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565 del C6digo penal, no se caracteriza por la infracci6n de un precepto
reglamentsxio, sino por el tamar aFguna precauc:on, pero no toda la nece-
saria para prevenir el riesgo (S . 14 octubre,, Existe en el hecho de aban-

donar la guardabarrera un paso a nivei, pero d=jando al cuidado del mismo
a otra persona (S, 2 noviembre), Y en el aproximar excesivamente un
vehiculo a la acera. atropellando a quien se encuentra al borde, pues hubo
infracci&n de los articulos 17 y 103 del Codigo de la Girculacian (S, 24 no-
vi£mbre). Y en el no moderar la marcha o fronar a tiempo, pues se infringio

el articulo 17 del :6digo dicho, al no ser duefna de los movimientos del

vehiculo (S . 5 novIembre y 19 d~ciembrel. Ira preferencia de paso no exime
de la obligacibn de moderar la inarcha en los cruces, conforme al . aparta-

do b) del articulo 17 del C6digo aludido (S . 2 octubre),
La agratacidn especifica de negligencia profesional, se ha de establecer

obre base propia y distmta de la clue shva Para apreciar la imprudencia
(Sentencia 3 noviembre), Y no se produce por la, mera condiciOn personal
del procesado, hasta el extremo de clue baste clue dedique su actividad a la
conduccian de vehiculos de motor (S. 30 septiembre, 15 octubre, 28 y 31
diciembre) . Sino ,por una tipica conducta de impericia o de negligencia
indisculpable en un protesional (S. 8 octubre y 16 noviembre) .

El articulo 565 del C6digo penal, descansa en el supuesto de clue el hecho
constituya delito si se realizes con malicia, y carece de aplicaci6n si 10 clue
constituiiia fuese unai falta ; siendo entonces de aplicacibn e: nt,me?,o 3.y
del articulo 586 del Cbdigo aludido (S, 19 diciembre),

LEYES PENALES ESPEC'LILES

45. Autanz6viles .-No excluye de incurrir en el articulo 3.t de la ley
de 9 de mayo de 1950, haber realizado anteriormente less pruebas de aptitud
con resultado favorable (S. 13 octubre), Pero el articulo' 1 L del 06digo
penal es aplicable a todos lus deiitos, y asi, aunque conducia sin permiso,
no delinquio par falta de malicia, pues se dirigia a examinarse en la De-
legacida de industries, a. donde habia sido citado con la prevencion de clue
compareciese con el vehieulo (S . 18 noviembre) .

Las circunstancias personales no son traslativas, conforme al articulo
6c del Codigo penal ; por to clue la infraccion de conducir un vehiculo sin
licencia~ no puede abarcar a quien coopera a esa conducci6n provisto de
autorizaci6n para conducir (S. 19 diciembre) .

Hubo Jnfracci6n por conducir con permiso insuficiente ; sin clue excuse
el hecho de no llevar viajeros en e; momento de se: sorprendido (S . 10
diciembre),

No hay un tipo delicJivo de conducir vehiculos en un determinado grado
de intoxicaciOn etilica, pues la ley de 9 de mayo de 1950 requiere, ademas,
el reflejo de ese estado objetivo en la capacidad del conductor con riesgo
pares el trAfico (S, 22 dicienibre).

46 Fronteras.-Se confirma la sentencia~ absolutoria ; pues el paso
de frontera no fue con proposito de perturbar el orden pfiblico (S. 22 oc

.Wore) .
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LEY DE ENJUICIATVUENTO CRIMINAL

47 . Cuestiones prejudciales.-No hubo infracci6n de los articulos 3.a 9

1_42 de. 1a Lay -de Enjuicianiiento Criminal, al dicta-r el Tribunal sentencia

absolutorla. creyendo que no tenia, elementos de juicio suficientes para de-

finir sobre la cuestidn civil de aproverhamiento ale aguas, pees la facuitad

que confiere a los Tribunales el articulo 6., de esa lei, es po4estativa

(Sentencla 4 noviernbre).
48. Coanpetencia.-Se decide la competencia a, favor de la Jurisdiccian

militar, porque una pesqueria debe estimarse como zona nlarituro-terrestre

(A. 21 diciembre),

49 . Infraccio7l. de ley.7os apategmas juridicos cual el de que la duda

ha de favorecer al reo, no son materia susceptible de casacian (S . 20 oc-

tubre) . Ni puede el reo interponer recurso para agravar su condena, cual

la de que se pronuncie la sentencia sobre la indemnizacihn civil solicitada

por el Fiscal, que fue omitida. Y los errores materiales no dan lugar a la

casaciOn (S, - 21 diciembre). Coino procedia el recurso de casacion v no el

de siiplica que fue entablado, la sentencia quedd firme (S. 30 octubre) . Y

no cabe ]a casacibn contra los autos dictados en ejecuci6n de sentencia o

en aplicaci6n de indultos (A . 19 noviembre) . Y si -el procesado se adhirfo a]

recurso, inadmitido este, faita viabilidad procesal a to que no nacio camo

autonomo (A. 18 diciernbre).
i)efecto esencial de no especificar el niunero del articulo 849 de la Lcy

Procesal penal que ampara el recurso (A . 29 septiembre). Y de omitir la,

designation de los particulares del d,)cumnento autpntico que se invoca para

demostrar el,error de hecho, to que no cabe subsanar al interponer el re-

curso (A . 18 diciembre) .
El recurso adolece del defecto de que el documento autentico aporta.do,

escritura pdblica de venta, es una deligencia obrante en la pieza de res-

ponsabilid.ad civil, que la pi,iva de aquella cualidad a efectos de casacidn

(A . 29 octubre).
No es documcnto autentico el que es cuerpo de delito (S. 29 oetubiv y

A. 1.4 diciembre) .
La sentencia de la Magistra-tura del Trabajo no es docuniento autenti-

co, porque las Jurisdicciones laboral y criminal, actian y" resuelven con

entera independencia (S . 5 noviembre) .

No son autenticos los libros de los comerciantes (A. 12 diciemb):er .
Los informes de los Organisnio:5 of1ciales respecto a la materia de su

privativa competencia, son documentos autenticos a. efectos de cmacibn

(Sentencia 26 noviembre) .
50. Quebrant(oniento de forma.-No se menoscaba derecho a'.guno de

la parte que propuso una prueba, al acordar se pract4que en forma distinta

de la propuesta (S . 14 diciembre) . Las diligencias de prueba cuya denega-

ci6n puede inotivar el recurso, son aquellas que fueron pronuestas Para el

juicio oral . no las denegadas en el sumario, que pudieron ser de nuevo

pedidas en el juicio (A. 13 noviembre) . Para la suspension del jucio por

incomparecencia de testigos, es menester que el Tribunal considere necesa-

rias las declaraciones (S. 17 noviexnbre). Pero fue debidamente ejercida la
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facultad de denegar la suspension del juicio, pues 3a declaracidn del tes-
tigo incompareciente pudo ser suplida mediante lectura de la cque en el
sumario constaba (S . 16 diciembre) .

Hubo quebrantamiento de forma, al no ser oidos los responsables civiles
subsidarios, aunque el pronunciamiento de la Sala no les afectara ; . pero,
en cambia, decreto que la indemnizacion se hiciera efectiva de la fianza
que tenia constituida la Compania de %eguros, snas sin declarar expresa-
mente quien es el responsable civil subsidiario, no cabe derivar la respon-
sabilidad hacia el que trae causa dell riue to fuere, presuntamente ya fa-
Ilecido (S . 10 octubre),

La eontradiccion entre el hecho probado y un Considerando, no es

admisible (S . 1 diciembre) .
Por conceptos juridicos predetermine- _ : � ,i deal fallo solo hen de entender-

se, aquellas expresiones que entrap en cl ambito de la, tecnica penal (S, 4
noviem=ore) . .

La falta de resolucion sobTe la solicitud del querellante de que se con-
denara a los proces-ados y por su insolvencia al responsable civil subsidario
a determinada indemnizacian, motiva la casaci6n en la forma (S. 30 oc-
tubre) .
Necesidad de consignar la falta o faltas que se suponen -.cometidas (A . 27

octubre, 3 y 13 noviembre, 18 diciembre) .
La nulidad de actuaciones no tiene sauce legal ante la jur:sdiccion de

tasaciOn iS . 16 dicienibre)
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Culpabilidad y tipicidad
IAVIER ALBA

Catedr6tico de Derecho penal en la Universidad de Campeche (M6jico)

La aceptaci6n del tipo como instrumento tecnico trae aparejada la ne-

c>esidad de que cualquier consideraci6n que se haga a prop6sito del fen6me-

no llamado delito deba ser hecha teniendo siempre en cuenta la tipicidad

entendida conjo cabal realizacian de la hipotesis delictiva, y no en la

restringida y simplista acepci6n de adecuaci6n formal de la conducta a la

descripci6n legal ; to anterior aparece bien claro, si se considera que de

aceptarse la itltima de las dos acepciones la privaci6n de la vida justifi-

cadamente es tipica, pero no delictiva, to que es bueno explicar al princi-

piante para que distinga entre adecuaci6n formal y antijuridicidad, pero

cue es un contrasentido si se pretende estudiar el fen6meno penal en una

tendencia unificante .
Ire las muy diversas opiniones mantenidas por los escritores contem-

poraneos a prop6sito de to que es el delito, podemos resumir que, -egdn

la opini6n dominante, tiene un presupuesto de orden puramente material

;~ que es el comportamiento husrano., un dato formal constituido por la

previa description del comportamiento Y un dato axiol6gico, que cuanda

tiene como objeto la conducta de su fase externa recibe el nombre de juicio

ale antij udiricidad y cuando to valorado es el comportamiento anfmico, es

conocido comp juicio de culpabiiidad .

