y L. 6, D. ad log. Pomp. de parrlcid.
(3) Fa 5. 40y 134, 0. 91.

: -7, p. 139, 0. 10, ed. 1846,

(6) R.7T, m 34, P, 1.

(T) L.4#5, D. adleg. Aquil. Pero este misma ley egrega nullum crimen
datitur is qus non_ prohibers non potess. En todo caso, dice Tapl, la falta
de libertad, de edad competente, 6 do medios oportunos, serdn escusas lejiti-
mas (lug. cit.).

(8) Decr. 31 Mayo de1822. Ealo militer, vedse el art. 66, tit. 10.
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esto nos parece exajerado. La inaccion 6 el silencio no.
ayudan ni provocan la perpetracion. Si hay delito seria
sui generis. La intencion es un elemento necesario de la
responsabilidad (1).

§ V.
AUXILIO O AYUDA EN LOS ACTOS PREPARATORIOS.

48. Pertenece & esta categoria todo acto del que pres-
ta armas, veneno, escala 6 cualquier instrumento necesario
para cometer el delito, 6 que ofrece su casa para la eje-
cucion, 6 indica la de la victima, 6 retiene a la persona
amenazada, hasta que llega el autor principal. Estos actos
sin duda ninguna son bastantes para clasificar de complices
a los que los ejecutan, pero no de autores principales,
como pretende Rossi(2). Los antiguos distinguian la ayuda
prézima de la remota, y solo- la primera tenia la misma
pena, pero no miraban como tal, ninguno de los hechos
enumeradds (3). Y con razon, porque los que habian re-
suelto el delito, si se les nefaba esa ayuda, se procurarian
en otra parte lo que necesitasen. ¢Gémo colocar tampoco
en la misma linea al herrero que hace la llave falsa, y al
ladron que usa de ella? Siendo dos grados distintos, la
justicia debe medir dos penas (4).

49. El principio opuesto sin embargo, era el del de-
recho romano. Gayo decia, qui ferramenta sciens commo-
daverint ad efficiendum hostium vet armarium, vel scalam
sclen commodaverist, furti tenetur (5); y lo mismo repi-
ten nuestras leyes (6). Una sienta en jeneral «quien da

(1) Chauveau Adolphe, t. 1. p. 395. EI codigo espaiiol llama falta grav
7o socorrer & una persona en peligro de perecer, pudiendo bacerlo sin ot
mento propio (céd. de 1848.)
o (2}) ':nll( du droit penal, t. 3, p. 28, siguiendo el derecho romano (1. 54,
2 D, de furti;
(3) Baldusin ltg 1, Cod. mili. agger. y Clarus, q. 9, 8. 90.
(4) Chauveau Adolphe, t. 1, p. 39G.
() L. 54, 44, D. de furtis.
uy&l:‘}a Especialmente la 4, tit. 14, P. 7, sobre burtos, defisiendo la palabre
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razon porque venga dafio A otro, el mismo se entiende que
lo faze» (1). Otra supone el caso de vender & sabiendas
veneno & quien lo compra con la intencion de matar, 6 el
del que enseita el modo de confeccionarlo con el mismo
fin; y manda que tanlo uno como otro lengan la pena de
muerte, y eso aunque no se cumpla el hecho (2). Otra
dispone que el que proporciona armas & sabiendas al que
quiere matar, tenga la misma pena del que mata con
ellas (3).

ARTiCULO II.

DURANTE LA EJECUCION.

50. En jeneral, las lejislaciones estain de acuerdo en
considerar autores a todos los que cooperan a la ejecucion
del delito por un hecho inmediato y directo (4). Rossi
mismo no hace distincion de esta clase de complices (5).
Segun él, tan culpable es ¢l que retiene la victima, como
el que la degiiella, el que guarda la escalera, el que fuerza
la cerradura, el que toma el dbjeto del robo, el que penetra
en la casa, el que estai de centinela 4 la puerta, el que
presta su presencia para hacer namero y asustar. Creemos
sin embargo, que entre los ejecutores inmediatos de un de-
lito, pueden muy bien sealarse grados distintos de audacia
¥ corrupcion (6). La conciencia repugna vencer la distancia
que media entre el que empapa sus manos en la sangre, y
el que resistiendo esta horrible comision, se limita 4 una
participacion indirecta. Otra cosa es cuando los prestos no
son escogidos sind impuestos, y todos tienen el mismo pe-
ligro (7).

(1) R.2f,tit 33, P. 1.

(2) L.7tit.8,P.7,y6. Lop. gl. 2.

(3) L.10, ti. 8, P. 7.

(1) Supré, n. 34

(5) Traité du droit pénal, 1. 3, p.50.

(6) Farin. . 130, n. 61,39 y40 distingue por ejemplo ¢l que hace la guar-

dia y es de opinion que solo debe sufrir una pena menor.
(7) Chauveau Adolphe, 1. 1, p. 197,
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51. Nuestras leyes en muchos casos hacen la misma
ivelacion y id igual Ipables i todos los
que de cualquicr modo concurren y asisten al hecho (1).
Una, hablando del delito de fuerza, dice: «E esta pena ha
lugar tambien cn aquellos que allegan los omes para fazer
fuerza como en los otros que vienen con ellos para fazerla
4 sabiendas» (2). Otra, en el delito de hurto, manda que
si muchos concurren a robar una cosa «La pena pueda ser
demandada a cada uno de ellos enteramente» (3). Otra su-
pone el caso de que muchos maten un siervo 6 bestia «de
guisa que la fieran todos», y da la accion de daiio contra
todos. Pero si se puede saber de qué herida murié, este
solo pagari la muerte, dice, y los demas las heridas (4):
con cuyo motivo el glosador agrega que si muchos hieren
4 uno, sin que ninguna herida sea mortal, pero todas si,
omnes punicntur de homicidio, quia omnes occiderunt (5).
Los tribunales sin embargo no se atienen a estas reglas
viejas, y en la prictica dislinguen siempre los actores del
drama, y disminuyen la pena, segun el rol de cada uno.

ARTICULO III.

DESPUES DE LA EJECUCION.

8% Estos hechos consisten en los socorros 6 asilo dade
a los culpables, en Ila ltacion de los instr u
objetos robados, en la distribucion de estos, en la ocultacion
del cadver de la victima, y en la confirmacion 6 aprobacion
del hecho.

(1) L.57del Estilo atodos aquellos que fueron en cl consejo, y en matar y
¥ en ayudar.s

(3) L.7,1it.10, P. 1.

M) L.90, vit. 14, P. 7.

@ L. 15 tit. 15, P. 7. La 57 del Estilo estiende cl caso 4 cualquier
hombre.

(8) Gl 1, de dicha ley. V. tambien la L. 3, tit. 20, P. 7, ayudadores.
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§ 1

ASILO DEL CULPABLE.

38. Los socorros en jeneral no pueden ser casligados
por las leyes. La ley romana decia con razon: furlum non
commilit qui fugitivo ster monstravit (1). No asi el asilo
voluntario que se ofrece y que se propone sustraer de la
justicia a un malhechor. ;Pero esta ocultacion serd un;acto
de complicidad? Segun el derecho romano, ninguna duda
debia haber & este respecto. Eos qui secun alieni criminis
reos occultando eum eamve associdrunt, par ipsos et reos
pena cxpectaé (2). La ley en la ocultacion veia la presun-
cion de una asociacion, y era esta asociacion lo que casti-
gaba. Asi los doctores decian que la pena debia ser menor
si la asociacion era posterior; mas la participacion, sea
principal, sea accesoria, supone en rigor aclos que prece-
dan 6 acompaiien el delito. Los hechos posteriores pueden
ser culpables, pero no deben castigarse como actos de com-
plicidad (3).

54. Nuestro derecho, como hemos visto, confunde &
los receptadores y encubridores con los autores del delito,
y manda en jeneral que todos reciban la misma pena (4).
Una ley fhablando de los asesinos impone la pena de muerte
no solo & los autores, siné tambien & los que los encu-
bren 6 receplan, y aun 4 los que no los denuncian (5).
Otra dispone lo mismo respecto de los famosos ladrones, sea

(1) L.62, D. furtis.

() L. Cod. de his qui latron. Esta ley supone tres condiciones, conoci-
miento del malhechor, asilo voluntario, cooperacion habitual. Esta ltima
circunstancia sobre todo era esencial.

(3) Livingston en su Cdigo de Luisians, Solo castiga con una pena lijera
& los ocultadores de personas y en el caso de que la ocultacion sea do un
pariente vé basta considerarlo acto de virtud, Por lo demas, es claro que
esta responsabilidad no puede afectar sind al ducho de casa.

(4) Suprs, n. 33. Tapia limitala regla & los que tienen une parte principal
en el delito (t. 7, p. 141, n. 11, ed. 1846.)

(5) L.3,tit. 27, P. 1.
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que los encubran en sus casas, 6 en otros lugares (1).
Pero en el delito de agoreria y abijeato, los encubridores
son castigados por otras leyes con pena menor (2). Igual
fusion se en las Recopiladas, segun el odio que
tenian al delito, como en la asonada,la traicion, elduelo (3).
Otras leyes del mismo cddigo, parecen sin embargo exijir
que el encubridor sepa el delito (4), y las ordenanzas mili-
tares el auxilio cooperativo (5).

§ 1L

OCULTACION Y DISTRIBUCION DE LOS OBJETOS.

535. Lo mismo sucede con la ocultacion ¢ distribucion
de los objetos (6). Este es un hecho nuevo; un delito di:
tinto, pero no acto de complicidad, que requiere necesaria-
mente una participacion cualquiera en el delito, y nadie
puede ser participe de un delito ya consumado. El encubri-
dor solo se propone sacar provecho del delito. Consumado
este jeomo declararle cémplice de un homicidio con robo
por el hecho de saberlo en el momento de ocultar los ob-
jetos, 6 el cadaver, que eran el fruto de ese homicidio?
La ficcion seria demasiado fuerte, dice Rossi, para mandar
al patibulo un hombre por esta razon (7).

(1) L8, tit. 4, P. 1.

(2) L.19,tit. yP. cit. y 3, tit. 23, P. 7.

(3) Tit. 15y 18, lib. 8. R. C.

() L.4, tit. 48, Lib. 8, R. C. Sobre receptadores de saltcadores y bandidos,
v. suto 3, tit. {4, lib. 8,R. C.

(5) Art. 66, tit. 10, trat. 8.

() Sogun el derecho romano los ocultadores eran comparados 4 los ladro-
nes mismos (1. 9, C. ad leg. Jul do vi, 1, D. de rocept.) y ya homos visto la
regla general de nuestro derccho (supra, n. 33.)

) T.3,p.52
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§ 1L

APROBACION DEL DELITO.

58. Resp de la aprobacion ¢ ratificacion, los juris-
consultos han estado dominados mucho tiempo pur este
axioma del derecho romano, in maleficio ratihabitio man-
dato comparatur; deduciendo de aqui que la ratificacion
era un acto de complicidad, como la érden y el mandato
aunque algunos limitaban la regla al caso en que el delito
se cometia por érden 6 comision del mismo que ratificaba (1).
Evidentemente hay en todo esto error. La ley romana no era
aplicable mas que & los intereses civiles, 4 la accion de da-
fios. Considerada en si misma, la aprobacion no puede cons-
tituir un acto de complicidad, porque es estraia a la re-
solucion y ejecucion del delito. El que ratifica puede ser
censurado de inmoralidad, pero solo por una ficcion singu-
lar podria llamarsele cooperador de un delito consumado
antes (2).

583. El derecho espaiiol sin embargo esta conforme con
estas ideas. Dos leyes de Partidas equiparan como el dere-
cho romano la aprobacion al mandato (3). Otra, hablando
del delito de traicion, castiga 4 los que lo saben y no lo
descubren (4). Otra, impone cinco aiios de destierro al flijo
que sabiendo que su hermano trama contra la vida del pa-
dre, no se lo avisa, pudiendo (5). En los delitos de falsi-
ficacion ¢ incendio hay varios autos Recopilados (6), que

(1) Farin. q.235. 0. 43y 51 y Cobarrub. P.2* cap. si furiosus de ho.
$1, 0.5

(2) Covarrubias esté, sin embargo, por una pena estraordinaria (lug. cit.)
justa ciertamente en el caso de que la ratificaci
recompenss, ¢ de uns 6rden 6 mandato anterior (Chauvesu Adolphe, tit. p.
401) V. L. 4, tit. 13. P. 7, in fine.

(3) R0, tit. 34, P. 7. y 4 tit. 43, P. 1. in Gne.

(1) Proem, tit. de las traiciones y 6, tit. 13, P. 2.

(5) L. 12, tit. X

(5) Ant. 25 y 26, tit. 24, lib. 5y L: 15, tit. 26, lib. 8, R. C.
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obligan espresamente & la revelacion, y sobre los asesinos
vimos antes que una ley de Partida, disponialo mismo (1).
Pero la prictica ha hecho justicia & los principios. Los
recep es no son ya igados sin6 con penas menores.
La culpabilidad misma de varios de estos actos ha desapa-
recido. «Aprobar una accion mala, dice Lardizabal, puede
ser un pecado pero no un delito» (2). Asi tambien la re-
velacion es hoy un deber que rechaza la conciencia ylas
opinion, manchandose mas bien el que tiene esta debilidad
i los ojos del publico (3).

§1V.
CONSECUENCIAS.
58. Conclui con dos i a esta

materia. La una es si la accion piblica puede dirijirse
contra los cémplices, cuando el autor principal no es per-
seguido por razon de su buena f¢, 6 de un privilejio per-
sonal. La afirmativa es evidente, con tal que la escusa sea
puramente personal, y que conste el hecho material consti-
tutivo del delito (4). Asi los complices del hurto de un
hijo 4 su padre, estarian sujetos 4 pena, a pesar de que el
hijo se halle amparado por la ley (5) «e esto es, dice la
ley, porque ovieron muy gran culpa» (6). La otra es, si

do el autor principal con los compli y declara-
do inocente, podrin estos sin embargo ser condenados.
Esta cuestion debe resolverse por una distincion. Si la ab-
solucion se funda en la buena fé, en la ignorancia del de-
lito de que el ajente no era mas que instrumento, esta ex-

M) .3 tie1, P

(2) Disc.sob. las penas, c. 4, § 2, n. 10.

(3) Chauveau Adolphe, t. 2, p. Ty 180.

(§) Poco importaria que el autor del hecho principal estuvicse susente 6
fuesc desconocido. Chauveau Adolphe, t. 1, p. 422,

(5) L. 36, D. de furtis y L. 4, tit. 14, p. 1. <E como quiers. . .

(6)  Algunos cxijon que el burto redunde en provecho de los compllcu.
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cepcion te p I no puede d -4 los
dmpli «Si uno pi , dice Merlin, & un niiio 6 &
un loco 4 cometer un homicidio, no podria aprovecharse
de la absolucion que se pr iase en su favor» (1). Pero

si se funda en que no hay delito, 6 en que la acusacion
carece de verdad, seria contradictorio condenar & los cém-
plices (2).

CAPITULO V.
DE LAS JUSTIFICAGIONES.

59. Habiendo dado Dios & todos los hombres intelijen-
cia y libertad, los ha constituido responsables de sus actos
delante de la ley moral. Esta responsabilidad existe d for-
tiori & los ojos de la ley social, desde que es conocida
mediante su promulgacion. Pero cesa naturalmente, cuando
falta alguna de las condiciones espresadas 6 no existen
completas (3). De aqui las circunstancias atenuantes, las
escusas y justificaci de que p 4 ocup , em-
pezando por las ultimas.

©0. Llimanse justificaciones las causas que escluyendo
la i ion criminal, bl la i ia del ajente, y
rechazan la aplicacion de la pena (4). Tales son la locura,
la defensa, la fuerza y el alibi 6 coartada. Dividense en
jencrales ¢ espectale J les cuando se estienden a to~
dos los delitos. Especiales, cuando solo pueden invocarse
en un delito 6 clase de delitos (5). Ligadas por un vin-

(1) Questions de droit, v. Suppression de titres.

(2) Chauvesu Adolphe, 1. 1, p. 423.

(3) Trébutien. Cours de droit crim. t. 1. Todo el que carcce de libertad
para obrar libremente, dico el cod. prusiano, ni puede cometer delito, ni
sufrir pena.

(4) Chauveau Adolphe, t. 1, p. 446.

(5) Trébutien, lug. cit.
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culo estrecho con las escusas, se confunden con frecuencia,
pero el buen método exije que las tratemos aparte.

ARTICULO I.

DE LA LOCURA

@1. Esta justificacion es tan cvidente que aunque el le-
jislador no la hubicse espresado, su imperio no seria por
eso menos poderoso sobre el espiritu de los jueces (1).
La justicia moral de acuerdo con la ley no puede recono-
cer delito en la accion de un hombre privado de juicio.
Todas las lejislaciones estan uniformes en repetir esta dis-
posicion del derecho romano cum injuriam ex affectu facien-
tis consistat, consequens est furiosos injuriam fecisse non
videri (2). Pero las dificultades nacen cuando se quiere
hacer la aplicacion 4 los infinitos casos que se presentan.
La primera y principal, consiste en determinar los verda-
deros caracteres de la locura (3). No hay acusacion en
que se ajile semejante excepcion, que no haga nacer las
siguientes cuestiones, ;Como se conoce la locura? ;Cémo
se acredita la lesion de las facultades intelectuales que cons-
tituye la demencia legal? En qué casos la justicia debe
declarar responsable al acusado, no obstante la enfermedad
que invoca? (4).

82. La ciencia médica distingue dos grados principal@s,
el idiotismo y la locurd. El idiotismo, fatuitas, es una es-
pecie de estupidez, que reconoce diversos grados. Los afectados
tienen un circulo muy estrecho de ideas y carecen total-

(1) Chauveau Adolphe, t. 1, p. 493.

(2) L. 3, §1,D. do injuriis. Furiosus salis ipso furore punitur, decia otra
ley (14, D. de offic. pras.)

(3) Verificacion que debe bacerse en los primeros pasos del proceso, pre-
Griendo las visitas, interrogatorio ¢ inforues de los médicos & los testigos.
Non creditur testibus de furore deponentibus, dice un autor, nisi cauram redant
scientia (Boerius, Dec. 23, n. 44.)

() Chauveau Adolphe, t. 1, p. 494
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mente de caricter. Su intelijencia no se ha desarrollado
nunca, 6 se ha revelado de una manera incompleta. El
idiota nace tal. La locura es un término jeneral que com-
prende todo individuo cuya intelijencia se perturba, de-
bilita 6 estingue, despues de adquirir su desarrollo. Se
divide en locura propiamente dicha, mania con delirio, y
mania sin delirio 6 monomania. La locura propiamente
dicha, insania, se distingue por una debilidad particu-
lar de las operaciones del entendimiento y de los aclos de
la voluntad, acompaitada de pérdida de la memoria. «La
cabeza del enfermo, segun la espresion de Esquirol, no es
mas que una caja en que las ideas, que habia adquirido
antes de la enfermedad, se ajitan sin érden ni conexion».
La mania, furor, es un delirio jeneral, variable, que se
aplica a toda clase de objetos. El enfermo no puede te-
ner ninguna idea fija. Una increible actividad exila las
operaciones delirantes del espiritu. El maniaco es el ju-
guete continuo de ideas falsas é incoherentes, de rapidas
alucinaciones. Pero otras veces, el delirio se compone par-
ticularmente de una idea ¢ série de ideas esclusivas en torno de
las cuales se agrupan, por decirlo asi, las demas ideas
desordenadas  Enténces toma el nombre de monomania, 6
mania sin delirio, conocida tambien en la antigiiedad con el
nombre de melancolia (1).

@3. El idiotismo completo no ofrece dificultad. El idiota
no tiene percepcion ninguna. Su vida, puramente vejeta-
liva, no conoce mas sensaciones que las que le hacen es-
perimentar las idad ial Fati infelicilas eum
ercusal, decia el derecho romano. La apreciacion del idio-
tismo, por otra parle, no esta sujeta & error. Nada mas
facil que verificar sus signos caracteristicos. No es un he-
cho aislado y pasajero, siné un estado parecido 4 la in-
fancia (2). Pero entre los idiotas hay algunos que pueden

(1) Dict. des sciences med. v. folie.
(2) El estado del idiota, dice un médico espaiol, s innato, consecuencia
de su organizacion, y por lo tanto no puede ser simulado. (Mata. medic. leg.)
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percibir confusamente ciertas ideas (1). ;Estaran ellos tam-
bien comprendidos en la excepcion de la ley? Desde luego
es preciso no confundir la ignorancia con el idiotismo.
La ignorancia puede ser una escusa pero no justificacion
(2). El ajente debe imputarse no haber adquirido los co-
nocimientos necesarios, 2 mas de que la ley penal tiene su
sancion en la conciencia, que la ignorancia puede oscure-
cer, pero no abolir (3). Mas la imbecilidad, poca 6 mu-
cha, es otra cosa. La locura en el seniido legal de la pa-
labra no significa la pleta abolicion del p i *).
Dasta una enfermedad grave que suspenda 6 destruya la
voluntad, de modo que el acusado no goce de su razon
en el momento del delito (5). En esta materia, sobre todo,
no es la ley propiamente, sind los tribunales los que tienen
que decidir cada caso individual, con el ausilio de la
medicina. (6).

@4. Los antigiios criminalistas disputaban mucho si el
loco es responsable de los hechos cometidos en los intérvalos
lucidos. El derecho romano admitia la responsabilidad es-
presamente (7). Esla cuestion es hoy de poca importancia.
La vijilancia en que estan los locos, por los reglamentos
policiales en su mismo interés, dificilmente les permite co-
meter delitos en las intermitencias de la enfermedad (8).
Si lo cometiesen sin embargo, en un intérvalo lucido, en
una interrupcion mas 6 ménos larga de la enfermedad, es

PR bl

que- serian resp pues se supone que

(1) Orfila los Nama semi-imbéciles (Med. leg. t. 2, p. 48.)

(2) Chauveau Adolphe, t. 1, p. 497.

(3) Vesse los n. 101 y 102.

() Contré, L. 44 D, de oficio pras. furor continua mentis alienatis qua
quis omni intellectu caret.

(%) Chauveau Adolphe, lug. cit., p. 498.

(6) Galilea, Exdmen de los delitos, n. 92 y siguientes,

(1) L. 14, D.de off pras, diligenter exploracis.

&) La misma lcjislacion romana tan benévola con los locos admitia la
vijilancia y la crcel en ciertos casos (L. 9, § ult. D. ad. leg. Pomp. de ponis
¥ 13 de officio prwidis.)
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cometen el hecho con conocimiento. Solo si, la responsa-
bilidad no debe producir los mismos efectos legales (1), y
en caso de duda, el delito se considerard ejecutado bajo
el imperio de la enfermedad. (2) .

@3. Otro punto mas dificil todavia es la locura parcial,
conocida con el nombre de monomanis. Muchos han ne-
gado la existencia de esta’ locura, pero hechos incontesta-
bles responden por la afirmativa (3). Este problema no lo
es ya para la ciencia. Esta reconocido que puede haber au-
sencia de razon relativamente 4 ciertos objetos, sin que
respecto de los demas haya una alteracion sensible en las
facultades intelectuales. El delirio es & veces tan esclusivo,
y la intelijencia en los demas respectos tan libre que el
enfermo parece sano, miéntras no dirije su atencion al
objeto que le hace perder la razon. (4)

@8. Por lo demas, en la jencralidad y escasez de nues-
tro derecho sobre este particular, es permitido creer que
en sus disposiciones se comprende toda clase de locura.
Solo poseemos tres leyes, y estas hablan distintamente de
los «locos, furiosos, y desmemoriados, miéntras dura la lo-
cura», siempre que la perturbacion sea tal «que non sabe
lo que se faze» (5). ;Por qué impondria tampoco la so-
ciedad una pena al que se prueba que no ha obrado li-
bremente? La locura completa, sin duda, estid espuesta &
menos errores; pero la causa justificativa tiene el mismo
fundamento en ambos casos. (6).

(1) Chauvesu Adolpbe, 1. 1, p. 500.

(2) Forin. q. 98, 0. 8. La prueba por lo tanto del intérvalo lucido corres~
ponde & la acusacion, asf como en los demas casos atodo ome es cuerdo e con
su memoria, dice la ley, fasta que se pruebe lo contrarion (L. 2, tit. 14 P. 3.)

(3) Cbauveau Adolphe, 1. 1, p. 506.

(4) Cbauveau Adolphe, 1. 1, p. 502 y Escriche v. loco, ed. 185¢.

(5) L.9,tit.1,3,tit. 8 y 10, tit. 10, P. 1.

(6) Sila locura es posterior al hecho, e suspende el proceso, porquo e
reo no puede defenderse, ni babria efecto moral ninguno en traer delante de
la justicis un loco (Tapie, t. 7, p. 119, 0. 9, ed. 1846); pero s locara puede
cstallar 6 despues de las prucbes, post completum processum, 6 despues de la
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ARTICULO 11

DE LA FUERZA 0 VIOLENCIA.

@7. La fuerza puede ser fisica 6 moral, pero una y otra
tienen que ser graves, vis major humanis viribus, para
producir el efecto de justificacion. La primera consiste,
segun Puffendorf, en que a pesar de nuestra resistencia, nues-
tros miembros sean empleados en hacer 6 sufrir algo (1).
En esta situacion pasiva, es evidente que el hecho cometido
no es imputable al ajente, sind al autor de la violencia
(2). Pero esta fuerza material no puede ser frecuente. Los
autores de un delito rara vez gustarin de crearse asi un
testigo que puede convertirse en acusador. Rara vez tam-
bien necesitaran de un cémplice, que solo sea un instru-
mento inerte. Mas comun es la fuerza moral, y mas di-
ficil tambien de apreciarla. Ella puede provenir de la amenaza
de un mal mas 6 menos grave, si uno se niega & cometer
el delito, 6 de la orden de una persona que tiene mando
sobre nosotros (3). Algunos niegan & la fuerza la virtud
de justificar. «No es superior 4 la firmeza humana, dice
Barbeyrac, resolverse 4 morir, mas bien que faltar 4 su
deber» (4). Esta doctrina es exacta en rigor. Las ame-
nazas no deben bastar para cometer un delito. Nadie tie-
ne tampoco el derecho de dafar & otro por evitar un mal
para si. Pero la ley no puede exijir de todos los indivi-

condenacion. En el primer caso, los jurisconsultos enseian que solo sustrae
de las penas corporales, pero no de las pecuniarias. (Farin. q. 94, n. 18.)
En el scgundo, las penas corporales se suspenden Differtur ewequlio usque ad
supervenientiom sane mentis, por lo menos hasta que aparezca un intérvale
lucido; porque seria absurdo bacer subir al cadalso & un Insensato; pero no
las pecuniarias, porque despues de la condenacion son un crédito contra los
bienes del condenado (J. Clarus, q. 60, . 8.)

(1) Derecho natural y de jente, t. 1, p. 83.

(2) Non agit, sed agitur.

(3) Chauveau Adolphe, t. 1, p. 535.

(4) Notas sobre Puffendorf, t. 1, p. 83. Do esta opinion participan Covar
quaias I, 4, p. 8, c. 3, ¢ 4, y Burlamaqui, derecbo natural, t. 1, p. 243.
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duos una firmeza de cardcter superior al miedo. Ella se
contenta, como dice un criminalista, mas con la sombra
de la virtud que con la virtud misma, (1) conalum magis
el quasi adumbrationem virtutis, quam virtutem ipsam.
El hombre que obra por una amenaza no es mas que un
instrumento. No es. su voluntad, la que se castigaria sind
su debilidad 6 pusilanimidad. (2)

©8. No es pues sin razon que los criminalistas admiten
la fuerza entre las causas justificativas (3). Las leyes no
hablan siné del miedo grave que anula los pleitos 6 postu-
ras (4); pero es claro que estas mismas disposiciones tie-
ne aplicacion en lo crimiual (5). Antes vimos que en la
complicidad que resulta de la ejecucion de una érden de
juez p el ajente es declarado irresponsable. Con
cuanta mas razon debe serlo si obra bajo el imperio de
«miedo de muerte, 6 de tormento de cuerpo, 6 de per-
dimiento de miembro, 6 de recibir deshonra» (6). Este
miedo subvuga no solo 4 los hombres flacos como dice la
ley, siné & los fuertes 6 de gran corazon (7). Asi el de-
recho romano decia: Vani timoris excusatio non est (8);
melum autem non vani hominis, sed qui merilo et in ho-
minem constantissimun cadat. (9)

@9. Los autores dislinguen varias clases de amenazas.
Las que se dirijen & la vida, 4 los miembros, 4 la perso-

(1) Cumani, de jur. crim. lib. 1, p. 1, c. 4, § 4.

(2) Cbauveau Adolphe, t. 1, p. 536. Los Esticos'pensaban de otro modo,
coactus colui, sed crolui (Paulo in leg. 21, § 5, D. quod metus causa.)

(3) J.Clsrus, q.60, . 17 y Farin. q.97, n. 11.

(&) L. 7, tit.33,P. Ty15, tit. 2, P. 4 y 5, it. 13, P. 3.

(5) La mayor porte de las lejislaci jeras han consiy y
ospresamente el principio. (Chauveau Adolphe, 1. 1, p. 536).

(6) Leyes citadas,

(1) Miedo no es lo mismo que temor, dice otra ley ala temencia viene del
amor; e el miedo nasce de espanto de premie, © es como desamparamientos
(L. 15, tit. 13, P. 2,)

(8) L. 184, D. de reg. jurls.

(®) L. 6, D. quod metu. causa, 9, C. de his qui vi metu y 13, Cod. de
transact.
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na, son las mas poderosas. Por el contrario, las que re-
caen sobre los bienes, exijen menos el sacrificio de la
conciencia. En jeneral, solo consideran capaces de justi-
ficar & las primeras: talem metum probari oportet qui sa-
Iutis periculum vel cruciatum corporis contineat (1). Creemos
que nuestras leyes, caso ‘de traerse al derecho criminal,
no pueden entenderse de otro modo. Si el lejislador no
debe suponer en el acusado una heréica firmeza, no debe
tampoco condescender con cualquiera debilidad (2). Asi
el miedo p | debe ser i , no simples ame-
nazas. Metum mon jactationibus tantum, vel conlestationi-
bus, atrocitate facti probari convenit (3). La mas lijera
incerlidumbre sobre este punto convertiria la justificacion en
escusa (4). Livingston por esta razon en su proyecto de co-
digo exije que el delito se cometa en presencia del que
emplea la violencia, y miéntras dura (5). Debe considerarse
sobre todo la edad, el sexo, y la condicion de las personas.
Las reglas morales nunca son absolutas. (6)

70. (Ahora nos toca hablar de la violencia que puede
ejercer la érden de un superior;/ pero como ya hemos tra-
tado esta materia en el capitulo de la complicidad (7) se-
remos breves. |{La 6rden puede emanar de un comandante
militar, de un Tuncionario, de un padre, de un marido, 6
de un patron. WTratindose de los militares principalmente,
se ha sostenido la doctrina de la_obediencia pasiva. Los

(1) L. 13, Codig. de transact. Escepto el caso de incendio (I. 49, D.
ad leg. Aquil.] Segun el derecho candnico, el miedo simple es circunstan-
cia atenuante.

(2) Chauveau Adolphe, t. 1, p. 538.

9, Cod. de his. qui. vi metuve.
D. q. 97, n. 24, Qui delinguit non coactus absolute sed conditio=
maliter, punitur aliqua pena extraordinaria.

(5) Cod. of crimes and punishment art. 40. EI Cédigo del Brasil esije
igualmente que haya certidumbre del mal que se propone evitar, y el cidigo
Prusiauo que nosea posible contrarestarlo por la autoridad 6 de otro modo.
Bl cod. austriaco, fuerza ifresistible.

(6) Chauveau Adolphe, t. 1, p. 539.

(1) Suprs, u. 37 y siguicates.
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militares, se dice, no deben juzgar ni ver, siné con los
ojos de sus jefes. El jefe solo es responsable de una
érden criminal (1). Esta doctrina nos parece demasiado ab-
soluta. Toda obediencia debe cesar cuando la drden es
abiertamente criminal (2). No es cierto tampoco que los
militares sean siempre ciegos instrumentos. La ordenanza
los obliga muchas veces a verificar la lejitimidad de las
ordenes que reciben"(3)?3

%4. La misma decision debe aplicarse con mas severi-
dad & los funcionarios del érden civil, pero modificando
su responsabilidad segun los actos. Ninguna responsabili-
dad puede pesar sobre ellos, siné han hecho mas que ejecutar
el mandato directo de la ley, por inicuo que sea (§). Lo
contrario seria, dice Rossi, despojar al Poder Lejislativo de
sus formas tutelares (5). Otro tanto sucede si el que eje-
cuta los fallos de la justicia, tiene mision legal para pro-
ceder 4 la ejecucion (6). Pero si la érden solo es ejecutiva
despues de ciertas formalidades, es preciso empezar por
estas: de lo contrario se incurriria en falla. En cuanto a
los hechos abandonados al ejercicio de esas funciones, la
orden de ejecular da de juez p obliga &
los subordinados, ylos exime de responsabilidad (7). Ellos
sin embargo menos que los mililares estan dispensados de
toda verificacion (8). Si tienen duda, Grocio aconseja que
se abstengan (9), pero Barbeyrac critica este parecer, por-
que en la duda, la presuncion estd en favor del supe-

~ (1) S. Ag. de Civit. Dei. lib. 50, c. 26.
~ () V. Rossi, 1. 2, p. 130.
(3) La obediencia pasiva solo es indispensable al despotismo. Los anti-
guos distinguian los delitos atroces de los lijeros.
{(4) Rossi, derecho penal, t. 2, p. 130,
(5) Derecho pen. t. 2, p. 130.
(6) L. 5, tit. 15, P. Ty 167, D. de reg. jurls, qui jussu judicis aliquid
facit, non cidetur dolo malo faeere.
(7) Chauveau Adolphe, t. 1, p.546.
(8) L. 37, D. ad leg. aquil.
(9) Derecho de la guerra y paz, t. 1, p. 183. Porque la desobediencia
¢ menor mal que el delito, dice.
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rior (1) Esta segunda opinion nos parece la mas segura (2),

no que la desobedi trendria en
e»la hipbtesis consecuencias menos fatales, que en lo mili-
tar; y que por consiguiente la responsabilidad, cuando se
incurra en ella, debe ser mayor (3).

92. El temor reverencial de los hijos no puede consi-
derarse una violencia irresistible. * La sumision filial tiene
limites que la razon como la moral aprueban si capitolium
me incendere jubas (4); pero si el hijo es menor y solo
ha prestado una asistencia material, esta protejido por la
falta de discernimiento (5). Esto es lo unico que queria
decir la antigua regla: delinquendo filius de mandato patris
ercusatur (). Los mismos principios rijen los hechos del
pupilo, relijioso, 6 vasallo, que obedece una érden de su
tutor 6 jefe (7).

78. Réstanos la érden del marido & su mujer, del pa-
tron & sus sirvientes. Respecto de la primera, es claro que
cuando mucho la érden seria una circunstancia atenuante.
Si el marido es el jefe de la familia, la mujer no pierde
por eso su libre arbitrio. Respecto de los segundos, la ér-
den de los amos en el derecho romano justificaba a los
esclavos (8), exceptuando los delitos atroces (9). Nuestro
derecho ha copiado estas disposiciones (10), pero en el esta-
do de las costumbres actuales, es evidente que no pueden
aplicarse del todo a los domésticos. Las obligaciones de

(1) Argum. L. 1, tit. 23, P. 1. «Pero el mayoral.»

(2) El funcionario es el juez competente, dice Rossi, de las medidas que
hay que tomar, el apreciador de su mecesidad (t. 2, p. 129.]

(3) Chauveau Adolphe, t. 1, p.547.

(1) Aulu Gelle Declam. 200, n. 149.

() V. el n. 86

(6) Farin. q. 97, n. 149,

(1) L. 5 tit. 15, B. 7. Secus in gravioridus [Farim. q. 97, n. 153.)

(8) L. 16, D. de reg. juris is damnum dat qui jubet dare; ejus vero nulla
culpa est cui parere mecesse est.

(9) L.20,D. de oblig. et act. Servus non in omnibus rebus etc.

(10) L.5, tit. 45, P. 7, «deshonrare, firiese ¢ matases. Ségun G. Lop.
aun cn estos casos debo disminuirse la pena [GI. 4.
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estos son el resultado de un contrato que pueden romper
cuando quieran (1).

ARTICULO III.
DE LA DEFENSA LEJITIMA.

94, El derecho de defender nuestra vida cuando estd
amenazada, es una ley de la naturaleza, segun las hermo-
sas palabras de Ciceron, non scripta, sed nata lex (2). El
Dijesto le inscribe en su primera pajina (3) y nuestras leyes
mas antiguas lo reproducen. (4). Segun el Fuero Juzgo
incurre en culpa el que mata al que lo quiere herir (5)
fuste, vel gladio, sew quocumque ictu, dando por razon, quia
commodius erit iralo viventem resistere, quam sese post obilum
ulciscendum relinguere. Las Partidas eximen de toda penaal que
mata «viniendo el otro contra él, trayendo en la mano cuchillo
sacado 6 espada 6 piedra 6 palo 6 otra arma qualquier con que
lo pudiese matar..... ¢ non ha de esperar que el otro lo
fiera primeramente, porque podria acaescer que por el
primer golpe podria morir el que fuese acometido, e des-
pues non se podria amparar.» (6). Lo mismo repiten el
Fuero Real (7), las leyes del Estilo (8) y Recopiladas (9).

95. La defensa justifica pues completamente, pero la
dificultad empieza cuando se quieren apreciar los hechos
que la constiluyen. Vamos & (ratar de establecer algunas
reglas & cste respecto. La primera nace de la naturaleza
del derecho que se ampara. No todos los derechos que la

(1) Chauveau Adolphe, t. 1, P. 549,

(2) Oratio por Milone, c. 4.
" (3) L. 3, de Just. et jure — Quod quisque ob tulelam corporis sui faceri,
jure fecisse existemetur,

#) L.12, tie. 1, P. 1.

(5) L. 6 tit. &, lib. 6, F. J.

(6) L.2 . 8 P. 1.

(1) L. A, tit. 17, lib, 4, F. R,

(8) LL. 58 y 59del Estilo.

9) L. 4, tit, 23, lib. 8, R. C.
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Constitucion garante (1), es permitido defender por la fuerza.
De la vida ya hemos visto los testos precisos que autorizan
la defensa. Sobre la propiedad, las leyes romanas no eran
claras, pero la mayor parte de los intérpretes la compren-
dian (2), Puffendorf niega este derecho. fundado en que la
defensa de un bien nunca es necesaria (3). El propietario,
dice, puede sin grave inconveniente ceder i la fuerza, y
ocurrir a la justicia por la reparacion. La vida no debe
depender siné de la ley. Sin embargo, nuestras leyes, si-
guiendo & los inlérpretes, parecen admitir esta defensa.
Las Partidas ponen tres casos, el del ladron nocturno, que
se halla en la casa, y que se defiende con armas que-
riéndolo prender (4); el del incendiario tambien nocturno;
y el que de dia quisiera tomar por fuerza las cosas. (5)
Pero como en todos estos casos vienc envuelto mas 6 menos
un peligro personal (6) podrian no considerarse concluyen-
tes. Uno no sabe, dice muy bien Farinacio, si el que
viene de noche, se propone robar solamente, 6 matar tam-
bien (7). Pero otras leyes suponen que el ladron huye con
el hurto «y no se quiere dar & prision.... 6 no lo quie-
re dejar» (8). La defensa en esta hipitesis no puede
nacer sind del derecho de propiedad. (9) Tal es tambien
la tend de los criminali modernos, para quiencs

(1) Art, 145,

(2) Glosa in leg. 3. C: ad leg. de Sicariis. Gayo, sin embargo, imponia
1a necesidad de gritaf, y el Emperador Valentiniano solo acordaba este derc-
cho a los que vivian en el campo. Chauveau Adolphe, t. 4, n. 170.

(3) Derecho natural, lib. 2, . 5, pérrafo 32.

(4) St is a¢ telo defendat, decia la ley romana (1. 4, D. ad. leg. Aquil.}
Pero de noche esta ley no exijia semejante condicion, siné el peligro. V.
tombien 1, § 4, D. ad. leg. Aquil.

(5) L.3, tit. 8, P. 7.

(6) EI Derecho Canénico dice que el ladron nocturno s mas que un la-
dron, plus quam fur. [Greg. Lopez. gl. 4, Ley cit).

(%) Farin, q. 125, n. 199.

@) L. 1, 6t 17, dib. 4, Fuero Real y 4, t

() E derecho romano parecia exijir que
rase herir (L. 58, § 1, D. ad. leg. Aquil.]

lib. 8, R. C.
Iadron aprehendido amena-
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la propiedad es tan sagrada como la vida. «En nuestro
estado social, dice Trébutien, la fortuna juega un rol in-
menso en la cxistencia de los individuos.» (1) Conviene
advertir, empero, con G. Lopez quod pro erportatione par-
ve seu tilis rei non possel occidi fur nocturnus neque
diurnus (2).

9@. En el antiguo derecho se discutia mucho si el ul-
traje hecho al honor basta para colocar & la persona en
estado de lejitima defensa. La decision mas comun era
que ni las injurias verbales ni reales autorizan la defensa
por la fuerza (3). El derecho de castigar no debe confiarse
sind 4 la autoridad piblica, por el peligro que habria en dejar
al ofendido constituirse jucz en su propia causa (4). Esta
decision no obtante tiene que modificarse tratindose de
ultrajes irreparables, de aquellos en que es preferible la
muerte, como dice Séneca, tamquam libertas et pudicitia et
mens bona. (5). En estos casos no se trata propiamente
de un simple ultraje, sin6 de un delito contra la persona,
de una mancha que pesaria sobre toda la vida de la victi-
ma cum virjinilas vel castilas corrupla restitui mon possit
(6). Por eso, el jurisconsulto Paulo pone en la misma
linea el homicidi tido por defender la vida 6 el ho-
nor (7). D& la misma opinion son Grocio y Puffen-

(1) Cours de droit crim. t. 1, p. 142.

(2) Gl 4, &1la Ley 3, tit. 8, P. 1. Algunps agregan que da cosa no pueda
defenderse 6 recobrarse de otro modo, quando idelicet furata res defends aut
recuperari non potest. (Farin. q. 25, n, 168.)

(3) La injuria no justifica sind la injuria, decian los autores, injuriam mi
hi wlatam alia inyuria propulsare possum.  (Facinacio, q. 125, §, 06
vias de herho so consideraban un ex
podia escusar mas &

s0 de la defensa, que esa circunstan
05, pero no justificar.  Licet non licitum sit percuteve
eum qui cerbalem injusiam infert el si quis percutiot, ant vulneret, aut ocri-
dat, puniatur, scd non pena ordinaria, propler provocationem [Farinac. q.
125, n. 98.)

¢) L. 4, tit. 10, P. 7.

(5) De eneficis, lib. 6, C. 11.

(6) L. 4, C. de reptu virg.

{1) Recep. Sentent. lib. 5, ti

23 ad. leg. Corn. de Sic
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dorf (1), y puede decirse que esta es la regla jeneral de la an-
tigia jurisprudencia (2), consignada tambien en varias de
nuestras leyes (3). Pero lo dicho no debe entenderse sing
de la violacion misma, 6 tentativa de violacion, ob tutelam
corporis sui. Enténces no es la clera la que conduce el
brazo de la victima, sind el sentimiento de la conservacion,
de la propia defensa. La célera escusa, pero no justi-
fica (4).

%9. La segunda condicion es que la defensa sea mece-
saria. Llamase asi la que es requerida por un peligro ac-
tudl y en proporcion 4 la fuerza del ataque. «Para usar
del derecho de defensa, dice Puffendorf, es preciso un pe-
ligre presente, y como contenido en un punto indivisible.»
(5) Este punto es el momento en que comienza el ataque
confstim, non er intervallo (6). No bastarian pues las
amenazas de muerte para conferir este derecho (7). El pe-
ligo nace recien cuando el agresor se avanza contra no-
sotos, armado y anunciando su designio (8). Enténces,
meius cst ocurrere in tempore, decia la ley romana y re-
pittn las Partidas, quam post eritum vindicare (9). Pero
si el ataque ha sido rechazado, el derecho de defensa es-

(1) De jure belli et palcis lib. 2, ¢.1, § 7, y derecho natural, lib. 2, cap.
511

(2) Farin, q.135, . 143. «Plus est stuprum quom mors et major est fimor
atupri quam mor

(3) Leyes citadas y las que dan este derecho al marido por el honor de
la mujer, al padre que mata al hombre que encuentra yaciendo con su hija,
¥ al que mata al que se lleva & uoa mujer por fuerza para violarla.

@) V.losn 9y 9%

(5) Derecho natural, lib. 2, ¢. 5, p. 498.

(6) L. 4 D.viet viarmaté. La escusa de la provocacion por el con-
trarfo dura tanto como la emocion, mientras non decerterit ad exiraneos actus
{Farin. 4. 125, n. 342, v. la Ley 58 del Estilo.

() Suprd n. 98, nota 5.

. ad. leg. Corn. y 12, tit. 8, P. 7, v. tambien & Farinacio
5 0. W—Dummodo minans sit s actu culnerands vel aceldends, 1ol quan-
.;n pdtnmh:m st in expectatione, et appareat i munante aliqua signa offrn-
ends.

A9 11, Col. eod. loco.
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pira al momento; porque ya no es necesario (1). La de-
fensa no debe tampoco traspasar la proporcion conveniente ;
moderamen inculpate (ulele, decian los antiguos (2). La
satisfaccion de las injurias, las seguridades para el porve-
nir, corresponden 2 los majistrad ia exceso,
segun los autores, aquel que se sirviese de una arma
mortifera, cuando el agresor no la tiene, 6 huye (3). Esta
regla sin embargo es de una aplicacion practica muy dificil.
G. Lopez cree licito matar si un hombre robusto usa del
puilo contra un hombre débil (4), y concluye esclamando,
que en esta materia hay que tener en consideracion muchas
circunstancias (5).

38. Se ha preguntado con este motivo si la pemna
atacada esta en la obligacion de huir. Varios jurisconsultos
piensan que la huida nunca es un deber, porque puede
tener peligros, y nunca se hace sin deshonor (6). (itros
sostienen que el atacado debe huir siempre que pueda, y
asi parece deducirse de estas palabras de la ley «nonilo
pudiendo excusar en ninguna manera» (7). Siguiendo edas
ideas, Puffendorf dice que no hay verdadera bravura en
matar 4 un hombre, de quien puede hacernos justicia.el
majistrado (8). Nada mas exacto en el foro de la conciencia ;
pero la cuestion no es esta, siné si la defensa dejaria de
ser excepcion en caso contrario. En nuestra opinion, la ley
no impone deberes tan rigorosos (9). Creemos pues que el
hecho del ajente de esponerse voluntariamente, no debe
modificar la naturaleza del ataque, nila gravedad del peli-

(1) Non etiam ulciscendi causd, L. 65, § pen. D. ad. leg. Aquiliam.
(2) Farin. q. 125, n. 354,
(3) L.3,D. devietvi
@) GL 4L 2 8P
(5) Multe circunstantice sunt ponderande (G). cit).
6) J. Clarus, § hom:udmm, n. 32.
(1) L. 16, tit. G, P. 7, hablando de los clérigos,
®) C. 5, lib. 2.“3
(9) Honor enim proprium omilti non debet. [Paz & la L. 50 del Estilo).
Los piés son las armas de las licbres, scgun la espresion del pocta.

ata y Farin, loc. cit. n, 385,
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gro. Otra cosa seria si se tratase de un loco, nifio & hor-
racho, en cuyo caso ninguna vergienza puede haber en
evitarlos (1).

99. La tercera condicion requerida para lejitimar la de-
fensa, es que la agresion sea injusta, es decir, no orde-
nada por la ley, ni ejecutada por autoridad lejitima. En
eslos casos, la defensa lejos de ser permitida, constituiria
un doble delito (2). Pero la dificultad esta en determinar
cuando es injusta la agresion. Supongamos que el agresor
es atacada a su turno, ;tendria tambien esta excepcion?
Nos parece necesario distinguir, si el agresor ha amena-
zado la vida, 6 solo el honor de su contrario. En Ja pri-
mer hipbtesis, la persona atacada se halla en estado de
lejitima defensa. Si ataca & su turno al adversario, ejerce
un derecho, y si este se defiende, y defendiéndose le mata,
esto no es mas que la ia de su la
continuacion del mismo hecho. El peligro no puede mo-
dificar el delito. Pero en el caso de injurias, como la
ley no autoriza 4 nadie hacerse justicia por si mismo (3),
las violencias 4 que se entregase el injuriado, serian injus-
tas, y el agresor en consecuencia tendria el derecho de
defend La misma tion puede ofrecerse en el caso
del marido que mata al adiltero, dependiendo la solucion
del derecho que por las leyes tenga para esto.

80. La excepcion de la defensa, proteje tambien & los
parientes (4). La ley romama decia, sibi vel suis (3), y

(1) V. Chauveau Adolphe, t. 4, p. 161. Por lo demas estos casos como
les de fuerza no pueden juzgarse aisladamente. Es preciso considerar el
terror, 1a debilidad, y demas circunstancias de la persona atacada.

(2) Fscriche, v. leg. def. ed. 1851, Dos dercchos contrarios y
PO pueden existic & un mismo tiempo, ni la ley acordar una garantia al que
Ia viola primero. Farin. q. 55, n. 118.

(@) «Los juzgadores son puestos, dicen las Partidas, porque los omes
alcancen derecho por mandamiento dellos, ¢ non lo pucden por ellos mismos
fazers (L. 14, tit. 10, P. 1.)

() L4 e, 23, 1ib. 8, R, C.

() L. 1, 84, D. ad. leg. Corn. de sicariis.
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los intérpretes no tardaron en comprender en estas pala-
bras & los amigos, huéspedes, vecinos (1), y toda persona
q;ne sin este socorro corria riesgo de perder la vida en
manos del agresor (2). La indignacion que subleva, dice
Bentham, el espectaculo de un fuerte que maltrata &4 un dé-
bil, es un hermoso sentimiento que la ley debe guardarse
de destruir. Pero las Recopiladas no hablan siné de los
parientes.

82. Como un corolario de lo que precede, se pregunta
cual sera la pena del que se exceda en la defensa. Parece
que en derecho rigoroso debia sufrir la sefialada contra el
hecho que funda el exceso. Pero esta interpretacion seria de-
masiado severa. Es preciso tomar en cuenta el terror del
ajente, la turbacion y precipitacion con que ha obrado. El
ha cometido una imprudencia, pero no un delito. Quando
quis licile defe decian los anti modum excedit,
dicitur ex culpa et non in dolo (3). La pena pues no de-
be ser la del delito, siné la de la falta; no corporal, siné
pecuniaria, pro excessu (4). Si el acusado, por el contra-
rio obra fuera del caso de lejitima defensa, no gozard de
los beneficios de esta excepcion; y solo se tendrd en cuen-
ta la pi , como ci i (%)

ARTICULO IV.

CASO FORTUITO.

#e. Los antigiios distinguian tres clases de homicidios,

(1) Baldus In L. 29, Cod. unde vi y Bartolo in leg. 3, D. de Just et jure_

(2) Esta decision se funda en una sana intelljencia del corazon humano
Si las violencias se ejercen contra nuestro padre, hijo 6 mujer, es el caso Ge
la mbxima injuria um facta, alieri facta censetur. Si se trata de un tercero

op 0, efiam is 8 Jicito def cum inter nos

eognationem quamdam natura constitwerit (L. 8, D. de yust. et yurel

(3) Menochius de arbit. que est casa. 278, . 1.

(§) Farin. q. 125, a. J. Clarus, § homicidium, o 27,

(h) Chanveau Adoiphe, t. 8, p. 174,
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el homicidio vol io, homicidium dolosum; el homicidio
casual, homicidium taawlle‘y el cometido sin intencion
homicidi Iy El homicidio casual no constituia de-
lito. Ea que ex improviso casu polius quam fraude acci-
dunt, facto plerumque non noxe imputantur (1). Las Par-
tidas sientan el mismo principio. «Desaventura muy grande,
dicen, acaece & las vegadas a los omes que matan & otros
por ocasion, non queriéndolo fazer. ...» (2). En consecuencia
declaran que sus causantes ninguna pena merecen (3). Pero
es preciso adverlir que para que valga esta excepcion, no
debe tener el que comete el homicidio ninguna falta que
imputarse (4). Nuestras leyes exijen ademas: 1° que el
matador jure que la muerte acaecié por ocasion, y no por
voluntad; 2° que pruebe con hombres buenos que no tenia
encmistad con el muerto. De lo contrario, debe sospe-
charse, dicen, que lo hizo maliciosamente, y sufrira una
pena estraordinaria (5). Queda la dificultad de determinar
cuando ¢l delito es puramente casual, y cuando procede
de una imprudencia 6 falta de prevision. Las leyes no han
querido 6 no han podido sentar a

a este respecto reglas fi-
jas, y se han contentado con algunos ejemplos. Es casual,
segun ellas, el homicidio que comete un soldado que hace
fuego en lugares destinados al ejercicio (6); el de los gi-
netes que corren en los mismos parajes y no pueden de-
tener & tiempo su animal; el de los trabajadores que

(1" Rartolo integ. ﬁn. €. de sicariis.
8, P
<A, ne 9, P. 1 y 15, tit. 6, P. 1,

(1) Nullo dolo, nulla que culpa interviniente vel preecedente, decia el dere-
cho romano (L. Respiciendum, § 3, D. de penis). Algunos doctores distin-
kuian ¢l caso fortuito del imprevisto que suponia en el ajente, no una faita,
pero si hecho imputable {Farin. q. 120, n. 57.)

( 4, Ut B, P. 7, y varias del Fuero Juzgo. Segun G. Lopez, el
:o-:l».r lionrado es creido por su juramento (61, §) V. 1a L. J, tit. 23, lib.

) Inco campo ubi solitum est exércitari

Aquil, § 40

e

it lib, 4, tit, 3, de leg.
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conslmyendo un edificio, tienen cuidado de poner una sefial,
o de :msar 4 los transeuntes (1); el del barbero que es
ol por otro, haciendo su oficio en lu-

gares apamdos @).

ARTICULO V.

ALIBI O COARTADA.

88. El alibi 6 coartadi no es menos importante justi-
ficacion que las anteriores; pero- su estudio corresponde &
la segunda parte, 4 que nos referimos (3). Pasemos &
las escusas.

CAPITULO VL

DE LAS ESCUSAS.

#4. La escusa se confundia antiguamente, con la jus-
tificacion, y con las mismas circunstancias atenuantes;
porque la lejislacion penal de los romanos se ocupaba uni-
camente de los delitos graves, summan rempublicam. No
habiendo mas pena ordinaria que la de muerte, no habia
hecho ni simple vicio de forma que no pudiera servir de
atenuacion. La severidad de la ley dependia enteramente
de la conciencia del juez, de su manera de ver y sentir,
quam vellet judex sententium ferre, licebat (4). Entre no-
sotros el poder di I de los majistrados no se ha
suprimido completamente (3), pero la ley se esfuerza por
limitarlo y dirijirlo. De aqui la distincion que la jurispru-

(1) Si proclamarit nec ille curarit pracarere (Instit. loc. cit. § 5).

8) L.4, tt. 5, P. Ty6, ut. 15, P. 7. Si faltan estas precauciones,
el homicidio es culpable. La sangre no pediria sangre, pero si una indem-
pizacion. V. n. 99 y siguientes.

(3) N. 123,

(4) Nicolini, questions de droit pénal.

{5) V. eln 107,
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dencia ha establecido poco & poco entre la justificacion y
la escusa. La justificacion escluye toda imputabilidad penal,
La escusa la debilita 6 borra solo en parte. Ambas se
confunden sin embargo, en que la ley las menciona.

ARTICULO I.

DE LA EDAD.

85. Por muchos aiios un nifio tiene instintos, pero no
moralidad. Despues, adquiere adgunas nociones del bien y
del mal, pero lan oscuras y confusas, que su responsabi-
lidad no puede ser igual 4 la del hombre formado. ;En
qué época se desarrolla la intelijencia? jdesde cuando em-
pieza la responsabilidlad? Hablando de la primera infancia,
el derecho romano decia, infantem innocentia con silii
tuetur. Esta infancia duraba hasta los siete aiios, y prote-
tejia absol , ob il iam consilii (1). La misma
presuncion favorecia al menor de diez afos y medio, 6
nueve, si era mujer; porque se consideraba préximo i la
infancia proximus infantie, éincapaz de intencion criminal,
non doli capax (2). Pero de alli hasla Ios 12 6 14, segun
el sexo, si bien la pi iéndol
admitia prueba en contra, segun la mixima malitia sup]:lel
@tatem, y el impuber podia ser castigado, si entendia lo
que hacia (3). La pena sin embargo era menor, Pupillus
mitius punitur (4). Desde la pubertad hasta los 18 aiios
en que se hacia menor, 6 los 23, épocade la mayor edad,
ya no se establecia diferencia sind en la cantidad y natura-
leza de la pena, siempre mas suave en los menores (5)
Debe agregarse que estas ‘distinciones desaparecian en los

(1) L.3, D. de injuriis y Farin. q. 92, 0. 4 y5.

(®) Farin. q, 92, n. 31.

(3) Inst. de oblig. qui ex delict nasc. § 18 y 1. 3, D. de reg. jurls.
() L. 14, de Sen, cons. Syllam.

() L. 7, Cod. de penit., 1. 1, D. ad Syllam, y 37 D. onis.



62 CURsO DE
delitos atroces. La ley presumia que su inmoralidad debia
estar al alcance mismo de los niiios (1).

©@. Nuestras leyes fijan tambien la infancia & los siete
aios (2); disting como las los préxi 4dla
infancia, de los proximos & la pubertad; pero prestindose
poco la materia criminal divisiones minuciosas, fijan
uniformemente la responsabilidad a los diez afios y medio
(3). Desde esta edad hasta los diez y sicte, la pena debe
ser menor siempre (4), no pudiendo imponerse antes la de
muerte (5). Las Partidas distinguen todavia los delitos de
carne, y solo admiten la posibilidad de cometerlos & los
12 afios en las mujeres, y 14 en los hombres (G).

87. La mayor parle de las lejislaciones estranjeras, han
doptado estas disti con peion de la inglesa, que
rcduce a siete aiios la irresponsabilidad (7), y la brasilera
a catorce (8). El error de la 13y inglesa es evidente (9),
pero las demas reglas jenerales no estin exentas de repro-
che. Los individuos difieren por la intelijencia, tanto como
por el fisico. La aplicacion, pues, de la responsabilidad

(1) Chauvesu Adolphe, t.1, p. 49.

(2) L. 4, tit. 16, P. 4.

(3 L.9, tit1,P. 7. La edad pues solo justifica hasta los 10 y medio
aios. De los 10 y medio aios & los 17, escusa.

(4) L.24, .1, P.1y8, tit. 34, P. 7. Sin embargo de la regla annus
inceptus pro completo habetur, estos 17 aiios deben ser cumplidos, dice la ley
Recopilada.

(5) Aut. 19, tit. 41, lib. 8, R. C. La pena de muerte antes de esta edad,
dicen los autores, seria un acto aflijente para la bumanidad, Miseratio etalis
ad miliorem penam judicium producere debet. En los Estados Romanos son
pecesarios 20 aos: en Roma y Napoles 18.

(6) L.9 .4, P.7,2,tit. 4,P. 1 y4,tit. 19, P. 6.

(1) De esta edad hasta los 14 est4 sujeta & la méxima malitia supplet @ta-
lem, y de los 14 adelante, es castigado como los mayores [Blackstone, t. 1,
p. 29).

(8) V. los articulos 10, 11, 13 y 48. Los menores de 14 responden sin
embargo del perjuicio.

(9) Blackstone refiere un cjemplo que lo demuestra. Dos nifios, uno de
nucve y otro de diez afios, habian cometido un homi 0, y el de diex fué
cjecutado, porque en ver de esconderse despues del hocho, se habia ocupado
en ocultar el cadéver.
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tiene que hacerse sobre cada individuo (1). La ley debia
limitarse @ cubrir los actos hasta cierta edad de una pre-
suncion de i ia. Esta pr i isfz 4 lodas
las exijencias de la justicia, hasta que desarrollada la inte-
lijencia, la presuncion se vuelva contra el culpable, tenien-
do cuidado de no estenderla nunca 4 la mayor edad civil;
porque el conocimiento del bien y del mal aparece en el
hombre antes que la idad para ad
sus negocios (2).
* #8. En tesis jeneral, el acusado comprusba su edad
exhibiendo la partidla de bautismo, pero en caso de serle
imposible presentarla, no deberia perder por eso el bene-
ficio de la ley. La edad del acusado es un hecho, y en
caso de duda, este hecho, como todos, debe estar sujeto a
cualquier demostracion, a la apreciacion misma del juez,
antes que rechazar la excepcion, porque no se presenta la
prueba auténtica. Siendo ademas e| hecho de haber pasa-
do la edad, una cir g , tocaria
en todo caso al ministerio pnblnco establecerla (3). Nues-
tro tribunal, de acuerdo con estos principios, en un caso
se creyd obligado 4 averiguar de oficio, la edad del acusa-
do, que habia sido alegada simplemente por el defensor,
sin prueba bastante (4).

9. La vejez no justifica ni escusa. Los antiguos acor-
daban muchos privilejios 4 los afios. Mugna fuil quorun-
dam, dice el poeta, capitis reverentia cani (5). La ley
romana disminuia en su favor las penas pecuniarias (6).

(1) G. Lopez, clta el caso de un nifio de Dueve afos que embarazé & su
Bodriza (gl.2 & la 1.9, tit. 4, P. 7). Infantes modernis temporibus sum ini~
Quis, et citiis deditls, dice en otra parte (gl. 1.)

() Cheuvesu Adolphc. o p- 454, Segun este autor, la misma presun-
cion debia favorecer & los sordos mudos, (p. 464.)

(3) Chauvesu Adolphe, t. 1, p. 413.

(4) Causa de Fiorlni.

(5) Segun los jurisconsultos, la vejer era velut allera pueritia (Farin, q. 92.)

6) L. 2, D. de término moto, I. 4, D. ad. leg. jul. pecul, y I 108 D, de
Teg. juris,
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Pero ni ella ni los jurisconsultos, fijaban la edad que po-
dia constituir la escepcion. Unos dicen 60 afios; otros 70.
Nuestras leyes se contentan con sentar que «mas cruda-
mente deven escarmentar al mancebo que al .hombre viejo »
(1). Desde que le falla pues, esta circunstancia esencial,
la vejez no escusa entre nosotros, si bien debe colocarse
en las cir cuya apreciacion toca el
juez (2). No habria tampoco razon en elevar & la vejez
4 la categoria de escusa. La edad, por avanzada que sea,
no es incompatible con la criminalidad. Por el contrario,
la vejez que no es la imbecilidad tiene mas bien en su
contra la esperiencia de los afos (3). Otra cosa es la ca-
lidad del castigo. En la vejez, ciertas penas tendrian una
excesiva gravedad, y la muerte no significa nada, dice un
escritor, en una época en que la naturaleza abre la tumba
delante del hombre (4).

ARTICULO II.
DE LA EMBRIAGUEZ.

80. Los antiguos distinguian cuatro grados de embria-
guez. El primero era una exitacion moderada que llama-
ban vis vite (5). El segundo volvia al hombre audaz y
animoso, pero no maquina. El tercero era cuando perdia
loda vergiienza, non amplxus formzdnlosus ad dicendum, ad
patiendum, ad quidquid turpe, pero sin locura
todavia. El cuarlo y ultimo era aquel estado quo proster-
nuntur qui bibaut, y en que se pierde todo conocimiento (6).

(1) L.8,tit. 31, P. 7. A menos que adoptemos los 70 aiios que fja otra
ley para escusarse de seguir al Rey & la guerra (L. 3, tt, 19, P. 2.

(2) E1 C6d. brasilero & los 60 aiios sostituye la prision & los trabsjos forzo=
08 art. 45.]

(3) Curla Filip. P. 3, §9, n. 3.

(4) Chauveau Adolphe, t. 1, p. 488.

(5) De donde viene quizé la palabra vino.

(6) Nicolini, quest. de droit pénal.
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Pero "como los romanos no tenian para el homicidio mas
que la pena capital, cualquiera causa que turbase el
espiritu servia de escusa, per impelu (1), y la pena varia-
ba, no en razon del delito, siné de la falta cometida em-
briagandose, propler ebriatatem. De aqui la distincion de
Bartolo entre embriaguez habitual y accidental, ebrium y
cbriosum (2). Cuando la embriaguez sin embargo era com-
pleta, se equiparaba al furioso (3).

®1  Nuestras leyes han adoptado estas mismas distincio-
ciones. Una, ocupandose de las injurias contrs el Rey, «con
beodez 6 seyendo desmemoriado 6 loco», exime de toda
pena al culpable «porque lo face, dice, estando desapode-
rado de su seso, de manera que non entiende lo que
dice» (4). Otra, supone un_homicidio cometido en estado
de embriaguez y atenda la pena 4 cinco aiios de destier~
ro (5), como si se tratase de un homicidio culpable (6).
Otra deja la pena 4 discrecion del juez en el caso del
barbero que estuviese ébrio al afeilar 6 sangrar (7). Las
dan por exi la pcion, pero no esta-
blecen regla alguna (8). Scgun el derecho canénico parece
mas bien circunslancia alenuante si qui per vinum delin-
querint, apud sapientes judices venia quidem facta donan-
tur, sed levitatis damnantur autores (9).

R ol

(1) L. 11, D. de ponis—Vekse tambien la 1. 12, Cod. de custodia el exhi-
breorum.  Per vinum aut lasciviam lapsis capitalis pena vemitienda est (1. 6,
§7, D. de re milit.) '

(2) Bartolo in leg. 38, D. jul. de adult.

(3} L.12, D.desicarls. Una ley de Partids, dice que hace parecer que se
tiene al demonio (L. 6, tit. 7. P. 2.)

) L.G, tit.2, P. 7. Evilentemente esta ley habla de una embriaguez
completa, de la quo la loy romana compara con la demencia.

() 1.5 115, P, T

(6) Scgun la regla Danti operam rev illicite ymputantur ia qua sequuna
tur contra coluntatems suam (1. 38, D. ad leg. Jul. de adulteriis) v. n. 99 y
siguientes,

(M L.27, w15, P. 1.

() Ant. 1, . 11, lib. 8, R. C. y resolucion de 9 de febrero 1796

() Decr. Grat. 2, Poco15q. 1,87,

5.
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®. Los doctores sienten jeneralmente repugnancia en
admitir la embriaguez como escusa. «No habria con que
pagar el amor y el vino, segun el poeta, si bastase estar
ébrio 6 enamorado, para hacer impunemente lo que se
quiera.» Otros creen por el contrario, que los delitos co-
metidos en la embriaguez merecen mas bien doble pena (1).
Estos dos estremos son igualmente inadmisibles. No hay
inmoralidad ninguna en que la embriaguez escuse 6 alenie
la pena, puesto quo usar del vino no es un vicio (2). El
vicio esta en usar de 4l inmoderadamente (3). ¢Cémo
trazar la linea que conslituye el delito? De la conversacion
honesta puede pasarse tambien 4 la seduccion, y no por
eso se le ocurre al lejislador declarar delito & la conver-
sacion (4). Otra cosa es la embriagues preparada para ani-
marse, procuratam ac affectatam (5). En este caso, tener
indulj con el deli , seria escusar por si mismo
el delllo, de que la embriaguez no es mas que el princi-
pio. Por lo demas, prescindimos aqui del delito de policia,
que existe siempre por la sola contravencion.

®8. No es tampoco el principio lo que mas se discute,
sind su aplicacion. Se teme dar el caracter de escusa 4 un
hecho reprensible en si mismo, y sobre todo muy dificil
de acreditar. La ciencia médica no parece tener los me-
dios positivos de distinguir la embriaguez real de la su-
puesta. Pero este es el mismo caso de la monomania. La
justicia debe marchar con precaucion, rodearse de todos
los indicios, interrogar todas las pruebas, pero estas difi-
cultades no son un motivo para mandar al acusado sin

(1) Quintil. orat. inst. 7, c.1. La razon que dé Filangiori cs que bay un
malen la causa, y un mal en el efecto (t. 4. c. 13.] En el derecho militar
[Véase art. 121 de la Ord.}

(2) Enelcaso de embriaguez completa & involuntaria, podria tambfen ser
causa justificativa. Asf lo establece el Cod. austriaco (art. 2, § 3.)

(3) L.2,u.5 P. 2

(4) Nicolini, lug. cit.

(5) Farin, q. 93, 0. 21.
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razon al patibulo (4). La ebriedad, por lo demis, no se
presume, y el que la alega debe probarla (2).

ARTICULO 1IN

DEL SONAMBULISMO.

®4. La justicia humana, dice Rossi, no tiene ni los
medios, ni necesidad, ni derecho de ocuparse de las accio-
nes cometidas durante el sueiio (3). Es preciso establecer
como principio que los ambulos no son responsables de
sus actos. Tal era tambien la regla no solo del antiguo
derecho, dormiens furioso equiparatur (4), siné de los
mismos cnones (5). Pero si el sonimbulo conocia su en-
fermedad, y no tomaba precauciones, el delito le era im-
putable por la culpa 6 neglijencia (6). Lo mismo sucedia
si ratificaba despierto la accion que habia cometido en es-
tado de sonambulismo (7); porque esta aprobacion revela-
ba una voluntad criminal, auterior al delito. Nuestras leyes
han repetido estas disposiciones (8). La pena seria como
en todos los homicidios culpables, cinco afios de destier-
ro (9).

®5. Algunos agregan A& los casos espresados, el de
preexistir enemistad capital (10). Pero esto seria levar muy

(1) Chauveau Adolphe, t.1, p. 511.

(2) Farln, q. 93, 0. 23. Las leyes estranjeras varian mucho en este punto.
En Montevideo y Chile no se oye esta cxcepcion. EI derecho francés la admi-
te como ci ia at te. En Georgi leta. justiica; lijera es-
cusa; pero procurada, ni escusa ni justifica. Ls necesidad de una pena y las

des de esta, dependen enteramente de los paises y de las costumbres.
(3) Derecho penal, t. 2, p. 181.
(1) Fario, q. 98, n. 63.
(5)  Clement, lib. 5, tit. 4, const. de Clem. 5.
(6) L.31, D. ad leg. Aquiliam.
(1) Menochius do arb. quast. lib. 2, casu 327, n. 8.
@) L.5 ut.8, p.1.
(¥)  Escriche, Dic. v, loco, ed. 1851,
(10)  Fodere, med, leg.
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lejos las cosas, y no habria accion de los sonimbulos que
se escapase, si hubiera de admilirse semejante doctrina. Por
lo demis, el buli per bulatio, lo
mismo que todos los estravios de la razon, puede finjirse;
toca al que lo invoca como escusa, probar que semejante
estado le es habitual, y que particularmente en el momen-
to de ejecutar el delito estuvo sometido & su influencia (1).

ARTICULO V.

DE LAS PASIONES.

96. El poder de las pasiones se ha comparado por al-
gunos 4 la enajenacion mental, y el furor del hombre ce-
loso & desesperado al del loco (2). Pero esta doctrina es
no solo errbnea siné peligrosa. Desde luego, no es cierto,
segun la ciencia, que una pasion pueda excitar ningun
desarreglo en las facultades intel les. Las pasi son
causa a veces de una afeccion persistente y.esta afeccion
se convierte con frecuencia en locura. Pero hay diferencia
entre los sintomas de una enajenacion real, y esas pertur-
baciones mentales, aun las mas graves, que velan la inte-
lijencia y desaparecen con su causa. Asimilando las pasio-
nes a la locura se justificaria la inmoralidad, y se coloca-
ria en la misma linca que la desgracia. El hombre que
obra bajo el imperio de una pasion, ha comenzado por
dejar corromper su voluntad (3). El loco es arrastrado por
un peder irresistible, aquel ha podido resistir y no ha que-
rido (4).

®3. Pero si las pasi no pueden asimil 4 los

accesos del monémano, no hay que desconocer tampoco que

(1) Chauvesu Adolphe, t. 1, p. 513.

(2) Ira furor brecis est. decia Horacio.

(3) Arg.dela L. 9, tit. 5, P. 2, que distingue la soiia de la ira, y mal
querencia.

(4) Cbauveau Adolphe, t. 1, p. 508. Esta libertad la atestigus, dice Rossi,
Ja conducta de los que se resisten & provocaciones semejantes,
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ellas oscurecen la intelijencia, y encadenan bastante la vo-
luntad, para disminuir con justicia la responsabilidad moral,
y que por lo tanto los delitos cometidos en este estado, no
deben ig: (1). Obedeciendo 4 esta regla
moral, nuestras leyes establecen que lo que el hombre
hace 6 dice en daiio 6 denuesto de otro «con safia» no lo
justifica «como quiera que le mengue de la culpa» (2).
Cum sit difficillimum, decia el derecho romano, justum
dolorem temperare (3). Asi, la escusa no esti propiamen-
te en la colera y demids pasiones, siné en la causa (4).
Esta escusa requiere, pues, provocacion ¢ ultraje, que haga
que «el movimiento de la saia fuese con razon» (5) y
cesa en caso de ataque legal. Ubi offensio est licita, ibidem
defensio est illicita, decia Farinacio (6).

®8. Con las pasiones suelen compararse ciertas enfer-
medades, como la fiebre, epilepsia, etc. Una ley de Par-
tida parece hacer esta misma confusion, cuando dice:
«Saiudo estando algun ome, 6 embriagado, 6 enfermo de
gran enfermedad, 6 estando sandio 6 desmemoriado» (7).
Pero no hay regla ninguna a este respecto en nuestros co-
digos, como no la hay sobre los sordos mudos, cuya in-
telijencia permanece comunmente en una tierna infancia (8).
Los tribunales decidiran segun los casos. Solo notaremos
que ciertas enfermedades pueden ser justificaciones como
la locura, puesto que privan completamente de la inteli-
jencia.

(1) J.Clarus, q. 61, n. 7.

(2) L.16, ut. 34, P. Ty 1 48, D. de div. reg. juris. Sobre la duracion
de esta excepcion, v. el n. 393.

(3 L.38, 88, D.ad leg. Jul. de adult. En un acceso de chlera, dice el
Poeta, quien contaria los golpes, como medir la defensa [Jerusalen libertada.)

(4) Simpleic iracundia cavsa non excusal, nisi justa causa pracedat, Farin,
9. 90, n. g

(5) L. A6, 6t 34, P T

®) 0125, . 112

(M L. 10, ti. 8, P. 1.

(RY  Tapia,t. 7, p. 128, n. 3, cd. 1R46.
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ARTICULO V.

DE LA FALTA DE INTENCION CRIMINAL.

®®. La intencion puede definirse el propésito delibera-
do de Megar & un resultado perjudicial al cometer el deli-
to; 6 en otros términos la direccion de nuestra libertad é
intelijencia hacia el fin propuesto (1). Cuando esta inten-
cion no existe, el ajente solo es responsable de una falla,
culpa, que lo sujeta & una indemnizacion segun las leyes;
pero cuando esta culpa ha tenido por resultado quitar la
vida & un hombre, la conciencia piblica reclama un casti-
go mas severo; y la ley, de acuerdo con ella, sefiala para
estos casos cinco aiios de destierro (2).

100. La regla es justa, pero la dificullad consiste en
determinar lo que debe entenderse por culpa. Nuestras le-
ves no se han cuidado de definirla en materia criminal.
«Porque no pusieron, dicen simplemente, tan gran guarda
como debieran, 6 ficieron cosas enante porque viniera la
ocasion» (3). En seguida enumeran como homicidas culpa-
bles, los que cortando 4rboles, & construyendo casa sobre
la calle, no avisan: (4) los que correnya caballo en lu-
gares no acostumbrados: los que por juego empujan 4 otro:
los sonimbulos en el caso que hemos esplicado: los bor-
rachos: los médicos que no conocen las reglas de su arte,
6 abandonan la curacion emnpezada, & menos que estuvie-
sen curando gratis, dice G. Lopez (5), (gran eulpa): los

(1) Borresco, delits et peines, p. 83, ad quod mntendit. El derecho romano
confundia 1a intencion con Ia voluntad. Por eso decia, frans sinc pana esse
polest, pona sine fraude csse non potest. Peto en todo eso hay error. La in-
tencion es la medida del delito; la intelijencia y voluntad elementos. Culpa
es la violacion misma del deber ; intencion el propésito de violarlo {Bocresco,
Jug. cit.)

(2) L.5 L8, P.1. V. Paz, ley 63 del Estilo.

(3) L.5,u,8,P.5.

(#) Tnstit. de lege aquilia, § 5.

) V.16, §7,D. de ofleto prasidis, 7y 8, D. ad leg. aquil. y .13 D.
de reg, juris.
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que peleando enire si, hieren & un tercero: los que des-
cargan armas por donde pasan los hombres (1). Todos es-
tos hechos se llamaban casus por el derecho romano, que
confundia la culpa con el accidente; y solo castigaba la
culpa, quia mali exempli res est (2).

ARTICULO VI

DE LA IGNORANCIA DEL DERECHO.

104. Las Partidas sientan por regla jeneral, que la
ignorancia de las leyes no sirve de escusa (3); descen-
diendo despues & particularizarla, eximen de pena & los lo-
cos y menores de diez afios y medio, &4 los militares y
aldeanos en los pleitos civiles (4); pero no en los delitos
de traicion, falsedad, aleve «6 yerro que otro ome deviesse
entender naturalmente que mal era» (5). Parece pues, que
en los demis casos que no son de derecho natural, mala
in se, la ignorancia escusase. Pero una ley Recopilada, dice
termi Establ que ning piense de mal
fazer, porque diga que no sabe las leyes ni el derecho, ca
si hiciese contra ley que no se pueda escusar de culpa
por no la sabers (6). Segun otra, la ley es comun asi
para varones, como para mujeres, para los sabios como
para los simples, para poblados como para yesmos (7). De

() L.5, eit., L. 6, tit. y P, cit., LL.6 y9, tit. 15, P. 7y G. Lop., gl. 2,
& dicha ley 9. Los autores agregan el caso del albaiiil que deja caer una pie-
dra, del arquitecto que coloca mal los andamios, y del que tira una piedra &
un perro [J. Clarus, § homicidium, . 4).

(2) L.3,32, D. adleg. Conr, de sicariis.

@) L.20,u. 1,09,

() FEsta ley hablando del loco, dice anon le ponen tamaia culpa como al
olro que esti en su sentido.» Pero G. Lopez agrega con razon, imo nullam
uwhin b9 G 1y 3, 0. 8, 1. 1. .

() Lo 20, Gty Py it juris naturatis vel quass natarales (gh, 8.

(6) L. %t 2, b, 2, R C. La misma disposicion se encuentra en ol
Fuero Juzgo 13, 1. 1, 1i 2)y o Real "4, tt. 6, lib, 1 .

) Loue 2 nc
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aqui los autores ensefian j 1 que la
del derecho no vale & los delincuentes (1).
102. Sin embargo nosotros creemos que esta ignorancia
podria aprovechar: 1 cuando las leyes contra que se ale-
ga no se derivan del derecho natural (2): 2° cuando los
delincuentes son notoriamente jentes ignorantes (3): 3° si
viven en despoblado é ignoran su publicacion (4): 4° si
hay cuestion entre los jurisconsultos mismos sobre la exis-
tencia de la ley penal, a virtud de leyes posteriores, 6 de
la costumbre (5). La maxima, dice Guizot, en virtud de la
cual se presume que nadie ignora la ley, no es mas que
una ficcion, necesaria para el érden social, que no debe
eslenderse mas alla de lo que esa necesidad reclama (6).

ARTICULO VII.

DE LA MISERIA Y EL HAMBRE.

103. Grocio y Puffendorf creian la miseria causa justi-
ficativa, alegando el primero que en tal caso la sociedad
por un consentimiento tacito hace revivir la comunidad de
bienes (7): y el segundo la voluntad presunta del lejisla-
dor (8). El derecho canénico llama 4 los pobres inocentes,
ipsus christi voxr innocentes vocat (9). Las Partidas justi-
fican el caso entre compaiieros de ejército, «si lo ficiesen

(1) Generale est quod ignorantia juris neminem eccusat {Auseldus de Comm.
disc. 48,n 8).

2) Arg. de la ley de Partida cit.

(3) VYoet, 22, tit. 6, n. 4, excusat a dolo.

(1) Acevedo, en la ley Recopilada.

(5) Chauveau Adolphe, 1. 1. p. 4.

(6) No debe sobre todo estenderse con el mismo rigor & Ias materias crimi-
nales que exijen tomar en cuenta la intencion del autor del hecho (Morin, Rep.
lois crim. n. 4.

(7) Grocio, lib. 2,¢. 2, § 6.

(K) Puffend, lib. 2, c. G, § 5.

(%) Can. 26,de conserv. dist. 5. Inocencio XI, sin embargo, condens la
proposicion de que era permitido hurtar en cstrema necesidad.
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con gran cuita de fambre, e aquello que furtase fuese
poco, que lo comiese luego» (1). De todo deducen algunos
autores que en los hurtos cometidos por miseria 6 ham-
bre extrema, la pena debe ser mas suave (2): y por eso
enumeramos esta causa, como la ultima escusa legal.

