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ADVERTENCIA

Nunca tuve, ni remotamente, la idea de dar a la pu-
blicidad los pocos apuntes que, sobre el Derecho penal
ecuatoriano, los habia recogido en el curso de mis
estudios; porque, convencido estoy, de que los traba-
jos cientificos para que merezcan ser publicados, es
menester encontrar en ellos algo de original, o, por
lo menos, que revistiéndolos de cierta novedad, llenen
algun vacio que se haya notado con el constante es-
tudio, y la préactica en el ejercicio de la ciencia a la
cual dediguemos todos nuestros esfuerzos.

Nada de original ni de nuevo puede hallarse en es-
te trabajo, y si me he resuelto a publicarlo, es por la
bondadosa peticion que me hicieran los distinguidos jo-
venes que componen la a“
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quienes lo dedico; pues, si han creido que podia serles
atil para el estudio del Codigo Penal, muy satisfactorio
para mi complacer con ellos, seguro como estoy de que
llenardn las lagunas y rectificaran los errores que, sin
duda, los encontraran.

El Cédigo Penal anterior al vigente, tanto en su
parte general como en la especial, era una copia casi
exacta del Cédigo Penal belga, el cual tuvo como base
el Cédigo Penal francés de 1810; de modo que, su es-
tudio era facil, dados los notables comentarios de ilustres
publicistas franceses y belgas.

El Codigo en vigencia, modifico en mucho la par-
te general, siendo sus disposiciones tomadas, talvez, al
acaso, de otros Codigos, o los principios consignados por
los criminalistas y puestos en formas de preceptos.

Para un cursante de Jurisprudencia, dificil recurrir
a las fuentes del derecho positivo, porgue su atencion
tiene que dividirse en las varias materias que comprende
el estudio de esa ciencia; y de ahi la necesidad de ayu-
darle por medio de programas, que son como la norma
gque tiene que seguir para, una vez terminadas las tareas
universitarias, desenvolver los conocimientos adquiridos.

Estos apuntes son el desarrollo del programa for-
mulado para el estudio del Codigo Penal en los cursos
de 1912— 1913 y 1915—1916, v, repito, nadase encuen-
tra en ellos de original, son tomados de diversos comen-
tadores y tratadistas, y no haré mencion de autores ni
de obras, a fin de no llenar de citas este corto trabajo;
pues mi objeto no es otro, sino sefialar los puntos mas im-
portantes de nuestra legislacion penal positiva, plantean-
do los problemas, cuya resolucién pueda presentarse en
la préactica.
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OBSERVACIONES GENERALES (1)

Aspectos en los cuales suele ser considerado el Derecho penal.—De-
recho penal absoluto y derecho penal positivo.—Concepto
de unoy otro.—Definicién del Co6digo Penal—Partes en
cjue se divide el Cédigo Penal—Comparaciéu del plan del
Cddigo vigente con el plan de los Cddigos anteriores.

“Los aspectos en que el Derecho penal suele ser
considerado, dice Pessina, son aquellos dos mismos que
para todo el derecho se presentan, esto es, la ideay el
hecho. Hay un derecho superior a todos los tiempos y
a todos los lugares, esto es, lajusticia penal considerada
en su esencia ideal, universal e inmutable como el mode-
lo de las instituciones penales, y hay también un modo
de manifestarse este Derecho a los hombres y por obra
de los mismos en los varios tiempos y en los varios luga-
res, que origina las diversas opiniones sobre el conte-
nido del Derecho penal y de aquellas instituciones que
establecidas por los mismos hombres toman el nombre
de Derecho penal positivo. El primero es uno, univer-
sal e identico, y puede llamarse contigente en cuanto cam-
bia segun las épocas y los paises. Sin embargo, en esta
variedad se revela siempre algo del Derecho penal abso-
luto, de tal manera, que lo vario representa una progre-
sion ascendente, una sede de incrementos del hecho ha-
cia la idea, y forma, por tanto, la vida del Derecho penal
en la limitacién del tiempo y del espacio”.

El conjunto de los principios que forman el Dere-
cho penal absoluto, es la ciencia del Derecho penal, ose-
gun una expresion mas reciente y talvez maéas adecuada,
filosofia del Derecho penal, la cual es el “conjunto de ver-
dades organica y sisteméaticamente enlazadas, como con-

(1) Para mayor facilidad transcribiré las proposiciones del pro-
grama parad estudio dd Cdédigo Penal, y los articulos de dicho Cé-
digo.
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secuencia de un solo y uUnico principio relativo al casti-
go del delito”, y se divide en tantas partes cuantos son
los elementos en que el Derecho penal se compone, o
sea la doctrina del delito, la doctrina de la penay la doc-
trina del castigo.

El conjunto de los principios del Derecho penal cir-
cunscrito a los varios paises, y determinado en forma de
preceptos, lo que constituye el Derecho penal positivo, 0
sea, "el conjunto de leyes que reglamentan en cada pais,
el ejercicio del derecho social de castigar”.

Como todas las deméas ramas del Derecho positivo,
el Derecho penal comprende tres Ordenes de disposicio-
nes. i? Las que determinan las penas aplicables a los
que cometen tal accion o tal omision prohibida u ordena-
da por la ley; 2? las que organizan las jurisdicciones y
las autoridades encargadas de asegurar la aplicacion;
3? las que determinan el procedimiento; es decir, el cami-
no que hay que seguir para comprobar los hechos delic-
tuosos, perseguirlos y castigar a los delincuentes. En
una palabra, el Derecho penal positivo comprende el pre-
cepto penal, la jurisdiccion penal y el procedimiento pe-
nal.

El Derecho penal positivo se divide en Derecho
penal comun y Derecho penal especial.

En el Cbédigo Penal, en el Codigo de Enjuiciamien-
tos en materia criminal y en el Codigo de Policia esta
determinado el Derecho penal comUn actualmente en vi-
gencia en el Ecuador. En el Codigo Militar, el Dere-
cho penal especial.

Vamos a estudiar el Derecho criminal ecuatoriano
comun, en el primer orden de leyes, o sea el precepto
penal, materia del Cédigo Penal, que se lo puede definir
diciendo, que es "el conjunto armonico de preceptos que
determinan los hechos punibles, las personas responsa-
bles de esos hechos y las penas con que se castigan”,
comprendiéndose en la definicion las tres partes princi-
pales del Derecho penal: los delitos, los delincuentes y
las penas.

El Codigo Penal se divide en dos partes: una, que
podemos llamarla sintética, y otra, analitica. La prime-
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ra, trata de las infracciones en general; de las condicio-
nes que se requieren para que haya infraccion, también
de una manera general; determina los responsables de
las infracciones en abstracto, y estudia las penas aplica-
bles a las diversas infracciones. La segunda, determina
los hechos que estan considerados como crimenes o deli-
tos, fijando, en cada uno de ellos, las condiciones consti-
tutivas de la infraccion, y sefiala la pena con que se cas-
tiga tal crimen o tal delito.

En el primer libro del Cdédigo penal esta compren-
dida la parte sintética, y en los otros diez la parte ana-
litica.

El Cdédigo penal anterior, en sus ediciones de ig72<
y 1889, se dividia unicamente en dos libros; en el prime-
ro se trataba de la parte sintética, y en el segundo de la
parte analitica. En cuanto a esto, el plan propiamente
no ha cambiado, ya que en la sustitucion de titulo por
libro, hay variacién Unicamente de palabras. En lo que
si hay una verdadera reforma, esen haber formado el
Cddigo de Policia con las infracciones denominadas con-
travenciones, que era materia del ultimo titulo del Cédigo
Penal anterior.

Tengo para mi que no hay razon para esta reforma,
pues si el Cédigo dice que las infracciones de la ley pe-
nal son los crimenes, delitos y contravenciones, lo natu-
ral es que los tres Ordenes de infracciones, estén reuni-
dos en un solo cuerpo de leyes; asi como la jurisdiccion
y el procedimiento en las contravenciones debia estar
determinado en el Codigo de procedimientos criminales.

En cuanto a otras reformas, las iremos anotando en
el curso de este estudid, mediante la comparacion del vi-
gente con el anterior, aunque podemos afirmar, sin te-
mor de equivocarnos, que nada se ha adelantado con el
Cdédigo de 1906 en legislacién penal, ya que en el ante-
rior habia siquiera unidad de criterio.

Determinadas reformas han obedecido también al
cambio de régimen politico; y esto es natural, ya que
siendo el Derecho penal una rama del Derecho publico
de un pueblo, toda revolucion politica tiene que influir
necesariamente en él.
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LIBRO |

De las infracciones y de las penas en gen ral

CAPITULO |
1)E LAS INFRACCIONES

Art. 1?7 Son crimenes, delitos y contravenciones,

los hechos imputables que estan castigados por las le-
yes penales.

Definicion de las infracciones de la ley penal.—Clasificacion de las
infracciones.—No es una division sino una graduacion.—
Limites que comprenden los grupos de infracciones llama-
das crimenes, delitos y contravenciones.—Es a la pena a lo
gue se atiende para calificar la infraccién.—Criticas que so
han hecho a este sistema.— Importancia de la clasificacion
para la jurisdiccién y el procedimiento.—Sentido en quo
debe tomarse la palabra licelios— Concepto de la palabra

- Concepto de la expresién estan

por tus lepespenales.

El titulo del Libro | del Cdédigo Penal es incoen-
pleto, ya que en este Libro no solamente se trata de las
infracciones y de las penas, sino que en el Capitulo Il se
estudia “de las personas responsables de las infraccio-
nes”; de modo que deberia decirse, “de las infraccio-
nes, de las personas responsables, y de las penas, en
en general”. En el Capitulo | se determina cuéles son
las infracciones que la ley castiga y las condiciones que
se requieren para que haya infraccion.

E! art. i? da la definicidon de las infraccicnes de la
ley penal. Los Codigos penales modernos no definen
filos6ficamente lo que es infraccion criminal, pues han
considerado, y con razon, que las leyes no son libros de
doctrina sino reglas de practica, y tomandolas bajo este
aspecto es como la han definido. Asi, el Cdédigo fran-
cés, el primero en el orden cronoldgico, dice:  “Es cri-
men las intracciones que las leyes castigan con pena allic-
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tiva o infamante; delito, las infracciones que las leyes
castigan con pena correccional; es contravencion la in-
fraccion que las leyes castigan con pena de Policia”.

La definicion que da el Cédigo Penal ecuatoriano,
tampoco podemos decir que es filosofica, es mas bien
una enumeracion de las condiciones que se requieren
para que haya crimen, delito y contravencién. En cada
una de las palabras que emplea estd consignada, como
lo veremos, una condicion.

Lo primero que encontramos en la definicion es la
clasificacion de las infracciones en tres grupos: crimenes,
delitos y contravenciones. Pero, ¢qué es crimen, que es
delito, qué es contravencion? EIl art. 2? dice que los cri-
menes se castigan con pena criminal, los delitos con pe-
na correccional y las contravenciones con penas de Poli-
cia; de modo que infraccion que esté castigada con pena
criminal, crimen; la que lo esté con pena correccional,
delito; y, por ultimo, si esta castigada con pena de Poli-
cia, contravencion. En el art. 38 se fija cuéles son pe-
nas criminales, cuales correccionales y cuales de Po-
licia.

El Codigo, tomando en cuenta la gravedad objetiva
de las infracciones, las clasifica en tres grupos: crimenes,
delitos y contravenciones.

Para la clasificacion de las infraciones, dos sistemas
estan en vigencia en los Cddigos modernos. EI uno,
gue tiene por tipo al Codigo francés, que clasifica las in-
fracciones tomando como base la gravedad de la pena:
sistema tripartito. El otro, el sistema bipartito, que las
clasifica segun la naturaleza de los hechos: es el sistema
del Codigo penal italiano.

El sistema tripartito que sigue nuestro Codigo, ha
sido duramente censurado por los jurisconsultos france-
ses desde el punto de vista metafisico; por jurisconsul-
tos extranjeros desde el punto de vista juridico; y tam-
bién por la escuela positivista.

Consignemos algunas de estas criticas.

En primer lugar se dice que la clasificacion en cri-
menes, delitos y contravenciones, no puede dar, como
conceptos distintos, del crimen y delito una definicion
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intrinsica y adecuada. ¢Cual es la naturaleza del cri-
men y en qué se diferencia del delito? Parece que debe
haber una diferencia intrinsica, puesto que se trata de
separar hechos cuyas consecuencias represivas son dis-
tintas. EIl crimen aparece como la infraccibn méas grave
gue pueda ser cometida; el delito como una infraccion de
una gravedad menor. Lo que las diferencia no es su
naturaleza sino su gravedad relativa. EI mismo hecho,
un robo, por ejemplo, puede ser tanto un crimen como
un delito. Ya que se trata de infracciones que no estan
separadas sino por una simple proporcién de mas o de
menos gravedad, proporcion extrafia a toda modifica-
cion de ser o de esencia, no hay razén de hacer dos ca-
tegorias de infracciones.

La clasificacion general de crimenes, delitos y con-
travenciones es, afirmdse, puramente empirica, puesto
gue si los crimenes y delitos son hechos de la misma
«naturaleza no deben estar separados, y como las con-
travenciones son esencialmente distintas de los crimenes
y delitos, no deben figurar bajo el mismo titulo que los cri-
menes y delitos, relacionandose en el concepto general de
infracciones de la ley penal. En otros términos, no se
puede relacionar en una clasificacion sino especies del
mismo tipo, y las contravenciones no son de la misma
naturaleza que los crimenes o los delitos.

El sistema bipartito, al contrario, no incurre en nin-
guno de estos reproches: no tiene nada de arbitrario,
puesto que respeta la naturaleza juridica de las infrac-
ciones y las clasifica en dos grupos naturalmente distin-
tos.

Se dice también que esta alterado el orden légico,
ya que por la infraccion se ha de sefialar la pena, y no
por ésta se ha de conocer la infraccion.

Segun la escuela positivista, la pena no debe ser
fijada teniendo en cuenta la gravedad de la infraccion,
sino la perversidad del delincuente; y, por lo mismo, no
hay base para sefialarla de antemano, por lo cual no
existe fundamento en que apoyar la clasificacion de cri-
menes, delitos y contravenciones.
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A los anteriores argumentos en contra de la clasi-
ficacion tripartita, contestan sus partidarios diciendo que
es preciso, ante to lo, comprender el sentido y alcance
de la division tripartita. Las penas inherentes a las
diversas infracciones son medidas por el legislador se-
gun la gravedad social de los hechos. La ley fijando la
pena, juzga de la gravedad objetiva de la infraccién.
De suerte que, cuando el legislador dice: las infracciones
gue las leyes castigan con pena de Policia es una con-
travencion, quiere decir, como consecuencia de un razo-
namiento que él supone: *“La infraccion que la ley consi-
dera como la menos grave es una contravencion; sera
castigada con penas de policia, y es por este signo que
se ladistinguird. Nadie puede engafiarse”.

¢Es, ademas, exacto afirmar que esta clasificacion de
los hechos punibles en delitos y contravenciones sea mas
racional, mas cientifica y méas conforme con la naturale-
za de las cosas? ¢Hay una diferencia cualitativa entre
las dos categorias de infracciones, o no hay sino una di-
ferencia cuantitativa? ¢Cual es el criterio de distincion
entre delitos y contravenciones?

Se esta muy lejos de que haya acuerdo sobre este
criterio.

Es imposible estudiando la nomenclatura de la ma-
yor parte de los Codigos vigentes, dar una idea precisa,
sea de la naturaleza de la contravencion, sea de la natu-
raleza de los delitos, y de establecer un criterio cientifi-
co, Unico para la division bipartita.

En cuanto al argumento de que esta alterado el or-
den l6gico y que por la infraccion se ha de sefialar la pe-
na, y no por ésta se ha de conocer la infraccion, contes-
tan diciendo que el legislador primero estudia la grave-
dad del mal causado y después sefiala la pena correspon-
diente al mal; y luego, como regla de conducta practica,
ya presupuesto el trabajo que se hizo, prescribe al juez
atender a la pena sefalada para que conozca si es cri-
men, delito o contravencion el hecho punible.

La discusion acerca del sistema que debe adoptarse
es mas bien tedrica que préactica; propiamente hablando
no es una division la que establece el Codigo con el sis-
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tema tripartito, sino una graduacién de la mayor o me-
nor gravedad del hecho punible, ya que no hay una di-
ferencia esencial entre los términos: todos son infraccio-
nes déla ley penal. Entre el grado cero de la delin-
cuencia y el grado maximo de la misma, hay infinitas
escalas de gravedad en el hecho dafoso, y lo mejor que
pudo hacer el legislador era sefialar los limites aproxi-
mados que comprenden un grupo de actos mas o menos
graves, pero que si no bajan del grado de maldad infi-
ma, nosuban del grado de maldad préximo sefalado
por la ley.

El Cdédigo penal sefala tres limites: entre el grado
maximo de la gravedad que constituyen los crimenes y
el grado maximo de la gravedad que constituyen los de-
litos, estéan las infracciones llamadas crimenes; entre el
grado méaximo de la gravedad de las infracciones llama-
das delitos, y el grado maximo de la gravedad de las
contravenciones se encuentran los delitos; y, por ultimo,
las contravenciones se encuentran entre el grado infimo
de gravedad, y el limite infimo de gravedad de las in-
fracciones denominadas delitos. Asi el robo, por ejem-
plo, si es de una cosa de menos de diez sucres de valor,
sin circunstancias agravantes, contravencion; si el valor
es de mas diez sucres, también sin circunstancias agra-
vantes delito; y si es con una o varias de esas circuns-
tancias, cualquiera que sea el valor, crimen.

Por lo demas, la clasificacion de las infracciones en
crimenes, delitos y contravenciones tiene importancia
para la jurisdiccion y el procedimiento, ya que el conoci-
miento de los crimenes, pertenece, por lo general, salvo
las excepciones establecidas en el Cdédigo de Enjuicia-
mientos criminales, al jurado; los delitos son de compe-
tencia de los jueces de Derecho, y las contravenciones
de los jueces de Policia. EIl juzgamiento de cada una
estd sujeto a un procedimiento especial (2). De mane-
ra que, en materia criminal, no pueden' presentarse las
dificultades de competencia por razon de la materia tan

(2) Actualmonto so discuto en la Academia do abogados un

proyecto presentado por el doctor Manuel E. Escudero para unifor-
mar el procedimiento para los crimenes y delitos.
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frecuentes en las cuestiones civiles; sobre todo antes,
con la separacion del fuero civil y comercial.

Hecha la clasificacion de las infracciones, el art. i?
contindia y dice: “Son crimenes, delitos y contravencio-
nes los hechos". Para que haya infraccion de la ley pe-
nal, es necesario que el agente ejecute algo, con lo cual
turbe las relaciones sociales; en una palabra, se necesita
un elemento material; que tal individuo haya perpetrado
tal hecho.

Pero el mal se causa de ordinario ejecutando un he-
cho, y por esto las leyes penales son por lo general pro-
hibitivas; sin embargo, esas leyes son algunas veces pre-
ceptivas, siendo sus preceptos obligatorios, recayendo
sancion en los que nos los cumplen. De modo que, se
puede infringir la ley por actos de accion o de omision.

Sin duda unos y otros estan comprendidos en las
palabras hechos, aunque impropiamente para las infrac-
ciones por omision; ya que las infracciones de accion se
las lleva a efecto ejecutando algo, y las de omision de-
jando de ejecutar. De ahi que el Cédigo espafiol dice:
“£s delito o falta toda accion u omision”:

Puede constituir materia del delito, tanto la accion
en sentido estricto, esto es, la accibon material, como la
palabra, que también es una especie de accion. Por es-
to las infracciones de la ley penal pueden ser materia-
les como el homicidio, las heridas etc. y verbales como
la amenaza, la calumnia, la revelacion del secreto.

Pero ademéas del elemento material, se requiere
otro elemento para que exista infraccion: el elemento
moral, que esté comprendido en la palabra

t1 articulo que estudiamos no existia en los Codl-
gos anteriores, los cuales principiaban por el art; 2? re-
dactado casi en los mismos terminos. Cuando.se dicto
el Codigo en vigencia, privaba Carrara como lo mejor
en materia criminal, y de la definicidbn que este autor da
del delito, se tomo, sin duda, la palabra imputables (3).

(0) Carrara define el delito: “La infraccion de la ley del Esta-
do promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resul-
tante de uu acto externo del hombre, positivo o negativo, moralmen-
te imputable y socialmente dafioso.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



— 10—

Para comprender, pues, el sentido de la palabra
imputables no tenemos sino que recordar la teoria del
autor citado sobre la imputabilidad o imputacion; y para
no extendernos demasiado, hagamos un resumen de es-
ta teoria. Imputar, dice, es atribuir un hecho a una
persona; pero para que podamos atribuirlo es necesario
gue esa persona sea su causa moral; es decir, que el he-
cho provenga de su inteligencia y voluntad. Donde
falte la inteligencia, o donde no exista la voluntad no
encontramos imputaciéon o sea responsabilidad. EI lo-
co no comete delito porque no tiene inteligencia; el hom-
bre atado no es delincuente porque no-tiene libertad.

En la palabra imputables del art. i? se encuentra
pues, la condicion de que para que haya infraccion es
menester que el agente al realizar un hecho, lo haga con
inteligencia y voluntad; principio reconocido también
en el art. 20.

Hemos dicho que es necesario que el ejecutor de
un hecho tenga inteligencia y voluntad, pero no hemos
afirmado que es necesaria la intencidn, aunque ésta pro-
venga del concurso de las dos facultades, porque el C6-
digo no soblo castiga las infracciones provenientes del
dolo, de la intencidn, sino también, en algunos casos,
las que provienen de la hya que
tinguir la intencion de la voluntad, porque si bien todo
acto intencional es voluntario, no todo lo que es volun-
tario es intencional.

Un individuo hace un disparo al aire, y causa la
muerte de una persona, sin que el agente haya queri-
do ni previsto la muerte. EIl individuo no se propuso
con el acto del disparo el cumplimiento de un delito, y
por eso no tuvo intencion de cometerlo. Se re-
conoce que quiso el acto del disparo, pero se niega que
lo haya querido como delito, y de ahi esas locuciones
“lo hizo sin querer”, “no lo hizo adrede”, “lo hizo sin
intencidén”, que manifiestan la falta de intenciébn pero no
la falta de voluntad; y ese hecho debe ser castigado,
porque fue voluntario, aunque las consecuencias no lo
sean, porque podian ser previstas.
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Pero puede suceder que el agente obre con inteli-
gencia y voluntad; que quiera realizar un hecho que es-
td considerado como infraccion de la ley penal, y sin
embargo no cometa infraccion, porgque su acto esté jus-
tificado por el ejercicio de un derecho; eS decir porque
exista una causa de justificacion.

Un hombre es atacado por otro; ha llegade el mo-
mento de legitima defensa y mata a su adversario. In-
dudablemente el individuo atacado realiz6 el he-
cho con inteligencia y voiuntad, y aun con in-
tencion, pero, no cometié ni crimen, ni delito ni contra-
vencion porque su hecho esta justificado por la ley.

De modo que podemos agregar una tercera condi-
cion: 'que el acto no se justifique por el ejercicio de un
derecho”.

Los hechos que estan castigados por las leyes pe-
nales son Unicamente los que constituyen crimenes, de-
litos o contravenciones.

Puede haber otras infracciones de ley que estén
acomparfadas de sancidn, pero estas infracciones no son
los hechos que considera el Cdédigo Penal; por esto se
anade en la definicidbn “que estén castigados por las le-
yes penales”. Asi, infracciones de las leyes administra-
tivas son algunas veces castigadas, pero como no lo son
por las leyes penales, no son crimenes, delitos ni con-
travenciones.

Es, pues, necesario otro elemento, que podemos lla-
marlo lega!, para que exista infraccion penal.

Acto que no esté prohibido u ordenado por una ley
penal no es infraccion, y en este concepto, podemos de-
cir que dentro del derecho positivo el delito nace de la
ley, pues pertenece al legislador declarar, a nombre de
la sociedad, cuales son los actos ilicitos porque son per-
judiciales a ella; y, aun es menester que la ley haya de-
clarado punible un hecho con anterioridad a su perpe-
tracién, como se dispone en el art. 9.

En resumen, cuatro son los elementos necesarios
para que exista infraccion de la ley penal: 1? Elemen-
to material: una accion o una omision; 2? Elemento
moral: inteligencia y voluntad; 3? One el hecho no
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se justifique por el ejercicio de un dereiho; y 4? Que

el hecho esté previsto y castigado por la ley penal.
Fuera de estos elementos generales, es menester

que se cumplan los requisitos especiales para cada in-

fraccion; pero €sto pertenece al estudio de la parte ana-
litica.

Art. 2? Los crimenes se castigan con pena criminal;
los delitos, con pena correccional; y las contravenciones,
con pena de Policia. 1

En caso de que una misma infraccion estuviere
castigada con distintas penas peculiares, se atendera a
la mayor para la calificacion del hecho.

Cuando concurren penas comunes con otras pecu-
liares a la infraccidén castigada, no influyen aquellas en
su calificacion.

Si la Ley castiga una infraccion sélo con penas
comunes, sera considerada como delito.

Division de las penas en peculiares y comunes.—A cual se atien-
de para calificar la infraccibn.—Concurrencia de varias
penas peculiares; de penas peculiares y comunes, y de
comunes solamente.—En caso de concurrencia de cir-
cunstancias agravantes, excusantes o atenuantes ;se toman
en cuenta para la clasificacion de las infracciones?

Ya hemos dicho que por la pena se conoce la in-
fraccion, y que por aquella se clasifican en crimenes
delitos y contravenciones. Si las infracciones se cas-
tigan con pena criminal, son crimenes; si la pena es
correccional son delitos, y si es pena de policia, contra-
vencion. Hemos dicho también que en el art. 38 es-
tan determinadas cuales son penas criminales, cuales co-
rreccionales y cuéles de policia.

Pero, segun el art. 38 las penas son peculiares y
comunes; peculiares para cada una de las infracciones,
y comunes para los crimenes y delitos, y comunes pa-
ra las tres infracciones.

¢A cual de las penas, a las peculiares o a las co-
munes se atendera para calificar la infraccion? Las pe-
nas peculiares son las que llevan la nota caracteristica
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de la infraccion que se castiga; luego a éstas y no a
las comunes se ha de atender para calificar la infrac-
cion; pues, las comunes son accesorias, casi siempre,
de las peculiares.

Sin embargo, pueden presentarse los siguientes
casos:

Primero: que una misma infraccion esté castigada
con varias penas peculiares;

Segundo: que esté castigada con penas peculiares
y comunes, Yy

bercero: que esté penada con penas comunes sola-
mente.

En los incisos 2?, 3? y 4” del articulo que estudia-
mos, se fijan las reglas para resolver los casos propuestos.

Dado caso de que hubiere en el Coédigo una infrac-
cibn castigada con varias penas peculiares se atendera
a la mayor para la clasificacion. Asi, si una infraccion
estuviere castigada con reclusion, pena peculiar al cri-
men, y multa de dos décimos de sucre a treinta sucres,
pena peculiar a la contravencion, atenderiamos a la ma-
yor, que es sin duda la reclusién, y tendriamos que es
crimen.

La ley dice: “En caso de que una misma infraccion
estuviere castigada con distintas penas peculiares”, pero
en todo el Codigo no se encuentra una sola infraccidn
que esté penada con distintas penas peculiares, y es na-
tural que no lo pueda estar al mismo tiempo con re-
clusion y prision p. ej., aunque pudiera serlo con prision
y multa.

Hay casos en que un mismo hecho puede consti-
tuir varias infracciones, pero, segun el art. 65, “cuando
un solo hecho constituya varias infracciones, unicamen-
te se impondrd la pena mas rigurosa’, y, por lo mismo,
jamas puede haber penas peculiares que concurran en
una misma infraccion.

En caso de que concurran penas peculiares y co-
munes, el inciso 3? dice que estas no influyen en la ca-
lificacion; y esto es natural, porque, como lo hemos'di-
cho, las penas peculiares son las que llevan la neta carac-
teristica de la infraccion.
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Las infracciones que estén castigadas con penas co-
munes solamente, son consideradas delitos; por ejemplo
la determinada en el art. 216, penada con multa de
ochenta a ciento sesenta sucres, pena comun al crimen
y delito, ya que la multa excede de treinta sucres.

Por lo demas, la clasificacion de las infracciones se-
gun su gravedad, influye en todo el derecho penal, co-
mo lo veremos tratandose de la prescripcion, de la con-
currencia de varias infracciones, de la reincidencia y de
las circunstancias de excusa y de las atenuantes.

Pero un mismo hecho, segun las circunstancias con
las cuales se lo haya cometido, puede ser crimen, de-
lito o contravencion. Un hecho que es considerado co-
mo crimen, bien puede ser unicamente un delito en
virtud de una circunstancia excusante. Por ejemplo, el
homicidio castigado como estad por la ley con reclusion
es un crimen, perosi se lo ha cometido con la excu-
sa de la provocacién es un delito, ya que la pena es de
prision.

¢En qué momento del juzgamiento decidiremos que
es un crimen o un delito la infraccion cometida? Mien-
tras por una decision definitiva no se haya determinado
la pena, es el texto legal aplicable el que fija el caracter
de la infraccion. El texto legal, es decir, el texto que
prevé el hecho tal cual estad castigado, con las circuns-
tancias agravantes que le acompafan, abstraccién he-
cha de las circunstancias justificativas, excusantes o ate-
nuantes, que no surten efecto sobre la pena, sino desde
el momento en que hayan sido reconocidas por el juez o
tribunal encargado del juzgamiento.

Asi en el caso del homicidio. Un individuo ha sido
acusado por homicidio voluntario, sujeto al juicio deju-
rados, se reconoce la excusa de la provocacion, el juez
al imponer la pena aplicara el art. 60 y le condenara
a prision correccional, y, por lo tanto, no ha cometido
sino un delito.

Art. 3? Reputanse como voluntarios y maliciosos

ante la Ley, todos los crimenes y delitos, mientras no se
pruebe lo contrario; excepto, cuando todas las circuns-
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tandas que precedieron o acompainaron al hecho, pon-
gan fuera de duda, que no hubo intencion dafada al co--

ineterlo.
i
Presunciéon que establece la ley en el art. 30—Prueba en contra (L
la presuncién legal.—Sentido del término —Cri-
menes voluntarios no intencionales.—;Puede haber crime-
nes involuntarios?—Delitos involuntarios.—Concepto de la
palabra maliciosos.—Este articulo corresponde mas bien al
derecho adjetivo que al sustantivo.—Exclusién de las con-
travenciones.—Critica déla segunda parte del articulo.—
Contradiccién aparente entre esle articulo y la garantia
consignada en el ndam. 2° del articulo 25de la Constitu-

cion.

Al estudiar en el art. i? la palabra imputables di-
jimos, que para imputar un hecho auna persona, era
necesario que ese hecho haya sido ejecutado con inte-
ligencia y voluntad; es decir, que haya sido el resultado
del conocimiento y de la libertad del agente. r A~

En el art. 3? establece la ley la presuncién de cfere-
Gho de que todo individuo al ejecutar un acto lo hace con
inteligencia y voluntad; y, ademads, con intencion de
danar.

La cuestion de las presunciones es una de las mas
arduas y mas importantes del Derecho, y su resolucion,
en cada caso, uno de los primeros objetos de la Juris-
prudencia.

¢Qué es lo que debe presumir el legislador? EI le-
gislador al presumir algo, debe hacerlo en lo mas gene-
ral, en lo que sucede de ordinario, en lo que pasa casi
siempre.

Cuando el hombre ejecuta algun acto, considera el
Cddigo Penal que ese acto, es por lo natural, de ordina-
rio, el resultado de la inteligencia y de la voluntad; vé
en el hombre un ser enel cual la inteligencia y la i
bertad estan en su naturaleza, y aceptando este con-
cepto, tiene que presumir que los hechos ilicitos, segun
la ley penal, son el resultado de la facultad de discernir
y de la facultad de hacer o de abstenerse.

Cuando el hombre con inteligencia y libertad ejecu-
ta un acto, dirigiendo su voluntad a la realizacion de
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ese acto, nuestro Codigo lo califica de , Y S
es el resultado no de la intencidén sino de la imprevi-
sion o negligencia lo llama involuntario, aunque debiera
decirse intencional o no intencional. Lo voluntario, pa-
ra el Cédigo Penal, es, pues, lo intencional.