El muy difundido cuadro de Sauer estudiando el delito a base de ele-

mentos positivos Y negativos, tiene mds de ingenioso que de tecnico y la

afirmaci6n de que el tipo es «descripcibn de conducta desprovista de valo-

racion», es totalmente inadecuada para eonstruir una teoria unificante det.

de"ito . Si algo existe en la Ley que previamente haya sido abjeto de una

valoraci6n cabal, es el tipo ; no cualquier descripci6n de conducta es tipo,

1u es tan s6lo aquella que la describe como acreedora de pena y es obvio

que para describir unp, conductor como punible se la valora previamente ;

estoya to asentaba Beling, y to admirable es que no haya obtenido las

conclusiones quo lbgicamente se imponen, entre ellas la- relativa a que con-

ducta tipica y conductor punible son expresiones equivalentes y, como a la

descripci6n de un conductor punible se ileg6 previa una valoraci6n con

_resultados desprobatorios, debe sostenerse que to ti .pico es necesariamente

antijuridico e ineludiblemente culpable, Todo ello aparece bien sencillo s!
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en la mente no se tiene un lastre y se la tiene acostumbrada al raciocinio
16gico .

En las cuestiones penales es poco aconsejable estructurar dcctrinas que
no tengan su apoyo en la norma dada, pues en es.a rama de las Ciencias

Jtuidicas no se corre riesgo alguno a1 afirmar que no hay mas derecho que
la Ley, y es- de la norma misma de donde el estudioso obtiene los datos
comunes al fenomeno delictivo, los que debidamente sistematizados vienen
a forraur la teoria, pero sin que pueda eila agreaar dato alguno a los que
la norma contiene, El iuspenalista no crea, to mas que puede hater es
descubrir y sistematizar.

Puede opinarse que no se comete grave error al afirmarse que una
conducta para ser delictitia lo imico que neoesita, hablando en terminos
ter nicos, es, tipicidad ; ello, porque segim quedo apuntado en parrafo an .
terior, to tipico es punible, y es merecedor de pena porque se to desaprueba .
Reducir , .a idea de la tipicidad a mera adecuacion formal es no ver mas
MIA del principio de exacta aplicacion de la Ley Penal, y Para ello, no es
necesario sostener la existencia de una doctrina penal con un contenido
tecnico sistenxatizado ; pretender que la tipicidad es una (de esas nebulo.

sidades germanas» es desconocer su contenido y su aptitlud unificante.
Do))-- sostenerse que la unificacion tie la teoria del de'ito teniendo como

eje la idea de la, tipicidad, es algo no so'_amente deseable por cuostiones de
:netodo, sino indispensable por razones de arden t cnico, Estudiar el fe-
nomeno no delictivo en su dimension juridica, sin subordinacian a una idea
central exclusivamente juridica que tenga su funda,xnento en la norma
dada, es un error que, en to posible, de;;e ser evitado, pues cuando se pro.
cede en forma distinta se explican los diversos momentos del delito con
apoyo en atporias francamente contradictorias que llevan a la confusion
y al descredito .de lcs estudios pena1es. Es frecuente oir la opinion de
que quienes se dedican al Derecho penal son gente llenas de ideas ro-
wanticas a prop6sito de los delincuentes, pero Clue quienes, en realidad, son
juristas se ocupan de la Teoria de las Nulidades y del estudio de los con-
tratos ; en reaiidad, todas las ramas del Derecho convergen hacia un pun-
to central : la regulacion de la convivencia humana en los grupos organi.

zados, y tan importante es una como otra, todas tienen su particular tec-
uica y pox eso, nada time de extrano Clue los estudiosos del I}erecho penal
utilicen una propia y diversa-aun cuando no contradictoria-de la utili.

zada por quiene:s cultivan espec-ia'mente otras ramas de ese todo Clue es el
Derecho. Pero entremos en materia.

Hay numerosas opinimies sobne to Clue, es la culpabilidad, son casi tan-
tas co:no las existentes a propbsito de la pena . Es par demos interesan'_e,
observar v6mo l.os escritores, sigmendo los lineamientos generales de una
determinada coucepci6n del delito se apartan, sin embargo, de ella en un
uunto dado y formulae su propi~a teoria, size tenor en cuenta Clue de acep-
tarse eila. tenia Clue rechazarse tou'o lo anteriormente asentado y Clue se
tiene coiro cierto ; los ejentplos abundan y resulta innecesario hacerlos
resaltar ; probablemente se deba ello a Clue los o_ue cultivamos el Derecho
carecemos en una aplastante mayoria de una preparaci6n filoso#ica me-
dianamente aceptable. Los filosofos han sido mucho mas Sensatos, cuando
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menos desde el puntg de vista de la iogica formal, cada uno inventa su
propio sistema y hate de lado cualquier otro que se le oponga ; los mate.
maticos tienen tambien esa peculiaridad y finieamente los sociologos y los
juristas .son un poco dados a rechazar determinados-puntos de un sistema
caidadosamente entrelazado y hacen un ruevo aporte que puede ser muy
meritorio y que, sin embargo, contradice el conjunto dentro del cual se le
pretende -encajar ; al apuntar este hecho, en forma alguna se pre;ende me-
rospreciar el aporte y no hay animo despectivo. es simplemente la consta-
taci6n de que en materias como la jurd'ca, la logica formal rara vez se
Coma en cuenta, pero debe tambien haeerse resaltar el hecho de que en

is totalidad de las c:encias se avanza a pequenos saltos, to que no viene
a ser sino la confiainacidn de la teoria del movimiento : alguien viene N,

descub:-e algo, vends despues otro a hater nuevo descubrimiento y se dares
tin nuevo paso, en el intervalo, que puede ser breve o; largo, se discutira
y se elucubrara alrededor del nuevo aporte sin agregarle nada sustaneial,
habra inrluso desviaciones de la idea central, pero llegara el momento en
que se de un nuevo .paso, algunos creeran en un momento dado que se ha
llegado a la perfecci6n, pero un nuevo aporte-un movimiento-se encargara

de contradecirlos ; nada autoriza la afirmaci6n de que el estado actual de
lus estudios sobre less ideas centrales del delito hqya alcanzado un puntc

de perfection que haga innecesario un nuevo aporte ; quien tal pretenda
tiene en contra is HI-storia y la dinamica de la inteligencia, bien pobre si

°e quiere, pero inteligencia, al fin, de la especie humana . Una doctrines ju-

ridica, que no es sino un conjulito sistematizado de pequefios descubrimien
tos que tienen po' base la, abserwacion de la norma ; rara vez puede atri-

buirse a una soles- persona, son muchos <luienes dan su aporte, y tal sucede

en la moderna doctrines de la culpabilidad.
Ftesulta ocioso ocuparse de la genesis del concepto culpabilidad, comc

tambien de less diversas posiciones que a traves del tempo se han man-

tenido a proposito de la misma ; me'or es ocuparse de la doctrines que se
estima correcta y hater algunas consideraciones al respecto .