104. No faltlan quienes comparen la miseria con la
violencia 6 fuerza mayor; y libren de toda culpa al que
hurta vestidos por ocultar su desnudez, fundados en la
antigua maxima: necesilas non habet legeim, quod mon est
licitum in lege, necesitas facit licitun. Pero esta doctrina
seria peligrosa. El hambre y la miseria deben servir sin
duda ninguna para atenuar la pena, porque se presume que
el acusado no habria delinquido de otro modo. Pero elevar
esta circunstancia al rango de justificacion completa, seria
reconocer que las leyes de la justicia y de la moral tie-
nen un limite y excepciones. Ademis, la violencia que
justifica es la que resulta de un impulso estraiio, de una
causa exterior. La que procede de mosotros mismos, escu-
sa solamente. La cuestion tiene poco interés por otra par-
te en las costumbres actuales, que no permiten suponer i
un hombre colocado en la alternativa absoluta, de cometer
un delito, & morirse de hambre (3).

CAPITULO VIL

DE LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES.

105. Entend por cir i todo he-

(1) 1.6, 1. 28, P. 2. Las Ord. por ¢l contrario dicen «’el que robase
aljuna cosa dentro del cuartel, tienda de campaiia, casa del oficial § del ejér-
€ito, sufrird la pena de horca » [trat. 8, tit. 10, art. 70). La ley inglesa no ad-
mite tampoco que el hambre escuse pi el hurto. Por las leyes Austriacas es
Apenas circunstancia atenuante.

(?) Matheu, de re crimin, lib. 47, tit. 1, . 1, 0. 1.

@) Chauvesu Adolphe, t.

1. p. 540. Covarrubias, discute si la nec
escusara tan

ien de la fornicacion.
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cho 6 consideracion tomada do la naturaleza del delito, de
la posicion personal del ajente, ¢ de la severidad de la
ley, capaz de modificar la culpabilidad 6 motivar una ate-
nuacion, fuera de los casos enumerados en el derecho. Las
cir pues, ¢ intri segun las
llaman otros (1), estan fundadas mas hien en el hecho que
en el derecho, persone adherent, non ref vel cause, y el
juez puede sin faltar 4 su deber pasarlas en silencio, cuan-
do no se han deducndo y probade (2). Las escusas y jus-
la calificacion legal del hecho, mientras
que las cir i la dejan subsi por-
que se componen de sucesos que no conslituyen el delito
principal (3).

106. Exponer las circunstancias atenuantes en la ley
habria sido recargarla de detalles infinitos. Por su natura-
leza ellos son indefinibles é ilimitados. Pero su uso esle-
jitimo, & pesar del preceplo que manda observar las leyes
no derogadas espresamente, sin que pueda admitirse la ra-
zon de que no estan en uso (4): y del otro que prohibea
los jueces moderar las penas legales, porque no les perle-
nece el arbitrio de ellos, siné su ejecucion (5). No esta
en el poder de la ley, dice con razon Lardizabal, el mu-
dar la opinion de los hombres, las costumbres jenerales,
y las circunstancias de los tiempos (6). Asi ni en Espaiia
ni en Indias, estas disposiciones tuvieron la virtud de re-
suscilar leyes muertas: y ellas significan todavia menos entre
nosotros donde esti mandado que no se consideren r
blecidas aquellas que por atroces é inhumanas ha proscrito
6 moderado la prictica de los tribunales (7): y se recono-

(1) Tapin, .3, p. 187, n. 4, ed. 1846.
(2) Chauveau Adolple, t. 6, p. 243.
(3) Ortolan, Kiém. de droit
(4) Avto 2, tit. 1. lib,

) 5
) Lt
(M) Regl. 4le_|usl del aio 17, cap. 2, art, 14. 0
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ce como subsistente el prudente arbitrio de los jueces,
segun la naturaleza y circunstancias de los delitos (1).

103. El alcance de estos principios es inmenso delan-
te de las leyes que nos rijen y que no pueden ejecutarse
al pié¢ de la letra. Despues de comenzar el legislador por
dejar la distribucion de las penas 4 la arbitrariedad del
juez, por una especie de reaccion cayd en las penas fijas.
Este sistema fecundo por si mismo en inconvenientes, lo
seria todavia mas entre nosotros. Los hechos constitutivos
de los delitos son susceptibles de modificaciones infinitas,
que no pueden apreciarse abstr y pr diend
de las circunstancias de cada caso, sin incurrir en las mas
odiosas desigualdades. jPero qué se entiende por prudente
arbitrio del juez? G. Lopez lo define, la facultad discrecio-
nal de determinar lo que no lo esti por una ley espresa(2).
Nosotros agregariamos, que le permite tambien dejar de eje-
cular leyes no derogadas, 6 modificar la aplicacion de las
vijentes (3).

(1) Regl. cit. ¢.3, art. 4.

(8 GL17,L.1 9, P. 2.—V. tambien la L. 10, tit. 27, P. 2.

(3) Laley romana, dospues de clasificar en cuatro grandes categorias los
hechos pubibles, enumera siete circunstancias modificativas de todo delito. Sed
ha quatuor genera, decia, consideranda sunt septem modis (1. 16. D. de penis).
El juez debia tener presente al castigar ¢l culpable el motivo del delito (causa),
su edad y posicion personal (persona) el lugar del delito (loco), el tiempo de
su perpetracion (fempore], los hechos esteriores que lo hubiesen acompaiado
(qualitate) 1a gravedad del mal (quantitate], y en fin las consecuencias del delito
teventu) v. Morin, Rep. circunst. atténuantes, § 1.




76 GURSO DE

TITULO II.

DE LAS PENAS EN JENERAL,

CAPITULO 1

DEFINICION.

108. La pena, en su acepcion mas jeneral, es la pri-
vacion de un bien. Bona ex co dicuntur, dice Ulpiano, quod
beatos faciunt. En esta acepcion comprende no solo la pri-
vacion de las ventajas materiales, como la fortuna, la liber-
tad y la vida, siné tambien las morales, como el honory
los derechos politicos y civiles. Las Partidas la definen «ga-
lardon e acabamiento de los malos fechos» (1): 6 «enmien-
da de pecho 6 escarmiento que es dada & alguno por los
yerros que ficiere» (2). Bajo este punto de vista es todo
casligo de un delito (3): pero tomada en un sentido es-
tricto puede definirse, el mal que por disposicion de la ley
se hace sufrir 4 un individuo, en castigo de su delito; 6
como dice Voet, delicti coercitio sew ultio, adeo que malun
passionis propter malun actionis (4).

(1) Proem, tit. 31, P. 7.

(3) Castigatio punitio—« Castigo, dice una ley de Partida cs lijera amones-
tacion de palabra 6 de ferida 6 de palo: Escarmiento cs pena.... como cn
(L1, th, 28, p. 2).

19,

Asi no se cuentan entre las penas las
resultan de ciertos vicios, ni las ca-
lamidades que acarcen naturalmente, Tapia, t. 7, p. 457, ed. 1846).
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209. Las mismas Partidas dividen las penas en siete
maneras, de las cuales cuatro llaman mayores, y las otras
menores. Las primeras son, la pena de muerte 6 perdi-
micnto de miembro, la cadena perpétua en los metales
otras labores, el destierro perpétuo en lugar cierto y con con-
fiscacion de bienes, y la prision perpétua con cadena. «Las
segundas eran, el destierro perpétuo en isla sin confiscacion,
la infamfa 6 destitucion de oficio, los azotes, y vergiienza
piblica» (1). Esta division no es mas que una reminiscen-
cia del derecho romano en los dltimos tiempos (2). La
clasificacion mas prhctica y que nos servir para esplicar
esta materia es en corporales 6 afliclivas, pecuniarias, &
infamantes (3).

(1) L.t 31, P.7. Esnotable en esta ley que la prision con cadena
solo era aplicable & los slervos aca la chrcel non es dada para escarmentar los
Yyerros, mas para guardar los presos fasta que sean julgados.» (V. Cod. Theod,
lib. 3, tit. 23, § 1).

(2) Morin, Rep. v. peines, §2, 0. 1.

(3) Las penas se dividen tambien en principales y accesorias, entendiéndose
por estas las incapacidades que resultan de los castigos, como la muerte civil,
la privacion de los derechos civicos y de la vijilancia de la policia. La muer-
te civil es un legado del derecho de Justiniano Mors cicilis @quiparatur nafu~
rali (L. relegati, D. de penis). Segun las Partidas, la muerte civil era la con-
secuencla de una condenacion & muerte natural en rebeldia 6 de algunas penas
aflictives y perpétuas, como la deportacion con confiscacion—(l. 15, tit. 1, P:

\. El muerto civilmente no podia testar ni ser establecido por heredero, (1.
15, cit. 2 al fin, tit. 18, P. 4 y 14, tit. 3, P. 6; pero estas disposiciones se
consideran derogadas por la ley 42 de Toro, que dé facultad de testar al con-
denado & muerte civil 6 natural, (Llamas, Com. & la ley cit. de Toro, y G,
Loper gl. 2, & la ley 15, tit. 1, P. 6.) El muerto civilmente no podia ser
tampoco tutor {L. &, tit. 16, P. 6], ni testigo}(L. 9,tit. 1, P. 6 y 8, tit. 16, P,
3 niactor ni reo siné por medio de un curador especial [leyes cit. y 2, it
18, P. 4). No podia, en fin, ejercer derechos de patria potestad, ni conceder

ia & su mujer en los casos en que era necesaria, (L. 2,al fin, tit. 18, P. 4].
Pero estos efectos tienen se fundamento en otras causas. Abolldas las penas
Perpétuas segun la progmatica dejChrlos 111 (marzo 12 de 1771), la confiscacion
por la Constituclon (art. 159) y derogada por la ley de Toro la prohibicion de
testar, puede decirse que la muerte civil no existe. La privacion de los de-
rechos civicos es susceptible de muchos grados, pero esta mina de penalidad
st incsplotada entre mosotros. Lo mismo sucede con la vijilancia de la
Policia, que apcnas se encucntra en algunas disposiclones pal
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CAPITULO II
CALIDADES DR LAS PENAS.

110. Dijimos antes que la inlimidacion, la reforma y la
expiacion no eran, i nuestro juicio, el fin del castigo, sind
los medios de alcanzarlo. De aqui se deduce que para ser
buena la pena debe alcanzar en lo posible estos tres efec-
tos (1). Sus primeras calidades consisten, pues, en ser
ejemplar, reformadora é instructiva: ejemplar, produciendo
un mal sensible & la vista, y cuya impresion pueda inti-
midar y contener & los que se sintieren tentados & imitar
al culpable (2): reformadora, rejenerando el caricter y los
habitos viciosos del condenado: instructiva, sea por su
analogia con el delito, inflijiendo un mal en proporcion
4 su gravedad, sea por su autoridad legal, fortificando en
las almas la conviccion de la perversidad de los actos que
castiga. Por la razon contraria, es mala aquella que sus-
cita imi i les, como la vergii publica, la
marca, la multa en provecho de los delatores (3).

444, Las penas deben ser tambien personales, esto es,
no castigar siné al autor del delito (4); porque si bien no
hay castigo que no perjudique indirectamente 4 la familia,
desde que la multa mas lijera disminuye su renta, y una
prision puede ser su ruina, el lejislador tiene el deber de
restringir estos efectos & los limites mas estrechos (5); di-

(1) Otros reducen & dos los elementos csenclales de la pena, reparacion del
mal y represion del delincuente. En todo delito hay violacion de un deber
¥ lesion de np interés social. 3Por qué la pena contendrla otros elementos ?
[Boeresco, delits et peines, p. 318).

(2) La pena debe s &1a multitud, decia una ley de Teodosio.

(3) V. & Boeresco, p. 324.

() L.9, tit. 23, P, 7, in princ.

+(5) Esta regla sufre una modificacton respecto de las personas que estdn
bajo nuestra vijilancia, en cuanto podemos y estamos obligados por la ley, & mo-
derar sus acciones; y decimos en cusnto podemos y estamos obligados por la ley,
quod conira rationem juris receptum eat, non est producendum ad consequentia,
{1 14 D. legibus]. Tal seria ol caso de los hijos y de los socios [Chauvea
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visibles, es decir, susceptibles do mas 6 menos intensidad y
duracion, porque las que no lo son, no pueden correspon-
der & la infinita variedad y escala de los delitos; iguales,
esto es, que el bien de que priven sea ignal para todos
sin distincion de rangos, que la ley penal no conoce (1);
reparables, cn fin, porque la justicia humana no es in-
falible (2).

112. Veamos ahora la proporcion con que deben im-
ponerse. Todos los criminalistas han repetido esta maxima
del derecho romano, pena debet commensurari delicto (3);
pero es preciso confesar con Bentham que, encerrada en
términos tan jenerales, es mas edificante que util. Para
remediar & este i i el mismo publicista dice quo
el mal de la pena debe sobrepasar el provecho del deli-
to (4). ;Pero sobre qué base determinariamos este prove-
cho? Segun Rossi, la proporcion debe buscarse en la na-
turaleza del deber violado, en la moralidad del ajente (5).
iPero cémo apreciar tampoco exactamente en cada acusado
estos elementos? jcémo estariamos seguros de que los jui-
cios dela conciencia nos conducirian siempre i una es'i-
macion verdadera? Las penas deben medirse, dicen otros,

Adolphe, t.1, p. 560). «Peronon son sin culpa los parientes dellos, dicen las
Partides, quando non les fazen guardar la guiza que non puedan fazer mal &
otrox, (L. 9, tit. 4, P. 7).

(1) Esta igualdad no se viola por las consideraciones que se tienen & voces
con la edad, el sexo, 6 posicion social. Lo que hay propiamente en estos ca-
505 0o es desigualdad en la pena, siné diferencia en la culpabilidad. La de-
sigualdad injusta es la juridica, esto es, la que provienc de leyes excepciona-
les y do privilejio. Algunos agregen reakidad en la pena, § buscan esta por
la analoja, pero excoptuando la amalojla moral, s preciso desconfiar de este
sistema, que nos conduciria & la barbarie de los primeros tiempos, ojo por
ojo, diente por diente [Boeresco, délits ot peines, p. 329 y 333].

(2) Chauveau Adolphe, 1. 1, p. T1. Por eso se ba dicho res judicata pro
weritate habetur. Se le tiene por verdad, pero puede no ser la verdad.

() L. 11, D. de panis. Pena mon debet egredi delictum  Cod. Theod. lib.
9. 1. 22ad leg. Jul. repet.

(4) Teoria de las pemas, p. 23y 34

(%) Larelacion de la pena con el delito, dice, es una verdad de Intulelon,
4ue B0 50 demucstra [derecho pen. t. 3, p. 102).
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segun que predomine en el delito la justicia moral ofendida,
6 el interés social (1).

418. Tenemos ademas penas prohibidas espresamente:
en la Constitucion, la confiscacion, la infamia dental
y en jeneral toda pena cruel (2); en la lejislacion antigua,
sefialar Ja cara queméndola con fuego caliente, 6 sacando
los ojos, cortando las narices, porque «la cara del ome
fizo Dios & su semejanza» (3), y la muerte & pedradas, por
crucificamiento 6 despefiamiento, «con segur & con foz de
segar.» (4) Pero las compiladoras de las Partidas, dice Ma-
rina, no fueron siempre , § ciegos del
derecho romano, olvidando tan bellas méximas, fulmi 4
veces eslas penas barbaras (5).

.CAPITULO IIL

DE LAS PENAS CORPORALES O AFLICTIVAS.

444, DPenas corporales son todas las que causan dolor,
afliccion, molestia, 6 incomodidad al cuerpo humano. Algue
nos distinguen las corporales de las aflictivas, designando
con el primer nombre & las que hieren mas al cuerpo, y
con el segundo 4 las que mas particularmente tienon por
objeto la libertad (6).

(1) Boeresco, aélits et peines, p. 321.

(2) Art. 159 de la Constitucion.

(3) Vel amputare auriculas, dice G. Lopez, quia quidguid es discopertum,
facies apellatur (gl. 2, & la 6 cit.)

(4) L. 9, Dgle poenis, y 6, tit. 31, P.7. Entre los Romanos la cruz yla
horca eran penas infamantes.

(5) Marina, Ensayo bistor. Asf la L. 6, tit. 31, P.7, permite quemar, ahor-
cary echar & las besties bravas. La 4, tit. 28, marcar con B. E. loslabios al
blasfemador por scgunda vez, la tercera cortarle la lengua; y la 10, tit. 25,
opedrear al moro adultero con cristiana. V. tambicn sobre los ojos la 1. 1,
tit. 13, P. 2.

" (6) Gutierrez, Pract. crim. t.1.
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ARTICULO I.

DE LA PENA DE MUERTE.

245. Nadie ignora las grandes discusiones 4 que ha
dado lugar esta pena, la primera y mas terrible de las
corporales. Sin entrar en ellas, creemos conveniente hacer
una corla reseiia de las fases que ha revestido. Becaria que
fué el 'primero que la promovio (1), negaba & la sociedad
este derecho, porque segun ¢l la sociedad tenia por
principio un contrato, y nadie podia convenir en ceder &
otro el derecho de quitar la vida (2). Rousseau, partiendo
del mismo principio, hace derivar esta facultad del derecho
de la guerra, desde que los malhechores pueden conside-
rarse enemigos de la sociedad (3). La primera hipétesis no
es mas que una quimera, como ya dijimos, y el derecho
de la guerra no permite matar al enemigo, despues de pri-
sionero (4). Filangieri ba pues victori que
en el estado natural todo hombre ticne el derecho de ma-
tar al que viola las leyes naturales, y que este derecho se
trasmite & la sociedad al tiempo de su formacion (5).

416. Otros han dicho, la pena de muerte es ilejitima,
porque el hombre tiene un derecho personal 4 la existen-
cia, y este derccho es inviolable. Esta es la misma razon
hajo otra forma que hacia decir 4 Becaria, que el suici~
dio seria lejitimo, si la sociedad poseyese semejante de-
recho. Pero se ha contestado que si nadie tiene el derecho
de matarse, tampoco lo tiene de acelerar su muerte dejin-
dose condenar & presidio, 6 disponer de su honor y li-

(1) Montalgne, habia espresado simplemente el deseo de ver desembarazada
su aplicacion de los tormentos que la acompaiiaban (Ensayos, lib. 2, c. 2).

(2) Delitos y Penas, c. 16. El suicidio so lejitimaria, agrega, si la socie=
dad tuviese este derecho.

(3) Contr. Sou ib.’ 2, ¢. 5.« Por no ser victimas de un asesino, dice,
consentimos en morir si nosotros lo somos v,

() Pastoret, lois pénales, 2m¢ part.

®) Lot p.tt, e 5.
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bertad, lo que haria injustos todos los casligos (1): queel
derecho @ la existencia es inviolable pero 4 condicion de
no atacar otra existencia (2): que la pena es un medio ne-
cesario de la justicia social, y esta un deber: que siendo
la pena la privacion de un bien, todo bien puede ser ma-
teria de penalidad (3): ¢Como conciliar por otra parte la
inviolabilidad del derecho & la enxistencia, con el uninime
asenlimimiento de todos los pueblos, de todos los siglos y
cultos en“favor de la pena de muerte?

1443, Los mas poderosos adversarios de esta pena han
sido aquellos que niegan su eficacia. Seis mil afos, dicen,
se ha ensayado, y no ha producido mas que una debasta-
cion incalculable de la humanidad (4). Esta faz de la cues-
tion esla pendiente todavia, porque toca 4 la estadistica re-
solverla, y los datos suministrados no arrojan suficiente luz.
En este estado, creemos, con Montesquieu que la pena de
muerte puede ser remedio de una sociedad enferma (5):
¥ que habria locura en su abolicion, mientras las carceles
permanezcan en el estado que hoy se hallan (6): recono-

ciendo sin embargo con sus gos, que esld p
espantosamente en nuestra lejislacion, y tiene el gran de-
fecto de ser irreparable (7).

(1) Filangieri.

(2) Boeresco, delitos y penas, p. 252.

(3) Rossi, traité de droit penal. Este argumento sin embargo puede con-
ducir & i itrarias, & la los las muti-
Jaciones etc.

(4) Livinstong, introd. repor of a penal code, p. 97, a0 1828. Desde en-
ténces quedd sbolida en Luisiana—En Toscana lo fué por el gran duque Leopol-
do, en 178C. Voltaire dice que un ahorcado no sirve para nada.

(5) Esp. delas leyes, lib. 12, c. 4.

(6) En el caso de repetir con Diderot «la pena de muerle es justa, porque
es Decesaria.»

(1) Morellel trad. de Becaria. Us sutor modgroo combate la pena de
muerte porque Do contiene, dice, los elementos esenciales del castigo. Un
delito produce dos clases de desérdenes, uno moral y otro social. Por la
peracion del mal que se causa, se restablece el drden moral. Por la imposi-
bilidad en que po ponc al culpable de daiar nuevamente, se restablece el érden
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ARTICULO 1L
PRESIDIO .

148. Los presidios en Espaiia eran antiguamente cier-
las ciudades ¢ fortalezas guarnecidas de soldados. De aqui
vino ¢l llamarse con el mismo nombre el castigo que se
imponia & los reos, de servir en los trabajos 4 que en ellos
se les destinaba (1). Entre los romanos, estos trabajos eran
las minas, y se dividian en dos clases, damnatio in me-
tallum, demnatio ad opus metalli (2). Si no tenian tiempo
fijo, duraban diez afios, pero comunmente eran perpeluos ).
Entre nosotros, es simpl la prision pai de
trabajos forzosos en la misma carcel 6 fuera sin que-pueda
pasar de diez afios por disposicion espresa de la ley, aun-
que la sentencia recaiga sobre diversos delitos «para evitar,
dice, el total aburrimiento y desesperacion de los que se
viesen sujetos 4 un interminable sufrimiento» (4). Mucho se
ha ponderado esta disposici pero la creemos
mas bien un defecto de nuestra lejislacion. Las penas per-
péluas son como la transicion natural entre la pena de
muerle y los castigos temporales (5). Asi la perpetuidad,
que se considera tan odiosa, es la base hoy de los cédigos
de Austria y del Brasil, que se distinguen por la suavidad
de las penas (6).

social. La pena de muerte no responde & ninguna de estas condiciones. [Boc-
resco, délits et peines, p. 363].

(1) Eseriche, v. presidio, ed. 1851.

(2) L.2,86, D. de ponis.

(3) L.23, D. de penis.
() L. 13, ue. 24, lib. 8,R. C. Tampoco puede aplicarse & los eclesids=
ticos, sing por delitos muy graves. Tapia, t. 7, p. 167, n. 19, ed. 1846.

(5) L. 35, iofine, tit. 4,P. 1,y G. Lop. glo. 8, 1. §, tit. 31, P. 1.

(5) Chauveau Adolphe,t. 1, p. 92. La principal objecion que so hace
conm las penas perpétuas, cs que acaban la desmoralizacion del condenado,

su ion; pero este i podria salvarse dejando la

esperanza de que segun mm la conducta la pena perpétua se convertiria on
temporal.
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148, Para seguridad de los presidiarios, 6 como mor-
tificacion anexa, 4 esta pena suele agregarse en la misma
sentencia la calidad de cargar cadena 6 grillete (1).

ARTICULO IIIL
DESTIERRO.

220. Los romanos conocian tres especies de destier-
ro (2). El 1o dejaba la cleccion de los lugares, menos uno.
El 2 fijaba el lugar, con exclusion de los demas. El 3 con-
sistia en mandar el delincuente & una isla, con cadenas,
in vinculum insule (3). Las Partidas distinguen deportados,
relegados, y banidos. Deportado era el desterrado «por
siempre en alguna isla onde non salga, e le toman demas
todos los bienes.» El relegado no perdia los bienes, sin6
que era destinado a4 un lugar «para siempre 6 por tiempo
cierto.» Banido era el «pregonado ¢ encartado por algun
yerro que haya fecho» (4). El desterrado por tiempo cierto
tenia pena del doble tiempo que quebranté, si volvia sin li-
cencia; y la muerte, si el destierro habia sido perpétuo (5).
Por otra ley, solo el rey 6 sus adelantados jenerales, po-
dian imponer esta pena (6). Pero entre nosotros el destier-
ro, esta reducido 4 la espulsion 6 confinacion cuando se
sefiala al delincuente un paraje para su residencia, dentro

(1) L. 13, cit. de la Recop. EI presidio perpétuo causaba muerte civil,
segun las Partidas [L. 2, tit. 18, P. 4).

(2) En tiempo de la Republica no se desterraba & nadie, siné que se pro-
bibia el uso del agua y del fuego (Cicero, prodomo, m. 29). Otras veces los
mismos ci se i Es en este sentido que
Ciceron dice, eilium non esse supplicium, sed, perfugium portusque supplicii
pro (Cacina).

(3) Esta era la deportacion de los Romanos. Por ella se perdia la patris
potestad, y el derecho de testar. Se consideraha por lo tanto capital,

(#) Leyes2,3y4, tit. 18, P. 4.

(5) L. 10, tit. 31, P. 7, V.tambien la L. b, tit. 22,lib. 8, R. C.

(6) L.5 .31, P 1
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6 fuera del territorio del Estado; y como cualquier otro

castigo, correspond denarlo a los tribunales mismos.
a121. Esta pena tiene muchos partidarios. Becaria la
queria universal, como en Atenas y Roma (1). Pero hoy no
se aplica casi sind en los delitos de los obispos, con
1 de sus poralidades (2), 6 en los politicos,
donde no tiene los inconvenientes de los demas casos,
porque un mal ciudadano en un pais, puede ser muy bue-

no en otro (3).

ARTICULO IV.

SIMPLE PRISION
'

12®. Las leyes anliguas no conocian esta pena, que es
hoy de las mas usadas. El reo 6 era condenado a las
obras publicas, 6 puesto en liberlad. La prision, decian, es
lemasiado incémoda para i , demasiado suave para
culpables: Quod innocentibus miserum, noriis non salis sec-
veram cognoscitur (4). Fué el derecho canénico quien la
introdujo en sus tribunales, porque parecia eminentemente
A propésito para reducir al culpable & la penitencia, y de
consiguiente 4 la enmienda (5).

128. La prision cuando va acompaiiada del trabajo, es
un castigo que presenta muchas ventajas. De aqui, el siste-
ma penitenciario, creado no hace cincuenta aios en

(1) Délits et peines, chap. 17. Contra, Pastoret, Lois pénales, t. 1, p. 112,
que la define el acto de enviarse de pueblo 4 pucblo la espuma de las sociedades.

(2) Gubernativameante, dice Tapia, t. T, p. 170, n. 23, ed. 1846.

() Los E. Unidos y la Nueva Gales del Sud, formados con deportados, abo-
Dan co favor del sistema, practicado mas estonsamente [Morin, Rep. v. depor-
tation, § 12, n. 21).

(4} C. Theod. lib. 9, tit. 23, § 1, 1. 7,t5. 29, P. 7. Asi laprision de los
acusados se llamaba carcer, la do los condenados vincula publica, lthurnia,
equivalentes al presidio.

(%) . Hdlie, instr. crim. t. 1,p. 378. En las antiguas constituciones ecle-
Sidsticas las prisiones s conocen con el nombre de decania, y las perpétuas
rade in pace.  La iglesia no conservé este deracho sind hasta el siglo XVI.
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Estados-Unidos, y nuevo todavia en Europa. Elfin de este
sistema no es propiamente rejenerar al culpable, siné im-
pedir las reincidencias, imponiéndole habitos de oérden, é
ilustrandole sobre sus dad intereses. Los medios
empleados son el trabajo en primer lugar, y en caso ne-
cesario el aislamiento (1).

ARTICULO V.
S’ER\'ICIO DE LAS ARMAS.

a24. No hay pena mas frecuente entre nosotros. Este
es el castigo de los vagos, ébrios, jugadores, ociosos, peo-
nes sin papeleta, de los que usan armas blancas, de los
que compran las del Estado, de cien otros mas que seria
largo enumerar (2). Los mismos destinados al presidio pue-

den por ion de los tribunales serlo 4 las armas
en ciertos casos (3). Este abuso no se esplica sin6 por las
idades siempre renaci del ejército; porque en un

pais donde la desercion es tan facil, las armas no son
casligo para los presidarios, al mismo tiempo que son
demasiada pena en la mayor parte de los casos espresa
dos (4).

CAPITULO 1IV.

DE LAS PENAS INFAMANTES.

425, La infamia es la pérdida del honor, 6 bien el
descrédito y mala fama en que cac alguno. Kn las Parti-
das se encuentra un (itulo de las «cosas  que fazen los

(1) Chauvern Adolphe, t.4, p. 106 y siguicntes.

(2) Vesse n. 434 y siguientes.

(3) Ley de 27 Dic. 823, art. 3.

0] os tratar tambien de los azofes, pero reservamos ocu=
parnos de esta pena como infamante.
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omes porque valen menos», y otro de los «enfamados» (1).
En el valer menos incurrian los que no cumplian el pleito
omenaje, los hidalgos condenados 4 desdecirse, y todos
los dos (2). Busq pues, en el sigui la es-
plicacion de esta palabra. Una de sus leyes dice, que hay
dos clases de infamia, de hecho y de ley (3). Como infa-
mia de hecho, pone la de los hijos naturales (4), la di-
famacion del hijo en el testamento del padre, la difamacion
del subdito por el rey en publico, la devolucion de las co-
sas tomadas por fuerza 6 hurto, y la notoriedad (3). Como
infamias de ley, se menciona el adulterio, el incesto con
la nuera, y el matrimonio de la viuda antes de pasar un
aiio (6). Parece que aqui debieran acabar las infamias;
pero la ley siguiente, rejistra otros infames que llama de
derecho y son los alcah juglares, glad es, los ca-
balleros que cometen un delite 6 comercian, los sodomitas,
los perjuros, conlcuyendo con estas palabras singulares, «por
cualquier destas razones es enfamado el ome tan solamente
por el fecho, maguer non sea dada sentencia, porque la
ley e el derecho lo enfama» (7). Pero esto mismo no es
todo. Otra ley sigue enumerando varias infamias por sen-
fencia, y dice que es infame el condenado por traicion,
adulterio, hurto, robo, engaio, cohecho «i otro yerro por-
que se diese pena de feridas @ otra pena publica» (8). En
las Recopiladas no hay leyes espresas sobre el particular:
pero algunas agregan 4 los delitos infamantes las asonadas
y desafios (9).

(1) Ti.5y6,P. 1.

@) L2, 5P 1

@) LA, uL6, P T

(4) Las leyes Rocopiladas han declarado despues & los espdsitos capaces de
homores y cargos [ced. 23 Enero, de 1794).

(o) L2, w6, P 1.
Uty Pocit. y J, e, 12, P4, huulumo caso s¢ balla abolide
las l(ewpulnuu (L. 3, ut. Lhib, 5, R,
L. 4, it 6, P. 7.
@& L5 oues, o1
9) Autot, tit. 8, lib. §, R.C.
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196. Los efectos de la infamia eran perder las digni-
dades y honras, incapacidad para adquirir otras, y no ser
admitidos’ como acusadores ni lestigos, aunque bien podian
ser guardadores testamentarios y jueces arbitros (1).

129. Entre nosotros -esta abolida la infamia trascenden-
tal por un articulo de la Constitucion (2), pero por lo
mismo parece subsistir la personal, que es la que pucde
atribuir & la persona el delito 6 la pena. Asi otro articulo
dice, «se suspenden los derechos de ciudadania por estar
legalmente procesado en causa criminal, de que pueda re-
sultar pena corporal 6 infamante» (3); y otro agrega, que
los dercchos de ciudadania se pierden «por sentencia que
imponga pena infamante» (4). Dificil seria asegurar si los
autores de estos articulos tuvieron presentes las leyes espa-
iolas al redactarlos, y mas dificil saber cuales son las que
que quedan en pié. jHay acaso penas infamantes, ha dicho
Rossi? La conciencia publica comprende y juzga la inmora-
lidad de las acciones, mejor que la justicia penal. Una de
dos cosas, pues, 6 la opinion flexible a4 las impulsiones de
la ley, declara tambien infame el autor del hecho, 6 como
sucede principalmente en materia politica, rodea de sus
homenajes al declarado infame por los tribunales. En el pri-
mer caso, el lejislador hace una cosa inmoral y peligrosa.
En el segundo, un acto initil (5).

128. Toda infamia de hecho 6 de derecho puede qui-
tarse por indulto, de que hablaremos despues (6), ¢ por
sentencia, en los casos siguientes: 1° cuando solo corres-
pondia pena pecuniaria, segun la ley; 2° cuando el juex
aumenta 6 disminuye la pena corporal determinada por la

(1) L.7,U06,P. 74, 5,P. Ty8, ut. 46, P. 3.
(2) Art. 159, Constitucion.
(3) Art. 12, wciso 5

nel derecho francés se cono-
en principal y accesoria.

RO ST T
vombre de dexradacion civica, v se diy
N. 166 y sigutentes.
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CAPITULO V.
DE 1AS PENAS PECUNIARIAS.

488, Denas pecuniarias son todas las que recaen sobre
los bicnes del dclincuente, con destino al fisco u obras
pias (1). Divisibles hasta lo infinito, estas penas convienen
a cierta clase de delitos, aunque en la practica sca dificil
obtener la igualdad (2).

ARTICULO .

CONFISCACION JENERAL.

138%®. La confiscacion jeneral és imposible entre noso-
tros, porque abolida desde los principios de la independen-
cia, la resiste tambien la Constitucion del Estado (3). La
confiscacion, mas que pena, es uma amenaza social, que
castiga en los herederos las faltas de sus ascendientes. El
emperador Justiniano decia con razon al jurisconsulto Tri-
boniano : «conviene que pongas todo cuidado en castigar &
los que lo merecen, sin llegar 4 sus bicnes, porque no son
las cosas las que delinquen, sind los que las poseen» (1).
El mismo derecho excepluaba sin embargo el delito de
lesa majestad, y las Recopilad lo todavia sobre
este camino seguido por las Partidas, Inuvrnn de la ex-
cepeion la regla jeneral.  Sus leyes castigan con la confis-
nla herejia (5), la sodomia y bestialidad (6), el sui-
cidio (7), la falsificacion de moneda (R), la nmerte de un

(1) V. n 136,

(2) Bentham, tedria de lns penas, p. 40.

{3) Art. 159, Constitucion.

() Nov. 17, c.42. V.L. 5 ut. 3L, P. Ty 2, tit. 2, P, 7.
(5) 1.1, ue. 21, lib. 8, R, C.

(6) Ley cit.
() LB ue. 23, lib. 8, W, ¢
(8) L.67, tiw. 21, lib. 5, R. C.
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majistrado (1), la reincidencia en la usura (2), el duelo (3),
el matrimonio clandestino (4), el mceslo dentro del cuarto
grado (5). Lo que distingue princip la confiscaci
es la adjudicacion al Fisco (6). La aplicacion de varias
multas, aunque consumiesen toda la fortuna, no mereceria
estc nombre (7).

ARTICULO 11

CONFISCACION ESPECIAL.

188. La Constitucion cuando prohibe la confiscacion se
refiere a la jeneral, no i la de objetos particulares, pro-
ducto 6 instrumentos del delito. Esta distincion consagrada
por la jurisprudencia, y leyes expresas (8), no puede
considerarse  derogada por el arliculo constitucional. La
que ellas bl no es mas que una me-
dida de seguridad, afecta 2 la cosa misma, y por lo tanto
ejecutable en manos de los sucesores, como de un ter-
cero (9).

0

ARTICULO IIf.

DE LA MULTA.

134, La multa, como hemos dicho, graduada en una
justa proporcion, tiene efectos itiles, y conviene perfecta-

1. ib. 8, 1. C.
L. 1 m G, lib. 8, R. C.
(3 L. 10,1t 8, lib. 8, R. C.
L1, Ut 1, lib. 5, R, C.
(5) 1.3, ut. 18, P. 1.
(6) Sobre los dercchos de los acreedores en caso de confiscaclon, v. L. 10,
tit. 2, 1.3,y gl. 8,
(1) Rossi dice, que es dificil espresar por cifras el limite entre la multa y
la conﬁuncnon L3 12).
B) L. 21, Ut 7, 1ib. 2 y 28, ut. 23, lib. 4, R. C.
) Iunn, Iiep. v. confiscation, n. 5. La conflscacion del objeto no puede
sin embargo convertirse en ls confiscacion de su valor, [Chauveau Adolphe, t-

1,p- 198,
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mente & ciertos delitos (1). La dificultad esta en la prac-
tica. El derecho romano admitia la multa como pena en
ciertos delitos (2): pero los jurisconsultos declaraban nulas
ipso jure las ivas (3): pudiendo el juez disminuirlasy
perdonarlas del todo 4 los pobres (4). Era prohibido ade-
mis convertirlas en corporales (5). Las Parlidas dicen por
toda regla, «los juzgadores deben catar quando dan pena
de pecho, si aquel 4 quien la dan 6 la mandan dar, es
pobre 6 rico. Ca menor pena deben dar al pobre que a
rico, porque manden cosa que pueda ser cumplida» ().
Las mismas multas fijadas en otras leyes, se han converli-
do en arbitrarias, 4 causa de los cambios de la moneda (7).

485. Toda la teoria pues de esta materia se reduce &
que la multa sea proporcionada 4 la fortuna de los delin-
cuentes. Para alcanzar este resultado, Filangieri y Bentham
proponen determinar, no la suma, sind la porcion de la
fortuna que quita la pena (8); pero el décimo de sus bie-
nes para el poseedor de un millon, no es lo mismo que
para el que no tiene mas que mil pesos; fuera de la eno-
Josa que es siempre toda liquidacion de bienes (9). El me-
jor sistema seria fijar un limite avaluado segun las fortu-
nas medias, 6 un mdzimun y un minimun, dejando al juez

(1) Por ejemplo en los delitos de los cmpleados, yordenanzas de policta.
Como accesoria puede aplicarse & delitos mas graves.

(2) L.131, D. de verb. sigif.

(3) Farin, g, 18, n. 29.

(4) Lo mismo disponen el Cod. Prusiano, art. 85, y el Aust. art. 25 y si-
guientes.

(5) Far discute esta cuestion y la resuelve negativamente, [q. 18,
n. 25.) Tiraquello s espresa asl, propter inopiam soltendi multam, non fit
mulatio ipsius muleta in corpus. Esta pena por lo demas nunca era infamante.
Non mulcta, sed causu, infamian irrogat. (1, 4, § 4, D. dehis qui not. inf.]

(6) L.8,tit. 31, P. 1. Mitius est agendum cum Ppauperibus, quan cum di=
vitibus, cum agitur de pana pecuniaria, decia iTiraquello, de panis, temp. 137.

(1) Con el descubrimiento de la América, dice T ¢ auments el nime=
rario y disminuyé su valor, t. 7. p. 183, n. 8, ed, 1816).

(8) Bentham, p. 340, Filangieri, lib. 2, p. 2.

(9) Chauveau Adolphe, t. 1, p. 182.
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proporcionar la condenacion al grado de la falta (1). No-
sotros, buscando una garantia contra la arbitrariedad, he-
mos reservado al cuerpo lejislativo el derecho de imponerlas,
con excepcion de las moderadas, que pueden determinar el
Poder Ejecutivo y Superior Tribunal (2).

136 Cuando el delincuente no puede pagar la pena
pecuniaria, se acostumbra convertirla en corporal, segun la
maxima, quod non habens in bonis, luat in corpus. De
ello tenemos varios ejemplos en las mismas leyes (3). Sin
embargo, los jurisconsultos antiguos, 6 negaban esta facul-
tad (§): 6 creian que no era aplicable & las multas (5).
Entre esta dado ulti que los jueces
no compongan delitos, siné en casos muy particulares, de
conformidad de partes, y en que no se interese la causa
publica; y que las condenaciones pecunarias no se apliquen
nunca 4 personas particulares (6).

487. La multa es una pena, y como tal, no pasa &
los herederos (7), ni puede acumularse, sind en los casos
determinados por las leyes (8). Es tambien fndividual, esde-
cir, aplicable 4 cada uno de los autores del delito (9), ex-
ceptuando el caso en que el lejislador ha medido la mul-
ta por el daiio causado, 6 aquel en que los acusados
formen un ser moral, una sociedad colectiva (10).

(1) Rossi, derecho pen. p. 213, t. 3, y Lucas, du systéme pénal, p. 204.
EJ cédigo brasilero atiende & la renta 6 jornal [art. 255).

(2) Art. 150 de Ja Constitucion.

(3) L. 25, tit. 14,P. 7,y 5, tit. 26, P. 1. En el derecho romanola L. 1,
D. peenis y L. 6n. D, de in jus vocand.

(4) Farin, q.18, n. 57T,

(8) Tirsquello, de pen. temm. 137,

(6) L. 17 y22, ut. 8, i » R. Y. Contré, Real instr. de 16 de julio de
1806, que es la ley 20, n. 5, tit. 41 12, Nov. R.

(T) A menos que haya cosa juzgada, & la muerte del causante, (Morln,
Rep. v. amende, § 2, n. 4).

(8) Como en Ia reincidencis, (Morin, loc. cit. 0. 5.)

(9) La solidaridad es de derecho en materia criminal,

(10) Chauvesu Adolphe, . 1, p. 195.
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ARTICULO 1v.

COSTAS EN LO CRIMINAL.

138. Se llaman costas los gastos que se hacen en las
causas civiles 0 criminales. Por regla jeneral, el litigante
que sucumbe, sea actor 6 reo, es quien debe pagar las
causadas al vencedor (1), siempre que resulte haber liti-
gado de mala fé (2). Esta misma regla se aplica en lo
criminal (3); pero con algunas diferencias. Si la acusacion
es de oficio, el Eslado sufre todos los gastos (4). Si por
querella de parte, el acusador vencido debe ser condenado
en ellos, 6 viceversa el acusado si resulta culpable (5). Lo
mismo sucede en la apelacion, por el hecho de confir-
marse la sentencia, pero no si se revoca (6). Las costas
se tasan mas bien de menos que de mas (7); y en lo civil
como en lo criminal, puede pedirse reduccion de su va-
lor (8). La condenacion en fin, es solidaria, si son varios
los reos (9).

(1) Omnes judices qui sub imperio nostro sut, decian las Decretales, sciant
cictum in ewpensarum causa cictori esse condemnandum, (P. 1, 13, § 6, Cod.
de Judic.).

(2) L8 ue 22 P.3, 7, tie. 47,4, tie. 22, Jib. 4 y 30, tit. 90, lib. 2, R.
C.  Se considera de mala fé el acusador cuando Do presenta mas que un testi=
89, pero no cuando los testigos son reprobados, ratione personarum, (G. Lop.
8. 3,1. 39, 1. 2, P. 8).

(3) L. 113, del Estilo y Lop. gl. ). & la 1.8, tit. 22,P. 3.

(4) Este esun defecto del derecho, pues cuando el acusado’ resulta culpa~
ble, era natural que sufriese todas las consecuencias del delito. No asi en el
otro caso, porque los gastos de una informacion judicial, no son como los da=
Bos, la consecuencia inmediata el hecbo del acusado, siné que toma su ori-
jen enla accion ejercida por la socicdad [Chauveau Adolphe, t. 1). La so-
ciedad en este caso deberia mas bien abonarle sus gastos, pero las leyes dicen
que el Ninisterio no paga costas, (L. 12, tit. 13, lib. 2, R. C.y 30, ut. 20,
lib. 2, 1. CJ.

(5) L.4,tit. 8, 1ib. 2, R. C. Sireo elfuese contumas, v. la 24 parte, n,
Laaﬂ siguientes. El reo absuelto Do debe ni carcelaje, (L. 11, tit. 20,

() L. 27, ue. 23,P. 3, 7, ut. 17y 1, tit. 22, lib. 4, R. C.
() L.3,ut, 22,1ib. 4, R. C.

(8 Arancel de Oct. 11 de 1853, art. 5y 62.

(9) Chauvesu Adolphe, t. 4, p. 225.
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ARTICULO V.

DANOS Y PERJUICIOS.

. La aplicacion de una pena corporal no basta siem-
pre para expiar un delito, porque este ha podido al mis-
mo tiempo perjudicar intereses privados. El resarcimiento
de estos intereses es lo que se conoce con el nombre de
dafios y perjuicios (1). Anliguamente comprendia tambien
esta palabra los daiios «que ome rescibe en si mismo» (2).
Asi, empujar y causar la muerte de alguno, que era ho-
micidio en el hombre libre, se convertia en dafio, tratin-
dose de un siervo (3). En este mismo tiempo, los dafios
dos por los animal ituian casi delito (4).

140. Los daiios deben ser la consecuencia inmediata
del delito, derivarse del mismo hecho acusado, existir ac-
tualmente, y que el que reclama tenga derecho formado &
comprobar aquel. Consecuencia directa, porque este es el
caracter de toda acusacion. Derecho formado, porque no
basta que el delito pueda sernos un dia perjudicial, siné que
es preciso que se resientan ya sus efectos (3). Asi, el de-
lincuente no responderia de los dafios inferidos 4 otro por
el Ministerio, creyéndolo autor del delito; ni de los que
procediesen de una accion que hubiese hecho necesaria el
agresor, 4 menos que hubiese exceso en la defensa, en
cuyo caso se deberian solo pro ratione ercessus; ni por
hechos, en fin, no contenidos en la acusacion (6). No hay

(1) Daiios y menoscabos, dicen las Partidas, (L. 3, tit. 6, P. 7). Queesel
damnun emergens y lucrum cessans dclos Romanos, (L. 13, D. ratam rem hab.)
(2) Con relacion & lossiervos, L. 4, tit. 15, P. 7, tomada de la famosa

ley Aquilia

(3) L.20,tit. 15, P. 7. En otra parte laley dice, « daios non son robos
sinfurtos, nin fuerza»  [Proem. tit. cit]. Segun Tapla, los daios mas blen
que pena, son recompensa dictada por la razon. [t. 7, p. 484, n. 10, ed.
1816.)

(4) Vedse las leyes 21 y siguientes, tit. 15, P. 1.

(5) Merlin, quest. de droit, v. question d'état, § 1.

(6) Cheuveau Adolpbe, t. 4, p. 203 y 207, y Merlin, v. reparation clvile,
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que confundir tampoco las restiluciones con los daiios, ni
aplicar al derecho criminal las leyes que estiman estos,
mirando hacia atras, como entre los romanos la ley Aqui-
lia (1).

CAPITULO VI

EJECUCION DE LAS PENAS.

144. La ejecucion de las penas hace nacer algunas du-
das que es convenienle reunir aqui, porque lienen su
solucion en las reglas jenerales de que nos ocupamos.

ARTICULO 1.

EJECUCION DE LAS PENAS CORPORALES.

142. La pena de muerte desde los romanos tuvo mu-
chos grados de crueldad (2), pero hoy estd reducida al
simple fusilamiento, 6 muerle & bala (3), que debe tener lugar
piblicamente (4), en el paraje que designe la sentencia, 6
el Ejecutivo (5) «porque los otros que lo viesen 6 lo oye-
sen, dice la ley, reciban ende miedo 6 escarmiento» (6).
La ley que mandase ejecuciones secretas, no obraria siné
parcialmente; renunciaria 4 uno de los efectos secundarios
dela pena, que ticne mas poder: heriria opiniones arraiga-
das en las creencias populares: imprimiria 4 la ejecucion

(1) Chauveau Adolphe, t. 1. p. 200.

(2) Entre los Romenos podia matarse, por ejemplo, mediante una infusion
de bicrro liquido en la boca. [C. Theod. lib. 1, de raptu virg.],y por las leyes
espaiiolas quemando, ahogando y ahorcandog

() La misma suspension en la horca se ha prohibldo u'timamente. [Ley de
Junio 21 de 1859, art. 3.

(1) Con excepeion de los dias festivos.)

(B) Prefiriéndose el lugar del delito, porque en las personas que han cono=
cido cl culpable y oido los detalles del hecho, la impresion es mas profunda
Véase entre nosorros la acordada de 24 de Dic, de 1833.

) Lott,u, 31, P.7, y 5 1. 28, P.3.
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un caricter odioso; y abriria camino, sobre todo en tiempo
de tormentas politicas, & la desconfianza y numerosas
preocupaciones (1).

148. Si la que debe ser fusilada, es una mujer que
esta en cinta (2), la ejecucion se suspende hasta el parto,
«ca, dice la ley, si el hijo que es nacido non debe resci-
bir pena por el yerro del padre, mucho menos la merece
el que esta en el vientrs por el yerro de su madre» (3);
y segun los doctores, lo mismo debe practicarse con cual-
quiera otra pena, 6 su notificacion, capaz de producir al-
gun peligro a la madre ¢ al nio (4).

244, Laley sea que lo haya juzgado inutil, sea omi-
sion, no vijila este acto, entregado & la tropa, escribano,
oficial de justicia y verdugo, sin que haya ninguno con ca-
racter bastante para levantar los obstaculos que pueden na-
cer en la practica, y que en efecto han tenido lugar (5).

(1) Mittermayer, Revue de legisl, 1835, t. 2, p. 209. EI célebre Ortolan,
es de opinion contraria. «Las costumbres que progresan, dice, 1o quieren
la publicidad de la ejecucion, y el mal que enjendra, Indica que es tiemoo
de bacerla cesar. La publicidad ba sido ordenada para ejemplo principalmen—
te, pero el ejemplo saludable en nuestros tiempos se propaga & lo lejos por la
publicidad de los debates y de la condenacion. El espectaculo flsico no es
mas que un ejemplo perniciosos. [Elém. de droit pénal, n. 1932]. De acuer-
do con estas ideas, en cicrtss Estados de Alemania la ejecucion se hace enla
cércel misma, & bora Gje, en presencla del juez, de dos doctores en medicina,
doce testigos, yun eclesiistico.

(2) Basta quelo parezca, aunqueno lo declare, y no importa que se haya
embarazado in ipso carcere. [Voet. ad Pand. I 8, tt. 19, n. 5].

(3) L.14,tit. 31,P. 1,5 D. de penis, non debet calamilas matris ei no-
cers qui centre est.

(4) J. Clarus, q. 51, n. 16. Asf, los autores agregan los sigulentes casos:
1° cnando el sentenciado tiene que dar cuenta de una administracion impor=
taote, y la dilacion ha de ser breve; 2 si el condenado tiene pendiente al-
guna acusacion grave contra otro, 6 sl en el acto de la ejecucion declara cém=
plices y 0o hay tiempo para carearlo con ellos; 3° cuando el reo que debia
ser ahorcado cae en tierre, sin que baya fraide en esto apor el milagro que
an ello hay » (Curia, P. 3, § 17, n. 17, y Pothier, proced. crim. n, 166); 4
si sobreviens la demencia (J Clarus, q. 60, v. sed quero, Voet ad Pand, libs
48, tit. 19, n. 5).

(5) Vease & Viscaino, Pract. crim. t. 3, n, 336,
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El escribano asociado al oficial de justicia, solo asiste para
redactar la acta de la ejecucion, y dar cuenta al tribunal (1);
el verdugo para la ejecucion material (2); la tropa para
que no sea resistida (3). Despues de la ejecucion, el ca-
daver se entrega 4 la familia si lo reclama, 6 cofradias
destinadas & este objeto, para darle sepultura, sin aparato
alguno (4).

145. La ejecucion de las demis penas corporales no
tiene particularidad. El presidio no es como dijimos mas
que una prision con trabajos publicos, y tanto en él, como
en el destierro, determina el lugar yla clase de trabajos,
la sentencia misma, 6 el Ejecutivo. El servicio & las armas
consiste en mandar al condenado 4 un cuerpo veterano,
despues que el Tribunal pone el reo 4 disposicion del
Gobierno. La prision simple se cumple en la carcel misma
estando prohibido destinar los reos a cuarteles, @ otros lu-
gares. En estas penas es regla jeneral que se sufren sin
interrupcion (5).

ARTICULO II.

EJECUCION DE LAS PENAS INFAMANTES.

148. Poco tenemos que agregar i lo que dijimos, es-
plicando la naturaleza de estas penas (G). Propiamente, ellas
pertenecen & las corporales, si bien por la calidad que
imprimen, las di aparte. Les prenden pues las

(1) Vedse la 21 parte, n. 167 y 168.

(2) Siendo suyas las ropas del reo, dice Ia ley. [L. 2, tit. 23, lib. 4, R. C).
Antes se vendian y su valor se destinaba & usos publicos. [Voet ad Pand, lib.
48, . 2).

(3) Vedse la ordenanza militar.

() L.7, infin. it 13, P, 1, y Voet ad. ad Pand. lib. 48, tt. 24,

(5) Chauveau Adolpe, t. 4. p. 244. Si una 6 mas condenaciones pesan sos
bre el individuo, y la segunda es por un hecho posterior, las penas se acumu-

lan(v. el n. 163 y 164.] Si ol hecho es anterior, se aplica la mas fuerte (v.
el n. 165).

(%) Suprs, n. 130.
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mismas reglas. Ninguna puede ejecutarse, aunque el con-
denado no apele, sin consultar al Tribunal. Ninguna em-
pieza i correr tampoco ni adquiere caracter de irrevoca-
bilidad, hasta entonces (1). Si hay apelacion, y esta es
rechazada, el término no corre siné desde la sentencia ul-
tima, aunque el recurso lo deduzca solamente el Ministerio.
En jeneral tambien, la ejecucion de estas penas, como de
las anteriores, requiere el concurso de las dos autoridades.
Mientras no se suscitan contestaciones, la operacion es pu-
ramente administrativa. Pero si nacen, la competencia del
Ejecutivo cesaria, y tocaria decidir al Tribunal mismo que
pronuncié la sentencia (2).

ARTICULO III.

EJECUCION DE LAS PENAS PECUNIARIAS.

2149. Las multas eran destinadas antiguamente, unas ve-
ces a formar lo que se llamaba fondos de Camara; otras,
a objetos piadosos; y en los ultimos tiempos entraban al
tesoro publico, como sucede todavia. La cobranza se hace
ejecutivamente (3), sin admilir recurso alguno, antes de
verificar el pago en tesoreria 6 receptoria (4). La condena-
cion puede ser & favor de la parte por los daiios, 6 del
fisco. En el primer caso, si el reo esti en la carcel, no
se suelta, aunque ofrezca caucion idénea, ni puede ceder
sus bienes, ni darsele término para pagar, siné que debe
ser compelido al abono stal im vel intra modicum tempus
arbitrio judicis (3). En el segundo, la prision debe tener

(1) I\exl‘ just. aio 17, c. 3. art. {1. Contré, dec. sobre abijeato, Enero
19de 1825, art. 3.

O] Chlu\uu Adolphe, t. 1, p. 251.

(3) Pudiendo emplearse hasta 1 aPrendnnle por ello todo su

non ha biencs de que la p del Estilo]. Esto debe en-
rgo con las excepciones del derecho civ
cesitaria una derogacion espress, como en materia comerci

(4) Auto, tit. 26, lib. 8, R. C.

(5) J. Clarus, q. 95, 0. 1, y 5. Con intervencion del curador si es menor
ol condenado (Chauveau Adoiphe, t. 1, p. 481)

Lo contrario ne-
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un término, en el reo insolvente, despues de cumplida la
pena corporal (1).

CAPITULO VIL

DE LA AGRAVACION DE LAS PENAS.

148. Hemos hecho conocer ya las diferentes penas
las en nuestra lejisl y el modo de ejecutarlas.
Tocanos ahora seiialar Jas causas que pueden agravarlas.

ARTICULO I.

DE LA REINCIDENCIA.

1498, La reincidencia, como lo indica su etimolojia, es
el hecho de caer en una nueva falta, de cometer otro de-
lnlo, despues de la primera condenacwn (2). Casi todas las
esla cir porque
han visto en la repeticion del delito el smloma de una
perversidad mas activa. En el Dijesto y Cddigo hay muchos
textos qne fijan penas mas severas en estos casos (3); y
sus intérpretes tenian por maxima: Consuetudo delinquendi
est circunstantio aggravandi delicium, et delinquentem acrius
puniendi: bastando, segun ellos dos actos para establecer
la costumbre, quod enim bis fit, frequenter fieri dicitur (4).
La naturaleza misma de la pena podia cambiarse por la
reincidencia: asi el tercer hurto por minimo que fuese te-
nia pena de muerte (5). Nuestras leyes no sientan regla
ninguna jeneral i este respecto, si bien muchas preveen

(1) Nuestras leyes, sin embargo, nada disponen & este respecto.

(2) Enel derecho canédnico se llama relapso al reincidente.

(3) L.28, 43, D. de penis, L. 1, D. de jure patronatus, 1, 3, C. de episc.
i yL. 881, C.ad leg. Jul. de vi.

.18, n. 80.

.23, n. A Consuetudo delinquendi facit delictum; altas non ca-

pitale, capitals reputari |1 1. C4d. de superexact].
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el caso de reincidencia, y agravan proporcionalmente la
pena. De aqui ha resultado, que en la prictica, el juez se

limita & agregar imonio de las d anteriores,
para darles 4 su tiempo un valor arbitrario (1). En este va-
cio nos limitaremos & jar con los criminali las

cuestiones mas frecuentes de materia tan importante.

150. La primera es la de la lejitimidad misma de esta
agravacion. Muchos creen que conella se viola la regla,
non bis 4n idem, que es una de las bases de la lejislacion.
Pero a esto puede contestarse, que en la reincidencia no
es del primer delito que se pide cuenta al delincuente,
sind del segundo, que se produce con una circunstancia
que agrava la culpabilidad. Todo delito ademas, tiene dos
elementos, la materialidad del hecho, la moralidad del
ajente. El primero es invariable, pero el segundo puede
tener muchos grados. Para poner la pena en relacion con
la culpa, se han do las cir i
iPor qué la perversidad de caracter y habitos criminales no
entrarian tambien en la balanza? (2).

434. Lasegunda es’sobre los limites que debe tener esta
agravacion. Si la reincidencia se castiga mas severamente es
porque se idera como una p ion de habito. Itera-
tione augelur delictum, dice Godefroi. Pero no puede haber
habito cuando los delitos son distintos. Asi, en el derecho ro-
1nano, la reincidencia solo agravaba la pena, Si in tisdem scele-
ribus perseveret (3). Esto no quiere decir que los dos hechos
deben revelar una completa identidad. Basta que ambos sean
el resultado de la misma pasion: 6 del mismo jénero de corrup-
eion, como sucede en los delitos de una misina clase ().

(1) Goyena, Cid. erim. t. 1.

(2) Chauveeu Adolphe, t. 1, p. 282 y 283.

(3) L.Un: Cod. de superexact, in codem vel simili genere mali, dice Farin,
q.23,n. 30. Esta es tambien la disposicion de los Codigos del Brasil, Aus-
tria y Prusia, Chauveau Adolphe, 1. 1, p. 284.

(4) Ortolan, admite lo que llama reincidencia jeneral & reiteracion [Elém.
2. 1197,
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15%. La tercera es sobre el intérvalo que debe mediar en-
tre los dos delitos. ;COmo reunir dos acciones separadas por
un largo tiempo, pm'a sacar la prueba de la obsunacmn cnmmal
que i la ?  Los anti juri no

hacian pasar los efectos de la reincidencia de tres aiios, porque
si el delincuente, dice Farinacio, perditum tempus bené ef lau-
dabiliter vixerit cessat praesumplio quod eemel malus, iterum
presumitur malus (1). Cuando la perpetracion en efecto de
dos delitos tiene lugar en dos épocas remotas entre si, no puede
supanerse que el delincuente ha sido arrastrado por un habito

que establece la pr ion de perversidad, con que
la Iey rodea el segundo hecho (2).

453. La cuarta es sobre la necesidad de una condenacion
anterior. Si ita correcti, decia la ley romana (3); lo mismo
sostiene Farinacio, alias sine tali punitione, dice, reiterando
delictum non possit dici incorregibilis (+); y tal es en efecto el
verdadero motivo de la regla. Toda la lejitimidad de la agra-
vacion reside en esta advertencia de la primera condenacion.
Sin ella no hay prueba.ninguna de que la primera pena ha sido
impotente (5).

134. En esta materia es regla tambien que la agravacion
debe ser de la misma clase de pena (6), y que en igualdad de
circunslancias la proporcion con que se eleve por la reinci-
dencia, debe ser menor que en el caso de acumulacion de
delitos (7).

ARTICULO 11

DEL TIEMPO Y LUGAR.
153. Esta agravacion nace de cometerse el delito de noche,

(1) Farin, q. 23, n. 26.

(2) Chauveau Adolphe, t. 1, p. 286.

(3) L. 28, D. panis.

() Farin, q. 18, 0. 9. Contré Gomez, de dellctis ¢. 5, tit. de furt. a. 9.
(5)  Chauveau Adolphe, ¢, 1, p. 295.

(V) Rossi, derecho penal.

(7) Ortolan, Elém. de droit pénal.
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en el campo, en la iglesia 6 en los caminos. Sobre la primer
cir ia la ley dice esp que el deli me-
rece mayor pena, porque «de noche pueden nacer muchos peli-
gros ende e muchos males» (1). Como se vé, la circunstancia
de la noche aislada de toda otra, no es agravante por si misma,
siné que necesita ser acompaiiada de peligro. ;Pero qué es la
noche? Unos dicen que el intérvalo comprendido entre salir y
ponerse el sol (2). Otros recurren  la hora en que los habi-
tantes de cada localidad acostumbran entregarse al reposo.
Segun otros comienza inmediatamente despues del crepusculo
de la tarde, y acaba despues del de la maiiana. Nos parece
mejor atenerse a las sombras reales, porque lo demas es sosti-
tuir una noche ficticia a la verdadera. Asi G. Lopez, dice que
debe llamarse noche aunque haya luna 6 estrellas, si propter
impedimenta nubium non dant lucem (3).

1386. -Las otras circunstancias tienen lugar en el abijeato,
6 hurto de ganados en el campo, al punto que las mismas leyes
quedecian, que por hurlo no debia matarse ni cortarse miembro
(4), aplican la muerte al hurlo habitual de ganado (5); en el
sacrilegio, 6 hurto de cosas sagradas 6 en lugar sagrado, que
puede subir tambien hasta la pena capital, si bien su castigo
mas comun es la escomunion, circel, destierro y multas, segun
los hechos y p (6); en el salteami de los caminos
publicos, contra ome viandante, «ca los caminos e los labrado-
res con sus cosas seguros deven ser» (7); y por ultimo en todos

(1) L.8, tit. 31, P. Ty L. 12, tit. 18, P. 1, ibl «sf fué de dia 6 de noches,

(2) Orto sole [Exod. c. 22,n.2 y 3.

(3) Gl L. 8, ut. 31, P.T. Segun la ley inglesa la noche existe siem-
pre que el alba § el crepisculo no permite distinguir la cara de un hombre.

(4) L.18, tut. 14, P. 7.

(5) L.19,tit. 14, P. 7, v.L. 10, tit. 14, lib. 4, F. R. y entre nosotros la
Acordada de 3 de Julio de 1823, y decr. de Enero 19 de 1825. Sobre la pala-
bra campo, v. L.8,tit. 33, P. 7. Se deflne toda tierra fuera de poblacion,

(6) LL.1,2,3,4,5y 6,18, P. 1.

(1) L.18, tit. 4, lib. 4, F. R. Las Partidas igualan estos ladrones & los
corsarios, L. 18, tit.14,P. 7. Por las Recopiladas sc comprenden los caminos
raudales 6 reales, ferias y mercados [L. I, tit. 12y 13, tit. 9, lib, 8, R.C.| V.
el n. 429 y siguientes.
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los delitos cometidos «donde julgan los alcaldes, 6 en casa de
algun su amigo que se fi6 en él> (1).

ARTICULO 11

DEL NUMERO Y CALIDAD DE LAS PERSONAS.

15%. Elnimero de las personas que cometen un delito, é
de las victimas que ¢l hace, es otra circunstancia agravante, en
el primer caso por la facilidad que presta la concurrencia y el
terror que infunde: en el segundo por el mayor mal social que
se infiere, y el grado de perversidad que muestra el acusado (2).
Pero debe tenerse cuidado de no confundir esta circunstancia
con la complicidad en jeneral. Solo hacen nimero los que
asisten y concurren al delito. Asi, todo cooperador es com-
plice, pero no todo complice es cooperador (3). Lo mismo
sucede con el nimero de victimas, que en ciertos casos no es
agravacion del delito, sind acumulacion de varios (4).

138. La calidad de las personas era anles una materia muy
vasta, pero nuesltro sistema de gobierno, estableciendo la igual-
dad, ha simplificado la materia. La ley penal no conoce gerar-
quias, no se ocupa siné de la falta del delincuente, que debe ser
una misma_para todos (5). Esta igualdad sin embargo, no
escluye como vimos antes (6) ciertas consideraciones de edad,
sexo y aun posicion social (7). No escluye sobre todo las con-
sideraciones que se deben  la victima, porque ellas estin ligadas

(1) L.8 . 31,P. 1T

@) L. 20, te. 14, P. 7y 15, tit. 4, lib. 4, R. C. Sison muchos, sin em-
barko, « como de cuarenta arriba, copviene amanzar la justicia, castigando
50lo & los jefes» dice la L. 50, tit. 5, P. 1.

(3) La complicidad, como hemos visto, se constituye tambien por la pro-
vocacion al delito, por las facili dadas para
[o. 31 y siguientes). Estes circunstancias en nada pueden influic sobre la
2gravacion dela pena, porque faltaria la razon de ella.

() Viase n. 163 y 164,

(5)  Art. 146 de la Constitucion.

© N,

(1) Las inj

ias y violencias contra los majistrados, por ejemplo, son mas
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estrechamente con el érden social, y no pocas tienen su funda-
mento en el mismo drden natural, como el caso de los padres y
superiores de cualquier jénero (1).

ARTICULO V.
MANERA DE EJECUTAR EL DELITO.

159. De todas las circunstancias que mas han merecido la
atencion del lejislador para agravar la pena, la principal es la
alevosia; pero no se ha cuidado de determinar el alcance de esta
palabra. Las Partidas distinguen la alevosfa de la traicion,
segun es el rey i otro hombre el atacado (2). Las Recopiladas
usan indiferentemente de los dos vocablos (3). Segun la orde-
nanza militar, alevosia es todo caso pensado (4), y tal esen
efecto su verdadero caracter (5). La alevosia requiere esencial-
mente designio formado de antemano, premeditacion slempre,
aunque en diferentes grados (6).

160. Modifican tambien mas 6 menos el delito, la efrac-
cion, el escalamiento, las llaves falsas, la violencia, el escindalo,

graves que contra los particulares, porque en ellos se ataca indirectamente &
1a autoridad. (L. 7,4 3, D. de injuriis y 3, tit. 22, lib. 8, R. C. al que denos-
tareetc. V. tambien . 241 y siguientes]. Pero el derecho romano requeria
para esto, que el ultraje se hiciese en el ejercicio de sus funclones, & por lo
menos contemplations officis [Farin, q. 17, n. 38). La ley iba hasta suponer
al majistrado revestido de sus insignias [L. 4, C. de injuriis]. Esta limitacion
usta. En las injurias & la vide privads, el mejistrado no debe pretender
ind 4 las garantias de los demés ciudadanos. Segun los mismos crimina-
listasel juez, acompadado, debe conocer de estos bechos [J. Clarus, q. 35, 0.
5 pero esta doctrina seria hoy inadmisible.

(1) L. 8 tit. 31, P. . Asi, el homicidio tiene el nombre de parricidio si
recae en los padres, y de infanticidio en los hijos.

(2) LL.1y8, tut. 2P 1.

(3) LL.2,7y 10, tit. 23 y 10, tit. 26, lib. 8, R. C. LaL.2, sin embar-
g0, sedala menor pena & la alecosia que & la traicion.

(4) Trat. 8, tit. 10, art. 64.

(8) Deaqui vieno la agravacion de pena en el homicidio cometido fuera do
peles, 6 biriendo y acometiendo por la espalda, en el asesinato & homicidio
ejecutado por dinero, y en el envenamiento preparado con 4nimo doloso.

(6) V.eln. 313. In animo occidentis ex interoallo antequam commitamur.
(Farin, q. 126, n. 14).
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los actos de barbarie, el ser precedido, acompaiiado 6 seguido
de otro.  Pero nuestras leyes no entran en esplicaciones 4 este
respecto, al mismo tiempo que han ido mas lejos en algunos
casos. Asi el hecho solo de cometer la efraccion tiene pena de
muerte y calidad de aleve (1). Otro tanto sucede con las llaves
falsas (2), cuya fabricacion y uso constituyen por si mismas un
delito aparte (3). El escalamiento no ha merecido tanto édio,
ni hay contra él, aumento de pena determinado espresamente
(4). Por la violencia, y él escindalo, se castiga mas grave-
mente el homicidio que la herida (5), el robo que el hurto (6);
sin que sea necesario que la violencia envuelva peligro per-
sonal (7).

ARTICULO V.

FRECUENCIA O COSTUMBRE DEL DELITO.
16@1. i el yerro que han de escarmentar, dicen las Par-

(1) L.6,tit. 5, lib. §, F. R.y G, tit. 26, lib. 8, R. C. y Resoluciones de 2T
Nov, 1745,y 25 de marzo de 1774. «Porque este es un modo directo para
todo jénero de mals. En el derecho romano para la pena capital era pre-
ciso que interviniesen armas, 6 que fuesen varios los agresores. (L. 11, D. ad
leg. Jul. de v. piblica). Las fracturas pueden ser interiores 6 esteriores [v. &
Escriche, Dic. v. fractura, 0. 1).

(2) Llave falsa se llama no solo la ganzia y demds instrumentos imitados,
sind la llave que se aplica & una puerta para la que no estaba destinada. {v
Chauveau Adolphe, t. 5, p. 231).

(3) Estas disposiciones proceden de considerar que hay en estos casos dos
delitos; pero la efraccion y llaves falsas propiamente Do son mas que me

(4) En elescalamiento Je iglesia 6 convento, la ordenanza, militar sedala
la pena de muerte 6 corporal, segun las circunstancias [trat. 8, t. 10, art. 6.)
Para que haya cscalamiento s necesita entrada de afuera adentro, y un
melio estraordinario. (v. Chauveau Adolphe, t.5, p. 222 y siguientes]. Una
ley del Fstilo equipara sin embargo todos los hechos. « Y esp mismo, dice,
lia de worir si subiese por pared 6 entraso por finiestra, 4 por tejado & la casa,
6 siabricse la pucrta con llave 6 en otra manera, 6 si descerrajare arca, 6 »f
entrare cn otra guisa por la puerta seyendo abierta, o lo fallaren que estd as-
condido en cd (1. 74 del Estilo).

() V. n. 346,
(6) V. los n. 413 y 414,
M v.

veau Adolphe, t. 5, p. 242, segun elque, 0o es tampoco circuns-
Bravante, siné delito sui generis, la violencia ejorcida para asegurar




108 CURSO DE

tidas, es mucho de fazer en la tierra & aquella sazon, deven
entonce facer mas cruo escarmiento, porque los omes se refre-
nen de lo fazar» (). Tal es tambien el fundamento de varias
disposiciones estraordinarias entre nosotros (2). Pero debe-
mos reconocer que esta agravacion no es muy conforme con los
principios. En olros tiempos podia creerse que el remedio de
los delitos estaba en los castigos crueles, pero este es un error
demostrado por la estadistica, y reprobado por la ciencia. «No
hay que conducir 4 los hombres por los medios estremos, dice
Montesquieu, examinese la causa de todos los vicios y se vera
que viene mas de la impunidad que de la moderacion de las
penas» (3).

16%. Dodrian todavia enumerarse muchas otras circuns-
tancias agravantes, porque ellas son infinitas, como las que sir-
ven para alenuar. Asi, todo delito es mayor si se comete con-
tra una persona indefensa, por su edad 6 sexo, si tiene lugar en
sedicion, i dio 6 gio, siel h se ceba en el
cadaver de la victima, si el deli debe agradecimi a
Ja sociedad ¢ al ofendido, si emplea disfraz 4 una érden falsa.
Pero el estudio de todas estas circunstancias seria mas filosé-
fico que juridico. La ley no ha fijado penas distintas, para cada
caso, y la misma apreciacion de los hechos depende del criterio
judicial (4).

CAPITULO VIIL.

DE LA ACUMULACION DE PENAS.

163. Es un principio de filosofia y justicia que cada de-
lito tenga su espiacion. Nunquam plura delicta concurrentio

M) L.8 u. 3, P.7,

(2) Lo acordada sobre
aio 17, Sesion de 21 Julio.

(3) Esp. de las leyes, lib. G, c. 12.

(4) Puede suceder tambien que haya runion de muchas circunstancias
agravantes; pero las leyes tampoco dicen nada & este respecto. [v. Chauveas
Adolphe, t. 5, p. 255.]

mbien la L. 50, tit §, P. 1 in fine.
ato de 3 Julio de 1823, y Red. del Congreso,
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faciunt, decia la ley romana, de acuerdo con el sistema de las
acciones noxales, ul ullius impunitas detur (1). Justiniano
conservé y jeneralizé esta regla (2) aunque no sin largas con-
troversias (3): fundandose en que la pena sufrida por un delito
no debia autorizar olro nuevo, que el delito mas grave no puede
absorver los otros (4). Esta proposicion es tan exacta como
moral. Se dice contra ella que la justicia debe imputarse 4 si
misma las lentitudes é impotencia de su accion. Pero Dupin
ha contestado perfectamente, que 4 mas de la regla de la ley,
los hombres tienen la de Ja moral; que en teoria, esta es sufi-
ciente base para el castigo, mens conscia recif; y que seria in-
moral que un primer delito fuese bill de indemnidad para los
siguientes (5). Otros dicen que la defensa social no pide mas
que una pena, y que las demas deben considerarse como un
rigor inutil.  Ultimum supplicium esse mortem solam interpre-
tamur (6). Este argumento tiene algo de verdad en la ultima
pena: en las demas es enteramente falso (7).

164. Entre nosotros, el principio puede ‘decirse conte-
nido en estas palabras jenerales de las Partidas «poner
puede alguno muchas demandas, mostrandolas todas en

una, solo que non sea contraria la una a la otra» (8):
en estas sobre las apelaciones «non le debe poner pena

(1) L., D. de privatis delictls. No hay que confundir la reincidencia
con la reiteracion. La primera es causa de agravarse las penas: la segunda
de La crimi en la reiteracion es simple, especial & cada
delito; miéntras que en la reincidencia los delitos tienen entre sf un lazo de
union que hace compuesta, por decirlo asf, su criminalidad. {Ortolan, Elém.
de droit. pénal). La reincidencia requicre uno 6 mas hechos de la misma es=
Ppecie: la reiteracion un hecho posterior, de menor pesa. [Morin, Rep. v.
cumul de peines, §2]. En el derecho candnico se llama reiteracion la repe~
ticion del mismo sacramento.

(@) Inst. lib. 4, it 9.

(3) L. 32,D. de oblig. et action. post magnus carielates oblinuit.

() V. Morin, Rep. v. cumul de peines, § 1, . 2.

(8) Trébutien, droit crim, t. 1.

(6) L. 21, B. de poonis.

(1) Teebutien, lug. cit.

®) L. 70, 3.
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sobre los yerros menores fasta que sea librado el pleito
sobre que alzé» (1); en la ley que permite intentar mu-
chas acciones criminales contra uno, con tal que los deli-
tos sean distintos (2); en la que manda en ciertos casos
oirlas y juzgarlas en uno (3); y por fin en la que entre
nosotros la autoriza expresamente en los delitos de la
prensa (4).

1@5. La cuestion sin embargo es nueva y fecunda en
sobre todo trata de las penas corporales,
en que ambos sistemas, el que aplica todas al reo, como
el que se contenta con la mayor, son defectuosas, por-
que si el uno es insuficiente, el otro peca por exceso (5).
La verdadera solucion estaria, dice Ortolan, en la combi-
nacion de una pena mas grave, como resullante jeneral de
los delitos cometidos (6).

FIT)

(1) L.44, tit. 23, P. 3. Empezando la ejecucion por la menor, dice G.
Lop. gl. 6, v. tambiem la ley 15, tit. 32, lib. 12, Novis. Recop.

(2) L. tit. 1, P. 7, y Escriche, acumulacion de acciones.

(3) L.4,tit. 10,P.3. Enla evasion, la acumulacion puede tener tamblen
lugar, v. el 0. 223. Una ley del Estflo dice que se aplique solo la pena mayor
cuando las ijurias son muchas, y proferidas en un acto [L. 81, del Estilo].

(§) Ley 8 de mayo de 1828, art. 4.

(5) La lejistacion estranjera es varia & este respecto. EI cédigo Austriaco
y Prusiano se contentan con la mayor (art. 28, céd. austr. y 57 Prus). El cé-
digo brasilero se decide por la ejecucion de todas « empezando y continuando
de 1a mayor & la menor» [art. 61).

(6) Ortolan, Elém. de droit pénal.
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TITULO III.

DE LA EXTINCION é DISMINUCION
DE LAS PENAS.

CAPITULO I

AMNISTIA B INDULTO.

166. La amnistia puede definirse una medida en for-
ma de ley que impide entablar 6 proseguir la acusacion
contra cierta clase de delitos, 6 ejecutar las condenaciones
pronunciadas anteriormente (1). En el primer caso, se lla-
ma propiamente amnistfa; en el segundo, indulto 6 per-
don (2). Decimos cierta clase de delitos, porque solo son
susceplibles de esta gracia los que se conocen con el nombre
de politicos, «con tendencia al Estado,» segun las palabras
de la Constititucion (3).

167. La amnistia parece 4 primera vista conlraria & la
Justicia. Una ley puede sin duda derogar otra, pero las le-

(1) Trebutien, Cours de droit crim. t. 1.

(%) Jeneral 6 particular [L. 1. tit. 32, P.1.] Véase tambien L. 3, tt. 32, P.
7. que distingue entre misericordia, merced y gracia. Pero no son estas lag
Unicas diferencias, La amnisti dulto particular, Este re-
cae sobra el culpable condenado: aquella sobre los que pucden serlo, pero
que todavia no estan declarados tales, Segun la L. 13, tit. 10, lib. 5, R. Cart.
Dose pucde indultar de pena que no haya pasado en cosa juzgada y las Parti-
das oxijian que los indultados estuviesen presos, [L. 1, tit. 32, P. 1.]

(3) Art. 55, de la Const. Por las leyes espaiiolas los reyes podi
tar ol viérnes santo reos de bomicidio, con tal que no medias
otro erimen foo, (Excriche)
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yes de ammistia é indulto lienen mas alcance, porque des-
truyen la cosa juzgada, 6 paralizan la accion de la justi-
cia. El indulto sobre todo se presta mas & la censura,
porque recae sobre culpables sentenciados por los tribuna-
les. Pero no es bajo este respecto que deben mirarse,
siné como actos politicos. La amnistia y el indulto son
una necesidad de los partidos, para hechar un velo sobre
errores pasados, y no elernizar los odios (1). Asi, desde
los tiempos mas antiguos se ha usado de este medio. En-
tre los Atenienses, Trasibulo lo proclamé con el mismo
nombre que hoy lleva (2): y el jurisconsulto Paulo atesti-
gua su existencia en el derecho romano (3). Nuestra Cons-
tilucion lo sanciona lambien, pero exige «grandes motivos
de interés publico,» y un aclo lejislativo (4).

168. Mas deben advertirse varias cosas esenciales: 1* Que
ni la amnistia en jeneral, ni el indulto, libran de las ac-
ciones civiles «ca el rei non quila siné tan solamente la su
justicia» (5): 22 que respecto de los derechos adquiridos
en este intermedio por los terceros, rijen los principios
del posthminium; es decir, que se recobran tnicamente ea
que in jure consistun, no ea que sunt facti (6); 3* que

(1) La graciase d por algunas de estas razones dicen las Partidas. «La
primera por proque ende nace. La segunda porque acaecen cosas porque
ba mencster que scan dadas. La tercera por merecimiento de serviclos gran-
des & pro del reino. » [l. 49, t. 1, 18, P. 3].

(2) Plebiscitum interposui ne qua pateritarum rerum mentio fieret. (Valer,
Max. lib. 4, . 1,0. }).

(3)  Abolitio est delatio, oblicio vel extinctio accusatéonis (Sent. lib. 5, tit.
7). Sc dividia en publics, privada y lejitima. La piblica ¢ jeeral tenla
Por razon algun acontecimicnto grande, ob diem insignem, aut publicam gra-
fulationem, cel ob rem prospere gestam. La privada, era en favor del actor,
actore postulante, que habia hecho por error alguna acusacion falsa, La leji=
tima, se hacia ipso jure, por la muerte del acusador U otras justas causas,
[Voet. ad. Pand. lib. 48, tit. 16].

@) Art. 55, ci

(5) L.12, ut.48,P. 3,y 21, tit. 3, lib. 3, R. Ind. G. Lop. agrega que
un indulto jeneral serla nulo (gl, 3].

(6) L.12,42,D. de capt. et portlimin reversis. La L. 2, tit. 32, P. 1,
distingue los efectos del indulto, segun que es dado antes 6 despues de la sen=
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¢l beneficio de la no puede r iarse; 42 que
la interprelacion de la ley que la concede, en caso de
duda, corresponde & los tribunales, debiendo ser estricta,
como de todo privilejio; 52 que ella favorece no solo
al hecho principal, siné tambien a los delitos accesorios
y complices (1).

CAPITULO II.

CONMUTACION DE LA PENA.

169, La comnulacion es un acto de clemencia sobre
un hecho probado, 6 pena decretada, que atenia su ri-
gor (2). Como la amnistia, este derecho ha sido atacado
por muchos publicistas; pero si la gracia, dice muy bien
Guizot, es una derogacion de la ley positiva, no siempre
1o ¢s de la justicia universal. Nuestra Constitucion da este
derecho al Ejecutlvo, respecto de la pena capital, y prévio
informe del Tribunal de Justicia, mediante graves y pode-
rosos motivos, y salvo los delitos exceptuados (3). Varias
leyes lo otorgan igualmente al Tribunal en ciertos casos y
delitos «sin hacer con ella perjuicio 4 partes querello-
sas» (4), «no siendo los delitos tan calificados ni graves,
que convenga & la Republica no diferiv su ejecucion» (5).
Yero esta ion ha sido rechazada por leyes poste-
riores, que son las vijentes (6). Por lo demas, siendo la

tencia.  En el primer caso, se recobra el estado y los bienes; pero no la fa-
ma.  En cl segando solo libra de la pena, & menos que el perdon se esplique
tobie Jo demis. V. la gl. 5, de G. Lopez.