Ahora bien, toda presunciéon de dorecno admite
prueba en contrario, vy si el legislador cree que lo que
pasa por lo general es que el hombre obra con inte-
ligencia y voluntad, puede haber casos, como efectiva-
mente los hay, en que desapareten esas facultades, y en-
tonces el actor no es responsable de sus hechos; y por
esto se afade “mientras no se pruebe lo contrario”, lo
gue no habia necesidad de decirlo, pues toda presun-
cion de derecho, segun principio de legislacion, admite
prueba en contrario.

Ademas, en el articulo 20 esta establecido el prin-
cipio deque “son delincuentes Unicamente los individuos
gque han cometido el hecho con inteligencia y voluntad”,
principio que es el mismo que el establecido en el art. 3?

El individuo acusado de un hecho delictuoso, si pre-
tende que no ha procedido con inteligencia y voluntad,
deberad hacer desaparecer la presuncion que establece la
ley, probando algunas de las causas de no imputabilidad.

El agente, al ejecutar un acto, puede encontrarse en
uno de estos tres estados: quiere y prevé las consecuen-
cias de su acto, y las quiere precisamente en vista de las
consecuencias; o bien, el efecto alcanzado no ha sido sino
una consecuencia posible de los actos del agente, quien
ha querido los medios sin querer precisamente el efecto;
0, por ultimo, el efecto no ha sido querido ni previsto.

En el primer caso, tendriamos lo que los criminalis-
tas llaman la intencion directa; y en el segundo, la inten-
cion indirecta positiva, que da lugar al dolo indetermi-
nado.

Este ultimo, el dolo indeterminado, produce, segun
el sistema de nuestro Codigo, los crimenes voluntarios
no intencionales, caso previsto en el art. 400. Un hom-
bre da voluntariamente golpes a otro, pero sin querer
causarle la muerte, y la muerte se efectla, tendremos un
homicidio voluntario no intencional.
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El art. dice también: “Repltanse como voluntarios,
j"nialiciosos ante la Ley, todos los crimenesy delitos,
mientras no se pruebe lo contrario”; es decir, que si se
prueba lo contrario puede haber crimenes involuntarios.
La ley, lo repetimos, castiga no solo los hechos resulta-
do del tsino, en algunos casos, castiga los provenien-
tes de la culpa. Pero los hechos que son resultado de
imprevision o falta de precaucion no son crimenes, todos
son delitos; y esto es justo, porque si los crimenes son
los hechos punibles que ocupan el lugar maés alto en la
escala de la gravedad, un hecho no intencional, involun-
tario segun el Cédigo, nunca tiene una gravedad mayor,
capaz de ser tenido como crimen.

Fijemos el significado de la palabra “malicioso”. EI
término malicioso es el “4nimo de causar mal”’. La ma-
licia implica, pues, la intencion de causar un dafio.

Pero es preciso no confundir la intencién de come-
ter un delito, con los motivos que determinaron la vo-
luntad del culpable y le decidieron a realizarlo. Se ha
cometido un homicidio, se comprueba que el autor ha
guerido dar la muerte: esta es la intencién directa, sin la
cual el homicidio voluntario no existe. Si el homicidio
ha sido cometido por satisfacer una venganza, por celos,
por apoderarse de los bienes de la victima, este es el mo-
tivo, la causa indirecta o remota del crimen, que la ley,
en principio no tiene en cuenta para establecer la culpa-
bilidad.

Sin embargo, esta regla no es absoluta, porque la
ley hace defender la culpabilidad, en muchos casos, de la
ilegitimidad de los motivas que han determinado al agen-
te, sea poniendo esa condicién en la definiciéon del cri-
men o del delito, sea que la naturaleza misma del hecho
supone necesariamente esa condicion que esta sobreen-
tendida en la ley.

Observemos también que no todo acto ejecutado
con intencién es malicioso, aunque los actos que se los
haya ejecutado con malicia sean intencionales. En el
caso de legitima defensa, un homicidio cometido con esta
causa de justificacion seria intencional pero no malicio-
so puesto que fue i n acto licito.
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Si hubiera necesidad de este articulo correspon-
deria mas bien al derecho adjetivo que al sustantivo;
pues determina la manera como ha de proceder el juez,
caso de que no haya suficiente prueba para destruir la
presuncion que hace la ley, de que todo crimen es vo-
luntario y malicioso.

No se ha hecho mencion, en el articulo que estudia-
mos, de las contravenciones, limitdndolo solo a los crime-
nes y delitos. Esto, sin duda, es un defecto de redac-
cion, proveniente de no haber usado el término general
de hechos punibles, para no repetir a cada paso crimenes,
delitos y contravenciones.

Segun el sistema tripartito, adoptado por el legisla-
dor ecuatoriano, se atiende a la gravedad del hecho para
calificar la infraccion; de modo que las contravenciones
no excluyen de ninguna manera la malicia, s6lo que co-
rresponden a una escala minima de culpabilidad.

Para los criminalistas que quieren ver en la inten-
cion una diferencia entre delitos y contravenciones, la
supresion de éstas, en el art. 3?, estuviera conforme con
el sistema de tales criminalistas, que ven en los hechos
dafiosos que nuestro Codigo castiga con penas de Poli-
cia el efecto de la negligencia o falta de precauccion en
los contraventores, pero, de ninguna manera, el fruto de
la intencién criminal.

Pero, repetimos, este no es el sistema seguido por
el legislador ecuatoriano, pues todas \as infracciones, de
conformidad con el art. 1? del Cédigo Penal, son hechos
imputables, y, por lo mismo, las contravenciones; princi-
pio consignado también, para taitas dltimas, en el art. 24
del Codigo de Policia.

El art. 3? estd tomado del Codigo Penal espafiol,
el cual termina, en la disposicion analoga, con las pala-
bras “mientras no se pruebe lo contrario”, en las que ter-
minaba también el Codigo ecuatoriano anterior.

No encuentro la razon para el aumento de la se-
gunda parte: “excepto, cuando todas las circunstancias
gue precedieron o acomparfiaron al hecho, pongan fuera
de duda, que no hubo intenciéon danada al cometerlo”,
porque esto precisamente implica que se ha probado lo
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contrario; esto es que el crimen o delito no ha sido volun-
tario y malicioso. Esta, pues, por demas la segunda
parte, siendo inuatil todo el articulo; para establecer la
responsabilidad bastan los arts. i1y 20.

Para concluir resolvamos una aparente contradiccion
entre el art. 3? y la garantia constitucional consignada
en el art. 2? del art. 26 de la Constitucion.

Este art. dice: “que a toda persona se le presume
Inocente mientras no haya sido declarado culpado con-
forme a las leyes.” Observemos que el articulo consti-
tucional es para el caso de nosaberse si se ha cometido
un hecho punible por un individuo; y en tal caso, debe
presumirsele inocente hasta que resulte lo contrario.

En el caso del art 3.’ del Cédigo Penal se sabe que
se ha cometido por un individuo un hecho punible, y lo
gue se presume es que ha obrado con voluntad y malicia.

Relativamente a presunciones, es ldgico que se
presumalo general y mas comun. En efecto, la Cons-
titucion presume la inocencia de un sospechoso, a causa
de que la inocencia es la mas general en el hombre y
lo excepcional la criminalidad. De la misma manera,
el Cddigo, siguiendo las reglas de la escuela clasica, cree,
que lo méas general, en el que ha cometido un hecho
punible, es que ese hecho ha sido el resultado de su in-
teligencia y libertad.

Art. 42 Son punibles no sélo los crimenes y deli-
tos consumados, sino aun los frustrados y las tentativas.

Las contravenciones solo son punibles cuando han
sido consumadas.

Art. 5?7 Hay crimen o delito frustrado, cuando se
ejecutan, con intencion de cometerlo, todos los actos
gue deberian producir, como efecto, el crimen o delito
consumado; y que, si no lo producen, es Unicamente por
circustancias agenas a la voluntad del infractor.

Art. 6?7 Hay tentativa punible cuando la resolu-
solucién de cometer un crimen o delito, hi sido manifes-
tada por actos exteriores que constituyen un principio
de ejecucion; y de manera que, si no hubo ejecucion
completa de los actos que debian producir la infraccion,
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fie s6lo por circunstancias independientes de la volun-
tad del autor.

L i tentativa de un crimen o delito, cuya ejecucion,
aunque ya empezada, se haya suspendido por desisti-
miento voluntario del autor, no serd castigada; excepto,
cuando el acto que se hubiere ya cometido para comen-
zar la ejecucion del crimen o delito, tenga sefalada al-
guna pena; o cuando la Ley en casos especiales, califica
como delito o crimen consumado, la mera tentativa.

Si los actos externos, preparatorios de un crimen
o de’ito, tuvieren sefialada alguna pena, seran castiga-
dos con ella; aunque todovia no constituyan un princi-
pio de ejecucion que pueda calificarse como tentativa.

Division de los delitos en perfectos e imperfectos.—Concepto de
unos y otros.—Crimenes, delitos y contravenciones consu-
mados.—Crimenes y delitos frustrados y tentativas.—;De-
ben castigarse todas las tentativas de delito?—La ley no
castiga sino las contravenciones consumadas.—Los arts. 5?
Gufijan las condiciones necesarias para que haya crimen o
delito frustrado y tentativa.— Definicion de la tentativa.—
Condiciones para que haya tentativa: 1" Resolucion de
cometer un crimen o delito.—¢Puede encontrar-se tentativa
en los delitos involuntarios?—2"! La resolucion de cometer
un crimen o delito debe ser la resolucion de cometer un
crimen o delito determinado.—Crimenes o delitos cometi-
dos en el impulso de las pasiones.—3" La resolucion debo
manifestarse por actos exteriores.—4a Estos actos exterio-
res deben constituir un principio de ejecucién.— Distincion
entre actos preparatorios y actos de ejecucion.—Delitos im-
posibles.—5“ Que no haya habido ejecucién completa de
los actos.—Sentido délas palabras debian producir la infrac-
cion.—Ejecucidon de actos no idéneos.— Causas dependientes
e independientes de la voluntad del autor.— Desistimiento
voluntario.—Si el autor desiste voluntariamente no hay
tentativa punible.—Si los actos de ejecucion tuvieren sefia-
lada alguna pena, debe aplicarse la pena sefialada a esos ac-
tos y no la pena de la tentativa.— Calificacion de crimenes o
delitos consumados a la mera tentativa.—Pena con la cual
so castigan los actos preparatorios, caso que constituyan in-
fraccion de la ley penal.— Definicion del delito o crimen
frustrado.—Las condiciones intencionales para que haya
tentativa se aplican al delito o crimen frustrado.—La dife-
rencia entre tentativa e infraccién frustrada se encuentra
en los elementos fisicos.—Ejecucidn de todos los actos que
deberian producir la infraccién.—Sentido de las palabras
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romorfcctu. —Circunstancias agenas a la voluntad del
fractor.

El art. 4? establece el principio de que no so6lo son
castigados los crimenes y delitos consumados, sino tam-
éién los frustrados y la tentativa; esto es, acepta una de
las divisiones de las infracciones desde el punto de vista
de su materialidad: consumadas, frustradas y tentativa,
las cuales han sido denominadas, delitos perfectos e im-
perfectos, siguiendo la tecnologia de la escuela clasica
objetiva, correspondiendo al delito perfecto el consuma-
do y al imperfecto la tentativa y delito frustrado; si bien
hay impropiedad en esta denominacién, pues tanto el
uno como el otro son perfectos, ya que encontramos los
elementos completos para que exista delito. Habra, co-
mo dice un autor, una obra imperfecta, pero no un deli-
to imperfecto.

La infraccion consumada tiene lugar, en el sentido
legal, cuando el hecho redne todas las condiciones que
exige la ley para la existencia de esa infraccion. De
modo que, para saber si la infraccion de que se trata se
ha consumado, o si no hay sino un delito frustrado o ten-
tativa, es preciso examinar, no si el autor ha conseguido
su objeto, sino si en el hecho se encuentran todos los
elementos constitutivos del crimen tal cual esta definido
por la ley. Atenderemos, pues, a la definicion dada por
el legislador para saber si la infraccibn se ha consu-
mado.

La ley exige, las mas de las veces, como condicion
para la consumacion del delito, que el acto delictuoso
haya producido su objeto, y que el agente haya obteni-
do el resultado que pretendia. Pero en algunos casos la
ley castiga un hecho determinado, hecho cuya sola ejecu-
cién, sin tener en cuenta los resultados, constituye la
consumacion de la infraccion.

Asi, para que haya homicidio, la ley exige que la
muerte de un hombre por obra de otro se efectle; pero
para la falsificacion de monedas no requiere sino que és-
tas hayan sido falsificadas o alteradas, aun cuando no se
las ponga en circulacion.
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Antes de entrar en el estudio del concepto legal de
tentativa y delito frustrado, hagamos una observacion al
ait 42

El Cdodigo Penal anterior no castigaba todas las
tentativas de delito, y teniamos esta disposicion:  “La
ley determina en qué casos y con qué penas son casti-
gadas las tentativas de delito”, y en la parte especial,
lijaba les delitos cuya tentativa creia conveniente casti-
gar, y la pena que imponia para esas tentativas.

La disposicion transcrita, no es sin0 una consecuen-
cia de la clasificacion tripartita: pues, siendo los delitos
menos graves que los enmones, el legislador podia de-
jar en impunidad las tentativas de algunos delitos, y cas-
tigarla en los mas graves.

Las legislaciones que aceptan la division bipartita
declaran punible toda tentativa de delito, salvo excep-
cion.

El Codigo en vigencia, a pesar de haber seguido
el sistema de la division tripartita, se ha separado, en
este punto, de una de sus consecuencias, castigando to-
da tentativa de delito.

Pero hay delitos que ain consumados apenas cau-
san dafio ya sea particular o social, y el legislador los
castiga con el minimun de la pena aplicable a los delitos;
la tentativa de estos delitcs no causara dafio alguno o lo
causara imperceptiblemente, y como la pena con que se
castiga la tentativa es igual a la tercera parte de la que se
habria impuesto al delito si se hubiera consumado, re-
sulta que es irrisoria la pena de la tentativa para esos
delitos, sin que merezca seguirse todo un proceso
criminal con Comisarios, Jueces, etc. para obtener ese
resultado.  Asi, hay infracciones que consumadas se las
castiga con ocho dias prision como minimun, la tentati-
va se la castiga con dos dias ocho horas, confundiéndose
casi con el minimun de la prision aplicable a las contra-
venciones.

En cuanto a que estas ultimas no se las castiga sino
cuando han sido consumadas, es unanime en las legisla-
ciones este principio, ya se acepte cualquiera de los siste-
mas de division de las infracciones.
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Los articulos 5? y 6? fijan las condiciones necesa-
rias para que pueda encontrarse crimen y delito frustra-
do y tentativa de crimen o delito; por esto, principian
con estas palabras la definicion de uno y otra: "Hay cri-
men o delito frustrado”. "Hay tentativa punible”, lo que
indica que en el proceso han de. estar comprobadas cada
una de esas condiciones. Podra a veces haber tentativa
o infraccion frustrada en el sentido vulgar; pero no las
gue castiga la ley; de modo que es indispensable deter-
minar con la mayor precisién cuando hay tentativa y de-
lito frustrado en el concepto legal y cuando no hay sino
apariencia de tentativa.

Como los requisitos que se requieren para que haya
infraccion frustrada y tentativa son los mismos para el
crimen y para el delito, usaremos indistintamente de las
palabras crimen o delito.

Para estudiar con método vamos a invertir el orden
del Codigo, examinando en primer lugar la tentativa;
porgue sabiendo lo que es ésta, es mas facil comprender
el concepto del delito frustrado.

El art. 6? comienza la definicion de tentativa dicien-
do: "Hay tentativa punible cuando la resolucion de co-
meter un crimen o delito”, lo que manifiesta que la pri-
mera condicion para que exista tentativa es: resolucion
de cometer un crimen o delito.

Cuando se ha consumado el delito, el hecho realiza-
do nos revela por si mismo la voluntad del agente, y la
presuncién juridica nos lleva a la consecuencia de que se
quiso hacer lo que se hizo, ya que esta presuncion se de-
riva del curso ordinario de las cosas, salvo que el acusa-
do destruya esta presuncion.

Pero en la tentativa, el hecho criminal que tuvo en
mira el agente no existe, y para acusar de tentativa a un
individuo, debemos estar fiimunente convencidos deque
su intencion se dirigié a cometer un delito que no lo co-
metid. Por esto, si queremos declarar a alguno como
autor de tentativa, hemos de encontrar la prueba de que
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no solamente pudo realizar el hecho criminal, sino que
hemos de estar ciertos de que quiso realizarlo.

“La esencia de la tentativa, dice Carrara, y con ra-
zon, estriba en la prevision de un resultado no obtenido
y en la voluntad de obtenerlo”. En la tentativa no se
castiga el mal causado, ya que muchas veces no existe,
se pena el mal que se ha querido causar.

La existencia de la resolucion criminal, es, pues,
esencial para la tentativa. La intencidon del agente debe
ir directamente a la realizacion del hecho criminal. No
se puede tentar sino lo que se quiere; y por esto no
podemos encontrar tentativa en la culpa, es necesario
el dolo.

De lo dicho resulta que no puede hallarse tentativa
en los delitos involuntarios. En esta clase de delitos la
resolucion criminal no existe, es el resultado de la falta
de precaucion o prevision.

Entre la culpa y la tentativa hay una antitesis per-
fecta, ya que la esencia de la culpa consiste en la falta
de voluntad héacia el hecho criminoso, y la de la tenta-
tiva en que el fin que se propuso el agente fue previsto
y no se realizé. En la ultima tenemos la prevision; en
la primera lo imprevisto, si bien podia preverse.

Podra a veces imponerse castigo a los actos im-
prudentes, aun cuando no causen dafio alguno, pero no
se los castiga como tentativas de los actos perjudiciales
gue pudieran resultar, sino como delitos especiales, por
el peligro que es menester precaver.

Pero la resoluciéon criminal no es una resolucion
cualquiera, es menester que el agente dirija su voluntad
a cometer un crimen o delito determinado; por esto ex-
presa el Cdédigo, “resolucién de cometer un crimen o
un delito”, siendo, pues, esta la segunda condicion para
la tentativa; condicién que estaba mas claramente deter-
minada en el Codigo anterior con estas palabras: “Cuan-
do la resolucion de cometer un crimen o delito ha sido
manifestada por actos exteriores que constituyen un
principio de ejecucién del crimen o delito”

Un mismo hecho puede ser una infraccion consu-
mada y la tentativa de otra mas grave, y para decir que
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ha habido esta ultima, hemos de justificar plenamente
qgue lo que quiso el agente fue realizar el delito que no
lo realizd, en lugar del que efectivamente cometio. Si
un individuo ha herido a otro, tendremos el delito de
heridas que puede ser tentativa de homicidio; para acu-
sarle de esta Ultima, se ha de probar que lo que quiso
fue matar y no solamente herir.

Del mismo principio resulta que no puede encon-
trarse tentativa en aquellas infracciones que resultan de
un hecho cometido voluntariamente, pero cuyo efecto es
mas grave del que tuvo en mira el agente. Tal es, por
ejemplo, el crimen previsto por el art. 400; porque si los
golpes y las heridas no han causado la muerte, sino una
incapacidad o enfermedad temporal o permanente, sera
responsable de las infracciones previstas en los art. 398
0 399, y si la han causado, es el caso del art. 400.

También se preséntala cuestion de si puede encon-
trarse tentativa en los hechos que se cometen en el arre-
bato subito de las pasiones.

Sobre este punto me parece muy aceptable la teo-
ria de Carrara, que podemos sintetizarla asi: EI hom-
bre que se halla impulsado por una pasion fuerte, pier-
de la facultad de reflexionar, y no le acusaremos de
tentativa, ya que en ese estado de &nimo no resulta cla-
ra la intencién de causar un delito, aunque los medios
empleados sean capaces de producirlo; pues de los me-
dios no puede deducirse consecuencia alguna, si el que
los empledé no tuvo facultad para reflexionar, para cal-
cular. EI hombre impulsado por una pasién fuerte co-
mo la colera o el temor, recurre al primer instrumento
gue se le presenta, y si hiere, hiere por herir, pero no
porque a su espiritu se le presente la idea de homicidio;
y como no tenemos certidumbre de que se ha querido
matar, hemos de presumir que lo que quiso fue herir;
ya que, en todo caso de duda, hemos de interpretar lo
mas favorable al reo.

Pero esto serd cuando los actos verificados puedan
producir dos efectos diferentes, que si no producen si-
no uno, es de necesidad logica presumir que se ha que-
rido el Unico efecto que podia resultar, porque no pode-
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mos suponer que el hombre al ejecutar un acto, obre sin
guerer algo.

Determinado el elemento intencional de la tentati-
va, debemos estudiar el elemento fisico.

No basta que el agente tenga resoluciéon de come-
ter un crimen o delito, es menester que esta resolucion
se manifieste por “actos exteriores”, siendo esta la ter
cera condicion para que exista tentativa, como condicion
gue es necesaria también para que haya infraccion pu-
nible, como dijimos al estudiar el articulo i?

Sin embargo no todos los actos exteriores con los
cuales un agente manifieste su resolucién de verificar un
hecho criminal son suficientes para la tentativa que cas-
tiga la ley, es preciso que esos actos exteriores constitu-
yan “un principio de ejecucién.”

Pero, ¢;cuales son los actos exteriores que constitu-
yen un principio de ejecuciéon? Este es uno de los pun-
tos mas dificiles en la tentativa, y para resolverlo tene-
mos que distinguir los actos preparatorios de los de eje-
cucion.

En la ley no encontramos una regla para distinguir
esta clase de actos; es una cuestion que no la ha ex-
plicado el legislador ni podia explicarla, ya que no se la
puede resolver en principio, con una regla absoluta para
todos los casos.

Mas, si el legislador no podia dar una regla gene-
ral, no por eso debemos dejar de distinguir unos de otros,
y vamos a intentar hacerlo.

Cuando el agente ha resuelto la comision de un de-
lito, manifiesta su resoluciéon por actos externos, y la
primera forma de esta manifestacién es el acto prepara-
torio, por la cual el agente dispone sus medios de accion.
La segunda forma consiste en los actos de ejecucion.

Los actos preparatorios son aquellos que no se re-
lacionan con el delito proyectado sino en la intencién
del agente. Por medio de estos actos el agente se po-
ne en las condiciones queridas para que la ejecucion sea
posible.

Los actos preparatorios tienen, en primer lugar, un
caracter equivoco, no se relacionan a una infraccion de-
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terminada, y este caracter es la razén por la cual quedan
Impunes. La compra de una arma puede ser para la
realizacion de un homicidio, como para un objeto en si
mismo inocente.

Pero aun cuando por razén de circunstancias espe-
ciales, aparezca, por el lazo intencional, que se relacionan
estos actos a un crimen, hay, entre el acto preparatorio y
la accion criminal, mucha distancia aun para suponer
gue el agente hubiera llegado al fin, y basarnos en esto
para la aplicacion de una pena.

El legislador, por otra parte, puede castigar los ac-
tos preparatorios, pero como delitos especiales y no re-
lacionandolos con la tentativa.

Los actos de ejecucion son aquellos que tienden di-
recta e inmediatamente al delito, tal como lo define la
ley; de modo que es menester investigar la intencion del
agente para saber si esos actos tendian o no al delito.

Un individuo penetra en una habitacion por medio
del escalamiento, este acto por si solo no demuestra la
intencion de cometer un hecho punible determinado,
puede ser para verificar un robo como para otro delito.

Por lo demas, la ley exige para la existencia de la
tentativa que los actos exteriores con los cuales el agen-
te ha manifestado su resolucion criminal, constituyan un
"principio de ejecucion”; es decir que el agente haya
comenzado no el crimen mismo, sino la ejecucion de ese
crimen, el cual puede componerse de varios hechos. La
tentativa existe desde que el agente comienza a ejecutar
su proyecto. Para que haya tentativa de homicidio, por
ejemplo, no es necesario que el autor haya disparado so-
bre su victima, bastaria que haya tratado de realizar de
una manera inmediata y directa.

En las palabras "principio de ejecucion”, encuen-
tran los comentadores del Codigo Penal francés, la posi-
bilidad de la ejecucion, porque en lo que no es posible,
no puede darse comienzo de ejecucion.

Pero la imposibilidad de ejecutar un delito puede
provenir de la no existencia del delito, o por no ser ido-
neos los medios empleados o de la falta del objeto del
delito.
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La imposibilidad de ejecutar un delito por la no
existencia del delito, proviene de algun obstaculo legal
gue. hace imposible cometerlo. Si alguien queriendo co-
meter un robo, ejecuta actos que tiendan a apoderarse
de una cosa de su padre, no tendremos tentativa de ro-
bo, 0 mas bien ésta no sera castigada; pues no castigan-
dose la infraccion consumada no puede encontrarse ten-
tativa punible.

Pero si esta imposibilidad legal proviene solamente
de un accidente que haya hecho imposible la consuma-
cién del delito, creo que si habria tentativa. Si alguien
penetra en una morada ajena, derriba la puerta, y efec-
tla actos con intencion de robar, y el ladron por cual-
guier circunstancia se apodera de una cosa de su padre
gue por casualidad se encontraba alli, en lugar de tomar
lo ajeno, no habra robo consumado, pero si tentativa de
robo de las cosas ajenas, hubo “principio de ejecucion”
de ese robo.

Anéalogo a los casos anteriores es la imposibilidad
de efectuar un delito por falta del objeto del delito.

Si el objeto del delito no ha existido siempre no
puede hallarse tentativa, pues si es imposible la consu-
macion del delito, también lo es la tentativa del mismo.
Si ladrones se introducen en una casa completamente
abandonada, de costumbre deshabitada, no tendremos
tentativa de robo, se empled la actividad en una cosa im-
posible.

Pero si la falta del objeto del delito ha sido acciden-
tal, ¢tendremos tentativa punible? En el terreno de los
principios, creo que bien pudiera hallarse tentativa, por-
gue el no haberse consumado la infraccién, dependi6 de
una circunstancia fortuita, independiente de la voluntad
del culpable.

Los comentadores de los Cddigos penal francés y
belga, dados los términos en que esta redactado el ar-
ticulo 2? del Codigo francés y 51 del belga, estan en
completo desacuerdo acerca de este punto, y se han dado
diversas decisiones por los Tribunales de Justicia de esas
Naciones, presentdndose igual dificultad en la aplicacion
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del articulo 7? del Codigo ecuatoriano anterior al vigente.

La resolucion de este problema, de acuerdo con el
articulo 6? que estudiamos, es idéntica para la imposibili-
dad del delito por la no existencia del objeto y por la
no idoneidad de los medios, y procuraremos solucionarlo
al an'z\al/llizar las palabras “que debian producir la infrac-

cion.
Hasta aqui hemos visto las condiciones, que pode-

mos llamarlas positivas, necesarias para que exista ten-
tativa: resolucion de cometer un crimen o delito deter-
minado; que esta resolucién se manifieste por actos ex-
teriores; y los actos exteriores deben constituir un prin-
cipio de ejecucion.

Pero la ley afade: “y de manera que si no hubo
ejecucion completa de los actos”, en lo que encontramos
otra condicion que la denominaremos negativa.

Para la tentativa se requiere un principio de ejecu-
cion, pero si no sélo ha habido un principio de ejecucion,
sino que se han ejecutado todos los actos, desaparece la
tentativa, no por falta de condiciones sino por exceso de
las mismas.

En los delitos que se perfeccionan en un solo acto,
como en los de palabra, la injuria, la calumnia, no cabe
principio de ejecucion, sino ejecucion completa: se pro-
nuncié o no se pronuncio la palabra.

Puede que se hayan ejecutado todos los actos, y no
consumarse el delito, y también en este caso no tiene lu-
gar la nocién de la tentativa, pues entramos ya en el de-
lito frustrado. Para la tentativa el principio de ejecu-
cion; para el delito frustrado la ejecucion completa, sien-
do ésta la diferencia entre uno y otra, como lo veremos
al analizar la infraccién frustrada.

Mas, el agente ha podido realizar todos los actos
que tiendan al delito, su intencion se ha mostrado clara-
mente, no hay duda que quiso cometer un crimen o deli-
to, y sin embargo la violacion del derecho no se efectua,
porque los actos no “debian producir la infraccion”, ;en-
contraremos tentativa en este caso? En una palabra,
¢puede hallarse tentativa en la ejecucion de actos no idé-
neos?
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Hemos dicho ya que este caso tiene analogia con la
no existencia del objeto del delito, y para resolver uno y
otro nos valdremos del mismo razonamiento.

Si la no existencia del objeto es permanente o si la
no idoneidad de los medios es absoluta, no puede encon-
trarse tentativa, porque no ha habido principio de ejecu-
cion de un delito, cuando la actividad se ha empleado en
la ejecucion de actos que no debian producir la infrac-
cion; actos con los cuales no pue le producirse ningun
resultado es lo mismo que si no se los hubiera realizado.

Si un individuo queriendo envenenar usa azucar,
por ejemplo, no podemos afirmar que ha comenzado la
ejecucion de un delito, ya que con este medio es imposi-
ble obtener el resultado querido; no debia producir el
envenenamiento, ya sea que emplee ese medio por igno-
rancia o por error, aun cuando en este ultimo caso estan
en desacuerdo las escuelas ontologica, subjetiva y positi-
vista, hallandose casi conformes las dos ultimas.

Los que ven en la intencidén el fundamento del cas-
tigo, encuentran un hecho que debe castigarse, pues se
manifestd la resolucion criminal; estd demostrada la per-
versidad criminal, dicen los positivistas.

No entramos en la discusion tedrica de este punto,
sino en la interpretacion de lo hecho por el legislador
ecuatoriano, y de conformidad con las palabras de la ley,
creo que no puede hallarse tentativa.

Pero si la falta del objeto del delito es accidental o
si la no idoneidad de los medios es relativa, bien creo
gue existe la tentativa punible, porque la tentativa se en-
cuentra en el comienzo de la ejecucion, y siendo los me-
dios aptos relativamente, el agente dié principio a un
delito que no podra ejecutarse completamente, por lo
gue no existira delito frustrado, como lo veremos des-
pués, pero hubo un principio de ejecucion y, por lo mis-
mo, tentativa.

Hemos estudiado hasta aqui los elementos constitu-
tivos de la tentativa; veamos una circunstancia acciden-
tal: la falta de desistimiento.

Para la tentativa, lo repetimos, es necesario un prin-
cipio de ejecucion, y que no haya habido ejecucion com-

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo”



— 3

pleta, pero esta falta de ej( cucibn completa puede pro-
venir de circunstancias dependientes o independientes
de la voluntad del autcr.

Si fue un cambio de la voluntad del culpable, desis-
timiento espontaneo, la tentativa no es punible, porque
es necesario que esas circunstancias sean independientes
de su voluntad: no existe tentativa legal cuando el de-
sistimiento es voluntario, segun el inciso i? del art. 6?

Un individuo con el fin de robar rompe la puerta
de una casa, se arrepiente y no contindia en la ejecucion
de su intento, tal tentativa no es punible, porque lo que
impidio la completa ejecucion no fue una circunstancia
accidental.

Este principio esta repetido en el inciso 2? del art.
6? que dice: “La tentativa de un crimen o delito, cuya
ejecucion, ya empezada, se haya suspendido por desisti-
miento voluntario del autor, no serd castigada”, pero
anade: “excepto cuando el acto que se hubiere \a co-
metido para comenzar la ejecucion del crimen o delito,
tenga sefialada alguna pena”, por lo que parece que el
legislador quiere castigar la tentativa, aunque haya de-
sistimiento voluntario, en el caso de que los primeros ac-
tos de ejecucion constituyan infraccion punible.

En la legislacion anterior teniamos analoga dispo-
sicion, pues se decia: “no serd castigada sino cuando el
acto que se hubiere cometido para preparar o comenzar
la ejecucion del crimen o delito principal, tenga sefialada
alguna pena. En tal caso sera ésta la que se aplique.”

De acuerdo con el inciso 2? del art. 6? que lo he-
mos transcrito, se deduce que la tentativa debe ser cas-
tigada y que la pena debe ser la devintativa; mas segun
el inciso 1? esa tentativa no es punible, puesto que la
ejecucidon se suspendid por una circunstancia dependien-
te de la voluntad, y falta un requisito esencial para la
tentativa tal como la define la ley, por lo que, creo, que
esa tentativa no debe ser castigada; o mas bien dicho,
no existe tentativa; pero como los actos son punibles y
deben llevar alguna sancion, se impondra la pena que
merezcan esos actos y no la de la tentativa.

El inciso 2? en su parte final dice: “o cuando la ley
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en casos especiales, califica como delito o crimen consu-
mado, la mera tentativa.”