Los modernos escritores hablan de dos corrientes fundamentales a pro.

posito de la culpab=idad : Psicolo;ismo y Noxmativisino ; se atribuve poi

algunos la «creacion» del Noimativismo a Frank y su sistematizacibn, a

Goldschmidt, pero yes Mezger ha dicho que es cocioso discutir sobre quien

e:, el fundador del concepto normativo de la culpabilidad», pues en esto

eomo en la casi totalidad de less cuestiones te6ricas, cada quien pone su

pequefio morte ; igualmente, el profesor de la Universidad' de Munich, se

ha encargado de demostrar que un psicoligismo puro nunca se ha dado, y

pretender que el psicologismo reduce la culpabilidad «a1 puro heeho psico-

[Ogico» es calumniar a los psicologistas. No vamos a ocuparnos de la ex-

iaosici6n de less corriente cicadas ; son conocidas en sus lineamientos gene-

rales y senejantes disquisicidn queda fuera de la finalidad de e3t.as cuarti-

llas ; to que interesa es la consideraci6.n de la culpabilidad en su entrafia

misma, haciendo a un lado el rococh-
Cuando el legislador erigi6 en tipo la privation de la vida, es de-,ir, cu?n-

do describio esa conducta como acreedora de pena, es indudable que 10

bizo porque la considero reprochable- Esto es elemental y no requ"ere mu-
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cha. explicacian. De la consideracian y estudio de las normas que no consti-

tuyen tipos, pero que fundamentan to que se conoce como (dIarte Genera;

dal Derecho pena1», sc puede obtener una imagen clara de to que es la

antijuricidad y de to que es la culpabilidad . Si la Ley consigna que una de-
tsrminada actitud animica es dolo y otra diversa es culpa, tenemos ahi la
,,ase prime:a y ultima de los grados de la culpabilidad y llegaremos al

concepto de .la misma estudiando ]as causas de exclusian de la pena que
tengan por motivo situaciones de caracter animico del sujeto capaz de
Derecho 1-enal . Asi pianteado el problema, aparece bien sencillo S no hay

razba alguna para eomplicarlo desde su base primigenia .
Si par'"ivnos de la base de que el tipo es descripcibn de conducta como

acreedora de pena, ~ no tan solo descripcidn de conducta, para ser con.
gruente debemos do sostener que la, a$irrnac_Gn de la tipicidad de una con-
ducta requiere, desde luego, su adecuacidn formal a la dacripci6n pero es
necem-io, ademas, considerar si ese compor~amiento que forrnalnaente se
adecua a la- previa descripcion, realiza el presupuesto legislativo, es decir,
si el comportamiento es precisamente el que d--sap-o,:6 el legislado:, y a

C7-, e conociniento se llega estadiando las normas de la Parte General que
contienen ios C6digos. Constatado el hecho material de la privaciGn de la
villa, tenemos una mexa adecuacibn formal, pero no pademos saber con ese

solo dato si la conducta es del:ctiva ; es necesario ver las situaciones de
caracter objetivo en que la privacibn de la villa, se di6 y estudiar el proeeso
animico causa'' de la conducta ; asi lleg-aremos al conochniento del caracter
delictivo o no de la conducta estudiada. Se recurre al ejemplo «privacivn
de la vida» por ser el mas accesible, pero to ciicho a proposito del mismo

vale para cualquier otra descripcian, si ella corresponds a to que do;;trinal-
niente se conoce como tip;, canorsnal», el proble.ia sigue sfendo constatar si
e1 comportamiento r.aliza la hipbtesis punible, y puede suceder, por la
estructura misma de la descripcibn, que los elementos de la creacidn legis.
lativa estan exigiendo explicitamente e1 carkcter antijuridico .y culpable de
la accion descrita, pero al coneepto de la antijuricidad y de la culpabili-
dad se llega necesariamente a traves de la Parte General.

Se dijo al pxincipio de estas cuartillas que el delito tiene un data de
caadc~er axiolbgico que a~l tener por objeto la conducta en su fase externa
viene a constituir el llamado juicio de antijuridic-dad, y al tener por objeto
el comportamiento ammico recibe el nombre de juicio de culpabilidad ; la
aceptacibn de los llamados elenrentos subjetivos c?el injusto, en nada con.
trarian ester atirmacibn, pues bien sabido es que la, actitud anim'ca del
sujeto cuando es medio para la. VWoracion del comportamiento material,
es conocida cowl) e'emento subjetivo de la an'~ijur'd cidad, pero :i es el
objeto de la valoracidn, es, :.encillairente, anater'a de. juic .i.o de culpab lid^d.
Ahora bier, el juicio sobre e'_ proteso ani:i; co del delito no puede tenex
otra base que la norma misma ; ella es la que nos darn el fundan.e:Ito y
el limits de la culpabAidad. En el sisterna del Dist, i:o Pederal los articulos
ocho y nuev& del Ccdigo penal tra-an los lincamientos del dolo y de la
culpa a los que debe de estarse, no obstante sus imperfecciones de caracter
tecnico, las que de ninguna las invalidan ; si la descripci6n exige determi-
nadas attitudes animicas no comprendidas en esas dos disposiciones, el
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problema si;ue siendo el mismo : los lineamientos generales los dan las nomas
a que nos venimos refiriendo y si no se entienden ellas, no podrm
entenderse los demas.

La norma dada es la base de la, culpabilidad ; pudo muy bien el legisla-
dor tenor en cuenta valora,oiones de caracter etico o cultural, pero cuando
se habla de fundamento juridico del reproche no puede traspasarse la
norma ; en cste orden de ideas se puede afiTmar quo una conductor es
culpable porque es tipca, ya quo es tipica porque fue desaprobada, y su
erecci(5n en tipo es la prueba de ese juicio previo con resultados desapro-
batorios .

1)ebe insistirse en quo es la Ley la quo fraza el esquema de la culpa.
bilidad y la 11nica quo nos permite conocer cua1 es el mpuesto legisla,ivo
de una conductor descrita wino acreedora de pena ; a ese conocimiento se
flega mediante la consideraci6n de las normal relativas al dolo y a, la
culpa y a trav6s del estudio de las causal de exclusion de la, pena, quo
tienen como presupuesto una condici(5n animica determinada en la Leti, del
sujeto imputable. No es quo se pretenda insinuar siquiera quo las causal
de inculpabilidad son (<elementos negativos de la culpabilidad)), to quo se
afirma es quo de mediar ellas, la propia Ley esta, revelando quo no hay
reproclhabilidad y, en consecuencia, la conductor esta, fuera de la hipbtesis
creada.

Si la Ley consignor comp causa de exclusion de la pena la <dnculpable
ignorancia», pero afirma, por otra parte, quo la presuncion de do:o no se
destruye, aun cuando el acusado demuestre quo erro sobre la persona o
coca, ,es incancuso quo nos da la pauta para determinar el limite subjetivo
de la culpabiiidad reduciendolo al en-or esencial ; si la Ley establece como
causa de exclusi6n de la pena el caso fortuito quo se reduce a_ la presencia
de una concausa en conductor atipica, es obvio quo est6, sefialando el limite
objetivo al reproche ; a ello puede llegarse sin necesidad de un gran es,
fuerzo mental esaivinaudo la Ley sin ideas precoacebidas.

Culpabilidad es repiochabilidad, afirnia Ia corriente normativista y no
hay motivo alguno para contradecir esa aCirmacion ; la disquisition surge
a! considerar cu6Jes son los criterios de esa reprochabi'idad, cuando y
c6llo sabemos quo una conductor es culpable, y aqui, al igual quo en todos
Ics ca .sos en quo debe hacerse frente a una interrogante, debe de irse a
la Ley, y si eila dice quo la presuncian de dolo subsiste aun cuando se
demuestre quo habia la creencia de quo la Ley era injusta o moralmente
i:cito vioiarla, o quo el fin quo se buscaba era creido justo, qu'ere ello decir
quo el unico criterio v6ilido es el contenido en la propia Ley y quo si ella
erige en tipo una conductor esta significando quo es contradictoria de su
escala de valores quo pivcden o no coincidir con los de' grupo, pero quo son
1os imicos juridicamenlc vdlidos. Pretender fundar la culpabilidad en base
diversa a la contradiction al deber de comportamiento animico drl sujeto,
deber impuesto implicita-mente par la norma, es salirse del terrecio del
Derecho y, como consecuencia, romper con los elementos dictados de la
t~cnica.

Es indadable quo el tipo prohibe un comportamiento determinado y
oue es pre--isa,mente el quo describe ; seria torpe afirmar quo no se prohibe
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.,la conducta que se sanciona ; por ello es que Goldschmidt, ha dicho que
la norma es ccobjetiva de aecion y subjetiva de determinaeidn» ; ello es.
ra tipo prodica una abstencion e impone un comportamiento animico ; la
llaanada motivation del normativismo debe de entenderse no en la forma
sirnplista de voluntad a virtud de la existencia de motivos, Dues en esa
forma se dejaria fuera de la culpabilidad el grado culpa; la mot:vaci6n
daps ser entendida como un deber de comportarse animicamente de acuer.
do a los d,.ctados de la Ley ; podria enunciarse en nuestro modo latino de
expresion que la norma predica una abstention de comportamiento objetivo
v un deber de comportamiento subjetivo ; la contradiceion a la primera
Ease genera. la antijuridieidad, la contravencidn a la segunda, la cu-pa-
bilidad.
E! deber de comportamiento animico csU, determinado por la norma

nisma, y cuando surge el conflicto entre dos bienes protegidos mediante
la creaciUu tipica, esta. el sujeto en el deber de motivarse por el de mayor
entidad y entonces su proceso animico no sera reprochable ; asi to reco-
noce la hey al consignar como causa de exc'_usian de la pena el estado de
.iecesidad, y puede opinarse que dicha excluyente capta iinicamente el
caso de destrucciones de bienes de -:gua' o m°nor entidad que el preserva-
do ; pretender que si el h:en de-tru'do es de mayor entidad hay una in-
eulpabilidad por no exigibil:dad de otra conducta y hay justificante cuando
es de igual o menor entidad, es contradecir la esencia, misrra de la tesis
normativista y su?,oner que la destruction del debil par el fuerte es juridi .
ca to que es definitivamente inaceptable. Ya ea un Antteproyecto de Ccd;go
penal para el Distrito en el que se ve la mano inconfundible de Porte Petit,
.~e reduce el estado de necesidad a su limite correcto, evitando malas inter.
pre4.aciones, pero aun con la redaction actual es imposible sostener que la

excluyente abarca la destruccibn de ls'enel- de mayor entidad, pues al
afirmarse ello se ester dinamitando la base de la culpabi'idad sosteniendose
implicitamente que no obstante motivarse el sujeto por un bien menor que

el qua de truye, el Derecho no ha sido violado y su motivacidn es correcta .