(1) Morin, Rep. amnistie, n. 9, 11 y 13.

() L.1,ut 24, P. 3. «Templamento de la reziedumbre de la justicla
os la merced.»

(1) Art. 108 de la Constitucion.

() Leyesd y 6, tit, 24, lib. 8, R. Cast. Las leyes 25, tit. 14, P. 7, ¥y 5
it 26, P, 7, pern n esta conmulacion aun con pena pecuniari

(%) L. 8, tit. 11, lib. 8, R. C.

(%) Orden, 26 de Mayo de 1797 y L. 21, ti. 6, lib. 3, R.C. ibi <los Jueces
Euaiden las leyes, y con ellas no dispensen.»

1
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conmutacion un acto oficioso del Ejecutivo, es claro que
los Tribunales no pueden ni recomendarla, ni consignarla
en sus sentencias (1).

190. El derecho romano conocia esta clase de aboli-
ciones particulares con los nombres de purgatio y depre-
catio. La primera era una especie de abolicion que obte-
nia el condenado, demostrando que el hecho era licito 6
escusable (2). La segunda, un perdon individual que es-
tinguia la pena, & peticion del culpable, pero no el estig-
mate de infamia (3), lo que hacia decir & Ovidio desterra-
do: pena polest tolli, culpa perennis erit (4).

171. Eo cuanto & los casos exceptuados, el articulo
constitucional se refiere 4 los que antiguamente no goza-
ban de la apelacion (5), y que del derecho romano pasa-
ron 4 nuestras leyes (6), y se sostuvieron en la practica,
4 pesar de la ley posterior que otorga el recurso de todo
juicio acabado, sea civil 6 criminal (7). Pero despues se
ha dado entre que cualq que sea la na-
turaleza del delito, se otorgue el recurso de una sala &
otra, si en la sentencia hubiese condenacion de muerte (8).
De esta disposicion se deduce & nuestro juicio, que los ca-
sos excepluados han desaparecido, y que el Ejecutivo sin
excepcion ninguna podria conmutar la pena de muerte. En
la practica, sin b , esta ia no es admitid;
y siguen de pié los casos de aleve (9).

(1) Morln, Rep. v. grace.

(2) Morin, Rep. v. grice n. 2.

(3) Indulgentia quos liberat, notat (L. 3y 1, Cod. de gen. abolitionibus.)

(4) G.Lop.gl.24laL. 2 tit. 32,P. 1.

(5) Voet ad Pand. lib. 49, tit. 1, n. 9 y 10.

(6) L. 101 del Estilo y 16, tit. 23, P. 3, que enumeran espresamente el
caso de alevosta.

(1) L. 4, tit. 48, lib. 4, R. C. <no embargante qualesquier leyes y dacre-
toss, véase Matbeu, de re crim. p. 40.

(8) En estas mismas ca se Decesitan tres sentencias conformes, para
que haya cosa juzgada [Ley de Set. 20 de 1857, art. G y 1.}

(9) Quirk por la L. 4, tit. 24, P. 3, que detallando las cosas sobre que mo
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CAPITULO I

PRESCRIPCION.

199. La prescripcion es un medio de libertarse de una

denacion 6 de las ias de un delito por el
efecto del tiempo. Por ella, pues, puede estinguirse la ac-
cion 6 la pena, pero aqui solo trataremos de la segun-
da (1). Un escritor antiguo hacia derivar de la posesion,
la lejitimidad de la prescripcion en maleria criminal (2).
Esta razon ha sido da victori por Benth
«No hay pacto posible con los malvados, dice: el especta-
culo de un criminal que gozase en paz del fruto de su
delito, seria un insullo & la justicia y 4 la moral». La
prescripcion tiene fundamentos mas sérios en el derecho de
castigar. La pena no es 1til siné como sancion. Pero cada
treinta afios, dice muy bien Puffendorf, el jénero humano
cambia de semblante. Agréguese i esto la pérdida 6 des
truccion de las pruebas, la presuncion de enmienda, la es-
patriacion que el temor de la pena impone al condenado (3),
y se encontrari que con razon lejisladores y publicistas
estin ya uninimes en el principio. Las diferencias solo vie-
nen al sefialar el término. En el derecho romano, la pres-
cripcion de 20 afios era la regla jeneral (4). El Fuero
Juzgo la estiende 4 30 afios (5). Las Partidas sefalan tér-
minos distintos: la falsedad, por ejemplo, tiene 20 afios; el

se puedo pedir merced, dice: «otro sf non deven pedir merced al roy que per-
done a ome que fuere juzgado por traidor 6 por alevoso.s V. tambien la L.
12, tit. 18, P. 3.

(1) Sobre la accion, v. 2 parte, n. 66.

(2) Dunod, cit. por Morin, Rep. v. prescription.

(3) Trébutien, Cours de droit crim. t. 1.

) Querela falsi i ipli non itur nisi vigints

:nn:-;um erceptione, sicuti celera quogque crimina |L. 42, Cod. ad leg. Corn.
e fal

(5 <Todos los pieitos buenos & maloss, aut etiam criminales, sogun el testo
latino (L. 3, tit. 9, ub. 10, P. Juzgo.]
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adulterio, incesto, estupro, cinco: la fuerza 30; la injuria
uno; ¢l dolo dos (1). Las Recopiladas la suponen en unos
casos, como en la pragmitica sobre duclos (2); aunque en
otros declaran imprescriptible la cosa hurtada, y de consi-
guiente la accion (3). En los delitos atroces, los autores
seialan 30 aiios (4).

198. La prescripcion, en materia civil, tiene por ob-
jeto el interés privado pero en maleria criminal, es una
excepcion de derecho publico. Puede pues, proponerse en
cualquier estado de la causa y en todas las instancias. La
maxima conlra non valenlem agere mon currit prescriplio,
no le es tamp plicable. Asi no penden su curso,
las guerras que pueden ajitar el Estado, la demencia, la
pérdida de los autos, ni la ignorancia del delito (5).

CAPITULO 1V.

- REHABILITACION.

194. La rehabilitacion es un acto ‘en parte judicial, en
parte administrativo, que restablece en sus derechos 4 un
condenado. Difiere del indulto: 1° en que no emana solo
del Ejecutivo; 2° en que libra de las incapacidades, pero
no de la pena que se supone sufrida ya. Segun las Or-
denanzas y el Cédigo de Comercio, ella es posible en las
quiebras de cualquier jénero (6). Segun la Constitucion,
de toda ia que imponga pena inf: (7. El

(1) L.5 tit. T; 3y 4, tit. 17; 2, tit. 18 y 22, tit. 9, P. 1. Estos mismos
términos se refleren principalmente & la accion. Contrs, L. 1, tit. f, P. 7,
segun la que todo hombre puede ser acusado mientras viva.

(2) L. 12,1t 8,1ib. 8, R. C.

(3) L.5, tit. 15, lib. 4, R. C.

() Tepia, t. 7, p. 143, 0.1, ed. 1846,

(5) Morin. Rep. v. prescription, § 2, n. 20 y 21.

(6) Bilbao, c. 17, y Cod. art.1717 y sigulentes.

(7) Art. 13 dola Constitucion.
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proceder que debe scguirse en el primer caso esth sefiala-
do en el mismo cbdigo. La solicitud se dirije al Tribunal
de Comercio y se tramita con el Ministerio Fiscal. De la
resolucion que recaiga, hay apelacion al Tribunal de Justi-
cia. A veces se pronuncia de oficio, al tiempo de apro-
barse el concordato (1); pero lo regular es despues de
cumplida la pena, 6 despues de cinco afios de esta, y de
una conducta irreprochable, si la quiebra ha sido fraudu-
lenta, y en los casos de hurto, estafa, estelionato, abuso
de confianza, 6 administracion de bienes sin rendir cuenta
con pago (2). En la hipdtesis de la Constitucion nada hay
determinado. R da por los Tribunales la ia, 6
trascurrido su término, y cumplida con la ley, el fisco y
los parliculares, parece que seria preciso ocurrir al Ejecu-
tivo para la declaracion conveniente, porque & €l solo toca
hacer cesar las incapacidades constitucionales.

CAPITULO V.

MUERTE Y TRANSACCION.

135. «La muerte desata e desface tambien & los yerros
como & los fazedores dellos, como quier que la fama finque»
(3). Este es un principio hoy sin escepcion ninguna (4); péro
dehe advertirse que la muerte del autor principal no impide la
prosccucion del proceso contra sus complices, nilas repara-
ciones civiles y costas, cuando hay parte quercllante (5).

196. Las mismas leyes permitian al acusado librarse de la

(1) Cuando la quicbra es inculpable y hay fondos para pagar 4 todos.

() Art. 17,18, 19 y 20.

M Lo, Pt

ente se seguia el proceso al muerto en algunos casos por la
¥ la infamia trascendental; en otros se imponta la pena al cadéver
. en odio al delito.

(5) Morin, Rep. mort. n. 2, y 2* parte de este curso, n. 83.
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muerte, 6 perdimiento de miembro, por medio de una transac-
cion « ca guisada cosa es e derecha que todo ome pueda redi-
mir su sangre » (1). Pero no siendo ya la venganza el fin de la
pena, sin6 la enmienda y prevencion de los delitos, no puede
estar en manos de un particular librar del castigo 4 un culpable.
La transaccion hoy solo estingue la accion civil, en los procesos
mismos que se inician por querella de parte (2).

(1) L.22,tit. 4, P. 7, con escepcion dnicamente del adulterio.
(2) Véase la 2+ parte, n. G4.



DERECHO CRININAL 119

LIBRO II

DE LOS DELITOS PUBLICOS.

899. Muchas son las clasificaciones que se han hecho de
los delitos (1). Nosotros adeptamos la de los Romanos en
piiblicos y privados. Pero damos distinto alcance 4 estas pala-
bras.  Anli los delitos publicos se p ian en vir-
tud de una accion piblica, los privados per una accion privada.
La accion piblica la podia intentar cualquier ciudadano, la
privada solo la parte daiiada (2). Estas mismas clases de deli-
tos no existian sind cuando la ley los preveia y castigaba, seiia-
lando contra ellos una accion. Los demas hechos perjudiciales
entraban en la clase de casi delitos. Asi, delito privado era el
hurto, el rapto (3), ciertos dafios previstos por la ley Aquilia, y
las injurias (4); publico, la lesa majestad, el asesinato, el enve-
nenamiento, el parricidio etc., clasificados de tales por una ley
especial (5). Nosotros no podemos distinguir los delitos ni por
la accion, porque entonces todos serian publicos desde que el
Ministerio Fiscal interviene siempre; ni por su gravedad, puesto
que hay delitos privados que suponen unma inmoralidad mas
profunda (6). Lo unico que puede servir para distinguirlos es

(1) Veéase & Chauveau Adolphe, t. 2, p. 3 y siguientes.
r‘(2)| Instit. lib. 4, tit. 18, § 1. Los Romenos no conoclan el Minlsterie

iscal.

() Los Germanos por el contrario consideraban estos delitos publicos.

() Instit. lib. 4, tit. 1.

(%) Dig. 48, 1. de pub. judic. 1. 1,v. nuestra s parte, n. 5y siguientes.

(%) Laley 33, tit. 5, P. 1, hace una division orijinal. ePecados grandes
*08, segun clla, el homicidio & sabiendas, Ja simonia y la herejla. Medianos,
¢! adulterio, fornicio, falso testimonio, robo, furto, soberbia, avaricia, sain

‘l’:c 'I.u(»nl(o tiempo, sacrilefio, perjurio, beodez cotidiana, engaiio en dicho o
0.0
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el fin. Publicos para nosotros son pues los delitos que atacan
directa 6 indirectamente la sociedad, y privados los que ofenden
principalmente derechos particulares. En este libro nos ocu-
pamos solo de los primeros.

TITULO 1.

DE LOS DELITOS POLITICOS.

CAPITULO L

DEFINICION.

198, Los delitos politicos atacan la organizacion politica
6 social del Estado. La existencia de estos delitos no es reco-
nocida por todos. «La verdadera defensa de la sociedad contra
los insurrectos, deciaun diputado francés, es el caion.- Comha-
tamoslos en las calles, tratémoslos segun las leyes de la guerra;
pero una vez vencidos, es tarde para inmolarlos». Este es un
error. Los delitos politicos difieren ciertamente de los con:u-
nes en muchas cosas. El delito comun es siempre cierto, ivs
delitos politicos dependen de la fortuna de los partidos. Estos
varian segun las formas del gobierno, 6 los méritos del poder.
Aquellos son los mismos en todas partes. Pero estas diferen-
cias no quitan que entre los primeros s¢ encuentren atentados
que sobrepujan en inmoralidad @ muchos de’los segundos.  Asi,
el hombre que traiciona 4 su patria, ¢ enciende la guerra civil,
no es menos culpable 4 los ojos de la conciencia, que el incen-
diario comun y el asesino (1).

(1) Chauveau Adolphe, t. 2, p. 14 y siguientes.
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179. En todos los delitos politicos, el Estado es la victima,
directamente cuando se ataca su vida esterior 6 interior, indi-
rectamente cuando se violan los derechos de los ciudadanos,
tomados aisladamente 6 reunidos lejitimamente. De aqui su
division y especies, que seran la materia de los capftulos si-
guientes.

CAPITULO 1L

DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD ESTERIOR.

180. En jeneral, todo ciudadano tiene el derecho de cam-
biar de patria (1), y cualquier habitante del Estado, el de salir
de él cuando le convenga, llevando su fortuna (2): si bien el
ciudadano que se naturaliza en olro, pierde los derechos de tal
(3). Pero antes de hacerlo, no puede tomar las armas contra
Su patria, tener correspondencia con el igo, ayudarle 6
aconsejarle en sus operaciones hostiles, entregarle una parte
del territorio, 6 facililarle la entrada en él sin cometer un grave
delito.

ARTICULO 1.

GUERREAR CONTRA LA PATRIA.

484, (Traicion es la mas vil cosa, e la peor que puede caer
en corazon de ome» (4) decian las Partidas, y detallando en
seguida los diferentes hechos que pueden conslituirla, agregan:
«lasegunda manera es como si alguno se pone con los encmigos
por guerrear 6 [azer mal al rey 6 al reino». Por este lesto no

.

(1) Ciceron coloca esta facultad cntre los derechos mas preciosos del ciu~
dadano, fundamenta firmissima nostre liberiatis (Pro Corn. Balbo, c. 13.}

(2) Art. 157 de Ia Constitucion.

() Art. 1344,

() L.1,1it.2, P. 7. Las Recopilades no hacen mas que copiar esto
testo L. {1, tit. 18, lib. 8, R. C.]
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parece exijirse la calidad de ciudadano, pero ella estd en la na-
turaleza de las cosas (1). El delito supone los lazos que unen
el hombre  su patria, los deberes que de aqui resultan. Estos
deberes puramente convencionales, no pueden obligar siné &
los miembros de la ciudad. Asi, el delito es mas grave toda-
via, si el culpable tenia comprometidos sus servicios al Estado,
si deserta sus band porque ent viola j; sus
deberes de ciudadano y soldado (2).

ARTICULO 0.

CORRESPONDENCIA CON EL ENEMIGO.

2488%. La ley Recopilada confunde este hecho con el ante-
rior, y lo hace consistir en enviar carla 6 mandato al enemigo,
en daiio de la tierra (3). Las Partidas, en « descubrir poridad
de surey» (4). Segun la Onlenanza mnhtar basta « cualquier
intelijencia con los cor dencia por
escrito 6 verbal » (5). Peroes v:laro que todo esto debe enten-
derse sin herir los principios fundamentales del derecho, segun
los cuales no puede haber delito donde no hay intencion de
dafiar. La revelacion culpable reqmere. pues, inlencion y re-
sultado material, i perjudiciales dados al igo,
sobre la situacion politica 6 militar del Estado, ¢ de sus aliados
(6). Requiere ademas un secreto de Estado, personas que lo
conocen oficialmente, y fraude en comunicarlo al enemigo.
iPero qué debera entenderse por enemlgo? Segun el derecho
de jentes no hay propi g0, mi no se ha de-
clarado la guerra (7).

(1) LaL. 26, tit. 13, P. 2, parece exijir la calidad de vasallo. V. tambien
la L. 2, tit, 28, P. 2.

(2) Chauveau Adolphe, t. 2, p. 23. En uno y dtro ceso la prueba de la
escepcion justifcativa corresponderia al acusado.

3) L. I, tit. 18, lib. 8, R. C.

(4) L.2, tit. 28y 26, tit. 13, P. 2, y v. la 5, tit. 9, P. 2, y gl. 8.

(5) Trat. 8, tit. 10, art. 45.

(6) Véase Chauveau Adolphe, 1. 2, p. 36.

(7) La loy de Partida dice enemigo conocido del rey 6 reino [L. 7, tit-
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ARTICULO 1L

AYUDA O CONSEJO EN LAS OPERACIONES MILITARES.

288. «Les ayuda de fecho 6 de consejo », dicen las Parti-
das, sin entrar en mas detalles (1). Estas palabras son vagas.
Ellas deben entenderse solo de la ayuda y consejo capaces de
amenazar la seguridad esterior del Estado. Esta ayuda puede
manifestarse, facilitando la entrada del territorio, proporcio-
nando soldados, armas 6 dinero, segundando de cualquier modo
los progresos del enemigo, pero siempre con intencion crimi-
nal, y provocacion seguida de efecto; porque fuera de eslos
casos no hay hecho imputable en el derecho criminal (2).

ARTICULO IV.

ENTREGA DE UNA PARTE DEL TERRITORIO.

184, Las leyes describen este hecho, diciendo « quando el
que tiene por el rey villa ¢ fortaleza. . . . lo di sus enemigos
4 lo pierde por su culpa 6 algun engafio» (3). Cuando este
delito se comete por un militar encargado de la defensa de la
plaza, que entrega al enemigo, corresponde su castigo & la ley
militar (). Aqui no se trata siné del acto de traicion cometido
por un individuo que no pertenece al ejército. La traicion
supone medios fraudulentos en el militar, como en el paisano,
pero es menos grave en este, porque la obligacion de la defensa
solo es rigorosa para la guarnicion.

83, P. 7. Hostes hi sunt qui nobus aus quibus nos publicd bellum decrevimus
[L. 118, D. do verb. signit.]

) L., .2 p1

() V. los n. 44 y 45, y Cheuveau Adolphe, t. 2, p. 48 y slgulentes. En
este articulo o comprenden los espiss. Sobre la ayuda & los enemigos de la f6
Y-l L. 38 tit. 9, P. 1y 22, ut. 5, P. 5.

() L., tit. 2, P. 7; 1, tit. 18, lib. 8, R. C. y L, 1. tit. 5, lib. 6,R.C.

() Trat. 8, tit. 7, art. 2, que obliga al militar 4 la defensa, tanto como
Yo permitan sus fuersas.
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CAPITULO IIL

DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD INTERIOR.

185. Pertenecian 4 esta clase antiguamente y figuraban en
primer rango, los atentados contra la persona del Principe (1);
pero hoy solo se enumeran como tales los que atacan la forma
de gobierno que la Constitucion proclama, ¢ los poderes publi-
cos, encargados de representarla (2); es decir, la rebelion y
guerra civil.

ARTICULO 1.
DE LA REBELION.

#86. Sc llama rebelion, insurreccion 6 sedicion todo ata-
que contra cl gobierno establecido. Las leyes romanas y espa-
iolas colocan este hecho entre los delitos de lesa majestad (3).
La Constitucion lo clasifica de lesa patria (4). La existencia de
este delito es independi de la leza del
gobierno que se quiere sostituir (5). Pero se casliga como los
demas del mismo jénero desde la tentativa. «Si alguno se

(1) L. 3 tit. 19, P. 2, 4, 5 y 8, tit. 15 y 6, tit. 22, lib. 8, R. C. La
y na es célebre por su exceso de despotismo. La lesa majestad era un
. que comprendia los ataques & los subalternos del Principe, las
injurias y mutilacion de sus estétuss, el silencio y el pensamiento. La misma
memorfa se procesaba y se confiscaban los bienes. Sint perpetus egentes el
Ppouperes, mors solalium vita supplicium. Proditor regis, dice G. Lopez, cen-
setur proditor Dei (gl. 2, L. 1, tit. 2, P. 7). Muchas lejislaciones modernas
respiran todavia una parte de esta crucldad [Chauveau Adolphe, t. 2, p. 67y
siguicntes .

(2) Art. 143 de la Constitucion.

(3) L. 4, tit. 2, P. 7. cLa setena manera de traicion cte.» Cuando Ia rebe-
tion no tenia por objeto el rey 6 el reino, sind unos contra otros, las Par-
tides, la llaman especialmente sedicion, y la castigan solo con destierro Y
daios. (L. 16, tit. 26, P. 2).

(4) Art. 143 de la Constitucion.

(5) Morin, Rep. v. attentats et complots, n. 13, § 2.
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trabajare, dice la ley, 6 comenzase & meter en obra, fablando
con otros, 0 faziendo jura ¢ escrito» (1). La Constitucion no
es menos esplicita «lodo el que atentare ¢ prestare medios
para atentar» (2). Estan, pues, comprendidos no solo los actos
materiales, la revuelta armada, que ha salido i las calles, siné
tambien los simples complots (3). Esta es una necesidad de
esla clase de delitos. La represion no puede esperar i que co-
micuze la ejecucion, porque podria volverse imposible con el
triunfo. Basta que la pena sea distinta (4).

183, Los autores enseilan que el complot para consi-
derarse tal, requiere: 1° una resolucion positiva de obrar
tomada por varias personas: 2° que esla resolucion lenga
por objeto una rebelion (5). La rebelion supone ademis un
nimero considerable de personas. La ley romana juzgaba
hostil al Estado, toda reunion numerosa que ocupaba la
via piblica, convocatis hominibus, pero no la castigaba
como delito de lesa majestad, siné cuando se dirijia contra
la Repiblica (6). La misma no consideraba sediciosa la
reunion (furba) sin cuando se componia por lo menos de
diez 6 quince personas (7). Pero nuestras leyes, y la ma-
yor parte de las estranjeras, han dejado este punto inde-
terminado y con razon, porque no seria facil fijarlo con
anticipacion. En jeneral, sin embargo, la reunion debe ser
de alguna importancia para lamarse sediciosa. (8).

() L2 e 31, P17

(2) Art. 143 de la Constitucion.

(3) Quisquis inierit scelestam actionem tel cogitaverit (L. 5, C. ad. leg. Jul,
mj.} Solum conaitium, solu machinatio. [Farin. q. 115 n. 148.)

() Chauveau Adolphe, t. 2, p. 0.

(f)) V. Morin, Rep. v. attentats et complots, sect. 2, § 2, n. 26. La reso-
lucion misma puede tener varios grados. v. Chauveau Adolphe, t. 2, p. 13 y
slguientes,

) L3510, §1. D. ad. leg. Jul. de vi publlca, 1, 2, D. de Colle-
grillicit, y 1, § 1, D. ad. leg. Jul. majest.

“(A) L. 4,43, D. de vi bon. rapt. El cod. brasilero e te [art.

1) Ea la L. 8, tit. 15, lib. 8, R. C. se habla tambien de diex (2. 1.)

(8) «Si alguno ficiese bollicio, dicen las Partides, faciendo juras o cofra~
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ARTICULO II.

GUERRA CIVIL.

488. Cuando la revuelta ha crecido, 4 pesar de los es-
fuerzos del Gobierno, cuando no es un cuerpo del ejército,
ni una pequeiia reunion de hombres, la que mantiene la
lucha, siné una fraccion del pueblo contra otra, hay lo que
se llama guerra civil (1). Pero no es facil trazar la linea
entre ella y la rebelion. Pueden servir para esto el nimero
de amotinados, la duracion y el fin de la revuelta. Si son
partidos los que luchan, y no malvados que se reunen
para asesinar 6 saquear; si el movimiento se mantiene; si
liene por objeto conmover el gobierno, la revnelta pasa &
ser guerra civil; y su resolucion torresponde & la fuerza no
4 las leyes (2). La guerra civil sin embargo, no puede
ser un salvo conducto para cometer & la sombra de la
bandera politica, delilos comunes, que estin sujetos siem-
pre & la ley penal, aunque la guerra acabe por transac-
cion 6 amnistia (3).

CAPITULO 1V.

PENALIDAD.

188, Los hechos que hemos reunido en los dos ca-
pitulos anteriores, se clasificaban antiguamente de traicion,
todos revestian la misma importancia politica & los ojos

dias de caballeros 6 de villas contra el rey» (L. 1, tit. 2, P. 7.] Laff, tit.
18, P. 1, pove este hecho entre los sacrilejios.

(1) Las Partidas dividen la guerra en cuatro clases, justa, lujusta, civili¢
y plusquam civilis (L. 1, tit. 23, P. 2.)

(2) Burlamaqui, t. 2, p, 715.

(3) Chauveau Adolphe, t, 2, p. 21,
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del lejislador (1). Las penas aplicables se reasumian en una
sola, la de muerte, y como si no fuese bastante, en mu-
chos casos iba rodeada de actos de barbarie (2). Lo mismo
se observa en las leyes espaiiolas (3), y en casi todas las
modernas (4).—El peligro politico dominé & los lejisladores
hasta el siglo xvur. Pero la opinion opera ya un cambio,
eepecnalmcnle por lo que hace 4 la pena de muerte. Las
que las pasi que se debilitan,
los partidos que se disuelven, han disminuido la importan-
cia de los reos politicos, y el peligro de su existencia (5).
Aparte groseros y ciegos arrebalos, el publico no se engafia
tampoco, y resiste confundir estos delincuentes con los
condenados ordinarios (6). La pena contra los delitos poli-
ticos liene algo del castigo inflijido al enemigo, mas bien
que de acto de justicia; y con razon la ley romana, | ins-
pirada por un alto p i de h idad en
ellos mas que en mngun otro atender 4 la mtencwn del
deli y & los resultados (7).

190. La asonada puede disolverse 4 los primeros ama-
gos de la autoridad. Las leyes con este objeto ordenan
una intimacion prévia, y solo en el caso de que los amo-

(1) Majestatis crimen illud est quod aduersus populum romanum vel adoer-
sus securitatem committitur: quo temetur is que armali homines cumtelis, lapidi-
busce incurrant, conveniant que adversus rempublicam; quo quis conira rem-
Ppublicam arma ferant; quive hostibus populi romani nuntium litterasce misserit,
signumee dederit, feceritoe dolo malo: quo ostes populi romani consilio jubean-
tur adversus rempublicam, ... ..cujus ope, comailio, dolo malo provincia vel
civilas hostibus prodita est L. 1 y 4, D. ad. leg. Ju), majest. y Cod. eod. tit.}

(2) Como entregar los delincuentes & las bestlas feroces.

(3) A la muerte del traidor, que es cruel siempre, estas leyes agregan la
Infamia trascendental y la confiscacion (L. 2, tit. 2, P. 7, y 1, 2, tit. 18, lib.
8, R.C)

() Chauveau Adolphe, t. 1, p. 32 y 33. Deben esceptuarse algunas dis-
Posiciones del Brasil y Estados Unldos.

(5) La muerte, dice Guizot, no tleno como en los tiempos antiguos el efec-
10 de acabar con un partido en su jefe. [Dela peine de mort en matiére po-
litique]. * Mi hijo tiene mas de una cabesa, decia ol viejo irlandes.

(6) Ortolan, Elém. de drolt pénal.

() L.7 D.adleg. Jul. msj.
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tinados no obedezcan, mandan prenderlos, matarlos y qui-
tarles todo lo que tengan (1). Toda revuelta ademis, sea
que se disuelva 6 no, puede causar daiios & los particula-
res. Aqui se presenta una de las mas graves dificultades de
esta materia. Las Partidas mandan pagar de’ los bienes de
los sediciosos, los males que causan (2). Las Recopiladas
distinguen. Todos los que promueven la asonada, si yendo
6 viniendo hacen dano, deben pagar el cuadruplo & favor
del fisco, y el duplo 4 la parte que lo recibié. Si los que
van de auxilio, son encabezados por el principal, este solo
sufre la pena; pero si no se supiese quien hizo los daiios,
los pagara el autor de la asonada (3). Nosotros tenemos
tambien dos decretos con motivo de la guerra civil del 52 y
53. Segun el primero, los auxilios tomados por los suble-
vados, se clasificaron de robo a fuerza armada, y quedd
expedita de consiguiente la accion aun contra los terceros
posecdores (4). El segundo da una definicion monstruosa de
los cabecillas, y sin perjuicio de las penas de los traidores,
los obliga de mancomun et in solidum al resarcimiento de
daios y perjuicios (). De aqui ha resultado mas de una

i dictoria de los (ribunal

(1) L.8, tit. 15, lib. 8, R. C. Estaley y la 5, derogan todo fuero en es-
tas causas, V. la pragm. de 17 abril de 1774. Esta intimacion es inutil cuan-
do la revuelta estd en plena ejecucion [Chauveau Adolphe, t. 2, p. 161.)

(2) L. 16, tt. 26, P.2, siendo realengo lo demas.

(3) L.2, ut. 15, lib. 8, R. C. Otra ley dispone lo mismo en los condu-
chos 6 auxilios que se toman [L. 3, tit. y lib. cit). Pero estos y otros casos
de quc hublan estas leyes, dice wmuy bicn Tapia, son peculiares de aquellos
;igmm de parcialided y bandos, desconocidos ahora, [t. 7, v, sedicion ed.

(4) Diciembre 27 de 18

(5) Enero 10 de 1853. <En la espresion de cabecillas se consideran, dice,
¥ deben considerarse no solo los que estan con las armds en la mano, sind
tambien todos los que de dentro 6 fuera de la ciudad, cooperan con ausilios
de dinero, armas, escribiendo por la prensay esparciendo rumores con la ten=
dencia criminal de introducir el temor 6 cl desalientos.
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CAPITULO V.

DELITOS CONTRA EL DERECHO ELECTORAL.

194. Si los ciudadanos deben ser protejidos por las
leyes, es precisamente cuando ejercen los derechos civicos,
que los hacen participar en cierto modo del ejercicio del
poder piblico. Privarles de ellos 6 impedirles su ejercicio,
es atacar la Conslitucion misma; y por eso el lugar de
estos delitos es aqui; pero desgraciadamente sobre materia
tan imporlante no poseemos mas que el siguiente decreto:
«Todo el que altere el érden de obra 6 de palabra, pro-
mueva discusiones 6 intente coartar la libertad de los su-
fragantes, sorprender con engaiio 4 la mesa escrutadora (1),
y cometer algun acto de nulidad, deberd ser arrestado y
correjido segun la gravedad de su falta» (2). Delitos, pe-
nas, jurisdiccion, todo es oscuro y arbilrario en este de-
creto. Asi es que no tenemos noticia de que se haya in-
tentado nunca proceso 6 averiguaciones por este moti-
vo. (3). .

19%. Observaremos solamente que segun estas palabras
inlente coartar, no parece necesario que el hecho se con-
sume; y que si los medios empleados para dominar las

(1) Este engaiio se refiere al domicilio del sufragante, que debe ser el de
la parroquia & que corresponde la mesa, segun el art. 3. El decreto no se
ocupa del engaiio cometido por la misma mesa escrutadora, sin embargo de ser
¢l mas frecuente.

(2) Deer. Marzo 14 de 1825.—Ea Dic. del aio 39, se dictaron dos decretos
de circunstancias.

aciones libres Ue la mayor parte de los paises conticnen ya dis
rosas, y iendo  los detalles mas minuciosos, castigan no
solo la violencia y falsificacion, sind al que vota sin tener derecho, 6 mas de
una vez, al que facilita la introduccion de un falso clector, y cualquiera que

Por promesas 6 influencia cstraia apoya las pretensivnes de um candidato
[Chauveau Adolphe, 1.2, p: 186.]
9,
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elecciones tuviesen un caracter distinto, no quedarian ah-
sorvidos por la violacion del derecho, objeto de esos mé-
dios (1). Esto es sin duda lo que el derecho quicre decir
con eslas palabras, sequn la gravedad de la falta (2).

CAPITULO VL

ASOCIACIONES ILICITAS.

198. Los antiguos, siguiendo el derecho romano, dis-
tinguian las iaci perjudiciales 4 la Republi ad
seditionem convocentur (3), de las que tenian un objeto lf-
cito (4). Pr i no obstante la criminalidad, cuando
la reunion era numerosa, en lugares publicos y con ar-
mas (3). Nuestra Constitucion dice simpl «quedan
asegurados & todos los habitantes del Estado los dercchos
de reunion pacifica y de peticion individual 6 colectiva &
todas sus autoridades. La forma de eslos actos serd regla-
da por la ley de la materia» (6).

194. ;Este articulo importa el derecho de asociacion ?
Nosotros creemos que no. La asociacion sﬁpone bases fijas,
fin determinado, organizacion permanente, imperium in im-
perio. La reunion es temporal como sus objetos (7). Po-
dria pues haber asociaciones prohibidas, sin que esto fuese
un escandalo constitucional. En Estados-Unidos mismo don-
de no es permilido hacer leyes contra el derecho del pue-

(1) Por ejemplo, la revuelta concertada con este motivo, el empleo de las
armas etc.

(@) Art. 5 del deer. cit.

(3) L.1, 44, D.ad leg. jul. majest.

(8) LL.4,y 2, D. de colleg. ilicitis.

(5) Coneenticula non est punibilis, dlce Farinacio, nisi fiat in damnum of
injuriam allerius {Farin, q. 113, 0. 120, 143 y 146).

(6) Art. 149 de la Constitucion.

(1) Morin, Rep. associations et reunions, n. 2.
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blo de reunirse pacificamente (1), Washington obtuvo de las
Camaras en 1794, un decreto autorizindolo & impedir 6
negar su licencia 4 las sociedades sin titulo 6 clubs. Los
meetings ingleses no son fampoco mas que reuniones ac-
cidentales sometidas a la vijilancia de la policia, que puede
disolverlas (2).

195. Las leyes espaiiolas no permitian siné las aso-
ciaciones con objeto piadoso, mediante licencia real y auto-
ridad del prelado, bajo pena de muerte y confiscacion (3).
La aplicacion de estas leyes, imposible hoy, sirve para
mostrar la necesidad de dar la ley reglamentaria anunciada,
que al mismo tiempo que proclame el principio, reprima
sus estravios (4).

CAPITULO VII.

SERVICIO DE LA GUARDIA NACIONAL.

188. Todo ciudadano esta obligado i enrolarse en la
Guardia Nacional, que suple la deficiencia del ejército per-
manente para la defensa y seguridad del territorio (5).
Esta obligacion comprende 4 la pasiva misma en caso de
invasion 6 rebelion (6). La Guardia Nacional mientras se
halla sobre las armas, esta sujeta al codigo militar (7).

En cuanto & los que no se enrolan, como los que se au-

(1) Art. 19, Correc, 1787.
(2) Morin, Rep. lug. ci
() L.3, tit. 14, tib.
() Ladey brasilera condena toda reunion secreta en dias fjos de diez per-
Sones (art. 282). En Inglaterra toda sociedad, cuyos miembros se ligan por
juramento, 6 que se subdividen en otras afiliadas, esté declarada ilicita (Chau~
veau Adolpe, t. 3, p. 340).
® Ley de Die, 27 de 1823, art, 5. Pero no puede emplearse fucra del
territorio de la provincia, sin un acto Iejislativo (ley de Enero 2 de 1826).
©) Ley de 1823, art. 7. :
() Ley cit.art. 6.
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sentan sin licencia por dos meses, faltan igual término, no
se presentan despues de vencido, 6 no renuevan sus pape-
letas, tiencn pena de dos ailos de servicio & las armas,
pudiendo eximirse mediante un personero (1). El juez de
estas causas es el jefe de policia con aprobacion del go-

bierno (2).

TITULO II.

DE LOS DELITOS CONTRA LA RELIJION.

193, Bajo la denominacion de delitos relijiosos, se
comprenden no solo los que afectan al dogma siné lambien
al culto, ministros y bienes de la Iglesia. Como esta ma-
teria ha perdido mucho de su antigna importancia, la tra-
taremos brevisimamente.

CAPITULO 1.

CONTRA EL DOGMA.

188. Donde hay libertad de cultos, los delitos contra
el dogma no se conocen. La ley penal llena su objeto con
protejerlos a todos. La primera cuestion, pues, que s¢
presenta, cs si estos delitos existen delante de los articulos
constitucionales, que han declarado inviolable el derechv
del hombre & dar culto 4 Dios Todopoderoso, segun st

(1) Ley de Octubre 30 de 1858, art. 4 y 5. La Constitucion agrega sus-
pension de los derechos civicos [art, 12).
(2) Ley de 1838, art. 6.
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conciencia (1). Nos inclinamos 4 la afirmativa por dos razo-
nes: 1+ porque esti declarada al mismo tiempo relijion
del Estado la Catélica, y sujeta esa libertad a lo que pres-
cribe la moral, el érden publico y leyes existentes; 2 por-
que la ley de imprenta clasifica de abusivos los escritos
que alacan @ la relijion (2); palabras sin sentido si aque-
llos no existiesen. La Constitucion propiamente no proclama
sing la libertad de conciencia, que es sola la facullad de
no ser inquietados por opiniones relijiosas. El recinto de
la libertad de conciencia es el hogar doméstico. La libertad
de cultos por el contrario es un derecho, es la libertad
de la palabra y de la prensa, y sus dominios no tienen
limites (3).

. ARTICULO 1.

HEREJIA.

199. Las Partidas llaman & los herejes « manera de gente
loca que se trabaja de escalimar las palabras de Nuestro Seiior
Jesueristo, e darles otro entendimiento contra aquel que los
Santos Padres les dieron, e que la Iglesia de Roma cree ¢
manda guardar » (4); y los divide en dos clases, la 1 de los
que desacuerdan de la fé, y la 2+ de los que niegan la inmor-
talidad, y que segun ellas son «peores que las bestias» (5).
Pasando en seguida a fijar las penas, dicen que los herejes pre-
dicadores deben ser quemados vivos; los creyentes decapitados;
¥ los encubridores y oyentes, sufvir destierro, confiscacion é
infamia (6). Las Leyes Recopiladas repiten esto mismo con
pequeiias variantes (7).

(1) Art. 3, 4 y 5, de la Constitucion.

(2) ArL. 19, ley de mayo de 1828.

() Chassan, délits de la prasse, t. 1, n. 383.

() Peoem, ut. 6, p. 3.

() L.t Ut yP.cit. Veéase tambien el Proem. t. 3,P.1.

J_'? Leves 2,8, 4,5 v 6, tit. y P. cit.

() Tt 1, tib. 1, R, KN derecho candnico define este delito pertina
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200. De cste delito conocia antiguamente la inquisicion;
pero abolida entre nosotros, su jurisdiccion fué devuelta 4 los
Ordinarios « guardando el orden y resy do los derechos de
los ciudadanos» (1). Siempre pues, que la herejia se mantenga
en la conciencia inviolable, no habria tribunal que la juzgase;
pero si revistiese formas esternas, si heresis prorumpat tn aclus
externos podria segun los casos tener lugar la intervencion del
Obispo, ¢ del jurado, a excitacion fiscal (2).

ARTICULO II.

CISMA.

204. Esla palabra de orijen griego significa division, sepa-
racion, rotura. El cisma consiste, pues, en separarse de la
Iglesia bajo pretesto de error, 6 por cualquier otro motivo (3).
En los codigos romanos no hay disposicion alguna 4 este res-
pecto; pero en cambio, el derecho canénico contiene muchas
4y slendo la pena en jencral escomunion mayor, privacion de
) y di des ecl pension de las ordenes,
y destierro (.)) Los canonistas dividen el cisma en particular
y jeneral; y exijen, como en el delito de herejia, la pertinacia
como elemento esencial, ne secus, dicen, S. Cyprianum et

defensio dogmatis ecclesia universalis judicio i fidei orto
dose contraria, y 1o castiga con la deposicion en los clérl on ln escomu-
nion y privacion de sepultura en los demas (Gmeinerii, jus eccles. t. 2,
n. 800,

(1) Ley de la Asamblea, aio 13, Segun el Concilio Trid. toca al Obispo I8
absolucion de este delito, {ses 24, c. 6].

(2) Supré, n. 198, L. 3,1it. 3, P. 1 ysus notas y 1, tit. 5, P. 1, con hs
notas.

(3) Esel siglo 3%sc Hamaron lambico cismaticos 4 los que.se constituisn
pastores sin ordenacion.

(1) C.1y4, 9.6, caus. 23, decr. Gratiano, c. un L. 4, lib, 5. Extravas.
com. ¥ ), tit. 3, lib. 5, Decretales.
{0 C.279.1. caus, 24, decr. G
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Africanos in causa baptismi ab hereticis collati, immo et quos-

dam Pontifices, inler schismaticos referre deb ).

ARTICULO III.
APOSTASIA.

202. La apostasia consisle propiamente en converlirse ‘de
cristiano & otra relijion (2), pero los canonistas comprenden
tambien la conversion del cristianismo al materialismo, ¢ deis-
mo (3). ElFuero Juzgo sin especificar el delito, manda castigarlo
con muy crueles penas (4); el Fuero Real con la muerte (5); las
Partidas con la nulidad de los actos civiles, infamia y muerte,
caso de ser tomado (G); las Recopiladas con la confiscacion y
muerte 4 fuego (7). Antiguamente se conocian varias clases de
apostasia. Hoy estian reducidas 4 la que dejamos espresada, y
al hecho del relijioso, ia obedit 6 clérigo, ap
irregularilatis, que abandonan su estado, y que por ser delitos
enteramente eclesiasticos (8) no pertenecen a este lugar.

203. Entre nosolros las penas espresadas serian arbitrarias,
¥ se dislinguiria probablemente al hijo del pais, del estranjero.
El precepto constitucional de la unidad relijiosa nada tiene que
ver con eslos, y su conversion, aun piblica, debe ser libre (9).

(1) Gucine us cccl., t. 2. §804, schol. La berejla no es esencia, en el
cisma, pero suele acompaiarla. Schismaticos non fides diversa facit, sed com-
munionis disrupla sociatas (S. Agustin]. De aqui otra division de los cismd-
ticos en puros y no puros.

(D Apostata nomen est detestabile, ¢t greece nescientibus atrocius, quam latine,
desertor, transfuga, rebellis, [c. non observetis, 26, q, T).

(% Gmeinerii, jus eccl. t. 2, § 799, Cor.

(0 LL.AT y18, ue. 2, lib. 12, F. Juzgo,

(3 L.q, tit. 11, lib. 4, F. Real.

() Lcyvs 45y (». tit. 25, P. 1.

10, 11, 2 C.. Por el derecho cantnico, la pena cs la
Jus eccles, 1.2, § 799),
N L
. peen m. espresamente la conversion on pibico de

Judios y moras & 1a f6 catélica, L. 1. 1. 2. lib & R. €
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No asi la de los hijos del pais, que nunca puede hacerse siné
respetando Ia moral y leyes existentes, como esta mandado por
punto jeneral (1).

CAPITULO 1L
CONTRA EL CULTO.

£04. Las antiguas leyes mencionan como delitos contra el
culto, el hecho de trabajar los dias de fiesta (2); de no acom-
paiar al Santisimo, los bailes en las iglesias y atrios, el poner
cruces en sitios donde puedan pisarse (3), no confesarse pu-
diendo ; estorbar el oficio divino, etc. Las penas eran multa 6
¢ i segun las Recopiladas (4), unos dias de prision
segun las Partidas en el caso de las fiestas (5). Pero la mayor
parle de estas faltas se castigan hoy gubernativamente, como
contrarias al orden publico (0); y no merecen proceso, siné
alaques graves conlra las personas 6 cosas eclesiasticas.

ARTICULO 1.
INSURIAS Y VIOLENCIAS CONTRA LOS MINISTROS DEL CULTO.

2£05. Antiguamente los hombres y mujeres dedicados 4 la

(1) Art. 5 de la Constitucion.

(2) En esta probibicion se comprendia la actuacion en las causas forences
L. 10, tit. 1, lib. 2, Fuero Juzgo}.

(3) LL.44,62y 63, ut. 4, P. 1, y tit. 1, lib. 1,R. C

(1) El médico mismo que no advierte al enfermo la necesidad de confe-
sarse, especialmente cn enfermedades agudas, tiene pena de dicz mil marave-
dis. |L.3, tit. 16, 1ib. 3, R.CJ. Por las Partidas, la pena era escomunion,
si no le ordenaba confesarse antes de curarlo {L. 37, uit. 4, P. 1).

(5) Que podian evitarse recurriendo & los Prelados, dice Tapia, t. 7, flestas
de guarda, ed. de 1846, v. tambien el Concilio de Trento que da 4 los obispos
la facultad de establecer y suprimir las festividades (ses. 25, c. 12).

(6) Las Partidas cximian de pena & los estraiios « que viniesen de otra
parte ¢ non supiesen esto » (L. 63, tit. 4, P. 1,] pero el artfculo constitucio-
nal comprende & todos los hahitantes, y tul es en jencral el caricter de las
leyes de policia y buen gobierno,
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relijion, eran cosa sagrada (1), y toda ofensa contra las personas
se llamaba sacrilejio personal (2). La pena era escomunion
«por ¢l fecho solo» (3), y carcel 6 destierro, éon pena pecu-
niaria & arbitrio del juez (4). Pero esto ha desaparecido com-
pl te entre por la abolicion de los fueros (5). La
calidad de sacerdote 6 monje no es ya mas que una circunstan-
cia agravante, especialmente si el ataque se comete mientras el
sacerdote esta en el ejercicio de sus funciones (6).

ARTICULO 1I.

BLASFEMIA.

206. La blasfemia puede definirse toda impiedad contra los
santos, dictum vel factum in contemptum Dei. En la antigua
ley los blasfe eran lapidados (7). Justiniano p ia la
pena de muerte (8). Las Partidas, azotes, marca y cortadura
de lengua (9). Las Recopiladas mordaza, y mas tarde la pri-
sion por primera vez, destierro con multa la segunda, y cla-
varle la lengua la tercera (10). En la actualidad, el mismo

() L.t ue. 18,P. 1.

(2) Vedse n. 209, y canon si quis sua dente diabolo. Delito que no hay que
confundir con el del que viste por escarnio hébitos de relijion. [L. 37, tit.
% P. 7). Ni con el de cantar misa sin tener 6rdenes, que las Partidas casti-
gan como falsedad (L. 2, tit. 7, P. T), es decir con 5 aaos de destierro (L.
6, y ut. cit).

(3) L.4, tie. 18, P. 1.

() L.5 tit. y P, cit.

(5) Ley de5 de julio de 1823,

) endo las horas. [L. 9, tft. 18, P. 1). Las Ordenanzas mismas
lincen esta distincion. Cuando la wiolencia recae sobre un sacerdote en el traje
de su estudo, se corta la mano al delincuente, y en caso de mucrte 6 matila-
clon, es ahorcado. En los .demés casos la pena es discrecional [trat. 8, tit.
10, art. 5],

(7) Levit. c. 24, n.46.

8) Novela 1. Pracipimus ultimis subdere suppliciis.

) L4, ur 28 p. 7.
|io(um) L:5, Ut 4, lib. 8, R. C. Jurar en vano tiene por las mismas leyes
0 l:lurnved.s de multa.  La mordaze consistia en llevar publicamente al reo
bor el pucblo con la lengua atada & un palo 6 hicrro. En los soldados v. la
Ofd. trat. 8, . 10, art. 172
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derecho canénico no fija siné penas arbitrarias (1); y nosotros
creemos que escepluando los casos de herejia (2); no se casti-
garia ya la blasfemia sind como delito de policia (3).

ARTICULO IIL

MAJIA Y SORTILEJIO.

203. Majia, hechiceria, adivinacion, astrolojia, sortilejio,
son nombres distintos que designan una misma cosa (4). La
ciencia que p de predecir los por ciertas
sefiales, 6 daiiar & otros por esios mismos medios, Conatum
ope demoniis aliquid efficiends efsi, conatus irritus sit (5). En
el Fuero Juzgo, la pena es cien azotes & los adivinos, y 4 los
que los creen (6). + En las Parlidas y Recopiladas, la muerte
(7). Pero entre nosotros nunca se formaria proceso por esta
razon, esceptuando el caso de estafa (8).

ARTICULO 1V,

SIMONIA.
208. Este delito que trae su orijen de Simon Mago (9),

(1) C.2, tit. 26, lib. 5. Decretales, con excepcion de ciertas blasfemias,
que tienen penas y crueles.

(2) La blasfemia se llama herética cuando niega algun dogma, 6 atributo
divino [Gmeinerii, jus eccles, t. 2, § 806, cor. 1.

(3) Fevervach, quiere que la blasfemia se coloque entre las injurias, por
que ofende, dice, & la sociedad eclesih (Man. de derecho crim. aleman).
n In astronomfa de la agorreria y de la ne-

. 6, F. Juzgo.
2: ¥ tie. 3, R, R, C. En el derecho candnica, la
tencia por un nimero de aios mas & menos grande. FEs de advertir que 1%
Partidas exceptuaban el arfe de los asironomeros, que era cierto, dicen [v. s
LoAT, 6t 9, P T,y 1, it 93, P 7

(R) EN cod. expaiiol de 1818 considera los adivinos reos de falta leve puni-
bl con una multa de medio duro & cuntro fart. IA:

(9) Por la oferta de dinero que hizo 6 San Pedro para obtener de él la &+
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consiste en comerciar con las cosas espirituales y oficios ane-
xos (1). Segun el derecho candnico, el reo de este delito dehe
ser depuesto, de ecclesin Dei debet eliminari atque repelli (2).
Esta pena sc agravo despues con la prision por dos aiivs, y la
inhabilitacion para obtener dignidad alguna (3). Las Partidas
llaman gecsitas a los simoniacos (4), distinguen muchas clases
(3), pero procediendo & designar las penas no hacen mas que
confirmar las de los canones (6). El conocimiento de la simonia
corresponde al eclesiastico (7).

ARTICULO V.

SACRILEJIO.

209. Sacrilejio parece venir de sacra legis, qui sacra legit,
aufert el furatur (8). Al principio por el derecho de las De-
crelales, como por el romano, era solo el hurto de cosa sagrada
en lugar sagrado (9), pero despues se comprendié en la misma
palabra todo delito contra la ley de Dios (10). Elsacrilejio pue-
de cometerse de tres maneras: 1 cuando se roba una cosa sa-

cultad de conferir el Espiritu Santo por la imposicion de las manos [Acta
apost. cap. 8).

(1) Studiosa voluntas [Lancelot, inst. lib. 3, tt. 3}. Los autores distinguen
1as cosas sagradas de las espirituales. Quoniam cero res sacra a spiri tualibus
differunt, permutatio rerum sacrarum cum temporatibus, non est simonia, sed
Pprohibite alienationis species, nisi prius fracte sint, excepto oleo et chismate
consecrato, quod canoncs nulla ratione permutare finunt, (Gmeiverii, Jus. ec
s, 12, 5 813, cor).

@ U, 3,
Prenden en el sacrilej

) c2y3,
nin, el de 1846,

) L L 1T, P

() Leyes 3 ysiguientes, tit. y P. cit.

(B L. 11y siguientes, tit. y P. cit. Vease la L. 18, tit. 2, lib. 7, R. C.

(i) Gutierrez, Pract. crim. t. 3, p. 19.

®) Leyes 4y 5, D, ad leg. Jul. peculatus, 1, UL 18, P. 1.

) L% €1, D, ad fog. Jul. pecal.

r'(|"-’i) En cuyo sentido lato no hay delito eclesiastico en que no entre el sa-
crilejio,

Decretales de Greg. 9. Algnnos canones com-
la simonia.
11, lib. 5, Sept. de Decretales, v. & Tapin, t. 7, v. simo=
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grada en lugar sagrado, sacrum de sacro: 2° cuando se roba una
cosa sagrada en Jugar profano, sacrum de non sacro: 3 cuando se
roba una cosa sin consagrar en lugar sagrado, non sacrum de
sacro (1). Puede ademis cometerse, por toda profanacion de
cosas santas ¢ sagradas, designindose como tales: 1° los luga-
res santos, como iglesia, monasterio y cementerios : 2° los sa-
cramentos, ceremonias de iglesia, vasos sagrados : 3° las perso-
nas eclesiasticas 6 relijiosas(2). De aqui las tres especies de
sacrilejio de los autores, personal, real y local (3).

£10. Las penas entre los Romanos eran arbitrarias (4), pe-
ro crueles. Por el derecho canédnico, pecuniarias (5). Las Par-
tidas, las mismas del derecho canénico, es decir, escomunion y
dinero, segun las casos (6). De estas disposiciones solo queda
de positivo la regla establecida por otra ley de Partida que el
juez debe observar en qué cosa se cometié el sacrilejio, de qué
modo, y quién lo comete, «e segun qual fuere el yerro, e el
que lo fizo, e la cosa en que fué fecho, asi le debe jusgar agra-
viando la pena 6 dandogela mas ligera». (7). Entre nosotros
el hecho unas veces sera contra el cullo, otras de simple policia,
otras comun con circunstancia agravante, en cuyo caso 4 la pena
del delito se agregara la del sacrilejio (8).

(1) L.2,u.18,P. 1

2) LL.2y3,tit yP. cit.

(3) Gmeinerii, Jus cccles, t. 2, § 808,

(4) LL.6y9, tit. 13, lib, 48, D. y 2, uit. 29, lib. 9, Cédigo.

(5) C.21,q.4, caus. 17, decr. Gratiano; arbitrarias segun la enormidad
del delito, por otros canoncs, y escomunion.

(6) Leyes 4, y siguicntes, tit. 18, P. 1, bien entendido que la escomunion
pertencce & la jurisdiccion eclesidsti

(7) L. 12, ut. 4, P. 1.

(8) V.L.7 tit. 18, P. 1. Sobre las penas del soldado por este delito, véa-
se la Ordenanza, trat. 8, tit. 10, art. 4, 5y 6.
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TI{TULO III.

DE LOS DELITOS CONTRA LA AUTORIDAD.

CAPITULO 1.

RESISTENCIA A LA JUSTICIA.

211. Este delito consiste en todo ataque 6 resistencia por
medios violentos, pero sin fin politico, contra actos aislados de la
autoridad (1). El que mata, prende, ¢ hiere, dice una ley Re-
copilada, & cierlos majistrados, usando de su oficio, tiene pena
de aleve, copfiscacion, y cabeza proscripla (2) En caso de aso-
nada, diez aiios de presidio y mitad de los bienes, los autores
principales; y los complices cinco, con la cuarta parte de los
bienes (3). La simple tentativa (4), destierro por dos aitos y
seis mil maravedis, ¢ un aito de cadena (3). Estas mismas le-
ves son modificadas por otras en algunas circunstancias de la
pena (). Pero unas y otras han perdido su aplicacion, porque
no conocemos las autoridades & que se refieren, y porque no

(1) El ataque es el hecho de tomar la ofensiva, la resistencia el hecho de
tomar la defensiva. Los medios violentos, la ley romana los definia de este
modo:  Har lege [Julia de vi privata] tenctur is qui convocatis hominibus cim
[ecerit qua quis verberetur vel pulsetur [L. 2, D. ad leg. Jul. de vi privata). En
1as Partidas estos hechos ejecutados por una reunion de jente armada, ticnen
¢ nombre de fuerza (L. T, tit. 10, P.

() L. 2 ut 92, lib. 8, R. C. La calidad de aleve se suprimia, si el
atentado era contra majistrados inferiores. La L. 143 del Estilo distingue el
Juez propio del ajeno,

@) L. 3, ut. ytib. cit.

() Acometida, aunque no acabe el becho, dice la ley.

() L. 3, e, y lib. cit. .

(8} Leyes5y 1, e y tib. cit.
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son ya los mismos majistrados, los que ejeculan ¢ compelen,
sind los ajentes de la autoridad administrativa.

®12. Las autoridades disputan si habra delito de resisten-
cia, cuando se rechaza por la fuerza la ejecucion de actos arbi-
trarios 6 irregulares. La ley romana consagraba el derecho es-
presamente, cuando los oficiales del principe, se excedian en su
oficio (). Los dores, diendo esta disposicion, eri-
jen el derecho en deber, imo quod punitur si non resistit (2).
El derecho nos parece inconcuso. Quid est, dice Ciceron ,
quod contra vim sine ti, fiert possit? (3). Pero la dificultad
estd en fijar el limite de la resistencia. Barbeyrac aconseja que
se sufran las injusticias dudosas, y se rechacen las manifies-
tas (4). Nosotros creemos deber distinguir. Si el ajente trae
una o6rden de autoridad p , debe ser obedecido,
aunque obra irregularmente, porque el primer principio es la
obediencia a la autoridad, y el ajente que exhibe una érden
tiene en su favor la presuncion. Pero en el caso contrario, la
resistencia no seria mas que oponer la fuerza 4 Ja fuerza, un
acto de lejitima defensa (5) Vim vi repellere licet, decia la
ley romana (6). Las causas justificativas no son tampoco una
concesion arbitraria del lejislador ; y ellas deben valer, lo mis-
mo delante del particular, que del oficial publico que comete
un exceso de poder, que viola el derecho (7).

213. Pucde colocarse en esta clase de delitos todo acto
individual 6 colectivo, tendente 4 impedir Ja ejecucion de una
sentencia. De ¢l habla una ley Recopiladaen estos términos:
«Ninguno sea osado de impedir con osadia loca por fuerza y
con armas, contradecir 6 defender, ¢ impedir la ejecucion de

(1) L. 5, Céd.de jure Gsci, ai excedant in suo officio [glosa).

(2) Forin, q.31, n. 88.

(3) Ep. adfam. tit. 2, cp. 3.

(4) Notas & Grocio, t. 4, p. 171,

(5) Las Partidas no distinguen cuando dicen, « amparanza es cosa que &
otorgada a todo ome comunalmente » (L, 7, tit. 10, P. 7).

(6) L. 1,827 D. deviet de vi armaty

(7) Chauveau Adolphe, t. 3, p. 95 y siguicntes. Véase entre nosotros ud
decreto de 4 de Setiembre de 1829.
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Jas sentencias que son pasadas en cosa juzgada; y si alguno
lo fal hiciese, mandamos que allende de las otras penas en
derecho establecidas (1) que pierda la mitad de sus bienes,
v sean aplicadas & nuestra Camara» (2).
’ 214. Del mismo jénero, aunque de menor imporlancia,
¢s todo hecho en desobedecimi de un dato legal 6 ju-
dicial : por ejemplo, el del testigo que no quiere comparecer
A rendir las declaraciones necesarias 4 la justicia; y que pue-
de ser preso 6 multado para que lohaga (3); 6 el de la fuerza
piblica que no presta los auxilios debidos y reclamados en
forma, y 4 la que la ley hace responsable de los daiios que
resulten (4).

CAPITULO II.

CARCEL PRIVADA

218. Los Romanos confundian el abuso de los funciona-
rios que detenian & los ciudadanos en otros lugares que los
destinados al efecto, con el de los particulares que por ven-
ganza i otro motivo atentaban contra la libertad de las per-
sonas. Aqui hablaremos solo de la cdrcel pr{rada, porque los
demas hechos pertenecen & los arrestos legales, de que nos
ocupamos mas adelante (5).

216. Ll delito de carcel privada puede verificarse por
¢l arresto momentaneo de una persona sin secuestrarla, por
la simple detencion en su casa propia, 6 por el secuestro en
un lugar solitario. Para que exista basta que no pueda reti-

(1) Contra In fuersa probablemente.

() L.8 ut. 17, 1ib. 4, R. C.

) L. 35, w16, P.3 y 6, UL, 6, lib- 4, R. C.
) Laordenanza distingue los cagos cjecutives de los que permiten dirl-
Jirse al Comandante de Armas. (Trat. 8, tit. 10 art. 2§). El auxilio debe pe-
diese por juez competente (Decr. Febrero 16 de 1822, art. 3). Véase tam
bien el decr. 4

@ N -%1.“ le Octubre 31 de 1829 y L. 66, tit. 5, lib. 2, R. C.
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rarse libremente, ¢ disponer de si misma (1). Muy frecuente
en otro uempo este delnlo, las penas con que las Partidas le
castigan son despropt I iderandol io jene-
ralmente de los derechos del soberano (2). Unalo compara con la
fuerza, y sefiala ¢l destierro perpétuo con confiscacion; y en caso
de sobrevenir la muerte, pena capilal (3). Otra clasificindolo
de usurpacion del imperio, cuando se hacen carceles de nuevo,
6 se usan de las que se tienen, 6 de cepo 6 cadena, sin man-
dado del rey, impone la muerte (4),aunque G. Lopez la mo-
dera, diciendo que no debe estenderse in eo qui casu hominem
solum unum aliquantulum tenet carceratum (5). Por el Fuero
Juzgo la pena era de azotes (6), por el Fuero Real pecunia-
ria (7). Nosotros tenemos declarado sin esplicacion alguna en
vigor «las prohibiciones y penas que las leyes existentes dic-
tan sobre circeles y prisiones privadas» (8).

219. Con este delito no debe confundirse ni el hecho del
atreedor que prende & su deudor (9), ni el acto del que echa &
otro de latierra (10). En el primer caso, lo que hay es una in-
juria, un abuso del derecho propio; y por eso el castigo es
perder el delincuente su derecho, pagar otro tanto, y una pe-
na en el cuerpo, segun albedrio del juez (11). En el segundo,

(1) Inclusus seu non inclusus, cum vinculis cel sine rmculu..
dicitur sub carcere pricatus inclusus. [Farin, q. 21, n.

(2) Asi era tambicn en el antiguo derecho romano [I.. o, D. ex quib, caus
mejor]; pero despucs se variaron por unos cuantos dias de prision. (L. 2
Cid. de privat. carceribus).

(3) L. 8, ut 10, P. 7.

) L.15, ut. 29, P. 1.

(5) G1.3, ley cit. El mismo G. Lopez, dice que no hay cércel privads si
¢l preso puede evadirse fhcilmente, 6 si el qué comete el delito pone de su
Propio motu en libertad al preso, y entre uno y otro heclio no pasa mucho
ticmpo, (gl. 1]; nueve dias segun und ley de Partida (1. 17, tit. 26, P. 2]

(6) L. 4, it 1,1ib. 8, F. Juzgo.

(1) LL.i2 y 13, tt. 4, lib. 4, F. Real.

(8) Decr. feb. 14 de 1822, art. 5.

(9) L. 15,4 10, P. Ty 1, te. 47, Lib. 5, R, C.

(0) L. 7t 12, 1ib. 8, R. C.

[‘('112 L. 15, tit. y P. cit.  Quia dolo non videtur habere qui jure suo utilur

§2, D. de bom. lib. exhibendo). La L. 5, sin embargo, tit. 13, lib. 4
R, C. equipara este delito ol de circel privada, y lo hace caso de corte.

Semper
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un delito sui generis que seria penado, segun las circunstan-
cias de cada caso, si pudiera suceder entre nosolros. La ley
seiiala « pena de lorzador con armas » (1).

#46. No habria tampoco delito de carcel privada en el
encierro en que pusiese un padre & sus hijos, 6 el marido a su
mujer ; si bien estos hechos podrian segun su gravedad dar
maleria & un proceso criminal, hoy que 4 diferencia del anti-
guo derecho, la autoridad de los padres y maridos no pasa de
una autoridad moral (2).

CAPITCLO M.
EVASION Y OCULTACION DE PRESOS

#19. Laley romana castigaba la simple evasion, menos
severamente que cuando se quebrantaba la carcel (3). Fugiens
ex carcere, dice Farinacio quia invenerit ostium apertum, non
punitur de efracto carcere sed mitius (4). Las Partidas, res-
pecto de los cuidadores, dislinguen cinco casos; el 1° cuando
el preso se va con muy gran culpa 6 engaiio de los que lo cui-
dan: el 2 cuando solo hay negligencia: el 3> si se van por
ocasion : el 4 por compasion: el 5° si el preso se suicida. Las
penas contra los custodios son en el primer caso, la del ta-
lion ; en el segundo, la deslitucion y azotes: en el tercero nin-
guna: en el cuarto pena discrecional: en el quinto destitucion
tambien y azoles (3). Pero respecto del preso no consideran
que hay delito siné cuando es acompaiiada la evasion de que-

(1) L7, ut, ylib. cit.

(2) Chauveau Adolphe, t. 4, p. 338 y 139. El mismo derecho antiguo ne-
Baba al marido la facultad de secuestrar & su mujer: licet marito uorem de=
linquentem leciter corrigere, dice la glosa, at non in carcere aut cincule conji=
cere. lin leg. 8, C. de repudiis.)

() L.4, D. efeact. et expil.

() Farin, q. 30, n. 160.

(%) L2, . 29, P, 7.

10.
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bramiento de circel, y acuerdo de todos, en cuyo caso «yen-
dose todos 6 la mayor parte, se daran por fechores del delito de
que estan dos» (1). Las Recopiladas no se ocupan del
hecho de los presos, sind de los que los cuidan. Segun ellas,
si los que guardan los presos se van con ellos, 6 los suellan,
deberan sufrir la pena que correspondia a aquellos; y un aio
de cadena por la mengua de guarda. Pero si la pena habia de
ser pecuniaria, en el primer caso pagaran lo que el preso debia,
con medio aiio de cadena, y en el segundo tres meses de cade-
na(2). Solo una ley habla del preso que fuga de la cadenay
declara en jeneral que se tendra por confeso, y sufriri su pe-
nacon una multa (3).

#20. Niestas leyes ni las romanas distinguen presos por
causa civil de presos por delitos (4). En opinion de los anli-
guos juri: ltos, el hecho se igaba, no tanto por el de-
lito que molivaba la prision, cuanto por la rebelion contra la
autoridad, quia ad effectum puniendi, dice Farinacio, considera-
tur solum violatio loci publici et carceris, qui dicitur locus
sacer, non aulem causa delentionis (5). Pero si distinguian de
presos con causa jusla, y de presos ilegalmente. Los segundos
no tenian pena, aunque quebrantasen la circel (6), aunque
empleasen la violencia contra sus guardianes (7). Los mismos

tian larg; sila iva debia jarse 4 la

(1) L.13, tit. y P. cit. tomada de la 1. 1, D. de effractoribus, que seals
la pena de muerte. Sisolo se van unos pocos, la pena es discrecional, aumen-
tandoseles las prisiones. Ley cit.

(2) L. 12, ut. 23, lib. 4, R. C. Esta disposicion viene del derecho roma-
Bo. Eximens debitorem ex carcere tenetur solere de proprio debitum creditora~
bus non aliler ac si fuissel ipsius de bitoris fidejussor (Farin, q. 30, n. 107).

(3) L. 7, tit. 26,1ib. 8, R.C. La prictica ha destruido esta confesion fic-
ta. Hoy no se priva Anadie de su defensa. Lo inico que se hace es formar
pieza separada por la evasion, y acumular & la pena principal otra accesoria,
[Goyens, cod. crim.]

(4) Sin embargo la 12, cit. anteriormente, disminuye la pena contra el
guardian enel caso de ser el preso por causa civil.

(%) Farin, q. 39, 0,95 y 81.

(6) Menochius, de arbitr. jud. casu 301, n. 14.

(1) Covarrubias, Var. resol. lib. 1, c. 2,n. 12,
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consumacion. Segununa ley romana, la persona se reputa fuji-
tiva, no por el acto dela fuga, siné por la intencion (1). Se-
gun otra, se ba un hecho cualquiera que la
evasion (2), dar por lo menos un paso afuera, decian los intér-
pretes (3)- Pero estas decisiones no eran seguidas en la pric-
tica. El que era detenido en los actos de ejecucion tenia pena
inferior (4).

221. El delito del preso consiste pues en quebrantar la
||ri§ian (3), en las violencias que comela para conseguir la fu-
ga (). El deseo de libertad, natural en el hombre, pasa a ser
culpable cuando va hasta rebelarse contra la autoridad (7). Pe-
rosi el preso se evade por encontrar la puerta abierta, 6 por
cualquier otra neglijencia de los cuidadores, no tendra pena (8).
Los autores justifican tambien al preso que fuga porque la pri-
sion se incendia, 6 inunda, en caso de una enfermedad contajio-
sa, 6 por huir cualquier otro peligro cierto, como tratamientos
atroces, 6 la mujer un atentado contra su honor (9).

222. Hablemos ahora de los que favorecen la evasion. Esto
puede ser por los mismos guardianes, 6 por otros. El principio
antiguo en el primer caso era que fautores y complices debian
sufrir 1a misma pena (10). Pero es preciso distinguir la negli-

(1) L. 17, D. de edilitio edicto.

(®) L. 225, D. de verb. signif.

(3) Boerius, Dec, 215, n. 1y 12.

() Farin, q. 30,0.30 y 31.

(5) Effracto carcere, effractis foribus. Leyes romanas.

(6) Simatasen, hiricsen 6 golpeascn & los guardianes, el delito tomaria otra
gravedad, v. el n. 211,

(1) Razon que comprende & los presos criminales como & los civiles, aunque
en igaaldad de ci estos deben ser castigados con pena menor.

() Segun el derecho romano la pena como hemos dicho era menor, levius
puniendus, (L. 1, D. eflract et ewpilat]. Algunas leyes modernas han segui-
do Sste principio. En Nipoles la pena se reduce & la 8* parte.
ui:). |F"m' 4. 30, n. 185 y 189. Lo mismo debe decirse del preso que apro-
Tirg, o bucrta quebrantada. por otros, sin haber participado del complot,
. I" ¢ la ley 13, tit. 29, P. 7] El arrepentimiento del que volviese seria
olo circunstancia atenuante. Contrd, J. Clarus, q. 21, n. 27.

10 4O) Farin, 1. 30, n. 93  siguicntes. La ley 38, 11, . de pais, seiala
L ) :
Rubo emgene ;|L. ér'o( ‘t(a'n:_:n% .|.P 'd:’ILelcnpndo. Las Partidas la del ta si
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«encia de la connivencia, como lo hacen ya nuestras leyos (1).
La primerano es mas que la falta de vigilancia, mientras que la
segunda supone infraccion intencional de sus deberes. La ne-
glijencia se presume; la connivencia necesita una prueba com-
pleta de parte del que la alega (2). Respecto de los otros, la
neglijencia no les ataiie, y solo es posible la complicidad por
procurar v facilitar la evasion, 6 por actos de connivencia con
los guardianes, que pueden revestir muchas formas. Pero
nuestras leves solo han previsto el caso mas grave de violencia
(3), senalando la pena del talion contra «los que tienen el atre-
vimiento de sacar por fuerza un preso» (4).

223. Enel Digesto y Cédigo se consideran culpables igual-
mente los que ocultan a los presos que fugan, in pari cause
habendi sunt (3). Pero es preciso notar que en el Digesto se
trata de oficiales publicos que reciben dinero por este hecho,
¥y que el Codigo supone una iacion entre los criminales y
receptad (6). Asi, los juri ltos no trepidaban en ense-
fiar que solo debia aplicarse una pena discrecional, segun las
circunstancias de cada delito (7); y por un principio de huma-
nidad que la justicia mas rigorosa no puede desechar, eximian
de toda culpa & los parientes (8). Eos apud quos, decia la ley
romana, affinis vel cognatus latro consercatus est neque absol-
vendus, neque severe admodum puniendus (9).

(1) Leyes Recopiladas cit. queseialan un afio de cadena en e} primer caso;
enel segundo, la pena misma de los presos; y si el preso es civil estas penss
se disminuyen todavia. Véase tarnbien el auto 7, tit. 23, lib. 4, R. C. sobre
los Escribanos y Alguaciles que por malicia 6 interés avisan al reo para que
no sea preso.

(2) Chauvesu Adolphe, t. 3, p. 195 Si bubiese fuerza mayor ¢ imprevista,
e claro que ninguna pena merece el guardian.

(3) L. 14, uit. 29, P. 7, Farin, q. 30, n. 92.

(#) Segunel Fuero Juzgo, tiene la misma pens los que empleen artificios
6 engaiios, L. 3, tit. 4, lib. 7, F. J. v. tambien la L. 5, tit, 2, lib. 8, R. C.

(8) L.1,D. de receptatoribus. Par ipsos et cor pena expectet, L. 1, Cob
de his qui latrones ocul,

(6) Vease, n. 52 y 53.

(7) Non cadem pana sed arbitraria, Farin, q. 30, n. 98,

(8) J.Clarue, q.99, n. 5.

() L. 2D de recep.
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TITULO 1V.

DE LOS DELITOS DE LOS FUNCIONARIOS

CAPITULO I

ALLANAMIENTO Y VIOLACION DE DOMICILIO.

224. El principio que declara inviolable .el domicilio de
los ciudadanos remonta & las lejislaciones mas antiguas. Cice-
ron lo proclamaba como una regla comun. Quid est sanctius,
quid omni religione munilius quam uniascujus que ciriwm
domus? (1). La ley romana castigaba toda introduccion violenta
al domicilio de un (2), ¥ sus juri ltos decidian
que no era permitido arrancarle de su casa para traerlo ante la
justicia (3). La casa del ciudadano era una especie de asilo
sagrado, (tutissimum refujium atque receptaculum (4). Entre
nosotros, el lejislador no se ha mostrado menos solicito por la
seguridad individual. La Constitucion dice: «la casa de un ciu-
dadano es un asilo inviolable, y solo podré entrarse & ella en
virtud de Grden escrita de juez ¢ autoridad competente » (5).
Faltaba determinar esta autoridad. Esto se ha hecho ltima-
mente (6); diciendo que lo es & mas de los majistrados, el Gefe

{1) Cicero, pro domo, c. 41.

(2) L. 5, D. de injuriis.

(3) LL. 18 y 21 D. de injus vocando. De damo sua nemo estrahi debet.

) L. 1% D.cit. Su fortalera, dicen las leyes inglesas [Blackstone, c. 16.]
i embargo, extas lo mismo que las norte americanas no castigan la violacion
del domicio, sino de noche y con efruccion.

. (»;»;I ATt 160 do In- Constitucion, dec. Noviembes 3 de 1811, ¥ Relg. Prov.
de 1813,
B Ley de Agosto 20 de 1830, - ¥njen

o todo e § ;
M“‘}‘: Wente que en nombre del Estado ejerce una parle de la autoridad

al podia decirso que un funcionario
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de Policia en la ciudad, y en la campaiia, los Jueces de Paz y
Comisarios (1).

225. Queda todavia dar 4 estas leyes una sancion penal y
fijar los casos en que pueda violarse el domicilio, y con qué
formalidades. Los autores y antiguas leyes seiialan, en primer
Jugar, un incendio, inundacion 6 pedido del interior mismo de
la casa (2); en segundo, las casas abiertas al publico, que deben
ser accesibles para la Policia, de noche mismo (3); en tercero,
un objeto especial determinado por la ley 6 la autoridad (4).
Sobre las formalidades hablamos en la 22 parte.

226. La violacion 6 allanamiento del domicilio es un hecho
sui generis; pero si la introduccion tuviese por motivo perpe-
trar otro delito, un robo por ejemplo, un rapto 6 un asesinato,
no seria sin aclo prep io, principio de ejecucion; y en-
tonces se castigaria, no ya el domicilio violado, siné la tentativa
del delito (5).

CAPITULO I

VIOLACION DE LA CORRESPONDENCIA.

223. Una carla es la propiedad de aquel & quien se envia,
¥ por lo mismo que esti espuesta & mas ataques, debe ser mas

(1) Segun la ley brasilera, el solo hecho de entrar de noche & una casa sin
el copsentimiento de la ersona que la habita, tiene seis meses de prision [art,
209), y tres mescs, si es de dia [art. 310) con excepcion del flagrante delito 6
de cjecucion de drdenes superiores. Pero la ley encarga sicmpre « toda cif-
cunspeccion con los habitantes de la casa, y respeto & la modestia y honor de
las (amilias». La ley francess, multa y prision de seis meses & un aio, fort:
184}, y de seis dias & seis meses si es particular el culpable.

(2) L.9,tt. 21, lib. 3, Novis, R.

(3) Autos 22, 47 y 80, 1it. 6, lib. 2, R. C.

(4) Asi puede cntrarse para el censo, ejecucion de la contribucion direclo,
descubrir las trazas de un delito, arrestar un Zelincuente, veriGear la legalidsd
de los prsos ¥ medudas, salubridad de medicamentos ctc. En ol caso de arres-
1o de un indiuduo, i de I averiguacion de un delito, pucde hacerse ln cisile
domiciliaria, que cuvuelve ol allanamiento {v. el n, 233 y 2* parten. 94}

(5, Chouveau Adolphe, t. 3, p. 9.
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prolejida que las otras propiedades. Desde los tiempos mas
remolos la lgjislacion ha reconocido este principio de la Cons-
titucion (1): «La correspondencia es inviolable, y el que la
viole se hace reo contra la seguridad personal » (2). Este delito
puede cometerse por un particular 6 por un funcionario. Suce-
diendo sin embargo mas frecuentemente lo segundo, hemos
creido que este era el lugar mas apropésito de ocuparnos de él.

228. El articulo constitucional promete determinar por
una ley especial los casos y justificaciones con que puede pro-
cederse a ocuparla; pero hasta ahora se ha dado. Solo agre-
garemos, pues, que segun la ordenanza de Bilbao el Tribunal de
Comercio tiene derecho de apod: de la correspondenci;
de los quebrados y sus dependientes (3); y que en jeneral, los
jueces del crimen lo tienen tambien en el caso de los procesa-
dos; porque la represion de los delitos es del interés jeneral
dela sociedad, y superior a la inviolabilidad de la correspon-
dencia (4). Seria estraiio, dice con mucha razon un autor
franeés, que las cartas estuviesen al abrigo de las investigaciones
Jjudiciales, cuando no lo esta ¢l domicilio mismo del ciudadano,
mas sagrado todavia (5). Los majistrados sin embargo deben
usar con mucha reserva de este derecho, porque la publicacion
de la correspondencia puede comprometer los intereses y el
honor de una familia.

229. La inviolabilidad de la correspondencia carece, como

(1) Las mismas leyes espanolas consagran el respeto de las corresponden~
cia. «Reconocicndo que este e el instrumento con que 1ss jentes se comuni-
can, dice una, conviene no dar lugar ni permitir excesos semejantes, pues de-
™as de Jo sobre dicho, cs opresion, violencia ¢ inurbanidad, que no se permi-
!¢ entre gente que vive en eristiana politican. La ley siguiente dice, que para
ll-:u:ﬁ:l;r ¢éte delito basta la prueba privilejiada. (Leyes 7 y8, tit. 16, lib.

. Ind).

(2) Art. 158 de la Constitucion.

. 54(:)] Cap. 17, art. {1, El codigo de Com. ha repetido esta disposicion (art.

m v,
“..l) Véase la 1. G, art. 9 412, 15, tit. 13, 3, dela Nov. Recop., y o,
g de esta 12 pard

() Chauvean Adolphe, Theorie du code pénal, t. 3, p. 32, Una carta

nede .
Puede en mucho casos constituir el cuerpo mismo del delito.
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el domicilio, de sancion, & menos que le apliquemos las penas
de los arrestos ilegales, con cuyo delito parece compararlo la
Constitucion (1). La Ordenanza espaiiola de correos, en caso
de quebrantamiento de balija impone al forzador si es noble
1,000 ducados y 10 aiios de presidio, y si es plebeyo 200 azotes
¥ 10 aiios de galeras; y si se limita & la interceptacion las mismas
penas, sin la multa 6 los azotes, comprendiéndose en el castigo
los auxiliadores, mandantes y aconsejadores (2). Pero es evi-
dente que estas penas desproporcionadas no pueden aplicarse
i los simples particulares, ni 4 la mayor parte de los casos, el
de abrir una carta por ejemplo, y volverla i entregar.

2380. Por lo demas, este delito no existe siné cuando la
abertura 6 supresion se hace 4 sabiendas y con intencion frau-
dulenta; puesto que se trata de un delito que debe componerse,
como todos, del hecho y delaintencion. Asi, la pérdida de una
carta 6 su abertura accidenlal, no entraria en las disposiciones
de la ley; v bajo de un punto de vista distinto, el delito desapa-
receria igualmente si la supresion 6 abertnra tuviese por objeto
Ia perpetracion de otro delito, como la sustraccion de una letra
de cambio que viniese inclusa. El delito de violacion de cor-
respondencia se ia ent ahsorvido por el mas grave
de hurto (3). .

CAPITULO IIL

ARRESTOS ILEGALES.

231, Dijimos anles que la circel privada entre los romanos
era castigada severamente, por considerarse que solo al principe

(1) Art. 158 de la Constituciou.
(2) L. 13,1t 13, b, 3, Novis. Rec.
(3) Chauveau Adolpe, 1.3, p. 33,
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correspondia la custodia de las personas (1). Eratal el rigor
de esla lejislacion que la muerte y confiscacion de los delitos
de lesa majestad se estendia 4 los gobernantes que no repri-
mian las detenciones ilegales (2). Justiniano suavizé despues
estas penas (3); pero sin distinguir tampoco el abuso de los
funcionarios del de los particulares. El testo de la ley era apli-
cable 4 las dos hipotésis: Jubemus nemini penilus licere in
quibuslibet imperii nosiri provincis vel in agariis suis, aut
ubicumgue domi privali carceris exercere custodiam (4). Escep-
tuibanse no obstante: 1° los que no habian hecho mas que
ejercer un poder legal (5): 2° los parientes 6 majistrados que
encerraban  los locos (6).