La ley en algunos casos asimila la tentativa al deli-
to consumado, porque la violacion del derecho se efectua
por la simple ejecucidén de actos que tienden a conseguir
un fin, aunque el resultado no se efectue; esto tiene lu-
gar principalmente en los delitos politicos.

Asi en el art. 96 se dice: “El hecho existe desde
gue hay tentativa punible.”

Estos delitos se consideran consumados desde que
hay un principio de ejecucion, porque si se esperara que
el resultado se efectue, el resultado seria la victoria, mu-
chas veces, y la victoria la impunidad.

Pero si se castiga la tentativa como el delito consu-
mado, debe ser siempre que la tentativa retna los requi-
sitos para que exista legalmente; es decir, tal como lo
define el inciso i? del art. 6?, que no se haya llegado a
la ejecucion completa de los actos por circunstancias aje-
nas de la voluntad del autor.

Mas, segun el inciso segundo, esos crimenes serian
castigados, y como consumados, aun cuando los autores
de él se hayan arrepentido después de los primeros ac-
tos de ejecucion; sin embargo de que el inciso primero
no los considera como tentativas, lo cual no puede acep-
tarse, ni en el terreno de los principios ni en la interpre-
tacion legal. Se debe, pues, entender la tentativa en el
sentido del inciso primero; lo contrario, seria llegar casi
al absurdo del Codigo Penal francés que asimilaba, en
estos crimenes, los actos meramente preparatorios al cri-
men consumado, y se daria la monstruosidad de que el
desistimiento voluntario aprovecha para los crimenes co-
munes, pero no para los politicos.

Creo, pues, siempre que la ley asimila la tentativa
al delito consumado, debe ser la tentativa descrita en el
inciso primero del art. 6?

El inciso ultimo del art. 6? no ofrece dificultad al-
guna. La pena con la cual se castiguen los actos pre-
paratorios, cuando constituyan delitos, debe ser la corres-
pondiente a esos delitos.

En la parte final hay la redundancia de decir: “aun-
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gue no constituyan un principio de ejecucion”; pues, si
son preparatarios no son de ejecucion, y si fueran de es-
te dltimo caréacter estarian comprendidos en el inciso se-
gundo.

Estudiada una de las especies del delito imperfecto,
tocanos examinar el crimen o delito frustrado.

El art. 5. define lo que es el delito frustrado, a dife-
rencia de lo establecido en el Cédigo Penal anterior que,
siguiendo a los Cdédigos belga y francés, comprendia en
la definicion de tentativa el concepto de delito frustrado.

En el crimen frustrado lo mismo que en toda infrac-
cion de la ley penal, tenemos que considerar los dos ele-
mentos: el elemento moral y el elemento fisico.

En cuanto al primero, lo que hemos dicho de la in-
tencion al hablar de la tentativa, tenemos que decir del
delito frustrado.

En el delito imperfecto, en cualquiera de sus clases,
la fuerza moral se encuentra en su plenitud, y si no se
ha llegado a la consumacién, no es por falta o degra-
cion de esta fuerza, sino porgue los elementos fisicos han
sido incompletos, ya porque el agente no ha ejecutado
todos los actos, o aunque los haya ejecutado, el fin que
se proponia el infractor no se ha realizado.

No puede, pues, encontrarse delito frustrado sino
cuando el agente tenga intencion de cometer un crimen
0 delito determinado.

La diferencia entre tentativa y delito frustrado no
se halla en la intencién: es perfecta y directa en uno y
otra. La diferencia se encuentra en el elemento fisico.

Veamos, pues, este elemento.

En la tentativa es suficiente el comienzo de ejecu-
cion, pero si ésta no solamente ha comenzado sino que
se ha verificado en su totalidad, jtenenios el delito frus-
trado, por eso al hablar de la tentativa dice el Codigo:
“ha sido manifestada por actos exteriores que constitu-
yen un principio de ejecucion; y de manera que, si no
hubo ejecucién completa”, y al hablar del delito frustra-
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do expresa: “cuando se ejecutan con intencion de co-
meterlo, todos los actos que deberian producir”; de mo-
do que la esencia del delito frustrado es la ejecucion de
todos los actos, y mientras la ejecucion no se haya com-
pletado, el agente sera responsable de tentativa sim-
ple o incompleta como dicen los franceses.

Pero, ¢cudndo el agente habra completado todos
los actos? Esta también es una cuestion de hecho que
hay que resolverla segin los casos practicos que ocurran,
y con relacién a tales o cuales delitos determinados.

Un individuo trata de envenenar a otro, y pone la
sustancia venenosa en un vaso con una bebida que debia
tomar la victima; pero una tercera persona, impide que
la lleve a los labios, tenemos un comienzo de ejecucion;
pero si la victima ha tomado el liquido envenenado, y se
salva por habérsele suministrado un antidoto, la ejecu-
cion se ha completado, y tendremos frustrado el enve-
nenamiento.

Pero en muchos otros casos es muy dificil distinguir,
y lo que para unos es una ejecucion completa, para otros
puede no serlo, y un Juez puede resolver que no hay
ejecucion completa en un hecho que para otro Juez si la
habria.

Un disparo hecho contra una persona, si no ha da-
do en el blanco, ¢seria de ejecucion completa? Induda-
blemente el agente hizo todo lo que tenia que hacer,
ningun acto le faltaba, ejecuté completamente los actos
gue tendian a realizar el objeto que se propuso, y sin
embargo como no dié en el blanco no podia realizarse
el delito.

Para evitar estas dificultades, y para no complicar
los textos, como afirman los comentadores, es por lo que
en él Cdédigo Irancés y en el ecuatoriano anterior al vi-
gente, se comprendia en la misma definicion la tentativa
y el delito frustrado, y se decia: “y que no han sido sus-
pendidos, o0 no han dejando de surtir , SINO por cir-
cunstancias independientes de la voluntad del autor”, en-
contrandose en las palabras subrayadas el concepto de
delito frustrado.

Pero no es suficiente la ejecuciéon completa de los

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



actos, es necesario que estos actos “deberian producir,
COomo pel crimen o delito eonsumado.”

Veamos el alcance de estas palabras: “como efecto.”

Carrara en la definicion que da de delito frustrado
dice: “La ejecucion de todos los actos necesarios para la
consumacion de un delito”, y en la expresion “como
efecto”, encuentro el mismo concepto que indica el ex-
presado autor, al determinar el significado de la palabra
“necesarios.”

Para el delito frustrado no basta que el agente eje-
cute todos los actos que deban producir la infraccion, es
menester que esos actos estén con respecto al delito con-
sumado, en la relacion de causa a efecto, segun el curso
ordinario de las cosas.

Si la consumacién del delito no puede tener lugar,
porgue el agente ha empleado medios que no deberian
producirla, desaparece la nocion del delito frustrado, si
bien, en algunos casos, puede encontrarse tentativa.

Un individuo quiere matar a otro con un tiro de re-
volver, pero este dltimo se encuentra tras de un obstacu-
lo que hace imposible que la bala atraviese: el agente
habra ejecutado todos los actos, pero como ese disparo
no deberia causar el homicidio, no existe esta infraccion
frustrada.

Para que tenga lugar el delito frustrado es necesa-
rio, ademas, absoluta idoneidad de los medios, porque
s6lo con medios de esta clase puede consumarse el delito.

Asi en el ejemplo de envenenamiento que poniamos
al hablar de la tentativa. El veneno ha sido dado en can-
tidad insuficiente, el medio es relativamente iddneo; ha-
bra tentativa, pero no delito frustrado, se habran verifi-
cado todos los actos, pero un medio de esta clase, no
puede producir “como efecto” el envenenamiento.

No siendo el delito frustrado la consumacion de la
infraccion que tuvo en mira el agente, ha debido haber
una causa imprevista, un accidente casual, para que la
realizacion del hecho no haya tenido lugar, y de ahi que
se lo llame delito frustrado; por esto, parece que esta
demas la expresion *“circunstancias ajenas a la voluntad
del infractor”, porque si el autor ha ejecutado todos los
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actos necesarios para el delito, nada tiene ya que hacer,
ontologicamente considerado el crimen frustrado existe.

Sin embargo la formula enunciada presenta un in-
terés practico. Puede ser que el agente a pesar de ha-
ber hecho todo lo necesario para la consumacion del
delito, el resultado querido sea de tal naturaleza
que admita en tiempo atil una reparacion, y que el
delincuente se arrepienta, y evite él mismo la consuma-
cion del delito.

Si el criminal antes de que el veneno cause su efec-
to se arrepiente, y él mismo da un contra veneno a la
victima, tenemos que reconocer la existencia ontologica
del delito frustrado; pero juridicamente considerado des-
aparece, ya que no fueron “circunstancias ajenas a la
voluntad del infractor” las que impidieron la consuma-
cion del homicidio.

Para concluir esta materia mencionaremos un caso
en nuestro Cadigo en que el delito frustrado se asimila
a la tentativa, y es el del art. 334 que en su inciso 2?
dice: “Si los medios empleados no han tenido efecto,
se castigara como tentativa”.

Indudablemente si se han empleado los medios para
procurar el aborto, y estos medios no lo han causado,
hay crimen frustrado, pero se lo castiga como tentativa.

En el Cdédigo Penal anterior -teniamos la misma
disposicidn, pero se castigaba como tentativa este cri-
men frustrado, porque no habia diferencia en cuanto al
castigo entre uno y otra, y por cuanto el legislador ecua-
toriano, siguiendo el sistema del Cédigo belga, queria
castigar el delito frustrado y no la tentativa.

Segun el Cé ligo en vigencia, tampoco se castigaria la
tentativa, pero si el crimen frustrado pero como tentativa.

Esto depenle de que a pesar de haberse cambiado
el sistema en la parte general, en la especial se la ha co-
piado casi literalmente.

Art. 7?7 La conspiracion y proposiciéon para come-
ter un crimen o delito, solo seran castigadas'en los casos
en que la Ley determina.
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Se entiende que hay conspiracion, cuando dos o
mas personas se conciertan para la ejecucién de un cri-

men o delito; y existe la proposiccuando el qt
resuelto cometerlo, propone su comision a otra u otras
personas.

Si la conspiraciéon o proposiciéon para cometer un
crimen o delito, deja de producir efectos, por haber sus
autores desistido voluntariamente de la ejecucion, antes
de iniciarse procedimiento judicial contra ellos, no se les
aplicara pena alguna.

Definicion de la conspiracién y proposicién.-—Diferencia entre una y
otra.—Diferencia entre conspiracién y asociacion,—La ley
castiga la conspiracién sélo en casos determinados

Las definiciones dadas por el Cédigo Penal, en el
art. 7?, de conspiracion y proposicion, son tomadas del
art. 4? del Codigo espafol, y siguiendo a éste, se modi-
ficd el plan del anterior que trataba de la conspiracion y
proposicion en la parte especial, en lo relativo a los cri-
menes y delitos contra la seguridad del Estado.

¢Cuando hay conspiraciéon y cuando proposicion?

La ley dice que hay conspiracion “cuando dos o
mMAas personas se conciertan para la ejecucion de un cri-
men o delito”; pero, ¢el simple concierto, el acuerdo de
voluntades para realizar una de las infracciones determi-
nadas por la ley, sera suficiente para que exista la cons-
piracion ?

Los comentadores de los Cddigos francés y belga,
al estudiar el respectivo articulo, dicen que la simple re-
solucion de obrar no es punible, sino cuando ella ha sido
precisada, concertada y convenida; cuando, todas las vo-
luntades se confunden en una sola; cuando toda delibe-
racion posterior es inutil, ya que no se trata sino de
pasar a los actos de ejecucion. Si el objeto es vago, si
las condiciones no han sido acordadas, si los medios son
incompletos, si las funciones de los conspiradores no han
sido distribuidas; en una palabra, cuando la voluntad es-
t4 irresoluta sobre uno o varios de los hechos que cons-
tituyen el crimen o delito, no hay asociacion porque no
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hay concierto. No es suficiente que se haya tomado la
resolucion, es necesario que haya un acuerdo.

Tal creo que debe ser también la interpretacion
que debe darse a lo dispuesto por el Codigo ecuatoriano
en cuanto a la conspiracién, porque si la sociedad tiene
derecho a defenderse, no debe hacerlo sino dentro de los
limites del derecho y de lajusticia. Un acuerdo aisla-
do, sin que se hayan teniJo en cuenta ni los medios ni el
objeto, no podria ser castigaJo, y traduciremos lo ex-
puesto por Berville citado por Carnot: “El complot,
definido por las leyes penales, es un crimen de naturale-
za particular, un crimen de excepcion; en toda otra ma-
teria, la justicia humana no castiga sino los actos; aqui
la simple voluntad, comparece a los tribunales de los
hombres.

Mas, si la voluntad es el solo elemento del crimen,
veamos en qué condiciones el legislador ha decidido de-
clarar la voluntad cii ninal.

Lo que la ley castiga es un contrato de sociedad
contra la seguridad del Estado: el proyecto aislado de
un atentado, por mas horrible que parezca a los ojos de
la moral, no es nada aun a los ojos de la ley; el pacto
de asociacion para un atentado, he aqui el objeto de su
represion”.

En cuanto a la proposicion son claros los términos
de la ley, y nos demuestran que no es sino la manifesta-
cion que hace el que ha resuelto cometer un crimen o
delito a otro persona, excitando su &nimo para la ejecu-
cion de aquél.

La diferencia entre proposicion y conspiracion esta
en las mismas palabras. La proposicidn: comunicacion
de una persona a otra, con el animo de inducirla a co-
meter el crimen o delito; y la conspiracion, la determi-
nacion de dos o mas personas para cometer un delito.

Pero la ley castiga también la asociacion de malhe-
chores, infraccion especial que existe por el hecho solo de
la organizacion de la partida (Art. 312), y que tiene na-
turaleza distinta de la conspiracion.

Para la asociacion de malhechores es necesario tam-
bién un acuerdo, pero este acuerdo es permanente, con
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cierta organizaciéon y con un caracter de continuidad.
La conspiracidon es acuerdo transitorio y se la castiga en
casos determinados; la asociacion siempre que exista.

La conspiracion dice el art. 7?7 que es el concierto
para cometer un crimen o delito; pero el crimen o delito
debe ser de los determinados por la ley, de acuerdo con
la regla sentada en el inciso 1?, y estos son los crimenes
y delitos enunciados en los arts. 77, 94, 100 y 101, to-
dos los cuales son crimenes o delitos politicos; y, por lo
mismo, la conspiracion es un crimen o un delito poli-
tico.

Sin entrar en el estudio de lo que son los crimenes
y delitos politicos, porque corresponde tratar de éstos al
examinar el Libro Il del Codigo Penal, adelanteremos
el concepto de que los crimenes politicos no son de la
misma naturaleza que los de derecho comun. Los mo-
viles para los primeros son casi siempre desinteresados,
y muchas veces dignos de alabanza; no revelan la mis-
ma inmoralidad, en sus autores, que los segundos. No
deben sujetarse unos y otros a las mismas penas, y una
legislacion como la nuestra, que impone la misma repre-
sion, desconoce los principios y las tendencias de la cien-
cia penal moderna.

En cuanto a la proposicion, en el Codigo no se en-
cuentra un solo caso en que se la castigue, pues el art.
139 del Codigo anterior que castigaba la proposicion
para formar una conspiracion, fue suprimido en el ac-
tual; de modo que lo que se dice de la proposicion en el
art. 7? no tiene aplicacion alguna.

Asi como la tentativa no es punible cuando el autor
ha desistido voluntariamente de la ejecucién completa
de los actos, asi también en el inciso tercero se establece
como causa de impunidad el desistimiento voluntario pa-
ra la conspiracion, pero a condicibn de que no se haya
iniciado procedimiento judicial: mientras el auto cabeza
de proceso no se lo haya levantado o no se haya inten-
tado querella, que son los modos como principia el juicio
criminal.

En el art. 114 se establece otra causa de exencion
de pena para los conspiradores.

f
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Art. 8?™ El que ejecuta voluntariamente un hecho
punible, sera responsable de él; e incurrird en la pena
sefialada, aunque varie el mal que el delincuente quiso
causar, o recaiga en distinta persona de aquella a quien
se propuso ofender.

Es la misma laresponsabilidad del delincuente cuando lo que ejecuté
es igual a lo que tuvo intencion de ejecutar, aunque varie
el sujeto pasivo de la infraccion.—Sentido en que deben to-
marse las palabras el mal— Casos en ¢
dad entre la intencién y la accién: 1° La accion es mas
grave que la intencién: 2? La intencibn es mas grave

gue la accion.

Hemos dicho varias veces que para que haya delito
es necesario el elemento intencional y el elemento fisico,
y que cuando la ley se refiere a lo voluntario de un ac-
to, quiere decir lo intencional.

Sucede casi siempre que 'a intencion y la accion es-
tdn de acuerdo; es decir, que lo que quiso el agente lo
ejecutd: quiso matar y matd; quiso robar y robo.

Pero acontece también que aun cuando la accion y
la intencidn estén conformes, en cuanto al hecho mismo,
resulta divergencias en cuanto al sujeto pasivo del deli-
to, y asi queriendo matar a un individuo se mata a otro;
pretendiendo robar a uno se roba a otro. En estos ca-
sos la responsabilidad es la misma, puesto que siendo el
derecho violado el mismo, la ley protege los derechos de
un individuo como los de los demas.

Para que haya homicidio voluntario, por ejemplo,
se necesita que haya habido intencién de dar la muerte,
y si ésta se efectla, no importa a los ojos de la ley, que
sea una en vez de otra la persona muerta.

Digo que la responsabilidad es la misma aunque
varie el sujeto pasivo de la infraccion, y no empleo las
palabras que usa la ley: “aunque varie el mal que el de-
lincuente quiso causar”, porque si tomamos la expresion
“el mal” en el sentido que se le da ordinariamente, esto
es, el dafo causado, seria falso el principio sentado en el
art. 8?

En efecto, puede el individuo querer causar un da-
o y sin embargo causa otro, ya sea mayor o menor el
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que efectivamente alcanz6 de aquel que quiso alcanzar.
Se puede querer herir y el resultado dar la muerte, o,
por el contrario, se quiere matar y se causan solamente
heridas.

En ambos casos no es responsable solamente de lo
gue quiso; en el primero seria responsable de homicidio;
en el segundo de las heridas o de tentativa de homici-
dio, segun las circunstancias.

De modo que tenemos estos casos: i? Que la ac-
cibn sea de mayor gravedad que la intencion; y 2? One
la intencién sea mas grave que la accién.

De cual serda responsable el agente, ;del delito que
quiso ejecutar o del que ejecuté realmente?

Podemos dar una regla general, y es que cuando la
intencion y la accion no estan de acuerdo, el delincuente
es responsable de la infraccion que haya ejecutado real-
mente, tomando la infraccion en el sentido que lo deter-
mina la ley.

Expliquemos estos casos con ejemplos. Pedro quie-
re herir a Juan y lo mata, no es responsable de homici-
dio involuntario, sino de homicidio voluntario sin inten-
cion de dar la muerte.

En el caso contrario, si Pedro queria matar a Juan y
lo hiere, es responsable de tentativa o de homicidio frus-
trado, porque esta infraccion es la que cometio realmente.

El error acerca de la calidad de la persona, cuando
ésta influye en la naturaleza o titulo de la infraccion, de-
be ser tomado en consideracién. Si Pedro queriendo
matar a Juan, mata por error a su padre, no serd sino
responsable de homicidio, porque para que haya parrici-
dio se necesita que a sabiendas y voluntariamente se
mate al padre.

Si Pedro queriendo matar a su padre mata a Juan,
serd responsable de homicidio, aunque haya querido co-
meter parricidio, porque para éste es necesario dar la
muerte a uno de los parientes detei minados en la ley.

Péngase un ejemplo cualquiera y se vera la exacti-
tud de la regla que hemos sentado.

Por ultimo, aquello de “aunque sea distinta la per-
sona a quien se propuso ofender” estaba incluida en el
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Cddigo anterior en el Titulo de los crimenes y delitos
contra las personas, si bien creo que es mas propia de la
parte general como lo esta en el actual.

Art. 9?2 Para que una infraccion pueda ser casti-
gada, es menester que la Ley la haya declarado puni-
ble, con anterioridad a la perpetracion dei hecho.

Deja de ser punible un acto, si una ley posterior a
su ejecucién, lo suprime del numero de las infracciones;
y si ha mediado ya sentencia condenatoria contra el ac-
tor quedara extinguida la pena, haya o0 no comenzado a
cumplirla.

Si la pena establecida al tiempo de la sentencia,
difiere de la que regia cuando se cometio la infraccion,
se aplicara la menos rigurosa.

En general, todas las leyes posteriores sobre los
efectos y extincién de las penas, se aplicaran en lo que
sea favorable a los delincuentes, aunque exista senten-
cia ejecutoriada.

Si se comete una accién que aunque parezca digna
de castigo, no esté comprendida en este Codigo, no se
procedera contra el que la cometid; pero, el Juez res-
pectivo dard cuenta a la Corte Suprema, a fin de que
ésta, si considera dicha accion como punible, recabe del
Congreso el sefialamiento de la pena necesaria.

Por regla general las leyes penales no tienen efecto retroactivo.—
Tienen efecto retroactivo en todos los casos que favore-
cen al reo,—Cosa juzgada en lo criminal.—EIl inciso 5?
es una disposicién propia de la Ley Organica del Poder
Judicial.

El Cddigo ha determinado en los articulos anterio-
res los hechos que pueden ser declarados punibles y las
condiciones generales que se necesitan para que puedan
ser castigados. En los articulos 9?7 y 10 trata de los li-
mites de la ley penal.

La ley penal puede estar limitada por el tiempo,
por el espacio y por la condicion de las personas.

Lo estd por el tiempo, por cuanto las leyes no son
eternas, caen bajo el dominio del tiempo; y por ésto se
suceden unas a otras.
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Lo esta por el espacio, porque las leyes son conse-
cuencia de la soberania de un Estado, y su imperio no
se extiende sino hasta donde alcanza esa soberania.

Lo estd por la condicién de las personas, ya que se
establecen excepciones al principio de que la ley obra
igualmente sobre todas las personas.

El limite de la ley penal por el tiempo es materia
del articulo 97 el limite por el espacio lo considera el
articulo jo, y el limite por la condicion de las personas
se encuentra en varias disposiciones de la legislacion.

Las leyes penales, lo minino que todas las leyes,
no tienen eficacia sino desde que aparecen hasta que
dejan de ser leyes; esto es, desde su promulgacién
hasta su derogacion; y, por lo tanto, para que un hecho
pueda ser considerado como punible, es necesario que
se lo cometa en el intervalo de tiempo que media entre
la promulgacion y la derogacion.

De que la ley no obliga sino en virtud de su pro-
mulgacion, se desprende que no tiene efecto retroactivo,
gue no obliga sino para lo venidero. Lo que no esta
prohibido estd permitido; lo que no esta ordenado es
indiferente.

Cuando una accion por mas ilicita que parezca
desde el punto de vista moral, sino esta prohibida por
una ley, es licita en el orden social, y de aqui lo dis-
puesto en el inciso 1? del articulo 9?, lo cual es una re-
peticion de lo dispuesto en el Codigo Civil, que la ley
no tiene efecto retroactivo, no dispone sino para lo ve-
nidero.

El que hubiere cometido un hecho que esta decla-
rado infraccion segun el Codigo actual, y no lo estaba
en el Cbédigo anterior, no podra ser castigado el autor
de ese hecho, si lo hubiese verificado antes del 1? de Ju-
lio de 1906, fecha en la cual comenzé a regir el Cddigo
en vigencia; como, por ejemplo, la infraccion determina-
da en el art. 99.

Pero si tanto en lo civil como en lo penal, es un
principio la irretroactividad de la ley, no tiene ni el mismo
caracter ni la misma extension en una y otra materia.
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En lo civil, es mas bien una regla para el juez, que
un principio de legislacion, y el juez debe tenerla en
cuenta cuando el legislador no ha dado ese caracter
retroactivo a las leyes.

En lo criminal, es un principio constitucional que
debe extenderse tanto a los legisladores como a los
jueces.

Pero si el primipio de la no retroactividad de la
ley es verdadero, en cuanto no se puede castigar un
hecho que no haya sido declarado punible antes de su
perpetraciéon, puede el juez encontrarse en presen-
cia de dos leyes sucesivas y diferentes, a consecuencia
de un cambio en la legislacién, relativas a la acrimina-
cion, a la penalidad, a la organizacion de las jurisdiccio-
nes y a la prescripcion.

Con respecto a las leyes relativas a la acriminacion
y a la penalidad, la ley nueva no tiene efecto retroac-
tivo en cuanto castigue un hecho que no lo estaba
por la ley anterior, o cuando agrava la pena sefalada
por la primera ley.

Pero si la nueva ley quita un hecho del numero
de las infracciones, considerado tal por la ley anterior,
0 suaviza la pena, entonces tiene efecto retroactivo
la ley penal.

Ambos principios estdn reconocidos en los tres pri-
meros incisos del art. 9?

En cuanto a que la ley nueva no tiene efecto re-
troactivo cuando acrimina un hecho que no lo estaba,
hemos manifestado ya la razon, pero seria dar demasiada
extension al principio en el caso de que un hecho tole-
rado antes porufia ley anterior, pudiera seguir efectuan-
dose bajo el imperio de la nueva que prohiba el acto.
La no retroactividad se opondria a que se persigan los
hechos anteriores a la promulgacion de la nueva ley,
pero no si continuara en su ejecucién después de su Vi-
gencia.

Si la nueva ley agrava la pena sefialada por la ante-
rior, no tiene efecto retroactivo, porque la pena es una
consecuencia del delito, y el condenado no debe sufrir
sino esas consecuencias, y podemos decir que adquirié
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un derecho a no ser castigado sino con esa pena, y CcO-
mo esta es la menos rigurosa, es la que debe ser im-
puesta.

Si la nueva ley. declara que no es infraccion un he-
cho castigado por la ley anterior o rebaja la pena, en
ambos casos tiene efecto retroactivo.

En el primero, perque si el legislador considera un
hecho como inocente, seria injusto hacer sufrir una pena
a aquel que, segun el legislador, ha verificado un hecho
licito; y si estuviere cumpliendo una condena por ese he-
cho, debe cesar el castigo, porque si bien cuando verifico
esa accion se hizo acreedor a una pena, no debe continuar
padeciéndola por un hecho que ya no es delito.

El mismo razonamiento podemos hacer en el caso
de disminucion o rebaja de la pena. Si el legislador re-
baja una pena, es porque se considera que el tanto de
la pena no es proporcional al delito; y, por lo mismo
debe sufrir Unicamente aquella pena que se la tiene
como sancion suficiente para el hecho cometido.

Las leyes de procedimiento y competencia, se refie-
ren a procurar de un modo mejor la eficacia de las leyes,
y a conseguir la manifestacion de la verdad. Si se cam-
bian las leyes de procedimiento es porque la sociedad
ve que, de este modo, se garantizardn los intereses so-
ciales y los del acusado, y deben aplicarse desde el dia
de su promulgacion para todas las infracciones, y aun-
gue el juzgamiento esté todavia pendiente, salvo que
perjudique al reo, como seria el caso de suprimirse la
apelacion estando pendiente el recurso.

En cuanto a la prescripcion, claramente se determi-
na en el inciso 4? del articulo que estudiamos, que tra-
tdndose de la extinciéon de la pena, y la prescripcion
es un modo de extinguirla, que debe aplicarse la ley mas
favorable a los delincuentes.

En una palabra, siempre que haya conflicto de le-
yes penales, se debe comparar la nueva ley con la ante-
rior, y debe aplicarse la méas favorable al reo, y aun
cuando “exista sentencia ejecutoriada”; es decir, que va
cogtra el principio de la inviolabilidad de la cosa juz-
gada.
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Pero la inviolabilidad de la cosa juzgada en lo cri-
minal, no tiene el mismo alcance que en lo civil.

En materia civil se funda en una ficcion, ficcion
gue hace considerar como verdadero lo resuelto por el
juez, para evitar la perpetua fluctuacion de los derechos
de los particulares. Se funda en un principio de utili-
dad.

En lo criminal, no podemos aceptar esta ficcion,
este principio de utilidad. Si el legislador considera
gue un hecho no debe ser tenido como criminal, no por
aceptar una ficcion hemos de ir contra los principios de
justicia absoluta, que debe prevalecer sobre toda idea de
utilidad siempre (pie aparezca que debe aplicarse.

El inciso dltimo no es sino una consecuencia de lo
dispuesto en el inciso primero, ya que la accion penal es
un efecto del delito, y no puede nacer sino de un hecho
gue ha sido declarado tal.

La parte ultima es una obligacion que se impone al
Juez, y debe estar comprendida en la Ley Organica del
Poder Judicial, entre las atribuciones y deberes de los
Jueces.

Art 10.—Toda infraccion cometida dentro del te-
rritorio de la Republica, por ecuatorianos y extranjeros,
sera juzgada y castigada conforme a las leyes ecuatoria-
nas.

Se reputan infracciones cometidas en el territorio
de la Republica, las ejecutadas a bordo de naves ecuato-
rianas de guerra o mercantes, en alta mar; y las come-
tidas en el recinto de una Legacion ecuatoriana, en pais
extranjero.

La infraccion cometida fuera del territorio de la Re-
publica, por ecuatorianos, no serd castigada en el Ecua-
dor; excepto los fraudes de cualguier especie, cometidos
por agentes de la Nacion, en perjuicio del Erario o de
otro fondo publico; la falcificacion del Sello de la Repu-
blica, de monedas ecuatorianas, de documentos de cré-
dito publico nacional, o de Billetes de Banco establecido
en el Ecuador; los atentados contra el Derecho Interna-
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cional; la pirateria; la traicion a la Patria; y las demas
infracciones que determine la Ley.

Los extranjeros que, fuera del territorio de la Repu-
blica, hubieren cometido las falsificaciones mencionadas
en el inciso que antecede, seran juzgados y condenados
conforme a las leyes ecuatorianas, siempre que sean
aprehendidos en el Ecuador, o que se obtenga su extra-
dicion.

Diversos sistemas para saber sobro qué personas y en qué territo-
rio tiene autoridad la ley penal: 1lo Sistema territorial;

20 Sistema personal, y 3? Sistema mixto.—La legislacién
ecuatoriana acepta el sistema mixto.—Excepciones.

Diversos sistemas se han establecido para determi-
nar sobre qué personas y en qué territorio tiene impe-
rio la ley penal, siendo tres los principales de esos sis-
temas:

i? EIl sistema territorial, segun el cual la ley penal
debe tener unicamente jurisdiccion territorial; o sea,
gue se aplique a todas las personas que residan en el
territorio, pero nunca fuera de él;

20 EI sistema personal que quiere que la ley penal
se aplique a los nacionales, cualquiera que sea el lugar
en donde cometan un delito; pero que no se aplique sino
a ellos, aun dentro del territorio; y

3? EIl sistema mixto: territorial para que se apli-
gue a todas las personas que cometan una infraccidn
dentro del territorio, y personal para que se aplique a
ciertos individuos que lleven a cabo ciertos crimenes o
delitos fuera del territorio del Estadg.

Ninguna legislacion admite el segundo sistema,
pues se reconoce como una consecuencia de la soberania,
gue los delitos cometidos en el territorio de la Nacion es-
tan sometidos al imperio absoluto de la ley penal, que
se aplica indistintivamente a todos los nacionales y ex-
tranjeros.

La legislacion ecuatoriana acepta el sistema mixto.

En efecto, el inciso i? del articulo io dice que cual-
quiera gque sea la infraccion cometida dentro del territo-
rio de la Republica, sera castigada y juzgada conforme
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a las leyes del Ecuador; esto es, acoge el sistema territo-
rial, lo cual estd establecido en el art. 13 del Cddigo
Civil:  “La ley obliga a todos los habitantes de la Re-
publica, con inclusion de los extranjeros”; principio con®
signado en el Num. 1? del articulo 2? del Cdodigo de
Enjuiciamientos en materia criminal: “Estan sujetos a
la jurisdiccion criminal del Ecuador: 1? Los ecuato-
rianos y extranjeros que delinquen en el territorio de la
Republica”.

Pero el territorio, como nocion juridica, no com-
prende solamente el espacio contenido dentro de los
limites de la Nacidn, sino que se extiende a otros luga-
res en donde el estado ejerce la soberania, y son: 1? el
mar territorial, cuya extension esta sefialada por el De-
recho Internacional;, 2* Los buques de guerra y mer-
cantes; y 3? EI recinto de una Legacion ecuatoriana.

De conformidad con el principio de Derecho Inter-
nacional acerca de la libertad de los mares,-se reputa
como una ficcion que los buques mercantes que se ha-
Ilan en alta mar forman parte del territorio, y como nin-
guna otra nacion puede ejercer actos de soberania, es.
natural que las infracciones cometidas a bordo de naves
mercantes sean juzgadas y castigadas en la Nacién bajo
cuyo pabellon navegan.