1VIucho podria seguirse escribiendo a p'opdsito de la culrab'1"dad ; de

niornento to que mss interesa resahar- es la unidad conceptual que debe
existir en el estudio del delito : hater notar quo la notion de tipic:dad po.
larizay explica las instituciones y que toda disquisic'on quo se aparte de

la norma resulta carente de va idez, e°? tanto l i norma permane7,ca la mis.
ma . Que vengan votes ands autoriradas a estudiar los detalles apasionantes

dei dolo y la culpa ; to quo quisimos asentar es que la estructura tecnica

del delito tiene unidad comp'.eta ; hay un e~u_libm fascinante oue tiene

indiscutiblenrente su be'.?eza ; bay en el estudio del delito dentro del te .

rreno ,juridlco, algo quv dificilmente pueden ofrecer otras disc;hlinas : uni.

dad conceptual en cada uno de sus a°pecto" ; todo 6l se reduce a una cola

idea gravida de sugerencias para el estudioso : Tipicidad,
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LA PRODUCC16N DE LAS NORMAS SUSTANTIVO-PENALES

La indole de la obra del Prdctico criminalista revela que las cuestiones
estudiadas en eila, :o soi, a la luz de la entonces vigcnte filosofia juridic%
o sea el fundamento roxnano-canonico que e1 ius utrumque impania a la

especulacian de !as jurstas. No otra cosa quiere reflejar con la reiterada
apelaciOn a la ca?ntaunis opinio para fortalecer el sentido en que se orien-
!a Ia solucidn de las cuestiones. Pero junto a ellos figura la base estatutai-

xia, nucleo de los probl_emas penales suscitados par la simplicidad del

texto escrito ; en numerosas ocasiones se refuerzan las directrices teoricas
con el precedents de resoluciones judiciales acerca del problema enji icia-

do ; en ultimo termino, se destacada el rango ~inaterial y formal del De-
zecho penal consuetudinario. En prueba de la validez de estas fuentes,

merecen citarse las reterencias siguientes

1, Derecho legai.-M derecho escrito, representado par los statuta

civitatis, declaraba la sancibn de conductas de esquema elemental
y problematica ausente del texto de la ley. Junto a las adusiones que

en la serie alfabetica de delitos acusan la eficacia penal de los Es_

tatutos-sirva de ejemplo el -diverso tratamaento de la infraccibn par

razdn de la condition de los sujetos-, reproduce Julio Clara en su

Practica Criminalis (q. 82), la escala legal de las penas estatutarias .

sin dejar pie tener presente que el vigor de este Derecho escrito se

constrehla a, las ciudades que .lo poseian ~n calidad de excepcian a

la omnivigencia del saber- criminal romano-canoaico .

2. El derecho de la doctrina.-De hecho, los eriterios c'entificos

son el zecurso mas a menudo apravechado y-dentra de cada tema,-

invocados mas concienzuda y profusamente . Las locucianes conclusio

frequentiori Doctorum calculo probata y . . .est communis opinio, son

prueba de que la autoridad de los juristas dispensa de reincidir sobre

un extremo par ellos dilucidado, bastando con incorporar su solu-

ci6n a la incbgnita suscitada. Junto a soluciones, de solution mds o

menos unilateral, se alinean otras de enorme aptitud polernica. En

ellas Clara no rocata su juicio, que en ocasiones ilustra con precedentes

judiciales de particulares decisiones, Abundan las alusiones a_ los

maestros de la Glosa (Juan Andres, Bartolo de Sasoferrato, Baddo de

Ubaldis, par resefiar los de mas frecuente invocacidnI y a los Practicos

contemporaneos (Tiraquellus, Antonio Gomez), debienda consignar-

se que los criterion de Covarrubias merecen, por parte de Julio Clara,

una uingular estimation,
3. El .Derecho judicial.-En iiltima instancia, la doctrina juridico-

criminal de Claro afirmaba-con criteria de universa:idad-las bases

del pensamiento romanista, y ya se previno (1), acerca de la primera

edici6n de sun «Recepta Sententia» (apaxecida en Franofort), que si

bien su pensamiento conectaba con el esquema penal del Estatuto

de Milan, era susceptible en general zacion, atendiendo a su clasi-

cismo especulativo y al rango cientifico de sun consideraciones, . Con

(i) Es el criteria de ComssB en su trabajo acerca .de los Practicos . .
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con ello, deja de limitarse la aportacion juriprudencial y aparecen,
indistintamente invocadas, resoiuciones contemporaneas junto a su-
puestos de Dereclio- romano . Este derecho judicial no goza de calidad
interpretativa y su producto es una norma fibre que-a-1 dilucidar
el regimen de una situacibn no prevista-perdura sucesivamente. De
hecho, bien pudiera ser el germen de la, fuente consuetudo generalis,
procedente, sin duda-, de un acto autoritario de tutela penal.

4. El Dereeho penal de la costumbre.-A la hora de calificar o
condenar una figura o una conducts discutida, no es extralio que
surja la vocaci(5n de eficacia formal de la costumbre. Entresacadas
arbitrariamente son notables-entre las muy copiosas-las remisiones

siguientes
A) A la pena acostumbrada (imponenda est poena consue-

ta) pares sancionar la falsedad,
B) La imposici6n de la pena capital por el tercer robo ( . . .de

generali consuetudine pro tribus jurtis fueres laqueo suspendun-

tur), cuya correction se imputb al Derecho de los Pr&cticos,
atribuy6ndoles la indulgente construction del delito continuado,
idea, desde luego, no compartida por la concepci6n ,penal de

Julio Claro.
C) La eliminacibn consuetudinaria de la restitutio in qua-

druplurre (Poena autem quadrupli, . . non. est in consuetudine) y

de la domesticidad comp atenuante ( . ..haec execusatio de con.
suetudine non servatur).

Por estimar ei aspecto material de la costumbre Inds con-
gruente con la funci6n interpretativa de la misma, resefiamos
en su lugar el trato que 1e fue discernido.

IDEAS ACERCA DE LA INTERPRETACION

La escasez y dispersion de less normal de interpretation permite reco-

ger corno directivas, entre otras
1. La benignidad.-El principio afluye a una advertencia dirigida

al juez (n_ 45, L. 5, Falsuml para excluir la falsedad reduciendo a
concordia la discordante apariencia de less declaraciones testificales

-ut dicta testium contraries deponentium ad concordiarn reducat
(n . 45, L., 5 § Falsum)-y valorando equitativamente 6l documento

con identico proposito--instrumentum iuvare debet ommi interpre-
tatione et distictione ne falsum iudicetur (n. 45, L. 5, § Falsum).

Junto a esta funcion de interpretaci6n-acaso de alcance secun-
dario-no cabe desconocer el sentido procesal de este mandato que
conmina a un acto de virtuosismo judicial, antes bien, excites al des-
Lubrimiento de la verdad material, impidiendo que el descontrol de
less probanzas otorgue apariencia de delito a to que no es tal,

2. ((Non bis in ide?rw>.-La formula-tal vez confuses con el efecto
prejudicial de la res iudieata-es acogida, siempre que el delito sobre
el que se vue=ve haya sido penado con correction-Si. . . fuit punitus

ea poena quam requirebat qualitas delicti, nulla est, difficultas . . . (n . 12,

8



114 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

q. 17)-o no se tra.ta de crimina atrocissima, con to cual son dos las
hlpotesis en que la pena se reitera.

I., Defectuosa aplicacibn de la penalidad, acaecida por
conducta dolosa, o fraudulenta-..xisi ex parte iudicis qui mino-
rem poenam imposuit intercesisset aliqua fraus vel collusio
(n. 12, .q. 57).
2.,3 DeZicta atrocissima en que se puede penar de nuevo la

conducta-. . .non obstante punitiono per unum iduicem illata, po-
test etiam per alium iudicem p7miri (n, 15, q. 57)-sin que to
impida un pronunciamiento precedence .

Tambien respecto del .tertium furtum; si se castigaron los preceden-
tes salo fundan una cirunstancia de agravacidn del tercero-. . .illa enim
duo furta non computantur ad ea puuiendum sed ad agravandum ter-
tium furtum (n. 13, L. 5,,,g Furtum)-y , nt=a se computan en orden
a la condena capital que el Derecho eswatutario prescribia, caso de
quedar impiumes las .dos primeras infraccioaes .