232. Comélese este delito siempre que el arresto se veri-
fica sin 6rden de autoridad competente, y fuera de los casos en
que la ley permite la prision (7). En los codigos norte ameri-
canos se define « toda -violacion de la libertad individual sin
causa lejitima y suficiente». J 1 hablando, solo los
jueces que 4 la garantia de la inamovilidad reunen las demas de
la majistratura pueden mandar el arresto y prision de los delin-
cuentes (8). Una orden de prision no es un simple acto con-
servatorio, sind de jurisdiccion (9). Pero hay delitos esceptua-
dos en que cualquiera puede prender. Tales son la falsificacion
de moneda, la traicion, ladron conacido, incendiario, forzadores
de virjenes 6 relijiosas, y los blasfemos (10). Los aulores agre-

(1) E.9.D.ex quibus caus, msj. Personarum custsdia ad solum princi-
pem pertinet,

(2) L. 1, C. de privatis cacer qui lxsam mon vindicacerit majestatem.

() L.2, C. cod. tit. tot dies manere in publico carcere quot fuerit quis in
Pprivato ab e clusus.,

() L.1,Cod. de priv. carcerib.

(5) L., § 2, D.de hom. lib. exhib.

) .13, D do off. pras.

(1) En clderecho francés estos hechos se conocen con el nombre de for-
fatture, de foris factura, accion facra de toda regla,

®) L.2 9, p, 1.

) Chauveau Adolphe, t. 2, p. 206,

(0 L2, e, y 4, ue. 4, tib. 8 R, C.
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gaban el ﬂawrmlo delito (1); pero este caso se halla boy com-

dido espli en la Constitucion (2).

2 La misma Conslitucion exije como formalidades nece-
sarias: 1° una indagacion sumaria que produzca semi plena
prueba, ¢ indicios de un hecho que merezca pena corporal: 20
orden de juez: 3 que si se le prende sin observar estos requi-
sitos, se ponga al aprehendido dentro de 48 horas 4 disposicion
del Tribunal* 4° que se le notifique la causa de su prision den-
tro de tercero dia: 5° que siné merece pena corporal sea soltado
bajo fianza (3). De consiguiente siempre que se falte 4 cual-
quicra de estos requisitos, el arresto sera ilegal (4).

284. Pero ;qué motivo se considerara suficiente para pren-
der? Elarticulo constitucional habla de indicios. ;Entrara en
estos la fama piblica, segun las Partidas? Poco habriamos
ganado entonces en libertad individual. G. Lopez, comentando
la ley, observa con razon que siempre debe preceder una infor-
macion, aliqualis cognitio (5), y la instruccion de correjidores
de 1778 recomienda & los jueces en jeneral que no sean faciles
en decretar prisiones, si las causas 6 delitos no son graves, y no
se teme la fuga i ocultacion del preso (6).

283. Respecto de la pena de este delito, el derecho romano
casligaba al juez que abusaba de su poder en los daiios y per-
juicios. Judex indebite inquirens contra aliquem in omnes
impensas et inleresse partis verale lenclur (7). Segun el
Reglamento provisorio del aiio xvi el juez ¢'comisionado que
prendiese 6 arrestase indebidamente, debe ser removido, y

P

(1) Gomez Var, Jib. 3, c. 9,n. 3, y arg. de las leyes 7, Ut. 23, lib. 4, 9,
3, Jib. 1, y G, tit. 4, lib. 4, R. C.

() Art. 151,

(%) Art. 152, 153, 154 y 155.

(1) Una ley Recopi manda presentar ¢l preso inmediatamente al juez,
antes de meterlo & la chrcel, & menos que fuese de moche [L. 7, tit. 23, lib. 4,
R. C.] Esta misma ley prohibe detener cn sitios 6 casas particulares.

() GLA, &0 L1, u. 9, P 1.

(6) Veéasela 2 parte, n. 100 y siguicntes.

() L. st fitius fam. V. de jud Baldo, dice formalmente. Judea fe-
‘mere capiens innocentem, puniendus esl, et teneluy ad damna et inleresse paris
[in leg. 2, Cod. de his qui latrones).
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pagar los dafios (). Un decreto sobre prisiones en cuarleles;
cuerpos de guardia & carceles militares, dice que el jefe que
contraviniese a lo dispuesto en ¢l, respondera al Gobierno por
Ja infraccion, y 4 la parte por el daiio (2). Una ley Recopilada
en fin prohibe i los jueces eclesiasticos, so pena de cslraia-
miento, que arresten a legos, sin implorar el auxilio del brazo
secular (3). Pero es claro que los daiios no bastan en la mayor
parte de los casos.  De todos los derechos del hombre, la liher-
tad es el nas importante. Un arresto perturba la existencia de
la familia, y puede comprometer la fortuna 6 la industria del
ciudadano. La ley deberia definir y organizar rigorosamente el
derecho de arrestar (4).

CAPITULO 1V.

CORRUPCION.

£36. Se entiende por corrupcion ¢l hecho del funcionario
que ftrafica con su autoridad, para hacer 6 dejar de hacer un
acto de sus funciones (3). Este abuso es una de las mas
graves prevaricaciones que pueden cometerse. EI funcionario
que entrega por dinero el ejercicio de la autoridad que se le ha
confiado, no traiciona solo los deberes especiales de su empleo,
siné tambien la sociedad que confiaba en su probidad. Pero el
delito aparece todavia mas grave, cuando es un juez el que tra-
fica con sus sentencias, un majistrado e} que vende sus opinio-
nes, su relijion y su conciencia (6).  Non flagiti tantum,

(1) €3, are. 23

(%) Feb. 14 de 1822, art, 2.

‘(3) LL. 14 y 15, tit. 4, lib. 4, R. C. La iglcsiano tiene imperio, territorio,
mi Bcco. Vease el n. 258,

) Chauveau Adolphe, t. 2, p. 199. En Inglaterra este delito cn cicrtos
f‘:‘fM‘Ll:ln» las penas del premunire, que pueden ser prision perpétua y con-

(5) L8, tit. 1, P. 7. Los autores espaiioles lo eonocen con el nombre de
barateria § cohecho.

(6) Chauveau Adolphe, 1.
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dice Ciceron, sed omnium ctiam turpissmum maximeque nefa-
rium mihi videtur ob rem judicam pecuniam accipere, prelia
habere addi fidem et religi (1). Los antiguos empe-
zaron por castigar este delito cruelmente (2), pero tanta severi-
dad no fué mas que un freno impotente. Las costumbres no
tardaron en reaccionar sobre las leyes. La ley Julia repetun-
darum sefialé solo una multa del cuadruplo. Posteriormente
fué permitido agregar una pena corporal, en proporcion & la
gravedad del hecho (3), que podia elevarse hasta la capital, si el
efecto habia sido el sacrificio de alguna vida. Mas en el ultimo
estado de la lejislacion, noro jure, segun la espresion del Cédigo,
se distinguieron las causas civiles de las criminales. En el
primer caso, la pena era una muita doble 6 triple: en el segundo
la confiscacion y destierro (4).

#37. Esla distincion ha pasado 4 nuestro derecho. Segun
las Partidas, en las causas civiles pueden hacerse tres hipétesis:
(ue la injusticia se cometa por amor 6 desamor (5), por necedad
6 por paga o promesa. En el primer  caso, la pena ¢s otro
tanto (6), daiios, espensas ¢ infamia « porque fizo contra la jura
que juré quando lo pusieron en el oficio »: en el seguudo, daiios
solamente, jurando que no dié el juicio maliciosamente: en el
tercero, tres tantos de lo que le dieron 6 prometieron, daiios,
espensas, nulidad del juicio ¢ infamia, perdiendo el sobornador
lo que di6 « porquela torpedad avino tambien del uno como del
otro» (7). En las causas criminales, por el contrario, la ley no

(1) In Verrem, n. 1.

(2) Como clavar en una cruz el Juez, 6 pelarlo vivo. Las 12 tablas seiia-
laban muerte.

(3) L.7,$3, D. ad leg. Jul. repet. exilio cel etiam durius.

(4) L.1, §2, Cod. de pena judicis qui malé judicavit.

(3)  Ei sic dolo [G. Lopez).

(6) O azotes en su defecto, segun el Fuero Juzgo, que dist
dos casos, ruego & sgnorancia jL. 19, WL 1, lib. 2. Lo mismo el Fucro Reel
que equijarn vl caso de ruego al de precio (L.

(7) L2t 22, P 3y 52, i 1,
restitucion, ¥ 1 que juzger pradente ol T
cho. La cédula de 1 de may. 8
Dero que sea, Bajo privacion” de oficio,
tanto.

gue solamente
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distingue, y sea que el juez ie inj 4 sabiend

¢ por error, debera ser condenado @ la misma pena de muerte
que ¢l impuso, conmutable en destierro con infamia y confis-
cacion, «ca, dice la ley, esla es cosa que despues que es fecha
non se puede cobrar nin enmendar cumplidamente en ninguna
manera» (1). Perosi interviniese precio, la pena sera destierro
perpétuo y confiscacion, 6 dafios y perjuicios en favor de los
herederos (2).

238. Este delito que no es considerado por las lejislaciones
modernas siné como yn abuso de confianza, agravado por la
calidad del ajente 6 los resultados que produce (3), requiere
ires condiciones esenciales: 12 que el delincuente tenga la cali-
dad de funcionario: 22 que haya aceptado las promesas 6 recibido
los dones: 32 que estos dones 6 promesas tengan por objeto un
acto de su_empleo no sujeto & salario, 6 abstenerse de uno que
entraba en el 6rden de sus deberes (4). La corrupcion que se
comele por ajentes que no tienen funciones judiciales 6 admi-
nistralivas es un simple abuso de confianza 6 estafa. Decimos
dones 6 promesas, porque para el objeto del delito, es lo mismo.
Qui accepit vel promissionem suscepit, decia la ley romana (5);
Don ni promision, dicen nuestras leyes (6); y en efecto, poco
importa que el juez se haya dejado arrastrar por presentes rea-
les, 6 por esperanzas & que ha dado crédito. Su delito es el
mismo, aunque sea mas dificil comprobarlo (7). Poco importa

(1) L. 25 ut. 22, P. 3. Los antiguos exijian que la condenacion se eje-
culase. (J. Clarus, § homic. 0. 15). Pero esta pena no esté en practica, ni
Seria justa en el caso de ignor 8iné que el Tribunal impone la que esti~
wa prudente segun los casos.

() L. 25 .92, P, 3y52, tit. 14, P. 5, Iu fine, tomadas de la L. 7,§
3. D. ad leg. Jul. repetund. En caso do absolucion ¢ disminucion injusta da
pena, v. G. Lop. gl. 3, 4 la L. 25, cit.

) Chauveau Adolphe, t. 2, p. 582 y 583.

(f) Chauveau Adolphe, lug. cit.

(-3) L.1, 92, Cod. de prna judicis.

©) L.52, t. 14, P. 5, quel den 6 le prometan, L. 3, tit. &, lib. 2, F.
Real, y 6, t. 4, », 3, -

(7). La cédula de 15 de mayo de 1788 admite la prueba de dos testigos sin=
Bulares, y la accion popular,
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tambien que reciba por si 6 interpositas personas, como su
mujer, dependientes 6 criados (1). Se requiere en fin que sea
un acto de su competencia, ez officio suo, porque la ley solo ha
querido protejer esta clase de actos contra un trafico ilicito (2).
La corrupcion es punible, aunque tenga por objeto
ejecuar un acto justo, 6 facilitar el despacho (3); porque pro-
cediendo 4 estos actos el juez cede mas bien a la corrupcion
que & lavoz de su deber. La espedicion del negocio es una
cosa justa en si misma, pero desde que sea el precio de un
regalo 6 promesa, el acto se reviste de una criminalidad que
debe reprimirse (4). Como hay diferencia sin embargo entre
unoy otro hecho, 1a pena debe ser menor. En el uno, el ajente
solo es culpable de avaricia: en el otro agrega la violacion de
sus deberes (5). La misma disminucion debe hacerse si la sen-
tencia es apelable, porque el peligro no es el mismo (6).

240. Es igualmente pasible de pena el funcionario que
despues de haber recibido los dones 6 promesas, deja de ejecu-
tar el acto 4 que se habia comprometido. En el derecho ro-
mano este punto no ofrecia duda alguna.  Si igitur accepit ut
negotium faceret sive fecil sive non fecit, tenetur qui accepit ut
ne faceret, el si fecit tenetur (7). Pero los comentadores sos-
tenian que la pena no debia ser la misma. Non sequulto effectu,
dice Farinacio, non punitur pasciscens eodem modo et eadem
peena ac si effectus sit sequutus (8). Distinguianse dos delitos

(1) L. 9 C6d. ad leg. Jul. repet. 2, D. de calum. y ced. de 15 de mayo
de 4788, véanse tambien la ley 30, tit. 4, y 56, tit. 5, lib.

(2) Chauveau Adolphe, lug. cit.

(3) G.Lop.gh1, 6 laL. 52, tit. 4G, P. 8.

(4) Farin, q. 114, 0. 159, y Menochius de arbitr. queest. lib. 1, casu
242, 0. 2. Pero el derecho romano no cra bien claro & este respecto, como
leyes, que siempre parecen suponer la perpetracion de unt
arin, q, 111, 0. 39).

(5) El Cédigo brasilero castiga con prision de tres & nucve meses la sen-
;3..#. justa arrancado por dinero y de seis meses & dos aiios la injusta, [art-

, R. C.

(6) Por las leyes penales de Napoles solo se castigan las sentenclas defi-
nitivas que terminan el negocio [art. 200).

(1) L.3. 1, de calumniat.
(8) Forin, q. 111, . 179.
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eneste hecho: el que resulta de la convencion entre el ajente, y
¢l sohornador, que subsistia por el pacto mismo, prescindiendo
de sus efectos; y el que se deriva de la ejecucion del pacto. Por
eso el ajente que se hacia solo culpable del primero, era casti-
gado con menos severidad. Sin admitir nuestro derecho esta
distincion, la ejecucion tiene que modificar necesariamente el
acto. Asf, en el caso de abstenerse por un libre movimiento
dela voluntad, y devolver los dones, la convencion rota luego
de formada, no puede mirarse sind como simple proyecto. Si
por el contrario, solo ha dejado de ejecutarse por un suceso in-
dependiente de la voluntad, el acto presenta todos los caractéres
de la tentativa asimilada al delito mismo (1).

#4n. Hasta aqui hemos hablado del ajente principal del
delito: examinemos ahora el hecho del corruptor. Nuestras
leves distinguen el acusador del acusado (2). El acusador fuera
de recibir la misma pena del juez que toma algo por la senten-
cia que ha de dar, pierde su accion (3). El acusado, si da para
que lo absuelvan, se tiene por confeso «ca bien se da a enten-
de que era en culpa....fueras ende si fuese cierta cosa que
non ficiera el aquel mal de quel acusaban, mas que diera algo
al juez con miedo que avia de seguir el pleito, porque era ome
de flaco corazon». En los pleitos civiles, las mismas leyes
castigan el hecho del sobornador con solo la pérdida del pleito,
¥ tres tantos de lo que di6, 6 dos de lo que prometi6 (4).

242. Fl soborno requiere las mismas condiciones de la
corrupcion; y existe como este aunque no se consume. Tentans

(1) Chauvenu Adolphe, 1. 7, p. 599.

() L. 2, u. 22, p.3.

) per sententiam, non ipso jure, dice G. Lopez, gl. 3.
“ E(:2 _:‘t 2, tit. y P.cit. Pero si lo dicse porque no le hagan injus
I’ilmcnl?nn para repetirlo (1. 27, y G. Lop. gl. 4). Este hecho es mas pro-
n wbom‘:loncuslon. La misma accion tiene para repetir lo que hubiese dado
ot o que delata despues el hecho, y lo prucba, recayendo la pena
o ce_solm el juez. Sino puede probarlo la ley distingue el pleito
bicoes, o ;.lznlml' BP el 19 decs pechar otro tanto. En el 2° confiscados |
G h;‘u l_nndo:e el_.uu por su jura L. 26, cil. in fine), Nofa casum,

+ i quo it juramentum purgationis (gl. 10].
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corrumpere judicem, decia Farinacio, aligua pena puniendus (1)
pero es preciso que se haya manifestado por algun acto de
ejecucion, actum proximum, veluti si pecuniam obtulit et judex
recusavit (2).

-943. Hay un hecho que tiene cierta analojia con este delito,
tal es el del juez que sentencia por favor 6 enemistad, per sordes,
aut dolo malo. Nuestras leyes solo hablan de ¢l en los pleitos
civiles, como se ha visto. Los antiguos disputaban mucho
sobre la pena (3). La ley romana (4), copiada despues en las
Partidas (5), manda pagar el valor de la cosa en litijio, con los
daiios y espensas. Pero esta pena parece insuficiente en los
pleitos criminales. La restitucion y los daiios son poca cosa
para un juez que deshonra 6 mata, encubriendo sus violencias
con el manto de la justicia. El lejislador ha sido detenido quizi
por la dificultad de comprobar el hecho. La justicia humana
solo puede alcanzar las circunstancias ‘esteriores. ;Cémo son-
dear la conciencia del juez cuando se trata de un movimiento
del alma, que no deja vestijios materiales? (6).

2 Concluiremos advirtiendo que si el juez ha recibido

p 6 dinero, la pr ion pesa sobre él por este solo
hecho: in dubio pecunia semper prasumitur data in malo. Pero
si solo se trata de la pasion del juez, la presuncion esté en su
favor, in dubio judex mon dolo sed per imperitiam malé judi-
cusse presumilur, esceptuando el caso de una enemistad parti-
cular entre el juez y la parte, 6 haber el juez manifestado antici-
padamente su opinion (7).

(1) Ferin, q. 114, 0. 103.

(2) Menochius, de arbitr. quast, lib. 2, casu. 343.

(3) Fario, q. 114; n. 361,

(#) L.15, D. dejudiciis. Segun Cujacio el juez quedaba infame tambies
Esto es espreso en nuestro derecho. [L. 25, tit. 22, P. 3]

(5) L. 25, . 22, P. 3,

(6) Chauveau Adolphe, t. 2, p. 616,

(7) Chauveau Adolphe, t. 2, p. G19.
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CAPITULO V.
CONCUSION.
245, Eldelito de ion se confundia en la lejislaci

)

romana con el de corrupcion, y consistia jeneralmente en el
ahuso que los majistrados hacian de su autoridad para sacar
contribuciones, ¢ recibir sumas de dinero por hacer justicia (1).
Pero los dos hechos difieren por una circunstancia esencial. La
concusion exije la suma que percibe. La corrupcion se limita
4 recibir lo que se le ofrece (2). En el primer caso, hay abuso
de autoridad: en el segundo, una especie de pacto. Convienen
sin embargo en que no pueden ser cometidos siné por funcio-
narios con alguna potestad, cum aliquam potestatem (3), 6 por
sus socios y dependi con imi y aprobaci
suya(4): en que la percepcion debe ser ilejitima, por exceder los
derechos de la ley, 6 no estar auturizada por los reglamentos,
quo magis quid ex officio suo faceret: y en la conciencia que el
ajente debe tener de su ilegalidad, porque sin esto no habria
delito (5).

248. Si el juez delinque por el solo hecho de admitir cual-
quier regalo, con mas razon delinquira, cuando 4 la fuerza, con

(1) Voet ad Pand. lib. 47, tit. 13. La concusion era conocide entre los
romanos con el nombro de crimen repetundarum, porque producia accion de
Testitucion en favor de las provincias 6 partes damoificadss. Esta era la
- Unica pena por la ley calpurnia repefundarum. La ley Junia agregs el des-
tierro.  Despues, la ley Julia impuso el cuddruplo & los gobernadores de pro-
vincia, y destierro, en caso de recaer sobre los habitantes de la campaia. La

Testitucion queds reservada para los jueces que recibian regalos por hacer jus-
ticia,

(2) Concussio & concutere, hoc st intimorare, dice Farinacio (q. 111, v.
43); y en tra parte distingne los hechos e estos términos : corruptio quan
G sponte pecuniam dante jude: injustitiam facit: concussio quando pecuniam non
@ aponte dunte recepit, sed extorquet [o. 39). V. tambien la L. 10, tt. 17,
P.1, in fine.

() L.3,D. ad leg. Jul. repet.

() L.1, Cod. ad leg. Jul. repet.

() Chauveau Adolphe, t. 2, p. 560,

11.
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armas, jaci 6 de cualquier otro modo exija

precio por administrar justicia. Asf, las leyes han agravado el
castigo en eslos casos, y fuera de las penas espresadas contra la
corrupcion, imponen destierro perpétuo & una isla, confisca-
cion y duplo (1). La razon la da otra ley en estos términos:
«Porque muy fuertes armas han para fazer mal aquellos que
tienen voz del rey, quando quieren usar mal del lugar que
tienen » (2).

#47. Puede seruna cuestion si habra delito cuando la per-
cepcion ilegal se hace en favor del Estado. Nosotros creemos
que no. La ion es un delito pléjo, que se p
de dos actos distintos : de un lado, el abuso de poder, que es
el medio ; del otro, la exaccion de dinero, que es el fin. Si el
ajente, pues cuando abusa de su autoridad, no tiene por obje-
to su interés, sind el del Fisco, puede ser todavia culpable de
un exceso de celo; pero el hecho no tiene ya los caractéres del
burto, porque ha perdido uno de sus elementos de criminali-
dad. Puede sin embargo castigarse con una pena menor, por
que hay siempre abuso de autoridad (3).

CAPITULO VI

EJERCER UN COMERCIO INCOMPATIBLE

248. Laley penal no se ha limitado a preveer los he-
chos consumados, y en ciertos casos ha querido prevenir has-
ta la posibilidad del abuso. Llevada de esta idea, la ley romana,
prohibia so pena de confiscacion & sus procénsules adquirir ¥
construir nada en la estension de las provincias que goberna-

(1) Que son las mismas del forzador (LL. 5y 8, tit. 10, P. 7y 9, tit. 7. P-
5). Por las Recopiladasla pena es los derechos que exijiesen con lss sotenst:
Leyes 1 y 2, tit. 6, lib. 3, R. C.

(2 L.4, 10, P. 7.

(3) Chauveau Adolphe, t. 2, p. 562, que cita varios cdigos estrajeros &
conformidad con esta doctrina.
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ban (1). La mismaprohibicion ha pasado & leyes (2),
so pena de perderlo que asi comprasen, edificasen 6 tratasen (3).
Semejantes prohibiciones estin sin duda en el derecho del le-
jislador, que puede imponer 4 los ajentes publicos las condi-
ciones que le parezcan mas propias para garantir 4 la sociedad.
Pero es preciso advertir que el delito solo existe cuando se
comete con dolo. La contravencion material puede hacerlo
presumir, y autorizar un proceso; pero si el majistrado justi-
fica la pureza de su conducta, el delito desaparece (4). Las
leyes por olra parte que contenian estas prohibiciones han
caido en desuso.

CAPITULO VIL

VIOLENCIAS E INJURIAS CONTRA LOS PARTICULARES Y
DENEGACION DE JUSTICIA .

*49. Los funcionarios pueden en el ejercicio de sus de-
beres cometer violencias, y dirijir injurias sin motivo lejitimo.
Siempre que esto se verifique se haran acreedores & una pena,
que se medira por la gravedad de cada hecho (5). Nuestras
leyes hablan de este delito en varios casos, pero sin determi-
nar su naturaleza ni penas (6). Decimos sin motivo lejitimo,
porque el ajente que arresta en virtud de una érden, 4 el que

(1) L.46, 32, D. de jure Beci.

(@) L., ut. 5 P. 5,

©) LL.1y2, w6

() Chauveau Adolpl

(5) Otra tal pena, dice la L. 4, tit. 30, P. 1, si el juez d& tormento por
enemistad, don 6 precio, y el atormentado muere & pierde algun miembro.

(©) L.16, tt. 9, . 7, que encarga mucho al juez no haga deshonra & los que
Vienen aate é1, i los atormente sind con derecho; porque s lo biciese sin ra~
on, «tenudo seriy fazer mayor enmicnda que si otro ome lo fiziese s
Sobre cl castigo del abad & sus monjes, por desamor 6 mal querencias v. L.

* U7, P. 1 y sobre el alcaide de la chrcel, la 11, tit. 29, P. 7, qus s~
Bala 1o pona do muerte,

ib. 3, R. C.
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ejecuta una condenacion, no comete delito alguno (1). El de-
lito solo existiria si se entregase 4 violencias inutiles, 6 se
excediese de cualquier otro modo de los limites en que debia
obrar (2).

£30. La denegacion de justicia consiste en no querer juz-
gar. Laley no se preocupa de las lentitudes de la decision.
El juez responde solo & su conciencia del uso que hace de su
poder; pero importa que la justicia no tenga trabas, que no se
suspenda su curso, que los negocios se despachen con pronti-
tud.  Hacer justicia en el sentido de las leyes es pronunciar
sentencia: prelor jus reddere dicitur etiam cum inique decer~
nit (3). La pena segun las Partidas eran las costas con mas
«la que quiera imponerle el rey » (4): segun las Recopiladas,
las costas dobladas y cincuenta mil maravedis de multa (5). Al
efecto se entabla ante el superior lo que se llama recurso de
relardada justicia. (0).

(1) Non enim nasci debent injurie, unde jura nascuntur. (G.Lopez, cl. 4,
&l L. 16, tit. 9, P. 7).

(2) Licet tamen ju, agrega G. Lopez, insolentem vel imporiune agentem
increpare verbis ef corrigere (gl. 4, & la L. 16, tit. 9, P. 7).

(3) L. 11, D.just. et jur

(4) L.12,tt. 4, P. 3. Si la denegacion de justicla s en la tramitacion,
otra ley de Partida, Impone las espensas y los daiios, probando que el juez co-
mete la falta, por maldad 6 mal querencia, por ruego G por amor (L. 9, it
1, P.3.

(8) L.1,ut 17, lib. 4, R. C.

(6) Castro Pract, for. n. 218, Los funcionarios pueden tambien falter | &
sus deberes anti 6 p su autoridad, particip
de los delitos cuya vi lancia les esta encomendada etc. Pero las Partidas 5010
Bablan del que usurpa la jurisdiccion civil 6 criminal, de otro territorio. BO
el primer caso tienen pena del duplo de lo que juzgasen. En el segundo I
:;- del talion (L. 7, tit. 4, P.3). Respecto de los eclesiasticos, v. o 2
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TITULO V.

DE LOS DELITOS DE LOS MINISTROS
DEL CULTO.

CAPITULO I.

REVELACION DEL SECRETO DE LA CONFESION.

251. «El que descubre poridad de otro en cosaque non
deve, dicen las Partidas en general, faze mal» (1), pero solo
castigan como delito la revelacion de los secretos del rey, de
que tratamos antes (2); la del abogado que manifiesta 4 la con-
traria los secretos de su parte, hecho que clasifican de falsedad
(3) ; 1a de los acuerdos del Tribunal, por uno de sus minis-
tros (4) ; yla del sacerdote que descubre los secretos de la con-
fesion (5). Las leyes ponderan el alcance de este hecho (6), y
ordenan que elsacerdote no revele lo que sabe por la confesion,
aunque selo manden sus superiores « caél no lo sabe teniendo

() L.5 .9, P2

(2) V.eln. 182,

(3) L.f, .7, P. 7,y 2 parte n. 64. Sobresu pena v. lal 17, tit. 16,
lib. 2. R. C.

() L. 82, .5, lib. 2, R. C.

(%) Del sacerdote que descubre poridad del rei trata la ley 5, tit, 9, P. 2.

(5) <Este atal, dice la ley, face muchos malese grandes. Lo uno que es
traidor & Dios y desobediente a Santa Iglesia; € 1o al que es alevoso a su cris-
tiano; ¢ demas, s homiziero, ca mete malquerencia entre los omes e dales
“lcmplo de mal; ¢ face muy grande falsedad, tolliendo a los omes qus non
sirvan & Dios, recelando de confesarse. E aun dicen los Santos de tal como
1, quo es asf como el falsario, que quebranta carta seilada con el sello del

:“';'~|‘ de amigo que gela diese, (landose del en su lealtad, etcs. [L. 35, tit.
L P,
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lugar de orge, mas de Dios » (1): so pena de ser depuesto, ¥
encerrado en un monasterio por toda la vida, y esto porque no
se le puede matar « de otra guisa » (2).

#3%. Esta prohibicion es muy antigua. Desde el siglo IV
un concilio habia sentado como maxima, non liceat clericum ad
testimonium devocari eum qui preses vel cognitor fuit, y des-
pues todos los jurisconsultos la han repetido: Sacerdos, dice
Farinacio, non polest nec debet revelare sibi imposita per con-
fitentem in sacramentali conflessione (3). Es ademas inva-
riable, porque no deriva de laley, siné delarelijion. La invio-
labilidad dela confesion es un dogma del catolicismo, que esta
proclamado relijion del Estado (4).

CAPITULO II.

FALSEDAD O INFORMALIDAD EN LOS ACTOS DEL
ESTADO CIVIL

#38. La autoridad eclesiastica es la encargada entre noso-
tros dela conservacion de las partidas de bautismo, matrimo-
nio y defunciones. Las leyes ninguna precaucion habian to-
mado 4 este respecto, y la practica mostraba todos los dias
graves faltas. Remediar estos males ha sido el objeto del de-
creto que ha reglamentado tltimamente la forma en que deben
llevarse los rejistros. Su articulo 21, dice testualmente: «toda
alteracion enlos rejistros y en sus copias llevadas en las muni-
cipalidades, y toda infraccion culpable en las disposiciones con-
tenidas en este decreto (5), darin lugar contra los transgreso-
res dunaaccion de daiios y perjuicios, y a la aplicaéion de las

(1) L. 35 ut. y P.cit. Etiam si oit Papa qui pracepit, dice Lopes, gl. 2.
(2) L. 35, tit.y P, cit,

(3) Farin, q. 51, n. 93.

(4) Merlin, v. confesseur. La Inqulsicion misma respeté este principio.
(5) Se refiere & los curas. -
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leyes penalesy (1). Otro encarga al Presidente de 1a Munici-
palidad denunciar al Obispo y Jueces de 12 Instancia los vicios
que nolare (2).

2£54. Esta obligacion comprende 4 los ministros de creen-
cias distintas que ejerzan su ministerio en el Estado: lo que
tampoco pueden hacer sin ife prévi: los d
tos que acrediten su caracter, so pena de ser castigados, con-
forme 4 las leyes, y echados del pais, si no hubiese perjuicio

de tercero (3).

CAPITULO 1Nl

DISCURSOS Y PASTORALES CONTRA LA AUTORIDAD CIVIL.

258. Si los cultos son libres es & condicion que se encier-
ren en los limites asignados 4 su mision relijiosa. Silos minis-
tros pueden ensefiar libremente, es en la intelijencia de que
no mezclaran con la palabra consagrada 4 intereses eternos,
los efimeros de la sociedad civil (4). Toda vez pues, que en la
citedra de la virtud y de la verdad, se dejen oir predicaciones
insensatas, la represion es un deber de la autoridad.

236. La censura del gobierno y de sus actos, puede ha-
cerseen discursos 6 escritos ; y unos y otros ser mas 6 menos
graves, segun que critiquen solamente, 6 prediquen la deso-
bediencia (5). En jeneral, las leyes Recopiladas estimaban
que habia alevosfa y traicion (6), y castigaban estos abusos con

(1) Decr. do 28 de Octubre deo 1859. Estas leyes podrian ser por analojls
85 que hablan de la falsedad de los escribanos.

2) Art. 28, decr. cit.

() Decr. 90 de Dic. de 1833, art. 4.

(8 Chauveau Adolphe, t. 3, p. 63.

(5) Son dignas de leerse sobre las cualldades que deben tener los sermones,
185 leyes 42 y siguientes tit. 5, P. 1, v. tambien ses. 5, c. 5, Conc. Trid.

©) L.3,ut. 4, y e, 26, Lib. 8, R. C. que encargan al Prelado prender al
Predicador y enviarlo presoalrey.
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la confiscacion (1). Pero es claro que la pena tiene que ser di-
versa segun el discurso 6 escrito, y ecfectos que produzca. La
estension del discurso poco importa; pero si es esencial, que
sea en asamblea piblica, y en el ejercicio del ministerio (2).
La pastoral supone un escrilo emanado del Obispo (3), y por lo
mismo mas digno de represion, si por ¢l se incurre en seme-
jantes excesos. La pena, segun dijimos antes, seria estraiia-
miento y pérdido de las temporalidades (4).

CAPITULO 1V

CORRESPONDENCIA CON LA CORTE DE ROMA.

#3%. Los ministros 'del culto no cesan de ser ciudadanos
del Estado.  Es pues, un delito reprensible en ellos entretener

1 con un sob jero, consagrarle una espe-
cie de sumision, y hacer depender lo que dcben & su patria de
lo que creen deber & otro poder. Asi, nuestras primeras
leges impusieron esta prohibicion, y ella no ha sido revocada
hasta ahora(5). Solo falta la sancion penal. Puede suscitarse la
cuestion de si esta prohibicion esta en armonia con la libertad
de cultos, proclamada por la Constitucion, desde que la corres-
pondencia con el Papa, en cuestiones relijiosas, es casi esencial
al ejercicio del culto. Peroa esto se contesta que no esta prohi-
bida, siné ida 4 la inspeccion del gobierno, & fin de man-
tenerla dentro de limites justos (6). Eslo mismo es lo que im-

(1) Vease tambien la L. 7, tit. 8, lib. 1, Novis. R, y sobre los gobiernos
estravjeros, la 0. 26 & la L. 23, tit. 1, lib. 1, Novis. R.

(2) Chauveau Adolphe, t. 3, p. 67.

(3) Otros comprenden tambien los escritos de los curas & sus feligreses.
Escrito de pastor (Gaudry Leg. des cultes).

(&) Supré, n. 121, Sobre las injurlas en los sermones contra los parti-
culares, v. la L. 55, tit. 5, P. 1.
“ésl) Ley del Cong. de 21 Setiembre de 1819, y acuerdo de Octubre 1° de

(6) Chbauveau Adolphe, t. 3, p. 15.
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porta la necesidad del exequatur en el pase de las bulas y res-
criptos pontificios, impuesta por otras leyes (1).

CAPITULO V.

USURPACION DE FUNCIONES.

258. Este delito pueden cometerlo todos los ajentes del
poder administrativo y judicial; pero las leyes no se ocupan
especialmente siné de la usurpacion que los jueces eclesiasti-
cos hacen conociendo de asuntos de legos, ¢ intentando emplear
por si mismos los medios coercitivos (2). Siempre que se en-
cierre en los limites de su jurisdiccion, esta mandado que sus
cartas cilatorias y derechas sean acatadas por la autoridad ci-
vil, so pena de mil maravedis de multa (3). Pero i su turno,
ellos no pueden prender la persona de los legos, ni practicar
ejecucion en sus bienes, sin invocar el ausilio del brazo secu-
lar (4). Los que lo contrario hicieren, dice la ley, « pierdan por
eso mismo las temporalidades y naturalezas que en nuestros
reinos lienen» (3). Y los legos que interviniesen, en calidad de
Escribanos, 6 Procuradores, sean infames, desterrados por
dicz aos, y pierdan la mitad de sus bienes (6). El pretender
conocer de las causas de legos, da lugar a los recursos de fuer-
2d, que no son de nuestra materia (7).

(1) Leyes del tit. 10, 1ib. 1, R. C.

(2) Véase la nota del 0. 250.

(3) LL. 1y 2t 3,1b. 4, R. C. «Porque esto seria contrala libertad
eclesibstican., -

) LL. A4y 15, e 1, tib. 4, R. C.

() LL.1y¢, ue 8, lib. 1, R. C.

©) L. 2, ut. 8, lib. 1, R.C. La 15, tit. 1,-lib. 4, R. C. impone todos
}ol_bifnes ¥ destierro perpstuo. Respecto del que demanda & otro ante la
ll'l‘;"*‘"tlt;ionc eclesidstica sobre deudas y cosas profanas, v. la ley 10, tit. 1,

() V- 1as leyen del tte. 5, b, 2. R. €.
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TITULO VI

DE LOS DELITOS CONTRA LA COSA PUBLICA.
.

CAPITULO 1.

FALSIFICACION DE MONEDA.

#59. Por mucho tiempo el lejislador ha desconocido los
verdaderos caractéres de este hecho. En Roma no era solo la
falsificacion lo que castigaba laley, siné la ofensa 4 la persona
del principe, la usurpacion del derecho imperial de batir mo-
neda (1). Las penas que se dictaron fueron consecuencia de
esta falsa calificacion. Castigados al principio los falsos mo-
nederos con la deportacion y minas, despues con ser echados
a las bestias si eran libres, 6 con la iltima pena, si eran es-
clavos (2), no tardaron en ser todos sometidos & la horrible
del fuego (3). El procedimiento se parecia 4 la definicion.
La causa se juzgaba sin apelacion, cualquier prueba se tenia
por buena , y los falsos denunciantes ningnn casligo reci-
bian (4).

260. Este modo de considerar la -falsificacion ha pasado
4 las Partidas. «Moneda es cosa, dicen, con que mercan é
viven los omes en este mundo. E por ende non ha po-

(1) L. 2,C. de fals. monet.

(2) L.8,D. ad leg. Corn. de falsis.

(3) Flammarun evustionibus manicipetur (L. 2, C. de fals, monet.)
(4) Farin, q. 115, 0. 41y 48,
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der de la fazer ningun ome si non Emperador & Rey» (1).
Las mismas distinguen el caso de falsificar la moneda, del
de cercenarla 6 tefirla «6 que fiziesen alquimia » (2). En
¢l primero, la pena es muerte 4 fuego, estensiva a los acon-
sejadores, ayudadores y encubridores « por el gran dafio
que viene 4 todo el pueblo », y confiscacion de la casa en
que se elabora (3). En el segundo, arbitraria (4). Distin-
guen tambien la falsificacion hecha por los fabricantes del
rey, que labran otra para si , aunque igual en caiidad (5),
yla delos que mezclan metal de menos valor (6). La pe-
naerael cuatro lanto contra los primeros (7) trabajos per-
pétuos contra los segundos (8). Pero las Recopiladas se de-
jan de estas distinci y fulminan unifor la muerte
y confiscacion « contra todos los que sean osados de desfa-
zer, ni fundir, ni cercenar las monedas de oro y plata y ve-
llones en ninguna parte que sean» (9) — «contra los que
imitasen 6 falseasen la moneda nueva 6 hiciesen otro frau-
de»: —y «contra los que no revelan, receptan, introdu-
cen, ayudan la entrada, ¢ intentan introducir moneda falsa,
sin admitir las escepciones de ignorancia, menor edad, ni ca-
lidad de estranjeros (10). Nosotros no acufiamos oro ni plata,

(1) L.9,ti. 9, P. 1. Segun esta ley, la falsificacion es muy gran false-
dad y gran atreoimiento ; pero otra la enumera como el 149 caso de traicion
(LA, w2, p. 7).

(2) Ratione materie vel rations forme (G. Lop. gl. 2, L. 9, tit. 7, P. 7).

() L.10, ut. 9, P. 7, que eceptia de la confiscacion la viuda y menor
‘a; 1: .:o;. Los diez ados y medio justifican de la falsifeacion misma [L. 10,

-1 P T

W Ley9, tr. y P. cit.

L(S) Estos cfarian furto, dice la ley, en cuanto monta la ganancia para sf»,
(L45, tit. 14, P. 7). V. tambien la 3y 4, ut. 6, lib. 7, . Juzgo, 7,8 y 9,
th. 12, lib. 4, P. Real.

(:) «Falscdad vuelta con furtos (L. 15, cit].
a.|( ) Lt misma pena tienen los que sin ser empleados reciben oro plata

(";r {- hacer moneds, d otra cosa (L. 15, cit, en ol medio).
ey + 15, clt. «E si tuese otro ome destierro en alguna {sla para siem-

g;) LL. 11y 67, we. 21, 1ib, §,R. C.

Autos 25y 96, tt. ylib. cit. Poro la pena del cambista d otra perso-



192 CURSO DE

pero respecto del papel tenemos dicho en jeneral, que log
falsificadores serin castigados como monederos falsos (1), mo.
derando las penas (2) conforme al espiritu del reglamento de
justicia (3). Otra ley comprende los fondos publicos en estas
penas (4), sin embargo de no ser de curso forzoso.

®61. Ficil es advettir el defecto jeneral de estas dis-
posiciones. Aunque el derecho de acuiiar moneda fuese el
atributo de la soberania, la justicia exije distinguir de casos,
Si la intencion del fabricante fuera apropiarse el derecho,
habria ciertamente atentado & la soberania. Pero si solo
quiere procurarse un beneficio ilejitimo, la ley que lo cas-
tiga como reo de lesa majestad, no es mas que una ficcion (3).
Este delito tenia antiguamente mas importancia, porque la
imperfeccion de las monedas hacia ficil su falsificacion, y la
quimica no poseia siné elementos incompletos de averigua-
cion. Pero hoy la clasificacion misma de delito piblico no es
merecida.  En rigor, cada pieza considerada separamente, es
una propiedad privada, y todo ataque contra ella solo perju-
dica al poseedor. La ripida circulacion de la moneda da mas
facilidades, pero no cambia la naturaleza y efectos del deli-
to (6).

26%2. En la falsificacion de moneda no hay mas queun
hurto do de cire T siempre que
sealtera con mala fé; 6 una estafa, cuanda se imita dorando §
plateando una pieza de cobre. Algunos pretenden que es

Ba que recibe § distribuye monedas falsas es solo de 4 ahos de destierroy ni-
tad de bienes (L. G4, tit. 21, lib.5, R.C.) pudiendo librarse de ella si nou-
bra la persona que se las di6 L. cit).

(1) Ley de 22 de Junio de 1822, art. 4. En los soldados, v. la Ordenstt
trat. B, tit. 10, art. 81.

(2) Ley del Congreso, ano 18, con motivo de una falsificacion de moneis
enSalta. Segun esta ley el Estado no debe indemnizacion 4 los tenedores, §
la que se recojiese debe volverse inutilizada.

(3) Art. 14, c. 13, sec. 4.

(4) Ley de Octubre 30 de 1821, cap. 2, art. 5.

(5) Las Partidas mismas no condepaban & muerte & los fabricantes de
cacas de moneda de tan bucna calided como la del rey.

(6) Cbauvean Adolphe, t. 2, p. 259 y 260. Gut. Pract. crim. t. 3, p- 1%
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menos todavia, porque no hay tanta bajeza, dicen, como en
¢l hurto, y porque el fabricante no sabe i quien perjudica (1).
Pero eslas reflexiones son mas especiosas que cxactas. Desde
que el monedero falso imite la moneda, engaiia & quien la
recibe, y ninguna ilusion puede hacerse sobre su delito. La
circunstancia estraiia de pasarla el que la recibe, no puede
servirle de escusa, porque & su respecto queda consu:nado
el delito. (2). No debe tampoco olvidarse que si bien el que
fabrica moneda no es culpable de un atentado & la sobera-
nia, lo es siempre de una usurpacion de poder, que com-
promete la seguridad jeneral.

263. En los mismos hechos conviene distinguir la_emi-
sion de la fabricacion é introduccion, las d j
de lasdel pais, la fabricacion de muchas 6 pocas piczas (3),
la falsificacion habil de la grosera (%), la tentativa del de-
lito consumado. La fabricacion misma tiene dos grados, la
que no cambia el peso ni el titulo, y la que disminuye su
valor. En el primer caso se viola un solo pacto, dice Fi-
langieri. Todo el dafio para el fisco consiste en los dere-
chos de amonedacion, sin hurto, ni perturbacion en las re-
laciones privadas. En el segundo, & la usurpacion de po-
der, y falsedad cometida, hay que agregar la intencion de
un hurto, la larga premeditacion (5).

264. La fabricacion propiamente no es mas que un ac-
to preparatorio. Kl delito no se consuma siné por laemi-
sion.  La facilidad sin embargo con que se puede poner
en circulacion la moneda, el interés y seguridad del co-
mercio, y sobre todo la presuncion que pesa sobre el fa-
bricante, han hecho que el lejislador la acrimine inde-
Pendientemente  de sus resultados (6). Pero cualquiera

(1) M. de Molénes, Do I'humanité dans les lois criminelles, p. 334,

'5) Chauveau Adolphe, 1. 2, 263.
) Sinon ascendi uitra quinque vel sea scutos (Farin, q. 115, n. 138).

-.“1)3515' Moneta lonsa habet in se vitium patens ad occulum [Farin, oc. cit.

(z) Ciencia de la lejislacion, t. 5, p- 1.
) Leyes Rocopiladus, ci. 'y loy do octubre 30do 1821, sobre fondos pi-
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siente que la criminalidad del fabricante, que no ha emi-
tido todavia su moneda, es menos grave. La pena pues
debe-ser menor, y asi sucede ya en algunas lejislacio-
nes (1).

263. Las Recopiladas igualan tambien & la fabricacion
el hecho de arjentar 6 dorar monedas de cobre 6 plata,
siguiendo en esto el derecho romano (2). Pero los auto-
res deciden con razon que solo debe aplicarse una pena
inferior, tingens monefam lenelur pena falsi; porque estos
hechos no son completamente idénticos (3). El que dora
6 platea comete un fraude punible, pero ni la facilidad
con que puede ejecutarse este fraude, deja presumir la
misma premeditacion de falsedad, ni la alarma que esa
alteracion produce es grave, porque la sustancia colorante
solo tiene una duracion effimera (4).

268. Del mismo modo es injusto comparar con la fa-
bricacion, el hecho de limar la moneda. Esta alteracion
esun hurto, en verdad, pero sin la circunstancia agravanie
de la falsedad. El perjuicio mismo que acarrea es poco
considerable, porque el que recibe la pieza alterada no pierde
mas que la parte disminuida (5).

267. En la emision, en fin, merece distinguirse, si ¢l
que pone en circulacion la moneda falsa es complice del
fabricante, si ambos forman una compaiiia, en que uno
trabaja y el otro la enlrega como buena (6). En este caso

blicos, que dice asi: asufriré la pena de muerte elque falsifique 6 altere cutl-
quier billete : la misma pena sufrirén los cémplices en la falsificacion 6 8-
teracion fraudulenta; y los que con mala f¢ circulen billetes falsos ».

(1) Cbauvesu Adolphe, 1. 2, p. 210.

{2) L. 8, D. adleg. Corm. de falsis.

(3) Las Partidas dejando la pepa arbitrio del rey en este caso decidian 10
mismo L. 9,tit. T, P, in fine).

(4) Cheuveau Adolphe, lug. cit. p. 272.

(5) EI F. Real distioguia entre cl falsifcador de moneda y el que la rac ¢
cercena imponiendo muerte & aquel, y & este mited delos bicnes (L. 7, tit- %
Lib. 4, F. Real]. Por las Partidas la pena era arbitrarla en este caso, ¢05°
vimos antes (n. 259].

(8) Las Partidas parecen suponer slempre esta compaiifa,




DERECHO CRIMINAL 175

fos dos son culpables en el mismo grado, y deben sufrir
Ja misma pena. Pero si el autor de la emision no ha par-
ticipado de la fabricacion, " si solo quiere aprovecharse de
un delito anterior, cuyos produclos posee, sin conocer los
autores, no es propiamente falsario (1). La posesion de las
monedas es lo unico que le hace nacer la idea criminal.
No comete de consiguiente mas que un hurto simple (2).

CAPITULO 1

FALSIFICACION DE SELLOS Y ESCRITURAS PUBLICAS

268. Cualquiera que finguiese sello 6 firma del rey 6
sus ministros, dicen nuestras leyes, 6 de algun Arzobispo,
obispo it otro prelado tiene pena de muerte, y se aplica &
la Camara la mitad de sus bieoes (3). La falsificacion de
firmas 6 sellos de personas de menor consideracion, presi-
dio, segun la importancia y calidad del documento, objeto
& que se dirije, y demas circunstancias (4). El escribano
de la Corte del Rey que falsee privilejio 6 instrumento pi-
blico, pena capital (5). El escribano de ciudad 6 villa que
otorgue documento falso, 6 cometa falsedad en las actua-
ciones, mutilacion de la mano (6), y tenido por infame,
mientras viva (7). Si alguna persona en fin actua como
escribano sin la aprobacion competente, es castigado como

(1) Necedad o falsedad son dos cosas distintes, dice una ley do Partida (L.
2u iy, p, g,

(2) Chauveau Adolphe, t. 2, p. 275. Las leyes del Estflo castigaban al
due ponia en circulacion moneda falsa, con pena arbitraria, si daba al autor,
¥ €omo falsario en el caso opuesto (L. 18, del Estflo}.

) L6 tit. 7, P 1y 3, ut. 47, lib. 8, R. C.
(:) R. Orden de 10 Diciembre de 1768.
l(-J; Sirerelase secreto del Rey, el castigo que merece por la tralcion (L. 8,
"D yel 6, 7y8)
ti_;») RNo estando en uso csta pena, s sostituye en el dia con el presidio,
) L. 16,0t 13, P. 3, y 6, . 1, P. 1.

L
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falsario; pero si teniendo aquella actia sin haber sacado
titulo, solo pierde la escribania, y quinientos ducados de
multa (1).

269. Cuando falsedad de la escritura piblica se co-
mete por uno que no es escribano, la pena es solo des-
tierro (2). Esta diferencia es justa. El oficial piblico es
dobl te culpable, porque traici al mismo tiempo la
fé debida 4 su caricter, goza de una confianza obligada y
conoce mejor sus deberes. Pero respecto del simple ciu-
dadano no hay porque graduar la pena, segun la natura-
leza de la escritura que falsifica (3). Sed ¢t celeros, decia
la ley romana, qui in rationibus, tabulis, litteris publicis,
aliave qua re sive consignatione falsum facerent, vel ac
terum non appareat, quid celaverunt, subripuerunt, subfece-
runt, resignaverunt, eadem pena affici dubium non esse (4).

£90. Si la falsedad consiste, no en fabricar la escri-
tura, siné en exhibirla a sabiendas «para probar lo que
d la, 6 para defenderse de los que le demanda-
sen» (5), la ley distingue. El que exhibe la escritura
puede saber que es falsa 6 no. En el primer caso se li-
brard de la pena de falsario mostrando al que se la
mand6 6 di6 (6). En el segundo incurre en ella de todvs
modos. «E si amos lo supiesen amos hayan pena » (7).
Segun las Partidas tambien el abogado ¢ procurador que
muestra las poridades e las cartas de los pleitos que razo-
na (8), hecho que clasifican de «engaiio muy grande»,
« falsedad con ramo de traicion », tiene pena de des-

(1) Pragm, de 7 de enero de 1744.

(2) En alguna isla por cinco aios, (L. 6, tit. 7, P. 7). Por el F. Real con-
fiscacion y «echénle de la tierra por falsario (L. 4, tit. 12, lib. 4, F. Resl]

(3) Chauveau Adolphe, 1. 2, p. 384,

(4} L.16,812, D. ad leg. Corn. de falsis. Esta pena cra la deportacios
¥ confiscacion para las personas libres y la muerte para los esclavos.

(5) L.21, tit. 1, P. 1.

(6) L. 10, ut. 12, Jib. 4, F. R,

(3) Ley10, cit. del F. Real.

(® L.t u.1, Pt
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lierro perpétuo y confiscacion (1). Si la falsedad en fin se
cometia en las ventas, por los pesos y medidas, las Parti-
das castigaban este hecho con el daio doblado y destier-
ro (2). Pero las Recopiladas lo clasifican de hurto, y la
primera vez lo castigan con multa de 1000 maravedis, pico-
ta y quebrantamicnto de las medidas : la segunda con 3000
maravedis y diez dias de cadena; y la tercera con la pe-
na de falsavio (3). La accion para -acusar la falsedad es
popular, y dura veinte afios (4).

271, Tales son las tinicas disposiciones que poseemos sobre
osla materia importante.  No es estraiio de consiguiente que la
mayor oscuridad reine en ella. Las dificultadas vienen no solo
de que el lejislador no se ha cuidado de definir con precision
ol delito, siné tambien de las innumerables (ransacciones que
produce la vida social, y que la falsificacion puede imitar 6 alte-
rar mas 6 menos. Para servir de guia en este vacio, sentare-
mos algunas reglas, que fijando los caractéres del hecho en
jeneral, puedan dominar la diversidad de casos.

232. El derecho romano poco auxilio nos puede dar. Sus
jurisconsultos parecen no haber comprendido claramente la
naturaleza de la falsedad, puesto que laley Cornelia de falsis
confunde con este delito hechos que no tienen con él sin6 una
relacion lejana, la destruccion u ocultacion de las ultimas volun-
tades (3), X abertura del testamento de un hombre vivo (6), la
usurpacion de un nombre & sobrenombre (7), el estelionato y

() LAt e, 46, P. 7.

() L7, tit. 7, P. 7. Pana falsi tenetur, decia Farin, q. 150, n. 51
Contrd Menochius, c. 382, n. 119, que lo clasifica de estelionato. En los
Yivanderos, v. la ord. trat. 8, tit. 10, art. 86 y 87

() L. 2, tit. 13, 1ib. 5, R. C. Sobre sellos postales cntre posotros,v. el
decr. Abril 9 de 1838, art. 7, 8 y 10.

M L5 g, e 1 N

() L. 2, 1. ad leg. Corn. de falsis. Qui festamentum amorerit, celaverit,

deleverit, interlaverit, subjecerit, resignaverit, quite testa mentum falsum

'"(LI’)‘*P-'. Signaverit, recitaverit dolo malo, legis Cornelie pana damnatur.
6) L.y




178 CURSO DE

venta de una misma cosa a dos (1). En medio de esta con-
fusion, sin embargo algunas trazas luminosas se encuentran de
tiempo en }icnlpo. Asi sus jurisconsultos exijian como condirio-
nes del delito que hubiese fraude, dolus malus (2), y posibilidad
de un perjuicio (3). La definicion misma que da el juriscon-
sullo Paulo indica ya con precision uno de los caractéres de la
falsedad. Quid si falsum queritur? Et videtur id esse si quis
alienum chirographum imitetur aut libellum vet rationes infer-
cidat vel describat (4). Lo mismo se observa en el antiguo de-
recho espaiiol (5). Asi, segun las Partidas, comete falsedad,
el que tiene testamento de otro y lo niega; el que lo hurtaal
que lo tiene en guarda ; el que lo esconde, rompe los sellos,
6 lo daia de cualquier otro modo; el que lo abre y lo lee & otro
sin licencia del testador; el que publica una informacion cri-
minal; el abogado prevaricador 6 que alega leyes falsas; el que
sentencia contra derecho a sabiendas; el que declara falsa-
mente, 6 recibe precio por no decir su testimonio, y el que lo
da; «todo ome, en fin, que se trabaja de corromper al
Juez.» (6).

£98. Segun Livingston hay falsedad siempre que sin auto-
ridad lejitima, y con intencion fraudulenta se fabrica una pieza
falsa existente antes, y que la pieza asi fabricada 6 labrada pro-
duce el efecto de crear 6 destruir, acrecentar ¢ tﬁsminuir una
obligacion pecuniaria, 6 afecta de algun modo una propiedad
cualquiera (7). Esta definicion tiene el mérito de espresar con

() L. 31, Céd. Si duobus in solidum eandem rem diversis contractibus
tradidit.

(2) L. 22 Céd.

(3) L. 29, Céd.

(4) L. 23, coa.

(5) Leyes 4 y G, tit. 5, lib. 1, F. Juzgo, y 1, tit. T, P. 1.

(6) L. 1, tit.y P, cit. Por otras leyes tambien romete falsedad el que
usa de nombres 6 calidades [alsas, e} que viste de caballero sin serlo, el qu¢
dice misa sinser presbitero, la mujer que fije un parto, el artifice que mezclt
co el 0ro 6 plata otro inetal, el boticario que adultera los remedios, y el 49¢
vende upa misme cosa & dos.

(1) céd. de Luisias 1. 287,
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claridad las condiciones del delito. Pero ella no comprende
mas que la falsificacion que los criminali llaman material,
cnando puede haberla tambien intelectual, que consiste en la
alteracion, no de la escritura, sind de la sustancia de las clau-
sulas que encierra.  Ella parece ademis, exijir la consumacion
del perjuicio, cuando basta la posibilidad (1). Preferimos decir
sencillamente con Farinacio: Falsitas est veritatis mutati dolose
el in alterius prajudicium facta (2). Las tres circunstancias
cn cfeclo que constituyen el delito son: 1° la alteracion de la
verdad, 2° la intencion de dafiar, 3° la posibilidad de perjuicio.

274. Que laalteracion de la verdad sea una condicion esen-
cial, debe bastar enunciarlo. Sin ella la intencion de dafiar
no es mas que un pensamiento culpable, que la ley penal no
alcanza. No hay, pues, falsedad en el hecho de guiar la mano
de otro, porque no sabe, 6 no puede escribir (3); del que borra
una clausula que queda lejible, segun algunos jurisconsultos (4):
del que miente simplemente, aunque sea por escrito, y con
intencion de perjudicar, porque la falsedad requiere que se
comela sin saberlo la parle a quien perjudica (5); del reo que
alega hechos falsos en sus declaraciones (6) 6 en los escritos
presentados & los Tribunales, para sorprender la relijion de los
majistrados, porque estas mentiras forman parte de su defen-
s (7).

278, Lafalsedad no es tampoco la estafa, la simulacion ni
elabuso de confianza. Aunque haya acto fraudulento, siné

(1) Chauveau Adolphe, t. 2, p. 332 y 333.

() Parin, . 150, 0. 1, 2y 3. Las Partidas la definen « mudamiento de
verdads [L. f, tit. 7, P. 1), pero en este sentido comprendé la simple men~
tira, que o es un delito,

(3) Chauveau Adolphe, t. 2, p. 335.

() 1. Clarus, suppl. n. 200.

() Ghauveau Adolphe, lug. cit. p. 336.

) La razon es, dicen los antiguos, porque falta el perjuicio (Farin, q. 150,
34, Podria agregarse que el sumario tiene por objeto consigoar las res-
Puestas el reo, cualesquiera que sean, y no su verdad.

“(‘1) El derecho romano consideraba estas alteraciones como una casi falss-
3 115 castigaba con pena menor (LL. 29 y 33, D. ad leg. Corn. de falsis].
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produce obligacion 6 descargo, seri estafa. La falsedad con-
sentida por las dos partes, sin perjuicio de tercero, fes  propia-
mente simulacion (1). Pero si media ese perjuicio pasa & ser
falsedad. De simulatione, dice Farinacio, agé el excipi potest,
non solum civiliter sed elium crimincliter. Nam pena simula-
tionis videtur esse pena falsi....Doctores ponunt exemplum
in simulatione et collusione creditoris cum debitore in damnum
tertii (2). Entre el abuso de confianza y la falsedad, la dife-
rencia consiste unicamente en que la parte perjudicada ha cono-
cido 6 podido conocer la existencia del hecho, y solo por lijereza
ha dado lugar 4 él. Pertenece 4 este jénero el abuso de una
firma en blanco por el mismo que la recibe (3), y el del socio
que grava los fondos sociales por sus deudas particulares (4).
®76. Las cuentas falsas, las cifras erréneas no constitu-
yen, en fin, este delilo, por falta de la misma condicion. Esta
restriccion viene desde el derecho romano (5). Godefroy da
por razon, quod ea parte errorem communem etiam prudentissi-
mus preterere possit. Pero la verdadera razon esta en lo que
hemos dicho. La parte que recibe la cuenta puede verificar
las cifras, conoce todos sus articulos. El delito de falsedad
solo existiria, si se fabricasen piezas falsas en apoyo de las ci-
fras equivocadas (6).

(1) L. 28, D. de leg. Corm. de falsis y L. 3, D. de fide instrumentorum. La
12 coloca entre las falsedades el hecho de antidatar un documento : pero la 2¢
decide lo contrario cuando las dos partes consienten en ello, quantumad eos
qui in hoc consensuerunt.

(2) Farin, q. 162, 0. 12. Esta opinion se fundaba en L. 15, Céd. ad eg.
Cornl. de falsis. Debe advertirse sin cmbargo que esta ley solo decidia un
caso particular, el de cambiar fraudulentamente la fecha de la hipoteca, en
el momento de la venta de un bien hipotecado.

- (8) Chauveau Adolphe, t. 2, p. 347 y siguientes,

(4) El hecho que le ha servido en este caso, dice Chauveau Adolphe, es el
mandato que tenia de la sociedad, del cual abusa. Este hecho es doloso
ciertamente ; pero el dolo no es siempre la falsedad. La falsedad solo existi-
ria en el caso de i de una obli

(5) L. 23, D.ad leg. Jul. de falsls. Non qui alias in computatione vel in
ratione mentiuntur,

(6) Chauveau Adolphe, t. 2, p. 351. Pero cometeria falsedad, segun las
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297, La segund dicion de la falsedad dijimos antes
que era la intencion fraudul La voluntad criminal ‘tiene
diferentes grados. Unas veces consiste en conocer la voluntad
de laley, y querer infrinjirla. Otras requiere un fin determi-
nado que sea criminal, y que refleje su criminalidad subre la
intenci Esto es preci te lo que sucede en el delito.de
falsedad. La alteracion puede cometerse a sabiendas,y sin
embargo no haber falsedad, que requiere siempre fraude, 6
designio de dafiar 4 otro. Laley romana decia terminante-
mente. Non nisi dolo malo falsum (1). Pero este daiio puede
ser & la fortuna, honor 6 reputacion; & los intereses privados 6
piblicos. En jeneral, toda falsificacion se propone un hurto.
Su fin principal es pues daiar 4 la fortuna de otro; pero esto no
quita que otras veces tenga por objeto perjudicar & la reputa-
cion 6 la vida. Asi seria falsario el que fabricase una receta
de médico para hacerse entregar arsénico, y el que imitase una
firma en documento oprobioso para alguno. Deben sin em-
bargo distinguirse con cuidado los el de la falsedad
del delito de calumnia 6 dif: i Publicar cualquier falsa
imputacion no es falsedad, siné en el caso de apoyarse tambien
enun certificado falso. Los intereses publicos, en fin, son
perjudicados por toda falsedad con el fin de salvarse de la ley
del recl i por ejemplo, 6 cualquiera otra de érden
publico, desde que el resultado es que se llenen esos deberes
por otro ciudadano (2).
®98. Estos principios no estin exentos de dificultad res-
pecto delos funcionarios. Laregla es necesariamente la misma.
Pero es mas dificil caracterizar la especie de fraude que cons-
tituye la intencion de parte del funcionario. El escribano por

Partidas, el contador nombrado de comun acuerdo, si maliciosamente incurre
en yerro perjudicial & uno y favorable 4 otro (L. 8, tit. 7. P.7]. La penaes
discrecional, daiios y perjuicios (L. 8, cit].

(1) L.15, Céd. ad leg. Corm. de falsis. Et non quilibet, doius, dice G. Lo-
pez, 40d quando delinquitur in aliquibus ox capitulis hic epressis (g1, 1, L. 1,
e 7, P. 1)

(2) Chauveau Adolphe, t. 2, p. 359 y 360.
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ejemplo que pone una falsa fecha con el solo fin de retardar los
derechos; el que dice en la escritura haberla hecho en su oficio,
cuando ha sido en casa del interesado; el que asegura haber
asistido 2 un invenlario que ha sido hecho por un subalterno,
no comele sino alteraciones maleriales desnudas de criminali-
dad, sujetas solo @ la accion disciplinal (1). Fraus non cx
eventu duntazal, decia la ley romana, sed ex consilio quogue de-
sideratur (2). No faltan autores sin embargo que ven falsedad
en estas enunciaciones embusteras (3).

©99. La tercera condicion es el perjuicio de tercero. El
derecho romano sentaba la regla de este modo. Non punitur
falsitas in scriptura que non solum non nocuil, sed nec erat
apta nocere (4). Siel acto pues alterado no puede producir
efecto, sino da orijen 4 un derecho 6 accion, conserva su crimi-
nalidad en el foro de la conciencia; pero es indiferente a los
ojos de la sociedad, que solo castiga los hechos que la amenazan
de algun peligro. Pero no es necesario que el perjuicio sea
actual, sind que basta que sea posible (5). Debe distinguirse
tambien si la alteracion se comete en acto nulo por su natura-
leza 6 no. En el primer caso es evidente que falta al delito
uno de sus elementos esenciales. Pero esa nulidad puede deri-
varse de la forma, 6 de la persona cuya firma se ha supuesto.
Aqui se presentan dos sistemas. En la antigua jurisprudencia
no se creia punible la falsedad cometida en escritos que care-
cian de sus formas esenciales (6). La razon que daban los doc-
tores era que esos escritos no podian daiiar, falsitas nulla
ded que si

nullum potest afferre prejudi De aqui

(1) Chauveau Adolphe, t. 2, p. 365.

(2) L.79, D. dereg. juris.

(3) Merlin, Repert. v. acte authentique y Toullier, t. 8, ¢c. 6.

(4) L.6,D.y20,Cod. ad leg. Cor. e falsis. Nullum falsum nisi nocioum.

(5) Por no ser posible en las alteraciones que uno hace en sus propios
bros, 8o bay falsedad, quando illa scriplura inhil probat pro scribents, decis
Farinacio, attamen quando eadem scriptura facit pro scribente aliguam fidem cel
protationem punitur pana falsi [Farin, q. 150, n. 353).

(6) Faria, q.150, n. 304. Nullum falsum quando nullitas provenst ew de-
frctu forme, subsiontia seu solemnitatum.
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ella servia & pesar de la nulidad de forma para causar perjuicio,
el delito revivia, tunc intrat pena ex actu nullo. Merlin sienta
olros principios. De que un acto se vuelve nulo ex post facto
o se deduce que la falsedad debe quedar in pune: Los ele-
mentos posteriores nada lienen que ver con la falsedad
cometida al tiempo de la redaccion (1). La verdad se halla
cntre estos dos sistemas. En nuestra opinion deben dis-
tinguirse los actos nulos desde el principio, de los que
validos en el momento de la redaccion, resultan nulos des-
pues por la omision de sus formas necesarias. Los prime-
ros no son punibles, porque es de creer que en ningun
caso produciran perjuicio (2). En los segundos, debe dis-
tinguirse si la nulidad proviene del ajenle, ¢ es indepen-
diente de su voluntad. Si proviene del ajenle, su accion
no pasa de un pensamiento culpable. Si de tercero, ha-
bria delito fraustrado, y seria punible (3).

280. Puede preguntarse si cometeria falsedad el acree-
dor que no pudiendo obtener el pago -de una deuda real,
se presentase 4 un tercero, depositario de fondos del deu-
dor, con un documento 6 un poder falso. La ley romana
en una especie andloga, cuando el acreedor se apodera del
deudor en lugar estraviado, y le toma por fuerza lo que le
debe, decidia que no habia hurto, por falta de intencion
criminal (4). El ajente era castigado por sus actos de vio-
lencia, pero no por el hurto. Asl, la pena era solo la
pérdida del objeto arrebatado (5). La analojia con el caso

(1) Rep.v.faux.s. 1, § 286. Un acto podria ser nulo desde el principio,
358, ¥ no por eso el o publico que lo hubiese redactado estaria al
“brigo de la persecucion del Ministerio. Asi, puede y debe ser castigado el
“Sribano que recibiese un testamento sin estar prescntes los testigos, y omi-
tiese espresar esta circunstancia.

() Le falsa aceptacion de un menor, por ejemplo, en una letra de cambio.

() Chauveau Adolphe, t. 2, p. 376.
au([:lnlmn. de vi bonor. rapit. 1, 4§, t. 2, §1, liceat etiam per oim rem suam

117 @ possesoribus, absoloi debet, [v. tambien cl n. 414].
uv(-"):. Prospectum est ut nemini liceal vi rapere, cel rem mobilem eal s¢ mocen=

v {ucel suam eundemn rem ewistimet ; sed si quis contra slatuta principum fe-
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que nos ocupa es notable. El delito de falsedad es com-
plejo. La ley penal no lo considera ni castiga siné como
medio de cometer un hurlo, de daiar. Si se separa de
este cfecto, si se emplea con un fin que no es criminal,
si 4 nadie perjudica, el delito carece de uno de sus ele-
mentos, y no existe para la ley. En el caso supuesto hay
un fraude ciertamente, pero no todo fraude conslituye fal-
sedad, sin aquel que tiene por- objeto un perjuicio posi-
ble (1).

CAPITULO III

PECULADO.

®84. Se llama asi toda sustraccion del dinero publico,
cometida por un empleado (2). Julio César comprendio
despues en la misma calilicacion, por la ley Julie de pecu-
latu, la disipacion de las cosas destinadas & los sacrifi-
cios (3),y mas adelanle el mal uso del dinero particular
ios pablicos (4). Las penas fueron pri-
mero el desllen’o, despues la deportacion 6 condenacion i
las minas, segun la calidad de los culpables (5). Otra ley
estendié el mismo castigo a los que relenian en su poder
los dineros publicos, que habian recibido para un uso de-
terminado (6).

caril, rei quidem sua dominio cadere. En nuestro derecho esth dispuesto « qut
torne lo que tomé, e por la osadia deve perder el deudo que avia» [L. 14,1t
10, P. 5]. Véase tambien la 14, tit. 14,P. 5 y 1, tit. 12, L. 8, R. C.

(1) Chauveau Adolphe, t. 2, p. 379.

(2) Peculatus est furtum pecunie publice oel fiscalis, Tcito. Esta palabré
parece venir de pecus, ganado, que entre los primeros romanos era la unict
riqueza.

(3) L. 4, D. ad leg. Jul. de peculatu pecuniam sacram.

(4) L.9,§3 eod.tit. Non solum pecuniam publicam sed etiam privatu™
crimen pevulatus facere.

(5) L.4,D. ad leg. Jul. de peculatu.

(6) L.1,D. cit.



DERECHO CRIMINAL 185

ge2. Las Partidas imponen la pena capital al tesorero,
recaudador, 6 juez que hurte i oculte maliciosamente al-
guna cantidad de fondos pablicos, lo mismo que & los ausi-
liadores, consejeros y encubridores (1). Otra ley ordena
que el que teniendo dinero del rey 6 de algun pueblo para
salarios & otros fines, los emplease en su propia utilidad,
hace mui gran yerro, y debe restituirlo con el tres tan-
to (2). Pero las Recopiladas mandan que el empleado pu-
blico 6 arrendador de las rentas 6 derechos reales, que
usurpase fraudulentamente los caudales que maneja, 6 die-
se & otro consejo ¢ ausilio parahacerlo, debe perder todos
sus bienes y ser desterrado perpétuamente del reino; y el
que sabe la usurpacion y no la denuncia, dentro de dos
meses de saberla, ™ mitad de sus bienes, y cualquier ofi-
cio que hubiese recibido del soberano (3). Los tesoreros
que emplean estos caudales en usos propios, aunque lle-
guen i aprontarlos, no solo perderin su oficio, sind que
quedan inhabiles para cualquier otro; y si hay descubierlo,
que no se reinlegra, presidio por diez aiios (4). El rigor
de la ley espaiiola en este ullimo caso es evidente, pues
en ¢él se trata solo de un abuso de confianza, agravado por
el caricter del empleado (5).

288. La autoridad competente para declarar el déficit,
es la admi . Segun leyes lo es tambien
para conocer de las causas criminales de los empleados
en el servicio de hacienda y correos, por los delitos en
el cercicio de sus funciones (6). Pero si el abuso se co-
mete sobre dineros privados depositados en sus manos &

(1) L. 18, tit. 44, P. 7. Segun la ley 145 del Estilo la pena es discrecio-
Bal. Por el F. Juzgo el nueve tanto (L. 10, tit. &, lib. 1, F. J].

@) L. 44, tt. 14, P. 1. Este hecho, dice la ley, o es burto,

() Leyes 1,2 y 3, . 8, lib. 9, R. C.

() Leyes citadas. En caso de violencia, la pena es muerte y confiscacion
(-7, e 8, b, 9,R. C.)

(5) Chauveay Adolphe, t. 2, p. 530 y 54.

) Ley do S de Julio de 1893.
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virtud de sus funciones, 6 por un particular en dineros
piblicos que le han sido confiados por cualquier motivo,
la ia de los tribunales es esclusi En la pric.
lica ademas se remiten 4 eslos aquellas mismas; delegan-
do el Gobierno no solo la informacion, siné la resolucion,

CAPITULO IV.

CONTRABANDO.

®84. Contrabando en jeneral es todo lo que se hace
contra la prohibicion de una ley (1); pero en particular
significa el (rasporte por importacion 6 esportacion de mer-
caderias prohibidas por las leyes de aduana (2), ¢ la ma-
nifestacion inexacta de su nimero y calidad al tiempo del
despacho en aquellas cuyo comercio es permitido (3). Es-
te es un delito creado por las leyes, dice con mucha razon
Say. Segun las Parlidas consistia en comerciar con los arti-
culos estancados, y «andar descaminados por furtar 6 en-
cubrir los derechos de portazgo» (4). Pero abolidos entre
nosotros dichos ramos (5), el delito se ha reducido & la
introduccion furtiva de mercaderias que deben derechos (b),
y manifestacion _fraudulenta, & simpl quivocada on
mas 6 en menos, de las que se despachan (7).

®88. Li pena del contrabando en jeneral, es el comi-

(1) De bando y contra, entendi¢ndose por bando todo decreto notificato col
1uomo di trompa (Vocabul. della Crusca).

\2) Massé, Droit comm. t. 1, n. 114.

(3) Manifiesto, c. Rejlstro. Debe ser manudo y graneado [Jeyes Recopils-
das) jeneral y puntual {Regl. de! Reguardo, art. 53).

(4) Queeran el 10 p.%, (leyes 5 y 6, tt. T, P. 7).

(5) Decr. 22 de Agosto de 1812.

(6) Fuera de hora 6 cn otra direccion que la Aduana {Decreto Enero 11 d¢
1839, art. 6).

(T) Regl. art. 50. En los defectos que se manifiestan por peso se admite
una tolerancia de 8, p.o/° [Regl. cit. y acuerdo dv Setiewbre 1¢ do 1838.)
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s0, 6 pérdida de las mercaderias, que se rematan, y su valor
se distribuye, entre el fisco y denunciante ¢ aprehensor (1);
pero cuando la i itud de la i ion procede de
error 0 ignorancia, y no de fraude, aunque la ley no dis-
lingue, se acostumbre imponer solo el pago de dobles de-

rechos (2). Si el band istiese en la intr i
furtiva de mercaderias, y se encontrasen individuos de cual-
quier clase 6 profesion, protejiéndola, seran aprehendid:

sufririn una mulla igual al valor del comiso, debiendo estar
presos, mientras no la paguen. Los patrones, marineros
del cabotaje, carretilleros y jente jornalera, tienen tres me-
ses de presidio, 6 el 20 p. 0/0 del valor del comiso de man-
comun (3). El Colector, dor & insp es, respond
con sus empleos de los contrabandos que consientan (4).
286. Segun las anliguas leyes no era necesario tomar el
conlrabando, siné que podia hacerse pesquiza, allanar las
casas de comercio, y mediante probanza imponer las penas
legales (5), pero entre nosotros no hay ejemplar de que se
proceda a ) i igaci fundados sin duda en el
espiritude los Reglamentos citados, que solo hablan de la
aprehension infragante. Por las mercaderias ilicitas no se
pierden tampoco las permitidas 6 rejistradas aunque vayan
juntas (6); pero en la confiscacion de carretas del comer-
cio terrestre los antiguos decidian que ban las beslias

¥ sus aparejos (7); y creemos que esto rejiria todavia.

(1) Regl. de 1853.

(%) En ol derecho romano hay disposicion espresa. [Curia Filip. P. 3, c.
10, 5. 97). Esta misma pena y el comiso puede atenuarse en ciertos casos
!: decreto Setiembre 10 de 1839] y los dobles derechos pueden ser del total de
b s;:vmd" 6 de solo el exceso, scgun los casos (Resolucion de Octubre 4 de
o8 En los cargamentos de frutos del pais que se introducen & depésito,
u':;_:‘ |-]or 1a falla son los derechos de esportacion [Acuerdo de Noviembre 17

) Regl. vij
(f) Regl, cit,
@) Curia Filip. lib. 3, c. 10, n. 5.

% h
(() Acev.in lo 25, 0. 48, y siguieates, Wt 18, lib. 6, R. C.
) Curia, lug. cit. n. 4.

ente de 28 Setiewbre de 1853, art. 94.



188 CURSO DE

®89. La pena pecunaria de esle delito es transmisible
4 los herederos, y tercero poseedor; pero de los bienes
tomados se deben pagar las deudas del dueio anteriores al
delito, si no tiene mas (1). Contra ella puede alegarse
tambien la prescripcion, por cinco aios segun las Parti-
das (2), por seis meses, segun las Recopiladas (3). En h
praclica sin embargo, esta regla no aparece admitida, y
mas de una vez hemos visto cobrar derechos olvidados de
dos y tres aiios.

288. Antiguamente no se podian abrir los bullos para
descubrir el fraude (4); pero otra cosa se ha de decir por
las leyes mas nuevas (), y por el Reglamento del Res-
guardo (6).

(1) Curis, lug. cit. n. 10,17 y 18.

@ L. 6 ut1,P.5.

(3) L., ut. 25, lib, 9, R.C.

4) L.8 tit. 1, P. 5.

(5) L. 35, tit. 18, lib. 6, R. C.

(6) Regl. set. 23 de 1853, art. 50. El monopolio era tambien sntiguamen-
te otro delito contra la cosa publica. De él se ocupan varias leyes romans
(L. 2,D.de leg. Julia de annona, L. 6, D. de estraordin. crim. y I. ua C.
monopolio) y espaiiolas (L. 2, tit. 7, P. 5,4, tit. 14, 1ib.8, R.C). Laspeoss
eran pérdida de los bienes y destierro. Pero sicndo libre hoy la industris,»
no habiendo gremios, esta clase de hechos han dejado de pertenecer al derechs

1
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TITULO VII

DE LOS DELITOS CONTRA LA MORAL.

CAPITULO 1.

PROSTITUCION

289, La prostitucion consiste en el trifico que la mu-
jer hace de si misma. Jamas punto alguno de la lejislacion
ha esperimentado tantos cambios como este. Por las leyes
de Atenas, las proslitutas debian ir vestidas de colores vi-
vos, merelrices floridas vestes inule sunto, dislinguiéndose
cualro clases. En Roma, “Caligula dividia con las rameras
ls ganancias, y los Emperadores siguientes, ya las consin-
tieron, ya las persiguieron. En Francia, desde tiempos an-
liguos existen reglamentos para el mejor orden de las casas
de prostitucion, y en Napoles una reina no se desdeiio de
redactar ella misina los estatutos de la que establecio en
Avifion (1). Pero en el derecho canénico ha sido otra co-
8. La disposicion de Paulo IV indica todo el horror que
siempre inspiré este delito 4 la iglesia (2). Este mismo
derecho sin’ embargo permitia la fornicacion in usu vidua-
rum, meretricrum vel concubinarum (3).

(:) Ginlilea, eximen de los delitos y penas, t. 2, p. 136.
vef.') C.un. tit. 15, lib, 7, sept. de las Decretales, que seiala la ultima
a.
hj.,l: Tales mujores, decia Constantin, Bo mereccn los cuidados del lejis-
dign " U autem inmunes a judiciaria severitate prastentur quas cite o
fegum obseregtione non credidit. (L. 29, C. ad leg. Jul. do adulter).
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#80. Nuestras leyes no han seguido tampoco una mis-
ma conducta. En el fuero Juzgo las prostitutas ticnen pe-
na de azotes (1). Las partidas las consentian, y les hacian
pagar diezmo (2). Algunas leyes Recopiladas prueban la exis-
tencia de las casas de proslitucion, puesto que mandan que
las mujeres que «scan malas de sus personas y ganan por
ello cn estos nuestros reinos», no puedan llevar escapu-
larios, 6 habitos de relijion etc. (3), ni tengan criadas me-
nores de cuarenta aiios, porque «con su ejemplo no se crien
facilmente otras» (4), bajo pena de un aio de destierro y
2000 maravedis. Pero otras prohiben espresamente las mis-
mas casas, «donde mujeres ganen con su cuerpo»; encar-
gan su cumplimi alas so pena de pri
de oficio y 5000 maravedis (5); y mandan recojer y en-
cerrar en galeras a las prostitutas (6).

204, El lejislador dominado unas veces por el deseo
de reformar las costumbres, y- otras por las ideas relijio-
sas, ha confundido simples actos de libertinaje, con la vio-
lencia y corrupcion dignas de castigo. Hoy nadie cree en
este delito. Fornicatio simplex de jure civili non est
prohibita, dice Julio Claro (7). La simple fornicacion no
es posible ni de daios y perjuicios, segun la maxima,
scienli et consenlienti no fit injuria neque dolus (8). Asi,
en la prictica las leyes mencionadas han caido en desuso,
v nadie persigue ya a las mujeres publicas: si bien que

S .

(1) L.17 tit. 4, lib. 3, F. Juzgo.

(2) L.12, tit. 20, P. 1, majoris mali vitandi gratia prudenter dis simulsh
glosa,

(3) L.7, 19, lib. 8, R. C.

() Ley T, cit.

(5) L.8, tit. y lib. cit. .

(6)  Auto 61, tit. 6, 2, y2, tit. 11, lib. 8, R. C,

(3) 3. Clarus, § fornicatio, § 1. Exceptuando los sacerdotes y frailes )
movjas por razon del voto, y el caso de estupro {v. el . 361, y siguientes].

(8) De acuerdo con esta regla una lcy del F. Real dice que si alguna muje!
no casuda ni desposada «se fuese de su voluntad a casa de algun ome b fasc!
foroicio, aquel con quicn lo fizo non haya pena ningunas (L. 7, tit. T lid
4 F.R].
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das t

dando emb D pueden quej; ni pedir in-
demnizacion (1).

CAPITULO II.

LENOCINIO

282. El derecho romano declaraba infames & los al-
cahuetes (2); pero esta disposicion recaia Gnicamente sobre
los que hacian de esto un oficio, qui questuaria mancipia
habiuerit (3). Era el precio recibido lo que constituia el de-
lito y la infamia (4). La pena fué al principio arbitraria,
pero los emperadores Teodosio y Valentiniano sehalaron la
confiscacion, el destierro y las minas contra los padres y
amos, qui suis filiabus vel ancillis peccandi necessitatem im-
ponunt (5). Pronto fueron insuficientes estas mismas pe-
nas, y se pronuncié la muerte siempre que se probaba que
habia mediado dinero, que el individuo tenia este oficio, 6
que habia prostituido nifias inocentes (6).