Los buques de guerra se consideran parte integran-
te del territorio, porque representan en algo el poder
publico del Estado; y las infracciones cometidas a bordo
de esos buques, ya en alta mar o en aguas de otra Na-
cion, son castigadas conforme a las leyes ecuatorianas
(NUm 4? art. 20C. EE. Criminales).

El art. 10 considera también como territorio del Es-
tado, el recinto de una legacién ecuatoriana en el ex-
tranjero, pero, creo, que es dar mucha extension al
principio de extraterritorialidad.

La inmunidad de que gozan los agentes diplomati-
COS, sera una razon para que no se pueda allanar su casa
sin su consentimiento, pero no para que las infracciones
cometidas en la legacion sean juzgadas por el pais al
que pertenece el agente diplomatico; y me parece que
debe entenderse lo dispuesto en el articulo 10 conforme a
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los principios del Derecho Internacional, y al Num. 2?
del art. 2? del Codigo de Enjuiciamentos Criminales; es-
to es, que las infracciones cometidas en el recinto de una
legacion ecuatoriana, seran juzgadas y castigadas en el
Ecuador, cuando el delincuente sea el agente diplomati-
co, algn miembro de su familia o comitiva.

El principio de la territorialidad de la ley penal,
tiene tambien su excepcion, de acuerdo con el Derecho
Internacional, cuando el infractor sea una de las perso-
nas determinadas en el inciso 2? del N? 1? del art. 2?
del Cbédigo de procedimientos en materia criminal.

En el inciso 3? del art. 10 se establece el sistema
personal, por cuanto las infracciones sefaladas en él,
cometidas en el extranjero por ecuatorianos, serdn casti-
gadas en el Ecuador.

En esas infracciones la directamente perjudicada
es la Nacién ecuatoriana, y la que mas interés tiene en
castigarlas, pudiendo, en algunos casos, ser indiferente
para otras naciones su represion.

Si se trata de las falsificaciones mencionadas en el
inciso 3?, aun los extranjeros que las cometan, pueden
ser castigados en el Ecuador, siempre que sean apre-
hendidos en territorio ecuatoriano 0o que se obtenga su
extradicion; disposicion en todo igual a la del art. 3?
del Codigo de Enjuiciamientos Criminales.

CAPITULO 1l

De las personas responsables de las infracciones

Art. 11.  Son responsables de las infracciones, los
autores, los complices y los encubridores.

Participacién de varias personas en la comision de un crimen o
delito.— Delincuentes principales y accesorios.

En el Capitulo I hemos estudiado las infracciones
de la ley penal de un modo general, las condiciones que
se necesitan para que haya infraccion. En el Capitulo Il
vamos a considerar las personas responsables de esas in-
fracciones; esto es, la segunda parte de la parte sintética.
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Ordinariamente las infracciones de la ley penal se
causan por un solo hombre, quien es el que piensa, re-
suelve, ejecuta y consuma, y en este caso él es el Unico
responsable; pero sucede también que la violacion del de-
recho no es obra de un solo individuo, sino que son va-
rias las personas que toman parte en esa infraccion.

La violacidon puede, pues, ser individual o colectiva.

“ El delito, dice Ortolan, puede compararse a un dra-
ma al cual concurren varios actores. Lo mismo que en
los dramas que se representan en el teatro, cada uno de
los actores tiene su papel, pero no todos los papeles
son de la misma importancia: hay unos principales y
otros accesorios. Entre todos ellos se encuentran nu-
merosas desigualdades, aunque todos ellos sirven pira
llegar al final del drama, no seria justo colocarlos en el
mismo nivel.

“ Lo mismo que en los dramas de la escena, el delito
recorre faces diversas, y puede dividirse en varios actos
gue son: primer acto, resolucion de cometer la infrac-
cidn; segundo acto, preparacion, y tercer acto, ejecu-
cion hasta la consumacion. Puede haber quienes inter-
vengan en todos tres actos, o en dos o en uno de éllos,
pero todos son actores en el mismo delito, es menester
apreciar el papel de cada uno de éllos.”

Todos los que colectivamente tienen participacion
en el mismo crimen o delito, o entre varios crimenes o
delitos, conexos entre si, reciben el nombre de codelin-
cuentes, y la responsabilidad recae naturalmente en to-
dos ellos, y en proporcion asu concurrencia en la infrac-
cion realizada.

Ahora bien, de conformidad con el Capitulo Il del
Caodigo Penal, estos codelincuentes pueden concurrir de
tres maneras: directamente, de realizacion”™ esto es, to-
mando parte en lo que constituye propiamente la infrac-
cion; indirectamente, per actos anteriores o simultaneos,
y, por ultimo, indirectamente también, pero, por medio
de actos posteriores a la ejecucion del crimen o delito.

Los primeros, los que han tomado parte de una ma-
nera directa: delincuentes principales; los que han parti-
cipado de una manera indirecta: delincuentes accesorios.
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Los delincuentes principales se llaman autores; los
accesorios, complices y encubridores.

En el articulo 12 determina la ley a quienes consi-
dera autores, y en los articulos 13 y 14 a quienes cém-
plices y a quienes encubridores, respectivamente.

Todos son responsables, pero los autores lo son mas
gue los complices y éstos mas que los encubridores, fijan-
dose en los articulos 16 y 18 la pena para estos ultimos.

Art. 12. Se reputan autores, los que han perpetra-
do la infraccion, sea de una manera inmediata o direc-
ta, sea aconsejando o instigando a otro para que la co-
meta, cuando ese consejo ha determinado la perpetracion
del crimen o delito; los que han impedido o procurado
impedir que se evite su ejecucion; los que han decidido
la perpetracion del hecho punible y efectuaddolo va-
liéndose de otras personas, mediante precio, dadiva,
promesa, orden o cualquier otro medio fraudulento y
directo; los que han coaduyuvado a la ejecucién de un
modo principal, practicando deliberada y maliciosamente
algin acto sin el que no habria podido perpetrarse la
infraccion; y los que, por violencia fisica, abuso de auto-
ridad, amenaza u otro medio coercitivo, obligan a otro
acometer el hecho punible, aunque no pueda calificar-
se como irresistible la fuerza empleada con dicho fin.

La ley distingue tres clases de delincuentes principales: 1o
Ejecutores o autores propiamente dichos; 20 Motores en los
cuales estan comprendidos el consejo y el mandato.—
Diferencia entre consejo y mandato, y 3? Correos.

En el art. 12, la ley no dice: “Son autores”, como
en el art. 13 dice “Son complices” y en el art. 14 “Son
encubridores” sino que emplea la expresion: “Se reputan
autores” los que en seguida enumera; es decir, que la
ley juzga que los individuos que toman parte en una
infraccion, de un modo cualquiera de los determina-
dos en el art. 12 son autores, esto es, delincuentes
principales, aun cuando no sean autores propiamente di-
chos, en el sentido que ordinariamente se da a estos
delincuentes: ejecutores materiales de la infraccion.
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Pero el Cédigo para no entrar en distinciones, pro-
pias para las obras cientificas, pero no para las leyes, ha
reunido en una sola denominacién a las varias clases de
delincuentes principales, llamandoles a todos autores.

En el articulo que estudiamos estan comprendidos
seis clases de delincuentes principales:

I? Los que han perpetrado la infraccion de una
manera inmediata o directa;

2? Los que han aconsejado o instigado a otro
para que la cometa, cuando ese consejo ha determi-
nado la perpetracion del crimen o delito;

3? Los que han impedido o procurado impedir
gue se evite su ejecucion;

4? Los gque han decidido la perpetracion del hecho
punible y efectuadolo valiéndose de otras personas, me-
diante precio, dadiva, promesa, orden o cualquier
otro medio fraudulento o directo;

5? Los que han coaduyavado a la ejecuciéon de
un modo principal, practicando deliberada y malicio-
samente algun acto sin el que no habria podido perpetrar-
se la infraccion; y

6. Los que por violencia fisica, abuso de autori-
dad, amenaza u otro medio coercitivo, obligan a otro
a cometer el hecho punible, aunque no pueda calificarse
como irresistible la fuerza empleada con dicho fin.

Estas seis clases de delincuentes principales, pue-
den reducirse a tres. i? autores propiamente dichos
0 ejecutores; 2? motores como los llaman algunos cri-
minalistas, o autores intelectuales como los denominan
otros; y 3? los correos.

Autores los comprendidos en el N? 1?; motores los
de los Nos. 2?, 4? y 6?, correos los de los Nos. 3?y 5?

Estudiemos separadamente cada una de estas cla-
ses, y para hacerlo con orden no sigamos el del Cddigo,
sino en primer lugar los autores, en seguida los motores,
y, por altimo, los correos.

A utores.—Son autores propiamente dichos o eje-
cutores. los que “han perpetrado la infraccién de una
manera inmediata o directa”, aquellos que han concu-
rrido a la ejecucion, en los actos constitutivos de la in-
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fraccion de que se trata: son la causa eficiente del delito.

Si se prepara un asesinato, y concurren a él varios
individuos, y unos sujetan a la victima, otros le arrojan
al suelo, y otro por fin, le da una pufalada, todos han
tomado parte en el asesinato de un modo inmediato y
directo; son autores propiamente dichos: son responsa-
bles de la misma manera por el crimen cometido.

Pero es necesario hacer una observacion general
para todos los casos de codelincuencia, y es que para
gue exista, es necesario la voluntad de concurrir al
crimen o delito, y de la manera que se determine en
la ley.

No puede darse codelincuencia si no existe acuerdo
de voluntades entre todos aquellos que han participado
én el delito: La codelincuencia implica la participacion
de varias personas en las resoluciones y en los hechos,
constitutivos en un mismo delito o en aquellas Gnicamen-,
te, lo que supone que dos o mas individuos quieren un
mismo hecho, y hacen algo para que tengan vida en la
esfera de la realidad.

Si dos personas han tomado parte en la realizacion
de una infraccion, puede suceder que una de ellas sea
responsable y la otra no, como si fuere uno de ellos un me
nor de diez anos, o un loco, o en virtud de haber obrado al
influjo de una fuerza; ambos seran autores fisicos, pero el
responsable serd solamente uno de ellos™-

Es necesario también que la participacion sea
en la forma que determina la ley, en los articulos 12
13y *4-

Ademas, es indispensable que la participacion se
refiera a un acto calificado de crimen o delito por la ley.
Aquel que ayuda a otro a suicidarse, no puede conside -
rarse como codelincuente en el suicidio, porque el sui-
cidio no es infraccion segun la ley; y el que facilita
0 proporciona los medios par™'-eLsufcidio, no es coautor
o complice del suicidio, sino que es responsable de una
infracion especial, de un delito su

Motores.— L0OS motores son los que excitan o im-
pulsan a los ejecutores, moviendo el &nimo de éstos,
para la realizacion del delito.
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Los motores, segun el articulo 12, son de tres cla-
ses: el consejo, el mandato y la coaccion.

El consejo lo encontramos en el N? 2? de la enu-
meraciéon que hemos hecho.

El consejo no es sino la instigacion de una persona
a otra para que cometa el delito.

En el consejo, el aconsejador no tiene ningun inte-
rés en la comision de la infraccion, todo el interés lo
tiene el aconsejado, el que ejecuta la infraccion.

Pero si el aconsejador no tiene interés en el delito,
¢debemos considerarle como delincuente principal, y
responsable de la misma manera que aquel que lo llevo
a ejecucion?  Si un hombre dice a otro: te aconsejo que
mates, debes matar, ;podremos decir que ha tomado parte
en el homicidio por otro cometido? Indudablemente
gue no, ya que una palabra pronunciada aisladamente,
no puede ser considerada como la generadora de un
delito.

Pero no es a esta clase de consejo al cual se refiere
la ley, porque ésta dice: “cuando ese consejo ha deter-
minado la perpetracion de ese crimen o delito”; es decir,
que el aconsejador sera castigado cuando del consejo,
y solo por el consejo, ha resultado la comision del cri-
men o delito, siguiendo la distincion que hacen los
criminalistas entre consejo simple y eficaz.

Mas, como sabremos que un consejo ha sido de
tal modo eficaz, que solo por él se ha llegado a la rea-
lizacion del crimen o delito? Esta es una cuestion de
hecho que ni la ciencia, ni los cédigos pueden estable-
cer reglas y determinarlas a priori.

En caso de que una infraccion se haya llevado a
cabo por el consejo dado por una persona al ejecutor
material, tenemos dos autores: el aconsejador v el eje-
cutor, y la_responsabilidad esfarifiisma, sin embargo de
gue en el primero vemos Unicamente el autor de una idea
gue no hubiera pasado a la realidad si el consejo no
hubiera sido admitido, y si el ejecutor no se hubiera
encontrado dispuesto a aceptar la idea. En el uno en-
contramos la voluntad, en el otro la voluntad y la accion.

Entre los motores tenemos también el mandato,, el
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cual no es sino el encargo que una persona hace a otra
de ejecutar un hecho punible, encargo que puede ser
por precio, dadiva, promesa, etc.

En el mandato, el mandante es el que tiene interés
en la comisién del crimen o delito, el mandatario no lo
tiene, y si acepta el encargo es Unicamente en virtud del
precio o recompensa dados o prometidos por el man-
dante, siendo esta la diferencia entre consejo y man-
dato.

En el primero, el que tiene interés es el aconsejado,
el ejecutor material; en el mandato, el mandatario no
tiene interés en el delito mismo, sipo ea-el precio o re-
compensa.

La responsabilidad de aquel que acepta el mandato,

es la misma”™ que la del mandante, pues tan criminal es
guien busca una persona para que Tealice- in crimen,
como ergque se presta a llevarlo a cabo por, premio o la
esperanza de alcanzarlo. Por esto algunas legisla-
ciones ven en el mandatario un asociado del mandante,
porque efectivamente existe un pacto entre el que ofrece
y el que admite.
— Pero cuando el mandato es en virtud de una orden,
mandato impuesto con abuso de autoridad, puede haber
casos en que'todaTTirésponsabilida™fecae sobre el man-
dante, y el mandatario esté exento de élla®jcomo lo vere-
mos al estudiar las caosas que eximen de responsabili-
dad.

Al hablar del mandato la ley dice que éste puede
ser por precio, dadiva, promesa “o cualquier otro medio
fradulento y directo”, comprendiéndose todos aquellos
casos en los cuales una persona se vale de otra para co-
meter un delito, y que no lo estén en el pacto ni en la
orden, por ejemplo, el engafio.

La violencia fisica, el abuso de autoridad, las ame-
nazas o cualquier otro medio coercitivo, son casos que
también enumera la ley, y que se refiere a la ejecucién
de una infraccion por medio de otra persona, y especies
del mandato.

La violencia, las amenazas no son sino el mandato
Impuesto con la perspectiva de un mal; mandato califica
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do lo mismo que la orden, y queda comprendido en el
N? 4?

Por lo demads, el que emplea violencias o amenazas
para obligar a otra persona a la realizacion de un hecho
criminal es autor de ese hecho, aunque el obligado pue-
de resistir a la violencia, porque lo que tiene en cuenta
la ley es que el provocador fue la causa primera del de-
lito.

En cuanto al violentado serd o no responsable, se-
gun que a la fuerza empleada haya o no podido resistir,
pues si no pudo resistir su hecho sera justificado en vir-
tud del art. 2L

En cuanto al abuso de autoridad, estd incluido asi-
mismo en el N? 4? y no es otra cosa que la orden; man-
dato, como lo hemos dicho, impuesto con abuso de au-
toridad.

La orden implica superioridad, autoridad, facultad
Ide mandar, por una parte, y deber de prestar obe-
diencia, inferioridad en otra. Si esta autoridad no exis-
ie, ia orden no puede ser causa del delito, y no seria sino
un simple mandato o un consejo, y soélo tendrd respon-
sabilidad el que ha ejecutado el hecho.

Lo que es preciso no perder de vista en todas estas
ciases de delincuentes principales, que hemos denomi-
nado motores, es que para que puedan ser considerados
como autores, es indispensable que ellos hayan sido la
causa primera del delito, que su exitacién haya sido di-,
recta y eficaz, de tal modo que sin el consejo o mandato,
en cualquiera de sus formas, no hubiera podido tener lu
gar la infraccion, y por cuanto la provocacion debe ser
para cometer un crimen o delito determinado.

En el mandato se presentan algunas dificultades re-
lativas al efecto que produce la revocaciéon del mandato,
el desistimiento del mandatario, y la extincion de la res-
ponsabilidad del mandante cuando el mandatario se ha
excedido en los limites del mandato.

Si el mandante revoca el mandato, y cambia de vo-
luntad, ;serd responsable del hecho del mandatario?
Si la revocacion fue expresa y conocida del mandatario,
la responsabilidad del mandante no tiene lugar, porque
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el mandatario obra entonces por su propia cuenta, nin-
gun lazo existe entre ellos y la responsabilidad es Unica-
mente del mandatario.

Mas, si el mandatario no conocia el cambio de vo-
luntad, el desistimiento del mandante, éste es responsa-
ble, porque es la Unica causa del crimen, y la causa pro-
dujo su efecto.

Para que el arrepentimiento del mandante le sea
provechoso, es necesario que emplee para evitar el delito,
gue encargd ejecutarlo, todas sus fuerzas, asi como las
emple6 para inducir al ejecutor a llevarlo a cabo.

Mas dificultad presenta la cuestion de si el desisti-
miento voluntario del ejecutor del hecho, aprovecha al
mandante, cuando los actos ejecutados constituyen una
tentativa.

Para el ejecutor material no es punible esa tentati-
va, porque la no completa ejecucion de los actos provino
de una circunstancia dependiente de su voluntad, pero,
¢lo serd para el mandante?

Los comentadores de los Cbédigos francés y belga
no estdn de acuerdo sobre este punto, decidiéndose
unos por la afirmativa y otros por la negativa.

Los que creen que es responsable el mandante, a
pesar del desistimiento voluntario del mandatario, dicen
que el autor material no se hace acreedor a ninguna
pena en virtud de una circunstancia personal, y que de
esta circunstancia, la cual es extrafia para el mandante,
no puede aprovechar éste. Con respecto a este ultimo
es una circunstancia independiente de su voluntad la
gue ha impedido la completa ejecucion del delito, y
gue, asi como cuando el autor material queda exento de
pena en virtud de una circunstancia que le exime de res-
ponsabilidad, no por eso el mandante deja de ser respon-
sable, asi también en el caso de desistimiento del ejecu-
tor, no dejara de serlo.

Los que aceptan la irresponsabilidad del mandan-
te se fundan en que si el mandatario ha resistido volun-
tariamente en la ejecucion del mandato no hay crimen
ni delito, y el mandante no puede ser castigado por una
infraccion que no existe. No hay ninguna diferencia

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



- 58

entre el caso en que el mandatario no haya efectuado
ningun acto, o haya verificado actos que no son punibles
por su voluntario desistimiento.

Conforme con las disposiciones de nuestro Cédigo
Penal, creo que debe resolverse en el sentido de que el
mandante no es responsable, porque en el inciso 2? del
art. 6? se dice que no sera castigada la tentativa de un
crimen o delito, “cuya ejecucidon, aunque ya empezada,
se haya suspendido por desistimiento voluntario del
autor”, y la palabra autor se refiere al ejecutor material,
al autor de los hechos de ejecucion.

El mandatario puede excederse en los limites del
mandato, ya en la eleccion de los medios, o cometiendo
infracciones que no lo estaban ordenadas.

En estos casos enseflan generalmente los crimina-
listas que es necesario distinguir si el mandato es deter-
minado o indeterminado.

Si el mandato es determinado, el mandante no pue-
de ser responsable—smo-! el. crimen o delito provocado
y ordenado por él: pero si es indeterminado, es respon-
sable lo mismo que el mandatario, ya en el caso de
élgccjond e los medios,~~ya~llevandbo aelecto crimenes
gue no le estaban ordenados, siempre que en este Ulti-
mo caso el crimen ordenado haya sido ejecutado o reci-
bido un comienzo de ejecucion, y el mandatario ha co-
metido otros crimenes que no estaban comprendidos en
el mandato, como seria el caso de que un individuo a
quien se le ha ordenado cometer un robo, mata a la vic-
tima para asegurar la comision del primer delito, y el
mandante es responsable también del homicidio, porque
si bien no ordend esta infraccion, filS la causa, la oca-
sién del crimen ejecutado.

Distinto seria el caso en que el mandatario come-
tiere un crimen que no tenga ninguna relacién con el
ordenado, como si habiéndosele mandado cometer un ro-
bo, verifica una falsedad, y el mandante no seria castigado
como autor del hecho punible realmente llevado a efecto,
porque él no lo habia provocado, ni lo seria del robo por-
gue no fue ni consumado ni tentado.

Pero cuando el mandatario se cifie a los limites del
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mandato, el provocadores responsable de las consecuen-
cias directas y naturales de la accién, y que podian ser
previstas por unoy otro.

Si ha mandado herir a una persona, y muere a con-
secuencia de las heridas, sifi que la muerte haya sido
guerida por el mandante ni por el mandatario, uno y
otro seran responsables de homicidio voluntario sin in-
tencién de dar la muerte.

C orreos.— L0S correos son otra clase de delincuentes
principales; aquellos que cooperan a la ejecucion del he-
cho criminal con uno o varios actos sin los cuales no
habria podido verificarse.

Los correos no concurren a los actos de consuma-
cion del hecho punible, pero verifican hechos necesarios
para que se lleve a efecto el crimen o delito.

Estos, segun el Cédigo son: i? “Los que han impe-
dido o procurado impedir que se evite su ejecucion”, y 2?
“Los que han coadyuvado a la ejecucion de un modo
principal, practicando deliberada y maliciosamente algun
aptol\?in el que no habria podido perpetrarse la infrac-
cion .

De conformidad con el caso primero, seria autor
aquel que, previo acuerdo con el ejecutor material, pu-
siere obstaculos para evitar que el crimen o delito se
efectie. Un individuo, que de acuerdo con otro, detu-
viere al dueno de una casa en la cual el segundo estu-
viere cometiendo un robo, seria también autor del robo.

Pero la ley considera autor no solamente al que ha
impedido que se evite su ejecucidén, sino que lo tiene
como tal a aquel que ha hecho lo posible para impedir
gue se evite la realizacion del hecho criminal. La mera
ejecucion de actos que tiendan a obstaculizar el que pue-
da precaverse la ejecucion de un delito, es caso de co-
delincuencia principal, aun cuando con aquellos actos no
se hubiere impedido que se evite la ejecucion.

La mera posivilidad es suficiente para constituir en
autor al que verifica actos de esa especie, lo cual no me
parece aceptable, pues para que un individuo pueda ser
tenido como autor de un hecho punible, es necesario que
verifique actos sin los cuales el delito no hubiera podido
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tener lugar; es indispensable un acto de participacion
principal y no Unicamente secundaria, y el proposito de
impedir que se evite la ejecucion me parece un acto de
participaciéon secundaria.

El segundo caso de participacion por ayuda o asis-
tencia, los que han coadyuvado a la ejecucién practican-
do maliciosamente algun acto sin el cual no hubiera.po-
dido realizarse el delito, implica una ayuda tal, que, a
falta de ella, no se hubiera cometido la infraccion; vy el
saber cuando una asistencia ha sido tan eficaz como la
enunciada, es una cuestion de hecho que no puede ser
resuelta a priori\ los jueces la resolveran en cada caso
particular, decidiendo si ha sido principal o secundaria
la participacion, y si el indiciado es autor o complice.

Art? yj.—Son complices los que indirecta y secun-
dariamente cooperan a la ejecucién del hecho criminal,
por medio de actos anteriores o simultaneos.

Concepto de la complicidad—Complicidad en la tentativa e infrac-
cion frustrada.

Si en el art. 12 estan determinados los codelincuen-
tes principales, los que directamente y por actos necesa-
rios toman parte en la realizaciéon de un hecho criminal,
en el art. 13 se fija una de las clases de delincuentes acce-
sorios, los que verifican actos secundarios, no indispensa-
bles para el hecho criminal, siendo indirecta su partici-
pacion en el hecho, y esos actos anteriores o simultaneos,
recibiendo estos codelincuentes el nhombre de complices.

La complicidad, en sentido extricto, esta constituida
por la comision de hechos accesorios para la realizacion
del delito; es decir, que asi como los coatores son la cau-
sa eficiente del delito, la actividad del complice esta en
efectuar hechos accesorios para el mismo delito.
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En el complice hay dos condiciones: una positiva y
otra negativa. La positiva consiste en haber sido el
complice participante en la resolucién del crimen o delito,
y en haber verificado hechos accesorios. La condicidn
negativa estriba en no haber ejecutado ninguno de los
hechos esenciales para la comision del delito.

El complice cuadyuva al crimen o delito, pero sus
actos no son esenciales ni necesarios; de ahi las palabras
gue usa la ley “indirecta y secundariamente” en contra-
posicion a “inmediata y directa” que emplea al hablar de
los autores.

Los actos del complice no son necesarios, pues el
delito hubiera podido realizarse sin su cooperacién; pero
el auxilio que prestaron a los ejecutores provino de uu
acuerdo previo anterior al hecho; acuerdo indispensable,
ya que sin concurso de voluntades no puede haber code-
lincuencia.

Los actos del cémplice deben ser anteriores o si-
multaneos al hechcT criminal,Jporlo que la complicidad
puede ser antecedente o concoimitante.’

Pero el que realiza actos anteriores a la ejecucién
del hecho criminal, debe hacerlo con conocimientoy vo-
luntad de que con esos*hechos auxilia aljEilmejQ _ji_delito
cometido por el autor, porque de lo contrario no habria
complicidad. Si un individuo proporciona a otro veneno,
sin saber y sin intencion de que la sustancia es "para
causar un envenenamiento, no_puede considerarse com-
plice de este crimenr~ En algunos casos sera responsa-
ble esa persofi@™~de”un hecho especial, pero no auxiliador
del delito realizado por el autor: un cerrajero que confec-
ciona llaves falsas, sin querer que con ellas se sirva el
ladron para el robd, no puede seF~corfipllie]3[ei robo,
sino autor dei delito determinado en el art. 455.

Cuando los actos son concomitantes con el hecho
criminal, es dificil distinguir si el que verifica esos hechos
es autor o complice, y esta distincion no puede hacerse
sino analizando la naturaleza del acto, si es esencial para
la realizacion del hecho o setrtrndario, lo que implica
también una nueva resolucion gque no puede darse a
priori, como hemos dicho al hablar de los correos; pero

A
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se ha dado la regla que si se declara que quien participé
en el acto con el autor principal, ayud6 y acompafié a
este ultimo en los hechos que prepararon, facilitaron o
consumaron el delito, no se puede ver en el participante
sino un complice; si, al contrario, se declara que ayudo y
acompano al autor principal en los hechos que prepara-
ron, facilitaron y consumaron la accion, se le debera con-
siderar como coautor. De modo que la conjuncion vy la
disyuntiva o tienen grande importancia para determinar
la responsabilidad por la participacion.

En el primer caso, como no se sabe con certidum-
bre si la participaciéon ha sido en los actos que prepara-
ron, facilitaron o consumaron el delito, y como la calidad
de complice es més favorable al reo, hay que resolver
la duda en este sentido. Al contrario, en el segundo
caso, no es posible la duda, porque hay la certidumbre
de que el individuo concurrio en los actos de consuma-
cion, y debe ser considerado como delincuente principal.

Tratdndose de la complicidad se presenta la si-
guiente cuestioén: ;puede darse complicidad en lantén-
tativa y en la infraccion frustrada?

"NcTeFHudosa la resolucion en sentido afirmativo.
La tentativa es una infraccion de la ley penal, y la ley
la castiga como tal. Si a los hechos constitutivos de
la tentativa, concurre alguno por medio de actos ante-
riores o simultaneos, indirecta y secundariamente, con-
curre a la realizacion de una infraccion penal de la ma-
nera determinada en el art. 13, y asume la responsa-
bilidad consiguiente. Pedro queria robar en una casa;
para introducirse por la ventana hace uso de una escala
gue le proporcion6é Juan con pleno conocimiento y vo-
luntad de que el robo se efectie. Si Pedro, comienza
la ejecucion, penetra en la habitacion jvaliéndosc—de- la
escala que le fue suministrada por |uanry es”*sorprendi-
do en ese momento. Pedro es responsable como autor
de tentativa-de robo, y Juan lo sera como cémplice en
esa_t&ntativa.

Lo que deciamos en el art. 12 al hablar del man-
dante y del mandatario, cuando éste desiste voluntaria-
mente de la ejecucion del crimen o delito ordenado por
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aquél, se aplica también al cémplice, el cual no sera
responsable si el autor desiste y no continlla en la eje-
cucion del crimen o delito por una causa dependiente
de su voluntad, ya que no castigandose esa tentativa, no
habria que pena imponerse al complice.

Puede darse casos en que el- complice sea respon-
sable sin_serlo el autor, si en éste se encontrara una
causa justificativa, que no existiera para el complice.
Kl marido que sorprende a su mujer en flagrante adul-
terio™ no seria responsable del homicidio que efectuare
en la persona de su esposa, pero siicT seria la persona
gue ayudara al marido en ese homicidio.

Hay infracciones en las cuales no puede darse
complicidad, como en los delitos involuntarios, ya que
la participacion criminal implica acuerdo de voluntades,
y en los hechos a que nos referimos, este concierto no
es concebible, pues la intencién criminal no existe
ni en los autores del delito.

Art. 14. Son encubridores los que conociendo la
conducta criminal de los malhechores, les suministran,
habitualmente, alojamiento, escondite o lugar de reu
nién; o les proporcionan los medios para que se aprove-
chen de los efectos del crimen o del delito cometido: o
les favorecen ocultando los instrumentos Yy pruebas
materiales de la infraccion, o inutilizando el cuerpo del
delito para evitar su castigo: vy, los que, estando obli-
gados, por razén de su profesion, empleo, arte u ofi-
cio, a practicar el examen del cuerpo del delito, o el
esclarecimiento del hecho punible ocultan o alteran la
verdad, con proposito de favorecer al delincuente.

La ley distingue dos clases de encubridores: 1o Los receptadores
habituales, y 20 Los encubridores propiamente dichos.—El
encubrimiento no es propiamente hablando un caso de code-
lincuencia sino un delito especial.— Condiciones que se re-
guieren para que haya receptacion.—Diversas clases de
encubridores propiamente dichos.

La ley considera como caso de codelincuencia el en-
cubrimiento, y divide en cuatro grupos a los encubridores:
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1?7 Los que conociendo la conducta criminal de los
malhechores, les suministran habitualmente, alojamien-
to, escondite o lugar de reunion;

2§ Los que les proporcionan los medios para que
se aprovechen de los efectos del crimen o del delito
cometido;

3? Los que les favorecen ocultando los instrumen-
tos y pruebas materiales de la infraccibn o inutilizando
el cuerpo del delito para evitar su castigo, y

4? Los que estando obligados por razon de su pro-
fesion, empleo, arte u oficio a practicar el examen del
cuerpo del delito, o el esclarecimiento del hecho punible,
ocultan o alteran la verdad, con proposito de favorecer
al delincuente.

Estos cuatro grupos podemos reducirlos a dos: i?
Los receptadores habituales, y 1§ Los encubridores.
Receptadores habituales los comprendidos en el N§ i
de la enumeracién anterior, y encubridores propiamen-
te dichos los de los Nos. 19, 3?, y 49

Estudiemos cada uno de estos casos.

Para que el acusado, como encubridor, en el primer
caso, pueda ser declarado responsable, es menester que
conozca la conducta criminal de los malhechores, y les
suministre ity alojamiento, escondite o lu-
gar de reunion.

El legislador al exigir que el._acus.ado conozca la
conducta criminal de los malhechores, reconoce el prin-
cipio esencial en la codelincuencia; el elemento inten-
cional, el elemento de la voluntad.

AN Si alguien diera, aunque sea habitualmente, aloja-
miento a los malhechores sin conocer su conducta cri-
minal. no podria ser tenido coma encubridor.

Pero no es suficiente para constituir encubrimiento
el hecho de proporcionar alojamiento, escondite o lu-
gar de reunién a los malhechores, con conocimiento de
su conducta criminal, sino que es preciso que el hecho
gue nos ocupa sea habitual, por costumbre. Al faltar
esta condicion estariamos en los arts. 119, 314 0328 vy
no en el del art. 4.
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Mas, ¢;debe considerarse como de codelincuencia
esta especie de encubrimiento?