3. Aspecto material.-La asistencia sutanoial de la, costumbre a
la teoria de la interpret-acian, .queda reflejada en :

1:o La interpretacidn extenEiva del alcance gramatical de
las palabras de la Ley-. . .si . . .statutum dicat quad possit impure.
offendi, nunquid hoc casu potuerit etiam impune occidi? (niu-
mero 55, L. 5, § Homicidium)-, englobando la producc_on del
homicidio como ofensa causada al desterrado y exenta de cas-
tigo.
2.o La alegacion del efecto material de. la costumbre--iita

videmus servari de consuetudine quae est optima legum inter-
pres (n. 6, L. 5, § Fornicatio)-se practice. en Ia po.emica acerca
de la prohibiion dal concubinato. Aqui se afecta la costumbre
a su genuino destino intcrp°etativo, dado que la dicci6npro-
cedente del Digesto-es la version cldsica de la norma de culture
que 1Vlayer dirige hacia el esclarecimiento penal del alcance
de la ley.

AIISENCIA DE PRINCIPIOB SOBRE LA INIERTEMPORALIDAD DE LAS NORMAS

Julio Claro se construye una teorfa de la colisian intertemporal norma-
tiva y ello, por dos razones : a) La ausencia de un estiicto rigor derogatorio
en preceptos casi W.empre vitalizados por opiniones doctrinalmrente evolu-
tivas, pero, en el fondo, alojadas dentro de los esqueznas del romanismo.
1)) El casuismo abusivo de los penalistas, que da nombre a la epoca.

LA LEY .PENAL Y LAS PERSONAS

El Derecho penal de los Praoticos acogic5 un sinniumero de privilegios per-
st :nales y el muy singular de los sujetos del Derecho ec:esidstico .

1. Esquemas de privilegios.-Hay una p=uralidad de situaciones
politico-sociales explicativas de dicho desnivel .
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A) La desfavorable condieion de los judios conducente a la
agravacion en la punibilidad del adulterio- . . .nam coitus Judaei
christiano. . . est punibiiis (n, 8, L. 5 § Adulterium)-y a la- sumi-
sion alternativa a los ordenamientos secu=ar y canonico para el
caso de negligencia en el actuar de los jueces laicos-. . .,3i iudex
saecularis ess(:t negligens. . . potest index ecclesiasticus de ipsa
Wasphemia cognoseere (n, 5, L. 5, § Blasphemiel.

B) El castigo del fuego para ei siervo que tuviese trato
inmoral con su senora-. ..servus cum doinzna coiens flamrnis
est comburendus. . . (n. 19, L. 5, § Fornicatio).

C) El privi;egio .papal que sala quiebra Qn virtud de la,
acusacion hor herejia--licet Papa non potest pro aliquo cri-
mine aceusari, . . potest tamen pro crimine haeresis accusari . . .
(n . 22, L, 5, § Flaeresis)-a pesar de que una.- corriente=a la que
Claro cizida de no adscribirse-extendia. 1a_ punibilidad a_1 su-
pucsto de incorregibilidad del Poutifice, una vez amonestado
por delito de a-guna relevancia--crimi'ne notorio et ex quo
scandalizatur eclessia potest Papa accusari,, si admonitus sit
incorregibilis (p, 2 y 3, a_. 351.

D) El beneficio en la penalidad, cuando el sujeto pasivo
del delito es extranjero . Recoge Julio Claro un ejemplo del
Etatuto de Peruggia, si bien es justo aclarar, que a la opinion
vigente (n, 19, L. 5, § Homicidium) repugnaba la diversidad de
tratamiento dominance eri la legis:acion es~atutaria,

E) Analoga era la s.tuacibn dal desterrado, al que perju-
dicaba una causa de impunidad por las ofensas ree:bidas . ..-alle-
gando quod offensus erat bannitus et ideo potuit impune otfen.
di (n. 52, L. 5, § Homicidium)-, inc-uso extens'_ble a la ofensa
hom~icida. En el cLibellus de Malefieiis», de Gandino, hay con-
clusiones favorables a la exencion, en base al vigor de la
consuetudo generalis, cuya cond:cion de fuente material facilita
la ampliaci6n de tal impunidad,

F) A causa de la indole infamante de las penas corpora,
les- . . .in ipsis poenis corporabilus imponeudis magis ignomi-
nioso mortis genere puniuntur rlebeii, quam nobi:es (n. 24, q. 6Q)-,
se sustraia a los nobles al padeciiniento de algunas de a,quellas,
a saber, las penas viles que, segfin Bald(5, eran tarnbien inapli-
cables a los militares, para la prttetica de cuyo suplicio capital,
la pena de decapitation sustituia a la de horca,

G) Tambien se acusa el desigual trato de los honestiores '
y humiliores en to concerniente a la penaEdad del estrupo-. . .sed
humiliores in metallum damnantur, honestiores vero in insulam
relegantur (n, 9, L, 5, § Struprum)-y en cuanto el sujeto pasivo
del homicidio inre(nts venereils (n . 49, L. 5, § HGMMicidiurn) os:en-
tase o no condition de vilis persona, pues la eficacia de la excusa

absolutoria operaba cola cuando el muerto era de la peor de
dichas condiciones.
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H) Para e1 caso de que se aprehendiese el cuerpo del delito
en el domicilio de una persona, jugaba en contra suya una
presuncicn de autoria si era de mala cond .cibn--si est perso-
na malae famae praesumitur fur : secus autem si esset persona
bonae famae et conditionis (n . 5, L. 5, $ Furtum)-, aunque
irdicio tan desfavorable solo era titulo para la prueba de tor-
tura, v ello, si coneurria con otra semiprueba--nisi cum ea con-
currat aliquod adud adminiculum numquar7a ex sola lama pro-
cedatur ad torturam (n . l, q. 21)-o habia conducta reincidente
o habitual,

2. El privilegio personal del Derecho can6nico.-Por Derecho Di-
vino-concessuin a iure divino (n, 2, q, 36)-, la ley penal de la Ig'esia
desplaza a los derechos locales en la punici6n de delitos cometidos
por clericos, si bien la particularis consuetudo legitimo el castigo se-
cular de los clerigos menores, Los caracteres convergentes'bn la exen-
cio5n de los sujetos can6nicos ad imperio laico de la ley son resu-
mibles asi

1o Indole juridico-divina del privilegio, si bien problemAtica
cuando se refiere a los aun no ordenados in sacris-. . .quae ta-
men conelussio non transit sine dijieultate . . . (n 2, q, 36)-, si-
tuaci6n para la que acaso tenga virtud derogatoria la costum-
bre favorable al emplazamiento ante los Tribunales ordinaries .

2., Irrenunciabilidad del mismo- . . .quad non possunt eleriei
huic privilego tacite vel expresse renunciare. . . (n, 2, q. 36).

3.o La vinculaci0n del reo al rito y las penas de la Iglesia
es de tan privilegiado arraigo que ni siquiera se exige su ale-
gacion, per to que-procesalmente--su examen es de la incum-
bencia del ju4--z-. . .non teneatur clericus . . . comparere et excep-
tionem clericatus proponere (n. 4, q. 36),

El benefioio ampa_ra a ios sujetos siguientes
A) Los ordenados in sacris incondicionalmente, inciuso los

ilegitdmos-. . .habet eticu7nn locuyn, haec conclusio qvamvis clericus
sit ilegitimus . . . (n, 7, q. 36).

B) Los clerigos merores, s`empre que la particu7aris con-
suetudo .rija en contra del privilegio, cuya titularidad ex iure
divino es indiscuqble per to que hate a ellos- . . .et aliqui clerici,
puta in minoril;us constituti possint puniri a iudice seculari
(n. 2, q. 361.

C) Los clerigos casados, en tanto conserven la tonsura y

el habito talar---dummodo� , et lwbitum clericalem tonruranque
deferat. . . (n . 8, q. 36)-si bien, la imprevision de las fuentes, se ha
estarse a las costumbras del lugar-, . .sit attendanda consuetude
regionis . . . (n, 14, q. 36).

Una vez zr ierta la, muier y a, producirse el restate per el
c'erigo del beneficio de los celibes-. . .ea mortus recuperat omnia
privilegia quae competent clericis non coniugatis (n. 18, q. 36)-,
ciempre que hubieee contraido un solo matrimonio.
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I3) Los clerigos al seiwieio del principe, incluso por delitos
cometidos en su destino politico-. . .clericus admissus. . . ad ali-
quod officium seculare et in ipso officio delinquirit, nunquid
poterit ab ipso princiipe puniri (n . 25, q, 361-, si bien, la prac-
tica francesa-.haec conclusio in Gallia non servatur in prac-
tica (n. 25, q. 3o')-representaba una excepcidn a los derechos
de entonces,

E) Los cldrigos cuyo d-alita tiene asignada pena de degra-
daci6n (herejia, fa sificaci6n de letras apdstolicas y conspira-
di6n contra el Obispo propio)- . . .clericus non est degradandus
nisi propter. . . haeresis, falsi commissi in litteris Apostolicis
conspirationis in proprium episcopum. . . (n, 36, q. 36)-, y Wo

para el caso de que a la degradation subsigd la relajacion al
brazo secular-_requiritur ultra degradationem. quod sit tra.
ditus curiae seculari . . . (n. 37, q. 36).