203. Alcahuete es pucs como dice Farinacio, is qui
jquestuarias femings habet, in illisque queestum exercet (7).
El delito en efecto no exisle sind cuando reune estas dos
circunslancias, dinero recibido y costumbre, consuetudo sal-
tem per trinum actum (8). Pero es indiferente que sean

(1) Tapia, t. 7, v. prostitucion, ed. 1846.

(2) L.1, D. de his qul notantur infamia, infamia notatur qué lenocinium
fecerit,

() L.4, §2,D. cod. tit. 4. La 43, § 7, D. de ritu nuptiarum, dice tam-
bied Lenas eas dicimus que mulieres questuarias prostituunt.

() L. 29,43, D. ad leg. Jul, de adult. Plectitur et qui pretium pro com=
Perlo stupro acceperit: mec interest utrum maritus sit qui acceperit, an alius
quilibet,  Quicunque enim ob co tiam stupri accepit aliquid, pena erit plec~
tendus; cterum i gratie uis remisit, ad legem non pertinel.

() L.G, Cod. de spectaculis et leacnibus
N '(f) Nov. 14, de lenonibus, tanquam pestiferos et communis castitatis vasia=

..
() Farin, q. 444, n. 11,
(8) Farin, inid. n. 35.
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una 6 muchas las personas, virgenes, matronas aut merelri-
ces, y que la solicitacion se haga piiblica ¢ secretamente (1).
Las Partidas distinguen cinco clases de alcahuetes: 10 los
que guardan las rameras: 2° los que andan por (rujamanes :
3° los que tienen mozas en sus casas: 4o el marido que
consiente 4 su mujer: 5° el que presta su casa (2); y en
todas requiere como el derecho romano algo que le den (3).
Las penas eran la infamia (4), pérdida de la casa y des-
tierro; wuerte en el caso de marido; 6 si la persona cor-
rompida era mujer virjen, relijiosa ¢ viuda de buena fa-
ma (5). Pero las Recopiladas castigan este delito, la pri-
mera vez, con vergiienza publica y diez aiios de galeras;
la segunda con 100 azotes y galeras perpéluas; y la ter-
cera con la horca (6), aunque por costumbre jeneral de los
tribunales de Espaiia, dice Tapia, la pena de muerte se
convierte, en presidio (7). La accion para perseguir el le-
nocinio, esta declarada popular (8).

294, ; Pero sera necesario para la existencia del delito que
la corrupcion se consume ? Esta cuestion se ajité mucho entre
los antiguos, apoyandose todos en el mismo testo (9), que in-
terpretaban diversamente. Segun Farinacio el delito no pucde
existir cuando la tentativa de corrupcion no ha tenido resultado,
effectu non sequnlo ut pula quia mulier d lena sollicituta no-
luerit consentire (10). Segun las Partidas, parece que debe cas-
tigarse por lo menos la injuria (11).

(1) Chauveau Adolphe, t. 4, P. 209.
(2) L. 1, tit. 22, p. 1. Sobre este quinto modo, v. Chauveau, t. 4, p. 31!-

(3) G. Lopez no cree mecesario el precio, si perfectum fuit adulterium <t
stuprum [gl. & la ley cit.)

(4) L. 4, tit. 6, P. 1.

(5) L. 2, tit. y P. cit. Sobre los crudo- alcahuetes, v. la L. 4, tit. 20, lib, &
- C. v. tambien el tit. 10, lib. 4, F.

(6) LL. 4, 5 y 10, tit. 11. Jib. 8, IL C. Estas leyes comprenden al marido-
(7) Tapia, t. 1, alcahueteria.

(8) L. 2, 1it. 22, P, 1.

(9 L.1,82 D, de utr.onhn, crimlnibus, Perfecto flagitio punitur capilt
imperfecto in naula deportatur

(10) Farin, q. 141, 0. 33.
(1) « Cada uno de los que errasen en alguna de las maneras sobre dich
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CAPITULO III.
AMANCEBAMIENTO.

205. Esle delilo, que puede definirse con Tapia trato ili-
cito y continuado de hombre y mujer (1), no era conocido an-
liguamente. Como las leyes romanas daban muchos derechos 2
los seitores sobre sus esclavos, prescribian 4 los que ascendian &
ciudadanos, ciertas consideraciones con sus patronos. De aqui
nacié que la liberta que estaba en concubinato con su patrono ,
no podia separarse, ni ser dada 4 otro en matrimonio 6 concu-
binato, sin6 con la voluntad de aquel, quippe cum honestius sit
patrono libertam concubinam, quam matrem familias habere.
Segun la misma ley, no podian tenerse como concubinas aque-
llas con quienes se comelia estupro, y que eran menores de
doce afios, pues la edad se guardaba tambien en el concubi-
nato (2). Pero observando estas reglas, el concubinato era licito,
licitam consuetudinem. Asi Justiniano dice que en él se puede
vivir sin ofensa del pudor, eaque casté vivere.

296. Andando el tiempo, sin embargo, otras leyes, restrin-
jieron csta libertad. Primero, se prohibieron las mancebas de
los casados (3), despues se declaré aborrecible el tener mu-
chas (1), y iltimamente el Emperador Leon proscribié espresa-
mente todo concubinato, mandando que no se hiciera mencion
de semejante error lejislativo. Itaque ler illa in eternum
sileto (5). Por el mismo tiempo, el derecho canénico empezé &
castigar & los clérigos concubinarios con escomunion, suspen-

dice la ley, y una de ellas es la seduccion intentada por medio de alcabuetas,
Sea teondo de fazer enmienda de ello & la muger que tal deshonra recibieses
(L. 5, w. 7, p. 7).

(1) Tapia, t. 7, v. smancebamiento, Conc. de Trento,

(@) L4, e 7, lib. 25, D.

@) L. e 7, 1ib. 25, D.

@) L. 4, tie, 26, lib. 5, Cod. odibilis.

() Constitucion 91, de Leon,

. 24, c. 8.
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sion de beneficios y remocion (1); que el concilio de Trento ha
reducido despues & simple privacion de las rentas (2).

2973. Las Partidas siguieron 4 Justiniano, segun puede
verse en el titulo « de las otras mujeres que ticnen los omes que
non son de bendici » (D). El bami en ellas es
una especie de matriimonio lejitlimo, menos solemne que aquel
en que la mujer lievaba el titulo de uror. Solo estaban prohibi-
dos de amancebarse los que no podian casarse, como los clé-
rigos (4). Pero las Recopiladas restablecieron el derecho romano
de los ltimos tiempos, elevando de nuevo 4 la categoria de de-
lito el amancebamiento de casado con soltera, de soltero con
casada, y de los clérigos o [railes con solteras ¢ casadas. La pe-
na del casado que saca mujer soltera es la-del 5¢ de sus
bienes (3), y la del soltero que saca mujer casada, la mi-
tad (6). Las mancebas de los clérigos, frailes y casados tie-
nen multa y destierro de un aiio, la primera vez: la se-
gunda de dos: la tercera, multa, 100 azotes y destierro (7).
La pena de azotes viene del Fuero Juzgo (8). Pero estas
mismas leyes muestran ya la diferencia de costumbres, pues-
to que no seiialan pena contra el amancebamiento de sol-
tero y soltera (9).

#08. El amancebamiento mismo de los casados, clérigos

(1) Tit. 2,1ib. 3, Decretales de Gregorio1x, y tit. 16, lib. 5, Sep.

(2) Ses. 25, c. 14. -

(3) Tit. 14, P. 4.

() LL. 3T, 38, 41 y 43, tit. 6, P. 1.

(3) L.5 tit. 19,1ib. 8, R. C. Este quinto se le entrega como dote al aio
de vivie honestamente ; pero lo pierde si torna & vivir torpemente,

(6) L. 6 tit. ylib.cit. La misma estiende la pena de la mitad al cassdo

que se amanceba con una soltera sf « vive con ella juntamente en una casa ¥
le su mujer».
1, Uit y lib. cit. La accion es popular tambien por esta ley, y la &
del mismo tit. y lib, permile el allanamiento de la casa de los clérigos, pero
o la prision de las mancebas en las dos primeras veces, por no deber sufrir
pena corporal.

(8) Vease la L. 18, tit. 4, lib. 3, R. C.

(9) La ley parcce permitir hasta el amancebamiento de clérigo con solters
wsalvo seyendo solteran etc. (L. 2, tiL. 19, lib. 8, R. €]
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v failes requiere para ser perseguido que haya & pueda
haber escandalo mediante un trato continuo. Para evitar
discordias en las familias esla mandado ademas que los jue-
ces procedan con la mayor circunspeccion, cuando las man-
cebas sean casadas, empezando por amonestarlas; y sia pe-
sar de todo fuere necesaria la formacion de causa, como
solo el marido puede acusar el adulterio (1), debe ponerse
en testimonio reservado el nombre de la manceba, y refe-
rirse @ este documento las dilijencias que se actien. Pero
si el marido sabe y consiente el amancebamiento se pro-
cede sin reserva contra él, y ambos amancebados (2).

CAPITULO 1v.

BIGAMIA

#99. - La bigamia consiste en contraer un segundo ma-
trimonio antes de disolverse el primero (3). El interés so-
cial de la represion de este delito es evidente, porque se-
gun nuestra ley relijiosa la unidad del matrimonio es la
base de la familia, y todos los hechos que tienden & rom-
per este lazo, atacan la sociedad misma. La ley romana,
hasta Justiniano, declaraba solo infames & los que suo mo-
minebing sponsalia, binasve nuptias eodem tempore consti-
tutas habuit (4). El cristianismo ejercié algun influjo sobre
esta lejislacion inmoral; pero la pena continué todavia &
voluntad del juez (3). Esta ley, y otros testos no menos
Vagos, que consideran & la esposa bigama culpable de adul-
terio, y al varon de estupro (6), hicieron nacer entre los

(1) L.9,ut. 49, 1ib. 8, R. C.
() Tapio, t. 7, v. amancebamiento, ed. de 1846. Laley 2, tit. y li
1o habla de los maridos que consienten que sus mujeres esten con clérigos,
@) De bis dos veces y gamos matrimonio.
() L.4,D.1t.3, ue. 9. De bis qui notantur infamia.
('5] L. 2, Cod. de Incest. et inutil. Dupt.
) 118, Cod. ad leg, Jul. de adult,
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antiguos dudas sobre la pema con que debia castigarse este
delito. Unos proponian la del adulterio, puesto que 'la  bi-
gamia lo conliene comunmente : otros le aplicaban la del
estupro; otros la dejaban a discrecion del juez, segun las
circunstancias, pro admissa qualitate (1).

300. Este delito puede cometerse de varios modos, se-
gun las Partidas, pues acontece unas veces que el hombre
y la mujer se casan dos veces 4 sabiendas en vida de sus
consortes : otras, que desposados por palabras de presente,
se desposan 6 casan despues con otras mujeres; y ofras,
en fin, que estando desposad tienen imi de
que sus novias van a celebrar matrimonio, y guardan si-
lencio dejando que se efectie el casamiento, 6 intervinien-
do ellos mismos para casarlos con los que ignoran aquella
circunstancia. La pena de cualquiera de estos casos es re-
legacion en isla por cinco aios, y pérdida de bienes para
sus hijos, y si no los tuviere para el engafado y rey por
mitad. Si ambos saben el impedimento, ambos sufren la
pena, y los bienes del que no tuviese hijos son todos del
rey (2).

301. «Cosa de gran pecado y mal ejemplo, dice una
ley Recopilada, es el hecho de casar segunda vez, siendo
sSus Imujeras vivas », y en consecuencia prevjene que «cual-
quiera que fuere desposado 6 casado por palabras de pre-
sente, y se casase 6 desposase otra vez, que demas de las
penas en derecho contenidas, que sea herrado en la frente
con fierro caliente que sea hecho a seiial de @ » (3). Otra
manda, que el desposado con dos mujeres, cuando no se
ha separado antes de la una por sentencia de la iglesia
«ha de ser condenado en la pena de aleve y perdimiento
de la mitad de sus bienes» (4). Llamando despues la aten-

(1) Menochio, de arbitr. jud. casu 220.

(2) L. 16, tit. 17, P. 7. Véase tambien la L. 35, tit. 5, P. {.

(3) L.5, tit. 4,lib. 5, R. C. Gomez sostiene que esto es un error de co=
Pists, y que la marca debia ser con la letra 8 (L. 80 de Toro, n. 21).

4) L.G,tit. 1, lih 5 R.C.
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cion la frecuencia del delilo « por no ser la pena condignan
se recomendé a las justicias su castigo, declarando que la
pena de las Partidas debia entenderse para las galeras, sin
disminuirse por esto las otras (1). Pero segun disposicion
posterior, la pena es vergiienza piblica y diez “ailos de
galeras (2), que entre nosotros se aplicarian en el presi-
dio. El conocimiento de estas causas corresponde & la ju-
risdiccion ordinaria, segun las mismas Ieyes (3) Mas por
cuanto el bigamo ofende bi di lesiasti
engaiando al pérroco, para que asista al segundo matrimo-
nio nulo, sobre esta nulidad conoce ella, como asi mismo
del delito que puede haber en la mala creencia del sa-
cramento (4).

30%. Tres son, pues, los elementos necesarios para
constituir este delito, un primer matrimonio, el hecho de
contraer otro antes «de la disolucion del primero, y dolo ¢
mala fé, comun & todos los delitos. Pero estas tres con-
diciones exijen alguna esplicacion. Es evidente en primer
lugar que delito de bigamia no puede haber, siné que en
tanto que existen los primeros vinculos. No puede haberlo
ni aun cuando el esposo, al tiempo de celebrar el segundo
matrimonio, ignore la disolucion del primero; porque si
bien el ha tenido intencion de cometer el delito, la ley pe-
nal no castiga el pensamiento, cuando no va acompaiado
de los clementos materiales. ¢Serd lo mismo si el primer
matrimonio es nulo, pero no esta declarado tal por la au-

la jur

(1) L. T7,tt 1, 1b. 5 R.C

(2 L.8, ut. 20,1ib. 8, R. C.

(3) Ced. de 5 de Febrero de 1770 que es la ley 10, tit. 28, lib. 12,
Novis Rec.

(4) La nota de la ley cit. describe asf lainmoralidad de la bigamia. «Que
por el mismo hecho de castrse segunda vez, viviendo la primera mujer, falta &
Ja fé piblica del contrato, engaiia & la segunda mujer, y ofende la primere ;
invierte el érden de la sucesion y de la legitimidad establecida por las leyes
civlles, en cuanto precisa con su dolosa malicia & que los hijos del segundo
matrimonio, siendo verdzderninunte adulterinos, se tengan por legitimos por
la buena fé de la madre, y sucedan & sus padres etc.»
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toridad competente? La respuesta en rigor de principios
debe ser afirmativa, porque ningun matrimonio impone vin-
culos verdaderos mientras no es valido. El matrimoniq
nulo no necesila disolverse, sin6 que se declara que no
ha existido. ;Como condenar, dice con mucha razon Mer-
lin,a un acusado, antes que conste de una manera irre-
fragable la prueba del delito que se le imputa? (1). ; Co-
mo condenarle tampoco provisoriamente? Sin embargo, la
ley Recopilada que antes citamos parece exijir la sentencia
de juez «non se departiendo de la una por sentencia de
iglesia » (2).

303.. El segundo elemento de la bigamia es un nuevo
matrimonio contraido antes de disolverse el primero, y pro-
piamente hablando es en €l que consiste el delito. La va-
lidez de este matrimonio no es sustancial. El es nulo ne-
cesariamente por lo mismo que existe otro antes. Es me-
nester sin embargo que independi de esta nulidad
radical, se iga con las formalidades de ley, porque
uno irregular no seria matrimonio. Asi el matrimonio que
no se contrae, libre 6 publicamente, no podria servir de
base a una condenacion , porque no habria realmente ma-
trimonio, y de consiguiente bigamia. No se crea por esto
que la celebracion es indispensable, desde que la tentativa
es punible entre nosotros, como el delito mismo, si reu-
ne las condiciones que la constituyen, y el delito es gra-
ve (3).

304. El tercer elemento es, como hemos dicho, el do-
lo del acusado, sin el cual no puede concebirse delilo
alguno. Si el acusado pues justifica su buena fé, deberd
absuelto. ;Pero en qué consistira esta buena fé? Cla-
ro esti que en la certitumbre concebida por el ajente, dt

(1) Rep. v. bigamie. V. tambicn Chauvesu Adolpe, t. 4, p. 311.

(®) L.6, tt. 1, 1ib. 5, R. C. Elantiguo derecho admitia la excepclon 40
muerte anterior [L. 2, tit. 12, P. 4. V. & G. Lop. gl 1, L. 16, ut. %
P
(3) Chauveau Adolpbe, 1. 4, p. 319, v. el n. 28.
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que era libre al tiempo de celebrar ¢l segundo matrimo-
wio(1). Asi la mujer no incurre en bigawia .por el de-
recho de las Partidas, si se casa despues de recibir noticias
de la muerle de su marido ausente, por persona que me-
rezca fé (2).

303. Sentados estos principios se p una grave cues-
tion sobre el procedimiento que debe emplearse cuando el
acusado alega la nulidad del primer matrimonio. En regla
jeneral, todo juez competente para fallar un proceso, lo es
para decidir las cuestiones que se elevan incidentalmente. Es-
ta regla que tiene por fundamento la necesidad de evitar con-
Nictos ydemoras, era un principio formal en ¢l derecho romano.
Quoties questio status bonorum disceptationi occurrit , mihil
prohibet quominus aput eum, qui alioguim super causa status
cognoscere moh possit, disceptatio terminetur(3). Aplicada es-
ta regla a las materias criminales resulta, que el juez inveslido
del conocimiento del delito, liene por esto mismo el derecho de
examinar todos los hechos y cuestiones incidentales que se ligan
conél. Pero esta regla sufre excepcion, en las cuestiones per-
judiciales de propi y civiles. ; Entre ellas de-
beri comprenderse tambien la excepcion de nulidad que el acu-
sado oponga? Respecto del segundo, elacusado puede objetar
que no existe ¢ que no es valido. En la primer hipotesis, no
hay cuestion perjudicial. La existencia del segundo matrimo-
nio e el delito mismo, y sin ella no hay base de acusacion. En
la segunda, tampoco hay cuestion perjudicial, & nuestro juicio,
Porque la nulidad del segundo matrimonio no hace cesar ne-
cesariamente la criminalidad del ajente. La cuestion de nu-
lidad no puede pues separarse de la cuestion principal. Las
dos cucstiones se confunden en una sola 4.

306. ;La solucion sera la mismarespecto del primer ma-

s dod

(1) Chauvesn Adolphe, ¢. 4, p. 321.

@) L5t 15, P. 7,y 8, tit, 9, P. & Sobre el modo de probar la
muerte, v. la L. 14, e, 4, P. 3.

() L.3,Cou. de judiciis. V. tambien L. 1, CSd. de erd. judiciorum.

) Chauvesu Adolphe, 1. 4, p. 323 y 324.
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trimonio ? Nuestro derecho parece resolver negativamente esta
cuestion, desde que manda que a4 la mujer acusada de adul-
terio, no se admita excepcion de nulidad por ninguna razon, nj
pretesto, y que sea castigada como si el matrimonio fuese ver-
dadero (1). A pesar de todo, nosotros creemos que los jueces
del crimen no podrian prescindir de oir esla excepcion como
perjudicial. La ley cilada no es especial al delito de bigamia;
v la que exije sentencia de iglesia (2), no es tampoco aplicable.
Por ella se quiere solamente determinar uno de los elementos
del delito de bigamia, mientras que la cuestion que tratamos
cs de procedimiento.

CAPITULO V.
INCESTO

807. Las Partidas llaman incesto el acceso carnal con
parienta, 6 cuiiada hasta el 4o grado (3). Pero las Recopi-
ladas comprendieron despues el acceso con comadre ¢ relijio-
sa, y el de mujer con hombre de distinta relijion (4). Es-
te delito puede comelerse sin conlraer matrimonio, 6 por
wmedio de él, pero sin licencia. En el primer caso, los de-
lincuentes tienen igual pena que los adulteros, dicen las
Partidas (5). En el segundo, si era hombre honrado, infa-
mia, destierro 4 una isla y confiscacion, si no hubiesen hi-
jos de otro matrimonio «fueras endé si tal casamiento como

(1) L. 4, ut. 20, lib, 8, R. C.

(@) L.6, ut. 1, lib. 5, R. C.

(3) L. 1, tit. 18, P. 7. La computacion se hace segun el derecho cand-
nico. G. Lop. gl. 3.

(#) L.7,ut. 20, 1ib. 8, R. C. De aqui la division de incesto de parct-
tesco, de aGinidad, y espiritual, de que tratan los autores. La cépula del cos
fesor con su penitenta, 6 del pérroco consu feligresa, no tiene cste caricter,
pero se castiga severamente por los canones [c, non debet quest 1). El acces
jiosa, segun las Partides, cra siempre estupro (L. 1, tit. 19, .
gravado por el sacrilejio [L. 6, tit. 18, P. 1].

(5) Que enténces era en el hombre la muerte [L. 15, tit. 17, P. 7).
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este fuese otorgado por dispensacion del Papay; si vil, azo-
tes y destierro (1). Las Recopiladas 4 estas penas agregan
la confiscacion de la mitad de los bienes (2). Pero en el
dia la pena serd arbitraria, y mas ¢ menos rigorosa, segun
Ja proximidad del parentesco. (3).

308. El derecho romano consideraba de derecho de jen-
tes el incesto en linea recta, y de derecho civil el de los
colaterales. La pena era la muerle, sea que se cometiese
entre ascendientes 6 descendientes, suegros 6 nietos (4). Lo
mismo sucedia en el caso de haber tratado sucesivamente
alamadrey 4 la hija (5). Pero el incesto entre cuiiados, tios y
sobrinos no tenia sind pena arbitraria (6). En la mayor parte
de las lejislaciones modernas se hace esta misma distincion (7),
pero nuestras leyes la pasan desapercibida.

309. Puede acusar este delito cualquiera del pueblo,
dentro de cinco aiios de su perpetracion (8) ¢ treinta si hu-
bo violencia (9). Pero en el dia no se persigue de oficio
sind habiendo difamacion 6 escéndalo grave (10), siendo de
advertir tambien que no puede ser acusado el varon menor
de 14 aiios, ni la mujer de doce (11). La prueba es del mis-
mo tenor que en el adulterio, pero los indicios deben ser
mas vehementes, segun Gomez , por razon del parentezco ,
que repugna su perpetracion (12).

(1) L.3,te. 18, P. 7y 54, tit. 14, C. 5. V. tambien Conc. Trid. c. 6,
ses. 24, L. 2, U, 5, lib. 3, F. Juzgo, y LL. 1, 2 y 3, tit. 8, lib. 4, F. Real.
7, tit. 20, lib. 8, R, C.

t. 7, v. incesto, ed. de 1846.

() Farin, q. 149, n. 62.

3) Farin, loc. cit. n. 104.

n. 88, 23 y 96.
(1) Chauveau Adolphe, t. 4, p. 182.
@) L2 . 18, p. 1.
™ L2 .20y 4 u 17, P. 1.
(10) Cuerda cose es, dice Vilanova, dejar ol castigo de estos crimenes para

110 hYex do esponer con el remedio & mayores maless (Mat. crim. obse

28],
(ll) L2, ut 48, p. 7.
d.llr:) L. 80, de Toro, n.17. Las Partidas decian «por testigns que scan
% & por su conocimiento» [L. 3, tit. 18, P. 7).
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CAPITULO VL

SODOMIA Y BESTIALIDAD.

820. Ejecutados estos delitos en secreto, cubiertos las
mas veces de un velo espeso, solo dailan & sus autores.a
quienes degradan. La justicia no puede tampoco perseguir-
los sin esponerse 4 torpisimas revelaciones, peores que la
impunidad (1). Por estas consideraciones casi todos los cé-
digos modernos han borrado ya del catilogo criminal estos
hechos. Nuestras leyes por el contrario siguiendo las ro-
manas recomiendan y se esmeran en su castigo (2).

314, La sodomia, segun las Partidas, consiste en « ya-
cer unos omes con otros contra natura y costumbre natu-
ral» (3). Los sodomitas por el Fuero Juzgo eran castra-
dos, confiscados sus bienes, y entregados al Obispo, y las
mujeres podian volver 4 casarse (4). Por el Fuero Real,
esta castracion debia ser publica, colgandolos despues de las
piernas (5). Las Partidas imponen la pena de muerte aut
faciens aut libenter consentiens (6). Las ordenanzas milita-
res, fuego y horca (7). Las Recopiladas, fuego y confisca-
cion, aunque no se consume (8), pudiendo procederse en

(1) Chauvesu Adolphe, t. 4, p. 184.

(2) Jubemus, decia Constantino, insurgers leges armari jura gladio ultors
ut eaquisitis penis subdantur infames, qui sunt vel qui /uluri sunt rei (L. 31,
Cod. ad leg. Jul. de adulteriis].

(3) Proem. tit. 21, P. 7. Segun G. Lopez, cometen umblen este delito
las mujeres entre i, y el hombre con la mujer (gl. 1]. Segun el derecho ca-
nénico, la sodomia es de dos clases, perfecta, una altera imperfecta. Prior
esi concubilus masculi cum masculo, femi@ cum femina, sive mares infer s
coeant in vase prapotlero sive in ore, sive [emine anteriore vase utantur, aut
poateriori.  Posterior est concubitus viri cum fomina extra vas naurale. [Bu~
la de Pio 49, 1568).

(4) Leyes5 y 6, tit. 5, lib. 3, F. Juzgo.

(5) L.2ut. 9, lib, 4, F.R.

(6) L.2, ut P. 7, excepto que ¢l paciente sea menor de 14 anos.

(7) Trat. 8, tit. 10, art. 83.

(8) « Actos propincuos y cercanos de manera que no quedase por ol delin-
cuente de acabars [L. 1, tit, 21, lib. 8, R. C).
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este delito « no digno de nombrar» dicen, & peticion: de par-
te 6 de cualquiera del pueblo, por via de pezquiza 6 de
oficio (1). La prueba puede ser tambien por tres testigos
singulares, mayores de toda excepcion, ¢ cuatro aunque szan
participes del delito, 6 padezcan cualquiera otra tacha, que
no sea enemistad capital « concurriendo indicios 6. presun-
ciones que hagan verosimiles sus declaraciones» (2).

382. La bestialidad es el acceso de hombre 6 mujer
con bestia. Las Partidas sefialan contra este delito las mis-
mas penas de la sodomia «e demas, dicen, deven matar la
bestia para amortiguar la remembranza del fecho» (3). Las
Recopiladas no lo tratan especialmente (4).

TITULO VIIL

DE LOS DELITOS CONTRA LA AUTORIDAD
PATERNA.

CAPITULO UNICO.

MATRIMONIO CLANDESTINO.

313. La Iglesia ha detestado constantemente los matri-
monios clandestinos (5); pero hay que distinguir el tiempo

(1) La wisma accion popular daban las Partidas (L. 2 ut. 21, P. 7).

(2) L.2 tit. 21, P. 7y, tit. 30, lib. 8, R. C. Entre los Romanos por
la ley Santina la pena era una multa de diez mil sestercios. Esta misma dis~
minucion se nota en las pocas legi que i estos
actos, con excepcion de la ley inglesa (Chauveau Adolphe, t. 4, p. 183).

(3) L.2 ue 21, P 7.

(4) Auto 63, it. 6, lib. 2, R. C.

(5)  Clandesting conjugia penitus inhibemus, (can. 51 del Conc). Lat. 40,V
tambien el cap. 1, ses. 24, Conc. Trid.
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anterior y posterior al Concilio de Trento. Por las Decre.
tales de Gregorio IX el matrimonio se decia clandestino, por
celebrarse sin testigos, por no haberse observado las for.
malidades prescriptas, por no ser precedido de las procla-
mas (1). El Concilio de Trento no aumenté ni disminuyj
estos modos, sind que irrité tdnicamente los matrimonios en
que no intervenian dos testigos y el parroco, quedando siem-
pre prohibidos los otros (2). Habiendo dicho, pues, la ley
Recopilada « d: que el que jjese matrimonio que
la iglesia tuviere por clandestino, por el mismo fecho, el
los que inlervinieren, incurran en perdimiento de bienes,
y sean desterrados de nuestros reinos, en los cuales no en-
tren so pena de muerte , y esla sea justa causa para que
el padre 6 la madre puedan desheredarlos, si quisieren» (3),
el delito y la pena deben considerarse vijentes (+4) Gregorio
Lopez (5), sin embargo y otros jurisconsultos (6) dan i
entender que para incurrir en castigo no basta que el m-
trimonio se haga contra la voluntad de los padres, siné que
ademas ha de ser clandestino, es decir, faltarle la presen-
cia del parroco y testigos. Esta interpretacion la creemos
erronea, porque la ley de Toro imponiendo penas a los que
servian de testigos, muestra claramente que no se dirijia a
los que se llamaban clandestinos por carecer de testigos(7).
Pero conviene advertir, 1° que esta materia ha sufrido no-
table alteracion por la pragmalica posterior que priva & los
hijos que contraen semejantes matrimonios de todos los efec-

(1) Cap. 3 de cland. desp. Estos mismos modos se encuentran copisd®
en las Partidas (L. 1, tit. 3, P. 4). El Concilio Lateranease se celebrs ¢
1215 y las Partidas se hacian en 1256.

(2) Sanchez, de matrin. lib. 5, disp. 1, cucst. 1,

(3) Ley49 de Toro. V. tambien L. 8, tit. 2, lib. 3, F. Juzgo, 5 ¥
tt. 1, Lb. 3, F, Real.

(4) Molins, de prim. lib. 2, c. 16, 0. 9. Contrk Gutisrrez, lib. 2, ¢ &
Pract. Que

(5) Gld*alaL.40,ue 1, P. 4.

(6) Covarrubiss,de matrim. P. 2, c. 6, n. 35.

(%) Llamas, Com. & la L. 43 de Toro, n. 50.




DERECHO CRIMINAL 205
1os civiles, como el de pedir dote ¢ lejftima, y suceder co-
mo herederos forzosos, declarando la falta de licencia jusla
causa de desheredar, y diendo 4 los d i la
privacion (1); 2° que el derecho de acusar este delito cor-
responde unicamente & los padres de ambos contrayentes (2).

(1) Progm. de 23 marso de 1716.
() Ley cit. de Toro ln Gne, y 1, tit. 1, lib 5, R, C.
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LIBRO III.

DE LOS DELITOS PRIVADOS
314. Los particulares pueden ser ofendidos en sus vi-

das, en la integridad de su persona, en su honor 6 en sus
bienes. De aqui la division de este libro en cuatro titulos.

TITULO 1.

DE LOS DELITOS CONTRA LA VIDA

CAPITULO 1

HOMICIDIO.

815. El homicidio, hominis ceedes, significa en su acep-
cion mas lala, todo ataque & la vida del hombre, violenta
vile hominis ademptio. « Matami de ome, dicen las Par-
tidas» (1). Pero en este sentido comprende hechos distintos
por su naturalezay caracter moral. El homicidio puede ser
el resultado de un idente, la ia de una falta,
6 un hecho intencional y premedlladu (2). En el primer ca-

(1) L.1,tit.8 P.1.
(2) LaL. 4, tit. 8, P. 4, dice que el homicldjo puede ser en cuatro mane-
ras, apor fecho, por consejo, por mandamioento & por defendimiento »,
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50 no es punible; en el segundo, tiene pena menor; solo en
el tercero es uno de los delitos mas graves. Un antiguo au-
tor dividia el homicidio en seis clases, manibus atque ins-
trumento, lingua, consensw vel permisso, signis, incantatio-
nibus, torico ac veneno (1), Julio Claro reduce todas estas
clases & dos, homicidio simple y homicidio deliberado. E}
primero, que es el exento de premeditacion , puede come-
terse con cuatro circunstancias djstintas , necessitale , casu,
culpa, dolo. Homicidio necesario, necessarium, es cuando se
comete en lejitima defensa ; casual, casuale, sies el resul-
tado de un caso fortuito; culpable, culposum, si es el pro-
ducto de una falta 6 imprudencia; y doloso 6 intencional,
dolosum, cuando se comete con intencion de matar, pero
sin premeditacion (2). ‘El homicidio deliberado puede pro-
ducirse igualmente de cuatro modos, ex proposito, cuando
se ejecuta con premeditacion sin cir ia agravante (3);
ex insidiis, si se comete con asechanzas; prodilorie, en ca-
so de perfidia , acometiendo sibitamente 6 por detras, un
huésped 6 amigo; y en fin, per assassinium, cuando el ho-
micidio se comete por dinero (4). Estas distinciones tomadas
del derecho romano (5) han sido reproducidas por los ju-
risconsultos, y con lijeras modificaciones por casi todos los
Cédigos. Las Partidas dividen el homicidio en fortizero, con
derecho, y por ocasion (6). EI Concilio de Trento, en vo-
luntaria, casual y necesario (7). Aqui solo nos toca hablar
del primero (8).

81286. El homicidio doloso 6 voluntario ex voluntate oc-

(1) Damhouderius, Prax. crim c. 68, p. 163 cit. por Chauveau Adolphe.

(2) Impetu iracundie, (Farin, q. 126, n. 8).

(3} Per industriam, dice el derecho canémico [c. 1, de hom. volunt,
vel cas).

(4 J. Clarus. Sentent. lib, 5, § homicidium, n. 14.

(5) L. 1, D.ad leg. Corn. de sicariis y Cod. eod. tit.

(6) L.1,te.8,P.1,

(1) Ses.14,¢c. 1.

I‘(B) |¥. sobre los demas, los capitulos de las justificaciones y escusas
libro 1,
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cedentis, requiere como elemento preciso el hecho materia|
y la voluntad de matar. Pero esto necesita de alguna es.
plicacion para comprenderse bien. Sin homicidio 6 tentativa
de homicidio no hay delito. De esta regla evidente por s;
misma nacen dos corolarios. El primero es que el hombre
en quien se comete el alentado, debe estar vivo en el mo-
mento de su consumacion. Asi, aunque estuviese enfermo
sin esperanza, 6 no tuviese mas que una hora de existencia,
el hecho que absorviese su vida, seria un homicidio (1). Por
el contrario, no lo seria, si en aquel mismo momento hu-
biese dejado de existir por cualquier otra causa, porque fal-
taria el hecho material (2). La ignorancia misma en que
estuviese el ajente de la muerte de la victima, no puede
asimilar este caso al en que él la hubiese producido, por-
que un delito no puede fundarse en una ficcion (3). El se-
gundo carolario, 4 que los antiguos daban gran importancia,
era que el fin del atentado fuese la vida de un hombre.
Asi, cuando la victima era un ménstruo, decidian con la ley
romana, que no habia homicidio, monstrosos partus sine
fraude cedunto (4). Pero la jurisprudencia necesitaba defi-
nir los ménstruos, y la definicion se hizo restrictivamen-
te (5). Distinguiéronse dos especies: unos que no eran mas
que deformes, otros que parlicipaban & la vez del hombre y
de la bestia (6). Solo estos ultimos se comprendian en los
términos de la disposicion. Pero estas cuestiones han dest-
parecido con la barbarie de los tiempos. Hoy todo ser pur

(1) G. Lopez, pone por ejemplo el conducldo al patibulo (gl. 2, L. 1,1t
8, P. 7). Segun Fervervach, solo babia en este caso contravencion de policit
[trat. de derecho pen).

(2) L. 15, D. sd leg. Aquil.

(3) Chauvesu Adolphe, t. 3, p. 573.

(4) Secus si habet, dice G Lopez, capul animalis quia tune mon est hom
[G1. 1, L. 4, tit. y P. cit). Tales enim partus, decia tambien Damhouderivh
meutiguam bapitizandi sunt sed illico suffocandi. ... ut pulchre inguit Baldvh
{P. 243, c. 84, n. 30).

(5) L. 28,D. de verb, sigaif.

(6) Las Partidas hablando de los derechos hereditarios los niegen §
fue pacen muertos « 6 en figura de bestias..., que son como fantasmas® -
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deforme que sea, siempre que haya nacido del hombre, pue-
de decirse protejido por la ley. Mutilus homo est, dice el
Evanjelio, quippe animam habet, per quam homo est (1).

819. La proteccion de Ja ley se estiende & todo el jé-
nero humano (2), cualquiera que sea el sexo dela persona,
su edad 6 relijion (3). Pero es esencial un hecho material
capaz de dar la muerte. Asi no habria homicidio, si el ajen-
{e hubiesc empleado un sorlilejio para causarla, aun que lu-
viese fé en su poder, 0 una droga que creyese vencno, pero
que no era malsana. En estos casos hay sin duda volun-
tad de dar la muerte, pero falla el principio de cjecucion,
puesto que el hecho de ningun modo podia daiar a la vi-
da de la persona (4). Otra cosa debe decirse si el hecho
material tiene el poder de causar la muerte, aunque no la
produzca efectivamente, como golpes dados con intencion de
matar. Estos golpes, cualesquiera que sea el resullado, cons-
tituyen un principio de ejecucion del delilo, puesto que eran
bastante por su naturaleza para consumarle (5).

318. El homicidio puede cometerse no solo por un ac-
to malerial, sind por su omision, como en el caso de no
levar los alimentos 4 una persona secuestrada, quien esté
encargado de hacerlo (6); y aun por los dolores morales,
como un padre 6 marido, que no se sirve de su poder,
sind para cubrir de amargura los dias de su hija 6 mu-

8, Ut. 33, P. 1), a6 que non son figurados como omes, dice otra, asi, como si
oviese cabezs 4 otros micmbros de bestia». Pero nd, si tienen figura de how-
bre < aunque hayan miembros sobejanos 6 menguadoss (L. 4, tit. 23, P. 4).

(1) Mathaus, L. 5, n. 6. Un autor moderno sin embargo sostiene todavia
9ueenla muerte de un ménstruo Do puede baber delito, porque no bay, dice,
Jesion de derecho alguno. Fevervach, lug. cit.

() Lex Cornelia non de certo hominum genere loquitur, sed ipsam humani-
fatem tuetur,

@ L.2,D. ad. leg. Corn. de sic
, () Unaley de Partida sin embargo iapone la pena de muerte por el solo
'*cho de sortilejio (L. 3, tit. 23, P. 7).

B) Chauveau Adolphe, t. 3, p. 57
. (I? Segun las Partidas hay homicidio cualquiera que sea ol arma 6 elmedio,
TS UG 8 1, e 40, 7, i, 33, P. 7,y 3, tit. 16, P. 2. "
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jer (1). Sin embargo, la ley nada dice espresamente, sin
duda por la dificultad de la prueba en un delito semejan-
te. ;Como justificar el poder del dolor y de sus. funesios
efectos? ;Como apreciar las consecuencias de la omision en
el hambriento 6 enfermo? (2).

319. Ilasta aqui nuestras observaciones se han _contrai.
do al hecho material del homicidio. El segundo elew
to consiste en la voluntad de matar. Esta voluntad es un
elemento indispensable y constitutivo del delito. Asi, delito
hay aur cuando el hecho mnaterial no se consume, 6 as
produzca solo en parte (3). Por el contrario no existe desde
que la voluntad no sea entera, desde que pueda ponerse en
duda. Divus Adrianus rescripsit eum qui hominem occidit
st non occidenti animo hoc admisit, absolvi posse (4). De
donde se deduce que la voluntad de malar debe aparecer cla-
ramente de los hechos (5), y que nunca es circunstancia
agravante (6 ). ;Pero en qué se conocerd esta voluntad ?
Se presume, dicen los jurisconsultos, si el autor de las he-
ridas se hubiese servido de armas mortiferas, silas heridas
son en la cabeza, los golpes repelidos, y numerosas aquellas,
si los agresores han sido muchos, si entre el ajente y la
victima existia enemistad capital, si* habian mediado amena-
zas, 6 si despues de la perpetracion el culpable habia hui-
do. Pero es evidente que estas circunstancias solo son con-
jeturas € indicios mas 6 menos fuertes (7).

320. No basta en fin la misma voluntad de matar, si-

(1) Arg. de las leyes citadas.

(2) Chauveau Adolshe, t. 3, p. 375.

(3) vulnerabdit ut occidat (L. 3, D. ad leg. Corn. de sicarlis y L. 2, tit. 3,
P. 7).

(4 L.3, D. cit. Contrs, LL. 8, y 15, tit. 8, P. 7, hablando del boticario
que dé medicinas fuertes, sin mandado de los fisicos.

L) Animus occidendi. «Matando algun ome 6 alguna muger & otro asa-
biendas » L. 2, tit. 8, P. 7, y 4, tit. 23, 1ib. 8, R. C.

(6) Chauveau Adolphe, t. 3, p. 377.

(1) Chauveau Adolphe, t, 3, p. 379. Sobre las amenazas, v.la L. 60 del
Estilo, que hace de cllas una presuncion juris et de jure.
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né va acompafiada de intencion de daiiar, 6 dolo. ‘Fv’ penis
corporalibus, decia la ley romana, lata culpa non compa-
ratur dolo (1). El dolo es un elemento esencial en todos
los delitos, que no puede olvidarse en el homicidio.

324. Es una cuestion grave saber si la voluntad es su-
ficiente para constituir el homicidio, cuando la persona muer-
ta no es la que el ajente queria matar. Segun algunos auto-
res esta circunstancia solo hace desaparecer la premeditacion,
pero no la voluntad (2). Otros no ven en este hecho mas
que un homicidio casual (3); al mismo tiempo que otros
le atribuyen todos los caractéres del homicidio premeditado (4).
Las leyes romanas negaban la accion en el caso del sier-
vo (5). Las Partidas dicen que este homicidio seria por su
culpa (6). Las Recopiladas lo clasifican de ocasion, cuando
peleando dos hombres en vez de herirse entre si matan &
otro; y la pena es una multa, sobrevenga 6 no la muerte
«porque ninguno de ellos lo quiso hacer» (7). Entretanto
no puede negarse que el inimo de matar existe, sinon en
specie, saltem i, genere. El error no cambia siné el resul-
tado del delito, pero no su naturaleza. La premeditacion
ha acompaiiado & la accion, y la criminalidad debia ser la
misma (8).

(1) L.7, D. ad leg. corn. de sicariis. Dolus, id. est, dolosum propos situm
(8losa).

(2) J. Clarus, de homicidiis, n. 6. Bené verum est quod respectu istius ho-
micldii cessas qualitas animi deliberantis.

(3) Casualis—Non potest dici in dolo fuisse cum non intendebat personam
quam occidil, sed in ea erravit [Menochius, casu 324, n. 11).

(4) Farin, q. 125, n. 136. Porque el error no impide la intencion, dice,
existiendo la voluntad de matar, siné en el hecho mismo, en sus resuitados.
V. tambien laL. 18, § 3, D. de injuriis, que d& la accion cuando uno recibe
golpes en lugar de otro.

(5) L.1,D. de injuriis. Si cum servo meo pugnum ducere vellem, in proai~
mo to stantem invitus percusserim, injuriarum non teneor.

(6) Asi la pena es los gastos de curacion y perjuicios; y si muere el heri-
do, destierro por cinco afios en alguna isla (L. 6,1it. 15, y 5, tit. 8, P. 7).

(D) L. 6, tit. 17, lib. 4, F. R. que es la 12, tit. 23, lib. 8, R. C.

(8) Chauveau Adolphe, t.3, p. 419. Es de notar tambien, que respecto
de la victima en el caso supuesto hay un becho consumado, y del ajente ung
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322. La pena del homicidio volunlario era en los pri-
meros tiempos de la repiblica romana el destierro , aque
et igis interdictio. La ley Cornelia sostituyd 4 esta pena la
deportacion y confiscacion (1). Mas tarde la deportacion que-
d6 para los de rango elevado, lonestiores, y la muerte pa-
ra los de baja condicion (2). Poco & poco la muerte se hi-
zo la pena comun (3); pero los autores persistieron en se-
iialar una pena wmenor al homicidio simple, que se come-
tia sin premeditacion (4). Las Partidas distinguian de per-
sonas, como el derecho romano (5). Pero las Recopiladas
castigan uniformemente con la muerte todo homicidio volun-
tario aunque resulte de pelea, & pesar de los fueros, dicen ,
que disponen otra cosa (0). La accion para acusar el homi-
cidio es popular (7).

ARTICULO 1.

PARRICIDIO

323. Se entiende por parricidio el homicidio de un as-
cendiente (8). El parricidio no es pues mas que un homi-

frustrado: y que si bien lu filosoffa quisiera una diferencia en la pena entre
estos actos (v. el n. 29), las leyes no han hecho todavfa esta distincion.

(1) L.3,85,D. ad leg. Corn. de sicariis. La ley de las Doce Tublas, en
caso de muerte 6 heridas imponia la pena del talion: si membrum rupit eum
¢o facit, talio esto.

(2) Inst. de pub. judiciis.

(3) Inst. loc. cit. En el derecho canénico, v. Lit. 12, 1ib 5, Decret. Gre~
gorio IX.

() Ferin, q. 126, n. 129.

(5) L.15, ue. 8, P. 1.

(6) LL.3y4, tit. 23, lib. 8, R. C. y G. Lop. gl. 1, 6 la L. 15, it. yP.
cit. Sobre las penas en las lejislaciones modernas, v. Chauveau, t. 3,
p. 382.

(1) L.14, ut.8, P. 7.

(8) En los prireros tiempos de Roma, esta palabra significaba lo misrao
que homicidio. Si quis liberum hominem, decia una ley de Numa, morti sciens
dedit, parricida esto. Los cuestores para las causas capitales se llamaban tam-
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cidio agravado por la calidad de la viclima, y de aqui vie-
ne, que el delito es el mismo, de cualquier modo que se
cometa. La premedi animus occidendi, no tiene inft
cia ninguna en este caso. La ley romana iba mas lejos,
castiga hasta los actos preparatorios, y el pensamiento (1).
Asi segun ella, bastaba que un hijo comprase el veneno
que habia de servir & su padre, para incurric en las, pe-
nas (2), y lo mismo dice del que daba dinero para este ob-
jeto, aunque el ataque no tuviese lugar (3). Las Partiddis
han copiado estas disposiciones (4). Pero como usan de es-
tas polabras: «se trabajase de gelo dar, maguer non gelo
pueda dar» (5). G. Lopez sostiene que no basta comprar el
veneno, siné que se necesita un principio de tentativa (0).
884. El segundo elemento del parricidio, es la calidad
de las personas en quienes se comele. La lejislacion ha va-
riado mucho & este respecto. Por la ley Pompeya de par-
ricidiis se comprenden en la palabra parentem no solo el ho-
micidio de un ascendiente, siné tambien el de un colateral
hasta el grado de los primos, y aun los aliados, esposos
y patronos (7), y lo mlSan han repetido las Partidas (8).
Los jur ieron dos parricidios, pro-
prium et improprium. El primero es el que se comete en los
ascendientes 6 descendientes, in infinitum : el segundo, en los
esposos y demas personas enumeradas en laley. La pena del par-

bien, parricidii q@stores. En la ley de las 12 tablas, sin embargo, ya no se
llama asf mas que la muerte de los padres. Qui parentem necaverit, capite ab~
volutus, culeo insulus, in aquam abjicito. La ley Pompeya fué la primera quo
habls especialmentc de este delito y lo estendié & otros paricntes.

(1) L. 1, D.adleg. Pompeiam de parricidiis.

(2) Quamris non potuerit daré (L. T, D. ad leg. Pomp. de parricidiis, L. 12
in fin, tit. 8, P, 7.}

(3) L. 7, D.ad leg. Pompeiam de parricidiis.

() L.12,ue.8,P. 7.

(5) L.12,tt.y P. cit.

(6) G. Lop. gl. 9, ley cit.

(1) L. 1,D. ad leg. Pom. de parricidiis. «Tuelur lex Pompeia naturam »

(8) L.12, tit. 8, P. 7. V. tambien las leyes 17y 18, tit. 5, lib. 6. F.
Juzgo,
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ricidio era solo para el primer caso (1), y no comprendia
tampoco al padre 6 hijo adoptivo (2). Estos dos hechos en
efecto son muy diferentes. El parricidio verdadero- viola un
deber, no perecedero como la gratitud, siné eterno como
la naturaleza. Pero otra cosa debe decirse de los hjos natu-
rales que han sido reconocidos (3) quia leges iste loquun-
tur per nomina naturalia et non civilie (4).

325. El lejislador no quiso al principio suponer que es-
tc delito podia cometerse (3). Los decenviros fueron los pri-

meros que condenaron al culpable & ser echado al agua,
con la cabeza cubierta, y cosido en un saco de cuero. Es-
ta pena se agravo despues; el cuero debia contener ciertos
animales, y antes de someter el reo 4 este suplicio, era azo-
tado (6). Si el mar estabalejos, era echado & las bestias (7).

La misma pena ha pasado i nuestras leyes (8), pero en la
practica estd reducida & la simple .ceremonia ejecutada con
el cadaver. (9).

(1) Farin, q. 12. Cujacio, dice que entre los Romanos era preciso tam-
bicn que el culpable confesase que habia querido, y en efecto habia dado la_
muerte & su padre [ad. lib. 9, tit. 7, Céd).

(2) Menochius, casu 336, n. 26, quia ratio illa vinculi naturalis sanguinis
cessat in flio adoptivo, qui dicitur filius ficté et non veré, Contra, Matheeus,
de crim. ad lib. 48, D, tit. 6.

(3) V. & Menochius, casu 136, n. 15.

() G.Lop.gl.2, L.12,tt. 8, P. 1.

(5) Solon no se ocupa de ¢l en sus leyes. En Persia, el hijo que mataba
& su padre era considerado bastardo.

{6) L.9, deadleg. Pomp. de parricidiis. L. un C. de his quir parentes
vel liberos occiderunt. Pena parricidii more majorum Aec instituta est, ut
parricida cirgis sanguinelis verberetur, deinde culeo inseratur cum cane, gallo
gallinaren et vipera et wimia : deinde in mare profundum culeus jactetur. Ci-
ceron admira este suplicio que priva de repente, dice, del cielo, del sol, del
agua y de ln tierra (ro Roscio, § T).

{7) Eljurisconsulto Paulo [Sent. tit. 24) menclona tambien la pena del
fuego.

(8) L.12,tit. 8, P.7. Los animales eran un perro, un galio, una culebra
Y un mono. Gallum Castratum, dice G. Lopez, qui fortius pugnat cum ser-
pente [gl. 6).

(9) La civilizacion actusl no sufre ya tormentos, dice Boeresco, aunque
8¢ trate del mas horrible de los delitos. 'Délits et poines, n. 64).
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326. Dudase : 1° Si este delito puede justificarse.. Pensa-
mos que si, por la palabra d tuerto de que usan las Partidas (1);
y porque una ley del F. Juzgo aunque lieva por epigrafe «de los
(ue matan sus parientes por ocasion », despues se ocupa de los
que los matan « por tuerto quel facie, 6 porque se queria am-
parar» y dice que probada la defensa con buenos testigos;.no
deben recibir pena alguna (2). Tal era tambien la regla‘admi-
tida en el antiguo derecho (3). 20 Si los complices, aunque
sean estrafios 4 la familia, tendran la misma pena. La ley ro-
mana decidia afirmati esta ti Proindé conscii
eliam extranei eadem pana afficiendi sunt (). Pero esta juris-
prudencia no debe aplicarse siné al caso en que los complices
obren como autores, conjunta y simultaneamente (3).

8%27. Por las leyes romanas este delito no podia en fin
prescribirse (6); pero creemos que entre nosotros no habria
motivo para desechar esta excepcion.

ARTICULO II.

INFANTICIDIO.

328. Elinfanticidio es el homicidi luntario cometido
en su propio hijo. Laley romana colocaba este hecho entre
los parricidios (7). Los autores disputaban si el recien nacido
estaba comprendido en los términos de laley, Farinacio re-
suelve el caso de un modo afirmativo.  Est casus in quo mater

(1) .12, cit.

(2) L. 19, tit. 5, lib. 6, F. Juzgo. El testo latino usa de estas palabras
gravibus coactus S.euvu illa vero discretione servata que in cunelis casi-
bus est de homicidiis constituta.

(3) Farin, q. 120, n. 186.

() L.6,D. ad leg. Pomp. de parric.

(5) Chauveau Adolphe, t. 3, p. 300.

(6) L.10,D. ad leg. Pomp. de parricidiis.

() L.1,D. ad leg. Pomp. de parricidiis.
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que fetum jam natum infantem occidil: quo casu dubium noy
est quod prna mortis punitur tanquam parricide (1). La pena
era pues la capital, ¢ la deportacion en una isla, segun la calj-
dad de la persona (2).  Nuestras leyes no han hecho mas que
vepetir eslas disposiciones (3), y el resultado de tanta severidad
en la pena ha sido la impunidad.

8e9. Tres condiciones son necesarias para constituir este
delito, voluntad de matar, como en el homicidio, criatura nacida
viva, y cierta edad en el recien nacido. Asi, no bastaria la
falta de cuidados. Los médicos lejistas distinguen el infantici-
dio por comision y por omision, pero es evidente que estos son
hechos distintos (4). En el caso de omision, el infanticidio des-
aparece, v solo queda un homicidio culpable. La segunda
condicion no quicre decir que la criatura sea viable. Laley
penal proteje, como hemos dicho, la humanidad entera (5). La
tercera condicion es mas dificil de determinar. Qué quiere
decir un recien nacido?  Las leyes se sirven de este término sin
definirlo.  Unos han creido que la criatura conserva esta cali-
dad un mes.  Los médicos.lejistas sostienen que debe conside-
rarse recien nacido, mientras no se cae el cordon umbilical, es
decir, ocho dias despues de nacido. Las leyes de Napoles to-
man por regla el bautismo y la inscripcion en los rejistros civi-
les (6).  La ley austriaca por el contrario solo considera infan-
ticidio el cometido en el momento mismo de nacer (7). Nues-
tras leyes no hablan de los recien nacidos siné relativamente &

(1) Farin, q.122, n. 156. A Perez,no es menos esplicito (Prelectiones it
L. 9, C6d. t. 17, 0. 8. Eam parricidiis pena, dice, plectitur, nisi probt
natum mortuum.

{2) Chauvesu Adolphe, t. 3, p. 396.

3) LL.2y7 ut.3, lib. 6, F, Juzgo, y 12, ut. 8, P. 1.

}) Chauveau Adolphe, 1.3, p. 399.

(" N.31T. La ley civil puede rehusar los derechos hereditarios en est¢
caso, pero la ley penal no vé mas que un ser que existe, y que debe proteje™
como al enfermo en agonla, ¢ ¢l condenado & muerte. (Chauveau Adolpb?, -
2, P. 400).

(6) Art. 345,

() Art. 192,
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los derechos hereditarios. Para este objeto, segun ellas, debe
tenerse por naturalmente nacido, y no abortivo « cuando naci6
viro fodo € que a lo menos despues de nacido, vivi6 24 horas
naturales, ¢ fue bautizado antes que muriese» (1).

330. La palabra recien nacido comprende tambien al que
esti naciendo, 6 cuya muerte se ejecuta en el acto mismo del
parlo; porque es imposible admitir que entre el aborto y el
infanticidio la ley ha querido dejar fuera de toda pena un hecho,
que por lo menos participaria de los dos delitos. La criatura
mientras nace debe considerarse ya nacida ; porque siné ha res-
pirado todavia, si no ha vivido aun la vida ectra uterum, ha
dejado de ser simple feto, pues ha visto la luz (2).

331. Esuna cuestion ventilada si el estraiio que mata una
criatura recien nacida se castigari como infanticida. Los auto-
res suponen comunmente que este delito no puede cometerse
sind por la madre, y las leyes parecen no referirse siné a ella.
Esta opinion nace probablemente de que en varias lejislaciones
anliguas, entre ellas la primitiva de los romanos, el padre tenia
el derecho de vida y muerte sobre sus hijos (3). Atendiendo
sin embargo 4 que la razon principal de castigar este hecho con-
siste en la falta de defensa de la criatura, sevia mas rigoroso
imponer al estraiio mismo la pena del infanticida, ¢ por lo me-
nos del homicida alevoso (4).

ARTICULO IIL

ABORTO.
33%. La palabra aborto ha tenido inuchas acepciones.

(1) L. 13, do Toro. Segun el F. Juzgo, se requeria el bautismo y diez
horas de vida. «Como sera contado entre los vivos, dice, al cusl fué mas
tllegado 1a muerte que 1a vida . (L. 18, tt. 2, lib. 4, F. Juzgo).

S!) Chauveau Adolphe, t. 3, p. 403.

‘Ief’) Bocreseo, délits et peines, n. 65. El padre solo fué sometido & la pena

Parricidio por una ley de Constantino.

. () Chauveau Adolphe, lug. cit. p. 405. Arg. dela L. 8, t. 8, P, T,y L.
» U3, kib. 6, F. Juzgo.
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Unas veces es el parto anticipado de un feto no viable, partus
abortio: otras, el accidente provocado por un hecho culpable,
partus abactio que comprende el hecho del individuo que eje-
cuta la operacion ilicita, qui abortum facit, y el de la mujer
que se somete & ella, que abactionem patitur (1). Los médicos
Iejlstas deﬁnen el aborto la espulsion violenta del feto y sus de-
en cualquier época del emb El aborto acaba
en efecto donde empieza el infanticidio, y esun delito menor
que este, porque la mujer embarazada no es madre todavia. La
ley romana no distinguia el caso de estar vivo 6 no el feto (2),
pero nuestras leyes (3) han seguido el derecho canénico, que
considera el aborto un homicidio cuando el feto esta animado (4)
De aqui resulla en la practica alguna confusion (5).
838. La pena por el derecho romano era el destierro para
la madre que se hacia abortar violentamente, qui partum abige-
ret (6), 6 la muerte, si lo hacia por dinero que recibia de los

(1) Gracs scelus, decien los antiguos, porque uno y otro hecho suponen
1ap [¢ Adolpbe, t. 4,p. 46).

(2) L2D.ad leg. Corn. La secta de los Estiicos creia enténces que el
alma no entraba al cuerpo siné con la respiracion del aire esterior. Partus
nondum editus, dice Papinlano, homo non recte fuisse dicitur [L. 35, § 2, D.
ad leg. Falcid). El feto, dice en otro lugar Ulpiano, no es mas que una parle
de la madre, portio mulieris vel tiscerum.

(%) L.8, tit. 8, P. 7, 52 . 3, lib. 6, F. Juzgo.

(4) Quod rero non formatum puerperium noluit ad homicidium pertinerr,
profecto nec hominen deputacit quod tale in utero genitur: hic de anima quai-
tio solet agitari utrum quod formatum non est, nec aninalum quidem possil
intelligi ; et ideo mon sit homicidium, quia nec exanimatum dici potest, si adhur
animan non habebat (Decret. 2%, p. c. 32, q. 2, c. 8). Esta era tambica s
regla entre los Griegos. [Aristot. Polit. lib. 7, c. 16).

(5) Usa de las dificultades es ceterminar el momento en que empieza & Yi-
vir la cristura. Hipécrates, enseiiaba que & los 30 dias en los varones, y &
los 40 en las mujeres. G. Lopez, dice, 40 y 60. Otros seiialan tres mesct'
(Farin, q. 122, 0. 139). La regla mas acreditada antiguamente era la 40 dit
Ppropuesta por Acursio. Ante quadraginta dies quia ante non erat homo, posid
de homicidio tenetur [GL. in leg. 4, D. ext. crim]. No faltan quienes rep:”
duzcan la opinion de los estGicos ; pero esta proposicion ba sido condensds-

(6) Y la razon de este castigo no era precisamente el homicidio, sind ¢
dahio que I mujer hace al morido, dice el rescripto, privindole de los bt
que debia tener |L. 4, §11, de extraordin. crim}.
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herederos (1); y para los que daban la bebida, la relegacion en
Jas minas 6 deportacion, segun su clase (2); y muerte tambien
si lamujer moria de la bebida, 6 se consumaba el aborto (3).
Segun el F. Juzgo, muerle para el que suministra las yerbas,
aoles 1a mujer (4); pero en caso de provocar el aborto de otra
manera, solo sufrird la pena si muere la mujer (5). Otra ley
castiga 4 la madre con la muerle, si mata a su hijo « pues que
esnado 6 ante que sea nado, prender yerbas por abortar, 6 en
alzuna manera la afogare » (6). Las Partidas no distinguen de
verbas 6 golpes, siné de efecto. Si la criatura esta viva, la ma-
dre debe morir como parricida (7) : en caso contrario destierro
por cinco aitos (8). La misma pena tiene el que hiere 4 su
mujer 4 sabiendas (9) ; pero si es un estraiio se castigara como
simple homicida, si vive el feto, y siné cinco anos de destierro
auna isla (10). La intencion es un elemento esencial de este
delito (11), v contra la regla jeneral parece que no se castiga la
tentativa. «E se perdiese por ende.....de manera que se per-
diese lo que tiene en el vientre », dicen las Partidas.

(1) L. 39, D. de peenis.

(3) Leyes 4, tit. 11, lib. 47, 8, tit. 8, lib. 48 y 38, tit. 19, lib. 48, D.

() Quod hac mulier aut homo perierit summo suplicio adjicientur (L. 38,
i. D. penis). La palabra homo aquf significa el feto (Chauveau Adolphe, t.

L. 43

() L1, ut. 3, 1ib, 6, P. Juzgo.

(5} Fn caso contrario, hombre y mujer 450 sueldos, s
do: sind, 100 sueldos [L. 2, tit.y lib. cit]. Segun
delito muy comun enténces.

(% L.7, . 3, Lib. 6, F. Juzgo.

€} Lo mismo dispone el derecho candnico.

®) L8 .8, p.1.

() V. Topia, 1.7, v. aborto, ed. de 1846.

10) L.8, ue. yp.eit.

»..(.") Chauveau, t. §, p. 52. Quando quis percusserit mulierem amimo e wn-
M::m b ex percussione abortus sequeretur, tunc abortu sequuto intrat pena
— -" drcus sinon animo commitiendi abortum [Farin, q. 122, . 151); y con

4200 debe decirsc esto si el autor de las violencias ignoraba el emba-

;'_'“;5;; ignorabat etiam abortu sequulo, non tenetur do co [ibid. q. 122,

1 nifo era forma-
ey 7% este era un
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ARTICULO 1V,
ESPOSICION DE PARTO.

884. La esposicion de parlo consiste en abandonar Iy
criatura despues de nacida. Las leyes romanas al principio
compararon este hecho cou el aborto y el infanticidio (1). Le-
yes p iores le caslig: con mulla sol y pérdida del
derecho i reclamar al que habia sido recojido por caridad (2).
En la lejislacion espaiiola, el Fuero Juzgo ordena que si el niiiy
muriese, por no recojerlo nadie, el que lo espuso tiene pena de
muerte (3). El F. Real y Partidas siguen el derecho romano
de los ultimos tiempos, condenando al padre a perder la patria
potestad, y demas derechos sobre sus hijos y bienes (4). Las
Recopiladas castigan el hecho en si mismo, aunque no resulte
muerle : pero la pena ha sido dejada a discrecion de los jueces.
«Sera castigado, dicen, el que espuso al niiio, especialmente de
noche, & la puerla de alguna iglesia 6 casa particular, ¢ cual-
quier lugar ocullo; mitigandole la pena en el caso de haberls
dejado donde no hubiese peligro de perecer, 6 si diese nolicit
luego al parroco 6 autoridad piblica » (3).

(1) L. 4, de agnosc. liberis.

2) L. un:C. Theod. lib. 5, tit. 8, y Nov. 153.

(3) L. 3, ti. 23, lib. &, F. Juzgo.

(4) L.9, ue. 23, b, 4, F. R. 4, tit. 20, P. 4, y G. Lop. gl. 5. Perosi
se hiciese sin su noticia puede recobrar el niio, pagando los gastos (L. %
cit). Una ley del F. Real, limita estos gastos & los diez primeros aios (L
2, ut. 23, lib. 4).

(5) Cédula 11 de Diciembre de 1796, que es la L. 5, tit. 37, lib. 7. Novis®
Recop. La misma cédula ordena que las autoridades no persigan & las 4%
Hevan uoa criatura para esponeria, & fin de evitar, dice, los muchos infasti”
cidios que se esperimentan, Distingue tambien el caso de estrema necesidol
para 1o que es la entrega Cel niito al padre. Pero no hay que confundir ¢
hecho con el de ocultar el emborazo 6 macimiento del niiio, que alaca solo.
#u estado civil, & fin de procurarse una sucesion & por cualquier otro WON™
Ni con la suposicion de parto que tiene por objeto sostituir un nido & otra, 8
dar por parida una mujer que no ha parido. Estos hechos se copocion ¢ o
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APITULO 11

ASESINATO.

835. La palabra asesinato recojida del Oriente en tiempo
le las Cruzadas, ¢ introducida a la lengua del derecho por el
siglo XVII, se aplico al principio al homicidio cometido por
mandato y dinero (1); y en este misino sentido la usan las Par-
tidas (2). Pero poco & poco la practica ha ensanchado su sig-
nificado, ¥ hoy el asesinato puede definirse todo homicidio
cometido con premeditacion y alevosia (3). Dos son, pues, los
elementos necesarios de este delito, el homicidio, que es como
su hase; la premeditacion, que es la circunstancia caracteristica;
v como no hay homicidio sin voluntad de malar, para caracteri-
zr bien el asesinato, es aqui el lugar de definir la preinedita-
cion, circunstfncia agravante a la vez del homicidio, y constitu-
tiva del asesinato (4).

3868. Empezaremnos por advertir que comprendemos en la
palabra premeditacion, las asechanzas, que no son mas que una

wtiguo derecho con el nombre de supresion de parto y suposicion de pario,
La ley romana daba la razon, diciendo, ut ordinum dignitas familiarumqus
dalea st [L. 1, § 13, D. de inspiciendo ventre]. En la suposicion de parto
Vtia tambien un delito de falsedsd, que castigaba con la pepa de muerte,
{Farin, . 150, n. 239), y que no podia prescribirse (L. 19, § 1, D. ad leg
Corn. de falsis]. Las Partides llaman este hecho gran falsedad, pero no
Sciialon pena determinada, ni permiten intentar la acusacion mas que al ma-
Tido y herederos fley 3, ut. T, P. 1)

() Assassinus dicitur is qui suscepta ab aliquo pecunia, mediante mandato,
alterum orcidit, Farin, q. 123, n. §1. La ley 7, tit. 9, lib. 4, D. seialaba la
bena del porricidio contra este hecho.
) L3, tit. 25, P. 7. Asesino de asis, insidiator, sectarios que un prio-
“iPe de la Asia Menor armaba y dirijfa contra sus encriigos. Chauveau Adol-
Phe, 1.3, p. 408,
ms:)ml..s Recopiladas llaman alevosa la muerte segura, esto es lo que se eje -
g de pelea 6 riiia, § de improviso y con cautela, cojiendo despreve-

b1, :ﬂ::e]me (leyes 10, tit. 23 y 10, lib. 8, R. C. V. tambien la 2, tit. 17,

) Chouvenu Adolphe, 1. 3, p. 409,
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especie de premedit: animus pr di pree-
sumitur n eo qui possuit se insidiis ut hominem occideret (1).
Segun el Codigo francés, « la premeditacion es el designio for-
mado con anticipacion de atentar & la persona de un-individuo
determinado, 6 que se espera encontrar» (2). La premedita-
cion difiere esencialmente de la voluntad criminal. La voluntad
concibe el delito y lo ejecuta inmediatamente. No reflexiona,
sind que obedece & la pasion que la ajita. La premeditacion,
por el contrario, supone que el ajente obra de sangre [ria, puesto
que antes de obrar delibera, madura y prepara su proyecto. Asi
es que entre, él y la ejecucion media siempre un tiempo mas 6
menos largo (3). Los antiguos separaban con claridad estos
| tos distint Homicidium simplex illud est in quo occi-
dendi animus concurrit tempore rize : premedilatum verd in
quo occidendi deliberatio ante rixam preecedit (4).

387. Pero esta distincion, evidente en principio, es muy
dificil en la practica. Segun los doctores, la premeditacion
debe presumirse siempre que el ajente prepara de antemano
las armas 6 instrumentos necesarios para la ejecucion (5),
cuando se pone en asecho (6), cuando profiere amenazas, 6
manifiesta de otro modo una enemistad capital contra la vic-
tima (7), siempre en fin que se ataca traidoramente y sin
provocacion (8). Pero no de la reiteracion de una riiia, del
nimero de heridas, ni del tiempo entre la provocacion y el
delito (9). Una rifia puede en efecto volver & comenzar bajo

2itat %)

(1) Menochlus, cas. 361, n. 37.

(2) Art. 297, Céd. francés.

(3) Chauvesu Adolphe, t. 3, p. 410.

(4) Farin, q. 126, n. 160"y 204.

(5) Nempe si armatus incedat, in insidias ponat, que quidem sola insidia
per se etam delictum sunt (Damhouderius, cit. por Chauveau Adolphe].

(6) «Andan muy encubicrtamente vestidns de religiosos, dicen las Parti-
das, de peregrinos 6 labradores » (L. 3, tit. 21, P. 7).

(1) Véase la ley 60 del Estilo.

(8) Que matan a furto por slgo que les den, dice, unaley de Partidas (L.
1, Uit. 2T, P. 7).« Omes malos, dice otra, que matan & los omes a (raicion
de manera que non se pueden de ellos guardars [L, 3, tit. y P. cit].

_(9) Estos fon indicios de la voluntad de matar, pero no de la premedita=
cion (v. eln. 319).
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la influencia de la sion, cuando la refleccion no la ha
calinado todavia calore iracundie et ferventis sanguinis, di-
ce Menochio (1). .;Qué manifestaria tampoco la reiteracion
de los golpes 6 heridas? Ellas prueban el furor del ajente,
no la premeditacion (2). El tiempo mismo no es  siempre
una sefial segura, porque la duracion de la célera no puede
encerrarse en limites ciertos (3). Asi, una ley del Estilo di-
ce que la colera dura mientras «la pelea non es departida,
ni otrc alongamiento en el fecho oviese.... e maguer se me-
tiese este que iva fuyendo en alguna casa,y el otro lo ma-
tase luego dentro en la casa, no haya quebramiento de ca-
say (4).

338. Creyendo sin duda las leyes romanas que casligan-
do severamente el homicidio no habria idad de especi-
ficar otras clases de uerte, solo se encuentra en sus co-
digos una disposicion que tiene alguna analogia con el ase-
sinato. Tal es el caso de cometerse el homicidio por in-
terés, para el cual seiala la pena del parricidio, parricidii
pena tenebitur qui quesierit pecuniam, quique eorum ila
crediderint, aut a quo ita caverunt (5). La pena del asesi-
nato por las Partidas es la muerte (6), por las Recopiladas
a_ri‘aslrado y horca (7).

(1) Menochius, casu. 361. Farinacio, apoya este sistema quando prima
riza fuit inopinata, et secunda successit durante eodem calore [q. 126, n. 185).

(2) J. Clarus, § homicidium, n. 6.

(3) Farinacio, hace durar esta excepcion varios dias, dunmodo rice calor
duret, y no se distraiga en actos estrados [q. 126, 0. 204]. Semejente deci-
sion, dice Chauveau Adolphe, leva el sello de un siglo y pals en que las cos-
tumbres otorgaban mucho & las venganzas privadas (t. 3, p. 413).

(4) LL. 58y 59, del Estilo. En caso de error en la persona, véase lo que
dijimos antes, n. 321. Algunos distinguen la premeditacion de la alevosia,
{Galilea, Exémen de los delitos, t. 2, n. 869 y 870).

(5) L. 17,9, lib. 48, D.

(6) L.3,tit. 28, P. 1.

(1) L. 10, tit. 23, lib. 8, R. C. que es la 2, tit. 17, lib. 4, F. Real.
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ARTICULO 1.

SUICIDIO

389. La ley romana refiejando los principios de la -
losofia estéica, consideraba el suicidio un acto de forlaleza
y de virtud, cuando tenia por causa las angustias de una
pasion, el disgusto de la vida, las molestias de una enfer-
medad (1). De consiguiente en ninguno de estos casos lo
castigaba (2). Ei suicidio no era culpable siné cuando el
que se daba la muerte estaba acusado, 6 habia sido sor-
prendido en flagrante dclito; y entonces no era tanto el sui-
cidio lo que la ley reprobaba como el delito anterior; por
que veia en este hecho la confesion de la culpabilidad. Pa-
pinianus ita scripsit: ul gui rei criminis non postulati me-
nus sibi intulerint bona eorum fisco non vindicentur , non
enim fucti sceleritalem esse obnoria: sed conscienlie melum
in reo velut confesso teneri plucuil : ergo aut postulati esse
debent, aut in scelere deprehensi ; ut si se inferfecerint, bo-
na eorum confiscentur (3). Esta pena misma no se aplicaba
si el delito no tenia la de muerte 6 deportacion (4), ylos
herederos eran admitidos 4 probar la inocencia del suicidio (5).
La grave criminalidad del suicidio ha sido introducida por
el cristianismo. E derecho canénico lo considera homicidio (6),
cuando se verifica con iencia (7), y en ia nie-
ga la sepullura y oraciones (8).

(1) Siin impatientie doloris, aut tedio vite aut morbo, aut furore, ot
pudore mori malurt (L. 6, § 7, D. de re ri]. En Grecia por el contrari¢
1a flosofia condenaba el suicidio y la ley hizo otro tanto.

(2) Voet. sd Pand. lib. 48, uit, 21, n. 1.

(3) L.3, D. de bonis eorum qui ante sententiam.

(#) L.3,§1, D. de bonis etc.

(5) L.3, ibid.

(6) Est vere homicida et reus homicidii [can. 12, c. 23, q. 4).

(7) Placuit ut qui nbi ipsis voluntarie violentam inferunt mortem Wil
Proraus pro illis in oblatione conmemoratio flat, neque cum psalmis ad #pU'
furam corum cadutera deducantur jcan. 12, caus. 23, q. 4). Secus dicendv™
est de his qui per furorem vel insaniam sili mortem consciverunt.

(8) Use capitular de Carlomago permitia las oraciones, pero sin pom*
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340. «Desesperacion, dicen las Partidas, es pecado que
aunca Dios perdona» (1); pero en seguida pasan & distin-
guir los mismos casos del derecho romano, sin casligar mas
que al que se suicida, «por miedo ¢ vergiienza de la pe-
na» (2). Son las Recopiladas las que mandan absolutamen-
te, que todo hombre ¢ mujer que se mate, pierda sus bie-
nes, si no tiene descendientes (3). Por ellas, pues el sui-
cidio en si mismo es un delito ; pero abalida la confiscacion
entre nosotros, la pena seria hoy discrecional. Piadosamente
se presume ademas que el que se quita la vida esta fuera
de su juicio, y esla presuncion encuentra siempre favora-
ble acojida; porque no pocos creen que no hay delito en el
suicidio, desde que la vida es un derecho, dicen, 3 que se
puede renunciar (4).

341. Las leyes no pueden tampoco tener sobre este de-
lito sin6 un poder incierto (5). Las pasiones y afecciones mo-
rales que llevan al suicidio son mas fuertes por lo comun
que la autoridad de las leyes. Solo la relijion tiene el po-
der de encadenar la voluntad, porque su voz se deja es-
cuchar entre las tempestades del alma (6). La inscripcion
del suicidio sin embargo entre los delitos, es por lo menos

quia incomprehensibilia sunt judicia Dei, et profunditatem consilii et jus nemo
potest incestigare,

(1) Proem. tit. 27, P. 1.

2) L.4,tt. 27, P. 7. La pena era tambien la confiscacion si el delito
erecia la muerte (L. 24, tit. 1, P. 7).

(8) L.8, . 93, lib. 8, R. C. Asl antiguamente cuando del sumarle re-

sultaba un suicidio se daba vista al sjente fiscal, y en seguida traslado al
defensor que se numbraba al muerto, sin perjuicio de la comparecencia de los
berederos (Vilan. obs. 11, c. 7, n. 11). Hoy con la vista al Ajente Fiscal, es-
1© pide comunmente el sobreseimiento.
() La vida es en efecto un derecho, pero & este derecho corresponden de-
beres. Sustraerse voluntariamente & ellos es una accion immoral (Boeresco,
d4lts et peines, p. 267). Platon decia que la vida s un puesto que no pode-
T80 dejar sin el permiso de los dioses.

() Chauveau Adolphe, t. 3, p. 423.

®) Ei suicidio, dice Becaria, no admite pena propiamente porque ella no
»;m. recacr sind sobre los herederos inocentes, ¢ sobre un cuerpo insensible,
16 gttt peines, . 35).

15,
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una alta leccion, una advertencia para los pueblos. La ;.
ficultad estd solamente en la pena, que podria ser como ey
el codigo sardo la privacion de los derechos civiles (1).

ss®. La misma induljencia que hay para el delito, exjs.
te con mas razon para los complices. La cuestion solo se
vuelve grave, si el ajente no se limita & actos de asistencia
y ogendo la siplica del insensato que pide la muerte, presta
su brazo, y asesta la arma destructora. ;Qué es lo que hay
en este caso, complicidad ¢ verdadero asesinato ? ; qué, en
el de un suicidio convencional, en que solo perece uno? No
es el acto material de darse la muerte, sind la voluntad lo
que constituye el suicidio. El atentado no cambia de natu-
raleza, porque cambie el modo de ejecucion. De consiguien-
te esta ayuda que se presta no debe en rigor clasificarse
sind de complicidad. Para constituir homicidio 6 asesinato,
falta la intencion criminal, que es algo mas que la culpa la-
ta, especialmente en derecho penal (2).

348. Por lo que hace 4 la sepultura eclesiastica que fan-
to las leyes canénicas, como civiles, niegan al suicida (3),
entre nosotros por un acuerdo del Obispo y Gobierno, esté
mandado que siempre que el caso ocurra, la Policla levan-
te una informacion (4), que se remile primero al Obispo
para su resolucion. Siel Obispo niega la sepultura, la Po-
licia debe proceder sin embargo & hacerla en el lugar des-

(1) Art. 585. Para fundar la pena del ascsinsto, Domat declars
nos birbaro matarso & sf mismo, que matar & otro», pero esta asim
puede admitirse. El suicidio no ataca los derechos de tercero, y el peligro d¢
1a sociedad no es tan grande en ¢l como en ol homicidio. Si debe castigarst
es como delito sui generis.

(2) V. & Chauveau Adolphe, t. 3, p. 425 y siguiontes, sobre varlos casd*

presentados en los tribunales frances
(3) C.11, de sepuitura, L. 8 y siguientes, tit. 13, P. 1.
(4) ¥sto informacion tiene por objeto averiguar sl el sulcida so ba quitsd®
Ia vida «por motivos innobles & criminales, con frio conocimiento y prem”
ditacion, 6 por librarse de una condenacion, » que segun el acuerdo 500 1
énicos casos de privacion do sepultura. Contra el auto del Obispo la famili®
tiene los recursos de las leyes (Acuerdo, febrero 29 de 1856).




DERECHO CRIMINAL 221
tinado 4 los privados, sin perjuicio de remover despues el
cadaver y pasarle al cementerio catélico, caso que el resul-
tado del recurso sea favorable (1).

ARTICULO 1I.

DUELO

sa4. Elduelo, quasi duorum bellum, no fué conocido
de los pueblos antiguos siné para decidir del buen dere-
cho, reemplazando las demas pruebas del procedimiento. Se-
gun Montesquieu, el fin de esta institucion fué prevenir los
abusos del juramento (2). Meyer por el contrario lo encuen-
tra en el uso de los Barbaros de buscar en estos comba-
tes particulares el presajio de la victoria (3). La historia
muestra en todos los pueblos de Alemania, durante la edad
media, esta ley del combate judicial para descubrir la ino-
cencia 6 el delito, la justicia 6 mald fé de las partes (4).
Era una especie de juicio de Dios, awt in campo aut in
truce, preferido entonces por el espiritu caballerezco.

845. Las Partidas y los Fueros permiten el duelo, si
bien lo sujetan 4 reglas y personas (5). La prohibicion so-
o empieza de las leyes Recopiladas, por una disposicion de
los reyes catélicos (6), segun la que los infractores tienen
bena de aleve y confiscacion, incurriendo en ella las padri-

(1) Acuerdo cit. de 1856.

(2) Esp. de las leyes, lib. 28, c. 8.

@) Instit, judic. t. 1, p. 337 y 340,

) So creia que Dios, siendo la justicia y la verdad, debia protejer al que
tevia derocho sunque la iglesia rechazaba en principio esta prueba porque
0erla sostituirle el juramento. En 1563, el concilio de Trento go solo ful-
®isa la escomunion contra los duelistas, siaé que les Diega la sepultura ecle-
tiltica (ses, 95, c. 19).

l“(5) Tt 3y 4, P. 7, uit. 44 y 12, P. cit. tit. 5, lid. 1, F. Viejo de Castills;

%5, lib. 4, 7. Real, y L. 49 del Estflo.

(©) ato 1100,
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nos mismos, y los espectadores en multa (1). Algun tiempo
despues se publicé la pragmatica de Felipe V, renovada por
Fernando VII, en 1757, que imajiné los medios. mas es-
quisitos para impedir que la prohibicion fuese eludida (2).
Por esta disposicion & las penas anteriores se agrega la de
infamia : se castiga la sola salida al campo; y aun los desa-
fios que se cjecuten en el estranjero. Por ella se admite tam-
bien como prueba hastante testigos singulares, indicios y con-
jeturas (3). El derecho canénico afiadié todavia la privacion
de sepultura (4). Estas leyes yacian sin embargo muertas
en el codigo hacia un siglo, si nosotros no las hubiésemos
revalidado, repitiendo el aiio 14, que los duelistas eran unos
verdaderos asesinos (5).