Para que exista la codelincuencia, lo repetimos, es
necesario, ante todo, acuerdo de voluntades entre los
gue participan en el delito; sélo asi puede haber solida-
ridad en la responsabilidad penal. En wuna palabra, es
indispensable que se participe de algn modo en el de-
lito mismo.

Pero, qué participacion tiene en un hecho criminal
el que después de realizado éste, suministre a los cri-
minales un lugar en donde escapen a la persecucion de
la justicia?

En el Cdédigo Penal anterior, en el art. 8o, tenia-
mos la siguiente disposicion: “Los que, conociendo la
conducta criminal, de los malhechores que cometen pi-
llajes o violencias contra la seguridad del Estado, la paz
publica, las personas o las propiedades, les suministra-
ren habitualmente alojamiento, escondite o lugar de
reunion, seran castigados como complices”, lo que era un
caso especial de complicidad, y se referia Unicamente
a los crimenes y delitos mencionados en ese articulo,
porque en cierto modo habia una participacion en esas
infracciones, en aquellos que proporcionaban asilo a
esa clase de delincuentes.

En el art. 14 del Codigo vigente se suprimid la
determinacion de los hechos punibles, y se lo considera
como caso de encubrimiento, y de codelincuencia, lo
gue propiamente no es sino un delito especial, sui gcne-

ris,un delito contra la seguridad publica, infraccion que
esta sancionada por los arts. 314 y 328.

Cierto que un individuo para asegurar la ejecucion
de un delito, puede procurarse de antemano un lugar
de asilo, y el que le oculta ser considerado como cém-
plice, pues si el acto del ocultamiento fue posterior, el
elemento intencional fue anterior, y el ofrecimiento pue-
de ser considerado como un acto de participacion, aun-
que secundario en la comisién del delito.

De conformidad con el caso que estudiamos, no es
necesario que el criminal a quien se le proporciona el
asilo o escondite esté perseguido por la justicia, pues
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de ser asi se aplicaria al encubridor el art. 328, caso de
ser crimen la infraccion cometida, y asi resulta mayor
la anomalia, pues segun el art. 18 los encubridores son
castigados con la cuarta parte de la pena aplicable a los
autores  Si se ha cometido un asesinato, el encubri-
dor en el caso del art. 14 seria castigado con cuatro afios
de reclusion, y en el caso del art. 328 con dos afios de pri-
sibn como maxiinun, cuando es indudable que hay mas
gravedad en el segundo caso que en el primero, si bien
en este tenemos la agravante de la costumbre, pero esta
misma circunstancia le da el caracter de delito especial
antes que un caso de codelincuencia.

Ed segundo caso de encubrimiento es el de aque-
llos que proporcionan los medios para que el delincuen-
te se aproveche de los resultados del crimen o delito.

También este caso, como el del N? 3? de la enume-
racion hecha al principio, debe ser considerado como
un delito especial o como un acto de complicidad, por-
gue el delincuente, o haofrecido al autor su ayuda para que
se aproveche de los efectos del hecho punible antes de
la realizacion o después; si lo primero, tenemos una
participacion intelectual, un concurso de voluntad, si es
gue ese ofrecimiento ha influido indirecta y secunda-
riamente en la ejecucion del delito; pero si no ha habido
cc\ncierto previo, debe ser considerado como delito es-
pecial.

Lo mismo podemos decir de aquel que oculta las
pruebas materiales o inutiliza el cuerpo del delito. Si
estos hechos proceden de un acuerdo anterior, y han
influido en la realizacién del hecho criminal, debe ser
considerado como complice el que verifique esos hechos;
en el caso contrario, es un delito especial contra la se-
guridad publica, contra la administracion de justicia.

El cuarto caso de encubrimiento, pienso que no
puede tener lugar, porque el que oculta o altera la ver-
ded es el juez o funcionario publico encargado de es-
clarecer el hecho punible, o0 es un perito que debe prac-
ticar el examen del cuerpo del delito.

Si es el funcionario publico que oculta o altera la
verdad, su hecho seria una falsedad, y por lo mismo,
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autor de la infraccion prevista en el art. 184; y si se le
considera como encubridor, y comprendido en el art.
14, habria concurso de varias infracciones, y se le im-
pondria Unicamente la pena por la falsedad.

Si es un perito el que oculta o altera la verdad, co-
meteria una declaracion falsa, y seria castigado, de
acuerdo con el art. 209, como testigo falso, y con la pe-
na designada en el art. 203.

Art. 15. Los autores de una infraccion frustrada,
sufriran una pena igual a las dos terceras partes de la
que se les habria impuesto, si el hecho punible se hu-
biera consumado.

Art. 16. Los complices en un crimen o delito,
seran castigados con la mitad de la pena que se les hu-
biera impuesto, en caso de ser autores de la infraccion
cometida.

Art. 17. Los reos de tentativa, excepto los casos
en que la Ley la califica como delito consumado, sufri-
ran una pena igual, a la tercera parte de la que se les
habria impuesto, si el atentado hubiese llegado a eje-
cutarse.

Art. 18. Los encubridores serdn castigados con
la cuarta parte de la pena aplicable a los autores de la
infraccion, excepto, cuando cometan el encubrimiento
en beneficio de sus conyuges; o de sus ascendientes,
descendientes y hermanos, legitimos o ilegitimos; o de
sus afines hasta dentro del segundo grado.

La Ley no castiga ni la complicidad ni el encubri-
miento en las contravenciones.

Penas aplicables a los aurores de infraccion frustrada, a los com-
plices, a los autores de tentativa y a los encubridores.—Co-
municabilidad de las circunstancias agravantes.—EXxcepciones
establecidas en el art. 18.

Los articulos 15, 16, 17 y 18 fijan las penas apli-
cables a los autores de infraccion frustrada, a los com-
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piices, a los autores de tentativa y a los encubridores,
respectivamente.

La legislacion penal ecuatoriana, desde sus co-
mienzos, ha aceptado el sistema de no equiparar, en
cuanto a la pena, a los autores con los complices, ni a
los autores de infraccion consumada con los autores de
crimen frustrato y tentativa, aun cuando en el Coadigo
Penal anterior imponia la misma pena al reo de infrac-
cion frustrrda que al de tentativa, si bien, como lo diji-
mos al estudiar el art. 4?, no se tenia como punible todo
delito frustrado o toda tentativa de delito, sino que es-
tablecia la regla de que la tentativa de delito se la
castigaba solo en casos determinados.

El Cbédigo Penal vigente establece una escala gra-
dual de penas, tanto para el delito imperfecto como
para los diversos participantes en el hecho punible, to-
mando como base, en el primer caso, la infraccion con-
sumada; y, en el segundo, la pena aplicable al autor.

Al autor de infraccion frustrada lo castiga con las
dos terceras partes de la pena que se le hubiera impuesto
si se hubiera, consumado el hecho punible, y al autor de
tentativa con la tercera parte.

Al complice le impone la mitad de la pena que se
le hubiera impuesto siendo autor, y al encubridor con la
cuarta parte.

También en esta materia se reformé el Cdodigo an-
terior, ya que al autor de tentativa se le castigaba con
una pena que no era menor de la cuarta parte ni mayor
ile la mitad de la pena que hubiera merecido siendo
autor de infraccion consumada, y al complice con la
pena inmediata inferior de la que se le hubiera impuesto
siendo autor, pero tanto en el uno como en el otro Co-
digo hay la idea de una relacion.

Hemos visto que puede darse la complicidad en la
tentativa y en el delito frustrado, y facil es también
comprender que puede darse encubrimiento en estas
infracciones, y se formaria una escala de las penas del
modo siguiente:

Autor de infraccion frustrada, las dos terceras
partes.
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Complice de infraccion consumada, la mitad.

Autor de tentativa, la tercera parte.

Complice, de infraccién frustrada, la mitad délas
dos terceras partes; es decir, la tercera parte, lo mismo
gue al autor de tentativa.

Complice de tentativa, la mitad de la tercera parte:
la sexta parte de la pena aplicable al autor de infrac-
cibn consumada.

Encubridor de delito consumado, la cuarta parte.

Encubridor de infraccion frustrada, la cuarta parte
de las dos terceras partes: la sexta parte.

Al encubridor de tentativa, la cuarta parte de la
tercera parte: la doceava parte.

Tomando como base los articulos 15, 16, 17 y 18,
y combinandc los con los articulos 41, 42 y 47 que son
los que sefialan el tiempo de. duracion de las penas, po-
dria formularse, como lo hace el Codigo espafol, un
cuadro del modo siguiente:
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Autor de infrac-

cién consumada.

Diez y seis afios

de reclusién ma-

Autor do infrac-
ciéon frustrada.

Diez afios ocho
meses de reclu-

yor extraordinaria sién mayor.

Ocho a doce afios
de reclusién ma-
yor.

Cuatro a ocho a-
fios de reclusién
mayor.

Doce afios de re-
clusiéon menor ex-
traordinaria.

Seis a nueve afios
de reclusién me-
nor.

Tres a seis afios
de reclusiéon me-
nor.

Ocho dias acinco
afios de prisién.

Cinco afios cuatro
meses aocho afios
de reclusion.

Dos afios ocho
meses a cinco a-
fios cuatro meses.

Ocho afios de re-
clusién menor.

Cuatro a seis a-
fios de reclusion.

Dos a cuatro a-
fios de reclusion.

Cuatro dias a tres
afios cua»ro me-
ses de prisién.

Cémplice de in-
fecciéon consu-
mada.

Ocho afios de re-
clusién mayor.

Cuatro a seis a-
fios.

Dos a cuatro a-
fios.

Seis afos.

Tres afos a cua-
tro afios seis me-
ses.

Un afio seis me-
ses a tres afios.

Cuatro dias a dos
afios seis meses
de prisién.

Autor de tenta-
tiva.

Cinco afios cua-
tro meses.

Dos afios ocho
meses a cuatro
afos.

Un afio cuatro
meses a dos afios
ocho meses.

Cuatro afios.

Dos a tres afios.

Un afio a dos
afios.

Dos dias a un
afio ocho meses.

Complice de in-
fraccién frustra-
da.

Cinco afios cua-

tro meses.

Dos afios ocho
meses a cuatro
afios.

Un afio cuatro
meses a dos afios
ocho meses.

Cuatro afios.

Dos a tres afios.

Un afio a dos
afos.

Dos dias a un
afio ocho meses.

Encubridor de in- Cémplice de ten-

fraccion
mada.

consu-

Cuatro afios.

Dos a tres afios.

Uno a dos afios.

Tres afos.

Un afio seis me-
ses a dos afios
tres meses.

Nueve meses a
un afio seis me-
ses.

Dos dias a un
afio tres meses.

tiltiva.

Dos afios ocho
meses.

Un afio cuatro
meses a dos a-
fios.

Ocho meses a un

afio cuatro me-
ses.
Dos afos.

Un afio a un afio
seis meses.

=Seis meses a un
afio.

Un dia a diez me-
ses.
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Encubridor de in-
fraccion frustra-
da.

Dos afios ocho

meses.

Un affl cuatro
meses a dos a-
fios.

Ocho meses aun

afio cuatro me-
ses.
Dos afios.

Un afio aun afio
seis meses.

Seis meses aun
afio.

Encubridor de

tentativa.

Un afio cuatro
meses.

Ocho meses aun
afio.

Cuatro meses a
ocho meses.

Un afio.

Seis meses a nue-
ve meses.

Tres meses a seis
meses.

Un dia adiez me-1Un dia a cinco

ses.

meses.
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Por el cuadro anterior se ve que el autor de tenta-
tiva, y el complice de infraccion frustrada son castiga-
dos con la misma pena, y que igual sancion tienen el
complice de tentativa y el encubridor de infraccion frus-
trada.

Estas son las penas generales que se aplican en los
respectivos casos, sin perjuicio de las modificaciones que
pueden tener de acuerdo con el Capitulo V.

Determinadas las penas con que se castigan a los
autores, complices y encubridores, veamos algunas es-
pecialidades en los articulos que estudiamos.

El art. 15 no ofrece dificultad alguna: todo autor
de infraccion frustrada es castigado con las dos terceras
partes de la pena que se le hubiere impuesto al haberse
consumado la infraccion; sin embargo, al estudiar el art.
5? vimos un caso en que no se castiga la infraccion frus-
trada sino como tentativa, y es el caso del art. 334.

En el art. 16, la frase “en-caso de ser autores de in-
fraccion cometida”, presenta la siguiente cuestion: ¢Son
comunicables las circunstancias agravantes entre los au-
tores y complices?

Entre las circunstancias agravantes que reconoce la
ley, unas son personales y otras materiales. Las pri-
meras, resultan de ciertas cualidades o relaciones perso-
nales; las segundas, son inhererentes al crimen mismo,
se relacionan con los elementos materiales de la infrac-
cion, y algunas, como lo veremos al estudiar las circuns-
tancias agravantes, son constitutivas de la infraccion;
de modo que llegan a cambiar el titulo del crimen o deli-
to. Asi el robo cometido con la circunstancia la no-
che cambia el robo simple en robo calificado.

Ahora bien, es un principio reconocido en legisla-
cion penal, que las circunstancias personales tomo la
calidad de hijo, tutor, funcionario publico, etc., como in-
herente a la persona no pueden comunicarse ni entre los
coautores ni entre los coautores o complices, y agravaran,
por consiguiente, la responsabilidad de aquel de los au-
tores o complices en quienes se encuentren esas agra-
vantes, y no en aquellos que no las tienen.
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Las circunstancias agravantes materiales por el con-
trario, como son inherentes al hecho mismo, no pueden
menos gque comunicarse a todos los que han tenido par-
ticipacion en el hecho punible agravado por estas cir-
cunstancias, pues el que ha querido un hecho es respon-
sable de ese hecho con todas sus consecuencias.

En cuanto al sistema aceptado en el art. 16, creo que
debemos hacer la distincion de si son las circunstancias
agravantes personales o materiales y de si son constitu-
tivas de la infraccion.

Si una infraccion ha sido cometida con tales o cua-
les circunstancias, y éstas dan a la infraccion un titulo
especial, sera castigado con la mitad de la pena de la que *
se le habria impuesto si hubiera sido autor.

Segun esto, el complice de un parricidio que no tie-
ne con la victima ningun parentezco de los determina-
dos en el art. 395, serd complice de homicidio voluntario,
asesinato o del crimen previsto en el art. 395?

La resolucion de esta cuestion depende del modo de
considerar la cualidad de padre, madre, hijo, etc. si co-
MO una circunstancia agravante, o como constitutiva de
la infraccidn.

Si se considera como mera circunstancia agravante,
el cédmplice no seria sino responsable por el homici-
dio, pero si se la tiene como constitutiva seria de parri-
cidio.

Segun el sistema de nuestra Cddigo, creo que no es
una circunstancia constitutiva sino agravante personal,
gue no puede comunicarse de un delincuente a otro, y
que el complice sera responsable como complice de ho-
micidio.

Creo que no es circunstancia constitutiva, porque
no cambia ni el caracter intrinsico de la infraccion, ni se
le ha calibeado como titulo especial de un crimen deter-
minado.

En los Codigos francés y belga y en el ecuatoriano
anterior al vigente, el hecho determinado en el art. 395
constituye una infraccion sui gl parricidio; de
minacion que se le ha hecho desaparecer en el art. 395;
y, por lo mismo, no es sino homicidio con la circunstan-
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cia agravante del parentezco, y .tengo para mi, que “la in-
fraccion cometida” es un homicidio o un asesinato, si
existen las circunstancias que dan al homicidio el carac-
ter de asesinato, y el complice serd castigado con la mi-
tad de la pena que se le habria impuesto si hubiera sido
autor de homicidio o de asesinato segun los casos.

Por otra parte, la discusion en caso de asesinato se-
ria puramente teorica, ya que el asesino y el parricida
estan castigados con la misma pena, y el complice sera
penado con ocho afios de reclusion, ya se le considere
complice de asesinato o de parricidio.

Sin embargo de que al complice se le castiga con
la pena designada en el art. 16, hay excepciones a la
regla, como lo dispone el art. 310, en el cual la pena del
complice es igual a la del autor.

El art. 17 no ofrece dificultad, la pena al autor de
tentativa es la sefialada en ese articulo, excepto en los
casos que la ley considera consumado el hecho por la ten-
tativa o cuando impone la misma pena para la tentativa
y al delito consumado, como en los casos de los art. 325
y 329 _ _

El art. 18 establece la excepcién de que si el encu-
brimiento se verifica por alguno de los parientes deter-
minados en el articulo, no serd castigado el encubridor.

Estudiemos los casos de encubrimiento y veamos la
bondad de la excepcion.

En el primer caso de encubrimiento es muy natu-
ral la excepcion, porque las leyes sociales no pueden
prescindir de las leyes de la naturaleza. EI padre que
suministra habitualmente a su hijo alojamiento, escondite,
etc., aunque conozca la conducta criminal de él, no hara
sino seguir los impulsos del carifio de padre, y no puede
dejar de querer salvar a su hijo, por mas criminal que
sea, y lo mismo podemos decir del caso 3?, pues es muy
justo que el padre procure que no se descubra el crimen
cometido por su hijo.

En el caso 2? no me parece aceptable la excepcion.
Los lazos de parentezco obligan a proteger la libertad
y la honra del delincuente, pero no facultan a completar
los efectos criminales. EI padre que vende los objetos
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gue robo el hijo, para que éste se aproveche del robo,
debe ser castigado: no es posible que siga delinquiendo
con él o como él.

En cuanto al ultimo de los casos de encubrimiento
creo que no puede tener aplicacion, ya que ningun juez
confiara a los parientes del delincuente el reconocimien-
to del cuerpo del delito, ni tendria como obligarlos,
pues esas personas estarian en el caso de excusa legal.

Art. 19. Cuando la pena aplicada a los responsa-
bles del delito frustrado o de tentativa, de complicidad
0 encubrimiento, se refiera a reclusion mayor o menor,
se cumpliran en los respectivos establecimientos peni-
tenciarios, con sujecion a las leyes y reglamentos del
caso.

Empleo de la palabra en este articulo.

La reclusion mayor o menor, segun los articulos 41
y 42 se ellifdggj-efi las penitenciarias, con sujecion a los
reglamentos que dicta el Poder Ejecutivo. Los autores
de crimen frustrado, tentativa de crimen, complicidad y
encubrimiento de crimen, se cumplirdn en esos estable-
cimientos penales y conforme a dichos reglamentos.

Esto no ofrece dificultad, pero si hay que observar
el empleo de la palabra delito en este articulo, que sin
duda es un error de impresion, porgue segun el sistema
del Cddigo, los delitos no son castigados con reclusion,
ni se cumple la pena en la penitenciaria. Los delitos
son castigados con prision en las carceles del Cantén o
de la capital de provincia. Debe, pues, decirse crimen
en lugar de delito en el articulo 19.
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CAPITTULO Il

De la responsabilidad criminal y de las circunstancias gque eximen

de ella, la excusan, atendan o agravan.

Nocién de las circunstancias eximentes, excusantes, atenuantes y
agravantes de la responsabilidad criminal.

Antes de entrar en el estudio detallado de los ar-
ticulos del Capitulo 111, fijemos la nocién de las circuns-
tancias que eximen, excusan, atentan o agravan la res-
ponsabilidad criminal.

Las causas eximentes, como lo esta indicando la
misma palabra, son aquellas que hacen desaparecer toda
responsabilidad criminal por el hecho realizado, ya por
no encontrarse en el agente las condiciones indispensa-
bles para que un acto pueda ser considerado como cri-
minal; ya porque el hecho, si de apariencia criminal, es
justo en si mismo, y el autor puede decir: lo hice pero
lo hice con derecho. De ahi que las causas eximentes
de responsabilidad pueden ser de no imputabiliciad y
justificativas, y la ley al hablar de unas y otras emplea
expresiones analogas sin hacer distincion entre ellas,
porque el efecto es el mismo.

En el curso del estudio veremos cuales son de no
imputabilidad y cuales justificativas, siendo de estas ulti-
mas unas aplicables a todas las infracciones, y otras a
ciertos crimenes y delitos y se hallan comprendidas en la
parte especial.

Las circunstancias excusantes son aquellas que dis-
minuyen, sin hacer cesar por completo la responsabili-
dad del autor de un hecho punible. Cuando existen
estas circunstancias el agente es responsable, pero su
responsabilidad es menor; se le castiga, pero la pena es
menor, en razdn de esas causas, de la que se hubiera
Impuesto al no existir dichas circunstancias.

Estas causas son generales o especiales, segun se
apliquen a todas las infracciones o solamente a algunas.
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*Las circunstancias atenuantes, lo mismo que las de
excusa, modifican la responsabilidad del autor y dismi-
nuyen la pena que se aplicaria a la infraccion sin las
circunstancias atenuantes, pero éstas no estan determi-
nadas por la ley, se las deja a la apreciacion del juez.

De modo que la diferencia entre unas y otras esta
principalmente en que las excusas se hallan fijadas por
el legislador; el juez no puede aceptar otras, mientras
gue las atenuantes son ilimitadas, y las que considera la
ley en el art. 32 son como ejemplos que pone para ex-
plicar la definicion de ellas, pero el efecto, como lo he-
mos dicho, es el mismo: la rebaja de la pena, pero si
existen circunstancias de excusa, la rebaja es mayor que
cuando existen circunstancias atenuantes.

Por ultimo, hay las circunstancias que se llaman
agravantes y que aumentan la criminalidad del hecho o
la culpabilidad del autor, y que agravan la pena, o influ-
yen para que el juez las tenga en cuenta al aplicarla en-
tre el maximun o minimun.

Es preciso cuidarse de no confundir entre circuns-
tancias agravantes, y hechos constitutivos de la infrac-
cion, cuya diferencia la estableceremos al estudiar el
art. 35.

Las circunstancias agravantes, cuyo efecto es au-
mentar la pena, son dos: la reincidencia y la calidad de
funcionario publico, segun 'o dispuesto en el art. 254.

Fijada, aunque de un modo general, la nocion de las
circunstancias que modifican la responsabilidad criminal,
entremos en el estudio detallado de esas circunstancias.

Art. 20.—Son delincuentes unicamente los indivi-
duos que han cometido el hecho punible con la necesaria
inteligencia y en uso de su libertad.

Concepto de la imputabilidad, responsabilidad y culpiibilidad.—La
falta de inteligencia o libertad son causas de no imputabi-
lidad.

En el articulo 1?, al estudiar la palabra imputables,
dijimos que para imputar un hecho a una persona, era
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necesario que ese hecho sea el resultado de la inteligen-
cia y libertad del agente; y que en donde falte la inteli-
gencia o la libertad, no encontraremos infraccion de la
ley penal; principio repetido nuevamente en el art. 20.

En un estudio que, sobre el Codigo Penal de 1906,
comenzo a publicar el autor de estas lineas, decia [1]:
“La doctrina corriente tanto en los tratadistas y legisla-
dores, como en los Codigos y leyes penales, es que para
gue pueda imponerse pena por un hecho que estd con-
siderado como infraccion de la ley penal, es necesario
gue ese hecho pueda ser imputado a su autor, y que el
acto que no es imputable moralmente no puede dar lu-
gar a responsabilidad penal.

Resumamos en pocas palabras la teoria de la im-
putabilidad moral.

Imputar una accién es hacer responsable al que lo
ejecuta, pero para que de un hecho pueda ser responsa-
ble una persona, es necesario que dicha persona haya
obrado con inteligencia y voluntad; y en donde falte la
inteligencia o la voluntad ya no encontraremos un hecho
imputable; y, por lo mismo, infraccion de la ley penal.
Imputar un hecho a una persona equivale a decir que
esa persona es la causa eficiente y libre: la causa prime-
ra del hecho.

Pero quien es la causa primera de un hecho esta
en la obligacion de responder por el hecho realizado; de
ahi la intima relacion que existe entre imputabilidad y
responsabilidad que en dltimo andlisis vienen a confun-
dirse.

Pero el acto imputable a alguno y del cual es res-
ponsable, puede ser bueno, indiferente o malo, y asi co-
mo para que haya recompensa es preciso que el acto
sea bueno, asi también, aunque en sentido inverso, para
gue haya lugar a castigo, es necesario que en el agente
haya habido demérito moral, es decir que haya faltado
a un deber, de donde procede el nombre de falta; o, en
otros términos, culpabilidad, de culpa, falta.

[1 Revistado la Sociedad Juridico Literaria Nos. 19 y 20 do
Julio y Agosto do 1914.
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De ahi tres ideas que se ligan y se completan: im-
putabilidad, responsabilidad, culpablidad.

Esta teoria de la imputabilidad y de la responsabili-
dad que la hemos tomado de Ortoldn, uno de sus
mas claros expositores, es también la que sigue nuestro
Cddigo Penal como base para el castigo de las infrac-
ciones.

Todos los crimenes, delitos y contravenciones de-
ben ser hechos imputables; deben ser el resultado de la
inteligencia y de la voluntad, y donde falte la inteligen-
cia o donde falte la voluntad, el ejecutor de ese hecho
no es responsable, o, como lo expresa el art. 20: “Son
delincbentes Unicamente los individuos que han cometi-
do el hecho punible con la necesaria inteligencia y en
uso de la libertad”, presumiéndose de derecho que todo
acto del hombre es el resultado de estas dos facultades:
la inteligencia y la libertad.

La inteligencia, la facultad de discernir por el as-
pecto penal, la legalidad o ilegalidad del acto. La liber-
tad, la facultad de hacer o de abstenerse. Todo indivi-
duo, de conformidad con el art. 3, es capaz de discernir
y de querer o no querer, reputandose voluntarios y ma-
liciosos todos los actos, mientras no se pruebe lo contra-
rio, y un acto no es voluntario sino cuando proviene de
la inteligencia y voluntad.

Ahora bien, las causas que pueden afectar al agen-
te en la plenitud de sus facultades, o en el ejercicio de
ellas, con relacion a la inteligencia o la libertad, condi-
ciones indispensables para la imputabilidad, son de di-
versa naturaleza; la una depende de la edad del delin-
cuente; las otras, de accidentes o irregulai idades, pero
todas eximentes de responsabilidad, y se hallan determi-
nadas en el art. 21 y siguientes.

Todo el fundamento para el castigo de los delitos
lo encuentra el Codigo en la libertad del individuo, o sea
en el libre albedrio del agente. “Pero ¢el libre albe-
drio existe? He aqui una cuestion, sobre la cual se
viene disputando hace muchos siglos y en torno de la
gue se ha producido una abundantisima literatura. Teo-
logos, filosofos, moralistas, jurisconsultos psicologos
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han sostenido y siguen sosteniendo empefadas discusio-
nes, Nno poco enconadas a veces, y en las que han puesto
a contribucion grandes energias para averiguar si el
hombre es libre, no ya con libertad moral y racional, que
sobre esto no hay fundamentales discrepancias, sino con
libre albedrio... Y después de tanto investigar y tanto
discutir, la cuestion sigue en pie y pudiera decirse tan
oscura como el primer dia” (2).

No entraremos en la discusion de lo que debe en-
tenderse por libre albedrio, ni acerca de su existencia
o inexistencia. Creemos que para las necesidades so-
ciales, en lo que a la funcion penal se refiere, no hay ne-
cesidad de saber si el hombre es libre o no, si pudo abs-
tenerse 0 no de sus actos, si fue apto para discernir o no.

La sociedad en virtud del derecho de defensa que le
compete, estd en la obligacion de imponer una pena al
delincuente, entendiéndose por tal al que ha cometido
un hecho delictuoso, sin poner como causa de la pena, el
gue el hecho haya sido cometido con “la necesaria in-
teligencia y en uso de la libertad”, porque esta férmula,
puesta como la Unica base de la funcidon punitiva, es, Si
no falsa, absolutamente peligrosa para la sociedad, pues
rara vez encontraremos en un delincuente esa necesaria
inteligencia y el uso de la facultad de hacer o abstenerse,
gue es en lo que consiste la libertad.

Si aplicaramos al pie de la letra las disposiciones
del Codigo respecto de la responsabilidad, no dariamos
jamas con un solo individuo merecedor de una pena, ya
gue todos podrian alegar que no tuvieron completa la
inteligencia para poder discernir, pues que sus hechos,
al parecer criminales, fueron el resultado de influencias
pasionales o de perturbaciones de la razén, aunque tran-
sitorias, en el momento de cometer el delito; o que fue-
ron “impulsados a cometerlos por una fuerza que no pu-
dieron resistir.”

Aceptando la teoria del Cdédigo tal como estad ex-
puesta, desde el punto de vista de la responsabilidad,
los méas grandes criminales, los mas temibles para la so-

(2) P. Dorado.—De criminalogia y penalogia—péagina 43.
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cieadad, aquellos sujetos completamente degenerados, pu-
dieran muy bien escapar a la represion; asi como aque-
llos que en un instante de subita impulsion cometen un
delito, siendo muy facil para un defensor astuto e inteli-
gente convencer a los jueces que su defendido o! r6 bajo
el influjo de causas que le colocan dentro del art. 20, o
de la parte final del art. 21.”

En el Codigo Penal anterior, no teniamos la dispo-
sicion consignada en el art. 20 y no se definian las con-
diciones de la responsabilidad, sino que se enumeraban
ciertas situaciones, en las cuales no hay responsabilidad:
la menor edad, la demencia y el temor o la fuerza irre-
sistible, causas que se refieren a la falta de inteligencia
0 de voluntad, y que son circunstancias de no imputa-
bilidad.

Art. 2\.—No hay infracciéon cuando el hecho esta
ordenado por la Ley; o determinado por resolucion de-
finitiva de autoridad competente; o cuando el indiciado
lo cometié en estado completo y actual de demencia; o
cuando fue impulsado a cometerlo por una fuerza que no
pudo resistir. "

Si el hecho ha sido cometido por un loco o demen-
te, el juez que conozca de la causa, decretara su reclusion
en un hospital de alienados; y no podra ser puesto en
libertad, sino con audiencia del Ministerio Publico, y
previo informe satisfactorio de ia Facultad Médica, sobre
el restablecimiento de las facultades intelectuales del
recluso.

Este articulo establece cuatro causas eximentes de responsabilidad:
I\ Orden de la Ley; 20 Mandato de la Autoridad.—Condi-
ciones que se requieren para que el mandato de la Autoridad
constituya causa que exima de responsabilidad; 8? Demen-
cia.— Extensiéon que debe darse al término demencia—Em-
briaguez; 4°. Fuerza.— La fuerza puede ser interna o externa.
— Impulso de las pasiones.

El articulo 21 determina cuatro circunstancias que

eximen de responsabilidad: 1? Orden de la ley; 2? Man-
dato de la Autoridad; 3< La demencia; y 4? La fuerza.
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Las causas que eximen de responsabilidad, son,
como lo dijimos, las que quitan toda idea de criminalidad
en el acto realizado; y por esto principia el articulo 21
con las palabras “no hay infraccion” cuando el hecho se
ha verificado con alguna de esas circunstancias.

Orden dic 1a Lev.—EIl acto por méas perjudicial
gue se lo suponga, es legitimo a los ojos de la ley posi-
tiva si estaba ordenado por esa ley, y si se lo habia he-
cho conforme a lo prescrito por ella. El agente tenia el
derecho y hasta el deber de ejecutarlo.

La palabra “ordenado” que se emplea en el articu-,
lo que estudiamos, si se la tomara en su sentido extricto,
seria demasiado restringida. Hay casos en que la ley
no ordena imperativamente un acto, sino que Unicamen-
te lo autoriza, y esto basta para que deje de ser puni-
ble. Asi, por ejemplo, la ley no ordena a la autoridad,
en algunas ocasiones, para que proceda a la detencion
de ciertos individuos que se hallen indiciados por una
infraccion, pero le autoriza hacerlo, y la autoridad que
ordenara tal detencidon no seria responsable del delito de
prision ilegal y arbitraria.

En el Cdédigo Penal anterior se decia: “No hay in-
fraccion cuando el hecho estaba ordenado por la ley V'
mandado por la autoridad”, siendo necesario, por consi-
guiente, dos condiciones, la orden y el mandato. De
este modo, el legislador impedia los actos arbitrarios de
la autoridad, e impedia que la ley no sea aplicada de una
manera contraria a la justicia.

En el Cddigo en vigencia se ha hecho dos causas
distintas de justificacion la orden y el mandato, sin que,
a mi modo de ver, tenga razon la reforma. En efecto,
un acto de la autoridad no es legitimo sino cuando obra
dentro de los términos de la ley, y que siempre el agente
gue ejecuta la orden haya recibido de su superior gerar-
qguico o de una autoridad legitima la orden de ejecutar.

Mandato de la autoridad.—La segunda de las
causas que eximen de responsabilidad criminal, es: “cuan-
do el hecho esta determinado por resolucion definitiva
de autoridad competente.”