E') Los sujetos seculares cuya codelfncuencia con clerigos
exigia la indivisi6n de la continencia de la causes (n, 46, q. 36).

EL DELINCIIENTE

loos aspectos acusa el tratainiento del autor en la prttetica italiana, a saber
A) fee un lado, less nociones acerca de la personalidad criminal

que se destacan .
a) En e1 criterio de un sector de los criminalistas-repu-

diado por Julio Claro-pares quienes la penalidad del asesi-
nato s61o debia observarse en punto a los profesionades de la
delincuencia-. . . hat,eat locum solummodo in eerto genere ho-
minum qui apellantur assassino (n. 1, I. 5, § Assassinium) .

b) En la aportaciOn del concepto d~e ladrbn habitual, refle-
jado en la nocidn del fur famosus- Fur enim qui furari con-
suevit dicitur famosus Zatro (n.. 8, L. 5, Furtum).

c) En la referencia sociocriminologica a un tipo de a-gentes

--:as <ccauponesv-comp prcpensos a especialidades de.ictivas

--. . .nam . . . huisumodi genus hominum est furacissimun . . . (n . 27 .

5, § Furtum) .

d) En la precision del usurarius manifestus como tipo nor-
mativo de autor, en virtud de la l)rdetica piublica y abierta de
su especialidad, .usurarius manifestus dicitur ille qui falam
et pulblice foeneraticiam artenz exercet, ita ut ipsa facti euiden_
Ha excusarl non possitt. . . (n . 15, L, 5) .

e) En la polemica acerca de si la mera habitualidad r los
malos antecedentes bastaban-sin otros juicios-pares proceder
a la tortures (n . 10, a_. 63) z obtener la confesi,5n,

f) En la valoracion del concepto de habitualidad o males
fa!ra como indicio que permite proceder a la tortures cuando
patentiza en e'_ sujeto un derfm-orable cr6dito delictivo- . . .de
q?ta agitur solet reus tormentis su8iici modo illa jama sit. in
eadem gener delicti (n, 1, q. 21).
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B) Respecto de la indole del sujeto activo del delito, se precisa
tal condician de los difuntos, al ser dirigible contra ellos el rito in.
quistivo de la Iglesia- . ..de crimine haeresis patest inquiri etiam post
mortem. . . (n, 21, L. 5 5 Haeresis)-, aparejando la damnatio, memo-
riae-. . .et aius memoria damznatur. . . (n . 21, Is 5, § Haeresis)-cuando
no sanciones mas violentas ad wodo de la quema de cadaveres que
prescribia el Derecho frances de la epoca-.. .de consuetudine Regni
Franciae . . . per bracchium seculare cantburitur (n. 21, L. 5, 5 Haeresis).
Al difunto asi enjuiciado, incluso se . 1e proveia de procurador, nom-
brado por sus parientes o herederos (n, 15, q. 32).

LA RESPONSABILIDAD COLECTIVA Y SOCIAL

E: tema de las personas morWes delincuentes aparece tratado con
ocasiOn de su aptitud, para ser acusadas e defenderse communiter tal posi-
bilidad y su punibilidad- . . .universitas, eollegium sive capitulum possint. . .
delinquere et consequenter puniri . . . (n . 7, q. 16)-sin olvidar el curioso ejem .
plo de la poena interdicti-transferida al vigente C6digo de Derecho ca-
nonico-que alcanzaba a la comunidad que atentaba de cualquier modo
Contra el Obispo-- . . .aliqud comitens contra Aeaiscopum scum, . . (n. 2, q. 38)-
o exigla de alguien.
-. . .exiyens pedagia de aliquo pro rebus suis (II. 3, q. 38i-o exigia de &l_

guien.

' Dos Bran los xequisitos de glue dependia tal responsabilidad.
1.« Una conducta cole-ctiva-.quod totus populus vel orn-

mes de collegio aliquid faciant. . . (n . 8, q. 16).
2.,, Una conducta `colectiva-. ..quod precesserit ad id, con-

silii puelici convocatio . . . (n . 8, q. 16)-, sin la, cual solo had'
lugar a la incrimination individual de los que delinquieron
-. . .8i o2nmes . . . non praevia consdii deliberations comntittere-
rent aliquod delietuln. . . puni (un) tur. . . qui delinquerunt tam-
quarn singuli (n . 8, q. 16).

Hay uns penalidad social que afecta . a la entidad moral sujeto
active- .aliquando punitur in ademptione priviligiorum et iurim suo.
rusn (n, 9, q. 16 ;--, sin que Ia. sancion impuesta a la persona juridica
--asi deaprovista de privilegios 5 prerrogativas-impida el castigo de
quienes pusieron en marcha el mecanismo delictivo de la universitas
-. . in ommem casum, non evadent poenam restores et gubernatores
i:ivitaturn qui consilium et madatum dederunt (n . 9, q. 16)-. Con ello
el pensamiento de Julio Claro se asocia a la tradicion criminalfsta
de '_a Glosa que por conducto de la doctrina de Baldo, t descansando
en 'a fictio iuris, admitia la responsabilidad social,

En concepto de anortacion histdrica, citase un testimonio de An-
tonio G6lnez que-tal vex referido al alzamiento espafiol de las co,
munidades-muestra como en la rebel°_6n contra el EmDerador :,n
aenb a lns cabecillas-. . .fuerunt etiam ;nimiti Pers',mae singvlares . . .



rectores et gubernatores culpabiles-v a las entidades rebeldes--licet

cum consilio delinquissent.

BI tenia del delito multitudinario es aprovechado para estudiar la

posibie atenuacion del castigo individual-. . .quocl propter multitudi-

nem reorum non est maleficiuln severe puniendum. (n . 30, q. 6d)-y

la inaccesibilidad del ser moral a Ia. sancion de Ia excumunicatia. La

responsabilidad se subdiariza, en virtud de una remision, a la discipli-

na dc; los Estatutos qua obligan a Ias czudades por los delitos cometi-

dos en su recinto bajo una doble condition.

1.u Ignorancia de la identidad del causante del dafio-. . .ig-

raoratur quis dederit damnum ... (n. 1, q, 82, Statutu-n Pri-

mun)-o certidumbre de que no ha de responder de su ac-

ci6n-. . .vel scitur sed non est solvendus. . . (lot. tit.) .

2.o Posibilidad de haber prevenido el dafio por parte de la

colectividad ilamada a ~ responder- . . .et villa potuit euna prohi-

bere et non prohibuit. . . (n. 1, q. 28, Statu* primun).

A pesar de asumir este extramo, el rango de una exception a la

generalidad de la regla que hate intransmisible la responsabilidad

pens.2, su fundamento consiste en Ia confusion de dicha responsab-i-

lidad con ias resultas eiviles, con to cual el deber que incumbe a la .

collectividad, se c1fra major en la figura de la responsabilidad civil

subsidiaria. Lo apoya el hecho de qua la ciudad- o la, villa se obliga-n

secundariamente respecto de prestaciones pecuniarias, dado qua la

voz solvere se utiliza sin precisar otra indole de sanciones, en cuyo

cumplimiento seria mds dificil de lograr la sttbrogacibn de la comuni-

dad responsable- Tainbien-respecto de quienes entraban en religion

tras delinquir-se imputa a los Monasterios analoga obligation de

responder--tenehitur ipsum Monasterimn quatenus ad eum perve-

nit (n . 45, q. 36).

CLASIFICACION' CUANTITATIVA DP LOS DELITOS

Se proponen varios indices conforme a, los qua $a gradtia la magnitud

de Ia, infraction c qua son

A) El arbitrio de los jueces-. . .aliqui dicuut standum esse arbitrio

iudicis. . . (n, 9, L. 5, § Primus).

B) La dimension de la pena saricionadora- . ..gravies delictum iu-

dicari. debet quanto gravior poena. . . (n. 9, L, 5, §S I'rinnus),

C) EI criterio cualificado de un organismo piablico-. . .Senates

noster interrogates a Serenissimo rage quae viderentur delicta atro-

cia. . . (n . 9, L, 5, § Primes),

Frente a estas concepciones-a1guna de ellas, comp la de Ia magnitud

propugnada por Bartolo-se fija en la pena, capital el limite de las catego_

rias estudiadas . haci?ndose notar.
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A) Que son delitos leves los conminados con una pena distinta

de la de muerte.

B) Que la privacidn de la vida o la muerte civil se asigna a los
delicta atrocia-. . .omnia delicta pro quibus . . . imponitur. . . poena mor-
tis naturalis vel civilis. . . dicuntur gravia et atrocia (n. 9, Is. 5, § Pri-
mus) .