346. Lejos de nosotros el pensamiento de desconocer la
inmoralidad de los desafios (6). Todo desafio es la viola-
cion de la ley que manda no matar. Sostituye la justicia in-
dividual 4 la social. Es un verdadero acto de rebelion con-
tra el orden establecido por las leyes. El poder social tiene
pues, el derecho de castigarlo (7). Pero de aquf & compa-
rarlo con el la distancia es i El asesi
to, como hemos visto, se T de tres el tos, la
materialidad del hecho, la voluntad criminal y la premedi-
tacion. En el duelo se encuentra el hecho material, el de-
signio anterior 6 premeditacion ; pero no la voluntad de ma-
lar. La voluntad de matar no es esencialmente criminal. El
soldado que hace fuego por orden superior, tiene voluntad de

)

(1) L.10,ut. 8, lib. 8, R, C.

(2) En ella se dice que la nocion espaiiola no necesita adquirir crédito de
valerosa por un camino tan feo, criminal y abominsble (L. 12, tit. y
lib. eit).

(3) Estapragmatica se observa tambien en el ejército. (Ord. trat. 8, tit.
10, art. 47).

(4) Gmeinerii, Jus eccles, t. 2, § 825.

(5) Decr. de Dic. 30 de 1814.

(6) «Digan lo que quieran, esclama un autor moderno, el duelo tiene en
s1 algo que eleva al almu del ciudadano ».

(7) V¢ase Boeresco, délits et peines p. 279.
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matar y sin embargo, el homicidio que comele no es criminal.
Esta misma voluntad puede tener diferentes grados, reser-
vandose la pena ultima solo para la alevosia. La voluntad de
matar en el asesinato, va siempre acompaiiadz de fraude. En
el duelo no hay fraude ni violencia. Los preparativos se lha-
cen en comun. Una convencion regla la hora y el modo,.y
esta convencion se ejecuta lealmente. La victima lejos de ser
acometida de improviso, esti a la defensiva, espera el asal-
tante y lo ataca 4 su turno. La casualidad unicamente, es
lo que hace la victima y el culpable (1).

ARTICULO ILL.

ENVENENAMIENTO

347%. El derecho romano ideraba el
to un homicidio peor que el cometido con armas. Plus est
extingere veneno quam occidere gladio (2). El envenenamien-
to en efecto es una especie de asesinato. Los medios di-
fieren, pero el fin y la criminalidad son los mismos. Asi es
que muchas lejislaciones, entre ellas la nuestra, dominadas
del horror que inspira este delito, no se han contentado con
la pena de muerte. Segun el F. Juzgo «los que maten con
verbas ponzofi deben ser torimentados 4 morir mala muer-
te» (3). Las Partidas dicen, que deben morir deshonradamen-
te, echandolos 4 las fieras (4). En el derecho romano la

(1) Chauveau Adolphe, t. 3, p. 469. El duelo como el suicidio solo puc-
den ser delitas sui generis (Boeresco, n. 93).

(2) L. 1, Céd. de malefic. El envenenamiento enténces no se separaba de
la majia [Boeresco, Délits et peines, p. 137, n. 70).

(3) L.2 tt. 2, lib. 6, F. Juzgo: morte turpissima, segun el testo latino.

(4) L.7, tit. 8, P. 7. Siel cnvenenamiento es contra ur municipio se
castiga segun el dafio y la intencion, y ounque no haya intencion (L. 6, tit. y
P. cit. y 10, tit. 16, tih. 3, R. C.) Qui envenant fontem seu puteum, decie
Farinacio, tenentur de homicidio si aliquis ex illa agua perierit; morte alienjus
non secuta, non nfrat pana ordinarta mortis |Farin, q. 122, n. 12).
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pena era la misma del homicida (1) & pesar de la/ clasifica-
cion que sus leyes hacen del delito.

348. El envenenamiento se define todo atentado & la vi-
da de una persona por medio de sustancias que pueden dar
la muerte mas 6 menos prontamente, de cualquier' modo que
se empleen ¢ administren, y cualesquiera que sean'las con-

(2). Dos diciones, son pues necesarias; pri-
mera, atentado & la vida; segunda, empleo de una sustan-
cia capaz de dar la muerte. La primera condicion supone
la voluntad de matar. Asi no habry delito cuando esta falte,
in maleficiis voluntas spectatur, mon exitus (3). La segun-
da condicion necesita de una sustancia realmente venenosa (4) ;
porque si no fuese asi, faltaria el hecho material, sin el
que no puede haber delito (5).

849. Concertar el envenenamiento, dice Rossi, comprar
el veneno, confiarle al encargado de administrarlo, no es
mas que un principio de ejecucion (6). A pesar de la exac-
titud de esta observacion, la ley romana decia, qui venenum
necandi hominis causa fecerit vel vendiderit, vel habuerit,
plectectur (7). Lo mismo repiten las Partidas « Tambien el
comprador como el vendedor de las yerbas, ¢ el que las mos-
tré como el que las diese, deven haber pena de homicida,
maguer el que las compré non pueda cumplir lo que cui-"
daba, porque se le non guiso» (8). Los comentadores sin

(1) L.3, vt 8 lib. 48, D.

(2) Art. 301, Céd. francés. EI fuero Juzgo, distingue si la muerte sobre-
vieae al punto 6 n6 IL. 2, lib. G.

(3) Con esta voluntad vé implici unida la p ditacion en razon
de los preparativos que exije el i Pero esta ci ia no
es esencial (v. Chauveau Adolphe, t. 3, p. 496].

{4) La ley Cornelia, como la de las 12 Tablas, agregan & la palabra
venenum lu palabra malum, porque hay venenos dicen que se emplean ad
sanandum.

(5) Foderé sostiene que basta que las sustancias que sc administren no
sean alimentos (med. leg. t. 5, p. 12 y 13).

(8) Traité de droit penal, t. 2, p. 301.

(1) L.3,D. ad leg. Corn. de sicari

(8) L.7,tit.8 P. 7. «Perosi matare con elias, agrega la ley, deve mo-
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embargo, no han cesado de luchar contra esta decision rigo-
rosa. Menochio propone con Baldo uma distincion fundada
sobre el uso 6 no del veneno, opinando que en el segundo
caso, vel impeditus vel penilentia ductus, solo es pasible de
una pena estraordinaria, quoniam is ad actum remotum tan-
tum processit (1). Esta pena era multa (2).

850. Las sustancias venenosas no han sido enumeradas
por la ley. Segun Foderé, veneno es toda sustancia que to-
mada interiormente, ¢ aplicada de cualquier modo sobre un
cuerpo vivo, es capaz de eslinguir las funciones vitales (3).
Orfila dice, que es todo cuerpo que destruye la salud, 6
estingue enleramente la vida, si se toma interiormente, ¢
se aplica de algun modo sobre un cuerpo vivo, y a peque-
fias dosis (4). Devergie se espresa asi. «En la palabra ve-
neno, se comprende toda sustancia que tomada interiormente
o aplicada al esterior, en pequeiias dosis, es capaz de alte-
rar la salud, 6 destruir la vida, sin obrar mecanicamente (5).
Es evid que estas definici exactas bajo el punto de vista
cientifico, son insuficientes para suplir el silencio de la ley,
primero, porque confunden las sustancias nocivas con las que
pueden dar la muerte, segundo porque no indican los signos
caracteristicos de estas ultimas (0). Para esto seria preciso
establecer entre el veneno y el medicamento un limite bien
pronunciado. «Pero esto es imposible, dice Devergie, por-
que muchas veces el fin que uno se propone es lo wnico que
distingue estas dos clases de ajentes. Medicamenlo es toda

rir deshonradamente, echindolo & los leones & cancs 6 & otras bestias bravas
que lo maten», Esta es toda la distincion que hacen las Partidas. G. Lop.
exceptia el caso de venderse probis viris ementibus venenum, ut interficiant
mures (gl. 2).

(1) De arbitr. jud. casu 360, p. i7.

(2) Farin, q. 122, n. 40. En Francia el proceso de Me. Levaillant se
resolvié asf (v. Chauvesu Adolphe, t. 3, p. 498).

(3) Med. leg. t. 3, p. 449.

(4) Med. leg. t. 3, p. 9, ed. 1836.

(5) Med. leg. t. 2, p. 430.

(6) Chauveau Adolphe, t. 8, P. 507.
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sustancia que tiende & modificar favorablemente el estado de
enfermo; el veneno por el contrario lo modifica mal, ¢ |,
destruye ». En la mayor parte de los casos son las mismas
sustancias las que se emplean, y solo se distinguen por Iy
dosis en que se administran, 6 circunstancias en que se em-
plean (1).

TITULO II.

DE LOS DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD
DE LA PERSONA.

CAPITULO 1.

HERIDAS Y GOLPES

351. Herida se llama, dice un autor espaiiol, toda le
sion hecha con violencia en el cuerpo humano, de la cual
puede resullar conmocion, solucion de continuidad, conlu-
sion, fractura, quemnadura, dilaceracion, torsion 6 laxacian (2.
El mismo divide las heridas en leves, incurables, mortales
por accidente, mortales por falta de socorro, y absolutament¢
mortales. En este sentido las heridas no se distinguen &
los golpes. Las heridas pueden cometerse con armas 6 '
ellas, dicen las Partidas (3). Fn seguida las clasifican enlr¢

(1) Devergle, med. leg. t. 2, p. 431,

(2) Tapia, 1. 8, p. 45y siguientes, ed. 1846

(3) L.6 1. 13, P. 2, « de mano, de pié, 6 con alguna otra cosas ¥ &
56. L. 5. P. 1.
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Jas injurias reales «quier salga sangre de la ferida, quier
non» (1). En la prictica, sin embargo, las heridas se distin-
guen por el derramamiento de sangre 6 rompimiento de la
piel. Las heridas suponen una lesion cualquiera del cuerpo
humano, por la aproximacion 6 el choque de otro cuerpo
duro. En el golpe no es necesario que el cuerpo sufra le-
sion (2). .

832. No siempre el que hiere lo hace con intencion de
matar, ni de todas las heridas se sigue la muerte (3). En
tales casos, el herir es indudablemente un delito menor que
¢l homicidio. Si los golpes 6 heridas han sido involuntarias,
el delito no existe tampoco, 6 cambia por lo menos de na-
turaleza (4). A veces, empero, se castiga, con la misma pe-
na, por la premeditacion 6 alevosia. Asi el que hiere 4 al-
guno precediendo asechanzas 6 consejo, tiene pena de muer-
te, aun cuando el herido no muera (5). Otro tanto sucede,
segun las leyes espaiiolas, con el que hiere en la Cérte 6
dentro de su rastro; con el que infiere la herida con arma
prohibida (G), como arcabuz 6 pistolete (7); con el que ro-
ba ¢ hiere & otro en camino piblico, 6 dispara arma de
fuego en poblado (8). Pero las demis heridas, que no son
morlales, 6 calificadas como las referidas, se castigan sola-
mente con penas de presidio, destierro y multa (9) . Entre

(1} 1.6, tit. 9, P. 7. Otra ley confunde las herides con las empuzadas
(L. 5, 11t.8, P. 7, tomada de Ia L. D. de inj

(2) «EN ferir se entiende asi que parezca libor en el cuerpo », dice la L.
43 del Estilo,

(3 aLa ferida es carrera de muerte, dice ua ley de Partida, e non sabe
© que 1a faze a quanto puede llegar » (L. 26, tit. 13, P. 2).

() Chauveau Adolphe, t. 4, p. 11.

() L. 2, ut. 23, lib. 8. R. C. Qui hominem non occidit, decia la ley
Tomans, sed vulnerabit ut occidat, pro homicidio damnandum (L. 1, D. ad leg-
Corn. de sicariis). .

) LL.4y5 e, 23, ib. 8, R. C. Segun laL.9tit. 46, P. 2, herir de-
lante del rey era traicion.

) L5, wy cit.

®) Leyes 6y 14, ue. 23, lib. 8, R. C.

®) Tapia, lug. cit. Cuando las heridas se inieren con intencion de ma-
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nosotros rije especialmente un decreto del afio 30, segun ¢
cual, sea la herida con instrumento punzante 6 & bala, j,
pena es por ahora 100 azotes en la carcel, y 4 afios de pre.
sidio (1). Pero si de las heridas resultase muerte, circuns.
tancias qué llaman la espectacion piiblica, ya por alevosia
¢ premeditacion, el autor y complices seran pasados por las
armas (2).

858. La relacion de causalidad entre la herida y la muer-
te no tiene importancia en un derecho como el nuestro, en
que basta el principio de ejecucion para incurrir en la pe-
na del homicidio (3); pero en la practica se le hace mu-
cho caso. Los antiguos distinguian tres casos. Cuando cons-
taba que la herida era mortal, el ajente respondia de la
muerte, aunque sobreviniese algun liempo despues de la he-
rida, y no se hubiesen pedido los socorros del arte. Quan-
do constat vulnus fuisse morlale, morte sequula lenetur, quia
ex vulnere preesumitur decessisse, etiam ex intervallo, eliom
non adhibito medico (4). Por el contrario, cuando se com-
probaba que la herida no era mortal, la muerle subsiguien-
te no se consideraba causada por ella. La presuncion era
mas bien entonces, que la muerte tenia por causa alguna
falta 6 ueglijencia en el tratamiento. Quando constat rulnus
non fuisse mortale, et etian constat aliqua culpa aut negligentis
adhibita in curandum vulneratum, et sic vulnerans, non de
occisso, sed de vulnere tenetur (5). En fin, cuando la natu-

tar, constituyen tentativa de bomicidio {v. el n. 319). De las beridas et
guerra heblan las Partidas, especialmente en el tit. 25, P 2.

(1) Decr. 5 de Enero de 18: 1y 5. Por otro decreto del abo 2%
se probibe 4 los facultativos entrar & curar un herido sin dar parte al Depir-
tamento de Policia, bejo pena de destitucion.

(2) Decr. cit. art. 6. Esto recuerda la loy romana. Post fam gracia £ul”
nera, magis fato quam volunlats ejus servatur (L. 32, D. ad leg. Jul. &
adult].

(3 L.2 ue.3t,p 1.

(4) Farin, q. 127, 0. 10, 11 y 12.

(3) Secus si moriatur post quadragints dies. Farin, ibid. n. 18 y 18 ¥
tambien la L. 61 del Estilo.
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raleza de 1a herida no era bien conocida, se examinaba el
\ralamiento, y si no aparecia neglijencia, ni de parte del mé-
dico, ni de parte del enfermo, la muerle se imputaba al
autor de las violencias; en el caso contrario, no respondia
siné de la herida (1).

854. Los golpes no son mas que una injuria real, fn
corpus injuria fit cum quis pulsetur (2). Solo en caso de
producir la muerte ¢ lesion grave, se tralarian como las he-
ridas (3). Es conveniente tambien advertir que no se com-
prenden en las injurias reales, los jestos por amenazantes que
sean, & pesar de la ley romana que decidia otra cosa (4).
Si quis pulsalum quidem non est virum manus adversus eum
lecale, el sepe lerritus quasi vapulaturus, non lamen per-
cussit, utili injuriarum actione tenetur. Menos se compren-
den las violencias lijeras de los padres contra sus hijos, 6
del marido contra su mujer, modo non excedant castigatio-
nis terminos (5). Por lo demas, en esta materia toda regla
jeneral seria falsa. La ley no posee elementos bastantes pa-
ra distinguir estos actos por su criminalidad respectiva, por-
que de un lado la gravedad de las heridas 6 golpes de-
pende de mil causas que no pueden muchas veces inputar-
s & su antor; y del otro, la intencion de este no queda
siempre bien revelada por el resultado material (6).

835. La ciencia médica es indispensable para determi-
r!ar las presunciones que acabamos de recorrer, y las dis-
linciones que separan unas heridas de otras. Pero de aqui no
se sigue como pretende Farinacio que la opinion de los mé-
dicos deba ser necesariamente la de los jueces. Judex debet

(1) . Clarus, homiridium, n. 42.

() L. 1, D. de injur. et. fam. libellis. . Esta ley distinguia la injuria do
1% golpes, por el resultado, inter pulsationem ef cerberationem hoc interest,
“erberare est cum dotore cdere; puliare, sine dolore (L. 5, D. eod. tit).

3) Chauveau Adolphe, t. 4, p. 19,

W L.15, 41, D. de injur. et fam. Nbellis.

() Menochius, casu 364, n. 17.
vor e'-' Wayor parte de las lejislaciones estranjeras clasifican las heridas

resultado, y su duracion {Chauveau Adoiphe, t. & p. 10f.
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amplecti testimonium medicorum, quia sciunt et possunt vere
testificari, et presumitur verum dicere (1). Esta maxima no
puede seguirse al pié de la letra. Los peritos llenan en ver-
dad una mision de la justicia, hacen el oficio deljuez mis-
mo, & quien transmiten los conocimientos que le faltan, pero
su apreciacion no es un juicio. No es mas que una decla-
racion, que los jueces tienen el derecho de valorar (2),

CAPITULO 1L

CASTRACION

356. En el Bajo Imperio, este delito era objeto de una
horrible especulacion. Los eunucos se vendian caro y la ava-
ricia los multiplicaba. Las leyes prohibieron este infame co-
mercio, pero solo in orbe romano (3). La jurisprudencia mi-
ro con horror este delito, aun despues de haber dejado de
existir (4). J. Claro da la razon en estos términos: men-
bras generationis sunt membra qua habent propias et dis-
tinctas operationes, imo dicuntur esse membra nobilia ea per
que species h 5 et ideo illa debet pu-
niri tanquam inimicus nature (3). La pena era la del ho-
micidio, capile puniatur (0). Esta pena alcanzaba al amo que
ordenaba la mutilacion, y al médico 6 cualquiera otro que
la ejecutaba, 'y aun al que consentia la operacion, nemo quis
se sponle castrandum prabere debet (7). Bajo la influencia
de ideas exajeradas se castigd tambien la circuncision, que

(1) Forin, q: 121, n. 50.

(2) Veéase la 22 parte, lib. 2, tit. 3, cap. 11.

(3) L.4,D. a2 leg. Corn. de sicariis y L. 1, Céd. de eunuchiis. El comer-
cio de los barbaros era autorizado por la L. 2, C. de eunuchiis.

(4) Farin, q. 20, o. 153.

(5) J. Clarus, q. 68, n. 7.

(6) L.1,C64. de eunuchiis.

(7) LL.3, 4,5y 6, D. ad leg. Corn. de Yicariis. Esta pena fué modificada
despues por una Constitucion del Emperador Leon [Nov. 60 in fine).
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solo era permitida & los judios. El ciudadano romano que
se dejaba circuncidar, 6 que habia hecho circuncidar & su
esclavo, tenia pena de relegacion, y confiscacion; 'y los mé-
dicos muerte (1).

35%. Porel derecho espafiol, el que castra ¢ manda: cas-
trar 4 otro, es castigado como homicida (2). Otra ley tomada
del derecho canénico, declara irregular al clérigo que se castra
4 si mismo « 6 se hace castrar por otro de su grado» (3). Pero
no al que pierde sus miembros por fuerza, por ocasion, 6 con-
sejo de los médicos (4). Estas leyes, como se vé, no hablan
del que se castra a s mismo, y con razon. La castracion debe
considerarse como un homicidio voluntario, y por lo tanto
castigarse solamente cuando se verifica en otro. Son condi-
ciones necesarias para constituirlo el fin directo que se propone
el culpable de estinguir la facultad jeneratriz, y el resultado
material que consiste en la supresion de un érgano necesario
para la jeneracion (5). Segun los autores, puede tener lugar
tambien en las mujeres (6).

TITULO III.

DE LOS DELITOS CONTRA EL PUDOR
Y LA HONRA.

CAPITULO L.

RAPTO.
358. Enel derecho romano el rapto se confundia con el

(1) L. 11, D.eod. tit. y Paul. Sent. lib. 5, tit. 22, § 3.

(2) L.13, ut. 8,P. 7.

(3) L. 25 tt. 6, P. 4. Etiam ai fecit quia volebat placers Doi, dico G.
Lopez, gl. 4.

(4) Ley 25 cit.y G. Lopez, gl. 3.

(5) Chauveau Adolphe, t. 4, p# 30 y 31.

(6) Morip, Rep. v. castration, n.1.
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estupro. Qui vacanlem mulierem rapuil vel nuptam, ltimo
supplicio punitur (1); pero esle rapto suponia y comprendia
el estupro. Raptum a corrumpendo dictum ; de donde venia
la maxima qui raplu patitur, stupro fruitur (2). | Asi resulta
tambien de la Constitucion de Justiniano de raptu virginum,
donde se ve que el delito de los raptores consiste principal-
mente en el estupro de la persona robada. Raptores virgunun
honestarum vel ing um, sive jam des] i fuerunt, sive
non, vel quarumlibet viduarum feminarum licet libertine, vel
serve alienes sint, pessima criminum peccantes, capilis suppli-
cio plectendos decernimus, el maxime si fuerunt virgines vel
vidue dedicale, quod non solum ad injuriam hominum, sed
ipsius omnipotentis Dei irreverentiam commilimur, marime
cum virginitas vel castitas restitui non possit (3). En conse-
cuencia el rapto se definia toda sustraccion de una mujer é
hija de familia, para gozar de ella contra su voluntad (4). La
pena era la de muerte (5). En cuanto al estupro cometido
con violencia, stuprum violenfuin, pero sin rapto, no estaba
previsto siné de un modo implicito (G), y se disputaba si
tenia tambien la pena capital; cuestion que Farinacio decide
afirmalivamente, ifa etiam mortis pena infligatur in stupro,
alio modo absque raptu per vim commisso (7).

359, Nuestro antiguo derecho se espresa con la misma
confusion. Segun el F. Juzgo, el que roba violentamente una
doncella 6 viuda, pierde la mitad de sus bienes, a favor de la
robada, si la restituye, anles que pierda la virginidad: en caso

‘(1) L.5,§2, D. adleg. Jul.de vi publica.

(2) Farin, q. 125, n. 2.

(3) L. un. Céd. de raptu virginum.

(8) De loco ad locum animo eam carnaliler cognoscendi [J. Clarus, §
raptumj.

(3) L. 53, Céd. de episc. et. cleric. L. un. C. de raptu virginum y Nov.
143 de muliere raptum passa.

(6) L. 1, de extr. crimin.

(7) Farin, q. 167, n. 26. Los Romanos que aorrebataron las Sabinas no
podian ser muy severos con el rapto. Su# penas por mucho tiempo fueron
lijeras. La capital es del tiempo de los Emperadores.
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contrario, 200 azotes delante de todo el pueblo, y entregado
como siervo 4 aquellos a quienes hizo la fuerza (1), Segun el
F. Real, el hombre que se lleva por fuerza una mujer soltera
«para fazer con ella fornicio e lo fiziese» liene pena de
muerte ; en caso contrario, 100 maravedis y prision (2); pero
si es casada, sera entregado con todos sus bienes en poder del
marido (3), ysi monja 6 mujer de orden, en cualquier caso
tiene pena de muerte (4). Segun las Partidas, robando ¢ yi-
ciendo por fusrze cou cualquiera de las personas espresadas,
«deve morir por ende, e demas deven ser todos sus bienes de
la mujer que assi oviese forzada 6 robada» (5). Cuando el
rapto se comete en un hombre libre, 6 nifio, se llama plagio,
y la pena es presidio 6 muerte (6).

360. Cualesquiera que sea sin embargo la contradiccion
de estas leyes, es indudable que el rapto esun delito en si
mismo, que difiere de los otros en los elementos que lo cons-
titufen, en la pena, y en las acciones y consecuencias. El
rapto esuna imajen del robo que se confunde con la fuerza,
dice Vilanova (7). Para la violacion ¢ el estupro no hay
necesidad de remover de un lugar 4 otro  EI rapto es fuerza
privada, segun el lenguaje antiguo, mientras que la violacion
constituia fuerza publica. El rapto en sumia no es mas que

(1) L. 4, tt. 3, Jib. 3, F. Juzgo.

(@) L. 4, tit. 10, lib, 4, F. Real.

3) L. 3, tit. y lib. cit.

() L. 4, tit. y lib. cit.

5) «Fueras endé si despues deso clla de su grado casase con el que la roe
b6 6 forz6, non habiendo otro marido». L. 3, tit. 20, P. 7, que impone la
misma pena d los ayudadores & sabiendas. Esta pena se conmuta hoy en pre-
sidio (v. Tapia, t. 5, v. rapto, ed. de 1846]. El derecho candnico impone es-
comunion contra el raptor y sus cémplices (Conc. de Trento, y c. constitui-
mus 3, q. 5).

(6) LL.22, tit. 14, P. 7, 1y 2, ut. 14, lib. 4, F. Real.

(1) De donde deduce las siguientes diferencias con el estupro. El estu-
pro solo puede acusarlo la ofendida si es sui juris 6 su padre 6 tutor. El
rapto, los parientes de la robada, cualquiera del pueblo, y el juez de oficio.
En la fuerza no se di tampoco’ lugar & la soltura como en el estupro [Mat,
crim. Obs. 41, c. 24, n. 1, 2 y 3).
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el robo de la persona, con abstraccion de toda violencia ulle.
rior. Si sigue la violencia, seri un delito distinto, lo mism,
que la violacion puede existir sin que preceda el rapto. Jy
rapiente muliere, dice Farinacio, non libidinis, sed et aliy
causa, non inlral pena raptus (1).

361. El rapto necesita como condicion indispensable que
la mujer sea estraida de su casa, de poblado & camino, y lie-
vada a campo, lugar desierlo, ¢ por lo menos i otra casa. Ny
exisliria pues si se trasporta poco trecho, 6 de un departamenty
de la casa @ otro (2). No lo habra tampoco si la robada con-
siente en el rapto por promesa, artificios, 6 halagos del seduc-
tor. Debewios notar sin embargo, que nuestras leyes dejan
creer, mas bien lo contrario (3), y que en el derecho roman
lejos de cambiar el rapto de caricter, por el consentimienty
de la persona robada, se consideraba mas odioso, porque este
se pronuncia sorprendido a su inesperiencia (4).

CAPITULO II

ESTUPRO.

862. El estupro es la «violenta desfloracion, dice ur
autor espaiiol, de mujer virjen, 6 el acceso con doncella contrt
su voluntad» (5). Las Partidas tambien donde no existe I
fuerza fisica suponen la moral (6). Pero en rigor cl estup

(1) Farin, q. 145, n. 45.

(2) L.3,ut.20,p. 7. .

(3) Arg.delaL. 1, Ut 19, P. 7, ibi «mas yerran que si lo fizieses P
fuerza v, Este es el rapto que se llama de seduccion, raptum in parentes:

(4) Voluntas ritiata per dolum mon excludit delictum |Baldus in Jeg- 1
de raptu). Persuadere plus est quam compelli (L. 1, § 3, D. de &
corrupto).

(8) Vilanova, Obs. 11, c. 23. «Cesacion de la virginidad » dice el 4
cho canénico, 1o que comprende el estupro y la violacion [C. lex flla, § "
prum 36, q. 1).

(6) «Fazen gran maldad aquellos que sosacan con falagos 6 engaiios
(L. 1, tit. 19, P. 7).
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se verifica uni cuando la desfloracion se obsliene por
alhagos 6 promesas (1), pues’si es por fuerza fisica merece mas
Dien el nombre de violacion.  Stupri flagitium punitur, dice
1a Instituta, cum quis sine vi vel virginem rel viduam honesté
viventem stupraverit (2). Adulterium in nupte admittitur,
dice otra ley, stuprum in vidua, vel virgine vel puero commilti-
r(3). El estupro, pues, para nosotros es la union ilicita
con virjen 6 mujer de buena fama, sin raplo ni violencia (4).

363. La pena por el derecho romano era los metales 6
relegacion segun la calidad de las personas; pero si la estu-
prada era tiripotente confiscacion de mitad de bienes, relega-
cion y penacorporal, seﬂun la condlcwn tambien de la cul-
pable (3). Los juri en distinciones, esta-
blecian tambien muchos grados, segun la edad y calidad de la
victima. Hasta siete aios, quando puella non est doli capar,
el atentado se reputaba cometido por fuerza, per vim. Des-
pues de los siete hasta los doce, la presuncion podia ses com-
batida por una prueba contraria. Stuprum pesumitur com-
missum per vim misi claré probetur conzmrium (6). Pero
disputaban mucho sobre la pena ; unos querian la muerte, por-
(ue presumian siempre la violencia (7); otros apoyandose en
los testos citados del Digesto, resistian esta pena (8); y otros
la dejaban al arbitrio del juez (9), fundados en que el atentado
cometido sobre una criatura no tiene efectos tan graves, como
sobre una persona puber (10).

. u(n:)loui nondum viripolentes virgines corrumpunt (L. 38, § 3, de D.
is

(@) Inst. L. 4, de publ. judiciis, § 4.

@ L34, u 5 5, lib. 48, D.

) Reij da 6 mujer de buena fama L. 2, tit. 19, P. 7).
utor del estupro era tutor ¢ curador, up ju~
6 un esclavo con su sefiora (Cbauvesu, t. 4, p. 246.)

(©) r.m.. q. m. n. 45.

() Gomez Var, 1. 3, c. L.n. 60.

® 3. Clarus, Pract. crim, §. Stuprum.

(9) Menochius, de arb. jud. c. 294, 0. 3.

ulopu la opinion de Baldo de una pena menor, quia aliud
_"'v-m matura, qua perdit cirginitatem, que® nunguam pofest restaurar,
" Pupilla qua non potest virginitaten perdere [gl. 5, L.2, LR
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364. Por las Partidas, la pena es confiscacion de la mitag
de los bienes, si es hombre honrado : si vil, azotes y destierry
por cinco aiios: el tutor, destierro y confiscacion (1);yel
sirviente de la casa, muerte @ fuego (2). Los Fueros por ¢l
contrario no imponian pena alguna si la mujer sollera que se
iba a casa de algun hombre «a fazer fornicio » de su volun-
tad (3). Segun las Recopiladas si los que viven con otres
comelen estupro,con la manceba del seior, 6 con doncella
que tenga en su casa, 6 cobijera de la sefiora, 6 parienta que
more en la casa, 6 ama de leche, tiene pena de muerte, yla
estuprada pena arbitraria. Enlos demas casos de sirvientes,
100 azotes, 6 un aiio de cadena, segun la calidad de las per-
sonas (4). Otra ley seiala en este ultimo caso, destierro (5).
En el de la monja, las mismas ven un incesto «y en alguma
manera herejia», y fuera de las penas de derecho agreganla
pérdida de los bienes para la Camara (6). G. Lopez va mas
lejos, y dice que hay tres delitos: incesto, quia monialis
sponsa det est, qui est paler noster : adulterio quia sponsa
alterius est : y sacrilejio quia est sacra (7).

363. En la prictica no esti en uso siné la disposicion
del derecho canénico que manda casarse con la estupraday
dotarla, que los tribunales han suavizado todavia obligando
solo 4 una de las dos cosas (8). Esta mandado ademas que
dandose por el reo fianza de estar 4 derecho y pagar juzgado
¥ sentenciado no se le moleste con prision, bastando aun la
juratoria, en caso de no poder dar otra (9). Esta materia en

(1) LG ut.11,P. 1.

(2) L.2,ti. 19, P. 7. El estupro con otra mujer vil no tiene pena, 5¢
gun esta ley, a solamente que no le faga fuerzas.

(3) L.8, ut. 4, lib. 3, F. Juzgo y 7, tit, 7, lib. 4, F. Real.

(4) L.7, .20, lib. 8, R. C.

(3) L. 6, tt. 20, lib. 8, R. C.

(6) L. 4, 11,20, lib. 6, R. C.

() 6.1, L1, tit. 19, P. 1.

(8) En elcaso de dotarlo y no casarse, tambien esté en préctica impost’
la pena de destierro, presidio u otra, segun las circunstancias (Tapia, b
¥. estupro, ed. de 1816, (Gmeineri, Jus Eccles, t. 2, § 837).

(9) Céd. de 30 de octubre de 1796, que es la L. 4, tit. 29, lib. 1% N
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in, como dice Vilanova, se rije mas por el concepto que por
Ja realidad (1). Su prueba misma es muy dificil, porque basta
un solo dia paradisipar las sehales del desfloramiento. Debe
advertirse sin embargo que la estuprada honesta tiene a su
favor la presuncion de derecho, aunque solo juris tantum (2).

CAPITULO In1.

VIOLACION.

366@. La violacion, como hemos dicho, se confundia anti-
guamente con el rapto, que la suponia y comprendia (3). Por
el derecho canénico, la violacion no es tampoco mas que un
estupro calificado (4). Pero nosotros creemos conveniente
dividir estos hechos, y definimos la violacion toda cépula ilicita
ejecutada por fuerza 6 contra la voluntad de la persona. Asi,
lacopula es una circunstancia esencial de este delito comun
con el estupro (5). Debe ser ilicita, porque si un marido em-
please la fuerza no cometeria delito. In eam habet manus in-
Jectionem, decia la Glosa romana (6). « Quanto en estas cosas,
dice tambien una ley de Partida, ha poder el marido en el

vis. Recopilacion, Leyes posteriores, pero que no se hallan en la Nueva,
Dndan tambien no admitir demandas de estupro por indemnizaciones, sind
tael caso de fuerza.

(1) Vilenova, obs. 11, c. 23, n. 12 y 15. Segun este mismo autor «bo
obstante que lag leyes otorgan accion & la viuda honesta, por jeneral costum-
bre del ceino s tolera su acceso» (n. 10).

(%) Vease 1a 2 parte, tit. 2, lib. 2, cap. 8.

() Suprs, n. 338,

g) Gmeineri, Jus, eccles. t. 2, §836, cor.

& )._Nu.um derecho no castiga con este titulo cualquier atentado al pu~

m:nl: Ut hecho es semejante al otro. La violacion tiens por objeto goces
¢l alentado, la fojurla 6 la venganza. Aquella consiste en un acto

o de actos diferentes [Chauveau

In L. 53, ¢. de episc. ot cloisis.
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cuerpo de la mujer, y la mujer en el cuerpo del marido» ).
La misma decision rije aunque los cényuges estuviesen sepa.
rados, porque la separacion no disuelve el matrimonio. Pero
todo esto se entiende del marido, post perfectum matrimo-
nium, no del novio, aunque fuese en la vispera de casarse (2),
Debe ser por fuerza, porque sin esto no habria absolutamente
delito de violacion. Dehe ademas la violencia ejercerse sobre
la persona misma, quia crimen violentie dicitur crimen perso-
nale (3). Asiel que escala 6 rompe las puertas de una casa
para penetrar hasta donde se halla una mujer, que lo espera y
se entrega voluntariamente, no es culpable de violacion. Ha-
bria violencia en la entrada, pero no violencia en la copula,
Si quis frangeret ostium domus, vel talami, el violenter ingre-
deretur el non tviolenler cognoscerel, non diceretur commisise
in coitu violentia, sed violenfertantum ingressum fuisse ().
363. Conviene advertir sin embargo que ni la mujer pro-
pia puede ser forzady & cometer aclos estraiios al fin del
matrimonio, y qué el marido que usase de la fuerza para
esto, comeleria en rigor delilo de sodomia agravado por la vio-
lacion. La ley romana se contentaba con la pena de muerle
para todos los delitos contra la naturaleza: qui masculum li-
herum incito stupraveril, capite punitur (5). Gomez es ¢l
primero que refiere un ejemplo de la aplicacion de este prin-
cipio 4 un marido, qui propiam uxorem conlra naturam car-
naliter cognoverat (G), y que segun él fué quemado vivo.
J. Claro despues de cilar & Gomez establece que esta opi-

{1) L.7tit. %, P. 4. La misma agrega «Ninguno de los cényuges bt
poder de guardar castidad sin voluntad del otro ».

(9) Farinacio, q. 143, 0. 85, y 145, n. 92, <E & tanto, dics la L. 2 Ht
20, P. 7, tavieron los shbios este yerro por grande, que mandaron que Si
alguno robase 6 llevase su esposa por fuerza, con quien no fuese casado por
pelabra, de presente, que oviesse aquella misma pena que desuso dijimos 99
devia aver el que forzase & otra muger, con quien non oviesse debdos.

(3) Baiardus, suppl. ad J. Clar. § stuprum (n. 37).

(4) Baisrdus, ibid. n. 37.

(5) Pauli Sent. lib, 2, 11t. 26, § 13, Constantino, proscriblé mas eneriici”
mente este delito como vimos antes [n. 310).

(6) Com. ad leg. 80, n. 33.
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nion es conforme & la decision comun (1). Menochio adopta
¢l mismo parccer, agregando: recte quidem, quia si grave
et delictum sic constuprare mulierem, multo gravius est pro-
piam urorem (2). Farinacio sienta esta opinion como un prin-
cipio: Pena mortis locum habet in eo qui preepostera venere
rognocil wrorem suam ; mam gravius est delictum cum uzo-
re quam cum alia femina (3).

368. La dificultad de comprobar la resistencia en un
acto secrelo, en que la resistencia tiene sus grados y la vo-
luntad sus caprichos, ha hecho establecer a los mismos autores
algunas presunciones. Asi, para admitir la acusacion, decian
queera necesario: 1° que la persona que se pretende violada
haya opuesto una resistencia constante y siempre igual, porque
lo contrario haria presumir el consentimiento; 2° que entre
¢l asallante y la victima haya desigualdad evidente de fuer-
2, pues esta no podria presumirse si ella tenia medios de
resistir, y no los empleé; 3¢ que dé gritos y llame en su
ausilio : vim in rapto tunc fieri intellipitur quando mulier
magna clamore implorabit alicujus opem et auxilium (4);
i algunas senales de la fuerza brutal a que se ha cedido (5).
Estas reglas llenas de cordura pueden todavia servir de guia
alos majistrados en las inf i iminales (6).

369. En el caso de las mujeres que viven habitualmente
en la prostitucion, Justiniano no aplicaba pena (7). Los au-
lores sin embargo, creian que debia imponerse una estraor-
dinaria (8), y esto mismo disponen nuestras leyes (9). La
Prostitucion o es un obstaculo para que exista el delito.

() Pract. crim, § sodomia, n. 2.
(2 Cost. 294, 0. 33, 34 y 35.
) Farin, q. 148, n. 37,
121 del Estilo exije espresamonte esta condicion.
3 Boerius, decis. 247.
@) Cheuvesu Adolphe, t. 4, p. 238.
. ‘l') La ley se reiers unicamente & las mujeres honradas. Raplores cirgi=
'; honestarum (L. 1, C. de raptu virg).
Y Farin, . 145, n. 153.
® 13,50 fo. . 20, P. 7.
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La mujer licenciosa no ha enajenado la libertad de dispo.
ner de su persona. Pero la pena debe ser menor, porqu
los resultados no son los mismos, y el culpable ha podidy
no creer en la resistencia (1). Las mismas observaciones s
aplican, aunque con mas restricciones, al caso de una my.
jer honrada que se encontrase en el lugar de prostitucion,
porque el hombre ha podido ser inducido en error por |
naturaleza del lugar. Ulpiano lo decide asi, cuando la mu-
jer lleva vestidos propios de las prostitutas. Si quis virgi.
nes apellaset (altentaset) si lamen ancellars veste vestitas, mi.
nus peccari videtur : multo minus st meretricia veste femi-
ne, non matrum familiarum vestita fuissent (2). Lo mismo se
lec en una ley de Partida. «Porque ella fué en grau culp
tiendo paiios que le non convienen, 6 posindose en lu-
gar deshonrado 6 malo & que las buenas mujeres no deven
ir» (3). La atenuacion se restrinjiria aun mas si la defensa
del ajente fuese haber vivido antes con la mujer violada, i
el amancebamiento de la misma con otro. Non est ratin-
nabile, dicen los jurisconsultos, quod gquis pesit mulierem quam
prius cognoverat invilam rapere, quando vellet de celero ho-
neste vivere (4).

870. Para que haya violacion hemos dicho que se re-
quicren algunos signos de resistencia. ;Serd lo mismo 9
la falta de esta se debiese & un fraude? Esta cuestion de-
be resolverse afirmativamente porque los efectos de uno !
otro hecho son los mismos. En ningun caso la victima li
ne que imputarse su abandono & su credulidad. La voluntal
ha sido igualmente encadenada, y poco importa que sea por

(1) Chauveau Adolphe, t. 4, p. 239. Nota, dice G Lopez, Doctores
Schoccares habentem accessum ad istas fantelasiras, quod ille coitus non #1%"
~usabilis neque punibiles, licet talis mulisr stet in alterius concubinatu reprots”
‘gl 6, L. 2, Ut 19, P. Tl Pero G. Lopez habla aqul de la simple
nicacion.

(2) L.15, 4 15, D. injurits.

(3) .8 ut.9,P. 7.

@) Farin, q. 145, 0. 162,
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o fraude ¢ la violencia. La sorpresa no es menos infame que
Ja fuerza.”’No es menor tampoco el deshonor de la familia,
ylapr ditacion del atentado. La violencia sin embarg
o pucde presumirse. Ella debe resultar 6 de la resisten-
cia de la victima, 6 de los actos fraudulentos del culpable.
Asi, el hecho de abusar de una loca, que por su misma lo-
cura no se ha defendido, puede ser una accion infame, pe-
ro clla no constituye el delito de violacion, porque nada
comprucba esta, nada establece que ella no ha tenido con-
ciencia de su accion, que no ha preslado un asentimiento
secreto (1).

371. Las penas de este delito las hemos visto, hablan-
do del rapto (2). Solo agregaremos, que la accion dura trein-
la aios, y que en defecto de los parientes puede deducirla
cualquiera del pueblo (3). La tentativa se castiga finalmente
en este delito como en todos los atroces (4); pero G. Lo-
pez exije, actum mullum propinquum, quasi pars inlrinsece
illivs, ut postrutio in terram in actu carnali (5).

CAPITULO 1IV.

ADULTERIO.

332. La palabra adulterio lleva en si misma su defi-
ticion. La etimolojia sola esplica su sentido : adulterium ad
tlerum thorum vel uterum accessio (6). El adulterio es pro-

(1) Chauveau Adolphe, t. 4, p. 241 y 242,

9 N.358y 359. Cusndo la violacion es cometida ¢ intentada por un

. art. 82, 1ft. 10, trat. 8, Ordenanzas.

®) L2, 46,20 y 4, tit. 17, P. 7. Estas loyes considersn la fuersa de=

ito publico,

Ef‘) L2 1t 31, P. 7. «Otro sf decimos».

’t:) G- Lopez, gl. 6, L. 2, tit. y P. cit.

. I“:‘omnndo al pié de la letra esta etimolojia seria necesaria la violacion

o 0 “ﬂ:gml. para que bubiera adulterlo. Otros dicen que la pela-
Multerio viene de adulterare, corromper, mexclar (Morin, Rep.]
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fanacion del lecho nupcial, la violacion de la [é conyugal,
consumada fisicamente, alieni thori violacio (1). Tres circuns-
tancias son pues necesarias para constituir este delito ; union
consumada de los dos sexos, matrimonio por lo menos de
uno de los ajentes, v dolo 6 voluntad culpable de parte
de la persona casada. La union consumada es la condicion
esencial. Mientras la inmoralidad de los deseos no se ma-
nifiesta por actos, la impotencia de las leyes es suficiente mo-
tivo para su inaccion. No bastan tampoco familiaridades in-
timas, porque ni estos actos tienen las mismas consecuen-
cias del adulterio, ni es ficil obtener su prueba, 6 conocer
su intencion, hasta el hecho mismo, itu ut demun unumsi
rt sese conmisceant (2). Sin embargo, el adulterio se pre-
sume consumado, si reperiuntur solus et sola, nudus et nu-
da in eodem lecto, porque de lo contrario no habria prueba
posible (3). La segunda condicion esta fundada en que l
persona casada pertenece 4 uno solo. Segun el derecho ca-
nénico puede cometer adulterio el hombre como la inujer (1),
Pero en el Fuero civil solo es punible el hecho de esta (3).
De aqui se deduce que el delito no existe cuando ha sido
cometido antes de la celebracion del matrimonio, ¢ despues
"de su disolucion, por la nulidad del primero (6). sine dolo.

(1) Farin, q. 141, n. 1.

(2) Chauvean Adolphe, t. 4, p. 262.

(3) a0 falléndolos en la casa escondidos seyendos ambos enfamados de -
te pecado (L. 62 de} Estflo) 6 si arrostrasen la prohibicion del marido (L. 3
C. de adul.] Los Hebreos eran de tal susceptibilidad & este respecto qu°
presumian el adulterio cuando una mujer estaba oculta con un Lombre ¢
tiempo suficiente para cocer y comerse un huevo.

(4} El adulterio se liama doble cuando es entre dos personss casadas,
ter uroratos (L. 13, tit. 9, P. §).

(5) L.1, tit. 17, P. 7. «Lo mujer cs contada por lecho de su m
non ol de ellan. V. L. L, C. ad leg. Jul. de adult. Los lejisladorcs antigw!
teniap la creencia de que la mujer era la vinica causa de los adulterios.

(6) Otra cosa era en el derecho romano {L. 7, C. de adult.) por la le¥ de
los Judios (Deuter. n. 22y 23] y por las antiguas leyes cspasolas (L. 1+ 1"
17, P. Ty 81 e Toro) en los esponsales da presente, speciom matrimon™
que despues de) Concilio de Trento no pueden tener lugar (Chauvesu Ad"
phe, t. 4, p. 2845
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en fin, adulterium non committitur (1), porque en el caso
de violencia 6 error, la mujer esta justificada por la ley mis-
ma, con lal que prueba la excepcion.

378. En el antiguo derecho romano el adulterio no po-
dia ser acusado siné por el marido; pero despues la ley
Julia de adulteriis declaré publico este delito, y se distin-
guicron Ires clases de acusaciones, jure mariti, parentum et
ertrancorum (2): Constantino abolié mas adelante esta tl-
(ima facultad (3); ¥ nuestro derecho mas rigoroso todavia, la
ha limitado al wmarido (#). De aqui 13 maxima, maritus ge-
nitalis thori solus vinder. La razon de esta disposicion es
ficil de comprenderse. Una persecucion de oficio, 6 por es-
Iralos contra la voluntad del marido, solo serviria para una
publicidad escandalosa, para disolver vinculos que el voto de
la ley quiere mantener indivisibles. La ley ha preferido de-
clarar al marido duefio de la accion penal, y si él guarda
silencio, ni el ministerio publico puede intervenir (5). De
aqui nacen dos consecuencias importantes: 12 que el compli-
ce no puede ser perseguido, si no lo es la mujer por el ma-
rido; 22 que el desistimiento de este paraliza tambien la ac-
¢ion piblica, pero no su muerte (6). Por el mismo derecho
la mujer no podia acusar el adulterio del marido (7), pro-
libicion que tambien ha pasado & nuestras leyes (8).

1) Farin, q. 141, n. 100.

() L. 2,48 y9, D.adleg. Jul. de adult. y L. 30, C. ad leg. Jul.

3 Probatam enim a marito, et acquiescens, matrimoniun non debet quis
furkare atque inquietare (L. 26, D. ad leg. Jul. de adult.]

' 7 4t 19, lib. 8, R. C. y 2, tit, 20, lib. 8, R. C. que agregan la
on de acusar 4 los dos siendo vivos 6 & ninguno.

() Chauveau Adolphe, t. 4, p. 266. G. Lupez, exceptua el caso de mez~
<larse el incesto con cf adulterio (gl. 3, L. 2, tt. 17, P. 1)

(5} Cbauveau Adolphe, t. 4, p. 215 y La méxima del derecho roma-
"0, erimine adultersi pacisci non licet, se aplicaba solo & los pactos por dine-
" Ldley no se oponia & que el marido perdonase : quod si patiatur ucorem
deinquere, non ob quastum, sed negligentiam, vel culpam vel quandam patien-
“am, el nimiam credulitatem, exira legum positus esse videtur {L. 29, D. ad
’ez._ Jul. do adult.)

() L1, C. ad. leg. Jul. de adult.

® L9 w7, p. 7.

vondenaci




250 CURSO DE

874. La mujer puede oponer contra la accion del mg
rido varias justificaci y cir i La vig
lencia y el error son dos hechos justificativos del adulterio
Si la mujer es victima de una violacion, es evidente qu
no hay adullerio, porque le falta al delito el clemento (.
la voluntad: «porque la mujer no fué¢ en culpa» dice |
ley (1). El corazon no participa de la falta del cuerpo. Ta
era tambien la decision de la ley romana. Que vim patitu
non est in ea causa ul adulterii vel stupri damnetur (2);
todos los autores repiten esta decision, como mavima (3)
Pero es preciso que la violencia sea verdadera, que scden
pruebas claras, «travando de ella rebalosamente de mane-
ra que se non pudiese amparar» (4). La violencia moral no
seria justificacion bastante, si la mujer no ha estado en la
alternativa de ceder 6 sufrir la muerte (5).

395. El error juslifica tambien. Error habria cuando wn
hombre se pone en lugar del marido durante el sueiio. &
la mujer es engaiiada por la oscuridad no puede ser cu-
pada, 4 menos que el error fuese tan grosero, que equiva-
liese al dolo (6). Las Parlidas parecen exijir para que el erro:
justifique, que el hombre «yoguiese en la casa, y ella b
recibiese cuidando que era su marido» (7).

376. Circunstancia atenuante sera todo hecho que sin jus-
tificar el adulterio, tiene virtud bastante para atenuar lacri-
minalidad del hecho en el animo de los jueces. Tales pue-
den ser las malas costumbres del marido (8), su sevicia, it
estrema miseria. Algunos hacen de estas circunstancias um

(1) L. 1, tit. 20, lib. 8, R. C.

(2) L.13, § 2, D. ad leg. Jul. de adult.

(3) Farin, q. 141, n. 15.

) L.7,u 9, P4

(5) Chauveau Adolphe, ¢, §, p. 283.

(6) J. Clarus, § adult. n. 100.

(1) L7, ut. 9, P. 4.

(8) Principalmeato si tiene la concubina en su ¢
udore corrumpatur, quod maaims mulicres nuptas ut poté
latas exasperet, et pracipud castas [Nov. 22, c. 15 ¢ 1.]

isme, ul inspict™
irca cubits ™
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justificacion, cuando son graves; opinion que se fundaba en
este testo de la ley romana. Periniquum enim videtur esse
ut pudicitiam vir wrore exigal, cum ipse non exhibeat (1)-
Baiardus admile igualmente la justificacion, cuando el ma-
rido no provee a la subsistencia de su mujer : guando ma-
ritus ipse fuil causa adullerii, etiam si causa fuerit remota,
puta quia eam reliqueril sine mecesariis ad rvitam (2). Es-
fas justificaciones no pueden admitirse. La mujer no debe
sacar de las faltas del marido una causa de justificacion. Un
delito no puede justificarse sind por la violencia que arras-
tra la voluntad. La irritacion que hace nacer un mal trata-
miento , el dolor que inspiran los desarreglos del marido, no
son capaces de ejercer una influencia irresistible. Es el caso
de aplicar el axioma de ley romana: non est ignoscendum ei
que oblentu paupertatis turpissimam vitam agit (3). Muchos
de los antiguos mismos no admitian esta justificacion. Fa-
rinacio dice: nec wurore pena odullerii excusatur propter viri
seviliam, propler famis necessilatem, aut propter pauper-
tatem (4).

837. Podria ademis oponer como' excepciones del juicio:
1o La prescripcion.  Post quinquenium quod continuum nume-
ratur. La acusacion del adulterio en el derecho romano
se prescribia por cinco aiios (3) ; y lo mismo dispone nuestro
derecho (6); y 20 La nulidad del primer matrimonio. El
comercio ilicito deja de ser punible, desde que no hay vio-
lacion de Ia fe conyugal. El marido tendria que probar antes
su validez, tunc maritum opportet probare ut ei si uror (7).
Sin embargo, las Recopiladas rechazan esta defensa « pues por

(1) L. 13, D. ad teg. Jul. de adult.

@) Ad. Jul. Clarum, add. . 15.

@) D. de raptu nuptiarum.

() Faria, q. 141, 0. 60.

() L.5, C. ad leg. Jul. de adult.
. () L4, tit. 17, P. 7. Beepto el caso e incesto, segun G, Lopez. Los
‘ulovn Cstienden tambien & 20 ados la prescripcion caando el marido ba es-
o ausente,

™ 3. Clarus, in suppl. § adult. a. 100.
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ellos no queds de fazer lo que non devian»,y permiten o
marido acusar el adulterio, « como si el matrimonio fuese ver.
dadero» (1); 3 El adulterio del marido. Id ila accipi deber,
decia una ley romana, ut ea lege quam ambo contempserunt
neuter vindicetur, paria enim delicta mutua compensatione
soltuntur (2). Esto mismo disponian varias leyes de Par-
tida (3); pero otras hacian dudar del principio, porque decian
que la mujer no podia acusar al marido de adulterio « pues
que los daiios e las deshonras no son iguales » (4) con excep-
cion del fuero eclesiastico (5). Estas dudas han cesado con
la ley Recopilada que manda «que la mujer no se pueda
escusar de responder 4 la acusacion del marido 6 del esposo,
porque diga que quiere probar que el marido 6 el esposo co-
metié adulterio» (6). 4° La reconciliacion, que puede ser
espresa 6 licila: espresa, si se atestigua por actos 6 cartas mi-
sivas: tacila, si resulta de ciertos hechos, como la cohabila-
cion ¢ cariiios’ despues de la falta (7). El derecho roman
presumia la reconciliacion por el hecho solo de no despedir
la adultera: crimen adulterii maritwm retenta in matrimonin
uzxore, inferre non posse nemini dubium est (8). Una ley del
F. Real dice «no la tenga & su mesa ni en su lecho» despues
del adulterio (9). Las Partidas 4 esta circunstancia agregan
el aband de la ion ¢diciendo al juez que ya m

(1) L.81de Toro. Siguiendo esta misma regla una ley de Partida dice
que la mujer que s casa con la noticia falsa de la muerte de su marido -
sente, comete adulterio si despues de saber que vive continua con el segusd
(L. 8, tit. 9, P, 4.

(2) L. 39, C. de soluto matrim.

(3) L.8,tit. 2, P. 4,69 P 4y u 17, P. 7.

) L4, it 47, P. T,

(5) L.13, tit. 9, P. 4. De donde G. Lopez, deduce la conciliacion posit
entre estas leyes contradictorias.

(6) L. 3, . 20, lib. 8,R. C.

(3) Por eso dice J. Clarus: Caceat maritus me sciens uzoren esse adul'”
ram, se cum ea carnaliter conmisceat, nam em eo videtur illi adulterium rem'
atsse. (in suppl. § adulterium.)

(8) L. 11, C.adleg. Jul. de adult.

(® L.5, tt. 7, lib. 4, F.R
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quiere acusarla» (1). Pero la reconciliacion no tendria resul-
\ados si el esposo ignoraba los hechos, ni por ella se enten-
derian perdonados faltas posteriores (2). 5° La connivencia.
Por el derecho romano esta excepcion se fundaba en la indig-
nidad del marido (3). Cur enim improbet maritus mores quos
ipse aul ante corrupit aut posted probavit? La connivencia
del marido constituia al mismo tiempo un delito (4). Nuestro
derecho ha recojido esta doble decision, pues manda que la
mujer sea dada por quita de la acusacion, y el marido reciba
pena de adulterio « porque aquel yerro avino por su culpa e
por su maldad » (5).

378. El complice por su parte puede oponer como hecho
justificativo su buena fé: 1° Siignoraba el matrimonio de la
mujer; 2° Sila creyo entregada 4 la prostitucion por la casa
en que estaba, 6 los vestidos que llevaba. En el primer
caso la ignorancia completa del matrimonio, quita al hecho
del complice todo caricter de criminalidad, segun la maxima,
sine dolo adulterium non commitiur. Los aulores estan una-
nimes en este punto. Nec adullerium commilti dicitur ab eo,
qui ignorat mulierem cum qua se commissisissel esse nuptam :
ercusal ignorantia facti (6). Pero es préciso que esta igno-
rancia sea bien establecida (7). Asi las Partidas dicen «fueras
ende sile fuese probado que lo sabia» (8). En el segundo,
es visible igualmente, que el comercio de un hombre con
una mujer publica, aunque casada, no puede clasificarse de
adulterio (9). J. Claro estiende esta decision & la mujer

() L.6 tt. 9, P. 4y 8, tit. 17, P, 1. De estas leyes parece deducirse
du¢ 80 bastaria el silencio solo [v. L. 13, D. ad senat turpil.]

() Chauveau Adolphe, t. 4, p. 290.

) L. 46, D. desol. mutrim.

o (Qui quastum ez adullerio sue usoris feceri, plctitur, nec enim medio=
Iul, g -d.fl':']‘.' qui lenocinium in uaorem exercuit. (L. 20, § 3, D. ad leg.

() L6 . 9,p. 4
, UL 9, P 4y 1, it 4T, P. 1.
© Farin, q. 131, o, 97,
() Chauvesu Adolphe, t. 4, p. 303
g; L. 5, th. 47,P. 1.
Arg. L. 18, 1.9, P. 7. 1. 92 - Jul. ) ) )
LT G e 1L B €00 o0l dendte g Pusl e
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que hubiese tenido muchos amantes: que cum multisrem
carnalem habuerit (1). Puede tambien oponer el perdon
del marido, pero solo cuando obtiene este sin precio (2). Es
en fin regla jeneral de estas excepciones, como de las dela
mujer, que deben oponerse antes de contestar el pleito (3).

339. En los pueblos antiguos, las penas del adulterio son
todas rigorosas y muchas estravag: (4). La lejisl
romana siguié las variaciones de las costumbres. En tiempo
de Rémulo, el marido con un consejo de familia, era el arbi-
tro (5). En tiempo de la Repiblica la pena,fué el destierro (6):
pero creciendo la corrupcion se dictaron medidas mas severas,
Por la ley Julia de Augusto la acusacion fué permitida i
todos, y la pena fué la relegacion (7): hasta que Constantino
sefiald la muerte (8), al mismo tiempo que restrinjié la acu-
sacion & los parientes proximos: quos verus dolor ad accusa-
tionem impellet (9). Justiniano modificé estas penas, pero
solo en cuanto & la mujer, que debia ser azotada compelenti-
bus vulneribus subactam, y encerrada en un monasterio, de
donde el marido podia sacarla hasta los dos aiios, de lo
contrario quedaba de monja (10).

380. Estas mismas variaciones ha tenido el derecho espa-
fol. Los Fueros entregaban los adalteros & disposicion del
marido (11). Las Partidas, despues de ponderar los males y

(1)" § Adult. add. n. 21.

() L.22, ut. 4, P.7, tomadp de la 18, C. de transact.

(3) L.7, ut.47, P. 7. Esta ley distingue los efectos segun el tiempo €8
que se oponen. Gomez, LL. 80, 81 y 82 Toro, n. 71.

(4) V. Piza, la ley 62 del Estilo y Boeresco, p. 121.

(5) Dion. de Halicarn. Iib. 2, c. 4.

(6) Tacit. Aonal. lib. 2.

(%) Pauli Sent. tit. 26, § 14.

(8) Sacriegas autem nuptiarun gladio puniri oportet [L. 30, C. hoc. t]

(9) L.3, C.adleg. Jul, de adul.

(10) Nov. 134, c. 10, Autb. sed bodié C. ad leg. Jul. de adult. Los sober
nadores, temeratores alienarum nuptiorum, siguieron con la pepa de muett
(Instit. lib. 4, tie. 17, § 4).

(11) L.t ue. 7,10, 4, F. R,
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Jaiios que resultan de este delito (1), repiten las disposiciones
Je Justiniano (2) : castigando tambien como adultero al tutor
¢ su hijo que se casaren con la pupila (3). Las Recopiladas
mandan poner los adulteros a disposicion del marido en per-
sona y bienes «asi que no puede matar al uno y dejar al
oiro» (4); yen caso de sorprenderlos infraganti, puede ma-
tarlos de propia autoridad, con tal que tambien sea & ambos
«pudiéndolos & ambos & dos matar» (5) ; pero entonces no gana
la dote ni bienes (6). Flagrante delito es el que se comete
actualment i Gl reo es perseguido. Pero en materia
de adulterio no es tan facil determinarlo. Algunos quieren
que sea, in ipsa turpitudine, in ipsis rebus Veneris (1). Otros
comprenden antecedentia ipsum scelus; scilicet, apparatus,
clloguis (8). Este permiso terrible, crudelis at que nefandi

(1) Proem. del tit. 7. P. 7. Los antiguos decian: mulier adullera ergo
cenefica.

() L5, . 17, P 1.

&) L6t 1T, P. 7.

() L. 1, ut, 20, 1ib. 8, R. C.

() L. 3, tit. y lib. cit. Esta ley habla especialmente do los es-
poscs.

) L.82, de Toro. La prueba del flagrante adulterio corresponde al ma=
‘bor (Vilsn. mat. crim. obs. 11, cap. 20). El derecho francés no admite
lras pruebas del adulterio sind la Oagrancia, y cartss u otras piezas escritas
Clauveau Adolphe, t. 4, p. 299].

"l Preludia et prenumtia flagitii non sunt flagitium ipsum (Matbceus, tit.
5 lib. 48, D. de pena, adult. . 15).

8} GLinL. 23, D, eod. tit. Al principio, la ley romana solo acords es-
¢ derecho de muerte al padre, con tal que la hija estuviese en la patria po-
estad [L. 90, D, ad leg. jul. de adult.] que la sorprendiese in ipsa furpitudi=
*IL-23, D. cod. tit.) que con el mismo golpe matase & ambos, ictu et uno
_'1";’)""-_ 3, loc. cit.) y que fuese en su propia casa 6 en la del yerno (L.
o ;."n | El marido sin cmbargo que mataba & los culpables 0o sufria la
m'“"‘ "" ley sin6 otra menor (L. 38, § 8, D. cod tit.} cum sit difficillimum
o olorem temperare. Solo se hacia excepcion & esta regla cuaado el
“'"N‘:I de la mujer era una persona vil (L. 24, D. eod. tit ) Despues se
" derecho de un modo Igual al padre, hermanos y marido, que es lo
sculiag Copiado las Partidas (L. 3, tit. 8, P.7,) aunque G. Lopez, limita la

. ol caso de fuerza (gl 15). Las leyes Recopiladas dan este derecho
It ag ., MErmnos <en su cosas y al marido < doquier lo balle (L. 4,

“h1ib. 8, R. C. que es Ia 1, tit. 47, lib. 4, F. R.]
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exempli, dice Cavarrubias (1), solo reside en el marido, y p,
puede cometerlo & otro, exceplo su hijo (2), que se considers
una sola persona con el padre (3).

881, Hoy por lo demis muchos ponen en dudala vijey.
cia de esta facultad, por la ley que prohibe & todos sin excep-
cion hacerse justicia & si mismos, reservindose la autoridad
castigar al ofensor ¢ injuriante (4). Dudase igualmente |y
pena que la justicia puede imponer i la mujer y complice
cuando el marido no toma la venganza por su mano; como la
que ha de imponerse al marido que comete adulterio con sol-
tera 6 viuda. Algunos creen en este segundo caso que debe
ser la de laley Recopilada que habla del hombre casado que
tuviese manceba pablica (5). En el primero la ley guards
completo silencio. De aqui ha resultado que en la prclia
los tribunales superiores imponen al adiltero una pena arbi-
traria de presidio, deslierro 6 mulla, y de reclusion & la mujer
casada, segun las circunstancias (6). Podemos pues esclamar
con Juvenal : ubi nunc lex Julia dormis.

3882. Dudase en fin, si el complice que no es el coautor
mismo del delito puede ser acusado. El derecho roman
permitia al marido comprender en la acusacion & los que fase-
recian el adulterio, prestando su casa para consumarle, quid
sine colloquio adulterium non commilteretur (7). Las mujeres
estaban comprendidas en estos términos, lo mismo que los

(1) De matrim. § 7, 0. 6. «Non probo ham legem ; eam mares tulervré
ideo fominas tantum sequilur et incessit » (San Gregorio de Nac.)

(2) L. 4, Cod. ad leg. Jul. de adult,

(3) Vilan. obs. 11, ¢. 20. Los autores admitian el concurso de un estrsi®
en ciertos casos, dando por razon que es permitido hacer por otro lo que ¥o°
mismo puede hacer: quod est licitum in persona mandantis, est etiam licitv®
in persona mandatarii (Farin, q.121, n, 83

(4) Aut. 2, ut. 8, lib. 8, R. C.

(5) V. el 297, ael quinto de los bienes fasta quantia de diez mil mar™
dis por cada vez que la hallaren s (L. 5, tit. 19, lib. 8, R. C.] EIfnde &t
Pena es dotar & la manceba. Sobre el clérigo adultero, v. la ley 42 15
P

(8) Tapis, t. 1, v. adulterio, ed. de 1846.

() LL.9, 10y 20 D. ad leg. Jul. de adult.
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hombres mulieres quogue hoc capite legis . . . . tenentur (1).
Padian ser perseguidos hasta los que recibian dinero por no
descubrir al marido los desordenes de su mujer (2).  Nosotros
creemos que estas reglas deben con

lerars

subsistentes, por-

CAPITCLO V.

INICRIA.

388. Injuria en jeneral es todo hecho perjudicial a otre
contraderecho, quod non jure fit (4); pero en un sentido
estricto es sinonimo de contumelia, de la palabra contemnere,
insultar (5). Lainjuria puede tener lugar de varios modos,
que es preciso distinguir por los medios y los resultados. Bajo
el primer aspecto se reconocen tres clases, la injuria real, la
injuria verbal, y la injuria escrita.  Bajo el segundo, se divide
en injuria contra la persona, contra la reputacion, 6 cont
las suseptibilidades de una persoma, dignitas (6). Solo la
injuria verbal yla injuria escrifa merecen propiamente este
nombre. La primera es el conricium de los Romanos, que
ijiadecirse de viva voz, cum toce, con cierta fuerza de es-
on, nam non omne maledictum convicium est, v delante
de varias personas (7). La otra se hacia por medio de libelos.
Estos dos modos se distinguian entre los Rom:
‘owicium no era punible sind reunia las comdiciones espre-

nos en (ue el

(1) Leyes cit,
(2) Ibia,
() Chauveau Adolphe, t. 4, p. 311.
() L.1, D. de injuriis. En este sentido comprende las heridas, la cdreel
I"ivada, el allanamicnto de domicilio y la fuerza (L. 6, tit. 9. P. 7.]
A% Specialiter autem injuria dicitur contumelia (L. 1, D. cit.

O Voot ad Pand. lib. 47, 1. 10, n. 1.

) Quod non in catu nec vociferatione dicitur, tovicium non propric dici-
Wr 1145, § 12, D. de injuriis et fam. libellis.) 1

I
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sadas; mientras que ol libellus famosus tenia pena por el sol
hecho de mostrarlo (1). Las mismas leyes distinguian treg
clases de injurias, segun su gravedad intrinseca, por el hechg
en si, el tiempo, cl lugar 6 calidad de la persona; injuria ordi.
naria, injuria atroz, é injuria mas atroz (2). La pena era
destierro 6 deportacion para el hombre libre y azotes para o
esclavo (3). La accion se prescribia en fin por un aiio en las
injurias verbales (4), por veinte en los escritos ¢ libelo famo-
sos (5).

384. Nucstro derecho hace las mismas distinciones. Una
ley define la injuria «deshonra que es fecha 6 dicha & otri &
tuerto 6 4 despreciamiento de el» y dice que aunque hay
muchas maneras, todas descienden de dos raices, de palabra
y de hecho (6). La primera consiste en denostar a otro dando
voces ante muchos (7). La segunda en romper los vestidos,
etiam sine pulsatione, despojar de ellos, escupir & la cara
amenazar, remedar con jeslos, simbolos 6 pinturas indecen-
tes (8). Otra divide las injurias, sin distinguir de verbales ¢
reales, en simples y graves 6 atroces, que a4 su vez subdivide
en cinco clases, por razon del hecho, del lugar del cuerpo,
del lugar simplemente, de la persona y del modo (9). Por ¢
hecho, en las heridas 6 golpes «aviltadamente». Por ¢l
lugar del hecho, en las heridas del ojo 6 cara. Por el lugar

(1) Voet, loc. cit. n. 10. Pena de muerte al principio, despues azotes. B0
los libelos no se comprendian las cartas misivas. Epistols absenti idem it
quod sermo prasentibus, decia Bartolo. Asi podian solo perscguirse como it
juria verbal.

2) L.7.§ 3, D. de injuriis, siendo atroces todas las reales: re quolie™
mm:)usc]in[nunlur, ¥ los inferidas & los magistrados (Farin, q. 105, 8. 197
y 198

(3) L. ult. D, de injuriis.
() L.5, C. de injuriis.
(5) Voet, loc. cit. n. 21.

(6) L., .9, P 1.

(7) Ley cit. Por sl 6 por otro, presente 6 ausente.

(8) LL.4y6, tt. 9, P.7,y1, L. 3, lib. 4, F. Real. La injuria real #
siempre grave, dice G. Lop. gl 4, L.5, tit. 15, P. 1, repitiendo el derec”
romano, V. Chauveau Adolpbe, t. 3, p. 145.

(9) L.3,tit. 9, P. 7, tomada de la ley 1, Ty 8, D, de injuriis.
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simplemente, si fuese en iglesia & otro paraje publico ante
muchos (1).  Por la persona, como si es hecha al padre, al
jucz. Por ¢l modo, «en las cantigas, rimas ¢ famosos libe-
Jos» (2). Las injurias simples, la ley no se ha cuidado de
esplicarlas.  Son, pues, todas las demas (3).

885. La injuria grave, sea verbal sea escrita, necesnta im-
putacion de un vicio d. , publicidad, é i do-
losa. Imputar una cosa es afirmarla, y vicio determinado
quiere decir hibito vicioso, que sin constituir delito, puede
acarrear el desprecio publico (4). En los demis casos, ha-
bra ultraje, invectiva, pero no herida real 4 la reputacion (3).
La publicidad puede tener lugar por escritos, discursos, gri-
tos 6 amenazas en lugares publicos (6). La intencion es in-
dispensable porque sin ella no puede haber injuria, segun
la espresion de Ulpiano, injuria ex affectu facientis consis-
lat (7). Asi, no habri injuria en palabras dichas por juego,
si quis per jocum, injuriarum non tenetur. La intencion sin
cmbargo se presume, cuando la espresion es injuriosa por
si misma (8).

886. Entre las injurias verbales y escritas nuestras le-

.

(1) De esta gravedad pueden considerarse las cencerradas, que una ley
Recopilada castiga con 100 ducados de-multa y 4 adios de presidio (Bando
Publicado en Madrid en 27 de Seticmbre de 1765, que es la L. 7, tit. 25, lib.
12, Nov. Recop.] y el osculo involuntario, que Vilanova dice puede temer, se-
€un los casos, pena de destierro 6 presidio [Mat, crim. t. 2, p. 444.) Que
sed paraje publico, v. Chauveau Adolphe, t. 4, p. 189,

(2) Si el libelo cs impreso, hay lo que se llama delito de imprenta, v. n.
%2 y siguicates.

(3) Sobre las injurias reales & los centinelas, v. Ord. tit. 10, trat. 8, art.
2, ¥ sobre las de los criados contra sus sedores (L. 3, tit. 20, lib. 6, R.C.)

) La lujuria, por cjemplo, atribuida & una mujer hoarada.

() Chauveau Adolpbe, t. 6, p. 333 y 334.

() En las injurias de los hijos & los padres, mo importa que sean cn
Publico G en escondido (L. 1, tit. 10, lib. 8, R. C.)

() L.35 D. de injuriis, Por eso los locos etc. no pueden hacer inju-
it aunque puede hacerse & ellos (L. 9, tit. 9, P. 1.} V. tambiea la L. 19.

m(3) Chauveau Adolphe, t. 6, p. 334, y t. 3,-p. 143. Vease la L. 30, tit.
P2 yglsyt.
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ves hacen una diferencia importantisima. De unas y otrag
puede pedirse salisfaccion; pero si el ofensor asegura que
son cierlas sus palabras, y lo justifica no incurra en pena,
primero porque dijo verdad, segundo para ejemplo (1). No
asi en los libelos famosos « porque dura la remembranza para
siempre » (2). G. Lopez, sin embargo limita la primera dis-
posicion a los delitos en cuyo castigo se interesa la Repibli-
ca (3), y Covarrubias escluye el caso de mala intencion, nam
elsi bonum sil nocentium criming nola esse, pravus ani-
mus revelantis rem efficit iniquam (4).

387. No se puede negar que la prueba de la injuria es
el unico sistema capaz de satisfacer plenamente la honra-
dez calumniada; aunque sea poco conforme con la delica-
deza que en los pueblos modernos ha desarrollado el cristia-
nismo (5). Segun Ciceron, los Romanos no sufrieron nunca
esta licencia (0); pero sus jurisconsullos eran demasiado ilus-
trados, para dejar de reconocer, que hay hechos cuya re-
velacion importa i la sociedad. De aqui el testo famoso de
Paulo: eum qui nocentem infumavit, non ese bonum et cequun
obeam rem condemnari (7). Asi, la interpretacion que per-
mitia la prueba en ciertos casos prevalecié con el tiempo,
como consta de varios testos (8). Las mismas allernativas s¢
observan en las lejislaciones modernas. Los Franceses em-

(1) L.1,tit.9,P. 7. «E aquel & quien lo dice non lo fuesc», dice tan-
bien el Fuero Juzgo ftit. 3, lib. 12). Las Recopiladas confirman esto mismo
desde que permiten Ja retractacion que seria absurda en otro caso [Gutlerret
P. C. p. 79).

@ L.3 L 9,P. %

(3) Gl 7*ley cit. Una edicion antigua de las Partidas exceptda ael ml
que le dijo, y en que ¢l non oviese culpa, como fijo de mala mujer etc.”
Por otra ley mo son tampoco admitidos 4 probar la ipjuria, el hijo, Bieto:
bisnieto 4 sirvicnta [L. 2, tit. y P. cit.)

() Var. lib. 4, c. 11, n. 6.

(5) Bonnier, des preuves, n. 59,

(6) De Repub. lib. 4, c. 10.

(1) L.18, D. de injurlis. Pecatta enim nocentium, contina, nota et *
oportere et expedire.

(8) Bonnier, des preuves, n. 59.
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lir que para eximirse de ella el acusador, no solo ha de pro-
par el delito, siné tambien todos los estremos esenciales que
Jo agraven (1).

3899. Los elementos constitutivos de este delito consis-
ten en la esp idad de la declaracion, que es lo que dis-
tingue la calumnia del falso testimonio: en que la acusa-
cion debe ser escrita, porque la ley quiere que haya prueba
de ella (2), y firmada porque las denuncias anénimas estan
prohibidas (3): que sea hecha & un juez 6 autoridad, por-
que de lo contrario no habria mas que injuria: que sea fal-
sa, porque si fuera cierta, en vez de constituir delito, seria
el cumplimiento de un deber: que sea en fin, maliciosa (4),
porque sin dolo no hay calumnia, como no hay delito nin-
guno ; Calumniare est falsa crimina intendere (5).

398. Los autores dividen la calumnia en manifiesta y pre-
sunta: manifiesta, quando quis sciens aut scire debens aliquem
esse innocentem, proponit contra eam acussationem (0); pre-
sunla, cuando el acusador no prueba el hecho, sin que por
su parte el acusado demuestre la malicia (7). Los mismos
dicen que de esta segunda calumnia escusan muchas causas,
tales como la declaracion de un testigo que se retracta des-
pues, la mala reputacion del acusado (8), una caysa justa de
error (9), 6 mision de la ley como el ministerio publico (10).

(1) Tapia, t. 8, p. 9, n. 14.

() La forma poco importa. (Morin. Repert. v. denonciation calom-
nieuse, n, 10),

(3) 2 parte, n. 132 y L. 3, tit. 13, 1ib. 2, R. C.

() Bz malevolentia vel corrupti pecunia (G. Lop. gl. 4, ley 5, tit. 1, P. 7).
®) L1, ¢ 1,D. adS. C. Turpill. Columniadores se llaman, dice otra,
:i"“ g fraudem et frustrationem alios vewarent litidus (L. 133, D de verb.
igoif).

© 3. clarus, q.62,n. 4.

() Acussator eo ipso quod mom probel suum accusationem prasumitur
‘alumniari 3 Clarus, q. 2, n. GJ.

lg) Farin, q. 16, n. 49 y 61.

5 ) L. 1,43, D. ad Sen. Cons. Turpill. y 3 Cod. de calumniatoribus.
10) 2 paree, . 140,

.
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CAPITULO VIII

FALSO TESTIMONIO

399. El falso testimonio consiste en fallar el testigo ma-
liciesamente & la verdad, negindola 1 ocultandola en un
instancia seguida ante la justicia (1). Por el Deteronomio
la pena era el talion en las declaraciones contra alguno (2),
La ley de las Doce Tablas mandaba arrojar el testigo de'la
roca Tarpeya. Pero esta pena no tardo en modificarse, apli-
candose las de la ley Cornelia de fualsis (3). Estas penas
eran la deportacion y confiscacion siel culpable era de con-
dicion libre; la capital para los esclavos, 6 los que decian
falso testimonio en causa que podia traer muerte (4). Pos-
teriormente, se dejo al arbitrio del juez apreciar las cir-
cunstancias y arbitrar la pena, indemnizando segun los casos
a la parte perjudicada (5). Pocos delitos han merecido mas
la reprobacion enérjica de los antiguos. Arbitror, dice J.
Claro, nullum esse crimen perniciossius reipublice (6). Fa-
rinacio ve en ¢, tres delitos distintos, perjurii nempé, injus-
ticiee el mendacii (7). Segun el fin en efeclo que se pro-
pone este delito puede recorrer todo el circulo de la cri-
minalidad (8).

400. Nuestras leyes el
en contra 6 a favor de una parte, del que niega la verdal
y del que la calla. «Los testigos que & sabiendas dan fako

(1) Dicendum vel non dicendum (L. 1, D. ad leg. Corn. de falsis, y L. 1
D. de testibus.)

(2) Cap. 19, § 1.

(% 1.1,D. ad lege, Corn. de fal

(#) L.1,§2y13, D.ad leg. Corn. de falsis.

(5) LL. 143y 14, C. de testibus y 16, D. cod. tit.

(6) Pract crim. q. 52,n. 7.

(71 D“;im 3grega falsi lestes pejores sunt furibus, latronibus e abw™"
{9 67, 0. 1).

(8) Chauveau Adoiphe, t. 4, p. 424.
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lestimonio, dicen, 6 que encubren la verdad » (1). Pero las
penas han variado con cada codigo. Por el Fuero Juzgo era
no ser admitido como testigo en ningun pleito, 6 cien azo-
les, ¢ infamia, segun la calidad de las personas (2). Por
of F. Real no creer su testimonio, indemnizacion «e qui-
tenle los dientes » (3). Segun las Parlidas, discrecional, co-
mo ¢n los ultimos ticmpos del derecho romano (4). Las Re-
copiladas distinguen las causas civiles de las criminales. En
las segundas, mandan que el tesligo falso tenga la pena ca-
pital que se habria impuesto al reo, 6 siné vergiienza pi-
blica y galeras perpétuas. En las primeras, la pena de los
dientes, es conmulada por diez afios de galeras y vergien-
= piblica (3). La practica se ha olvidado de todas estas
disposiciones, y aplica solo el presidio por cierto numero
de afios (6). Ninguna de estas leyes habla de las declaracio-
nes falsas de los médicos; pero se cree que les compren-
den las mismas penas de los testigos. Los médicos sin nue-
Yo juramento tienen en cualquier caso el jemeral de usar
fielmente de su oficio (7).

401, Los elementos neccsarios de este delito son una
declaracion contraria 4 la verdad, ¥ el per,uluo posible, co-
o ia suya ; dié por declaracion todo
testimonio ante la justicia bajo juramento (8). No toda de-

(l] L. 42, tit. 16, P. 3. V. tambien la L. 3, tit. 12, lib. 4, F. R. y 2,

it 2, F.Juzgo «Ca non es menor pecado de negar la vrdad que decir

mtllllrl
@ L2, iy, lib. F. Juzgo, faltando & la verdad « por cuitas.
B) L3, tit. 12, lib, 4, F. Real. Por esta ley incurre tambien ea la

o el que 1o presenll. La quinta parte de los dientes, no todos, V. Covar-
o P AL Retect. . pactum n. 9.

L 42 it 146, . 3, que ordens ya cscarmentarios de ofico.

|ndi:; LL. 83, . 17, lib. 8, R. C. Estas leyes como las de
o l;n" en que el juez persiga de oficio este delito [L. 57, tit. 5, lib. 2,
g Ii“ 17, 1ib, 8, R_C.y 3,tit. 8, lib. 7, R. Ind]. En lo militar v, Ord.

© r“ rt. 84 y siguientes.

o v"::.,.‘ T, v. calumnia, ed de 1816.

® na mrme. 5. 164 y 165.