Los criminalistas reconocen tres clases de obedien-.
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da: la doméstica, la politica y la gerarquica. Domésti-
ca, la de los hijos respecto de los padres; de la mujer
respecto del esposo; de los sirvientes respecto de los
amos. Politica, la de los subditos con relacién a la au-
toridad publica. Gerarquica, la que liga a los emplea-
doe subalternos con sus superiores inmediatos.

Es indudable que en el articulo 21 esta comprendi-
da Uunicamente la obediencia gerarquica, lo que se dedu-
ce de los términos de la ley y de los principios cien-
tificos.

Para que la obediencia gerarquica exima de res-
ponsabilidad, es necesario que el inferior esté en la creen-
cia racional de que lo mandado por el superior no es
una infraccién, ya porque el acto era atribucion del que
lo ordenaba vy el inferior creia ejecutar una cosa licita.

De los términos de la disposicion legal, podemos
deducir las siguientes condiciones para que la orden pue-
da ser causa que exime de responsabilidad:

r? El mandato debe proceder de un superior de la
persona a quien se manda; porque, de lo contrario, no
tiene aquél autoridad para mandar, ni el inferior obliga-
cion de obedecer, y la orden quedaria reducida a un
simple consejo que no hace desaparecer la responsabili-
dad de quien lo da ni de quien lo sigue.

2! El precepto ha de ser dado en el ejercicio de las
funciones del superior, porque nadie puede extender su
esfera de accion mas alld de los limites de la autoriza-
cion legal. De ahi que si la orden del superior no se
refiere a las funciones, excede de las facultades o de su
competencia, no se debe obedecer porque es nulo, y no
exime de responsabilidad porque no obliga. Los princi-
pios anteriores estan, ademas, consignados en el art. 139.

3? El mandato debe ser legal en la forma, y esta
condicion es mas clara y resuelve mejor los casos préac-
ticos, que la de ser justa en el fondo; porque el superior
es quien conoce los motivos del mandato, y al inferior
sblo le es dable saber quien se lo da, sobre qué versa y
si la forma es legal.

Reunidas en una orden las condiciones expresadas,
el inferior no cometerd infraccibn de ninguna clase, la
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responsabilidad la tendra Unicamente el superior que
dicté la orden ilegal. (Art. 140).

Demencia.—La tercera de las circunstancias exi-
mentes de responsabilidad, es la demencia: “cuando el
indiciado ejecutd el hecho en estado completo y actual
de demencia.”

Segun opinion unanimemente aceptada por los co-
mentadores de los Codigos penales francés y belga, que
emplean el término demencia, para designar la circuns-
tancia de irresponsabilidad a causa de una enfermedad
mental, es de que en el expresado término no solo esté
comprendida aquella enfermedad que en medicina se lla-
ma locura, sino que se extiende a toda clase de enfer-
medades mentales, que provienen ya de la paralizacion
del desarrollo o degeneraciones patoldgicas que afectan
al cerebro antes de la época en que normalmente debe
adquirir su madurez completa: idiotismo, imbecilidad,
debilidad de espiritu con perversion de instintos, locura
moral, o cuando después de esta época normal de ma-
durez, causas organico-patoldgicas vienen a entrabar el
libre ejercicio de las facultades intelectuales: locura pro-
piamente dicha en todas sus formas. Pues bien, todos
estos estados psiquicos entran en lo que el legislador
llama “demencia”, es decir, la falta de razén a causa de
una organizacion cerebral incompleta o de una enferme-
dad del cerebro, pero no podrian comprenderse las tur-
baciones psiquicas pasajeras, que resultan de una altera-
cion transitoria de las funciones cerebrales.

Como el legislador no ha definido lo que se entien-
de por “demencia”, y debiendo ser interpretado el texto,
no segun el tenor literal, sino conforme a lo que hemos
indicado, la dificultad esta en saber cuando ha existido
verdaderamente una enfermedad mental que esté inclui-
da en la palabra demencia, y como ésta es una cuestion
de psiquiatria, el juez debe recurrir a los dictamenes de
medicos especialistas en enfermedades mentales.

Pero la demencia para que exima de responsabili-
dad, debe ser completa y actual.

La ley penal considera dos extremos: al hombre
inteligente, plenamente responsable; o al que se encuen-
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tre privado de razén, totalmente irresponsable. No pue-
de comprenderse en la demencia sino aquel estado de
incapacidad mental que coloca a un individuo en el ca-
racter de alienado, sin que estén incluidos aquellos tipos
de degenerados que ni tienen cordura completa, ni pue
den ser considerados como locos.

La carencia de razén debe existir a tiempo de eje-
cutar el acto, encontrandose a este respecto, diferencia
con lo establecido en materia civil. La interdiccion de
un individuo, dictada por un juez civil, no produce, por
el aspecto penal, ninguno de los efectos que produce en
lo civil.

Si el que esta en interdiccion por causa de demen-
cia, ejecuta un acto o celebra un contrato, esos actos son
nulos, sin necesidad de justificar que existio locura en
el instante que se celebrd el contrato, no se puede ale-
gar que se lo llevé a efecto en un momento de lucidez.

Desde el punto de vista penal, la interdiccion no es
un impedimento para la prosecucién de un juicio contra
el interdicto, ni para que se le condene; pero el Minis-
terio Publico tiene obligacion de probar, que el acusado
estaba sano de espiritu en el momento que verificé un
hecho punible, porque la declaracion de interdiccion es-
tablece un indicio del estado de demencia; tanto mas,
cuanto que los jueces civiles, para decretar la interdic-
cion, averiguan si el individuo se encuentra en un estado
habitual de demencia.

E mbriaguez.— Casi todos los tratadistas de derecho
penal y los comentadores estudian la embriaguez rela-
cionandola con la demencia.

Efectivamente, la embriaguez es una de las causas
cuyos efectos psicoldgicos son analogos a los de la locu-
ra, e influye sobre la facultad de discernir en aquel que
se encuentra bajo el influjo del alcohol.

La embriaguez, por si misma, cuando es voluntaria,
constituye una turbacion social; es, como lo dice un au-
tor, el vestibulo de la locura: algunas legislaciones creen
justo y util castigarla.

Pero al estudiar la embriaguez, de lo que se trata
es de investigar la responsabilidad de aquel que comete
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un hecho punible en estado de embriaguez, y esta inves-
tigacion es tanto méas necesaria, cuanto que las estadis-
ticas manifiestan la frecuencia, cada vez mayor, de esta
situacion.

Se distingue generalmente, en la doctrina y en la
jurisprudencia, el alcoholismo y la embriaguez simple;
pudiendo, el primero, conducir hasta la locura, y entre
las enfermedades mentales se ha colocado la que provie-
ne del uso habitual del alcohol o de sustancias téxicas
como el opio, la morfina, etc., y el individuo que en este
estado comete un delito, es irresponsable. Pero no nos
ocupamos de esta situacion sino de la embriaguez simple.

Para deducir la responsabilidad de aquel que se
encuentra en este estado, se ha considerado la embria-
guez simple desde el punto de vista de su intensidad y
de su causa, y combinando una y otra se h™n resuelto la
responsabilidad del hombre ebrio.

Tomando como criterio la intensidad se ha dividido
la embriaguez en completa e incompleta; y poniendo co-
mo base la causa, en accidental, voluntaria, culpable y
rebuscada. La embriaguez es accidental, cuando la
persona se ha encontrado embriagada sin haber bebido
con exceso, sea a consecuencia de una disposicion mor-
bosa, sea porque maliciosamente se haya adulterado el
licor. Esta embriaguez, si es completa hace desaparel
cer toda responsabilidad; y si es incompleta se mantiene
la imputacion, salvo la degradacion en cuanto al dolo.

La embriaguez es culpable cuando se ha bebido con
exceso, pero sin pensar que se llegaria al estado de em-
briaguez. Es voluntaria cu indo un individuo ha bebido
con intencion de llegar a embriagarse, pero sin querer
cometer un delito. Estas clases de embriaguez, si son
completas hacen desaparecer la responsabilidad en cuan-
to al tpero subsiste la responsabilidad por la
ya que voluntariamente se puso el individuo en ese es-
tado. Si es incompleta no disminuye la imputacion.

La embriaguez rebuscada o premeditada, es aquella
en que el culpable se halla después de haber premedita-
do un delito, a fin de darse mas valor para cometerlo, o
para procurarse una excusa. Esta embriaguez cual-
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quiera que sea su intensidad no es una excusante; pues
al ser incompleta no se ha perdido la nocion de los ac-
tos; y al ser completa, no se castiga lo que ha hecho el
hombre ebrio, sino lo que hizo el sano de espiritu, al
cual se debe atribuir el delito, del cual es Unica causa;
si bien, como lo dice Garraud, se discute esta situacion
por honor a los principios, porque el caso que supone-
mos es enteramente hipotético. EIl individuo que ejecu-
ta, en estado de embriaguez, el proyecto que tuvo en
mira al embriagarse, muestra por ello, que le quedaba
una cierta conciencia de sus actos.

Estos son los principios que reconoce la ciencia
penal: veamos lo que dispone nuestro Cdédigo.

El estado de embriaguez, segun nuestro Cédigo, no
puede considerarse como eximente de responsabilidad:
si es inconpleta, no se ha perdido la facultad de discer-
nir, y no puede comprenderse en la demencia; si es
completa y voluntaria o culpable no es ni atenuante, se-
gun lo dispuesto en el art. 34, mucho menos puede ser
eximente; si es rebuscada es una agravante [art. 35]; si
es completa e involuntaria es atenuante [art. 34.]

Fuerza.—La cuarta de las causas que excluyen la
responsabilidad es la fuerza: cuando el indiciado de un
hecho criminal “fue impulsado a cometerlo por una fuer-
za que no pudo resistir.”

La dificultad en esta materia consiste en determinar
cuando existe la fuerza irresistible.

Comencemos por la distincion tan conocida entre
fuerza, o violencia como se la llama también, fisica y
moral.

Hay violencia fisica en el caso que el agente se ha-
ya visto obligado materialmente a cometer una infrac-
cion, y puede provenir de un hecho del hombre, de una
fuerza mayor o de un suceso de la naturaleza. Los casos
en que esto suceda seran muy raros para las infraccio-
nes de hacer, se presentan con mas frecuencia en las
omisiones.  Asi, un empleado publico que debiendo
cumplir con una obligacién o un servicio no lo hiciera,
por impedimento fisico, seria un ejemplo de esta especie
de violencia.
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La violencia moral tiene lugar, cuando un mal in-
minente pone a un individuo en la a’ternativa de sufrir
ese mal o causar un hecho ijlicito. Como la violencia fisi-
ca, puede provenir de un hecho del hombre o de un acci-
dente de la naturaleza. Un escribano a quien se le jn>
pusiera bajo amenazas el otorgar una escritura publica
falsa, seria caso de violencia moral por un hecho del
hombre; la persona que por salvarse de una inundacion
causara un mal a otra persona: caso de violencia moral
por un hecho de la naturaleza.

Es indudable que todos estos casos estdn compren-
didos en el art. 21, pero a condicion de que la fuerza
gue ha obligado a verificar el hecho criminal sea jresis-
tible, lo que manifiesta que debe tener los caracteres de
inevitable e inminente; por lo que un mal que pudiera
preverse o que fuera incierto, futu;0 o0 poco grave no
daria lugar a la excusa, sin poderse dar reglas generales
acerca de estas condiciones, ya que son cuestiones de
hecho que, en cada caso particular, lo resolvera el juez.

La fuerza irresistible puesta como causa que exime
de responsabilidad, ha recibido las méas duras criticas de
los crimindlogos positivistas, pues siendo, segun ellos,
el delito el resultado de causas fatales y determinantes,
el criminal no puede menos que cometer el delito, vy
Garafalo, dice al respecto lo siguiente: “EIl impulso re-
sistible es aquel al cual no se opone otro mas fuerte* el
irresistible es el que ha dominado a todos los demas.
De donde resulta que el hecho mismo de la accién prue-
ba la irresistibilidad del impulso, pues si éste hubiera
sido irresistible la accion no habria tenido lugar” (3).

Otra fuerza que se la ha llamado interna, que pue-
de influir sobre el grado de la responsabilidad criminal,
es la que proviene de las pasiones del sujeto del delito,
y se denomina impulso de las pasiones.

No se puede sostener que las pasiones sean una
causa de irresponsabilidad, porque todos deben resistir
a las pacjones; el hombre tiene obligacion de vencerlas
cuando con ellas puede dafar a otro. Las pasiones

I3] Garofjilo.—La Criminalogia pagina 203.
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pueden ser una causa degradante pero no eximente,
como lo manifiesta la excusa de la provocacion; pero en
los casos de excusa tiene el juez que aceptarla solo
cuando la reconozca la ley; en otros casos sera a lo maés
una atenuante.

De las causas eximentes de responsabilidad que
reconoce el art. 21, dos son de no imputabilidad: la de-
mencia y la fuerza; y las otras justificativas.

El inciso ultimo del articulo que hemos estudiado
no ofrece dificultad; es una disposicion administrativa,
obligatoria para el juez, para el caso que se cometa un
hecho punible por un demente; siendo de esperarse que
se establezcan establecimientos especiales para esta cla-
se de individuos que requieren tratamientos apropiados,
tanto mas que uno de los medios de defensa es la si-
mulacion de locura; y, por lo mismo, se necesita de una
rigurosa observacion para descubrir si la locura es ver-
dadera o simulada.

Art. 22.—Esta exento de responsabilidad criminal
el menor de diez afios; y lo estar4d también el mayor de
diez y el menor de diez y seis, cuando constare de ma-
nera plena que ha obrado sin discernimiento.

Sin embargo, segun las circunstancias, podra ser
conducido a una casa de correccidn, para que sea educa
do en ella, hasta que cumpla veintiin afos.

Si constare que el menor de diez y seis afios y ma-
yor de diez, ha obrado con dicernimiento, se le aplicara
una pena que no exceda de la mitad ni baje de la cuarta
parte, de la que se le habria impuesto, en caso de ser
mayor de diez y seis afios; y podra ser colocado bajo la
vigilancia de la autoridad, por un tiempo igual a la con-
dena.

Cuando un sordo-mudo, mayor de diez y seis afos;
cometiere un crimen o un delito, no serd castigado, si
constare plenamente que ha obrado sin discernimiento,
pero podra colocarsele en una casa de educacion ade-
cuada, hasta por diez anos; y si constare que ha obrado
con discernimiento, se observara lo dispuesto en el inci-
SO anterior.
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Edad.—La ley distingue tres periodos para establecer la resportsa-
bilidad penal: primer periodo, desde el nacimiento hasta los
diez afios; segundo periodo, desde los diez hasta los diez y
seis; tercer periodo, desde los diez y seis para adelante.—
Sordomudez.—Diversas situaciones en las que puede ser con-
siderado el sordomudo.

La ley establece tres periodos en cuanto a la edad
para determinar la responsabilidad criminal.

Primer periodo: desde el nacimiento hasta los diez
anos. En este periodo la irresponsabilidad es absoluta.

El nifio que cometiere un hecho castigado por la
ley penal, estd considerado completamente irresponsable;
se presume de derecho que el nifio no tiene concepto de
lo justo y de lo injusto; o, en otros términos, que no
tiene razén moral suficiente; de ahi que la ley diga:
“Esta exento de responsabilidad criminal el menor de
diez afos”.

Si el nifio demuestra con sus actos una maldad pre-
coz, un desarrollo extraordinario de la inteligencia, po-
dra ser colocado en una casa de correccion para que sea
educado en ella.

Esta correccion no puede tomarse como un cas-
tigo, siendo, a diferencia de lo establecido para el loco,
facultativo para el juez.

Segundo periodo: de los diez a los diez y seis afos.
Este periodo podemos llamarlo de responsabilidad du-
dosa: no sabemos de una manera absoluta si es 0 no
responsable; es preciso investigar si obré o no con dis-
cernimiento.

El periodo de los diez a los diez y seis afios, puede,
pues, ser causa de no imputabilidad o de excusa, segun
gue el joven haya obrado sin discernimiento o con él.
En el primer caso, no se le castiga; en el segundo, se le
castiga, pero la pena es menor que la que se le hubiera
impuesto si hubiera sido mayor de edad.

Tercer periodo: de los diez y seis afios en adelante.
Es, en derecho penal, la época de la responsabilidad ab-
soluta, es la mayor edad; mucho antes que la mayor
edad en' materia civil.

Tratdndose de la edad el Codigo ha seguido el sis-
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tema de la division en tres periodos, separandose del
sistema adoptado por los Codigos penales francés y bel-
ga que unicamente lo dividen en dos periodos: del na-
cimiento a los diez y seis, y de esta edad en adelante,
estableciendo una presuncion de irresponsabilidad en el
primer periodo; presuncion que desaparece si se com-
prueba que el menor de diez y seis afios obrdé con dis-
cernimiento.

En presencia de los dos sistemas tengo para mi
gue es mas aceptable el sistema del Codigo franceés, por-
gue si bien es cierto que hay una época en que el nifio
no puede dar cuenta de sus actos, no es posible senalar
un término fijo que separe la infancia de la adolescencia,
sobre todo en paises como el nuestro de diferentes razas
y de climas diversos. Debemos dejar a los jueces la
cuestion de determinar la delincuencia en cada caso par-
ticular.

De conformidad con nuestro Codigo, el menor de
diez afos once meses esta libre de toda culpabilidad, pe-
ro si tiene diez afnos un dia puede estarlo o no, de tal
suerte que la responsabilidad esta sujeta a la regla inva-
riable del tiempo: ni mas ni menos de diez afos, cuando
puede darse individuos de nueve afios que tengan mas
conciencia de lo que hacen, muestren mayor precocidad
para el crimen que otros de once afios, y mientras tanto
a los primeros se les toma cuenta de sus actos y a los
segundos se les pesa su inteligencia.

En cuanto al discernimiento, es una cuestion que
debe ser resuelta, de una manera especial, en cada caso
en que aparezca que un menor de diez y seis afios y ma-
yor de diez ha cometido una infraccion penal; por esto
en el Cdédigo de procedimientos en materia criminal se
ordena que el juez haga al jurado la siguiente pregunta:
“¢.El acusado ha obrado con discernimiento?”, y si se
omitiere esta pregunta, se declararia la nulidad, y ten-
dria que procederse a un nuevo examen.

No comprendo la razén para que en el articulo 22 del
Cbdigo Penal se diga: “cuando constare de manera
plena que ha obrado sin discernimiento”, cuando el jura-
do, al apreciar el discernimiento, en las causas por crime-
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nes, procede segun su intima conviccidn; y en las cau-
sas por delitos debia ser también dejada al libie criterio
judicial, ya que la existencia o no del discernimiento no
s'i la puede resolver sino teniendo en cuenta las diversas
circunstancias en que el delito haya sido cometido, y las
condiciones intelectuales o morales del sindicado.

Cuando el jurado o el juez deciden que el menor de
diez y seis afios ha obrado con dissernimiento es una
causa de excusa, que disminuyendo la culpabilidad influ-
ye para la rebaja de la pena.

En el Cédigo Penal anterior se hacia la distincion
de si el menor habia cometido un crimen o un delito, y
segun esto se imponia la pena. En el Cbédigo en vigen-
cia se establece de una manera general la pena, ya se
haya verificado un crimen o un delito; pena que no pue-
de exceder de la mitad ni ser menor de la cuarta parte
de la que se le habria impuesto al ser el acusado de diez
y seis afos.

La tendencia penal moderna respecto de los delin-
cuentes jovenes, menores de diez y ocho afios, es que se
debe proceder de manera educativa, de mejora, antes
gue de castigo; pues se ha llegado al convencimiento de
gue la cércel, sobre todo para los delincuentes jovenes,
es escuela de corrupcion antes que de educacion, dado
el medio en que desarrollaran sus facultades intelectua-
les y morales, en estrecha comunicacion con delincuen-
tes adultos, que se glorian de sus crimenes, y el menor
de edad tendra que salir de la prision inadaptable para
la sociedad, y un perpetuo peligro para ésta.

Un joven de quince anos que haya cometido un cri-
men que merezca diez y seis afios de reclusion, si se de-
clara que ha obrado con discernimiento, serd encerrado
de cuatro a seis afos en la penitenciaria, y saldra de élla
de diez y nueve o veintian afos, sin educacion, sin senti-
mientos de probidad, sin habitos de trabajo, y procurara
volver a la cércel a vivir como se acostumbro a vivir, en-
tre criminales y en la mas completa abyeccién y ociosidad.

En cuanto a la mayor edad en materia criminal, no
es la misma que la sefalada para las cuestiones civiles,
por la diferente naturaleza de las disposiciones de una y
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otra rama del Derecho. EI reconocimiento de lo justo
y de lo injusto se desarrolla en el hombre con mas anti-
cipacién que lo de lo util; y para apreciar la utilidad de
las cosas se necesita cierto conocimiento de la vida préac-
tica, lo que no pasa en la apreciacion de la moralidad de
los actos.

La vejez no influye en la responsabilidad penal;
puede conducir a la decrepitud, pero entonces seria la
demencia la causa de irresponsabilidad. La edad avan-
zada es causa de modificacion de la pena [art. 44], cosa
distinta de la atenuacion de la culpabilidad.

Sordomudez.— La sordomudez es otra de las cau-
sas generales de no imputabilidad o de excusa.

La ley ha considerado al sordomudo en dos situa-
ciones: la una, teniendo en cuenta la edad; y la otra,
con respecto al discernimiento.

El sordomudo, menor de diez y seis afos, es abso-
lutamente irresponsable: la sordomudez es causa de no
imputabilidad. Si el sordomudo es mayor de diez y seis
anos hay que examinar su discernimiento: si ha obrado
sin discernimiento es también irresponsable, y si se com-
prueba que en sus actos demuestra una inteligencia su-
ficiente para apreciar la ilegalidad del hecho cometido,
es responsable; pero su responsabilidad es menor, y el
sistema de represion es el mismo que el establecido para
los menores de diez y seis afios que han obrado con dis-
cernimiento.

Art. - No comete infraccion de ninguna clase el
gue obra en defensa necesaria de su persona, con tal
gue concurran las circunstancias siguientes: actual agre-
sion ilegitima; necesidad racional del medio empleado
para repeler dicha agresion”imposibilidad de recurrir a
la fuerza publica, en el momento de ser agredido-) y falta
de provocacion de parte del que se defiende,

f S e entendera que concurren todas estas circunstan-
cias si el hecho ha tenido lugar defendiéndose contra
los autores de robo o saqueo, ejecutados con violencia; o
atacando a un incendiario, o al que roba en un incendio
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cuando son sorprendidos in fraganti; o rechazando duran-
te la noche el escalamiento o fractura de los cercados,
murallas o entradas de una casa, 0 de un departamento’
habitado, o de sus dependencias, a menos que conste
que el autor del hecho no pudo creer en un atentado
contra las personas, ya se atienda al propoésito directo
del individuo que escalaba o fracturaba, ya a la resisten-
cia que debian encontrar las intenciones de éste.

Defensa.—Circunstancias que se requieren para que haya legitima
defensa.— Casos en los cuales es legitimo el dafio causado en
defensa de la propiedad.

En el articulo ™ encontramos otra de las causas
justificativas que exime de responsabilidad criminal: la
legitima y necesaria defensa.

Inmenso es el niumero de escritores que han tratado
de la legitima defensa, y varias las razones que se han
aducido para considerarla como causa justificativa de
responsabilidad, en aquel que, puesto en el caso de de-
fenderse, ejecuta un hecho que causa un mal al que
atente contra su persona; principio reconocido en las ler
gislaciones de todos los paises, ya en la parte general,
como en nuestro Cédigo, ya en la parte especial, al tra-
tarse de los crimenes y delitos contra las personas, co-
mo en los Cddigos francés y belga y en el ecuatoriano
derogado en 1906.

Es mas aceptable, desde luego, el sistema vigente,
pues si bien es verdad que el resultado ordinario del
ejercicio del derecho de defensa es causar un homicidio,
heridas 1 otras lesiones corporales, también es cierto
gue puede la necesidad de la defensa obligar a verificar
otra clase de hechos: p. €. el secuestro del agresor.

Pero, cudndo diremos que es legitima la defensa, v,
gue, por lo mismo, es causa justificativa?

El Codigo anterior dejaba a la apreciacion del juez,
resolver los casos que ocurrian, teniendo en cuenta “la
necesidad actual de la legitima defensa de si mismo o de
otro”, encontrandose, de una manera general, determi-
nados los requisitos que hacian la defensa legitima; re-
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gujsitos que son los mismos que los fijados por el
art? 23.

La agresion debe ser actual e ilegitima. Debe ser
actual, porque si el peligro ha pasado, el sentimiento
gue ha impulsado a obrar seria la venganza, la que no
puede considerarse como causa de un derecho; podra
a veces aceptarse la excusa de la provocacion, pero no el
hecho justificatiyo; de la defensa, siendo, por otra parte,
dificil distinguid en muchos casos, entre una y otra, sin
gque sea necesario, como lo reconocen todos los tratadis-
tas sobre esta materia, que el ataque haya principiado,-
basta que sea inminente para que se lo tenga como ac-
tual.

Si el peligro es futuro, podria sustraerse al mal que
le amenaza, y no seria justificado el dafio que se causare.

La agresion es ilegitima, cuando no esta autorizada
por ninguna ley; pues de estarlo, no habria derecho de
defensa, ya que la agresion seria justa, legal. Un cri-
minal a quien trate de detener legalmente un empleado
de la fuerza publi a, no estaria en el caso de defender-
se, cometeria otro delito: la rebelion.

Aqui se presenta la cuestion, dificil de resolver, si
se puede resistir a un acto ilegal de la autoridad, vy si la
resistencia se manifiesta por la fuerza, ;cabria alegarse
la legitima defensa?

I enemos la colision de dos derechos: el de los ciu-
dadanos y el de la autoridad.

Toda resistencia contra la orden de una autoridad
por ilegal que sea, dice una opinion, es ilegitima, por-
gue el primer deber del ciudadano es someterse a la
autoridad, puesto que lleva consigo la presuncion de la
legitimidad, y el funcionario que comete un acto ilegal
serd responsable de sus abusos. Ademaés, la opinion
contraria, es la negacién del orden social, porque conce-
der a los ciudadanos el derecho de resistir a los actos
ilegales de los funcionarios publicos, seria el derecho de
revisar en el fondo y en la forma los actos de la autori-
dad y hacer todo Gobierno imposible.

Pero creo que dentro de los términos de los articu-
los 23 y 255 del Cédigo Penal y de los principios, seria
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legitima la resistencia y estaria en el caso de legitima
defensa, el que se opusiera por la fuerza a un acto ma-
nifiestamente ilegal de la autoridad, o cuanto ese acto es-
té prohibido por la ley.

En, efecto el art. 23 dice que la agresion ha de ser
ilegitima, y ¢qué mayor ilgitimidad en un acto de un
funcionario que desconoce la ley que él esta en obliga-
cion de respetarla, cumplirla y hacerla cumplir? Ade-
mas, el art. 255 dice que la rebelion consiste en todo
ataque, toda resistencia hecha a los empleados publicos
“cuando obran en ejecucién de las Leyes”, lo que mani-
fiesta que el funcionario que obra fuera de los limites
de sus funciones, o sin que de a conocer la orden que se
le haya dado o sin orden de ninguna clase, no es un fun-
cionario, y la resistencia, el ataque seria a un individuo
particular; y, por lo mismo, la defensa tendria el caracter
de legitima; pues, como lo dice la Exposicién de moti-
vos del Codigo Penal belga, si el funcionario publico
emplea la fuerza para llevar a efecto un acto evidente-
mente ilegal, un acto que constituye un flagrante abuso
del poder, o que para la ejecucion de un acto ilegal,
ejerce, sin motivo legitimo, violencias contra las perso-
nas, la reaccion violenta esta justificada, siempre gque es-
té dentro de la necesidad.

La cuestion de saber cuando la ilegalidad es fla-
grante, la apreciaran los jueces, quienes decidiran segun
las circunstancias.

La segunda condicién, es “necesidad racional del
medio empleado para repeler dicha agresion”.

La persona atacada debe encontrarse en el caso de
hacer uso de sus propias fuerzas de resistencia y de pro-
teccion individual, no teniendo otro recurso, porque si pu-
diera sustraerse de otro modo al mal que le amenaza, se-
ria responsable del hecho realizado, ya que no estaria
en el caso de escoger entre dos males igualmente gra-
ves, y pondria a salvo su derecho recurriendo a otro me-
dio que no sea el de causar un dafio al agresor.

El atague al agresor debe ser el Unico recurso que
le quede a la persona que rechaza la agresion, no pu-
diendo exceder de los limites de la necesidad, debiendo
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los jueces considerar en cada caso las circunstancias en
gue se verificd el hecho para resolver si existio 0 no es-
ta condicion.

Si la persona atacada ha podido evitar el mal ape-
lando a la huida, ¢estaria en el caso de legitima defensa?
Se ha discutido mucho sobre este punto, pero se ha lle-
gado a la conclusion, de que si la persona atacada quie-
re huir mucho mejor, pero si opta por resistir tiene de-
recho de hacerlo. La ley no puede determinar las ac-
ciones de una persona que atacada de improviso, no
tiene la calma suficiente para apreciar lo que puede ha-
cer o no.

El legislador ha debido también tener en cuenta ese
sentimiento, que repugna a muchos hombres, de que se
les tenga por cobardes; ya que la huida, en algunos ca-
sos, puede ser tenida como acto deshonroso.

La tercera condicion: “imposibilidad de recurrir
a la fuerza publica, en el momento de ser agredido”, es-
ta, indudablemente, incluida en la anterior, porque si el
atacado ha podido recurrir a la autoridad, a la fuerza pu-
blica, es claro que no tuvo necesidad de emplear el me-
dio que empled para rechazar la agresion.

La ultima de las condiciones “falta de provocacion
de parte del que se defiende”, podemos decir que se ha-
Ila comprendida en la primera: que la agresion sea ile-
gitima.

Si el individuo por un hecho suyo se pone en el ca-
so de verse amenazado, la agresion de su adversario es
legitima y no tiene derecho a la defensa.

El legislador ecuatoriano resuelve una cuestion muy
controvertida, a saber: ;puede darse legitima defensa,
en aquel que habiendo provocado, se ve atacado a su
vez por aquel que recibié la provocacion? No puede,
dados los-téerminos absolutos del art. 23, alegar la causa
de justificacion que estudiamos, aquel que provoco a otra
persona, cualquiera que sea la clase de provocacion

Tengo para mi que la disposicion tan en absoluto
como esta concebida, no es aceptable, y que debe distin-
guirse la provocacion de obra o de palabra.

Si la provocacion es de obra, el provocado tiene
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derecho de repeler la agresion, y el provocador no podria
alegar la legitima defensa, si se encontrara atacado por
el provocado, porque la agresiéon de éste seria legi-
tima; estaria en su derecho el rechazar la fuerza con la
fuerza. No puede encontrarse legitima defensa contra
legitima defensa.

Si la provocacion es de palabra o por hechos que no
justifiquen la legitima defensa, el provocador que se pu-
siere en el caso de defender, por ejemplo, su vida, ame-
nazada de muerte por el provocado, tendria derecho
a defenderse; estaria en el caso de legitima defensa, si
causare un dafio a su agresor, porque él primeramente
provocado no estaba justificado en su agresién, y no ten-
driamos legitima defensa de legitima defensa. Pedro
insulta a Juan, éste saca su revolver con intencion de
matar a Pedro, quien, si no quiere ser muerto, se ve en
la necesidad de recurrir a la fuerza para defender su vi-
da, y se encontraria en el caso de legitima defensa, por-
gue el acto de Juan fue injusto, ya que éste no tenia de-
recho de recurrir a la fuerza para rechazar los insultos.

Cudles son los bienes que el hombre puede defen-
der? EI derecho de defensa supone un ataque contra la
persona; es la defensa “de su persona” lo que justifica la
infraccion.  Pero la persona puede ser atacada en los
diferentes bienes de que goza: la vida, la seguridad, la
honra, la libertad, la fortuna, etc., ;comprendera el de-
recho de defensa todos estos bienes?

No hay duda que no es necesario para legitimar la
defensa, que el peligro que corra el individuo sea el de
muerte: la persona amenazada de golpes, de heridas, de
secuestro, tiene el derecho de defenderse. La mujer
amenazada de un atentado contra el pudor tiene el mis-
mo derecho.