C) Que para los delicta traocissima la ejecuci6n de la pena de
muerte ofrece un aspecto mas ejemplarizador y gravoso-., .lex vel

stattutum imponit poena% gravio-rem quam simplieis in ipso genere . . .

(n. 9 . L, 5, § Primes),

Jimenez de Asua hate arrancar del mismo Claro la preferencia. por la
clasificacic5n que, mds tarde, trasciende a la PrActica Penal de Sajonia.

Tambi6n 0arpzovius se sirve de esta distincidn, perdurable incluso en el

Codex Bavarici Criminalis y en la Constitutio Criminalis Theresiana aus-

triaca, llamados por Hippel Jos iiltimos vestigios del rigor criminal del
ius utrumque (21.

LA NOMINACION COATO fNDICF CLASIFICADOR

Lo,,, delitos nominados estaban dotados de una designacian legal- . . .a
leqe habent particulare nomen iuris. . . (n. 8, L. 5, s§ Primes)-al' Paso que los

innominados ostentan una identificaci6n de hecho-. . .sed tantommodo fac-
ti . . . (n, 8, L. 5. § Primes)- . Junta a este criterio formal se hacia residir
!a .distincian an la eondicidn de naalefcium que indefectiblemente acompa-
iiaba a los delicta nominata-. . .ea quae sent nominata sunt maleficia (n. 8,
L. 5, 5 Primes)-. La misma nocidn del maleficio presenta en las escuelas
de la 6poca una exterlsion variable-. . . ex quo maleficiun ; dicitur a male
laciendo . . . (n . 11, L. 5, § Primes)-ora cenida. stricto sensu a las conductas
de exteriorizacion fisica,, tal comp figura en la «Practica» de Blancus (3),.
ora abarcando is expresion oray la forma escrita, sentido en el que tie
decide Julio Claro-3taec opinio mihi maqis placet (n . 11, L. 5, § Pri-
maus)-y que tainbien se delinea en la te~is amplia del mis'mo Blancus-. . .om~
ne necale gestum sive fiat resive verbis. . .-y Bonifacio de Vitalinis (4), para,
quien dicitur, . . nzaleficium esse reale factum.

La concurrencia de maleficium no se exig-e para los delicta innominata
susceptibles, no obstante, de comision dolosa-. . .quandoque vero fiunt cum
crimine. . . (n . 8, T,, 5 § Primes)-, puss en la practica contemporinea la voz
crimen» se corraspondia, con el dolo del autor--el animus ad delictum com-

mittendurn, de Blancus-o con to que de rebrochabilidad moral--el peccatum
aecusatione et correctione dignissiniun, do Vitalini4---hab_a en su obra .

(z) lhZGEa : "bereeho Penal" . Traducci6n espaii.ula de RonSdc2-xz NT,Roz. 'r . T, 1'>AK. 53.
(g) RLAXCI7s : "Practica ,Criminalis" . Venetiis x .555, pag . 4q . -
(dl V:TALINIS : " rractus",
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. I EL, TEMA DE LA DISTINCI6.V' POR ET RESIILTADO CRIMINAL

Quisieramos apuntax que la precedents clasificacion, quizd no diste mu-

&io de la ya superada distinci6n entre delitos de resultado y sin 61, Efec-
tuada la imputaci6n del nombre, segtm un sistema de representaci6n con-

ceptuai, su atribuci6n sdlo se ha hecho posible en las figuras que reducen

a realidad perdurable y plastica una conducta de autor vpor el Contra-

rio-tiene lugar cuando la concrec:6n sensible permanece ausente y por

ello no puede seer denominada, De todos modos, no es con relaeidn a la
referida distinci6n, con la que se toca el tema. del delito por razdn de,
resultado, sino con vistas al prooedimiento criminal-y en apoyo de to mds

arriba ave:Iturado-ofrece servta distantia una sensible coincidencia con

'Los delicta nominata e innominata, si bien es una alusi6n incidental acerca

de la constancia preprocesal de un delito cualquiera-. ..quomodo dicatur
constare delictum ad efectum prosedendi. . . (n, 2, q. 3j-. La clasificaci6n
era, puss, a tenor del aludido esquema prooesal,

A.) Delitos do perfecci6n es :iri ;;ual-quod solo animo perficitur-

(limitado supuesto reducido al crimen e herejia), las mfas de las
veces constituidos por un hecho desprovisto de consecuencias tangi_
bles--licet facto commitatur, eius tamer facti nulla solente rema-
nere vestiqis. . . (n, 3, q. 3) .

B) 13elitos cuya comisi6n gana' constancia a travels de algttn ras-

tra--cuius scilicet certa remanent vestigia . . . (n, 4, q. 3) .

Como en el pensamiento de Julio C:aro esta precisi6n no esta concebida

con rigor clasifica_torio, sino a modo de operaci6n procesalmente instru-
mental--e. terra del corpus delicti, que es al Derecho procesal to que' la

cuesti6n dell resultado al penal sustantivo-, resulta tambi6n inoportuno el

buscar exactitud en ella, si bier-de los ejemplos aducidos en la «Practica
Criminalis» y de la selecci6n de figuras censuradas Como nominata o

innominata- resulta una superposition muy acusada.

En Wtima instancia-siquiera en embri6n y desconectada, de la idea
de dalio a, que fue vinculada por Carrara (5)-, es defendible con alguna

validez la vigencia de este esquema en la obra de Julio Claro y en la prac-
tica penal italiana de su tiempo.

LA PERSEGUIBILIDAD ; DELITOS P$BLICOS Y PRIVADOS

Aparacen como delitos piiblicos los procesalmente perseguibles por cual-

quier ciudadano, como f6rmula general-. . .quorum acussatio et persecutio
permissa est cuilibet de populo (n. 1, L. 5, § Primus)--, junto a los que se
enumera una soluciOn de casos dudosos, sustentada en el prestigio doctri-

taal de Antonio G6mez (6).
A) Los delitos clue primordialmente implican una ofensa a la

(S) CARRARA: Progama" . § 5o .

(6) ANTovxo (W)MFZ : "Commentarium varciarunque resolutioliun iuris, eommunis et
regii" . Tomus tertius. De delietis . n . r . Cap. I .
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Divinidad, .illud eni7n quod eit in orfensam Dei ad omnium offen-
sam pertinera videtur. . . (n . 2, L. 5, § Primus).

B) Las ofensas delictivas al Principe, que se estiman dirigidas al
pueblo sometido a el-. . .merito eius offensa etiam ad omnes eius sub.
ditos pertinet (n, 3, L, 5, § Primus).

C) La falsedad documental-censurada de delictum privatum, en

virtud de una opinion de matiz romanista-es trasladada a los delitos

pfiblicos y retenida en su grupo por el vigor teorico de la caussi opinio
(doctrinas de Bartolo y Azon de Bolonia) . La calificacion de delito
lxublico se reitera mas adelante por circunstancias de politica penal
legislativa--. . .propter eius frequentia solet a legibus et statutis gra-
viter puniri et connumeratur inter publica delicta (n, 1, L. 5, § Fal-
sum)-que aconsejan tal inclusion.

TrW,ndose de delitos privados la acmacion y la, persecution solo son
elercitables y dirigibles por la parte perjudicada-. . .rzisi parti lesae (n, 5,
L. 5, § Primusl-y la condena no apareja la, nota, de infamia que compor-
taban los publica delicta. Derogatoria de esta distincibn era la tecnica del
yrocec?irniento, que perznitia indistintamente la inquisition de ambas es .
pecies-. . .pro quolibet crimine privato posset procedi etiam ex officio (n. 6.
L. 5, § Primus)-aparte de que la piuralidad de modos de enjuiciar exige
el que la clasificacion se funde en las fuentes locales-. . .adhaerere statuto
z.el consuetudine . . . (n . 6, L. 5,§ Primus)-conxo ultimo criterio de deci .

. -.et secundum. illan declarare quae dicunt privata et q2cae publicas'dn
delicta. . . (n . 6, L. 5, § Primus).

Era viable la action popular, aun tratdndose de delitos privados, si
,6stos aparejaban una pena pecuniaria afectada al Tesoro piiblico-. . .si pro
aliquo delicto privato . . . imponeretur poem pecuniaria quae veniret appli-

fcanda. Fisco . . . (n. 3, q, 17)-, e inclusive era dable la punitio extra ordinem

ex ojlicio en almunos de ellos ; la usura, por ejemplo- .ut ego vidi quan-
doque servari in crimine usurarum . . . (n. 4, q. 17),

En punto al adulterio, pugnan su inclusion entre los delitos plblicos
in, I. L, 5. § Primus) con el cardcter de privado que debe prevalece=', por

cua,ito Judo Claro apunta con certeza los problemas de legitimacicn y
dee''ara que, por cefiirse a determinadas personas la legitimidad para acu-
sar--. . .nan nisi certis personis eius accusatio permittitur (n . 4, L,. 5, § Adul-
terium.i- no se trataba de una especie susceptible de acusaci6n popular.
En apoyo de tal postura tie cuenta con la enumeration de los tnodos de
accionar_, a saber

1.,, Querella del anarido contra la znujer- .maritus aceusat uxo-
rem de adulterio (n, 1, L. 5, § Adulterama).