50 testimonio va envuelto el delito relijioso de perjurio, que
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falsa, pues, constituye un falso testimonio. Asf, n,
lo cometen los que declaran sin juramento (1). No lo .
melen lampoco los acusados que en el interés de su de-
fensa deponen falsamente, porque nadie se reputa tesiigy
en su propia causa: nullus in re sua lestis intelligitur (2),
Fundados en esta maxima los acusados no prestan entre yo-
solros juramento (3). Pero no basta que haya declaracion, si.
né que es necesario que ella sea contraria a la verdad. Es
ta alteracion puede recaer sobre circunstancias esenciales ¢
accidentales. Los autores piensan jeneralmente que no hay
falso testimonio cuando los declarantes estan conformes en
elhecho principal, aunque varien en los accesorios (4). Na-
da mas justo, porque en este caso no hay perjuicio posi-
ble, ni es facil discernir el error de lamala fé (5). ;Pero
cuiles deben Il i iales y cuiles se-
cundarias ? Seria muy peligroso sentar & este respecto una
regla invariable. Segun unos la diferencia en la clase de ar-
mas con que se ha cometido un homicidio, en el dia del
hecho, serian circunstancias accesorias. Segun otros, las cir-
cunstancias del tiempo y lugar son esenciales, super loco vel
tempore delicti (0). Nosotros creemos que estas circunstan-

la ley romana dejaba & Dios, salis Deum habet ultorem, que las Partidas cos-
tigan con no ser par de otro ni creido nunca [l. 26, tit. 11, P. 3] y las Reco-
piladas con multa 6 confiscacion [leyes 1 y 2, tit. 17, lib. 8, R. C.) tot
ley det Estilo y otra de Partida son de la misma opinion que el derecbo -
mano en cusnto sl juramento de calumnia [ley 136 del Estilo y 26, tit- il
P. 4.

(1) Los autores sin embargo estaban por una pena estraordinaria en ol
caso [Farin, q. 6, n. 196}. Punitur ut dolosus, dice G. Lop. non ut it
{g)- 1, L. 35, tit. 16, P. 3).

(2) L. 10, D. de testibus. Baiardus agrega: testis deponens falsum d¢ 3
quo deliclo, in quo sit socius criminis, non debet puniri de fulso, nec o™
pana (add. sd Jul. Clarus, § falsum, n. 242).

(3) Art. 165 de la Constitucion.

() J. Clarus, P. C.q.53, 0. 9. Quando festis fulsum deponerel
soriis, dice tambien Farinacio, cjus fides non diminuitur in religuis (1"
5.154 y siguientes].

(5) Chauveau Adolphe, t.4, p. 431,

(6) Baiardus, ad J. Clarus, § falsum, annotat, n. 55.

b=

it
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cias solo pueden considerarse tales si la prueba del delito
esta ligado estrechamente con ellas. En jeneral, circunstan-
cias esenciales son todas las que forman la prueba del he-
cho principal, 6 de sus circunstancias agravantes (1).

202. Veamos ahora los modos de allerar la verdad. Es-
{o puede ser por no querer responder, por reticencias, por
variacion en las declaraciones, 6 por contradicci Enel
primero y segundo caso no hay propiamente falso testimo-
nio. El no querer responder no puede constituir por si mis-
mo delito. El testigo no engafia & la justicia siné que se
abstiene (2). Una reticencia no es tampoco mas que una ne-
gailiva de responder sobre un punto, y la misma decision
debe aplicarse aunque ella esté ligada con la declaracion (3).
La reticencia solo puede ser acriminada cuando desnatura-
liza la verdad (4). Las variaciones de un testigo no son ne-
cesariamente indicios de falso testimonio. Sus recuerdos pueden
haberle engafiado, y la rectificacion es un deber para él.
Solo en el caso de que estas variaciones no tuviesen molivo
plausible, y destruyesen una prueba, constituirian delito. Lo
wismo debe decirse de las contradicciones que pueden espli-
crse de mil modos, por la emocion, la confusion de la me-
moria, ¢ el conocimiento imperfecto de los hechos (5).

403. El segundo el del falso imonio, dijimos
Que era la posibilidad de un perjuicio. El falso testimonio
en efecto no es mas que una especie de falsedad, que ne-
cesita, como tambien hemos visto (6), el perjuicio que de-

(1) Chauvesu Adolphe, t. §, p. 432. Segun este autor no serd circuns-
lancia esencial la del pombre, calidad 6 parentezco con ¢l acusado.

() Chauveau Adotphe, t. 4, p. 435.
w(?.\ “po, ejemplo si declara el hecho, pero no el dia [Chauveau Adolphe, t. 4,
) Elque calla 6 pretende no saber lo que sabe, comete falso testimonios
:m Farinacio, y 1o mismo si afirma que Do se acuerda [q. 67, 0. 223 y 221).
€10 €5 precio que estas reticencias ¢ Degativas tengan por fn destruir usa
1"4%ba verdadera, ¢ corroborar una falsa [Chauveau Adolpbo, lug. cit)
ll(») Chauveau Adolphe, t. 4, p. 437y 438. La ley Recopilada exije «que

Y8 gran diversidad en las deposiciones » [L. 57, tit. 5, lib. 2, R. C.]
O Supra, . 919,
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be producir. El falso testimonio que no causa ninguna le-
sion no es mas que la espresion de un pensamiento, eri-
minal sin duda, pero inofensivo. La moral puede . reprobar
esta menlira, pero no la ley que solo castiga las-acciones
humanas cuando turban 6 amenazan los intereses sociales,
que eostd encargada de protejer (1). De aqui nace que mien-
tras el testigo tiene la facultad de modificar su declaracion,
el delito no esta consumado, y no puede ser materia de un
proceso. Este caracter definitivo se adquiere solo por la ra-
tificacion del plenario (2). Se deduce tambien que la tenta-
tiva, en este delito se escapa 4 toda penalidad. La ley en
el interés de la verdad tolera las reticencias, contradicciones
y terjiversaciones del testigo, mientras la prueba no esta cerra-
da (3). No debe sin embargo perderse de vista que basta
la posibilidad del perjuicio. Asi, el testigo que declara fal-
samente contra el reo, sera castigado, aunque este sea ab-
suelto. El falso testimonio en este caso es propiamente un
delito frustrado (4).

404. No debe tampoco olvidarse que en esta materia,
como en todos los delitos, los elementos espuestos, no bas-
tarian, siné suponemos en el ajente la intencion de engafiar
4 la justicia (5). Los autores van mas lejos, no solo exijen
el dolo, siné que quieren de él pruebas mas concluyentes
que en ningun otro caso: sirictior et magis exquisita pro-
batio (0). Y en efecto, un -hombre puede engafiarse de buena
fé, aun allterando las circunslancias esenciales de un he-
cho (7). Pero la intencion se presume si la declaracion es

(1) Chauveau Adolphe, t. 4, p. 439,

(2) Véase Ia 2 parte, n. 249.

(3) Chauveau Adolphe, t. 4, p. 447. Las Partidas ordenaban en este caso
el tormento (L. 8, tit. 30, P. 7).

(4) «Pues por el no queds de darse la pena o, dice la ley 4, tit. 17, lib.
8 R.C.

(5) Farin, q.67, D, 77, Testem qui deponit non dolo, sed per errorem et
ignorantiam, de falso non puniri.

(6) Farin. loc. eit. n. T4.

(7) Chauveau Adolphe, t. 4, p. 450.
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venlajosa al testigo, si ha recibido dinero (1), si la razon en
que se funda es evidentemente falsa, si hay contradiccion en
las diferentes partes de la declaracion (2).

403. Nuestras leyes mandan castigar el falso ‘testimonio
en materia civil 6 criminal (3), sin distinguir en el segun-
do caso si se da en pro 6 contra el acusado. A los ojos
del lejislador, estos dos hechos de consecuencias tandife-
rentes, se confunden en uno solo, y tienen la misma pe-
na. Entre tanto, el lestimonio en favor del acusado no es
por lo comun mas que un acto de debilidad 6 falsa huma-
nidad. El falso testimonio conlra el acusado tiene un caric-
ter diferente. El no puede, ser siné la obra del édio, 6 de
la venganza, y revela una perversidad profunda en el cora-
zon del que no teme perjurar en una causa que puede traer
la infamia 6 la muerte sobre un inocente. El peligro mis-
mo de uno y otro hecho para la sociedad no es igual. En
el primero solo se ofende la sociedad, y eso indir
te; mientras que en el segundo se ofende & la vez al acu-
sado y 4 la sociedad (4).

406. Para concluir diremos dos palabras sobre el so-
borno de testigos, que no es mas que un acto de complicidad
del falso testimonio. Los sobornadores, dice terminante-
mente J. Claro, sunt socii criminis et perjurii (5). Pero otros
ven un doble delito, y piden mayor pena. Nosotros creemos
como los antiguos que el sobornador no debe tener mas pena
que el autor. Elsoborno no es mas que un acto de provo-
cacion por medio de regalos 6 promesas. -Son dos hechos de

(1) Si recibié algo 6 le fué prometido, dice la L. 115 del Estilo, no sera
creido eu su dicho. «Y sl les fuere probado que dijesen jurados mentira. ..
pena de falsoso,

(2) Enla duda, sin embargo, se presume cl error, dice Farin. q. 67, n. 18
[Contra Baiardus, add. ad. J. Clarum, § falsum, n. 292).

(3) L. b7, tit. 5, lib. 2, R. C. aasl en las causas civiles como en las crimi~
nales los testigos falsos sean bien punidoss.

(4) Chauveau Adolphe, t. 4, p. 453. El falso testimonio en las materias
civiles suele confundirse con la falsedad de las escrituras Ppublicas.

(5) § falsum, n. 3, v. la ley 115 del Estllo,

18.
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caracter distinto, pero que concurren al mismo fin. /El autor
principal es el testigo falso, el sobornador su coémplice (1).
De aqui sc deduce tambien que el soborno no puede ser casti=
gado sind cuando lo es el delito mismo, cuando existe una
declaracion falsa. Par el contrario la absolucion del testigo
no trae forzosamente la del sobornador, porque el autor prin-
cipal ha podido ser absuelto por razones que le sean particu-
lares (2).

TITULO IV.

DE LOS DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD.

CAPITULO 1.

HURTO.

407. El hurto calificado de delito por todas las lejisla-
ciones, no ha sido acriminado siempre del mismo modo. El
derecho canénico comprende en esta palabra toda usurpacion
dela propiedad ajena: Furti nomine bené intelligitur omnis
illicita usurpatio rei alienee (3). El Dijesto é Institutas reco-
Jieron esta definicion menos absoluta del juri Ito Paulo :
furtum est contrectatio fraudulosa, lucri faciendi causa, vel
ipsius rei, vel eliam usus ejus possessio nisve (4). Esta defi-
nicion aunque sienta con precision los dos caractéres del

(1) Chauveau, t. 4, p. 463 y 465.

{(2) Chauveau, lug. cit. p. 466 y siguientcs.

(3) Cop.jur. can. p. 2, c. 14, q. 5, § 13.

(4) L. 1,83, D.de furtis. V. & Covarrubias, P2, Relec, ¢. peccatum, § 1,
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hurto, no es exacta cuando establece como fin necesario dey
hurto un pensamiento de lucro, ni cuando estiende el detito
al simple abuso del uso 6 de la posesion. EIl mismo juris-

lo daen sus tencias una definicion mas verdadera,
cuando dice, fur est qui dolo malo rem alienam contrectat.
Sin embargo, la definicion esplicada por los comentadores;.y
adoptada por nuestras leyes, es la de las Pandectas. «Hurto
es malfetria, dicen las Partidas, que fazen los omes que toman
alguna cosa mueble agena encubiertamente sin plazer de su
sefior, con intencion de ‘ganar su seiorio, 6 la posesion 6 el
uso de ella» (1).

408. Tres condiciones son pues necesarias para la exis-
tencia de este delito, sustraccion de una cosa cualquiera,
fraude, y cosa ajena. Esplicaremos sucesivamente estos tres
elementos.  El primero es la sustraccion, contrectatio, porque
el solo pensamiento ni los preparativos no bastan: sola cogi-
tatio furli faciendi non facit furem (2). Se necesita ademas,
que el ajente ponga la mano en la cosa que desea, que se
apodere de clla y se la lleve. Furtum sine contrectatione fieri
non polest, mec animo furtum admittitur (3). Esta ultima
condicion no era esplicita en el derecho romano. Las Insti-
tutas, dicen: furtum ab auferendo (4). Pero el sentido no
debia ser tan absoluto, puesto que habia hurto en el hecho
de desviar de su destino una cosa prestada 6 depositada. Tal
es tambien la distincion de las Institutas. Furtum fit non
solum cum quis intercipiendi causd rem aliquam amovet, scd
generaliler cum quis alicnam rem invito domino contrecta (5).
Los intérpretes sentaban pues como principio, que el solo
apoderamiento de la cosa, sin necesidad de removerla, bastaba

(1) L. 1, tit. 14, P. 1. «Furto faze todo ome, dice otra ley, que toma
la cosa ajena non lo sabicndo su dueiio, 6 contra su voluntad» [L. 28, tit,
6, P. 1)

(2) L.4, §1,D. de furtis.

(3) L. 52, §19, D. de furtls,

(4) Instit. § 4, de Oblig, qua ex del. nascuntur,

(5) Tnst. cod. loc. § 6,
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para consumar el delito: ad furti crimen contrahendum non
esse necesse ul res auferatur, sufficere eam dolo malo contrec.
tari (1). :

409, Las Partidas han recojido esta misma regla. Todag
sus leyes, cuando definen el hurto, dieen fomar. La condi-
cion de llevar la cosa y esconderla, solo sirve para distinguir
el hurtfo manifiesto del no manifiesto (2). Pero debemos
reconocer que el hurto en rigor no puede considerarse consu-
mado siné por la remocion (3). Hasta este ultimo acto, el
delito no es mas que un proyecto de que el ajente puede de-
sistir.  El poner la mano sobre el objeto, no es mas que un
signo incierto de la voluntad. La duda solo cesa cuando se
lleva la cosa; porque recien entonces el delito esta consu-
mado (4).

410, De estos principios nacen varias consecuencias. La
primera es que el hurto no puede recaer sind sobre las cosas
muebles. Las Institutas al enunciar esta regla, muestran que
ella no fué siempre observada. ~Abolita est quorundam veterum
senlentia, existimantium etiam fundf locive furtum fieri (5).
Pero la ley es terminante: fundi furti agi non posse (5).
La segunda es que tampoco puede tener por objeto una co-
sa incorporal, un derecho. Desde que la contrectacion esun
acto fisico, no puede ejercerse sobre una cosa inmaterial. Las
cosas incorporales ni pueden entregarse ni poseerse (7). L2
tercera es que no todo fraude para apoderarse de las co-

(1) Matheus, ad Dig. de furtis, 0. 2.

(2) L.2 ut. 14, P. 1.

{3) Contrectare est loco movere.

(4) Chauveau Adolphe, t. 5, p. 26.

(5) Lib. 2, tit. 6, de usucap, § 1.

(6) L. 25, D. de furtis. La glosa formule mas claramente la mérint.
furtum non ittitur in rebus immobili La ocup: de un biea it
se llama usurpacion. «Como que los almogaraves entran e furtan castillos ¢
villas, pero non es propiamente furto » (L. 1, tit. 14, P. 7). V. tambieo L
10, ut. 5, 8,R.C.

() L.43, 41, D. de acquir rerum dominlo. Res incorporales nec iro¥
nec possideri possunt, itd contrectari nec auferri.
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«s ajenas constituye el hurto, sind la sustraccion tnica-
mente. Un ejemplo de esto puede encontrarse en el hurto
de uso 6 posesion. La ley romana veia hurto, furtum com-
mittit, en el dor que sin el del deudor
aplica 4 su uso particular la cosa recibida en prenda, en el
depositario que se sirve del depésito, y en el datario
que destina & otros usos la cosa prestada con un solo fin (1).
Las Partidas repiten esto mismo (2). Pero esla acriminacion
ha caido en desuso, y no puede negarse que es impropia.
El hurto no puede cometerse siné por la sustraccion de la
cosa. Ahora bien, el uso abusivo de una cosa depositada 6
prestada supone una posesion anterior y regular. Esta po-
sesion rechaza virtualmente la idea de sustraccion. El de-
positario y prestamista son responsables, porque violan la ley
del contrato. Pero no son culpables de hurto, aunque la co-
sa se perdiese por el uso indebido (3). Sin embargo, en
materia de depésilo, es preciso distinguir, si la cosa ha sido
confiada, 6 depositada conservando la Have. En el primer
¢aso, no hay hurto, porque el acusado podia disponer de ella.
Pero en el segundo, los objetos han continuado en la posesion
del propietario. El que usase de ellos, pues, cometeria ver-
dadero hurto (4).

411, ;Debera tambien considerarse hurto la accion del
que se encuentra un objeto ajeno, y lo retiene fraudulenta-
mente ? Para resolver esta cuestion es preciso hacer dos
hipstesis. 0 la i ion fraudul se il desde el
primer momento de la posesion, 6 nace despues. En la pri-
"nera, la opinion jeneral es que hay hurto. La ley romana
lo decidia formalmente ; qui alienum quid jacens. lucri fa-
endi causa, sustulit, furti obstringitur (5). Los autores si-

) Iostit. de oblig. qua ex del. nasc. § 6.

"(z)- L. 3, it 14, P. 7, «fueras ende si lo faze cuidando que mon pesari
SeOF de ella, 6 si fuese fallado en verdad que non lo pesi
@ Chauveau Adolphe, . 5, p. 29.

) Chauveau, lug. cit.
©) L.43, 44, D. de fartis.
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guen esta decision, y la jurisprudencia se ha conformado coy
ella (1), lo mismo que nuestras leyes. Asi, segun el F. Real,
él que se encuentra la cosa debe pregonaria. De lo con-
trario, es tenido por ladron, como él que oye el pregon y
no manifiesta la cosa (2). Segun las Recopiladas el que se
encuentre cosas cuyo dueiio se ignora, debe manifestarlas al

bdelegado dé bienes para que se pregonen por
caterce meses (3). La sustraccion existe en efecto cualquiera
que sea el lugar en que se cometa, y sea que el ajente co-
nozeca 6 no la persona 4 quien pertenece la cosa (4). La
intencion del ajente es mas' dificil de determinar, pero el
hecho material reune los elementos del hurto (5).

412. En la segunda hipétesis, la ley romana parece no
reconocer hurto, si jacens tamen tulit, non ut lucretur, sed
redditurus ei cujus fuit, non tenetur furti (6). La ley no
prevee en verdad el caso de un cambio ulterior de volun-
tad. ;Este cambio plazaria la i
del hurto ? La antigua jurisprudencia paracia admitir esta asi-
milacion. Pero es evidente que un caso difiere enteramente
del otro. La cosa ha sido recojida con el pensamiento dv
restituirla. En el momento de la sustraccion no ha habide
pues fraude, ni de consiguiente hurto. La idea de apropiar-
se la cosa ha nacido despues, pero la sustraccion no era
posible, puesto que ya era poseedor. El hecho por el cual

(1) Farin, q. 168, n. 63.

@) L. 2 . 13, lib. 4, F. Real.

(3) LL.6, 7Ty 8 tit. 13, lib, G, R, C. Sobre los ropavejeros que com-
jo, v. L. 16, Ut. 12, lib. 5, R. C.

ad furtum minuendum, agregaba la ley romana, fucit quod cv¥
sit ignoret, y |a Glosa agrega, sed sufficit sciat rem esse alterius.

(5) Moralmente hablando, sin embargo, el hecho mo s cl mismo, port’®
ol que toma la cosa que encuentra no ha preparado el delito, y ha podilt
hacerlo ido de que cl propietario ha su cosa [V. & Chev
veau Adolphe, t. 5, p. 33.]

(6) L. 33,8 5 D. de furtis. Farin, dics tambien. Furtum now leneis”
qui rem in via accepit animo yestituendi eam domino quandocunqué apparve™

(q. 168, n. 64.)
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habia la p estaba do, y no puede
recibir un caracter nuevo de un hecho posterior. Si el he-
cho no era una sustraccion cuando se cometié, mno puede
serlo por la sola circunstancia de haber su autor tenido pos-
teriormente el p i de la tracci Esa idea no
¢s mas que un fraude aislado de todo hecho material. La
casualidad hizo al ajente depositario. Si despues infrinje es-
le contrato, comele una violacion del depésito, pero no un
hurto (1). Esto sin embargo resuelve solo la cuestion de de-
recho, pero no la de hecho. ;Cémo averiguar si la inten-
cion de apoderarse de la cosa ha nacido en el mismo acto
o despues? Para evitar esta dificultad hay que considerar la
moralidad de la sustraccion en relacion con los hechos que
siguen. Asi, cuando el que encuertrala cosa conoce el due-
iio y guarda silencio, 6 niega haberla encontrado, y trala de
venderla en secreto, la intencion de apropriarse la cosa es
clra, y dolosa de consiguiente la sustraccion (2).

413. Del principio que la sustraccion es el acto mate-
ril que consuma el hurto, nace otra consecuencia. Esta es,
que cuando el acto estd do, el arrepentimi del
culpable y restitucion inmediata de la cosa, no harian desa-
parecer el caracter criminal del hurto. Tamelsi mutalo con-
silio, decia 1a ley romana, id postea domino reddidit, fur
"l (3). La reparacion del perjuicio causado solo estingue la
dccion civil. La accion pitblica que liene por objeto la re-
fracion del delito moral se ejerce independientemente del da-
io material. El arrepentimiento puede atenuar la culpabi-
ldad, pero no borrarla. Debemos agregar, sin embargo, que
i 1a restitucion precede 4 la accion, y su tnica causa es
" arrepentimiento, el ejercicio de la accion publica seria de-
masiado rigorosa, La sociedad tiene bastante garantia con la
"eparacion espontanea del culpable (4).

W) Chauveau Adolphe, t. 5, p. 34.
35) Chauveau, lug. eit. p. 37.
|) L. 65, D. do furtis. Contrs, Pauli Scnt. lib, &, tit. 4, n. 34,

. Chauveau Adolphe, 1. 5, p. 39. Suprs, . 30 y L. 2, tit. 31, P. 7.
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414. El segundo elemento del hurto es la intencion crj.
minal, consilium fraudis. Furtum sine affectu furandi nop
commititur, decia la ley romana (1). La definicion misma con.
sagra el principio, contrectatio fraudulosa, y nuestras leyes
no hacen mas que traducir cuando dicen que el hurto es
una «mal fetria encubierta con intencion de ganar» (2). Asi,
no habria delito aunque hubiese sustraccion, si esta no es
acompaiiada de fraude : cum fuclo enim etiam animum furis
furtum exigit (3). Asi tambien, el que toma una cosa que
cree pertenecerle, no comele hurto (4). Su accion es el re-
sultado de un error, no de un fraude (5). Asi en fin, no
lo comete él que toma una cosa que no es suya, pero creyen-
do que tendri el asentimiento del dueiio. Quid enim dolo
facit, dice Ulpiano, qui putat dominum consensurum fuisse,
sive falso id, sive vere, pulet? (6). Entre nosotros es espre-
sa una ley de Partida (7). ;Pero debera estenderse la regl
al acrcedor que tome por fuerza las mercaderias 6 el dine-
ro de su deudor? El derecho romano castigaba las violen-
cias con la pérdida del objeto arrebatado, pero no veia en
este hecho un hurto : Qui imprudens juris eo animo rapue-
rit, quasi domino liceat, etiam per vim rem aufferre @ pos-
sessoribus, absolvi debet : cui sci licet conveniens est, nec fur-
ti teneri eum, qui eodem hoc animo rapuit (8). Nuestras le-
yes repiten la disposicion (9); pero segun ellas, las violew
cias mismas cesan, si se estipula asi (10).

(1) lnst. § Tdeoblig. que ex del. nascantur y L. 77, D. de furtis.

(2) L. 1, tt. 14, P. 1, aporque en toméndola mon ovo voluntad d
furtar. »

(3) L.41, 81, D. ad leg. Aq.

(4) Arg. L. 1, ut, 14, P. 1, ibi « cuidando» y G. Lop. gl. 4, in pri?"
cipio.

(3) Qui aliquo errore ductus rem suam esse existimans rapuerit, absolei ”
bet, decia la lInst. §1, de yi bon. rapt.

(6) LL. 46,87y 176, D.de furtis.

() L.t ue A4, PO

(8) lostit. de vi bon. rapt. §1. La L.2, § 18, D. de vi bon rapl 0
tambien, ¢i quidem bonorum vaplorum non fenebitur, sed altier muletabitv’:

(9) LL.14, tit. 14, P. 5, 14, 1. 10, P. 7, y 7, tit. 12, hb. 8, R. €

(10) LL. 44, ue: 14, P. 5 y 11, tit. 13, P. 5.
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415, ;Cul es pues el caricter del fraude? es necesa-
rio que ¢l ajente haya tenido la intencion de apropiarse la
cosa, 6 basta que se haya propuesto despojar  otro de ella?
La definicion romana exijia el animo de lucrar, ocupindose
menos del hecho que de su causa impulsiva (1). Asi, los
que sustraian no por lucro, siné por hacer dafo, 6 por in-
juria no tenian pena de hurto. Unde eos qui tantum inju-
rie sew contumelie inferende, vel damni dandi causa, non
ut ipsi lucrentur, alienas res auferunt, a furti vitio ercu-
sati sunt (2). Sin embargo, no era necesario que el hurto
aprovechase al ajente mismo. Bastaba que fuese 4 un terce-
ro. Et is furti tenetur, qui ideo rem amovet ut eam alii do-
nel (3). Pero nuestras leyes no han reproducido esta restric-
cion. Siempre pues que la remocion ha tenido lugar frau-
lulentamente hay hurto, ya sea el objeto apropiarse la cosa,
va despojar al dueiio. Asi cometeria hurto él que. quitase
i otro sus riquezas para tirarlas al rio (4). Se cometeria tam-
hien, aun cuando la sustraccion tuviese por fin una limos-
m (5). Lo que se necesita en lodos los casos es que el
propietario sea despojado. El pensamiento solo de daiar, se-
riainsuficiente. Qui furandi animo, conclave effregit vel ape-
ruit, sed nihil abstulit, furti actione conveniri non potest,
injuriarum potest (6).

418. Ni la sustraccion y el fraude bastan para consli-
lir delito. E) tercer elemento del hurto es que la cosa sea
djena. El que sustrae la propia cosa no comete burto (7),
porque el hurto es un delito contra la propiedad (8). La

(1) L. 39, D. de furtis. Nec enim factum queritur sed causa faciendi.

@) Voet ad Pand. tit, de furtis, n. 3.

@) L.54, 51, D. de furtis. Forin, q. 168, n. 21 y 22.

() Etiam si fiat non amimo lucri faciendi sed rem ipsam projiciendi in
I'W_-m (Covarrub, p. 9, e. peccatum, § 1, n. 1.1

) Gl in 1ib. 54, § 1, D. de furtis.

®) Can. 36 de conserv. dist. 5.
W:l)“ Pauli, Seat. lib. 3, tit. 31, n. 21. Rei nosira furtum facers non pos-

@

Chauveau Adolphe, t. 5, p. 48.
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ley romana no aplicaba ésta regla sind con cierlas - restric-
ciones ; pues atriminaba no solo el hurto de lacosa, siné
el uso 6 la posesion; furtwm vel ipsius rei, vel eliam usus
ejus § toni De aqui resultaba que cuando ‘el propie-
tario habia enajenado el uso 6 la posesion podia ser perse-
guido por hurto, si sustraia la cosa. Tal era el caso del deu-
dor que sustraia 4 su acreedor la cosa dada en prenda.
Aliguando sue rei furtum quis commiltit, veluti si debitor
rem quam creditors pignoris causa dedil, substrazerit (1).
Nuestras leyes repiten lo mismo «bien ge la podria deman-
darcomo de furto» si bien hacen distincion en la pena (2).

41%. De esta regla nacen varios corolarios. El primero
es que no puede haber hurto de cosas que no reconocen due-
fio. Estas cosas pueden no haber pertenecido 4 nadie, res
nullius (3) ; estar abandonadas, pro derelictis habite (4), 6
haberlas perdido su duefio, bienes mostrencos (5). El dere-
cho romano con algunas restricciones atribuia la propiedad
de estas cosas al primer ocupante 6 inventor (6). Una dis-
tincion no obstante debe hacerse respecto de las dos espe-
cies ultimas. Ellas no daban lugar 4 una accion de hurto,
cuando el inventor se habia asegurado que el dueiio no se
presentaba, cuando solo las retenia despues de resultar infruc-'
tuosas sus investigaciones (7T); y si la cosa estaba abando-
nada en efecto por su duefio, la intencion misma de hurlar
no hacia que hubiese hurlo, etiam si ego furandi animum
habuero (8). Pero si la cosa habia sido recojida con inten-
cion de apropiarsela, y tenia un dueiio aunque desconoci-

(1) lostit. § 10 y 14, de oblig. que ex del. nasc.

(2) L.9 tit. 14, P. 7. La pena es restitucion, 6 pago del crédito, y una
multa arbitraria,

(3) L.5, tit. 28, P. 3.

(4) L. 49, tit. 28, P.3.

(5) Alvares, Inst. n. 373.

(6) Instit. § 4, de divis. rerum.

(7) Qui pro derelicta vem jacentem occupatit, furlum hoh combhittit [Pauli
Seat. lib. 3, ut. 1, § 27).

8) L. 43, §4, D. de furtis.
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do, el delito no es dudoso (1). Tal es al menos la decision
de Ulpiano, segun vimos antes (2).

a18. El derecho parcial del acusado en la cosa sustrai-
da no hace desaparecer el hurto; porque apoderindose de
una cosa que no le pertenece sind en parte, comete nece-
sariamente hurto de esa parte que no es suya (3). Pero'la
cuestion es mas dificil en el caso de conddmino, sea’d ti-
tulo de coheredero, 6 de socio. Por el derecho romano, el
coheredero que sustraia los efectos de una sucesion no co-
melia hurto. Rei hereditariee furtum non fit (4).- Solo habia
contra él la accion llamada expilate hereditatis que Ulpiano
esplica en estos términos: scilicet ante aditam hereditatem
vel post aditam, antequam res ab herede possesse sint (5).
En cuanto 4 la mujer que habia sustraido algunos efectos de
ia sucesion de su marido, no podia ser objeto de la accion
furti, ni de la accion expilate hereditatis: quia nec furti
cum ea agitur (6), sin6 de la accion rerum amotarum. Nues-
tras leyes no ven tampoco hurtg, cuando los bienes «fincan
como desamparados ... e acaesce que algunos los toman 6 es-
conden maliciosamente » ; siné delito sui generis. «Asi con-
tinuan «E como quier que les non pueden demandar por ra-
zon de furto, porque los bienes en aquella sazon estaban
desamparados, e non avian sefior, con todo esso faria mal-
dad, quien quier que maliciosamente tomase algo de ellos,
pues que sabe ciertamente que ¢l no ha derecho ninguno
de los tomar, e tal delito como este dicen en latin crimen:
erpilate hereditalis ». La pena es tornar la cosa con los fru-
los, y destierro por tiempo cicrto, G otra al albedrio del juez

(1) Chsuveau Adolpbe, t. 5, p. 52.

(2) N. 411. Sobre los cilices y otros ornamentos de iglesia, esté manda~
do que los retengan aquellos & quiencs se ofrecen en venta, 6 empeio, so pena
de encubridor de hurto (L. 7, tit. 1, lib, 2, R. C.

(3) Chauveau Adolphe, t. 5, p. 54.

(4) L. 6, D. exp. horeditatis.

(3) L. 2,81, D. cod.tit. Otra ley sin embargo dice empilatores qui sunt
atrociores futes {L. 1, D. de effractoibus.)

(6) L.5,D. eod. tit.
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segun la calidad de las personas (1). Pero si es coheredero
de linea derecha, se entiende, dicen, que acepta la herencia
sin beneficio de inventario «y deve pechar doblado gquanto
encubrié & furto » (2). Este privilejio, dice Merlin, “esta fun-
dado en la especie de derecho que tienen sobre las cosas
mismas sustraidas, que permite presumir en cierto modo que
la sustraccion no la hacen con intencion de hurtar (3).

419. Respecto de los socios el testo de Ulpiano es for-
mal. La ley romana no estiende & ellos el favor de los he-
rederos : Si socius communis rei furtum feecerit, in dubitu-
te dicendum est furli actionem compelere (4). Solo estable-
cia una presuncion en su favor, sacada de su derecho par-
cial & la cosa sustraida: sane plerumque credendum est cum
qui partis dominus est jure potius suo uti quam furtum con-
silium inire (5). «Non deve ome sospechar, dice tambien
nuestro derecho, que ninguno quisiese furtar nada de aque-
llas cosas, en que ha su parte. E por ende decimos que lo que
de esta guisa tomase, non gelo pueden demandar en mane-
ra de furto. Fueras ende si pareciesen sefiales tan ciertas
contra el por que oviesen de creer, que lo habia tomado
con voluntad de lo furtar» (6).

420. La sustraccion de la cosa ajena deja tambien de
ser un elemento del hurto en dos casos mas: 1° cuando
el duefio mismo consiente en que tomen su cosa: 2° cuan-
do el autor del hurto es el esposo, ascendiente 6 descen-
diente de la persona en cuyo perjuicio se comete.

4214. Si la cosa se ha tomado con el consentimiento del
duefio, es evidente que no puede haber hurto (7). Este con-

(1) L. 21, tit. 14, P. 7. Otra ley sin embargo dice que pueden ser deman-
dados « como en manera de furto [L. 12, tit. 6, P, 6.)

() LL.9,y 12, tit. 6, P. 6.

(3) Merlin Rep. vol.sect. 2, § 4, art. 2.

(4) L. 45, de furtis y L. 51, D. pro sécio.

(5) L. 51, D. pro socio.

(6) L. 17, tit. 10, P. 5.

(1) Furtum fit cum quis alicham rvem invito domino amovet (Inst. lib, 4,
de oblig. quem cx del. nascuntur, § 6.]
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senlimiento en efecto cuando es conocido del ajente; aleja
todo pensamiento de fraude, nemo videtur fraudare eos qui
sciunt et consentiunt (1). Asi todos los autores han enseiia-
do constantemente que una de las condiciones esenciales del
hurto es que se cometa contra la voluntad del propietarios
«sin placer de su sefior» como dicen las Partidas (2). Asi
tambien cuando esta voluntad existe aunque haya sido de-
terminada por maniobras fraudulentas, 6 por un abuso de
confianza, puede haber estafa, pero no hurto. Sin embargo,
es preciso distinguir dos "casos. El duefio puede dar su con-
sentimiento sin saberlo el autor del hurto; este puede to-
mar la cosa creyendo, aunque erradimente, que el duefio con-
sentira (3). En la segunda hipétesis hemos visto ya que solo
hay error (4). En la primera los antiguos jurisconsultos res-
pondian afirmativamente (5). La Instituta en efecto hablando
del abuso que uno hace de la cosa prestada, parece deci-
dirlo asi: Sed et si credat aliquis invilo domino se rem com-
modatam sibi contrectare, domino autem volentem id fiat, di-
citur furtum non fieri (6). Pero este testo no preveia mas
que una especie, el abuso del que toma la cosa prestada
cuando él que la presta consiente en que se use de ella. En
tésis - jeneral las leyes no r ian en esta adhesion se-
creta del duefio la facultad de borrar el delito. Si ego me
invito domino facere putarem, cum dominus vellet, an furti
actio sit? Et dit Pomponius furtum me facere (7). Estas mis-
mas decisiones, se encuentran en nuestras leyes, que distin-
guen el caso del comodatario del depositario (8).

4%®. ‘La excepcion del esposo, ascendiente 6 descendien-

(1) L. 145, D. de reg. Jur. v. Farin, q. 174, n. 137.

(2) L.t, ut. 14, P. 1.

(3) Chauveau Adolphe, t. 5, p. 62.

(4) N. 414, Is solus fur est qui adirectavit quod invito domino se facere
acivit (L. 46, § 7, D. de furtis.]

(5) Farin, q. 118, n. 138.

(6) Inst. de oblig. qum ex del. nasc. § 8,

(1) L. 46, §8, D.de furtis.

(8) L.3, tit, 14, P. 7, Chauveau, t. 5, p. 63.
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te cstaba consagrada espresamente en el derecho romano (1,
La razon la di otra ley del Cédigo hablando de la muyje;,
propter matrimonii pudorem (2). Nuestras leyes no han .
cho sino repetir, como siempre, estas disposiciones. Si el qup
fize ¢l furto, dicen, era el fijo 6 el nicto, non gelo pue.
den demandar como & ladron. Esso misino decimos de |,
que tomase la mujer al marido. Mas bien puede el padr.,
6 el abuelo 6 el marido, castigarlo en buena manera, por
que de alli adelante se guarde de non fazer tal yerro» (3.
¢ Pero debera considerarse este hecho como un hurto de que
el lejislador ha suprimido la pena, 6 como un hecho qu
carece de los elementos del delito? La ley que privadels
accion de hurto se funda no solo en el temor de divulgs
los secretos de familia, siné en la especie de condominio que
estas personas tienen sobre los mismos bienes. Por esto de-
cia otra ley hablando del hijo, que el padre no podia acu-
sarlo de hurto, mon juris constitutio sed natura rei impe-
dimento est (¥). En rigor, pues, no hay materia de pem.
porque no hay verdadero delito (5). Pero esta consecuer
ciano puede admitirse entre nosotros, desde que la mism
ley castiga el hecho en los complices ().

423. Ll hurto se divide en simple ¢ calificado. Sim-
ple, se llama el que se hace ocultamente sin ninguna cir-
cunstancia agravante. Calificado, el que va acompaiiado le
esta (7). Son diversas las circunstancias que constiluyen &
ta_calificacion. Algunas son relativas 4 las personas, ofras ¥

(1) Furtum guidem illis faciunt sed furli actio non nascitur, quia nec ©*
alia causa polest inter eos actio nasci [Inst. loc. cil. §12.] V. tambien I%
16 y 17, D. de furtis y L. 1, D. de act. rer. amot.

(2) "L. 22, C. de furt

(3) L.4,ut.44, P.7. G. Lopez, exceptua el hurto grande como €
domésticos [gl. 6,4 1a 17, ue. 14, P. 1.)

#) L. 16, D. de furtis. «Quia viro quogue parente, dice tambien v0
tor, domini existimantur et participes parentum [Mathaus, de crin. tit-%
furtis n. 12,

(5) Chauveau Adolphe, t. 5, p. 61.
(6) L. 4 tt. 14, P. 7. «E como quier......» v. tambien el n. 58
(1) Tapia, t. 7, p. 285, ed. 1846.
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liempo en que se comete el hurto, otras al lugar de la per-
petracion, ¥ otras a la manera de ejecutarlo. De la primer
clase son los hurtos cometidos por los doméslicos y depen-
dientes, por los fonderos, taberneros, navieros y acarreado-
res. De la 'segunda, los que se cometen de noche. De la
tercera, los que tienen lugar en las iglesias, en el campo
venlos caminos publicos. De la cuarta, cuando son varias
las personas, si se hace con efraccion, escalamiento, llaves
falsas, armas, 6 violencias. Sin embargo de haber
hablado ya de estas diferentes circunstancias, al ocuparnos
de la agravacion en jeneral (1), las recorrerémos separada-
mente, por su importancia en lo relativo al hurto.

4t4. La ley romana no castigaba el hurto de los do-
mésticos, servi ut filii nostri furtum quidem nobis faciunt,
ipsi autem furti mon tementur (2). Esta misma regla se apli-
caba al caso de los hurtos cometidos por libertos 6 sirvien-
les a sueldo (3). La razon de semejanfe excepcion era la
izacion doméstica de los R en que cada familia
formaba una verdad iacion de p y cosas, bajo
la autoridad y direccion del padre de familia (4). Pero esta
excepcion debia desaparecer naturalmente con las antiguas
costumbres. Asf, el hurto doméstico se ha castigado despues
©n mayor pena, por la traicion que envolvia. Domestica
furta quod attinet, dice Voet, hablando del pais en que es-
cribia, que per famulos aliosve mercenarios committuntur,
meribus  hodiernis propter cavendi difficultatem severius in
corum auctore animadverti solet, si majoris momenti sinl,
n ita supplicii gravitale magis abslereantur , qui pronio-

1) N. 155, y siguientes.

@) L.11, D, de furtis.

() L. 89, D. de furtis. A estas leyes debe sgregarse la L. 11, § 1, D.
% penis.  Furta domestica, si viliora sunt, publicé vindicanda non sunt. Nec
dmittendy g5t hujus modi accusatio, cum sercus a domino, cel libertus a pa-
"9M, in cujus domo moratur, vel mercenarius ab eo, cui operas suas loca ve=
;:":u'«v-' dominis, cel liberit patronis vel mercenarii, apud quos dejunt, subris

() Chauveau Adolphe, t. 5, p. 88.
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rum furandi occasionem habent (1), Julio Claro, habia }e.
cho antes la misma observacion: Tales fures debent furci
suspendi tanquam grassatores sew famosi fures (2). Tal o
tambicn la decision de nuestras leyes, que solo imponen |,
pena cuando el hurto doméslico es «grande 6 ‘de cosa que
valiese mucho» (3), nisi multis vicibus domesticus furat
eliam res viles (4).

4®5. Pero aqui sc presenta la dificultad de saber quie.
nes sc comprenden en la palabra domésticos. Farinacio es.
tendia esla calificacion & todos los inferiores del dueiio ¢
casa, que habitan en ella. Non solum iis quibus imperar.
possumus ratione patrie del dominice potestatis, sed sllis qu
insimul habitant en eadem domo, dummodo habitent conti-
nuo el sint cum aliqua inferioritate el superiorilale respec-
tive (5). «Otro si son llamados doméslicos, dice una leyde
Partida, tales como eslos, el seior de la familia, e sumu
ger, ¢ todos los que viven so el, sobre quien ha mandamien-
to, asi como los fijos, e los sirvienles e los otros criados ...
e demas, los labradores que labran sus heredades, e los afor-
rados» (6). Segun G. Lopez todo esto se entiende de mer-
cenario qui stat in domo (T), aunque ofra vez dice que o
miliares el domestici idem sunt (8). Pero esta latitud dada
4 la palabra doméstico no es mas que un reflejo del senli
do que la ley romana daba 4 la palabra domus. loy seri
imposible admitirla. En la palabra domésticos ya no se comr
prenden mas que los sirvientes & sueldo, no los dependier-
tes ni demas empleados (9).

426. Los fonderos y navieros eran responsables por laley

(1) Voet ad Pand. tit. de furtis, § 19,
{2) 3. Clarus, § furtum, n. 22.

(3) L.17, ut, 14, P. 5. V. el n. 436,
) G. Lopez, gl. 4. .

(5) Farin, q. 55, n.

(6) L.6, ut 33, P T

(1) 613,60 L. 17, tit. 14, P. 7.

(® GI.6, 6laL. 6t 33, P. 7.

(9) Chauveau Adolphe, t. 5, p. 95.
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romana, como depositarios de los electos que el viajero trae
4su casa 0 nave (1). Tal es tambien la decision de nues-
was leyes (2). La razon que da la ley romana es porque
este deposito s considera necesario quia necesse est, dice
Clpiano, plerumque eorum fidem sequi, et res custodie eorum
committere» (3). De ahi viene que respondian etiam de le-
cissima culpa. Nuestras leyes distinguen si las cosas se re-
cihen por precio & por amor. En el primer caso responden
de todo daiio, por neglijencia, engaiio U otra culpa; sean
ellos los que hurlan las cosas 6 los que viven con ellos,
con lal que las cosas se introduzcan con su sabiduria. En
ol segundo, pueden defenderse de esta responsabilidad si an-
tes previenen que guarden bien sus cosas, si proporcionan
arca en que guardarlas y dan la llave, 6 si las cosas se pier-
den por ocasion, como fuego, inundacion etc. (4). Esla res-
ponsabilidad es la misma, sea que el fondero habite el ho-
tel, 6 lo tenga bajo dependientes; sea que la persona robada
esté hospedada en ¢l, 6 haya entrado un momento & des-
cansar (3). Por el derecho romano, el fondero no respondia
Sing del hurto cometido por los que vivian con él. Viato-
rum autem fuctum non prestat (6). Pero no puede aplicarse
I misma distincion & este caso, que es diferente por otra
parie.  Cualquicra que sea el tiempo que el viajero pase en
¢ lutel, aunque no se delenga mas que un instante, gui
hospicio repentino recipitur debe gozar de las mismas se-
guridades del que habita permanentemente (7).

423, ‘llemos dicho que la razon de esta responsabilidad
¢ra considerarse el depdsito como necesario. Para que clla

() L.1, D. naute, caupones, stabularii.

@) LL. 26, ue. 8, P. 5, y 7, tt. 14, P, 1. :

@ L. 1, D. nauter, caupones etc.

@ L2, 18, p. 5. La T, tit. B, P.7, da a reson por lo que lace &
10 sirvicntes, «porque el es en culpa, dice, teniendo omes mal fechiores en
W ocasa, »

6) Chnuveau Adolphe, t. 5, p. 121,

") L.un. D. furti ad v. nautas y L. 6, § 3, D. neutw, caupones.

) Chauveau, 1, 5, p, 192,
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nazca, pues, no es necesario confiar al fondero los- efectos.
La ley romana decia: Et pulo omnium ewm recipere  cus-
todiam que in nave illate sunt; et factum non solum pres-
tare debere sed et vectorum (1). Y la ley siguiente agrega:
sicut et caupo vietorum (2). Ellas distinguian, sin -embargo,
el hecho de los estraiios del hecho de los dependientes. En
el primer caso, solo acordaban contra el fondero una indem-
nizacion et receplo in simplum. En el segundo, la accion
de hurto in duplum. Las mismas disposiciones han pasado
4 nuestras leyes (3).

428. Mas que ningun otro delito el tiempo puede mo-
dificar el hurto. Inter circunstantias predictas, dice Fari-
nacio, maxime altenditur tempus commissi furti. La noche
en efecto presta facilidades mas grandes, y quita 4 la vic-
tima muchos medios de defensa. La premeditacion es tam-
bien mayor, las pruebas mas dificiles. De noche, en fin, son
de temer las violencias y aun el homicidio (4). Por eso,
siempre se ha castigado el hurto cometido de noche con pe-
nas mayores. Fur enim diurnus minus punitur quam noc-
turnus (5). Pero en otro lugar hemos visto ya que es lo
que se entiende por noche (6). Hemos visto tambien que
derechos mayores da esta circunstancia en la defensa de la
propiedad (7). Nada mas tenemos que agregar aqui.

429. El hurto de bestias, con el nombre de abigeato (8),
conslituia en el derecho romano una acriminacion particu-
lar.  Llambase asi todo hurto de animales cometido en el

(1) L.4, 88, D. naute &a.

(2) L. 2, D. eod. tit,

(3) L. 7 tit. 14, P. 7. Pero esta ley, para responsabilizar por el hecho
del estraiio, parece exijir depdsito verdadero.

(4) Chauveau Adolphe, t. 5, p. 133,

(5) Farin, q. 165, n. 15.

(6) N.155.

(M N5

(8) Deabigere, esto es, ante se agere, arrear las bestias para que caminen
[Escriche, abigeo.]
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campo 6 en los establos, ex pascuis vel ex armeatis (1).
Pero el delito era menos grave segun el valor del animal'(2).
El hurto de un solo buey 6 caballo, majora animalia, bas-
taba para la existencia de] delilo, mientras que se necesita-
ban cuatro puercos por lo menes 6 diez ovejas (3). Cuando
la sustraccion no reunia estas condiciones de lugar.y de nu-
mero, no era abigeato, sind hurto simple. Non est abigeus
sed fur potius. Las penas eran la relegacion 6 las minas, se-
gun la condicion de los culpables: solo en el caso de ar-
mas se aplicaba la pena de muerte (4).

480. Nuestras leyes han repetido todas estas disposicio-
nes (5). Segun ellas, debe aplicarse la pena de muerte «si
el delincuente fuese ome que lo haya usado de fazer» (6)
6 si lo que hurta forma grey (7). En los demas casos, la
pena es «algun tiempo & labrar en las labores del rey» (8).
Una disposicion patria ha dad bien que en estas cau-
sas se abrevien por horas los procedimientos (9). Otra, lla-
ma grey «seis cabezas de ganado de cualquier especie», da
el conocimiento & los Jueces de Paz con dos vecinos, ¢ im-
pone por toda pena la restitucion de los ganados 6 su es-
timacion, y cincuenta azotes 6 seis meses de presidio, que
se ejeculara, dice, sin apelacion (10). Pero si en el progreso

(1) L. 4, §1, D. de abigeis.

(2) L.1,§2, eod. tit. Y tambien segun la repeticion del hecho, et abi-
gendi studium quasi artem exercent,

(3) L. 3, eod. tit.

(4) L.1, §3, eod tit.

(5) L.19,tit. 14, P. 1.

(6) G. Lopez dice que esta costumbre se prueba por tres actos & lo me-
nos [gl. 1, 1. 19, cit.)

(7) Es de notar que esta ley dice cinco puercos, Y no cuatro como el
derecho romano, y que no habla de bueyes « sed videtur idem quod in equisx,
dice G. Lopez, gl. 1.

(8) L. 19, tit. 14, P. 1. Por el F. Juzgo, v. la LL. 14 y 23, tit. 2, lib. 7.
Véase tambien In L. 40, tit. 13, lib. 1, F. Real, sobre las seales de log
ganados.,

(9) Acordada de 3 de Julio de 1823.

(10) Decr. de Enero 19 de 1825.
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del juicio resulta que el hurto es de mayor nimero dega
nados, conocen los Tribunales, y la pena puede ser mayor(1).
La pena sin embargo, nunca pasaria en la prictica de pre-
sidio 6 trabajos publicos (2).

4312, La agravacion que resulta de cometer el -hurto en
una iglesia, la esplicamos ya hablando de los delitos. reli-
jiosos, y nada tenemos tampoco que agregar (3).

432. Cuando el hurto se comelia en los caminos, laley
romana castigaba & los autores, grassatores sew agressores sew
insidiatores viarum, con las minas ¢ relegacion, y con la
muerte si hacian uso de sus armas 6 tenian por oficio esta
clase de robos. Grassalores qui preede causa id faciunt pro-
ximi latronibus habentur; et si cum ferro aggredi et spo-
liare instituerunt, capite puniuntur, ulique si sepius alque
in dtineribus admiserunt : ceeters in metallum demnatur, vel
in insulas relegantur (4). La razon de este rigor la da otra
ley en estos términos: Publice enim utile est sine metw et
periculo per itinera commeari (5).

483. Esto mismo se lee desde nuestras leyes mas an-
tiguas (6). Pero la pena era solo del cuatro tanto por una
ley del Fuero Real (7). La muerte se reservaba, segun las
leyes del Estilo «si fuese ladron conocido 6 encontrado »
(8). En este mismo caso «si fuese ladron conocido que
manifiestamente luviesse caminos», las Partidas los compa-
ran & los corsarios, y seialan como aquellas la pena de
muerte (9). Las Recopiladas se espresan asi: « Los caminos
caudales.... y los mercados y ferias deven ser guardados;
por ende defendemos que persona alguna no sea osada de

(1) Decr. cit. de Enero 19 de 1825, art. 5.

(2) Tapia, t. 7, v. abigeato, ed. 1816,

(3) N. 156, 209 y 210.

(4) L.28, §15, D. de penis.

(3) L.1,§1, D de his. qui efluderint.

(6) N.156.

(1) L. 18, tit. 4, lib. 4, F. Real. V. tambien la L. 71 del Estilo.
(8) L. 72 del Estilo.

(9) Contra el ladron y cémplices (L. 18, tit. 14, P. 1.]
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fazer en los dichos caminos fuerzas ni robos; y/ cualquier
que las hiciere, allende las penas en que se deba proceder
por derecho, caya é incurra en la pena de seis mil marave-
dis para nuestra chmara» (1).

484. Sobre las demis circunstancias del nimero  de de-
lincuentes 6 de victimas, y manera de ejecular el hurto con
llave falsa, por efraccion 6 escalamiento, tenemos dicho, ya
lo suficiente (2). Pasemos & tratar del hurto con fuerza 6
violencia, de que nuestras leyes hablan separadamente con
el nombre de robo (3).

435. El hurto acompaiiado de violencia ofrece & la vez
un atentado contra la persona y contra la propiedad. «Ma-
nera de malfetria, dicen las Partidas, que cae entre [urlo y
fuerza» (4). Despues distinguen tres clases de robo, el bo-
tin del enemigo, hurto en yermo 6 en poblado « non avien-
do razon derecha porque lo fazer»; y el hurto en los in-
cendios y naufrajios (5). En el robo, la pena pecuniaria es

el triplo y anual la accion (6). En el hurto es el duplo 6
cuadruplo, segun esplicaremos despues, y la accion perpé-
tua (7). La pena corporal tambien puede en el robo lle-
gar hasta la muerte; en el hurto no pasa de azotes 6 ga-

(1) LL. 1, tit, 12 y 3, tit. 9, lib. 8, R. C.

(2) Del n. 157 al 161.

(3) Furto es lo que toman & escuso, dicen las Partidas, robo lo que toman
paladinamente por fuerza [L. 2, tit. 18, P. 1). Segun Sala & la definicion
de robo que dé la L. 1, tit. 13, P. 7, le falta la palabra abiertamente (Ilust.
lib. 2, tit. 22]. «En todo robo hay fuerza » (L. 12 del Estilo).

(4) Proem. tit. 13, P. 1. «Rapina continet in sc furtum, et raptor omni-
modo furtum facit» (Farin, q. 166, n. 31). El robo se hace mas paladina-
mente que el hurto, dice otra ley (L. T, tit. 28, P, 2|.

(5) Leyes1,2y 3, tit. 43, P, 7.

(6) LL. 3, tit. 13, y 18, tit. {4, P. 7. Esta accion pucde intentarse por
el que ticne la cosa cn su poder & la sazon que se la roban. Puede tambien
intentarse por los herederos y contra los herederos, pero sin la pena, excepto
ol casy de estar comenzado el pleito. Es juez competentc da -lla, en fin, cl
del lugar del robo, 6 cualquiera otro donde hallen al robador 6 la cosa robada
(L. 3, tit. 13. P. 7).

(1) LL. 18 y 20, tit. 14, P. 7.
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leras (1). Por las Recopiladas el robo es lo mismo que |y
fuerza, y lo constituyen el asalto de fortalezas, castillos 6 ;.
minos, la fractura, y la sustraccion violenta de rentas rey.
les (2).

436. El robo se distingue pues en muchas circunslancias
del hurto, pero estas diferencias no han tenido importancia
a los ojos del lejislador espaiiol. La ultima disposicion con-
funde hurtos y robos en la misma pena (3). Antes se cas-
tigaba el hurto simple con vergiienza y seis 6 diez aiios de
galeras, que-se agrebaban con 200 azotes en caso de rein-
cidencia, 6 presidio segun la persona (4). Por la pragmi-
tica de 173% la pena es siempre muerle, teniendo el reo
17 aiios cumplidos, y lo misino tiene robar i otro, «entran-
do en las casas, 6 acometiéndolo en las calles y caminos,
con armas 6 sin ellas, y aunque no se siga herida 6 muerte
en la ejecucion del delito». Despues, se declaro todavia, «que
todo hurto calificado 6 no, de poca 6 mucha monta», es-
taba sujeto a la pena de la pragmatica (3): incurriendo en
la misma de muerte todos los que diesen aurilio coopera-
tivo, y los que acometiendo no lograsen el intento por al-
gun accidente. La Pragmitica solo es benigna con los re-
ceptadores y encubridores, con el reo menor de 17 aiios,
pero mayor de 15, 4 quienes solo impone doscientos azoles
y diez aiios de galeras (6).

48%. Es cierto que otra ley manda suspender la prig-

1) L.18, tit. 14, P. 7.

(2) V. leyes1, 3y 8, tit. 12, Lib. 8, 1. tit. 8, lib, 9,10, tit. 5, lib.6 ¥ %
tit. 9, lib. 8, R. C.

(3) Pragm. de 23 de Febrero de 1734, que es el auto 19, tit. 11, lib. &
K. C, dado con motivo de los hurtos y robos cometidos en la Corte 6 cio®?
Jeguas en contorno.

() Lo18, tit. 14, P. Ty leyes 7 y 9, tit. 11, lib. 8, R. C. Por el F-
Real tenia mutilacion de orcja 6 mano (Leyes 6 y 7, tit. 5, kb, 4, F. Resll
152 lib. 7, F. Juzgo.

.41, lib. 8, R. C. La misma ley compreude los hurte®
concluir en 30 dins estas causos.

(6) La pragmitica declara ademds, prueba bastante un testigo y dos indi®
cios 6 argumentos graves [Auto 19, tit. y lib, cit,]
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mélica en los churtos simples de corta cantidad sin violen-
cia 6 fuerza, sin escalamiento, herida ni fractura de puerta
de casa, arca, cofre, papelera, escritorio ni otra cosa algu-
na cerrada, en que estuviese la cosa que se hurtase, ni
que se abriese con llave falsa, ganziia U otro instrumento
semejante », restableciendo los azotes y galeras, con la a-
dicion de la marca L. (1). Pero esta ley no ha sido reco-
pilada en la Nueva. De consiguiente, no tiene para nosotros
valor legal. En la practica, sin embargo, la pena capital no
se aplica ni & los salleadores, siendo por primera vez, y no
liabiendo muerte @ otra circunstancia agravante, siné que se
Ics condena & presidio por mas 6 menos tiempo, segun las
i ias (2). Exceptu , segun Tapia, el
caso de resislencia con armas a la justicia 6 tropa destina-
da a perseguirlos (3), y todos los hurtos de los militares (4).

438. Por conclusion de esta materia, réstanos hablar de
las penas pecuniarias. Bajo de este concepto se divide el
hurto en manifiesto y no manifiesto (5). Es manifiesto, cuan-
do sc prende, encuentra 6 vé al ladron con la cosa hurta-
da, en la casa 6 lugar donde hizo el hurto, é en cualquier
olro, antes que la pueda esconder en aquel donde tenia de-
terminado llevarla, bien fuese preso, hallado 6 visto por el
dueiio 6 por otra persona (6). Hurtono manifiesto, es cuan-
do no se toma ni se encuentra 6 ve al ladron, pero se le
prueba el hurto por indicios, testigos y otras pruebas (7).

(1) L. 6, tit. 14, lib. 12, Nov. Lec. Esta ley ordena en jeneral,
penes de los hurtos simples sean arbitrarias. V. tambien la L. 17,
®. 1, in fige,

) De acuerdo con L. 8, tit. 11, lib. 8, R. C. que permlte la conmuta~
f1on « o siendo los delitos tan calificados y graves que convenga 4 la Repu-
Mica 2o diferir la ejecucion de la justicia ».

(3, Tapia, t. 7, v. hurto, ed. 1846, fundado en la ley 10, tit. 10, lib. 12,
Novis. Recop.

) Tit. 10, trat. 8, art. 4, 70, 71, 82,88 5 89,

3) Hoy diriamos flagrante y no agrante

NM L. 2, tit. 14, P. 7. G. Lopsr exije ademas de verlo, que se grite &
s




296 CURSO DE

La pena pecuniaria del que comete hurlo manifiesto, es vol-
ver al hurtado la cosa 6 su estimacion, «maguer sea muer-
ta 6 perdida» y el cuadruplo (1). La del hurto no mani-
fiesto, volver la cosa,6 su estimacion y el duplo (2). Antonio
Gomez dice que solo esti en uso volver la cosa -y ' pagar
los daiios; pero acabamos de ver que una ley Recopilada ha-
bla todavia del triplo.

489. La. cosa hurtada con sus esquilmos, y los daiios ¢
estimacion en el mas alto precio, desde el dia del hurto
hasta el de la demanda, puede ademés ser pedida por los
herederos y 4 los herederos, hayase 6 no puesto 6 contes-
tado la demanda por el principal; mientras que la penaso-
lo puede pelirse en el segundo caso (3). Pagada tambien
la cosa por uno, si son muchos los ladrones, no puede pe-
dirse 4 los demis, mientras que la pena corporal es soli-
daria (4). La restitucion de la cosa solo se dispensa, si lo
hurtado es pilar, ladrillo 6 cal, despues de empleado en al-
guna labor; pero entonces la estimacion se paga doblada (5).
Las Partidas, en fin, otorgan esla accion civil, no solo al
dueno, siné al que tiene la cosa en prenda, excepto contra
el dueio (6), al artifice que la tiene para trabajarla (7), al
comodatario, deposilario, usufructuario y legatario (8).

CAPITULO 1f

INCENDIO.

440. Este hecho que tiene por consecuencia inmediata

(1) Esta diferencia entre el hurto manifiesto y el hecho con violencia,
dice Tapia, viene de que la pena corporal del segundo es mayor. Mas seguro
es, que solo viene del derecho romano.

(2) L.18, ut. 14, P. 7, in principio.

(3) Leyes 0, tit. 14 y 25, tit. 1, P. 7.

1) L. 20, tit. 14, P. 7.

(3) L. 16, tit. 14, P.

() L9 ut 14, P,
) L. 10, tit. v P, cit.

8) Leyestl, 12 ¢ 13, tit < P.ocut,
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la destrugcion de la propiedad ajena, y que puede -compro-
meter la vida, no se presenta en los pueblos antiguos co-
mo un delito distinto de caractéres especiales, siné ' como
accesorio del asesinato, heridas, violacion del domicilio etc.,
con cuyos delitos se ha confundido (1). Las leyes romanas
tratan de 61 en particular, pero con muy pocos detalles, y
se ocupan mas bien del hurto cometido durante el incen-
dio, que del incendio mismo (2). Empezése por distingnir
si el fuego se habia pueslo & sabiendas & una casa, 6 mon-
ton de trigo inmediato en cuyo caso el culpable era azota-
do y quemado, victus verberalus, igni necare jubetur. Si
por el contrario habia sido una inadvertencia debia reparar
el dafio, 6 en su defecto sufrir un lijero castigo (3). Mas tar-
de se distinguié entre el incendio que tenia lugar en las
ciudades 6 en la campaiia. En el primer caso, el culpable
tenia pena de muerte, muchas veces sin agravacion. En el
segundo, el incendiario se castigaba menos severamente, ali-
quo lenius (4); pero no se dice en qué consistia esta leni-
dad (5). Segun el jurisconsulto Paulo, estos mismos incen-
diarios tenian pena de muerte si lo hacian por maldad 6
enemistad (6) Otras veces la calidad de la cosa incendiada
era una causa de agravacion, como si se prendia fuego &
las mieses de Africa’o vinas de Misia (7). Si el fuego, en fin,
mal apagado, se icaba por imprudencia, solo se debian
los daiios; pero si se habia encendido con malicia, tenia
minas, 6 relegacion en una isla, segun la calidad de las per-
sonas (8).

(1) Boeresco, délits et peines, n. T4.

(2) L.9, D.de incendio, ruina, naufrsjic, etc.

(3) L.9,D. cit.

(4) L.28,§ 12, D. de penis. La ley hacia aqui una distincion aristocra-
tica. Si el culpable cra vil se entregaba a las bestias: los demas tenian
muerte simple 6 deportacion {L. 12 D. de incendioj.

(5) Bocresco, lug cit.

(6) Sent. lib. 5, tit. 20, § 2.

(i) L. 16,49, D. de incendio.

(8) Paul, lug. cit. § 3y 5.
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441, En la edad media, el delito de incendio comens;
4 considerarse menos como dafio privado, que como atep-
tado contra la paz publica (1). La ley canénica lo mira con fan.
to horror, que le niega el asilo (2). Segun el F. Juzgo, ol
incendiario de casa, en ciudad 6 fuera, tiene pena de fue.
go, y daiios por el juramento del interesado (3). Pero el «de
montes 6 arboles» cien azotes y daiios, estimados por hom-
bres buenos (4). En caso de un incendio por imprudencia,
los daiios simplemente (5). Las Partidas aulorizan al pro-
pietario 4 malar al incendiario que de noche le quema sus
casas, campos, mieses 6 arboles (6). Otra ley, supone que
«ayuntandose varios por fazer fuerza, con armas» ponen fue-
go 6 mandan ponerlo en casas 6 mieses, y dice , «que si
fuere ome de menor guisa, y fuese fallado de mientra que
anduviese encendido el fuego sea echado en él. E si por ven-
tura non fuese luego preso, cuando quier que lo fallen des-
pues, que lo quemen ». Pero si es noble, destierro por siem-
pre; con los daiios que jure el perjudicado, en cualquiera
de las dos hipotesis (7). Otra, castiga con la pena capilal el
incendio de vides 6 parra «si el dafio fuere grande 6 de-

guisado » (8). Las Recopiladas no hablan de incendios sind
con motivo de las nuevas poblaciones de Sierra Morena. Su-
ponen que el fin es quitar la vida & alguno, aunque no s¢
consiga; y la pena es muerte y confiscacion (9). Segun la

(1) Moisés solo miraba el daio (Exod. c. 22, v. 6). Las Doce Tables:
ambas cosas [Morin. Rep. v. incendio].

(2) Con escoraunion mayor (L. 2, tit. 9, P. 1].

(3) L., tie, 2, lib, 8, F. Juzgo.

(9 L.2, tit. 2, lib. 8, F. Juzgo.

(9) L. 3, tit. y lib. cit.

(6) L.3, vt 8, P, 1.

() L. 9, tit. 10, P. 7. Esta misma ley distinguo el incendio por 0cd%*
¥ por culpa. En el primer caso no hay pena ni se deben siquiera los doi*
En el segundo, debe pagarse « todo el daio que fizo ¢l fuego, que vino por*
ulpa non poniendo y Ja guarda que deviera poner, o acendiéndolo en tiemF
ventoso s,

(8) L.28,tit. 15, P, 1.

(9) LL. 6, ut. 12 y 8, ut, 26, lib. 8, R. C.
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ordenanza militar, el soldado incendiario es descuartizado en
cierlos casos (1). La unica regla jeneral es la que da el
F. Real en estos términos «todo ome que & sabiendas que-
mase mieses agenas, 0 pan en eras, 6 casas 0 monte, que”
men & él por ello, e peche todo el daiio que viniese por
prueba 6 por jura» (2).

4498, La definicion de este delito es dificil & causa de
sus caractéres de diferente naturaleza. El implica 4 veces un
atentado contra la vida de las personas, pero este caracter
no es esencial ni necesario. Implica ademas, un atentado con-
Ira las.propiedades ; este caracter es esencial; pero la de-
linicion que solo hablase de él, seria deficiente. Para que
esta sea buena debe abrazar sus dos caractéres. Diremos pues
que es culpable de incendio él que pone maliciosamente fue-
g0 ala propiedad de otro 6 4 la suya propia, causando da-
fio & las propiedades ajenas, 6 peligro 4 la vida de un hom-
bre (3).

443, Eli dio exije pues i i lpable. De otro
wodo por grande que sea el daiio no lmbra delito de in-
rendio (4). Cuando el incendio no reune estas condiciones
f¢llama casual 6 culpable. En el primer caso, no ticne pe-
n, res domino sno perit (5), como tampoco cuando se de-
miba la casa intermedia, por temor de que se comunique el
ueendio (6). Es necesario ademas, que el hecho material exis-
Wwen realidad, es decir, que estalle el fuego. De otro mo-
o no habria mas que tentativa, que”las leyes castigan en
los hiechos atroces como ¢l delito mismo, pero que la juris-
I'f'ullcncin distingue ya. Es preciso, en fin, tomar en cuenta
Stson casas habitadas las que se i dian, si ha habido

(:) Ord. trat. 8, tit. 10, art. 80.

@ L 11, tie. 5, lib. 4, F. Real.

) Boeresco, délits et peines, p. 199.

Cum dolo et malit dice #1 derecho canénico (C. Pessiman, 2.
S L9y e e,
©) L12, e, y P.cit, Si el derribo so verifica auforitate legis, dice G.

L 9.8,




300 CURSO DE

peligro de muerte para alguna persona, ¢ dailo grave para
otras propiedades (1).

444. Concluiremos advirtiendo: 1° que en el-arrenda-
tario, el derecho romano presumia la culpa, respecto del due-
fio (2), y varios codigos modernos lo responsabilizan hasta por
las de sus sirvientes (3). Entre nosotros, solo podriamos ci-
tar la ley que en el daio causado por cosas que se arrojan,
responsabiliza & todos los habitantes de la casa, si no se sa-
be fijamente quien lo causé, 6 es un simple huésped, 4 me-
nos que él mismo sea el causante (4). 2° que por el mis-
mo derecho el dueiio de la casa derribada, para impedir
que se comunique el fuego, no tenia accion & ser indemni-
zado por los vecinos (5); aunque lo mas justo seria apli-
car 4 esle caso los principios del derecho maritimo sobre
echazon (6); 3° que si el incendio procede de vicios de cons-
truccion de los caiios, el arquitecto esh obligado & indem-
nizar el dafio causado (7).

CAPITULO III

QUIEBRA.

445. Esle delito es solo propio de comerciantes (8). Se

(1) Boeresco, p. 200 y siguientes.

(2) Quia plerumque incendia fiunt culpa inhabitantium (L. 3, § 1, D. de off.
prasidis].

(3) El derecho romano no cargaba al arrendatario esta responsabilidad,
siné en el caso de cue los domésticos fuesen de tal curdcter que pudiera pre-
sumirse de ellos tales accid (Escriche, Di Y. dami §3).

(4) L. 25, tit. 15, P. 7.

(5 L.3,8 1. D. de incendio, ruina etc. Otra distingue si el derribo se
ordena por el majistrado municipsl, 6 por los mismos vecinos |L. 7, § 4, D,
quod vi aut clam,

(6) Escriche, lug. cit. Contrd, L 12, tit. 13, P. 7, que d& por razon « que
aquel que derriba la casa non faze & si pro tan solamente mas & toda la
ciudad ».

(1) L. i, tit. 15, lib, 3, Nov. Recop.

(8) Art. 1512 del Céd. de Comercio.
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llama comerciante todo é1 que ejerce de cuenta propia actos
de comercio, haciendo de ello su profesion habitual '(1). La
quiebra puede ser casual, culpable ¢ (raudulenta (2). La pri-
mera, no entra en nuestra materia. La 2* se tendra por tal:
1osi los gastos del fallido son excesivos: 2° si pierde al jue-
go, 6 ajio; 3 si con la mira de retardar la quiebra reven-
de 4 pécdida efectos, comprados al fiado en los seis meses
anteriores; 4o si en los mismos seis meses, y con la mis-
ma intencion, toma dinero prestado 6 jira letras; 5° si despues
de cesar los pagos, prefiere 4 un acreedor: 6° si despues
del ultimo inventario, constare que hubo época que debia
doble del ‘haber; 7° si no lleva con regularidad sus libros;
8 si no ha rejistrado las cartas dotales G otras acciones de
la mujer (3). Pero puede bi iderarse culpabl
1o si quiebra segunda vez sin cumplir el concordato prece-
dente; 20 si ha contraido compromisos considerables con re-
lacion & su situacion ; 3 si no se ha presentado en tiempo y
en la forma debida; 4° si se ausenta 6 no comparece (4).
Esta distincion de hechos bien examinada es ilusoria, desde
que ella no liga & los jueces, que tienen siempre la facul-
tad de no declarar culpable la quiebra, cuando al lado de
hecho material no reconocen el hecho moral, constitutivo dej
delito (5).

446. La qurebra sera.fraudulenta: 1o si se descubre que
el fallido ha supuesto gastos 6 pérdidas; 2° si oculta en el
balance dinero, créditos ¢ efectos; 3° si hace enajenaciones
U olorga escrituras simuladas, contrae deudas ficticias, 6 se
conslituye deudor sin causa ; 4° si aplica & negocios propios

(1) Art. 1, Cod. de Comercio. Asi no bastaria la sola inscripcion en la
matricula, sin este ejercicio. G. Lopez, gl. 1, lib. 1, tit. 1, P. 5. Como tam=
Poco actos aislados de comercio [art. 6, del Céd.)

(2) Art. 1513 ibid.

(3) Art. 1515 del Cod.

(4) Art, 1516 del C6d. De donde se deduce que el solo hecho del alz
miento de - la persona, no constituye por este c6digo quiebra fraudulenta.
Contrd, L. 4, tit. 15, P. 5, tit. 9, lib. 5, R. C. y Bilbao, c. 17, 0.2, 3y 4.

(5) Chauveau Adolphe, t. 5, p. 272.




302 CURSO DE

fondos 6 efectos ajenos, encomendados en depésito, mang,
to 6 comision; 50 si hubiese comprado bienes de cualquie.
ra clase en nombre de tercera persona; G si despues (e
hecha la declaracion percibe y aplica 4 usos personales ;.
nero, efectos 6 créditos de la masa: 7° si no luviese o
libros indispensables & todo comerciante (1). Son ademis,
considerados complices de esta quiebra: 1°los que se con.
fabulan con el fallido para hacer aparccer créditos falsos,
6 alterar los verdaderos ; 2° los que lo ayudan 4 ocullar bie-
nes antes 6 despues de la quiebra; 3° los que ocultan 6 re-
huzan entregar bienes 6 titulos que tengan del fallido; 4o los
que despues de publicada la quiebra admiten cesiones 6 endo-
sos; 5o los que hiciesen conciertos con el fallido, en per-
juicio de la masa; G los corredores que intervienen en cual-
quiera operacion mercantil del fallido, despues de la quie-
bra (2). Estos complices 4 mas de las penas corporales serin
condenados 1° & perder cualquier derecho que tenganenh
masa; 2° 4 reintegrar los bienes 6 derechos sobre que hv-
biese recaido la complicidad; 3° 4 pagar por razon de daiios
una suma igual al importe que intentaron defraudar (3).
447. La quiebra de que se ocupa el derecho criminal,
es pues, el estado del comerciante culpable de actos deim-
prudencia 6 de aclos de fraude. Sus elementos esenciales
son: 1o la calidad de comerciante; 2° el hecho real de la
quiebra. Una persona que no sea comerciante no puede h-
cerse culpable de quiebra, porque ninguna ley le obliga &
tener libros, hacer inventarios, 4 no revender mas barato de
Yo que ha comprado, 4 manifestar su activo con exactitud (-
La segunda condicion consiste en la inejecucion de las v
Dligaciones del deudor, cn la cesacion de pagos. Segun el Co-

(1) Art. 1517 del Céd.

(2) Art. 1518 ib.

(3) Art. 1519 ib. Por el siguiente, las quiebras de los corredores se &
putan siempre fraudulentas.

(4) Merlin, sin- embargo, sosticne que la quiebra fraudulenta comprenit
todos [Rep. v. faillite, § 2, art. 4).
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lizo de Comercio, todo comerciante que cesa en sus pa-
gu; esta obligado & hacer manifestacion de su estado, den-
iro de tres dias de la cesacion (1); declarando la quiebra al
Tribunal de Comercio, que determina la época en que la
cesacion de pagos ha tenido lugar (2).

448. Estas formas son comunes & todas las quiebras. ;Pe-
1o si ellas no se observan, sila quiebra no ha sido denun-
ciada, ni el tribunal la declara, podra sin embargo ser per-
sequida criminalmente? Esta cuestion no puede ser materia
de dudas sérias. La accion piblica y la accion civil son in-
lependientes una de otra. Exceptuando el caso en que la
ley prevee la influencia de la una sobre la otra, ellas mar-
chan en linea paralela sin trabarse (3). Ahora bien, ningu-
na ley subordina el ejercicio de la accion publica & la ac-
cion civil de los acreedores. Por el contrario, el Codigo de
Comercio declara espresamente que la quiebra puede ser per-
seguida por la queja de los acreedores 6 sindicos, ¢ de oficio
por el Ministerio fiscal (4). La accion pues de este no esti
sujeta & ninguna condicion, y en esla maleria como en cual-
quiera otra puede obrar desde que recomozca en la quiebra
los elementos del delito (5). Si se admitiese que la accion
piblica esta subordinada & la declaracion de la quiebra, re-
sullaria depender de los acreedores, porque el Ministerio no
& parte en el Tribunal de Comercio. La represion de un de-
o grave estaria sometido asi 4 las hesitaciones 6 intere-
%s de las partes, 6 4 la neglijencia del tribunal. Un olvido

una ( ion podrian encadenarla. La iencia de los
ireedores con el deudor podria dejarla impune. Es impo-
sble admitir semejante excepcion del derecho comun, sin que
 ley I sancione espresamente (6).

1) Art. 1590

@ o 1o,

:f: 2:.““... Adolphe, t. 5, p. 266.

® Ch-“:f.ts y 152'{ del Céd.

o o u, lug. cit. '
uveau, lug, cit. El art, 4, in fine do las Ordenanzas de Bilbao,
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449, De esta regla nace una consecuencia importane
4 saber, que el hecho de la quicbra no esuna cueslion per.'
judicial, que debe enviarse & la jurisdiccion comercial, [,
quicbra es un hecho. No es el juicio del tribunal el que |
establece. La jurisdiccion criminal es pues compelente pary
determinarlo cuando reviste el caricter de delito. Este priy.
cipio-rije aun cuando el tribunal declare inocente al comer-
ciante. Los fallos de una instancia civil no tienen influey.
cia sobre la accion publica, cuando la misma instancia ny
es perjudicial. Esta influencia solo podria resultar de laau-
toridad de la cosa juzgada. Pero esla autoridad no puede
existir delante de la jurisdiccion criminal; porque no hay
identidad de objeto entre la accion civil y la accion publi
ca (1). La primera solo tiene por fin el interés privado del
que la ejerce. La segunda el interés jeneral de la sociedad.
No -hay tampoco identidad de partes. El Ministerio publics
no es parle en las instancias civiles. El no procede en ellas
por via de accion (2). Asi, J. Claro sentaba como principiv
que las pruebas de los procesos civiles, y los fallos qne pro-
ducen, no tienen fuerza ante los jueces criminales: Sipro-
ducantur aliqua acta, potest reus dicere quod acta faclam
judicio civili, non faciunt fidem in criminali, neque etian
senltentia super ipso crimine lata (3). La misma confesion
hecha en instancia civil no puede producirse en la criminal:
Confessio “fucta in judicio civili non facit in judicio crini-
nali plena proba timem (4). :

450. Acabamos de decir que no basta el hecho materid,
ni en la quicbra culpable ; es decir, no basta que el ©
merciante haya cometido materialmente algunos de los It

era en clerto modo contrario & esta doctrina. Segun I, ¢l Consulado db
aprehender al quebrado fraudulento, y cntregarlo & la justicia ordinaris @
la causa.

(1) V. 2 parte, n. 34 y siguientes.

(2) Chauveau, lug. cit. p. 268,

(1) J. Clarus, Sent. q. 54, n. 2,3, 4 y 5,

(4) J. Clarus, loc. cit. V. tambien el articulo 1595 del Cod. de Comer™"
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chos enumerados como de esta clase por el cidigo, sind
e e preciso que los haya cometido voluntariamente, con
Ja intencion que la ley ha querido acriminar. Ninguna duda
puede ofrecer esta regla jeneral. La dificultad solo nace cuan-
do s trala de precisar esta voluntad, esta intencion, en una
palabra, la moralidad del hecho. ;Es el fraude 6 solo una
falta grave lo que la ley quiere castigar? Nosotros creemos
que el fraude no es esencial, pero que si se necesita una
falta grave. Los hechos enumerados por los articulos del C6-
dizo no suponen el fraude. El exceso de gastos, los presta-
mos ruinosos 6 temerarios, los juegos de la bolsa, acusan
la imprudencia del comerciante ; pero no su buena fé. El
ha dirijido mal sus negocios, pero no ha tenido la idea de
despojar 4 sus acreedores. La culpa sin embargo debe com-
probarse de un modo evidente. Los gastos por ejemplo pue-
den considerarse excesos por el resultado de los acontecimien-
tos y no ser en realidad una falta en el momento en que
se hicieron (1).

451. Veamos ahora las penas de estas dos clases de quie-
bra. Anliguamente, por las Partidas, por las ordenanzas de Bil-
bao, y leyes Recopiladas, el q era con-
siderado y castigado como ladron famoso, con la pena de
muerte (2). La distincion de culpa y fraude no era tam-
poco bien precisa. «Siendo por su culpa, dolo 6 malicia, de-
tian las Recopiladas, higase justicia conforme & derecho» (3).
Por el Cédigo de Comercio, la quiebra culpable se castiga
solamente con prision que no baje de un aiio ni exceda de
tinco, pudiendo tambien el mismo Tribunal castigarla cor-
Teccionalmente, en caso de ser la culpa leve (4). En los
flwnés, debe remilir el fallido culpable ¢ fraudulento, & los
Jueces del crimen, con testimonio del proceso, sin que se

hrada frandul

.
(1) Chauveau Adolphe, . 5, p. 273.

@ L.18, tit. 44, P. 7.

B L. 5, vit. 19, lib. 5, R. C.

) Aet 1593 y 1598,
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admila recurso de tal providencia (1). El quebrado fraudy.
lento no es ya tampoco castigado con las penas de las leyes
espaitolas, sin6 con presidio por mas 6 menos nimero de aﬁ“,s,
segun las circunstancias de cada caso, ¢ inhabilitacion por
cinco aios de ejercer el comercio (2). Eslas penas son es.
tensivas a los complices y receptadores (3).

CAPITULO 1V.

FALSIFICACION DE PAPELES DE COMERCIO Y ESCRITURAs
PRIVADAS.

452, La seguridad y confianza son las bases del comer-
cio. Esta consideracion, y la facilidad de cometer falsedal
en los pppeles de comercio, ha hecho en algunas lejislacio-
nes agravar la pena (4); pero nuestras leyes no distinguen
de ellos y demas documentos privados (5). En estos mis-
mos, ellas no han querido, 6 no han creido necesario entrar
en detalles. Asi es que nada lenemos que agregar & lo que
dijimos antes sobre los elementos conslitutivos de la false-
dad (0). La pena es en jeneral para todos los casos des-
tierro por tiempo cierto (7), y segun G. Lopez arbitraria, por
haber caido en desuso aquella (8).

CAPITULO V.

ESTAFA
488. La antigua jurisprudencia aplicaba la calificacion

(1) Art. 1593,

(2) Art. 1720 Por las Recopiladas y Cod. de Bilbao, esta probibici®
era perpétua.