Pero si la agresion se dirige, no contra la persona
sino contra los bienes, ihabria derecho de defensa? El
art. 23 al decir “de su persona” no acepta la justifica-
cion del mal que se causa en defensa de los bienes, por-
gue si hubiera querido justificar esos hechos hubiera di-
cho “de su persona y bienes”; y, porque por regla gene-
ral, no es necesaria' la defensa de los bienes, ya que el

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



— 97 _

mal que se causa no es irreparable; pues el perjudicado
podra hacerse restituir lo robado, o, por medio de su tra-
bajo, lo volvera a adquirir.

En el art. 25 prevé el Codigo el caso de defensa de la
propiedad y los dafios que pueden causarse a una perso-
na en uso de ese derecho, y volveremos a tratar de esta
importante cuestion, al estudjar dicho articulo.

El meréo i? def art. 23Vestablece la presuncidén de
gue todos los requisitos enumerados en el inciso prime-
ro, para justificar la defensa, tienen lugar cuando se ve-
rifican los hechos siguientes:

1? Si la infraccion al parecer punible “ha tenido lu-
gar defendiéndose de rcbo o saqueo, ejecutados con vio-
lencia.” Lo que tiene en mira el ladrdn, en este caso,
es el robo o el saqueo, y se vale de la violencia para
efectuarlo.

El que cause un dafio al ladron tiene que compro-
bar la violencia, las amenazas no serian suficientes, para
justificar su hecho. Cuando se emplean violencias no
puede verse solamente un ataque contra la propiedad,
se considera, principalmente, una agresiéon contra la
persona.

2? Si el hecho ha tenido lugar *“atacando a un in-
cendiario, o al que roba en un incendio, cuando son sor-
prendidos infraganti.” Sin duda por el caracter del cri-
men de incendio; por los graves perjuicios que, contra
la persona y la propiedad, pueden causarse en un incen-
dio, y por el impulso de los sentimientos del propietario
gue en caso de que se le robe en el momento del incen-
dio, no tiene la calma suficiente, es por lo que el legis-
lador justifica las infracciones cometidas en la persona
del incendiario o del que roba en un incendio, pero siem-
pre que sean sorprendidos infraganti.

3? Es también irresponsable el que causare un he-
cho “rechazando durante la noche el escalamiento o
fractura de los cercados, murallas o entradas de una ca-
sa, 0 de un departamento habitado, o de sus dependen-
cias, a menos que conste que el autor del hecho no pu-
do creer en un atentado contra las personas, ya se atienda
al proposito directo del individuo que escalaba o fractu-
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raba, ya a la resistencia que debian encontrar las inten-

ciones de éste.” Por los términos de este caso de pre-

suncion de legitima defensa, se ve que el legislador exi-

ge las condiciones siguientes para justificar el hecho:

1?7 Que tenga lugar rechazando el escalamiento o frac-

tura de cercados, murallas, etc.; pero es preciso no to-

mar al pie de la letra la palabra rechazando, porque ésta

indica la idea de prevision, y si se justifica el hecho uni-

camente para prevenir, con mayor razén cuando los

agresores se han introducido en la casa habitada, des-
pués de haber verificado la escala o fractura, pero siem-

pre que se cumpla la tercera condicion, de la que habla-
remos en seguida. 2? Que el escalamiento o fractura

se lleve a efecto pCr ia noche; si tuviere lugar durante

el dia,seria caso de excusa, de conformidad con el art.
29. 3? La persona que rechaza la escala o fractura, du-
rante la noche, debe creer que se trata de un atentado

contra élla o contra las personas que habitan la misma
casa;, Yy esta circunstancia limitativa es por la cual se

justifica el hecho, ya que sin élla la disposicién de este

articulo seria muy peligrosa, y autorizaria el homicidio

de una persona que hubiere penetrado por medio de la
escala y por la noche en una casa habitada, aun cuando

se sepa que no tenia intencién criminal, y este peligro

hizo que se modificara el correspondiente articulo del

Cddigo penal francés por los legisladores belgas, que lo

redactaron en iguales términos que el nuestro.

Art. -24. —Tampoco hay infraccion alguna cuando
uno delgs esp<|sQ”mata, hiere o golpea al otro, o al
GonffiiTceT en el instante de sorprenderles en adulterio
infraganti; o cuando una mujer cometa los mismos actos
en defensa de su pudor gravemente amenazado.

Flagrante .adulterio—Ultraje al pudor.

Dos casos de justificacion establece el art. 24 para
el homicidio, heridas o golpes: 1? Flagrante adulterio,
y 2? Ultraje grave al pudor.
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En cuanto al primero, nuestra legislacion se ha se-
parado de la francesa, que considera el flagrante adulte-
rio como causa de excusa, y es excusable solamente el
hecho del marido.

La indignacion de uno de los esposos al sorprender
al otro en el acto de adulterio; el impulso de la pasion
gue hace desaparecer todo raciocinio; el ultraje que en
su honor causa este hecho en el cényuge ofendido, ha
sido motivo suficiente para que el Codigo considere el
flagrante adulterio no sélo causa para disminuir la res-
ponsabilidad sino también para hacerla desaparecer, y
no solo para el marido, sino también para la mujer;
ya que las razones que hace aceptarla respecto del uno
son las mismas respecto del otro, sin* que se alcance a
comprender la razon que haya tenido el Cédigo francés
para excusar el mal causado por el marido y no el veri-
ficado por la mujer; pues, si bien el adulterio de la mu-
jer puede ser de mas graves consecuencias, pero el fun-
damento para la disminucion de la responsabilidad es el
mismo para uno u otro de los esposos: no se toman en
cuenta las consecuencias que pueden derivarse del adul-
terio, sino la cdlera e indignacion del esposo ofendido.

Pero es necesario que el esposo ofendido haya sor-
prendido al otro en flagrante adulterio; es decir, sea en
el momento mismo de cometerse el delito, sea en una
situacion tal que no haya duda de que el adulterio acaba
de ser cometido.

En cuanto al ultraje grave al pudor, considerado
como causa de justificacion, para la mujer que causa un
hecho de los determinados en este articulo, a aquel que
atenta gravemente contra su honor, podemos decir que
esté incluido en el inciso orimero del articulo anterior, co-
mo caso de legitima defensa; es un ataque contra la per-
sona, que puede ser tenido como de mas estimaciéon que
la vida misma. EIl legislador lo ha puesto, como causa
especial de justificacion, para evitar las dudas que pudie-
ran suscitarse.

Art.  —No hay delito en los golpes que se den,
sin causar heridas o lesiones graves, a los reos de robo,
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cuando se les sorprende infraganti, o con las cosas
robadas.

Condiciones gue se requieren para que no haya delito, en los golpes
gue se den para defender la propiedad.

En el art. 25 el Cddigo ha resuelto el caso espe-
cial de defensa de la propiedad; pero, justifica solamente
los golpes que se den al ladron *“sin causar heridas o
lesiones graves”; de tal modo que cualquier otro dafio
gue se causare al ladron no estaria justificado.

Tengo para mi, que el legislador ecuatoriano no ha
hecho bien al haber dado la disposicion del art. 25, limi-
tando la causa de justificacion uUnicamente a los golpes,
excluyendo otros dafios que pudieren causarse, y que es
mas acertado el sistema del Codigo francés que deja a la
prudencia del juez la apreciacion de las circunstancias;
pues, en muchos casos, la defensa de la propiedad, pue-
de dar lugar a la exencidén de responsabilidad, aun por
el homicidio que se causare.

Cierto, que las mas de las ve es, la peéerdida de los
bienes no es irreparable, pero puede suceder que un in-
dividuo se encuentre en situacion tal que, en presencia
del despojo de sus bienes, no pueda menos que recurrir
a la violencia, ya para impedir que se le arrebate el fruto
de su trabajo y de sus desvelos, o para recuperarlos, y de
esa violencia resulte heridas graves y hasta la muerte
del despojante. De conformidad con el articulo que es-
tudiamos, seria responsable de esas heridas u homicidio,
aun cuando bien pudiera estar comprendido dentro de
los términos del art. 21: “impulsado por una fuerza que
no pudo resistir”; y, por lo mismo, seria irresponsable,
ya que la ley se ha hecho tomando en cuenta el senti-
miento comun de los hombres, y no puede esperar que
todos miren impasibles la pérdida de lo que representa,
talvez, su porvenir y el de su familia.

Por lo demas, la ley dice: “No hay delito”, a diferen-
cia de lo dicho en los anteriores articulos; “No hay infrac-
cion” porque, efectivamente, los golpes no constituyen
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sino a lo mas delitos, y habria impropiedad en decir
“no hay infraccion”.

Pero para que no haya delito en los golpes que se
den a los reos de robo, es necesario: i1? Que los golpes
no causen heridas o lesiones graves; mas, cuando dire-
mos que las heridas o lesiones son graves? Al hablar el
Cddigo en el Libro de los crimenes y delitos contra las
personas, no ha hecho distincion entre heridas y lesiones
graves o0 leves, sino que atiende al tiempo de la enfer-
medad o de la incapacidad para el trabajo para imponer
el castigo. De tal suerte que, sobre esta misma base,
podremos fundarnos para saber si una herida o lesién es
grave o leve, y en el informe de los peritos encargados
del reconocimiento de las lesiones o heridas.

2? Es necesario que los ladrones sean sorprendidos
infraganti en el robo o con las cosas robadas. Esta
condiciéon es la que sirve de fundamento para la justifica-
cion del hecho; pues, de otro modo, seria un movimien-
to reflexivo el del propietario, y el deseo de hacerse jus-
ticia por s( mismo.

Art. 26.—No comete infraccion alguna el que
obra en defensa de la persona de su cOnyuge, o de sus
ascendientes o descendientes; o de sus hermanos; o de
sus afines dentro del segundo grado; siempre que concu-
rran las tres primeras circunstancias prescritas en el inci-
so primero del art. 23; y que en caso de haber pre-
cedido provocacion al agresor, no hubiere tomado parte
en ella, el que defiende.

Legitimidad en la defensa a los parientes.—Condiciones para la legi-
timidad de esta defensa.

El Codigo consagra el principio no solo de la legiti-
midad de la defensa que una persona, hace de si misma
sino que legitima también la defensa de las personas con
quienes, el que defiende, tiene estrechos vinculos de
afecto. Nada hay que observar sobre este particular;
pues si justificamos la defensa de nuestras personas, te-
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nernos, por j«ruales razones, que justificar la defensa de
las personas que nos son queridas.

Lo que no puede aceptarse es la restriccion que
hace la ley a la defensa de solo los parientes y no de los
extrafios, ElI Cddigo penal anterior justificaba el he :ho
causado en defensa “de si mismo o de otro”, sin que se
comprenda la razoén de la reforma introducida en el ac-
tual. “La legitimidad de la defensa, dice Ortolan, se
extiende a la defensa de otro como a la de nosotros mis-
mos, sin distinguir si la persona defendida es pariente,
amiga o desconocida; prestar auxilio en el peligro es un
derecho, es un deber moral, es un acto honroso de valor
y sociabilidad.”

Por lo demaés, para que la defensa de los parientes
sea legitima, es necesario que la agresién sea actual e
ilegitima, que haya necesidad racional del medio em-
pleado, e imposibilidad de recurrir a la fuerza publica;
0 sean las tres primeras condiciones que sefala el art.
23; y, para expli arlas, nos referimos a lo que queda di-
cho en el referido articulo.

En cuanto a la provocacion, si la ha habido por
parte del defendido, es necesario que el que defiende no
haya tomado parte en la provocacion.

Art. 2-7—No se impondra ninguna pena al que en
la necesidad de evitar un mal, ejecuta un hecho que pro-
duzca dafo en la propiedad ajena; con tal que sea real
el mal que se haya tratado de evitar; que éste sea ma-
yor que el causado para evitarlo; y que no haya habido
otro medio practicable y menos perjudicial para im-
pedirlo.

Dafos causados en la propiedad de otro.—Cuando so justifican
estos dafos.

En el art. sf encontramos la Ultima de las causas
gue eximen de responsabilidad; pero esta causa se re-
fiere no al dafio que se cause a otro en su persona, Sino
al perjuicio ocasionado en la propiedad de un tercero,
para evitar un mal en los propios bienes.
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Para que tenga lugar esta eximente son necesarias
las tres condiciones siguientes:

1?7  Que el mal que se trace de evitar sea real. De
lo contrario, no habria razén para atentar contra el de-
recho de otro. Un peligro imaginario no justificaria el
mal causado. \

2? Que el mal que se trate de evitar sea mayor
gue el causado para evitarlo. La ley establece aqui una
comparacion entre los dos males: el propio y el ajeno.

Si el mal propio que se trata de evitar es méas grave
que el ajeno, no hay responsabilidad: pero si éste es
mayor que aquél subsiste la culpabilidad. Si estando
en inmente peligro de que se incendie mi casa, derribo
una parefd del vecino, para escapar mi casa del incendio,
tengo derecho de hacerlo, porque el incendio de mi
propiedad es mas grave mal que la destruccién de la
pared.

3? Es necesario, por ultimo, que no haya otro
medio practicable y menos perjudicial para impedirlo;
condicion que es la misma para todos los casos de de-
fensa: la inevitabilidad.

AV
Art. -aS—Son excusables el homicidio, las heridas
y los golpes, cuando han sido provocados por golpes,
heridas u otros maltratamientos graves de obra, inferi-
dos en el mismo acto, al autor del hecho, o a su cényuge,
0 a sus ascendientes y descendientes, 0 a sus hermanos,
0 a sus afines dentro del segundo grado.

Concepto de la provocacion y difereucia con la legitima defen-

sa.—Condicjoues para que la provocacion constituya un ex-
cusante.

En los articulos 28, 29 y 30 establece la ley tres
causas que excusan de responsabilidad criminal.

Dijimos que las causas de excusa son aquellas que
disminuyen, sin cesar por completo, la responsabilidad
de un acto, o la culpabilidad del autor. Dijimos tam-
bién que cuando existen estas causas, el agente es res-
ponsable, pero su responsabilidad es menor; se castiga
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al autor del hecho; mas, la pena es de menor gravedad
gue la que se impondria al no existir esas causas.

En el art. 60 estd sefialada la escala de las penas y
su reduccion, cuando se han justificado las circunstan-
cias de excusa; reduccion que la estudiaremos al llegar
a ese articulo.

La primera causa de excusa fijada por la ley, es la
de la provocacion, cuyo concepto, segun los tratadistas,
es el siguiente: Cuando el hombre vulnerado en sus de-
rechos. en el momento en que se le causa aquella lesion,
dominado por la irritacion que le produce se deja llevar
de su sentimiento y obra a su vez, por medio de algun
acto culpable, contra aquel o aquellos que le acaban de
inferir la lesion, se dice en el lenguaje usual que ha sido
provocado, que ha habido provocacion.

La ley no define lo que es la provocacion, se limi-
ta a determinar los hechos que pueden causarla, y es
necesario guardarse muy bien de confundir la provoca-
cion, con la legitima defensa.

Ortolan, de quien hemos tomado también el con-
cepto de la provocacion, distingue de la siguiente
manera: entre ambas situaciones hay dos signos distin-
tivos de separacion: el uno material, el tiempo que se
coloca el acto; el otro moral, el espiritu que en él ha
presidido. En efecto, los actos de legitima defensa tie-
nen lugar antes de que se haya recibido el mal; y los
actos producidos por la provocacion después: los prime-
ros, para evitar un mal, con un espiritu de defensa; los
segundos, con un espiritu de resentimiento y con el fin
de vengarse.

Pero la provocacion para que pueda ser causa de
excusa, es necesario que la irritacion del animo, proven-
ga de golpes, heridas u otros maltratamientos graves
de obra, inferidos en el mismo acto al autor del hecho o
a los parientes designados en el articulo.

Mas, cuando diremos que los golpes, heridas u
otros maltratamientos son graves? EIl pensamiento del
legislador es, segun lo afirman los tratadistas, que los
hechos determinados en este articulo son graves, no se-
gun el resultado material que causen, sino que debe
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tenerse en cuenta el grado de irritacion que las violen
cias de obra produzcan en el a&nimo del agente; y asi
una bofetada, que puede ser un golpe muy ligero, pue-
de, dado el estado de nuestras costumbres, constituir
una tan enérgica reaccion en nuestro espiritu, que no
podria menos que aceptarse la excusa del homicidio, de
las heridas que se causaren despueés de recibido el golpe.

La ley exige que los ultrajes sean de obra: las in-
jurias, calumnias, gestos, o cualquier otro insulto de pa
labra o por escrito, no pueden ser consideradas como
provocaciones.

Otra de las condiciones que exige la ley, de acuer-
do con los principios, es que la reaccion proveniente de
los ultrajes de obra, haya tenido lugar en el mismo acto
de causadas las violencias, ya que el motivo de la excu-'
sa es la irritacion del animo ofendido, el impulso de la
pasion que precipita la voluntad del agente, motivo que
desaparece si el mal se causa pasado algun tiempo de
recibida la ofensa.

La ley ha extendido la excusa de la provocacion,
como en la legitima defensa, no so6lo cuando la ofensa
ha sido dirigida al autor del hecho, sino también a las
personas con quienes tiene estrechos vinculos de afecto,
de parentezco, ya que una injuria de obra causada a un
padre, p. ej, no puede menos que causar irritacion en el
hijo, que no soportara indiferente los ultrajes al autor de
sus dias.

N\

Art. '229.—Son también excusables las infracciones
indicadas en el articulo anterior, cuando han sido come-
tidas, rechazando durante el dia, el escalamiento o frac-
tura de los cercados, murallas o entradas de una casa
habitada, o de sus dependencias; salvo que conste que
el autor del hecho no pudo creer en un atentado contra
las personas, ya se atienda al proposito directo del
individuo que intentaba el escalamiento o fractura, ya

al efecto de la resistencia que encontrarian las intencio-
nes de éste.
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Causa de excusa determinada en este articulo, y comparacion con lo
establecido en el art. 23.

La causa de excusa establecida en el art. 28, es la
misma causa de justificacion determinada en el caso tercero
del inciso 2? del art. 23. con solo la diferencia de que, para
la causa de justificacion, se exige que el escalamiento o frac
tura se verifiqgue de noche, y para la de excusa que tenga
lugar durante el dia; y las observaciones que hicimos al
estudiar el art. 23. son también aplicables al 29.

La razon de la diferencia, entre una y otra de las
disposiciones, estd en que si la escala o la fractura se ve-
rifica por la noche, el propietario tiene menos facilida-
des paia recurrir a la fuerza publica, el peligro es mayor
gue cuando tiene lugar durante el dia. Pero, si el ata-
cado durante el dia, no tiene posibilidad de obtener in-
mediatamente socorros, y su vida esta en peligro, ya por
ser varios y provistos de armas los malhechores,, el mal
gue causare seria justificado, en virtud del inciso prime-
ro del art. 23.

En cuanto al sentido de las palabras escalamiento y
fractura, es el que lo da el Codigo en los arts. 451 y 453.

Por lo que respecta a casa habitada o sus depen-
dencias, tiene que entenderse “actualmente habitada”,
porgue soOlo asi puede creerse en un atentado contra las
personas.

En el art. 29 se han suprimido las palabras “o de
un departamento” consignadas en el art. 23; pero esta
supresion no es una diferencia, ya que dichas palabras
son una redundancia en el art. 23, pues un departamen-
to es dependencia de una casa.

Siendo el dia o la noche lo que constituye la circuns-
tancia de excusa o de justificacién, conviene precisar lo
gue se entiende por diay por noche.
legislador ha definido lo que es la noche, y si bien ese
articulo se encuentra en el Capitulo Il del Libro X y se
lefiere a los términos empleados en el Capitulo | del
mencionado Libro, no hay razon para no darle el mismo
significado en los otros casos en que la ley hace mencion
de la noche. Creo, por lo tanto, que la noche en el sen-
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tido legal es el tiempo comprendido desde la media hora
después de puesto el sol, hasta media hera antes de ha-
ber salido.

2. L e : -
Art. —Asimismo es excusable la infraccion que

cometa uno al sorprender en acto carnal a su hija, nieta
o hermana; ora rr.ate, hiera o0 golpee a la delincuente,
ora al hombre que yace con ella.

La excusante establecida en este articulo se funda en la misma ra-
z6n que la eximente determinada en el art. 24.

La causa de excusa que establece la ley en el
art. 30, tiene analogo fundamento que la de justificacion
determinada en el art. 24; la célera y la indignacién que
producen esos hechos en el conyuge, ascendiente o her-
mano; pero, tratdndose de uno de los esposos, se consi-
dera como maés justa la indignacion y mas irrazonable la
coOlera; y, por esto, es causa de justificacion, lo que para
el ascendiente o hermano es de excusa.

Al hablar del adulterio, el Codigo exige que el espo-
so ofendido sorprenda al criminal en delito infraganti, y
en el articulo que estudiamos se requiere “sorprender en
acto carnal a su hija, nieta o hermana”; es decir, que tan-
to en el uno como en el otro caso, se necesita que el
agente cometa el hecho en el memento de la union ile-
gitima entre el hombre y la mujer; pero en el art. 24 di-
jimos “sea en el momento mismo de cometerse el delito,
sea en una situacion tal que no haya duda de que el
adulterio acaba de ser cometido”, y, creo, que esta mis-
ma interpretacion debe darse al art. 30.

Por lo demas, el homicidio, las heridas o golpes se-
rian excusables, tanto en el padre, abuelo o hermano co-
mo en la madre, abuela o hermana que sorprendan a la
hija, nieta o hermana en acto carnal, pues los términos
del articulo son generales, y no habria razén para res-
tringir la excusa sélo al padre, abuelo o hermano.

1? . mme———

Art. 3”-p-Lgs motivos de excusa, enumerados en

los arts. £S*y~sofrio son admisibles, si el culpable comete
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la infraccion en la persona de sus ascendientes legitimos
0 naturales.

Quienes no pueden alegar las causas de excusas establecidas en los
arts. 28 y 29.

La excusa proveniente de la provocacion, y. de los
hechos determinados en el art. 29, no pueden ser alega-
das en el homicidio, heridas o maltratamientos de obra
gue cometan los descendientes en las personas de sus as-
cendientes legitimos o naturales.

Si un hijo es provocado por su padre, tiene el deber
de respetarlo, adn en los casos en que puede ser muy
grande su resentimiento.

Siendo limitativa la disposicion del articulo 31 a
solo los descendientes que verifiquen la infraccién en la
persona de sus ascendientes, es natural que puedan hacer
valer la excusa de la provocacion el conyuge o hermano
gue causare un homicidio o heridas a su esposo, esposa 0
hermano; habiéndose separado nuestro Codigo de la
legislacion francesa que decia que el parricidio no es ex-
cusable; y, por lo tanto, eran excusables las heridas u
otros maltratamientos graves de obra.

En cuanto alas demas excusas, como la de la menor
edad y sordomudez, si aprovecharan a los descendientes.

Respecto de la legitima defensa, ¢podra ser alegada
por un descendiente, en la infraccibn que cometaen la
persona de sus ascendientes? Tanto por los términos
del art. 23, como segun los principios, la enunciada causa
de justificacion bien puede hacerla valer un descen-
diente.

En efecto, en caso de legitima defensa se dice: “No
comete infracciéon de ninguna clase el que obra en defen-
sa necesaria de su persona”, incluyéndose, por lo mismo,
toda clase de infraccion; y si la ley hubiera querido hacer
una excepcion se habria dictado la disposicion correspon-
diente. Muchos hijos, es verdad, preferirdn recibir la
muerte de manos de sus padres, antes que causar un mal
a ellos, pero esta grandeza de alma no puede exigirse del
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comun de los mortales, y no es para los seres privilegia-
dos para quienes se han dado las leyes.

Art. Son circunstancias atenuantes todas las
que, refiriéndose a las causas impulsivas déla infraccion,
al estado y capacidad fisica e intelectual del delincuente,
a su conducta con respecto al hecho y sus consecuencias,
disminuye la gravedad o malicia de la infraccion, o la
alarma ocasionada en la sociedad, como en los casos si-
guientes, y en los demas determinados en las leyes:

1?7 Cuando preceden inmediatamente y de parte del
acometido, provocaciones, amenazas e injurias, capaces
de producir arrebato u obsecacion .en el animo del que
comete la infraccion:

2? Cuando el culpable es menor de diez y ocho afios
0 mayor de sesenta:

3? Cuando el delincuente ha procurado reparar el
mal que causO, o impi ii6 sus consecuencias perniciosas,
con espontaneidad y celo:

4? Cuando el culpado ha delinquido por temor o bajo
violencia, aunque no sean insuperables:

5? Cuando voluntariamente se ha presentado a la
justicia, pudiendo haber eludido su accion con la fuga o
el ocultamiento:

6? Cuando ha sido ejemplar la,conducta observada
por el culpado, con posterioridad a la infraccion:

7? Cuando la rusticidad del delincuente es de tal
naturaleza, que manifiesta a las claras que cometio el he-
cho punible por ignorancia; y

8? En los crimenes y delitos contra la propiedad,
cuando la indigencia, o la numerosa familia, o la falta de
trabajo, han colocado al delincuente en una sitiu. i6n ex-
cepcional; o cuando una calamidad publica ha hecho muy
dificil conseguir honradamente los medios de subsisten-
cia, en la época’en que se cometié la infraccion.

Art. 33-—Se reputardn como circunstancias ate-
nuantes las circnnstancias detalladas en los arts. 23, 26 y
27, cuando por falta de alguna o algunas, no pueda que-
dar exento de responsabilidad el autor del hecho.
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Art. 34.—EIl estado de embriaguez en que se halla-
re el'autor del hecho, al tiempo de cometerlo, no se ten-
dra como circunstancia atenuante; a menos que constare
que se le embriagd completamente y contra su voluntad.

Definicion de las circunstancias atenuantes.—Las mismas causas que
eximen y excusan la responsabilidad también las atentGan.—
Enumeracion de las circunstancias atenuantes.—La embria-
guez voluntaria no es circunstancia atenuante.—;La involun-
taria y completa puede ser eximente?

Diversos sistemas se han establecido en las legisla-
ciones al tratarsede las circunstancias atenuantes. Unas,
como la belga, no definen lo que son esas circunstancias,
ni las enumeran; otras, la espafiola p. €. enumera esas
circunstancias, pero sin definirlas, pudiendo aceptarse
otras, ya que dice al terminarla enumeracion: “cualquie-
ra otra circunstancia de igual entidad y anéloga a las
anteriores”; por ultimo, nuestro Codigo define las cir-
cunstancias antenuantes, y las enumera, pero las deter-
minadas en el art. no son las Unicas; pues, en la defi-
cion se expresa: “como en los casos siguientes”, por lo
que el juez bien podria aceptar otras que no estando con-
signadas en la enumeracion, “disminuyan la gravedad o
malicia de la infraccion”, y se refieran “a las causns im-
pulsas de la infraccién, al estado y capacidad fisica e in-
telectual del delincuente, a su conducta con respecto al
hecho y sus consecuencias”.

Hay escritores que no admiten la doctrina de Ilas
circunstancias atenuantes, porque dicen que es conver-
tir al juez en legislador, y se corre el riesgo de caer en
la arbitrariedad de aquél.

Pero el objeto de las circunstancias atenuantes, es
dar al juez la facultad de proporcionar la pena a la cul-
pabilidad individual. EI legislador no puede prever to-
dos los casos que pueden presentarse, y si puede deter-
minar de una manera general la graveefad de una in-
fraccion, le es imposible apreciar en abstracto el grado
de culpabilidad del autor de un hecho, por la diversidad
de circunstancias que pueden disminuirla criminalidad
del acto; circunstancias que se refieren al estado perso-
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nal del acusado en el momento de la accién; a los movi-
les que le indujeron a cometer el hecho punible; a las
consecuencias de éste, etc.

Creo, también, que el legislador no debe hacer la
enumeracion de las circunstancias atenuantes, ya porque
tiene que ser incompleta dada la naturaleza de éllas; ya
porque, muchas veces, esas circunstancias no tendran el
caracter de atenuantes, pudiendo mas bien ser agravan-
tes.

En cuanto al caracter y efectos que producen el re-
conocimiento de circunstancias atenuantes, ya hemos di-
cho cuales son: disminuir la culpabilidad, y, por consi-
guiente rebajar la pena, y enel art. 58 veremos las con-
diciones que se necesitan para que surtan este efecto.

En general, se puede decir que las circunstancias
atenuantes son las mismas que las que eximen 0 excusan
de responsabilidad. En efecto, tanto las circunstancias
eximentes, como excusantes y atenuantes dicen relacion
con la causa impulsiva de la infraccion, con la capacidad
fisica e intelectual del delincuente: en las primeras, lleva-
das a su grado extremo; en las segundas, a un grado
menor; y, por fin, las atenuantes, a un grado menor to-
davia. Por esto algunas legislaciones dicen que las cir-
custancias atenuantes son las mismas que las justifican-
tes de un modo imperfecto.

La legitima defensa, p. ej. causa justificativa; la pro-
vocacion, por maltratamientos de obra, circunstancia de
excusa; la provocacion por injurias, circunstancia ate-
nuante.

Si estudiamos cada una de jas circunstancias ate-
nuantes enumeradas en el art. veremos que se hallan
comprendidas en la definicidén; pero, analicemos, aunque
a la ligera, cada una de éllas.

En cuanto a la primera, no hay duda, que se refiere
a la causa impulsiva del hecho punible. Es el influjo de
la pasion, el arrebato que produce en el animo la ofensa
recibida lo que indujo a cometer el crimen o delito, dis-
minuyendo la facultad de reflexidn.

En la palabra inmediatamente esta comprendida la
condicion indispensable para que exista estacircunstancia.
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Hemos visto como la edad es causa que exime 0 ex-
cusa la responsabilidad; aqui se la ha puesto como la se-
gunda de las circunstancias que atenuan la responsabili-
lidad; ser el delincuente menor de diez y ocho afios, pe-
ro mayor de diez v seis, 0 ser mayor de sesenta.

Ser el culpable menor de diez y ocho afios, puede
considerarse como circunstancia atenuante, dada la fo-
gosidad de la juventud; y, por cuanto el sujeto no ha ad-
quirido la completa posesion de si mismo. Pero ser ma-
yor de sesenta afios, no creo que pueda aceptarse, en
todos los casos, como atenuante; algunas veces podria
considerarse como agravante, siempre que en el mayor
de esa edad, encontremos completas las facultades inte-
lectuales, ya que denota mayor perversidad.

El que ha verificado una accion punible que ha cau-
sado un perjuicio, y trata de reparar el mal o impide las
conseuencias del delito, que es la tercera circunstancia
atenuante, no deja de demostrar su fondo moral pro-
picio para el bien. La sociedad no tiene mucho que te-
mer de ese individuo, que, con su conducta posterior,
manifiesta su arrepentimiento.

En la cuarta de las circunstancias que estudiamos,
podemos ver un ejemplo de eximente de responsabilidad
de un modo imperfecto.

Si la violencia, la fuerza fisica o moral no han sido
insuperables; si el agente pudo resistir a la coaccion, es
responsable; pero su responsabilidad se disminuye por
el estado de su animo; pues, si pudo hacer frente al mal
gue estaba expuesto a sufrir, no tenia completa la cal-
ma del espiritu.

El que después de haber cometido un hecho puni-
ble, se presenta expontaneamente a la autoridad para su
juzgamiento, demuestra que esta arrepentido; y, por lo
mismo, merece la benevolencia de la ley, pues revela
gue su perversidad es menor.

En cuanto a la conducta del delincuente, la ley
acepta como circunstancia atenuante la buena conducta
posterior al hecho, pero no la anterior; y, para afirmar
esto nos fundamos en la historia de la ley. En el Cédi-
go de 1877 se la reconocia expresamente como atenuan-
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te, pero se reformé el Cédigo y se suprimid esa circuns-
tancia, ya que se observo en la practica, que no habia
criminal cuya conducta no hubiera sido ejemplar antes
de cometer el hecho, pues lo mas facil conseguirse dos
testigos que abonasen este particular.

La séptima de las circunstancias atenuantes, una
absoluta ignorancia del culpable, dada su rusticidad, no
puede menos que influir en su favor, porque hay inteli-
gencias desprovistas de todo desarrollo, que apenas pue-
den darse cuenta de la moralidad de sus actos; y esta ig-
norancia llevaria, en algunos casos, hasta eximir de res-
ponsabilidad, porque quien ignora por completo el re-
sultado que obtendran sus acciones, no puede decirse
gue ha tenido intencion de causar el mal que ha cau-
sado.

En la dltima de las circunstancias atenuantes que
enumera el art. 32, se ha reconocido como tal, el hecho
de atentar a la propiedad de otro obligado por una ex-
trema necesidad.

Mucho se ha discutido la cuestion de si aquel que
obligado por la necesidad de comer o de vestir, comete
un robo, esta exento de responsabilidad, o solamente
tiene una causa atenuante.