2.^ Querella de la inujer contra el marido---_exconverso uxor
accusat viru7n de. adulterio (n, 1, L. 5, § Primus).

3.U Querella del marido contra los earreos-. . .nzaritus aceusat
uxorem et adulterunz . . (n . 1, L. 5. , Adulterium)-sin im.posici6n de
la titularidad pasiva litisconsorcial al modo del derecho actual (7).

~;) Mligo Penal ; tirticulo 4 ;0 .
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4.- Ejereicio de una- accian de indo e civil---rruulier agit ad sepa-
rationem thori.. . (n. 1, L. 5, § Adulterium).

TRATAMIENTO DE LOS DELITOS POR SU COMPROBACION Y DIFUSION

Ei descubrixniento del sujeto en delito flagrante- . . .si delinquens -est in

rhdgranti criraine repertus . . . (n . 1, q. 8)-determina una sumariedad pro-

cesal que dispensa del rito del ordo solemnis. La idea de flagrancia que

rigi6 en Roma para impunizar la ;muerte causada al fur deprthensus, goza

A) He una estimacidn in genere con el indieado alcance prooasal.

B) Desconsidelaciones anLogas a las del ant:guo Derecho, ya

que- . . .in Pure norcturno facienda est conelusio ut licet cum impure

ocdidere. . . (n . 47, L. 5, § Homicidium)-se reiteran las mismas ra .
zones.

La impunidad-esgrimida tambien por Covarrubiasi-se amplia a situa-

ciones de cuasiflagrancia cual la sorpresa subsiguiente a la lesion penal

del patrimonio--reperitztr a domino exportare res suns et cum illis aufu-

gere . . . (n. 47, L. 5, § Homicidium). ,

C) De una excusa absolutoria por homicidio de la xnujer o la hija

adiultera que requiere la sorpresa en flagrancia, .quod Mum depre-

hendat in :psa turpirudine. (n, 48, L. 5, § Honaicidium)-, para que

dicho baneficio 'avore7,ca al homicida .

Tambien. se consigna, una categoria de delitos-los notorios----que provo-

can sumariedad procesal---ut possit etia<m usque executionam procedere
auris ordi7ic non servato, . . (n, 1, q. 9)--v son ellos tan ostensibles a la co-

munidad--quod Mud dicitur crimen notorium quod aliqua tergiversatione

eelari non potest, ut illud quod sit coram populo vel maiore parti populi . . .
(n, 1, q. 9)-que en modo alguno pueden encubrirse, can tal que junto a la

no±oriedad del hecho en s! figure la notoriedad de sus circunstancias--nisi
etiam lint notorias qualitates ipsius fact:. . . (n, 2, q, 9)-, para mejor valorar

t.na conducta manif!esta .

DELITOS DE ACC16N Y DE omISION

La :oosibilidad de que se delinca activa o pasivamente es contempdada
a: dotar a los delitos de accion de una gravedad superior a los de amisfon
--semper gravius reputatur delictum quod commit:tur faciendo quam
Mud quot comittitur ontittendo (n, 10, L, 5, § Primus)-, tesis secundada
or ~arinaccio y Carpzovio y combatida inds tarde poi Bohemero, parap -C

quien. era deseable la igualdad de trato (81.

LOS DELITOS POR 1,AZUN DEL PUERO EN SU ENJUICIANUEN7.`O

Correspondian a la cognitio penal de los Tribunales eclesidstieos,
A) Los delitos :4impleinente eclesidsticos, cuyo conocialiento se de-

(8)- COVARRTJEIAS : "Tn clem . Cons . "si furiusus" . Bil . 3z ; . Versiculiis prisms . Tit, "De

homicidio" .
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deferia a sus Tribunaies-. . .quorum cognitia reservata est iudicibus

ecclesiasticis . . . (n . 7, L. 5, § Primus2-, sin consideraci6n a la calidad

del dalincuente--etiamsi commissa sin per laieos . ., (n, 7, L. 5, § Pri-
nzus).

B) Los delitos cometidos por eclesiasticos, aunque afecten al or.

den juridico secular,

C) Los delitos comunes cometidos por sujetos laicos- . . .si a laicis
connmittantur (n. 7, L, 5, § Primus)-a causa; de que Ia posibilidad
de ccnochniento ind:stinto--uterque index eognoseere potest. . . (n, 7,
L . 5, § Primes)--hace coimpletente a cualquiera de ambos poderes,

Esta filtima, posibilidad-referida a la sodomia., el adulterio 3 demas

enumerados mas adelante--es un atisbo de Ia, soberanfa eclesidstica sobre

las res mixtae o intemses juridico-sociales, cutia protecci6n ratione peccati

tambi6n incumbe al Poder espiritual,
Congruentemente, la jurisdiccian civil es campetente en dos supuestos.

ti) La. comisi8n .por laicos, .si a laicis committantur soli indices

saeculares cognoscunt (n . 7, L. 5, § Primes)-de los delitos simplemen.

to saculares, coino e1 hurto y e! hosnicidio .
B) 1!11 enjuiciamiento de delitos comunes cometidos por sujetos

civiles ; eran dichos delitos cornunes.
a) El adulterio, cuya vindication no es privativa de niuguna

de ambas jurisdicciones--merito eius vindicta non minus per-
tinet ad iudicen ecclesiasticum quam ad laicum, (n . 3, q. 37).

b) El concubinato, habida cuenta. de que junto al castigo

canbnico-Aliqui dicurzt quod de hoc ermine iudex ecclesiasticus
cognoscit cum sit inere ecclesiasticum. . . (n . 4, q. 37) la prohibi-
cian civil permitia su castigo por el juez conliin--sed tenendo
quad etiam de iure NOR concubinatus sit prohibitus. . . faten-
dum esset quad etia?n iudex secularis. . . possit . . . procedere (n, 4,

q. 37).
c) La sodomia, asi censurada por la connaunis opinio (n. 5,

q. 371.
d) El sacrilegio, por identico motivo, si bien, algunos dere-

ehos nacionales to trataban de delictum saeculare (n, 6, q. 37).
e) El crimen sortilegii, cuando no es constitutivo de here .

jfa (n . 7, q. 37) (n . 25, L. 5, § Haeresis).

EL DELITO CONTINUADO

Los puntos merecen acusarse en Ia tesis de Claxo, por to que hate a7
delito continuado,

A) Primeramente--en. m6rito a opiniones que han presentado el
concepto comp un producto del derecho de los PrActicos--- ha de ano.
tarse la, repudiaci6n por Julio Claro de la pretendida tesis del delito
continuado con relacifin a los trig furta, to quo se :nfiere de la extensa
dirqt:isicibn aeerca de la imrosi_ci6n de Ia pena de muerte por el ter-
cer robe (n. 10, 11 5. 12, L. 5, § Haeresis), Sin embargo, los requisites
de individualizaci6n pareoen abrir una brecha que no es imposible
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arrojase a1guna luz sobre la laxitud y transigencia del derecho ul-

terior. Para que se diesen tres robos era necesario que operasen so-

bre cosas distintas y mediando un lapso de tiempo--debent esse

distincta non solum re sed etiam tempore (n . 14, L. 5, § Furtum)-, con

to cual, si la nocion de res se cifie a los cuerpos ciertos, el robo de

generc es furtum ipsisu re y la marginacion de tiempo se eoncentra

si-con unidad de proposito-se consuinan las conductas parciales en

breves intervalos, todo to cual bien podia conducir a la conclusion

de rue la sustraccion de cosy generica o cantidad en cortos lapsos

-presididos por un proposito unitario-, es una sola figura, que es-

capa b. Ia individualization requerida en Ia Iocucibn disticnta non so-

Zum re sed edam tenvpore. Si bien tal concepcian no se formula ex .

plicitamente en Julio f<laro, bien pudo su doctrina ser acogida con

ampiia interpretation, cuando los Prdcticos relajaron la rigidez del

principio de individualidad penal de las acciones, y eliminaron Ia

idea de la furandi consuetudo si se daban algunos indices que unifi-

casen'la infracci6n .
B) El mismo Claro sefiala c6mo ya en la dcotrina de los Glosa-

dores se pre.scribia u~i castigo finico para tales especies de robo, y vita

tos pareceres de Barto:o y i;ovarrubias.

Estas aseveraciones del maestro de . los Practicos, perfilando los

matices del delito continuado, se haven en contemplaci6n al adulte-

eio-. . .si aliquis cum uxore alterius pluries rem carnalem Mbuerit

etiam ex intervallo . . . (n . 10, L. P. Adulterium)--, eoncwptuado como

infraction iinica a los efectos de su punicion-. . .non tamen debet

punirl nisi pro unico adulterio,