(3) L. 1, it 19, lib. 5, R. C.
(A Chauvesu Adolphe, t. 2, p. 437.
(5) V. sin embargo en las letras el art, 810 del Cdd. de Comercio.
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Je estafa & todo hurto que cometian por desireza en lugares
piblicos @ casas particulares, individuos que se introducian
o ellas Dajo diferentes pretestos. Sucularii, decia la ley ro-
mana, qui velitas insaculo artes exercentes subsducunt, par-
tem subtrahunt item, qui directarii appellantur hoc esthi,
qui in aliena coenacula se dirigunt furandi animo (1). Pero
hoy sc comprenden dni bajo esta d inacion aque-
llas maniobras que se proponen la sustraccion de un bien
ajeno, provocando en los dueiios una confianza ciega de que
se abusa. Este delito abraza muchos fraudes, y no es facil
fijar su verdadero caricter, porque la ley no ha determi-
nado los hechos que pueden constituirlo, y la palabra frau-
de es demasiado vaga (2). Las Partidas unas veces dicen que
engailo es «todo yerro que non ha nome seialado» (3). Otras
«enarlamiento que fazen algunos omes los unos a los otros
por palabras mentirosas 6 encubierlas e coloradas, que di-
cen con intencion de los engaiior e de los decebir» (4).
434. Los autores dividen el engaiio en civil y criminal (5).
El primero comprende todos los artificios reprobables sin du-
da, pero que se emplean menos con el fin de daiar 4 otro,
que con el de servir los intereses del mismo que los em-
plea. En esta clase estin todos los actos simplemente en-
busteros, la simulacion en los contratos, la exajeracion de
frecio 6 calidades en la cosa vendida. La ley penal no se
ocupa de esta clase de engailo, 4 pesar de su inmoralidad, no
solo porque es facil que cada uno se defienda de él, sino
lambien porque toda tentativa de represion podria perjudi-
@r éla seguridad de las convenciones. El engailo criminal
bor el contrario no se manifiesta tinicamente por la simula-

(M L. %, D, de extr. crimin.
m(il Chauveau Adolphe, t. 5, p. 298. a Por efemplo, non podria ome con-
2 dice la L, 7, tjr, 16, P. 1, en quantas imoneras fazen los omes engaio
Unos § otros», .
@ Proem, tit, 16, P. 7.
B Loy, 1, it
©) Véase Toulier, t. 9, 0. 158 y siguientes.
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cion ¢ el artificio, sind que emplea maniobras culpables, tiey.
de redes, y se propone engafiar con perjuicio de los intere.
ses ajenos (1).

453, Esla misma distincion se encuentra en las Parj.
das, aunque confusamente. Segun ellas: «Dolus en latin tap.
to quiere decir en romance como engaiio». Despues definen
el engaiio como hemos visto antes, y continuan: «E aesie
engaito, dicen en latin, dolus malus, que quiere tanto decir
como mal engaiio. E como quier que los engaiios se fagan
en muchas maneras, las principales de ellas son dos. [La
primera es cuando lo fazen por palabras mentirosas 6 arteras.
Lasegunda es quando preguntan 1 algun ome sobre alguna co-
sa, e el callase engaiiosamente non queriendo responder, ¢
si responde dice palabras encubiertas de manera que por ellas
non se puede guardar ome del engaiio» (2). Otra ley dice
que hay departimiento entre los engaiios - « Ca tales y a que
son buenos e lales que malos. E buenos son aquellos que
los omes fazen a buena fé e a buena intencion. Asi como
por prender los ladrones, 6 los robadores, e algunos otros
que fuesen malos.... 6 los que fuesen fechos contra los ene-
migos conocidos, 6 contra los que se trabajasen de buscar
mal engaiiosamente 4 algunos, e ellos por se guardar de su
engaiio, engaiian 4 aquellos que los quieren engaar. E los
engaiios malos son todos los otros que son contrarios des
tos » (3).

456. Tres elementos son pues necesarios para la exis-
tencia de este delito, 1° el empleo de medios fraudulentos,
2o entrega de valores obtenidos por este medio, 3o disipr
cion de ellos, 6 consumacion del delito (4).

457. Los medios fraudulentos pueden consistir en el us?
de falsos nombres 6 calidades, en maniobras destinadas i

(1) Chauveau Adolphe, t. 5, p. 29%.

(?) L.1,tt 16, P. 1.

(3) L. 2t 16, P. 1. Dolus polest esse ot bonus, dice G. Lopet {6k
(4) Chauveau Adoiphe, t. 5, p. 299,
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Jacer creer la existencia de falsas empresas, de un poder o
édilo imajinario, 6 hacer nacer la esperanza ¢ temor de
u acontecimiento quimérico (1). El uso de falsos nombres
o calidades constituia en el derecho romano el delito de fal-
«edad, sca que se cometiese verbalmente 6 por escrito. La
regla de Papiniano es absoluta. Falsi nominis aut cognomi-
nis adseveratio peena falsi coercetur (2). « Otro si faze fal-
selad, dicen tambien las Partidas, aquel que cambia mali-
ciosamiente el nombre que ha tomado, 6 tomando nombre
de otro, 6 diciendo que es fijo de rey 6 de otra persona
lonrada, sabiendo que non lo era» (3). Asi, segun Fari-
nacio, el que se presentaba pretendiéndose acreedor de otro,
vexijia el pago de una deuda imajinaria, 6 él que dicien-
dose latario, recibia engaii el pago de lo de-
bido & un tercero, cometia delito de falsedad (4). Pero en
la actualidad esta calificacion no seria propia para semejan-
tes hechos.

438. El uso de un falso nombre por escrito constitu-
ve falsedad, cuando el acto en que se toma puede produ-
«ir unaobligacion cualquiera y causar perjuicio a tercero,
o cuando ese acto tiene por objeto comprobar los hechos
en ¢l consignados. Pero no habra siné estafa, cuando el ac-
1o no encierre obligacion ni d 80, i ion, ni dis-
posicion capaz de daiar & tercero, 6 no tiene tampoco ca-
Ticler bastante para probar los hechos que enuncia. La mis-
ma distincion debe hacerse respecto de la usurpacion de una
filsa calidad. Si esta falsa calidad, 6 no usurpada en un
o cualquiera, solo tiene por objeto engaiiar & un tercero
sobre la verdadera posicion del ajente, no constituye mas que
"2 maniobra fraudulenta 6 estafa. Pero si esta calidad da
orijen 3 wp derecho, si el aclo en que se toma tienc por
abjeto comprobarlo, y si se hace uso de él, esta alteracion de

\';) At 405 del Cédigo Francés.
('a) L.13,D. ad leg. Corn. de falsis.
® L2, it 7, .7,y G. Lop. . 5.

) T y )
"‘""l"«?«::{.f" 130, n. 8. Estas sran las falsedades de hecho de Ia antigua
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la verdad no seria ya estafa, sind falsedad (1). Asi, en ¢
primer caso, el individuo que con el fin de engafiar iy,
persona sobre su fortuna, produjese escritos simulados, s,
lo cometeria estafa, porque estos actos no producen por g
mismos obligacion ; pero si los suponia emanados de un ter.
cero, @ quien obligaban, habria falsedad. Asi tambicn en ¢
segundo, el que tomase la calidad de funcionario por escri.
to con el fin de gozar de un crédito usurpado, solo serix

Ipable de iobra fraudulenta; pero silo hacia para per-
cibir el sueldo correspondiente esta usurpacion se considera-
ria falsedad (2).

459. Otra manera es el empleo de maniobras fraudu-
lentas. Nada mas vago que estas palabras. ¢Qué actos, por
inocentes y pueriles que scan, no pueden ser comprendi-
dos en el nombre de maniobras? En el derecho romano el
Pretor se habia reservado apreciar los nechos de dolo, per-
mitiendo la accion cuando le parecian graves. Que dolo mi-
lo fucta esse dicuntur, si de his rebus alin actio non eri,
et justa causa esse videbitur, judictum dabo (3). Ulpiano es-
plica que por este ediclo el Pretor queria impedir que los
fraudes criminales no serviesen para enriquecer & sus aclo-
res, v de ruina & los engaiados. Hoc edicto Pretor alrer-
sus rarios el dolosos, qui aliis offuerunt colliditate quadim
subvenit, ne aliis malitia sua sit lucrosa, rel istis simpli-
citas damnosa (+). De eslas disposiciones habia nacido est
regla aplicada por la antigna jurisprudencia, que si el dobo
no constituia un delito definido por la ley, los jueces de-
bian castigarlo estraordinariamente. Si dolus non  habel w-
minatum delictom, tune extra ordinem judicis arbitrio p-
nitur (5).

{1) Chauveau Adoiphe, . 5, p

(2) Chauveau, lug. cit.  Por o demis os ind
calidad usarpada pertenezen

¢ Lobgl, bode malo,

) L. L g1, b, de cod. tit,

(5) L. 88, n. 67, D. de dolo malo.

102 y 303,

¢ que el nomiee?
tercero ¢ s purawinte weal [p. 3050
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460 Las Partidas han tratado de proscribir esta arbitraria

distribucion, y circunscribir la accion del juez, detallando en
yarias leyes los hechos que constituyen el dolo criminal (1).
e ellas puede deducirse que son necesarias cuatro condi-
ciones para acriminar los hechos tendentes a provocar la en-
irega de los valores: 4+ que estos hechos sean lo que se
llama maniobras: ‘22 que sean de naturaleza & hacer impre-
sion, v determinar la confianza de las personas’ 4 quienes
perjudican : 32 que tengan por objelo persuadir la existen-
cio de- falsas empresas, de un poder 6 crédito imajinario,
i ¢l temor de un suceso 6 aconlecimiento quimérico: 4* que
eslas maniobras hayan dado por resultado la entrega de los
walores que se procuraban (2).
. Maniobra es todo medio empleado para sorprender
la confianza de otro. Pero esla espresion aqui supone cierta
combinacion de hecho, una ioaquinacion preparada con mas
o menos destreza, una intriga urdida con mas 6 manos ar-
le (3). Las pi 6 palabrs | aisladas de to-
do hecho esterior, no son maniobras (4); siné que se ne-
cesila ademas un aclo cualquiera destinado 4 apoyarlas y acre-
ditarlas (5).

462. La segunda condicion exije que la manivbra sea
lraudulenta, Si el ajente esta de huena [¢, aunque la ma-
nisbra cause perjuicio, no habria delito. La ley solo quiere
«asligar el fraude: no las empresas temerarias ¢ insensatas,
due engaiian al mismo que las propone (0).

463, La tercera condicion es que la maniobra sea de
"uraleza capaz de hacer impresion, y determinar la con-

N L. 7y siguientes, tit. 16, P. 1. Las leyes mas especiales & la estafa
*1a 8,9 y 10, La 3, se refiere al estelionato, y la 8, al cogaiio en ls
entas,

3) Arg. de tas leyes 9 y 10, tit. 16

3) Malo artes.

) Machinatio fit arte verborum {G. Lop. g!. 2, L. I, tit. 16, P. 70,
b o) zsn misno aclo no es 4 veces bastante ’Chnuvuu Adolphe, t. 3,

[ Lhtu\enu lug. cit. p. 311.
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fianza, engaiiando la prevision comun de las jentes. Sin em-
bargo, es preciso considerar tambien la relacion de los/ he-
chos con la prudencia y sagacidad de cada uno. La ley de-
be protejer los ciudadanos contra todas las injusticias y de-
predaciones de que no pueden garantirse. Pero cuando el
fraude no reviste un caracter bastante grave, y por otra parle
la persona contra quien se dirije tiene prudencia propia’para
escapar 4 la red, la ley penal no tiene porque intervenir.
Basta que haya una voluntad ciega, pero libre. Si resulta
pues un perjuicio, debe imputirselo 4 si misma la parte.
La ley penal seria ademds impotente en la mayor parte de
los casos, para discernir el fraude de la imprudencia. La mis-
ma criminalidad no es igual en un caso y otro. En el pri-
mero, la habilidad de la maniobra revela un habito que agra-
va su caracter. En el segundo, su simplicidad indica las
hesitaciones del ajente, y arroja dudas hasta sobre su inten-
cion (1).

464. La cuarta condicion se refiere al fin que la ma-
niobra debe proponerse. No basta que los medios empleados
sean maniobras, que estas sean fraudulentas y a propésito
para engaiiar. Es preciso ademis que se empleen para per-
suadir la existencia de los hechos. ;Pero qué debe enten-
derse por falsa empresa, crédito 6 poder imajinario, espe-
ranza 6 temor? Las falsas empresas pueden ser de dos es-
pecies. Las puramente imajinarias que no existen realmente
y las que existen realmente pero que son diferentes de la
descripcion que se hace. En el primer caso no existe difi-
cultad. En el segundo la cuestion es dudosa, pero nosotros
creemos que deben comprenderse. La empresa es falsa i los
ojos de la persona que contrata, cuando es distinta de la (jue
le habian prometido las' maniobras. En la categoria de he-
chos que tienden & persuadir un poder 6 erédito imajina-
rio entran todos los aclos que se proponen hacer creer que

(1 Chauveau Adolphe, t. 5, p. 316,
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el ajente posee titulo, posicion social, fortuna, relaciones, 6
un poder cualquiera que en realidad no posee. ' Las pala-
bras esperanza y temor son las mas vagas, y al mismo tiem-
po las que comprenden mas casos. Casi siempre es exitando
las pasiones por brillantes promesas 6 vanas ilusiones que los
autores de estas maniobras obtienen el fin que buscan. Para
la aplicacion de la ley basta que la esperanza se fruste, aun-
que el acontecimiento no sea quimérico. En cuanto al te-
mor se requiere tambien que no provenga de un delito real.
El temor en este caso no podria clasificarse de quiméri-
co (1).

465. Hasta aqui hemos tratado del primer elemento del
delito. El segundo es la entrega misma de los valores ¢ fon-
dos. Esta entrega caracteriza el delito, pero no lo consuma ;
porque la consumacion solo puede venir del derroche de
los fondos. De aqui resulta que existe una conexion intimo
entre los medios empleados para obtener la entrega de los
valores, y la entrega misma. Esta relacion es la de la causa
con el efecto. De donde se deduce tambien que si lz en-
trega es determinada por otras causas que el uso de falsos
nombres y calidades, 6 el empleo de maniobras fraudulen-
tas, no hay delito de estafa (2). Debe notarse en fin que
la estafa solo puede recaer sobre bienes muebles u obliga-
ciones escritas (3).

466. El tercer el iste en la apropiacion y
disipacion real de todo 6 parte de la fortuna ajena. Las ma-
niobras no son mas que un acto preparatorio, la entrega
un aclo de ejecucion. Esta entrega no consuma el delito,
porque el ajente puede todavia corresponder a la confianza
que ha inspirado, sea dando um buen empleo & los valo-
res, sea restituyéndolos. La estala no se consume siné por

(1) Chauveau Adolphe, t. 5, p. 320 y siguicntes.

(2) Si sc emplea por ejemplo la fuerza, el delito toma el nombre de estor-
sion, y su pena es la de la fucrza (LL. | y &, tit. 10, P. 7).

(3) Chauveau, lug. cit. p. 328 y 329.
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el abuso, es decir, por la disipacion de los valores, ¢ py,
la intencion manifiesta de apropiarselos (1). Esla distincioy
tiene una imporlancia verdadera en nuestro derecho, que so.
lo compara la tenlativa con la consumacion en los deliigs
atroces. :

467. Veamos ahéra las penas. Los Romanos confundian
la estafa con el hurto. Subducere, subripere; clam, clancy.
lum auffere: suffurari, per fraudem eripere. De consiguien-
te, castigaban & los estafadores con la misma pena que i los
ladrones, y 4 veces mas que & los ladrones: Plusquam fu-
res puniendi sunt (2). Las Parlidas, dejan la pena al arbi-
trio del juez. «Porque los engaios, dicen, de que fablamos
en las leyes deste titulo no son iguales, ni los omes que
lo fazen, 6 los que lo reciben, no son de una manera, por
ende no podemos poner pena cierla en los escariientos que
deben recibir» (3). La pena puede ser de escarmiento
de pecho, segun las mismas leyes (4); es decir, intentarse
la accion civil 6 criminal, la primera de los contralos do-
losos, la segunda de los diversos hechos que constiluyen de-
lito con el nombre de estafa, estelionato, estorsion, ¢ abusv
de confianza (5). La accion civil la tiene el engaiiado y sus
herederos contra el engafiador y sus herederos. «Mas si el
engaiio fuese fecho en alguna otra manera, en que cayese
maldad de que non oviesse nome seiialado (6)» los here-
deros no responden sind en tanto cuanto se aumenten sUs
bienes (7). La accion criminal es solidoria (8).

(1) Chauveau, lug. cit. p. 333,

(2) L. 7 D. extraord. crim.

(3) L. 19, tit. 16, P. 1

W) L2ty P
(L. Tty PLocit))

(5) Sin embargo, G. Lopez dice, ubicunque potest agi civiliter de dolo, 1"
dem polest agi criminaliter crimine stellionatus (gl 1, L. 12 cit.]

{6) Tales son todos los casos cspresados e las leyes 7, 8, 9, 10y 118
misimo titulo,

(7) L.3, 4t 16, P. 7.

(8) L.3, cit. in fine y 5 del mismo titulo.

La pena corporal era destierro en alguns it
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g@8. Pero civil 0 criminal no se da entre ascendientes
v descendientes, ni por « quantia que fuese de dos marave-
Uis de oro en- ayuso>» (1). La segunda, en fin, dura dos
aios desde el dia del engaiio, la primera treinta (2).

CAPITULO VL

ESTELIONATO.

469. El estelionato no difiere de la estafa sind en que
¢l fraude se comete ocultando la obligaci ida an-
teriormente (3). Por el derecho romano cometia estelionato :
¢l que por dofo, cedia, vendia 6 empefiaba una cosa que ya
habia cedido, vendido 6 empefiado, ocultando la primera obli-
weion; el deudor que empefiaba 6 daba en pago a sus
acreedores una cosa que sabia no pertenecerle; el quesus-
traia, adulteraba 6 maleaba efectos obligados 4 otro ; el que
lacia colusion con otro en perjuicio de tercero; el merca-
der que daba una mercaderia de menor precio, por otra mas
«ra que habia vendido; €l que hacia una falsa declaracion
en algun acto ¢ contrato (#). Las Partidas copian estas dis-
posiciones, aunque sin clasificar los hechos de estelionato (5).

470. La pena del estelionato entre los romanos, de-
tendia del arbitrio del juez, pero no podia exceder de conde-
tacion & las minas 6 destierro, segun la calidad de las per-
‘onas (6). Entre nosolros, es la misma de la estafa, con la
wal se confunde (7).

M L4, v 16, P. 7.
-E?E), L.6, tit. y P. cit. Moy el término de toda accion personal es veinte
h!]ﬂ) No faltan sin embargo, quicnes llaman estelionato todo engako, fun~
"175 en la etimolojla de la palabra estelionato, do stellio, especic de lagarto,
“Mocido con el nombre de salamanquesa. Gutierrez, Pract. crim.

) Voet ad Paud. i, 47, tit. 20, n. 2.

6) L1k, 16, p. 1

®) L. pen. D, de statlionato.

) V. los n, 467 y 468,
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CAPITULO VIL
ENGANO EN LAS VENTAS.

431, Las Partidas confundian tambien el engaiio en Iy
ventas, con la estafa (1). Su pena era de consiguiente I
misma de esta, segun la regla jeneral que sienta otra ley (2).
Pero, semejante comparacion no es justa. El engaiio en es-
te caso es mas que una mentira. El supone el empleo de
arlificios * pero estos arlificios no son las maniobras fraudu-
lentas que constituyen la estafa. Ellos se manifiestan por
palabras mas bien que por hechos, por mentiras mas bien
que por actos (3). Las Recopiladas comprendiendo estas di-
ferencias no castigan ya al mercader que usa de ardides pa-
ra sus mercaderias parezcan mejores, siné con 200 mara-
vedis la primera vez, la segunda con 6,000, y la tercera con
la inhabilitacion para tener tienda (4).

CAPITULO VIIL

REMOCION DE MOJONES.

47¢. Se llaman mojones las piedras, rboles 1i otras se-
iales que se ponen para dividir los términos de las here-
dades de los particulares, 6 de los territorios de los pue-
blos (5). Cuando su remocion tiene por objeto apropiarse
los mojones, no es mas que un hurto con circunstancia 3%
vante. Pero si el fin es invadir la heredad ajena, usurpd’

(1) L.9, tit. 16, P. 7, baratadorss.
@) L.12, tit y P. cit.

(3) Chauveau Adolphe, t. 6, p. 5.
(4) L., tit. 12, 1ib. 5, R. C.

(5) L.30,tit. 14, P. 7.
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|a tierra, conslituye un delito aparte, de que es aqui el lu-
ar de ocuparnos. Las Partidas lo llaman «maldad semejante
Je furto » (1) 5 pero su verdadero nombre es usurpacion.
478. Este delito es quiza el primero de los pueblos an-
liguos. Non asumes el transferes, decia el Deuteronomio, ter-
minos proximi lui quos fizerant priores in possesione (ua (2
La ley romana distinguia en este hecho muchos delitos d
forentes segun la intencion del ajente y el fin que se pro-
ponia. El queremueve un mojon puede proponerse 6 inva-
dir la propiedad vecina, 6 hacer desaparecer un elemen-
lo de decision, 6 causar solo un perjuicio, 6 hurlar, en fin,
los materiales que forman el mojon (3). Cuando el ajente
tenia por objeto agrandar su heredad, el delito se conside-
raba grave, y se castigaba con la relegacion (4). Sisolo habia
querido quitar & su adversario una prueba, la pena era ar-
bitraria. Que finalium questionum obscurandarum causa fi-
nes locorum convertunt, pena plectendi sunt pro persona,
el conditione, et factorum violentia (5). Si se proponia daiiar
puramente sin provecho propio, la pena era pecuniaria. Lege
agraria quam Gaius Ceesar tulit adversus eos qui lerminos
slatutos intra suum gradum finesve moverint dolo malo, pe-
Cuniaria pena constituta est (6). En fin, si no tenia otro
objelo que apoderarse de los maleriales mismos, se distin-
tia ol caso de saber que eran mojones 6 no: en el pri-
Mero, la pena era la del hurto; en el segundo azotes. Si
berignorantéam aut fortuito lapides furati sunt, sufficit eos
terberibus decedere (7). La accion criminal, no se daba, di-
te Yoet, sing contra ewm qui terminum in confinio dolo mu~

1) L. 30, uit, y P. it
@) Deuter. c. 19, v. 14.
Cheuvean Adolphe, t. 6, p. 207
®) L. 2, . do término moto. Los intérprotes, sin embargo, dicputaban
Al *1a pena debia ser corporal 6 pecuniarla.
©) L.3, 49, p. de término moto.
\lf) L. 3, D. eod. .
0

it.
) 1.2, D. de térm. moto y su glosa.
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lo amorit, exaravil, aut fnium confundendorum gratig fa-
ciem terre canverlit, ex arbore arbustum aut ex silya no.
vale faciens (1).

434, Por nuestro derecho, ¢l que muda maliciosamente
un mojon que divide una heredad de otra, 6 un pueblo do
ofro, debe pagar por cada mojon cincuenta maravedis de oro,
perdiendo su derecho en la parte de heredad 6 tierra que
(uiso usurpar, pero si ningun derecho tenia, la pena es
otro tanto, y restitucion del mojon (2). En el Fuero Juzgo
se distingue el engaio de la ocasion. En el primer caso, la
pena cs multa 6 azotes, segun las personas. En el segun-
do, «non haya ninguna calonna» (3). Otra ley dice, que
ninguno ponga mojon nuevo sin anuencia del vecino, so pe-
na de} forzador, 6 doscientos azotes (4). Estas leyes nada dis-
ponen sobre los demis casos espresados en el derecho ro-
mano, y asi suelen castigarse con penas pecuniarias y resar-
cimiento de daiios (5). Si el que muda los mojones es un
agrimensor que desempeiia su comision con mala fé, la pena.
por las Partidas, es daiios y otra cualquiera & arbitrio del
juez (6), debiendo los daiios cobrarse primero del benefi-
ciado por la mensura, y solo en su defecto del agrimen
sor (7). Al efecto esta declarado entre nosolros «que seri
considerada criminal toda operacion, que despues de recli-
ficada dé por resultado un error que llegue i un tres por
ciento sobre cualquiera distancia del terreno medido, cuans
fuese mayor de una legua cuadrada: un uno por ciculd,
desde una cuadra hasta una legua; y un uno por mil siendo
solar, y de menos de una cuadra cuadrada» (8).

(1) Vaet. ad Pand. lib. 47, tit. 21.
(2) LL. 30, tit. 14,P. 6, y 3 y5, tit. 7, lib. T, R. C.

(3) L.2, tit. 3, lib. 10, F. Juzgo.

(4) L. 5, tit. y lib, cit.

(5) Escriche, v. amojonamiento.

(6) L. 8, tit. 7, P. 1, que clasifica cste hecho entre las falsedades.
() L.t yPocit. ¥ )
(8) Dec. de Set. 25 de 1824, art. 9. Véanse tambicn los art. 16 ¥ 1™
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LLIBRO 1IV.

DE LOS DELITOS DE LEJISLACION
ESPECIAL.

435, llasta aqui hemos estudiado los delitos comunes.
Réstanos ahora, los que reconocen principios especiales por
la calidad correccional que revisten, 6 por excepciones fun-
ladas en el interés mismo de la sociedad. Tales son los
delitos de policia, los de los militares y empleados de ha-
denda, de los eclesiasticos, de los diputados, y de impren-
la, que seran la materia de otros tantos titulos.

TITULO I.

DE LOS DELITOS DE POLICIA

CAPITULO L

VAGANCIA.

436, Los ajentes que la ley califica de vagos han ex-
“do en todo tiempo las inquietudes del lejislador. Sindi-
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cados de una vida errante, avenlurera y ociosa, el modo sol
de existir ha parecido una amenaza contra el érden socig),
Ningun vinculo los liga & la patria, que recorren como es.
tranjeros. No tienen habitacion fija, ni recursos conocidos,
y al mismo tiempo que sus necesidades les hacen del delily
una ley imperiosa, la justicia no puede seguir sus frazs
por esa misma falta de residencia (1).

499, Las medidas sin embargo que se han d
tra ellos han variado mucho segun los tiempos y las cos-
tumbres. La ley romana daba & los proconsules el derechy
de desterrar de su provincia 4 todo hombre peligroso, y de
mala fama. Congruit bono et gradi prasidi curare ut pr-
cata alque quiela provincia sit quam regil; quod non dif-
ficile obtinebit si sollicite agat wt malis hominibus provin-
cia careat, eosque conquirat (2). El Concilio Tridentino acon-
seja varias precauciones para cazar & los vagos (3). Las Parlidas
dicen que de ellos « non vienen ningun pro 4 la tierra », y man-
dan que sean echados y no les den limosna « porque escarmien-
ten & fazer vien viviendo de su trabajo » (4). Una ley Re
copilada autoriza 4 tomarlos y servirse de ellos, 6 sescult
azotes y echados de la ciudad (5). Nosotros en fin, tene-
mos varias disposici que los d al servicio de s
armas por mas 6 menos tiempo (6), y un articulo consi:
cional les suspende los derechos civicos (7).

478. En medio de este aparato, una especie de incer-
tidumbre se manifiesta en el espiritu del lejislador. Castia
la vagancia, pero parece sentir la necesidad de justificar&

(1) Chauveau Adolphe, t. 3, p. 267,

(2) L. 13, D. de officio presi

(3) Sess. 24, ¢ 7.

() L.t 20, P 2

(5) L.1, tit. 41, lib, 8, R. C. V. tembien el tit. 4, lib. 7, R. 1

(6) Decretos de Agosto 30 de 1815, Junio 11 de 1822, Diciembre I+ ¢
1823, y ley de Octubre de 1858.

(7) Art. 12 de la Constitucion. Antes comocla de este delito et G¢' .
Policta. Abora el Juzgado Correccional, y en la campana los Jusces d¢ ™
(Ley de Octubre 30 ce 1858, art. 3],

fedt
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\e derecho. La vagancia en efecto no es un hecho criminal
propiamente, sin6 un modo de vivir que la ley quiere re-
primirpor ‘sus peligros. Por lo mismo que el vago no tie-
ne profesion ni recursos, la sociedad prevee que sera con-
ducido por esas necesidades y ociosidad 4 reunirse con los
malhechores y cometer delitos. Puede agregarse que hay una
especie de inmoralidad en desconocer la ley del trabajo (1).
Pero el lejislador no siempre ha reconocido este doble ca-
ricler de la vagancia. Una circular espaiiola decia que estas
causas no caen bajo el concepto de criminales, y que el
servicio 4 las armas no era una pena, siné «un destino pre-
caucional para impedirles que caigan en delitos» (2).
479, Los antiguos definian el vago en estos términos :
ragabundus proprie dicitur, qui per mundum vagatur nec
certum habit domfcilium in quo habitet (3). Las Recopila-
das juntaban siempre la palabra vago con la de holgazan ;
pero exceptuaban los viejos y enfermos, 6 lisiados, 6 mozos
menores de doce aiios (4). Entre nosotros, un decreto dice
que sera reputado vago: 1° todo individuo de la clase de
peon, que no conserve la papeleta del patron; 2 todo in-
dividuo, aunque tenga la papeleta, que transita' la campaiia
sin licencia del juez territorial, 6 refrendada por ¢l siendo
de otra parte; 3¢ todo individuo que transite la campaiia,
aunque sea en servicio del Estado, y que no lleve su pase
del juez competente (3). Otro clasifica de tales «los ociosos,
los jugadores, los hijos de familia emancipados de sus pa-
dres, y los que usan cuchillo» (6); y otro va hasla consi-
derar vagos a los que corren avestruces en la campaiia (7).

() Chauveau Adolphe, t. 3, p. 271.

@) Circular de 6 de Febrero de 1781.

(] - 4.7, 0. 15.

“? Leyes del tit. 11, lib. 8, R. C. V. tambien la L. 7, tit, 31, lib, 19,
Oris. Rec. y sus notas. '

) Deer."Agosto 30 de 1815.

® Decr. Diciembrs 17 do 1823,

- Agosto 18 do 1853,

21
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Una ley dltima se acerca mas & la verdad cnamlo- dice Qi
son vagos los que en dias de labor se encuentraihabitu
mente en s de juego, o tabernas (1. Eu efecto, los ¢l
mentos esenciales de este delito son la falta de domicilio cior
v de medios de  subsistencia (2,

to, de oficio 6 profesion,
Pero es preciso adverti ¥
b que el acusado no tenga habitacion fija, domicilium in
quohabitet (3); 2* que cuando el ajente posee recursos per-
sonales, no exista desconfianzas, aunque carezea de profe.
sion ¥ domicilio : su vida entonces no es mas que un mo-
do estravagante de existir ; 3° que el mismo oficio ¢ profesion
es insuficiente sind se ejercita.

480. Las penas de este delito eran al principio cina
s de servicio @ las armas, pudiendo cualquiera prender
al vago. Despues se cambio por el doble del enganchamien-
to voluntario, 6 en su defecto obras piblicas con salario (4).
Hoy es servicio @ las armas «por un término que no baje
de dos aiios ni exceda de cuatro» (3).

1o que para que hava vaganei;

CAPJTULO II.

MENDICIDAD.

481, El derecho penal no puede considerar la mend-
cidad, sind como la vagancia, en sus efectos. Los hibitos igual-
mente sospechosos 6 depravados de unos ¥ olros descubret
ad. De aqui el peligro para el érden pir
wlos. La mendicidad en si wiv

la misma inmoralid
blico v el derecho de
ma no constituye delito, porque no puede serlo pedir limesit

{1) Ley de 30 de Octubre de 1838, art, 2.

(2) Cheuveau Adolphe, t. 3, p. 273,

(3) J. Clarus, 4.39, § 7. La glosa romana, dice tanibien, qui habiti"
nem non habet dicitur cagabundus {in L. §, § 5, D. de domno infecto}-

#) Decr. Junio 11 de 1822.

(3) Ley de Octubre 30 de 1838, art. 2,
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5]
undo el ajente débil ¢ enfermo no tiene recursos para
wslener su vida. El delito comienza solamente cuando la
mendicidad no se funda en una necesidad Nagrante, cuan-
lo es simplemente un pretesto para andar ocioso, 6 el me-
dio de perpetrar otros deiitos (1). Por eso todas los lejisla-
ciones han distinguido mendigos vdlidos de incdlidos, y so-
lo los primeros son objeto de pena. Erploratur in singulis,
decia la ley romana, et integritas corporum et robur an-
norum (2).

482. [n el derecho espaiiol no se encuentran penas con-
ira los mendigos, probablemente porque cuando eran sanos,
los confundian con los vagos (3). La lejislacion patria los
divide en unos que lo son con dolo y otros sin él, enten-
diéndose por mendigo doloso: 1o toda persona que por su
estado fisico pueda trabajar en industria que le rinda el va-
lor de su mantenimiento; 2° toda la que por el estado de
su salud no pueda ganar su sustento, pero goce de propie-
dad, pension ¢ proteccion de familia, 6 amigos que le den
lo suficiente (4). La pena es obras publicas por un mes la
primera vez; dos, la segunda; destierro de la capital, la
lercera (5).

CAPITULO IIL

JUEGO.

483. La ley romana preveia dos clases de juego, unos
ue cjercitaban la destreza y el coraje, in quibus ars domi-
alur g de virtute certamen est (6); olros en que todo

) Chauveau Adolphe, t. 3, p. 206,

@) L1, C4. de mendicautibus validis. Las Partidas los Namen validos
L3t 90, b, 9),

& L1, tie. 11, 1ib, 8, R. C.

&) Decr. Febrero 28 de 1823.
n;’e)i Decr. cit, Los mendigos sin dolo debian ser llevados & la Convale-
¢i8, destinada & hospicio.
E.Ehl Voel ad Pand. lib. 11, tit. 5, § 1. El jurisconsulto Paulo cita algu-

®MPlos: i quis certet hasta vel pilo jaciendo, vel currendo, saliendo,
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era el resultado de la suerte, in quibus sors pmdominalur‘
qualis est alearum et similium et affinium (1). Solo esq
ultimos estaban prohibidos (2). La pena era la confiscacio
de las'sumas ganadas, y de las casas en que se reunian los
jugadores (3); y anteriormente el Pretor habia negado ac.
cion 4 los que eran victimas de algunas violencias en dichas
casas (4).

484. Nuestro derecho admite la misma regla. Segun las
Partidas, los duefios de casas de juego no tienen accion por
los hurtos, daiios, tuertos 6 deshonras que reciban de los
que se alberguen en ellas (5). La razon la dan en estos
términos «ca todo ome debe asmar que los tahures por fuer-
7a conviene que sean ladrones». Pero el juego en si mism
no aparece prohibido. En vez de esto, el « Ordenamiento de
las tafurerias » (1314) que riji6 por mas de cincuenta aiis,
muestra que el lejislador lo autorizd y reglamenté. Las Re-
copiladas son las primeras que se muestran rigorosas con ¢l
juego (6). Sus penas, la tercera vez, podian ser destierro ¥
prision, y aun cinco aiios de presidio si al juego se reunia
la vagancia. Entre nosotros un decreto antiguo declaré en
vigor todas las disposiciones sobre jugadores y casas de jue-
go (7). Pero la pena no pasa hoy contra los duefios dels
casas de dos meses de arresto, y quinientos pesos de mulla
que se aumentan en proporcion de la reincidencia; y col-

luctando, pugnando, quod virtus causa fiat (L. 2, D. de aleatoribus y L. 5
C. eod. tit.]

(1) L.3, D. de alcatoribus y Voet. eod. tit. § 2.

(2) L. 3, Céd. eod. tit.

(3) LL.1y3,C.eod tit.

() L. 1, de aleatoribus.,

(5) L. 6, tit. 14, P. 7, que exceptua el homicidio. Sin embargo, otrs %
la accion de engaiio « & los mosos y omes necios de aldea » en la correhueh
y dados falsos [L. 10, tit 16, P. 7).

(6) Tit. 1, lib. 8 R. C. Los jugadores ademis no haclan suyo 1%
ganaban, ni lo que quedaban debiendo podian ser obligados & pagar, ¥ P ¢
contrario podian ellos pedir lo que hubiesen pagado. Sobre los que jut”
«con los factores, v. L. 6, tit. 2, lib, T, R. 1.

(7) Decr. do Agosto 19 de 1816.
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1ra los sujetos particulares que se encuentren en ellas, de
amesto ¥ pena arbitraria, 6 si son jugadores de profesion,
wrvicio & las armas (1). El juez de este delito es el jefe
le policia (2). .

CAPITULO IV.

ARMAS PROHIBIDAS.

485. La posesion y uso de armas ha sido considerada
siempre como una circunstancia agravante de ciertos hechos.
Tero aislada de toda intencion criminal, no ituye por
si misma delito (3). Si la ley prohibe las armas es porque
pueden facilitar los medios de cometer un delito, y por eso
astiga la sola infraccion (4). Los Codigos espaiioles contie-
nen infinitas prohibiciones (5). Pero estando en desuso, nos
limitaremos a las disposiciones patrias.

486. Estas datan del aiio 21 y 23. Un decreto empe-
% por vedar «el uso del cuchillo, daga y toda clase de
arma blanca y chispa». La pena de los contraventores era
2 pesos de multa 6 dos meses de obras publicas. Pero de
osla pena estaban exceptuados los carniceros y pescadores,
que solo incurrian en ella, si se les encontraba con dichas
armas, fuera del uso de su oficio (6). Una ley del mismo
a0 castiga el simple hecho de cargarlas con su pérdida, y
i mes de presidio (7); si se saca para herir, un ailo; y

(1) Decr. eit.

(2 E1 Jefe de Policla, sin embargo, no puede allanar una casa de juego,
"0 érden de juez competente {Dec. 15 de Abril de 1826).

() Chauveau Adolphe, t. 2, p. 174.

() Chauvean, t. 4, p. 4. Este es por lo demés el cardcter jeneral de
12408 los delitos de Policla.

) Leyes dol tit. 6, lib. 6, R. C.

® Decr. Febrero 16 de 1821.
n.(f/ Con excepcion tambien de los verduleros y toda persona cuyo ejercicio
hupehe esta clase de armas [Ley cit.). La Ordenanze exceptus 4 los que

48 4 los desertores [Trat. 8, tit. 2, art. 2.}
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si se hiere efectivamente, dos. El uso de cualquier arma,
segun la misma, tiene la pena de seis meses, y un aiio g
se hiere con ella (1). Un decreto posterior castiga en fin el
hecho reincidente de cargar armas, con dos afios de seryj.
cio en el ejército (2). Pero segun una antigua disposicion
no esta prohibido lener armas en su casa para defender
vida 6 propiedad en casos urjentes (3).

487, Conviene pues precisar los objetos que se reputan
armas. Los fragmentos del Dijesto encierran muchas defini-
ciones que se confunden en el fondo, pero que difieren esen-
cialmente en la espresion. Asi una ley hace esta enumera-
cion : arma sunt omnia tela, hoc est, et fustes.el lapides;
non solum gladii, haste, framee id est, romphee (4). En
otro fragmenlo se lee: armorum appellatio non utique scu-
ta et gladios et galeas significat, sed el fustes et lapides(3).
Pero Gayo formula esta definicion de un modo mas preci-
so. Telli appellatone el ferrum et fustes et lapis et deniqu
omne quod mocendi causa habetur, significatur (6). «E por
esta palabra armas, dicen las Partidas, non tan solamenic
se entiende los escudos e las lorigas e las lanzas ¢ lases
padas ¢ todas las otras armas con que los omes lidian, ma:
aun los palos ¢é las piedras» (7). Segun G. Lopez en h
palabra jeneral armas se comprenden las defensivas tanto co-
mo las ofensivas (8).

488. De todo se sigue que la arma loma su caricler
o tanto de la materia que la forma, como del uso & qu
se destina. Asi, todo lo que puede dafiar, omne quod 1o

(1) Ley de 27 de Noviembre de 1821.

(2) Marzo I8 de 1823. Los detentadores de armas del Lstado 08 “f"'
&ados con multa por una disposicion especial (Acuerdo de Julio 23 de 188

(3) Regl. de justicia del ano 17.

(4) L. 3,42 devietviarmata.

(5) L. 41, D. de verb. signif.

(8) L.54, 82, D. de furtis.

(7) L.7 it 33, P. 7.

(8) G1.3, 41aL.7,tt. y Part.
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cndi cousa habetur todos los objetos con quese pliede he-
1ir 6 matar, pueden convertirse en armas. Esta definicion
was jeneral en los términos, es con todo mas restrictiva en
sealidad, por el fin moral que exije en la posesion de un
objeto, para que este objeto sea reputado arma (1). Tal era
ambien la distincion de los g S d propriam
o sirictam armorum  significationem, dice Farinacio, eorum
appellatione non venianl, nisi ea que principaliter et se-
cmdum ordinationem nature nocere possunt, non aulem ea
que ad alium usum destinata sunt (2). Las piedras y pa-
los solo son armas despues del uso. Appelatione armorum,
dice tambien Farinacio, veniunt lapides et fustes, post per-
cussionem cum ipsis factam, non autem ante (3).

CAPITULO V.

PALABRAS, PINTURAS Y GRAVADOS OBCENOS.

489. Desde las leyes espaiiolss esta prohibido decir &
cantar cosas deshonestas, so pena de 100 azotes y destier-
"o por un aiio del pueblo (4). En otra disposicion se pro-
libe toda palabra obcena y escandalosa, acompaiiada de ac-
tiones indecentes. con pena 4 los contraventores de obras pu-
blicas por quince dias (5). Entre nosotros un decreto empezé
Por reprimir este abuso en los vendedores de los merca-
los (6). Pero resultando ineficaz se did poco despues una ley
1r a cual se manda « que todo él que en pulperia ¢ cual-
[uier paraje piblico profiriese palabras obcenas, ¢ insultase

Chauveau Adolphe, t. 2, p. 122.
Farin. q. 108, n. 88.

Farin. lug  cit.

) L3, tit. 10, lib. 8, R. C. « Cantares sucios y pullas ».

Baodo co Madria 1789, que es la L. 1, tit. 19, lib. 3. Nov. Recop.
O Oct. 31 ge 1821,
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i las personas que transiten por las calles, sufrird la pen,
de ocho dias de trabajos publicos» (1). -

480. Sobre pinturas y grabados no tenemos mas que
dos acuerdos gubernativos. Uno que requiere para la jp.
troduccion de estos articulos la presentacion prévia al mj.
nisterio de gobierno de una razon circunstanciada (2). Oty
que dice 1 : «Serd iderado y igado como
criminal, segun la gravedad y circunstancias del delito, ¢
que vendiese por menor, transmitiese 6 hiciese circular de
otro modo los libros contra la relijion, 6 pinturas, grava-
dus 6 esculturas obcenas, ¢ hiciese uso de ellos poniendo
estas 6 aquellos @ la vista, sin que favoresca al ejecutante
de estos crimenes ¢l que se haya introducido por la adua-
na» (3).

TITULO IL

DE LOS DELITOS MILITARES Y MARITIMOS.

CAPITULO 1.

FUERO MILITAR.
4818, La conservacion dela disciplina es la condicion de

(1) Ley de Nov. 21de 1821. Los jueces de estas faltas son e Jefe
Policta y los Comisarios.

(2) Setiembre 3 de 1821. Esta presentacion ha caiao en desuso.

(3) Octubre 3 de 1831. Como las espuestas podriamos tratar de much®
otras infracciones de Policla ; pues lo son toda falta contra los reglamest®
policiales scbre edificios, ferro-carriles, basuras, frutas, ettorbos b b
calles etc. Pero esto nos Hevaria demssiado lejos, sin utilidad ninguns PA"*
aquellos & quienos es destivado este libro. Si nos hemos ocupado de s
enteriores es porque trencn ciorta relacion con la moteria criminal e 3¢
ral. Asf, podrian llamarse con mas propiedad delitos correccionalss. SO*
¢l ferro-carril puede verse ¢l docreto de Febrero 26 de 1837, que es 1980 ¥
que posecmos cn este particular.
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Jos ejércitos de mar y tierra, y ella hace necesaria penas es-
peciales,yunajm' dicci pcional. Los jos de guerra,
dice la ordenanza, son establecidos, «para que las tropas se
contengan en aquella exacta obediencia y disciplina militar
que conviene».... (1), y antes que ellas las Partidas habian
dicho: «Los yerros que los omes fazen en la guerra son
mas peligrosos» (2). Por eso, si embargo de estar abolido
todo fuero personal, se conserva él que resulta de los de-
litos que no lo son sind por la ley militar (3): 6 que per-

do por su leza & los , han tenido lu-
gar en cuartel, marcha, compaiia 6 actual servicio (4). La
existencia de esta jurisdiccion importa ademas a la buena
distribucion de la justicia; porque solo el militar puede com-
prender los deberes que conviene hacer respetar, y las cir-
cunstancias capaces de determinar y hacer modificar el ca-
ricter de cada transgresion, M. de Broglie decia con mucha
razon, la jurisdiccion militar es lejitima, porque es necesa-
tia (5).

492, El fuero militar no es moderno. La lejislacion
fomana tenia ya un conj de disposici peciales (6),
ven Espaiia segun el testimonio de Colon, ellas son tam-
bien muy antiguas (7). De €l se encuentran en las Partidas
rstros llenos de cordura. «Los yerros contra la érden de
la Caballeria, dice una de sus leyes, son asi como vender,
o empefiar 6 jugar las armas 6 non obedecer al caudillo,

(1) Tear. 8, tit. 5, art. 1.

() Prom. tit. 28, P. 2.

() En tierra 6 & bordo.

® L. 5, de Julio de 1823.

() Chauveau Adolpbe, t. 1, p. 46. Pero por lo tanto no debia estenderse
"™¢allg, Napoleon mismo decia que siempre que la jurisdiccion comun estu-
Viese presente debian someterse d ella todos los delitos. Los militares pueden
*¢* considerados bajo dos puntos de vista. Como tales han contraido obliga-
l‘wm de un érden especial. Pero como ciudadanos deben estar sometidos &
"I 16565 jencrales que rijen cl pafs (Chauveau, p. 48 y 52).

% D.y Cod. de re militari.

€)' Colon jurg. mil. diso. preliminar.
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i otros semejantes v, Y de cllos ningun otro priede ser jue,
sind el rey o jefe (1). Pero hay otros que son commes
ar, robar, [orzar y otros

fodos los hombres. como ma se-
mejantes, Estos pertenecen, dice la misma ley, a los juere.
i bien en el caso de ser de pequena g

<e, sin remitir la cau

sentencia no debe
o jefe (2). Por la Ordenanza estas distinciones desaparecie-
ron, ¥ la jurisdiccion militar, comprendio hasta la ley d
abolicion de fuervs, no solo los delitos mil
civiles (3).

O campaia es-
res, vosujelos

sino tam-

Bien los comuues, y mismas ¢

493. Los guardias nacionales en cuarte
taban antes equiparados en todo @ los
a sus leyes. Perola ley ha distinguido wiltimamente. Las fal-
tas graves contra la disciplina se juzgan por un consejo cor-
reccional, y la pena puede ser de uno hasta tres meses de
prision en el cuartel. Pero en caso de muerte, heridas i
otro delito comun, aunque este de servicio, conoce la jus-
ticia ordinaria (§).

CAPITCLO 1L

€ASOS EN QUE NO VALIA EL FUERO.

494, Sin embargo de la estension dada por la Ordenan-
o militar, ella misma ponia como caxos exeepti

za al fu
dos, la re;
de moneda, el uso de armas prohibidas, ¢l robo de renks
reales, el amancebamiento, la particion de herencia, los pliei
ivnes reales, hipotecarias ¥
personales proveni de negocios en que vol iment

cncia @ la justicia, lox desafios, la falsificacion

tos sobre bienes raices, ks

) LL.20in fine, y 3, G029, P T
(2) L3, tiky P.oat.

) Ord. trat. 8, ut. 10 y 11,

4) L. de 24 de Nov, de 1852,
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. mezclaba el militar, y los delitos capitales cometidos antes
e entrar al servicio (1).

. CAPITULO IIIL

CASOS EN QUE SE ESTENDIA L& JURISDICCION
MILITAR.

495. Los ciudadanos por el contrario estaban sujetos a
la jurisdiccion militar en los casos siguientes: cuando acon-
scjaban 6 favorecian la desercion, en las causas de incendio
de cuarteles, almacenes de boca y guerra, y edificios mili-
tares, robos o vejamenes en dichos parajes, trato de infi-
dencia por espias, insulto de centinelas, y conjuracion contra

¢l comandante militar, oficiales 6 tropa (2).

CAPITULO Iv.

DELITOS COMUNES.

4986. Estos delitos son los mismos que hemos estudiado
en el libro 20 y 3o, y como al hacerlo hemos espresado
tambien las penas de la Ordenanza, creemos inulil ocupar-
s de ellos especialmente. Solo diremos que en esta materia
les doctores suscitan una cucstion grave ; a saber, si los de-
ltos comunes cometidos por un militar deben ser penados
por Ja Ordenanza, ¢ por las leyes jenerales, cuando estas
son diferentes. Colon la decide en favor de la Ordenanza,
Yeree que las leyes jenerales solo tienen aplicacion cuando
la Ordenanza no es esplicita sobre el delito ¢ la pena (3).

~: Ord. trat. 8, ut. 2.
@) ora. t.3. Hoy por el contrario Ia inmunidad del ciudadano

trat. 8,
;"“ e en caso de complicidad arrastra al militar ante la justicla ordi-
i

) Colon, Juzg. mil. disc. preliminar,



332 CURSO DE

Estraiia contradiccion, dice Chauveau Adolphe, por la cual s
reconoce la calidad comun de los delitos, y sin embargo s
deja que los juzguen tribunales excepcionales! (1).

CAPITULO V.

DELITOS MILITARES PROPIAMENTE.

497. Los delitos propi militares i en la
violacion del deber militar por un militar. Antes, fuerade
los militares habia. personas que se reputaban tales, ¢ s
asimilaban a ellos (2). Pero esta estension de la jurisdiccion
militar es inadmisible entre nosotros. La ley de abolicion de
fueros se refiere unicamente al militar (3).

ARTICULO 1.

INOBEDIENCIA .

498. Comete este delito y tiene pena de muerte: el sol-
dado, cabo y sarjento que no obedece & cualquier oficial;
el segundo sarjento que no obedece al primero estando de
faccion (4); el soldado y cabo que no obedece a los sar-
gentos de la compaiia, 6 sarjentos del Rejimiento, estan-
do de faccion (5), y mandado por ellos; todo soldado ¥
cabo 1° que no obedeciese 4 los sarjentos del Rejimiento
en el mismo campo, guarnicion, cuarlel, transito 6 marchs,
mandado tambien por ellos y de faccion (6); todo 2° cabe

(1} Chauveau, t. 1, p. 66.

(2) Ord. trat. 8, tit. 1.

(3) Ley de 5 de Julio de 1823,

(4) En los demés casos, depuesto de su jineta.
(5) Con baquetas en el segundo.

(6) Fuera de este caso pena arbitraria.
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que no obedece al primero de faccion (1), el soldado que
no obedece & los cabos de su compaiiia, hallandose con ellos
en guardia, partida 6 cualquiera otra faccion (2); 6 & los
demas cabos de su rejimi 6 de otros, lado por ellos
v en actual servicio (3).

ARTICULO II.

INSULTOS Y VYIOLENCIAS CONTRA LOS SUPERIORES.

499. Los sarjentos, cabos y soldados que maltratasen de
obra @ un oficial, 6 lo insultasen 6 amenazasen echando ma-
no  alguna arma ofensiva, se les cortara la mano y se-
rin ahorcados (4). Si es sarjento de su compaiiia, pasado
por las armas, sin que pueda servir de escusa el haber sido
maltratado 6 castigado. Si el sarjento es del Rejimiento 6 del
¢jército, solo sufrira esta pena en actual servicio, 6 sihu-
biese ilacion de miembro, 6 herida pelig aunque no
se halle de faccion (5). Las mismas distinciones hay que
hacer en el caso de los soldados con los cabos, condenan-
dolos sin6 se hallasen en servicio & seis afios de presidio.
Por fin, esti mandado en jeneral que el subdito militar de
cualquiera calidad que faltase al debido respeto a sus su-
periores, sufrira la pena que corresponda & las circunstan-
¢ias de la culpa y calidad de las personas (6).

ARTIiCULO IIL
SEDICION.

800. Serin ahorcados en cualquiera niimero, dice la Or-

) Fuera de ella, 1o mismo que en el anterior.
) En los dems casos pena corporal.
@) 0rd. trat. 8, tit. 10, art. Ty siguientes, hasta el 15.
() Sobre el oficial que hicicse lo misino con los jefes, véase el art. 48.
) En caso contrario tres aiios & los arsenales do marina.
“m Ord. trat. 8, tit. 10, art. 16, basta el 23. Si el injurlado fuess otro &
B0 estd subordinado, v. art. 50 y siguientes,
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denanza, los que emprendiesen sedicion 6 motin, los que
indujeran & cometerlo, los que teniendo noticia de 61 no )y
delataren luego que puedan, y pasados por los armas los que
embarazasen su castigo. Las reuniones por cualquiera otr
causa tienen pena arbitraria. En los gritos tumultuarios para
pedir el prest & otra asistencia, serd fusilado el que se ave-
rigue ser el primero, los demis diczmados (1). Aunque no
lleguen & diez los tumultuantes, el jefe del motin siempre
ha de morir; pero la pena de los demis seri menor en ll
caso. El soldado que prorueve especies que puedan allerar
la obediencia y disciplina, baq y presidio. El cabo o
sarjento que dijere a Ias soldados especies contrarias a la
disciplina, y no diese cuenta, pena arbitraria segun las re-
sultas de su tolerancia. Los oficiales en el mismo caso, se-
ran sumariados y depueslos (2). Si estando un cuerpo sobre
las armas saliere de entre los soldados alguna voz ¢ dis-
curso sedicioso, los oficiales deben prender cinco 6 seis sol-
dados, y mandarles nombrar al que hubiese gritado. Si le
descubriesen, este solo seri pasado por las armas, prévia jus-
tificacion. Sind, echarin suertes para sufrir la pena uno de
ellos (3).

ARTICULO 1V.

FALTAS DE LOS CENTINELAS.

301, El centinela que abandona su puesto sin ordendel
cabo, el que se deja mudar por otro que su cabo, el qu
no avisa la novedad que advierte, tiene pena de muerte. Los
que no sigan & sus cabos cuando vayan & aposlarse 6 vuelven:
pena corporal. Los que se duermen, dos carreras de bi

(1) Este es el nico caso en que los reos son tratados, sin la formalid!
del conscjo de guerra [Caravantes, Juicios militares, p. 157).

(2) Los art. 36 hasta el 41, trat. 8, tit. 10, hablan del refujio & iglesit
do parte de cierto numero de soldados y de su pena.

(3) Orden, trat. 8, tit. 10, art, 26 y siguientes.
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quetas, ¥ obras piblicas. Faltas menores, como sentarse, fu-
mar etc. 25 palos, y dos meses de prision (1).

ARTICULO V.

DESERCION.

502. Los que deserten en campaiia, 6 de plaza, 6 pues-
s dependientes del ejército, 6 de guarnicion y cuarteles en
iiempo de guerra: los que desertandose i paises estranje-
ros en paz 6 guerra, fuesen aprehendidos media legua an-
les de la frontera: los que se hallaren con disfraz 6 sin él
embarcados sin licencia con deslino 4 pais estranjero: los
que desertasen en paz 6 guerra escalando murallas 6 for-
undo puertas: tienen pena de muerte (2). El desertor por
primera vez sin alguna de estas circunslancias, cuatro me-
ses de prision, y pérdida del derecho 4 invalidos; pero si se
presentase dentro de ocho dias solo perderi el tiempo que
lubiese servido: la segunda seri pasado por las armas (3).
El simple conalo, tiene cuatro aiios de servicio en el mis-
mo cuerpo (4).

ARTICULO VI.

COBARDIA.

808. Todo militar que estando en faccion de guerra, 6
marchando 4 ella se escondiese, huyese, retirase con pre-
lesto de herida 6 contusion que no le imposibilite hacer su

(1) Ord. art. 56 y siguientes. La Ord. hacia estensiva tambien la pesa
* muerte & las particulares que atacabao al ceatinela.

() Ord. art. 91 y siguientes. La Ord. agregaba los particulares que in-
“ita & la desercion.

@ Comete desercion aun el soldado cumplido fart. 110].

"&; Sobre los encubridores, v. los art. 113 y siguientes, y decr. Set. 3 de
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deber, 6 de algun modo se escusase al combate en que
debiese hallarse, serid condenado segun las circunstancias,
Pero ¢l que por cobardia fuese el primero en volver la ¢s.
palda sobre accion de guerra, bien sea empezada ya, ¢ ;
la vista del enemigo, marchando & buscarle, 6 esperandole
en la defensiva, podri en el mismo acto ser muerto para
su castigo y ejemplo de los demas (1).

ARTICULO VII.

ESPlOI‘iAJE.

504. El espionaje cometido por un militar, 6 particular
de cualquier sexo, tiene pena de horca por la Ordenanz,
que hacia estensiva 4 este caso la jurisdiccion militar; pe-
ro tratindose de un particular es claro que hoy no se apli-
carian siné las leyes jenerales (2).

ARTICULO VIIL

DESORDENES EN LAS MARCHAS.

505. El soldado que hiciese dafio en casa de partics-
lares, durante la marcha, sufrira un mes de prision, y p*
gara con sus alcances el perjuicio causado. Si el dafio fue-
se superior 4 lo que puede pagar con la retencion desus
sueldos, baquetas y obras publicas por tiempo de su empe
fio. El que insultare de obra & las autoridades, pasado por
las armas; y de palabra, baquetas y obras publicas (3)-

ARTICULO IX.

AUXILIO PEDIDO EN LAS RINAS.
508. El sarjento, cabo, soldado 6 tambor que en una
(1) Ord.art. 117y 18.

(2) Véase el n. 183.
(9 Ord.art. By W,
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Pendencia llamase en su ayuda al rejimiento, compaiifa 6 pi-
quete, guardia 6 alguno de sus compaiieros, sera pasada por
2s armas, lo mismo que los que acudiesen 4 su llamado (1).

ARTICULO X.
HURTO éN CUARTEL.

307 El hurto cometido en cuartel, tienda de campa-
iia, casa de oficiales, ¢ del éjércitu; 6 contra los vivande-
ros en campamento, cuartel, 6 guarnicion, tiene pena de hor-
. Los demas, baquetas y seis aiios de arsenales, con resti-
lucion de la alhaja 6 su valor, siempre que pueda verificar-
se (2).

CAPITULO VL

DELITOS MARITIMOS.

308. La jurisdiccion maritima es una parte de la mi-
litar, y se compone, como esta, de verdaderas comisiones
creadas para el juicio del delito, y disueltas despues de con-
tluido aquel. Antiguamente comprendia fuera de los delitos
verdaderamente maritimos toda infraccion en los puertos y
arsenales. Los ciudadanos mismos estaban sujetos & ella por
&stos hechos, como lo estaban tambien por los delitos & bor-
Yo (3). Pero despues que la ley dijo entre nosotros : «Los
individuos de la marina p te, y los matriculados, que-
‘!‘" en el caso de los articulos anleriores » (4), refiriéndose
alos dos que reducen los delitos militares, 4 los cometi-

) ord. art. 62 y 63,
® ord.art. 70, M yie.
0rd. de 1 Armads.
) Loy Jullo 6 do 1823, art. 5.
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dos por un militar, es claro no puede haber tampoco de.
lito maritimo, siné en el que sea lal comelido por un ma.
rino. en servicio 6 combate naval.

ARTICULO L.

ARRIAR BANDERA.

309. El oficial que arriare bandera sin érden espresa del
G lante, 6 el que viol 4 este & rendirse, tiene pem
de muerte. La misma pena sufrird cualquier individuo de h
marina, ¢ tropa embarcada, que estando su bajel empeiado
en bat pare cobard su puesto; €l queen
la accion 6 anles de empezarla, levantase el grito, pidien-
do que cese, 6 no se emprenda, y él que arriase la ban-
dera, sin érden del Comandante: él que viese i oyese pa-
labras de sedicion, y no diese parte al oficial mas cercano;
y él'que en bate 6 naufrajio d pare el buque (1)

ARTICULO 11
PERDIDA DEL BUQUE.

510. Dor cualquier pérdida de un buque se pondrh en
consejo de guerra i su Comandante, que resultara libre si
justifica haber sido irremediable, pero probandose malicia et
el hecho seri sentenciado & muerte : si ignorancia, perderh e
empleo ; y si omision y falta de cuidado, se le impondri ade-
mis el tiempo de presidio que el consejo de guerra seid-
lase. La misma pena de muerte es estensiva & todo ¢l qu
maliciosamente pegase 6 ayudase & pegar fuego & algun bur
que 6 almacen, diese barreno, 6 cortase los cables con d
lin de que se pierda el bajel, y al timonel que ocasiond®

(1) Estatuto Provisional de 1817, art. 9.
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a pérdida por no seguir el rumho sefialado por el Coman-
lante (1).

ARTICULO III.
LEVANTAMIENTO A BORDO.

511. Todos los complices en levantamiento 6 rebelion,
sea cual fuere el motivo que aleguen, echarin suertes para
que de cada diez uno sea ahorcado; y los primeros fauto-
res, con los que se hubiesen puesto 4 la cabeza de los amo-
tinados, y los que hayan sido instrumentos para formar 6
mantener la sedicion, serin ahorcados, en cualquier nime-
ro que sean. Si el levantamiento fuese en buque suelto, y
su C d juzgase indispensable el pronto castigo, or-
denard el proceso inmediatamente por uno de sus oficiales
6 contador del buque, lo celebrara con todos sus oficiales,
¥ hark ejecutar la sentencia que resultare. Esto mismo se dis-
pensa, si el caso es urjente, 4 vista del enemigo, pues en-
lonces prendidos que sean los sediciosos, echarin suertes pa-
™ ser pasados por las armas (2).

ARTICULO 1V.
HERIDAS A BORDO.

31®. Cualquiera individuo que de caso pensado matase
6 liriese gravemente, sera castigado de muerte, como él que
diese con ventaja 6 alevosia una herida grave, de que re-
sultase morir el herido; pero sind muriese se impondri por
el consejo de guerra al agresor la pena de diez aftos de
Iresidio, siendo grave la herida, y si fuese leve, la pena pro-
Porcionada 4 las circunstancias (3). .

O Btat, cit, art, 2.

@ Bstar, cit. art. 7.
d(3) Estat. cit. art, 14. Estos son los principales delitos maritimos. Los
“BEs pueden verse en la Ordenanza de la Armads, y en el Estatuto citado,
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TITULO III.

ITOS ECLESIASTICOS.

CAPITULO 1

FUERO ECLESIASTICO.

313. Noes de nuestro propbsito esponer los testos en
que se funda el poder coercitivo de la iglesia. Baste decir
que ¢l esti reconocido por las ll.)cs civiles (1). Los tribu-
sticos lienen de consiguiente una existencia le-

Jitim que sus atribuciones se han reducido mucho por
la ley jeneral de abolicion de fueros (2). Hoy solo con-
cen de los delitos que no pueden cometerse sind por in-

dividuos del clero (3).

nales eclesi

CAPITCLO L

0.

CASOS EN QUE NO VALIA EL U

En ¢l apojeo mismo del fuero personal, los cano
gos de primera lunInN-

18
nes v leye

an: 1 Jos ¢l

- dos homicidios

co, que come
v que noob:

sin he
in beneficio,

el cérigo de menores igualmente
servaba lo prevenido por el Coneilio Tridentino 5 3° ol

(1) Leyes 1, 2y 5 tit. 3, lib. 1, R, €.
(2) Ley ded de Julio de 1823

(1) Ley eit, de 1823,
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rigo en jeneral que mandaba quitar la vida & alguno, va-
Jiécndose de asesinos; 4o el falsificador de moneda, de carta,
4 sello del Rey, 6 Pontifice, el hercje, el sodomita, y el
autor de cualquier otro delito, que por las leyes merecia pe-
na capital, estrailamiento perpétuo, minas, galeras ¢ arse-
nales (1)-

CAPITULO IIL

CASOS EN QUE SE ESTENDIA LA JURISDICCION
’ ECLESIASTICA.

318. Estos casos variaron mucho, segun los tiempos.
Pueden enumerarse como tales: 1° el delito de herejia: 2° la
adulteracion de las sagradas escrituras; 3» la simonia; 4 el
sacrilejio; 5° la usura; G el perjurio ante el juez eclesias-
tico; To el “adulterio, y la bigamia bajo ciertos respectos (2);
la blasfemia y sodomia (3).

CAPITULO 1v.
DELITOS COMUNES.

316. El privilejio de los clérigos fué siempre mas eslen-
0 que ¢l de los militares (4). Hubo tiempo en que com-
trendia & los simples tonsurados, los cruzados, las viudas
+ huérfanos, los pobres, leprosos y estranjeros. Miserabiles
Persone, decia el derecho canénico (5). A esto se agrega-
“ban todavia los delitos relacionados con la fé. Pero no tar-
16 en observarse que estas excepciones odiosas eran causas

(1) Leyes 59 y sigulentes, tit. 6, P. 1. En algunos de estos delitos se
GUpensaba hasta In prévia degradacion [Tapis, t. 9, p. 15, ed 1846].

® L9, tit. 96, P. 7, 56 y 58, tit. 6, P. 4, y 7, tit.10, P. 4y leyes del
AT, lib. 8, R .
oD Migunos de astos deliton sn lamaban de fuero misto, como ol saceile-
" 1t blustomia, la usura y sodomia [Tapis, t. 9, p. 23, ed.de 1846].

B L.57, e 6, p. 1.

) Deeret, Gragorio, lib. 2, tit. 2, <. 15.
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con frecuencia de impunidad, y que ellas no estaban tam-
poeo fundadas en el derecho divino, como pretendian al-
gunos. Omnis anima, habia dicho el apéstol, potestatibus
sublimioribus subdita sit. Si omnis et vestra, agrega San Ber-
nardo, quis vos excipit ab universitate? La ley de abolicion
de fueros no ha hecho mas que traducir este texto, y trai-
do sin excepcion los delitos comunes de los clérigos & los
tribunales ordinarios.

CAPITULO V.

DELITOS ECLESIASTICOS PROPIAMENTE.

529. Delito eclesidstico en sentido lato es toda accion
i omision que repugna al fin de la iglesia; pero en sentido
estricto es solo el hecho contrario 4 la relijion 6 4 la misma
iglesia. De estos unos pueden cometerse por todos los fieles,
otros por los clérigos tunicamente. La apostasia, perfidie, y la
herejia, por ejemplo, pertenecen i los primeros (1). Por el
contrario, pertenecen a los segundos la apostasia, obedienti
o irregularitatis. La solicitacion ad turpia en el confesonario,
todo vicio en la recepcion de las ordenes, 6 abuso en el
ejercicio de ellas (2).

518. Las penas aplicables tambien unas son jenerales,
y otras especlales 4 los clérigos. Las primeras son: 10 las

N ituidas hoy por la escomunion me-
nor, o esclusnon de los oficios divinos, y privacion de los
tos: 20 el 6 ion mayor, que se-

para de la iglesia & un miembro culpable, privandole com-
pletamente de comunicacion (3): 3» la escomunion menor,
y el eatredicho, 6 prohibicion de participar de ciertos ac-

(1) Nosotros los hemos estadiado con el nombre de delitos relijiosos v.
n. 199 y 202

(@) Gmeinert. Jus. ecles. L. 2, § 813 y siguientes.

(3) Esta pean solo sc impone por delitos graves {Conc. Trid. ses. 25, ¢. 3.]
Las leyes 1 y 22, tit. 5, iib. 8, R. C. -mponm pena 4 los escomulgados que
no apelan y persisten cn su cstado.
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tos del culto, conservando no obstante la union con’ la co-
munidad. Las segundas son: 1° la suspension, que es de
tres especies, del orden si el eclesiastico no tiene-oficio, del
orden y oficio a la vez, ab officio et beneficio simul suspen-
sus, 6 de las rentas del oficio solamente : 2° el retiro ¢
arresto en sitio 4 propésito para la penitencia : 30 la destitu-
cion que se impone en virtud de proceso formado Yy falia-
do: 4° la degradacion 6 esclusion del estado eclesiastico,
reductio ad communionem laicam, que para los eclesiasticos
es como la escomunion para U5 legos : 5° la prision en con-
vento 6 carcel; 6° la entrega al brazo secular (1).

TITULO 1IV.

DE LOS DELITOS DE HACIENDA.

CAPITULO UNICO.

519. Laley que abolié el fuero personal, dijo en su ar-
ticulo sesto. «El conocimiento de las causas criminales de
los empleados en el servicio de hacienda y correos, por de-
litos cometidos en el ejercicio de su oficio, corresponde al
respectivo Ministerio ». Todos estos hechos pues reconocen
una jurisdiccion especial. Pero en su castigo rijen las mis-
mas leyes jenerales. Los principales ademas los hemos tra-
tado ya, hablando de los delitos contra la cosa piblica (2).
Estas razones, y la prictica constante del Gobierno de des-
prenderse vol i del conocimi de estos asun-

(1) V. las leyes del tit. 9, P, 1.
(2) V. eln. 281 y siguientes.
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tos, hace que no nos detengamos en mas consideraciones, Fj
Gobierno limita por lo comun sus funciones en todes ellgs 4
levantar el sumario, que remile en seguida con el reo 3
los tribunales compelentes (1).

TITULO V.

DE 1.0S DELITOS DE LOS DIPUTADOS.

CAPITULO UNICO.

320. Desde nuestras primeras leyes, los Diputados son
inviolables por las opiniones vertidas en la tribuna, y por
los demis delitos solo pueden ser aprehendidos infraganti (2).
La Constitucion ha repetido esto mismo en términos todavia
was enérjicos. « No hay autoridad, dice que pueda procesar-
los, ni reconvenirlos en ningun tiempo por sus opiniones» (3.
Durante la asistencia 4 la lejislatura no podrin tampoco ser
arrestados, excepto el caso de ser sorprendidos infraganti en
la cjecucion de algun crimen que merezca pena de muerle.
infamia, @ otra aflictiva (4). No pueden en fin ser acusados
eriminalmente sind por delitos de traicion, concusion, mal-
versacion de fondos piblicos, violacion de la (onstitucion i
olras crimenes que merezean pena infamante, ¢ de muerle:
¥ aun de estos mismos no pueden serlo sind ante su
mara respectiva (5).

(1) N. 283,

() Ley de 10 de Marzo d 1813, art. 1 y 5.

(3) Art. 43 de 1s Constitucton, Pero si imprimiesen sus opiniones, reC*"”
rion en ¢l derecho comun,  Chassan, delits de la presse, t. 1, n. 102

(4) Art. $3 de la Const.

() Art. 24y 43, id
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se1. Si la Camara juzga por las dos terceras partes de
volos que hay lugar 4 formacion de causa, lo declara asi,
y manda suspender al diputado que desde ent6 queda su-
jeto & los tribunales competentes (1). Puede asi mismo ca-
Ja Camara correjir & cualquiera de sus miembros, con igual
nimero de votos, por desérden de conducta en el ejerci-
cio de sus funciones, 6 declararlo cesante por imposibilidad
fisica 6 moral, sobrevini 4 su incorporacion (2).

TITULO VI

DE LOS DELITOS DE IMPRENTA'

CAPITULO UNICO.

322, Escribir es obrar. Scribere est agere. La escritura
puede pues someterse 4 la ley penal, y consiguientemente la
prensa, litografia y gravado, que no son mas que manifes-
taciones  disti del p i Asi, la Constitucion dice
1ue todos pueden publicar por la prensa sus opiniones, pe-
T con sujecion 4 la ley de la materia (3).

323. Laley de la prensasin embargo es especial, por-
e lo es la naturaleza del delito. El cuerpo de este len-
guaje téenico, preexiste & la infraccion. Es el objeto en que
fecae, el miembro roto, el cadaver de la victima, la cosa hur-

() Art_ 45, in Sine. Esta declaracion no importa aprobacion de la acusa-
<ion, sind solo que po hay motivo politico que se oponga & ella [Chassan,
lug. i, p, 110].

E:.‘-'l Art. 46 id. Hasta donde se estiende el derecho do represion de cade
ara, V. Chassan, lug. cit. n. 113.
@ Art. 147 de 1a Constitucion.
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tada (1). Mas en los procesos de la prensa, exceptuado ¢
caso de una provocacion seguida de efecto, nunca puede s
ialarse el cuerpo del delito. Si se dijese que es el escril
mismo, se confundiria el cuerpo del delito con el instru-
mento (2). A diferencia tambien de los demés delitos el he-
cho y la intencion estin aqui regularmente separados (3).

&%4. Segun la ley vijente son abusivos en jeneral los im-
presos que atacan la relijion del Estado, que exitan & sedi-
cion, 6 & trastornar el orden publico, 6 a desobedecer las
leyes 6 autoridad del pais: los que aparezcan obcenos, con-
trarios & la moral, 0 ofensivos al decoro 6 decencia publi-
ca: los que ofendan con sitiras el honor 6 reputacion de al-
gun individuo, 6 ridiculicen su persona, 6 publiquen defec-
tos de su vida privada, designindole por su nombre 6 ape-
lido, 6 por sehales que induzcan & determinarlo, aun cuando
el editor ofrezca probar dichos defectos (4).

323. Los impresos pues que contienen injurias conira
personas privadas son abusivos siempre, y no podria excep-
cionarse el acusade con la verdad de ellos; pero de esta dis-
posicion estan exceptuados los impresos que solo se dirijan
4 denunciar 6 censurar los actos 1 omisiones de los fun-
cionarios publicos en el d peiio de sus funci (5). Amu-
rallar tambien la vida publica, decia con razon Royer Collard,
seria reconocer que el poder era del dominio del funcions
rio (6).

526. Las penas son una multa por lo menos de 500 pe-
sos en beneficio del agraviado, ¢ inhabilitacion para garantir
por cuatro meses impreso alguno; 6 en su defecto, cualfd
meses de confinacion en uno de los pueblos de campaiia, qué
no diste menos de 25 leguas, ni pase de 80. Estas pen®

(1) Vease la 21 parte, n. 151.

(2) Chassan, délits de la presse, t. 1, p. 13.
(3) Hello, Reg. Constit. t. 2, p. 21

(4) Ley de Mayo 1828, art. fo y 2.

(5) Ley cit. art. 2,

(6) Disc. de 1819.
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en ningun caso deben exceder de 2000 pesos, ni de un afio
(e destierro. Pero cuando varios nimeros de un periédico
se declaren abusivos, los que fuesen responsables sufriran se-
paradamente la pena que cada uno merezca (1). Al efecto,
la ley declara responsable el editor en primer lugar, y en
sudefecto 6 ausencia el impresor; pero este nunca respon-
de de la verdad de los hechos de los funcionarios, denun-
ciados por persona conocida (2).

527. Cuando el abuso de la prensa, ofende la moral, 6
tiende @ trastornar el érden publico, la acusacion es de car-
go del Fiscal (3); en los demas casos toca deducirla & los
particulares mismos ofendidos (4); pero el derecho de acu-
sr impresos en uno y olro caso queda prescripto al mes
de su publicacion (5). La acusacion puede hoy tambien en-
lablarse ante la justicia ordinaria, 6 ante el jurado, a elec-
cion del Fiscal G ofendido (6). La jurisprudencia de la
materia, debié recibir con esta disposicion una alteracion de
trascendencia. Desde que se ocurria & los tribunales, las leyes
en ejercicio debian ser las penales en jeneral, que permi-
ten la prueba de las injurias privadas (7). Segun ellas, ade-
mas, la misma pena tienen los autores del libelo, los dis-
tribuidores y lectores. Eadem pena tenelur et qui emendum
rendendumre curaverit (8). Sin embargo, en la prictica, los
tribunales fundados en la ley del aiio 28, no admiten la prue-
ba de las injurias privadas, ni persiguen la complicidad de
o5 lectores y distribuidores. El peligro pues esti solo en

(1} Ley cit. art. 3y 4. La pena de los desérdenes en el local del juicio
* discrecional (art. fin. de la ley cit.j

@ An. 556,

@) Ley 10 de Octubre de 1822, art. 0.
d(‘) La ley de Octubre 10 de 1822, en defecto del agraviado, daba este
"fmn al ojente del crimen fart. 11},

%) Ley de Mayo de 1828.

O Ley de Setiembre 16 de 1857

M V. el n. 386 y 387,

® L5, 4 10, D. de isjuriis.
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la aplicacion de la jurisdiccion ordinaria, en los medios coer.
citivos de que ella dispone, y en la desproporcion de Iy
penas (1).

(1) V. & Hello, Reg. Const. 2, p. 239 y siguientes.

FIN DE LA PRIMERA PARTE.



INDICE DE LA PRIMERA PARTE.

INTRODUCCION.

Sacctlon  44—Derecho de castigar......... 1
« 9—Leyes penales existentes. 10
« 3+—Origen, estension & interpretacion de las l-yu eri=

3

minales...oouiiiinaians

PARTE 1.

LEYES DE FONDO.

PRINCIPIOS JENERALES.

TITULO  1,—De los delitos en jener
Cintute  1—Degnicion.
« 2—Modos de cometer el
« 3—Tentativa.
« 4—Complicidad.

Ancoo 1—Agtes do la ejecucion.... 28
1 1—0rden Superior.. - .99

! 2—Mondato 6 comision .30

¥ 3—Provocacion, ‘instigacion, 6 consejo 3

§ 4—No impedir 6 revelar el delito. u

“ § 5—Auxilio 6 ayuda en los actos pre 35
00 2—Durante la ejecucion..... 36
N a

J—Despues de la Ejecucion.




350 CUNSO DE
Phjlny,
§  1—Asilo del culpable....... FY
§ 2—Ocultacion y distribucion de m objnoo %
§  3—Aprobacion del delito 0
¢ 4—Consecuencias........ W
Camroto  H—Juslificaciones ... I
Axzricuro  1—Locura. 3
« 2—Fuerza 6 violencia, i
« 3—Defensa lejitima 52
« 4—Caso fortulto. »
« 5—Alibf 6 coarta 60
Cariroro  6—Escusas. 60
Aaricoro 1—Edad..... o
« 2—Embriagu o
« 3—Sonambulismo. 6
« 4—Pasiones. . . .8
« 5—Falta de inltndon crimlnl. .0
« G—Ignorancia del derecho. . B |
« T—Miseria y hambre, . @
Capuzuio 71— Cij il k]
TITULO II.—De las penas en jener 0
Cartroro  1—Definicion..............e
« 2—Cal
«
Anricoto 1—Pena de mues
« 2—Presidio..
« 3—Destierro..
‘e
« 5—Servicio de las -armes.
Carrroro  4—Penas infamantes......
Anticuzo 1—Esposicion publica,
« 2—Azote
Caprtoro  5—Penas pecuniari
Anricoro  {—Conflscacion jeneral,
«
«
«
< 5—Dsios y perjuicios......
Carituto  G—Ejecucion do las pena
Anticuo  i—Ejecucion de las corporales.....
« 2—Ejecucion do las infamantes, .
« 3—Ejecucion de las pecunia
Carruio  T—Agravacion de lss pena
Anricuro  1—Reincidencia.
«

4~Mapera de ejecutar el delito..




DERECHD CRIMINAL. 851
Péjinas.

. 07

Awticuro  5—Frecuencia 6 costumbre del delito......oouvene
mulacion

qITUL0  LL.—De la estincion 6 disminucion de las penss...... 111

Gmoto 1—Ampistia 6 indulto. et 11
« 2—Conmutacion. 113
a 3—Prescripcion . 15
« A—Rchabilitacion. FETTTee 116
a 5—Muerte y tramsaccion........... 117

LIBRO II.

DE LOS DELITOS PUBLICOS.

TITULO I.—De los delitos pol
Cinruto .
«
Mricuto 1 —Guerrear contra la patria........
« 2—Correspondencia con el enemigo.
«

Miticos.

« 4—Entrega de una parte del territorio.....
CGriruio  3—Delitos contra la seguridad interior......
Awnicoro 4 —Rebelion.....

« 2—Guerra civil.

CGnroto  4—Penalidad. . . ceeenerees 126
«  5—Delitos contra el derecho electoral................. 129
©  6—Asociaciones flicltas.......ceeriuiniiiiniirnensnnes 130

o« _

O IL—De los delitos contra la religion...........coesee %
CGnruo  {—Conntra el dogme.
Mricoio 4 —Herej

« 2—Cism¢

3—Apostasia........
2—Contra el culto..
1—Injurias y violencias contra los ministros
2—Blasfemia.... ..
3—Najla y sortilejio

«
CGnruo
Mo

G 1V.—De los delitos de los funcionarios....
1o {~Allspamiento y violacion de domicilio....




352 CURSO DE

Carrruo  2—Violacion de la correspondencia
« .

G—Ejercer un ofcia. incompatible. .
1—Violencias & injurias contra los particulares y denee
ion

«
«
«
«

TITULO  V.—De los delitos de los ministros del cullo...
Camiroo  {—Revelacion del secreto de la confesion....

« 2—Falsedad 6 informalidad en los actos del estado clvil.... 165
«  3—Discursos y pastorales contra la autoridad civil.
« 4—Correspondencia con la Corte de Rom

< 5S_Usurpacion de funciones......

TITULO  VI.—De los delitos contra la cosa pﬂhll“
Caritozo 1 —Falsificacion de moneda...... e
« 2—Falsificacion de sellos y escrituras pﬂhllm....
« cereerenaeene. 18

[ TITOL0  VIL.—Do los delitos contra Ia moral
Camiroio  1—Prostitucion. ...
«  2—Lenocinio..
« 3—Amanceba
«  4—Bigami
«  S—Incesto..

TITULO  VII.—De los delistos contra la autorided paterna.
Carnirozo Gmico—Matrimonio clandestino. iocevieeesiannennnes

LIBRO II1I.

DE LOS DELITOS PRIVADOS.

TITULO L.—De los delitos contra la vida,..,

Carttiro
Anrticuro
« 2—Infanticid<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>