Nuestro Codigo la ha resuelto en el ultimo sentido,
pero a esto diremos con Garraud”: la miseria que coloca
al agente en la alternativa de robar o morirse de hambre
o de frio suspende la obligacion de las leyes ordina-
rias, porque las leyes ordinarias no han sido hechas para
los casos excepcionales, y ellas no pueden obligar, bajo
una sancion penal, a respetar la propiedad de otro has-
ta el sacrificio de su propia vida.”

En el art. 33 se establece que la falta de alguno de
los requisitos necesarios para la legitima defensa de si
mismo o de los parientes, es circunstancia atenuante.

El juez estimara, segun las circunstancias, si el ex-
ceso de defensa, puede constiuir la excusa de la provo-
cacion o una circunstancia atenuante.

En el art. 21 hemos estudiado todo lo que a la em-
briaguez se refiere, tanto en su intencidad, grados y cau-
sas; de modo que quede en dicho articulo comprendido
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el analisis e interpretacion del art. 24., que no conside-
ra la embriaguez, en ningdn caso, como eximente, pu-
diendo ser atenuante si la embriaguez fuere completa
e involuntaria.

>V
Art. 55.—Son circunstancias agravantes todas las

gue aumentan la malicia del hecho, o la de sus autores,
o la alarma que la infracciéon produce en la sociedad, co-
mo en los casos siguientes, y en los demas que las leyes
determinen.

1? ElI cometer la infraccion, embriagandose de pro-
posito para ello; o ejecutarlo con alevosia, traicion, insi-
dias o sobre seguro; o por precio, recompensa 0 prome-
sa; 0 por medio de inundacion, naufragio, incendio, ve-
neno, explosivos, minas, descarrilamientos de ferrocarri-
les, armas prohibidas, u otros medios que pongan en
peligro a otras personas a mas de lcvofendidglt o emple-
ando la astucia, el disfraz, el fraude; o con ensanamiento
y crueldad, haciendo uso de cualquiera tortura u otro
medio de aumentar y prolongar el dolor de la victima;
o imposibilitando al ofendido para defenderse, ya
sea que para esto se le prive del uso de la razon, ya se
emplee auxiliares en la comision del crimen; o haberse
cometido el delito, como medio de cometer otro; o haber
procedido a la infraccion, un delito frustrado o una ten-
tativa contra el mismo ofendido; o haberse perpetrado
el hecho, prevaliéndose el autor de su condicion de auto-
ridad, o entrando en casa de la victima, o después de ha-
ber recibido algun beneficio de ésta.

2? EIl aprovecharse de incendio, naufragio, sedi-
cion, tumulto conmocidén popular, u otra calamidad
o desgracia, publica o particular, para ejecutar la in-
fraccion.

3? EIl llevarla a cabo con auxilio de gente armada
o0 de personas que aseguren la impunidad, o tomando
falsamente el titulo, las insignias o el nombre de la auto-
ridad; o mediante una orden falsa de ésta; o con despre-
cio u ofensa de los depositarios del poder publico; o en
el lugar mismo en que éstos se hallen ejerciendo sus
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funciones, o donde se celebre una ceremonia religiosa de
cualquier culto permitido o tolerado en la Republica; v

4? El ejecutar el hecho punible de noche; o en des*
poblado; o en pandilla; o abusando de la amistad o con-
flanza que se dispense al autor; o con escalamiento
o fractura; con ganzuas o ilaves falsas; o maestras; o con
violencias.

Definiciéon de las circunstancias agravantes.—Efectos que produ-
cen estas circunstancias.— Agravantes generales y especiales;
legales y judiciales; subjetivas y objetivas.

Asi como el Cbédigo define las circunstancias ate-
nuantes diciendo que son las que disminuyen la grave-
dad o malicia del hecho, o la alarma ocasionada en la
sociedad, define también las agravantes: “todas las que
aumentan la gravedad del hecho y de sus autores, y la
alarma que produce en la sociedad”. De modo que,
tanto en una como en otra de las definiciones, se toma
en cuenta no so6lo el hecho en si mismo, sino el efecto
social que produce.

En el Codigo penal anterior, de acuerdo con los
Cdédigos francés y belga, no se encontraba una teoria
general sobre las circunstancias agravantes, procedién-
dose por disposiciones aisladas sin enumerarlas ni de-
finirlas.

El Codigo en vigencia sigue el sistema del Cddigo
espafiol, en cuanto a la enumeracion, pero éste no defi-
ne lo que son, ni acepta que puedan considerarse como
agravantes algunas de ellas, para todos los delitos. La
alevosia, p. ej.,, es agravante en los delitos contra las
personas.

La observacion que, con respecto a la enumeracion,
haciamos al hablar de las atenuantes, podemos hacerla
también a las agravantes. Es imposible hacer una enu-
meracion completa, en la cual queden incluidas todas las
circunstancias que pueden influir en la agravacion o dis-
minucion de la responsabilidad; ni las que agravan la
criminalidad de un hecho, pueden igualmente agravar
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la de todas las infracciones determinadas por el Codigo
en su parte especial.

Una circunstancia, lo repito, puede ser agravante
para un crimen y atenuante con respecto a otro; y, en
muchos casos, una causa de agravacion no debe ser te*
nida como tal, sino cuando esté acompafiado de otras.

De ahi que me parece absurdo el sistema del Co-
digo al tratarse de las agravantes, y lo tengo como mas
aceptable, el que se determine en la parte especial, en cada
uno de los crimenes y delitos, las circunstancias agra-
vantes, dejando a la apreciacion del juez, para la apli-
cacion de la pena, las que han podido ser previstas por
el legislador.

El ejecutar un hecho por la noche, p. ej., es una
circunstancia agravante para toda infraccion, cuando
puede haber crimenes o delitos que. no tienen porqué
agravarse con esa circunstancia. Falsificar una firma
por la noche no la considero de mayor gravedad y ma-
licia que ™ se la falsifica de dia

En cuanto al efecto que producen las circunstancias
agravantes, es el de aumentar la responsabilidad, si bien
no agravan la pena todas ellas, ya que algunas sirven
[>ara que el juez las tenga en cuenta al aplicar la pena
dentro del maximun y el minimun, y también para que
no se pueda disminuir la pena aun cuando existan cir-
circunstancias atenuantes.

De acuerdo con el sistema del Cédigo podemos di-
vidir las agravantes en generales y especiales; legales y
judiciales; subjetivas y objetivas.

Circunstancias generales serian las comunes para
todos los delitos y para todos los delincuentes, y se ha-
llan determinadas en los arts. 35 y 36; si bien repugna
juridicamente, que puedan aplicarse en todo caso sin
distinguir las varias clases de infracciones. Tomemos
p. €j., un homicidio en el cual se compruebe la excusa de
la provocacion y la agravante por la noche. ¢Diremos
gue esta circunstancia ha agravado la responsabilidad,
cuando, por la naturaleza misma de la excusa, estad de-
mostrandose que esa circunstancia, fue inesperada, ca-
sual, intempestiva? ;Aceptaremos para un homicidio
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involuntario como agravante, el haberse causado con un
explosivo cuando el efecto no fue querido ni previsto?

Creo que la interpretacion que debe darse al respec-
to, es tener en cuenta el hecho cometido, y conforme al
hecho, determinar si una circunstancia es 0 no agra-
vante. Lo contrario, nos llevaria al absurdo.

Las circunstancias agravantes especiales son pro-
pias y exclusivas de cada infraccién, y se hallan de-
terminadas en la parte analitica, siendo su efecto o cam-
biar la clase de infraccion o aumentarla pena, debiéndo-
se distinguir, entre circunstancias agravantes especiales,
y elementos constitutivos de la infraccion.

El Cédigo Penal no contiene reglas fijas para de-
terminar lo que son circunstancias agravantes, y ele-
mentos constitutivos de la infraccion, ni entre los comen-
tadores y tratadistas hay un criterio uniforme para dis-
tinguirlas.

Los hechos constitutivos de una infraccion son
aquellos que firman el objeto de la incrimini*acion, vy
gue desparecidos esos hechos, o no hay delito o hay otra
infraccion de distinta naturaleza. Las circunstancias
agravantes consisten en hechos, que se agrupan al rede-
dor de una intraccion en sus dos elementos, aumentando
la criminalidad del hecho o la culpabilidad del agente.

De modo que, para saber si un hecho es una cir-
cunstancia constitutiva, hay que analizar la definicion que
da ley de la infraccion, y ver si desapareciendo ese he-
cho hay infraccion u otra distinta. Asi, tenemos, p. €j.,
gue, segun el art. 439, robo es la sustraccion fraudulenta
de una cosa que pertenece a otro, y, por lo mismo, los
elementos, constitutivos son: 1? La sustraccion de una
cosa; 2? La intencion fraudulenta, y, 3? que la cosa sus-
traida pertenezca a otra persona. Si hacemos desapa-
recer el primer elemento, no hay la infraccion de robo,
pudiera haber un abuso de confianza o un fraude u otra
infraccién contra la propiedad. Pero si a estos elemen-
tos constitutivos de la infraccion de robo, afadimos
otra circunstancia como la fractura o el escalamiento, es-
tas son agravantes' ya que no cambia la naturaleza del
hecho, aun cuando cambie la clase de infraccidn, y sea
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un crimen en vez del delito que seriiel robo sin esas
circunstancias.

Pero cuando alguna circunstancia afadida al hecho
principal, da a éste una calificacion especial, la juris-
prudencia se ha decido en el sentido de que esas circuns-
tancias son elementos constitutivos y no circunstancias
agravantes. Asi el homicidio cometido con cualquiera
de las circunstancias enumeradas en el art.35 es un ase-
sinato, y esas circunstancias constitutivas de esta infrac-
cion, distinta del homicidio simple; sin embargo, pudiera
objetarse de que esos hechos no cambien la naturaleza
de la infraccién, y que el asesinato no es sino una varie-
dad del homicidio cometido con intencion de dar la
muerte.

Considerando la naturaleza de las circunstancias
agravantes se las puede dividir también en objetivas y
subjetivas, segun se refieran a los elementos materiales
del delito, o a la culpabilidad individual del autor. La
circunstancia de por la noche, seria agravante objetiva?
la alevosia” subjetiva.

Esta division tiene importancia tratandose de la
complicidad, pues, como lo dijimos al estudiar el art 16,
las objetivas se comunican de persona a persona, Y las
subjetivas no.

No tenemos necesidad de estudiar de unaen una las
circunstancias que enumera el art. 35, ya que se las com-
prende facilmente. Las palabras deben tomarse en su
sentido natural, a menos que el legislador las haya defi-
nido expresamente, como fractura, escalamiento, gan-
zlas, etc.

Por lo demas, todas esas circunstancias pueden com-
prenderse en la tan conocida division, , lo-
co, tempore, cualitate, cuantitogt evento.

Art. 3b.—Son también circunstancias agravantes,
la reincidencia en el mismo crimen o delito; la perpetra-
cion de otio delito o crimen, habiendo el delincuente si-
do condenado antes a pena criminal 0 correccional; y la
concurrencia de varias infracciones.
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Reincidencia.—Se divide en especial y general.—Concurrencia.—La
concurrencia es real e ideal.

3
En el art. el Cddigo establece dos circunstan-

cias agravantes generales: la reincidencia y la concu-*
rrencia.

La reincidencia consiste en cometer un crimen o de-
lito, después de haber sido condenado por otra infraccién.

Hemos dicho que el efecto de esta agravante es au-
mentar la pena; pero, como lo veremos al estudiar los
articulos correspondientes en el Capitulo V del Libro I,
no siempre sucede asi, como en la reincidencia de delito
seguido de crimen.

De lo determinado por el art. 36, se viene en cono-
cimiento que considera agravante tanto la reincidencia
general como la especial. La reincidencia es especial,
si el delincuente comete una infraccion de la misma na-
turaleza que la anterior: “la reincidencia en el mismo
crimen o delito.” La reincidencia es general, si veri-
fica una infraccién distinta de aquella por la cual fue
condenado: “la perpetracion de otro delito o crimen.”

Para que haya reincidencia es indispensable que se
haya sufrido una condenacion irrevocable; pues, de lo
contrario, no habria reincidencia sino concurrencia. Si
un individuo hubiere sido condenado en primera instan-
cia por un delito, y estando la causa en apelacién come-
tiere otro delito, no llegaria a agravarse la infraccién ul-
timamente cometida por la reincidencia, sino que se apli-
carian las reglas de la concurrencia.

En cuanto a la segunda de las agravantes, la con-
currencia, existe cuando un mismo individuo ha cometi-
do varias infracciones de la ley penal, sin haber sufrido
condenacion por ninguna de ellas.

En cuanto al efecto que produce esta agravante, no
es el de aumenta»* la pena, sino que, conforme al art. 65,
ni se aplican todas las penas que corresponderian a todas
las infracciones, sino mas bien hay una disminucion de
la pena.

La concurrencia la dividen los criminalistas en real
e ideal. Real, cuando con distintos hechos se han co-
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metido varias infracciones. Ideal, cuando con un solo
hecho se han llevado a efecto dos o més infracciones.

La division anterior esta también aceptada por nues-
tra legislacion, siendo necesario distinguir, en muchos
casos, la concurrencia, del delito Unico; ya porque una in-
fraccion sirva de medio para cometer otra, ya en los de-
litos continuos, de habito, etc.; particularidades que las
estudiaremos al llegar al art. 65, lo mismo que las rela-
cionadas con la reincidencia, cuando estudiemos el art. 62.

Art. 37.—Se reputara como circunstancia atenuan-
te 0 agravante, segun la naturaleza y accidentes de la
infraccion, el hecho de ser el agraviado, conyuge, ascen-
diente o descendiente, o hermano del ofensor.

L1 parentesco puede ser circunstancia atenuante o agravante.

El art. 37, que no lo teniamos en el Cddigo Penal
anterior al vigente, es tomado del Cdédigo espafiol, que,
en la enumeracion que hace de las circunstancias agra
vantes, pone el parentesco, en el grado designado por el
art. 37, como circunstancia de esa naturaleza; pero dan-
do a los Tribunales la facultad de considerarla como ate-
nuante o agravante, segun la naturaleza y efectos del de-
lito, disposicion anéloga a la del articulo que estudiamos.

Los lazos de parentesco, efectivamente, pueden ate-
nuar o agravar la malicia de la infraccion. Los golpes
gue un hijo diere a su padre, tienen mayor gravedad
gue los que diere un padre a su hijo.

En muchos casos considera la ley el parentesco co-
mo causa que exime de responsabilidad, como en los cri-
menes y delitos contra la propiedad. Si un hijo roba a
su padre no es responsable criminalmente.

El juez para calificar de agravante o atenuante el
parentesco, debera tener en cuenta la infraccion y las
circunstancias en que fue cometida, y aplicando las defi-
niciones de circunstancias atenuantes o agravantes que
da la ley, la considerard como una u otra.
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CAPITULO IV

De las penas en general

Alt. 38.—Las penas aplicables a las infracciones
son las siguientes:

Penas peculiares al

1? La reclusion mayor; vy
2? La reclusion menor.

Pena peculiar del
La prisibn de ocho dias a cinco anos.
Penas peculiares de las contravenciones:

1? La prision de uno a siete dias; y
2? La multa de dos décimos de sucre a treinta sucres.

Penas comunes al crimeny al delito:

1? La interdiccion de ciertos derechos politicos y
civiles;

2? La multa que excede de treinta sucres; y

3? La sujecidon a la vigilancia de la autoridad.

Penas comunes a todas las infracciones:

1?7 La multa; y
2? El comiso especial.

Art. 41.—La reclusion mayor se cumplira en las
Penitenciarias; y se divide en reclusion mayor
ria, de cuatro a ocho anos, y de ocho a doce afos; y
en reclusion mayor #Hde diez y seis afos.
El condenado a reclusibn mayor, guardara prision
celular y estara sujeto a trabajos forzosos.

Art. 42.—La reclusion menor se cumplird en los
mismos Establecimientos precitados; y se dividen tam-
bién en adraig de tres a seis afios, y de seis a nue-

ve, y en cXiad@igpor doce afos.
Los condenados a reclusion menor, estaran también
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sometidos a trabajos forzosos; pero, en talleres comunes,
y en ningun caso se les hara trabajar fuera del Estable-
cimiento; ni se les aislara, a no ser por castigo regla-
mentario, que no podra pasar de ocho dias.

' Toca al Poder Ejecutivo expedir los Reglamentos
convenientes para los Establecimientos de Penitenciaria!.

Art. 43.—Toda condena a reclusibn mayor ordina-
ria o extraordinaria, o a reclusion menor extraordinaria,
lleva consigo la interdiccion del reo, mientras dure la
pena; interdiccion que surte efecto desde que la senten-
cia causa ejecutoria. La interdiccion priva al condena-
do de la capacidad de disponer de sus bienes, a no ser
por acto testamentario.

Los condenados a reclusion menor ordinaria, en el
caso de reincidencia, o en el de concurrencia de varios
crimenes, quedaran también sujetos a interdiccion.

Art. 44.—No se impondra pena de reclusién al ma-
yor de sesenta afos. EIl que en tal edad cometiere cri-
men castigado con reclusion, cumplird el tiempo de la
condena en un establecimiento destinado a prision co-
rreccional.

Si hallandose ya en reclusion, cumpliere los sesenta
afos, pasara a cumplir su condena en una casa de pri-
sion, conforme al inciso anterior.

Art. 45.—EI Ejecutivo, al reglamentar los Estable-
cimientos de reclusion, determinara la cuota que, del
producto del trabajo del condenado, se le ha de reservar
en una caja de ahorros, para cuando recobre su libertad.

Art. 46.—Ninguna sentencia en que se imponga
pena criminal, se notificara a mujer embarazada, sino se-
senta dias después del parto. Tampoco se notificara al
gue esté en estado de demencia, o0 en peligro inminente
de muerte, por razén de enfermedad.

Art. 47.—La prisidon correccional por delito, se im-
pondra por ocho dias a lo menos, y cinco afios a lo mas;
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y los condenados a esta pena, la sufriran en la carcel del
respectivo Canton, o en la de la Capital de la provincia;
debiendo también ocuparse en los trabajos reglamenta-
rios, en talleres comunes.

Art. 48.—La duracidon de un dia, para completar el
tiempo de la condena, es de veinticuatro horas; y la de
un mes, de treinta dias.

Toda detenciéon, antes de que el fallo esté ejecuto-
riado, serd imputada a la duracion de la pena de priva-
cion de la libertad, si dicha detencion ha sido ocasiona-
da por la infraccion que se castiga.

Art. 49.—Toda sentencia que condena a reclusion,
0 a prision que pase de seis meses, causa la péerdida de
los derechos de ciudadania.

Los jueces y tribunales podran, en los casos que de-
termine este Codigo, imponer la pérdida de dichos de-
rechos, por un término de tres a cinco afios, aun cuando
la prision no pase de seis meses.

Art. 50.—En virtud de la sujecion a la vigilancia
especial de la Autoridad, puede el Juez prohibir que el
condenado s presente en los lugares que se le sefiala-
ren, después de cumplida la condena; para lo que, antes
de ser puesto en libertad, el condenado indicara el lugar
gue elija para su residencia, y recibira una boleta de via-
je, en la que se determinara el itinerario forzoso y la du-
racion de su permanencia en cada lugar del transito.

Ademaés, estara obligado a presentarse ante las au-
toridades de Policia del lugar de su residencia, dentro de
las veinticuatro horas siguientes a su llegada, y no po-
dra trasladarse a otro lugar, sin permiso escrito de dicha
autoridad; la que tiene derecho para imponer al vigila-
do, ocupacion y método de vida, si no los tuviere.

Art. 51.—Los condenados a pena criminal, pueden
ser colocados por la sentencia condenatoria, bajo la vigi-
lancia de la autoridad, por cinco a diez afos; y si rein-
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cidieren en el mismo crimen o cometieren otro, esa vigi-
lancia durara toda la vida.

Art. 52.—Las multas por crimenes y delitos perte-
necen al Fisco; y seran impuestas individualmente a ca-
da uno de los condenados por una misma infraccion.

Las multas impuestas por contravenciones, pertene-
ceran il Fisco o a la Municipalidad, conforme a lo dis-
puesto en el Codigo de Policia.

La multa se cobrard por la via de apremio real o
personal.

Art. 53.—En caso de insolvencia del deudor de una
multa, se reemplazarad ésta con prision de uno a cuatro
meses, si la referida pena hubiese sido impuesta por cri-
men o delito; y de uno a seis dias, si lo hubiese sido por
contravencion.

Esta pena subsidiaria se cumplird en el Estableci-
miento donde deba cumplirse la pena principal impuesta
por la sentencia; pero, si s6lo se hubiese impuesto la
multa, la prision subsidiaria se asimilara a la correccio-
nal, o a la de Policia, segun la naturaleza de la condena.

En todo caso, el condenado podra librarse de la pri-
sion, pagando la multa, con deduccion de un sucre por
cada dia que hubiere estado preso; pero, no podra elu-
dir el apremio real, allanandose a sufrir la prision.

Art. 54.—EIl comiso especial recae: sobre las cosas
que forman el objeto de la infraccion; sobre las que han
servido, o sido destinadas para cometerla, cuando son de
propiedad del autor del hecho punible; y sobre las que
han sido producidas mediante la infraccion misma.

El comiso especial sera impuesto por crimen o deli-
to, sin perjuicio de las deméas penas determinadas por la
Ley; pero, al tratarse de una mera contravencién, no se
impondra sino en los casos especialmente determinados
por la Ley.

Art. 57.—Ninguna pena podra ejecutarse mientras
esté pendiente un recurso, aclaratoria de la sentencia, o
peticion de gracia.
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Divisién de las ponas en peculiares y comunes; en principales y ac-
cesorias.—Las penas establecidas por la ley, afectan al indi-
viduo: lu En su libertad.—Las penas privativas ee la liber-
tad son: la reclusion mayor, la reclusion menor y la prisién.—
Duracién y régimen de estas penas —Sujeciéon a la vigilancia
de la autoridad.— 2°En su patrimonio
pecial.—Concepto de unay otra.—3. En sus derechos civiles
y politicos.—Ejecucién de las penas.

Después de haber estudiado las infracciones de la
ley penal, las personas responsables de las infraccio-
nes, y las causas que extinguen o modifican la responsa-
bilidad, tocanos, recorrer en el Capitulo IV, la dGltima
parte de la parte sintética: las penas en general.

Al examinar el art. 38, debemos, como cuestion de
método, estudiar todo lo que con dicho articulo se rela-
ciona, y por esto estudiamos al mismo tiempo los articu-
los que hemos transcrito.

Asi como para que haya accion punible, es necesa-
rio, como lo dijimos, que una ley la declare tal; asi tam-
bién las penas son determinadas por el legislador: las
penas no se las deja al arbitrio del juez; si bien a éste
debe darsele la facultad necesaria para imponer el tanto
de la pena, segun las circunstancias en que fue cometido
el delito, y la culpabilidad del autor.

No pueden, pues, los jueces aplicar otras penas que
las senaladas en el art. 38.

La primera division de las penas que se nos pre-
senta en el art. 38, es la de peculiares y comunes: pe-
culiares al crimen, peculiares al delito, y peculiares a la
contravencion; comunes al crimen y delito, y comunes a
las tres infracciones.

Al estudiar el art. 1? dijimos que las penas peculia-
res son las que llevan la nota caracteristica de la infrac-
cibn que se castiga; y, como la misma palabra lo indica,
se aplican exclusivamente al hecho punible calificado de
crimen, delito o contravencion.

Las penas comunes pueden imponerse por cualquie-
ra de las infracciones.

Al hablar de las infracciones expusimos que crime-
nes son los que se castigan con pena criminal; delitos
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los que se castigan con pena correccional, y contraven-
ciones las que se castigan con pena de Poli.ia; y, como
ahora decimos: pena peculiar al crimen la que se impo-
ne a los crimenes, pena peculiar al delito y a la contra-
vencion la que se impone a cada una de éstas, tenemos,
por lo tanto, un circulo del que no podemos salir.

Efectivamente, no consideramos como cientifica la
division de las infracciones en crimenes, delitos y con-
travenciones, tomando como base la pena para saber
qué clase de infraccidén es; pero, lo repito, no es propia-
mente una division, sino una clasificacion y una regla
practica para distinguir qué clase de infraccion es la co-
metida, ateniéndonos a la pena aplicable.

Tampoco encontramos diferencia entre las penas

peculiares al crimen, al delito y la primera de las aplica-
bles a las contravenciones: todas son restrictivas de la
libertad; y que, tratdndose de los crimenes, se llama re-
clusion, y refiriendose a los delitos y contravenciones se
denomina prision. No hay diferencia ni en la duracién;
pues, como lo veremos, la prision, es, en muchos casos,
de mayor tiempo que la reclusion.
[ Otra division de las penas es en principales y acce-
sorias: las primeras, provienen directamente de la sen-
tencia, las impone el juez; las segundas, son una conse-
cuencia de la condena, y no hay necesidad de que las
exprese el juez en la sentencia para que la sufra el de-
lincuente. Ejemplo de las segundas, la interdiccion.

Las penas determinadas por el art. 38, afectan al
individuo: 1? en su libertad; 2? En su patrimonio, y 3?
En sus derechos civiles y politicos. Esta clasificacion
nos servira para el analisis de las diversas penas.

Penas privativas de la libertad.—No siempre es
una pena la privacion de la liberta l. Existe ésta como
medida coercitiva para el pago de multas; como medida
correccional para los menores que cometen una infrac-
cion punible; y como preventiva para los que se hallan
sujetos a un juicio criminal.

La privacion de la libertad como pena, se presenta
en diversas formas y grados, y se compone de dos ele-
mentos: la duracion y el régimen. El legislador debe
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preocuparse de medir lo uno y reorganizar io otro; de
ral modo que estos elementos no obren en sentido con*
trario: la severidad en la duracion, debe estar en armo-
nia con lo riguroso del régimen. Si no es observada es-
ta regla, como no lo es en nuestra legislacion, ¢la pena
mas temida sera aquella cuyo régimen sea mas severo,
aunque la duracion sea menor; o bien aquella otra cuya
duracion es més larga y el régimen maéas benigno?

N Examinemos las penas privativas de la libertad en
sus dos aspectos: duracion y régimen.

Dos nombres tienen en nuestro Codigo, como lo
hemos visto, las penas que estudiamos: reclusién y pri-
sion.

La reclusién es mayor o menor, y unay otra ordi-
narias y extraordinarias.

La reclusion mayor extraordinaria es de diez y seis
anos; la ordinaria, de cuatro a ocho anos, y de ocho a
doce.

La reclusion menor extraordinaria es di doce afos;
y la ordinaria, de tres a seis y de seis a nueve.

Tanto en una como en otra de las reclusiones, tene-
mos un grado maximum, un grado medio y un grado
minimum.  Reclusiéon mayor, maximum: diez y seis
afos; medio: ocho a doce; y, minimum: cuatro a ocho.
Reclusion menor, maximum: doce afos; medio: seis a
a nueve; y, minimum: tres a seis.

En los grados medio y minimum tenemos también
maximun y minimum.

La prision para los delitos es de ocho dias a cinco
afos; y la prision para las contravenciones, de un dia a
siete dias. En la prisibn no se encuentra sino maximum
y minimum.

X La prision por los delitos, la llama el Codigo, co-
rreccional; pero este calificativo es impropio, ya que to-
da pena debe llevar en si, siendo una condicion intrinsi-
ca, la idea de corregir al delincuente.

Si este es el sistema general de nuestro Codigo en
cuanto a la duracion de las penas privativas de la liber-
tad, hagamos algunas observaciones a cada una de
éllas.
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La ley fija para las reclusiones extraordinarias un
término invariable: diez y seis afios para la reclusion
mayor, y doce para la reclusion menor, lo que es suma-
mente defectuoso.

Se comprende que hay crimenes de suma gravedad,
y delincuentes que llevan la nota mas alta de perversi-
dad, y que es necesario imponer una pena muy riguro-
sa; pero, no por eso se debe dejar de atender a las di-
versas circunstancias en que haya sido cometido un cri-
men, y a las condiciones intelectuales y morales del de-
lincuente, para aplicar la pena que corresponda, procu-
rando. en lo posible, la individualizacion de la pena.

Una infraccion, ya lo hemos dicho, nunca es igual
a otra infraccién, aunque sean del mismo titulo. Hay
diversidad de circunstancias y de condiciones en virtud
de las cuales se mide la criminalidad del delincuente, y
por eso es necesario dejar aljuez la apreciacion, en cada
caso particular, de la pena que debe imponerse, dandole
un maximum y un minimum para que pueda escoger el
tiempo suficiente para que la pena surta los efectos so-
ciales e individuales.

Un asesinato, cometido a sangre fria, con caracte-
res de ferocidad, es un crimen muy grave, y merecera
una pena en relacién con el crimen verificado; pero no
todos ‘los asesinatos se los ha de llevar a cabo en las
mismas circunstancias, ni por individuos de idéntica in-
dole moral, ni por los mismos motivos.

Si el legislador ha creido que la reclusion no debe
pasar de diez y seis afios, ha debido establecer una es-
cala gradual ascendente, y establecer también un maxi-
mum y un minimum, como p. ej., de doce a diez y seis
anos.

Por otra parte, si nos ponemos a comparar unay
otra de las reclusiones, notaremos aun mas lo defectuoso
del sistema de la legislacion ecuatoriana en cuanto a las
penas.

Si a las infracciones se las califica segun su grave-
dad, aplicando a las mas graves las penas mas rigu-
rosas, y a las menos graves, penas mas leves, se conci-
be, que debian castigarse también, de conformidad con
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este sistema, los crimenes de mayor gravedad con reclu-
sibn mayor, que, en la escala de las penas, ocupad pri-
mer término; a los crimenes de menor gravedad con re
clusibn menor; y a los delitos, infracciones menos gra-
ves que los crimenes, con pena de prision.

Mas, segun lo dispuesto en el Cdédigo Penal, un
crimen, puede ser castigado con menor tiempo de pérdi-
da de libertad que un delito.

La reclusion mayor es de cuatro a ocho afios, y la
reclusion menor de seis a nueve. Un crimen al cual se
lo castigue con reclusion mayor de cuatro afios, debe ser
mas grave que el castigado con reclusion menor de seis;
s'n embargo, a este Ultimo se le impone mas tiempo de
pérdida de libertad que al de mayor gravedad.

La misma comparacion podemos hacer entre la re-
«lusion y la prision. Esta pena es de ocho dias a cinco
afos, y los delitos de menor gravadad que los crime-
nes; y, a pesar de esto, el tiempo de duracion puede ser
mayor que para los crimenes, si el delito esta castigado
con cinco afos, y un crimen con tres. Asi por ejemplo,
tratandose del robo: el robo simple puede ser castigado
hasta con cinco afios; y, un robo con una circunstancia
agravante de tres a seis anos; y como el juez tiene fa-
cultad para imponer el minimum, el robo calificado pue-
de ser castigado con menor pena que el simple.

No se diga que si bien la duracién es menor esta
compensada con el régimen, ya que aun cuando el
tiempo es mayor el régimen es menos riguroso; porque,
entonces, cabria preguntar ¢cuél es la base para saber
la gravedad de una pena: la duraciéon o el régimen?
Si tomamos el tiempo, la reclusion de tres afos sera
menos grave que la prision de cinco, y si el régimen la
primera sera menos grave que la segunda.

Y el saber cual pena es la més rigorosa, es muy
importante, porque, en muchos casos, la ley manda al
juez imponer la pena mas rigurosa, como en la concu-
rrencia, cuando el indiciado ha cometido varias infrac-
ciones con el mismo hecho.

Un individuo dispara su revolver con inten: ion de
matar a una persona, y hiere a otra; tenemos en este
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caso tentativa de asesinato y heridas, y si éstas son de
aquellas que la ley castiga con reclusibn menor de seis
ahos, ¢cudl impondria el juez, la reclusibn menor o la
pena de la tentativa, cinco afios cuatro meses de reclu-
sibn menor?

A estas dificultades conduce el sistema de nuestro
Coligo, tanto méas que se suprimido la disposicion del
Cddigo Penal anterior que decia: “Pena mas rigurosa
es aquella cuya duracion es mas larga.”

La reclusion y la prision se cuentan no desde el
dia en que se ha pronunciado la sentencia, ni desde que
ésta quedd ejecutoriada, sino desde que el delincuente
fue reducido a prisién, a consecuencia de la infraccion
por la cual fue condenado; de modo que, debe imputarse
a la duracion de la pena todo el tiempo de prisién pre-
ventiva que haya sufrido el condenado, retrotrayéndose
a la fecha en la cual fue preso el individuo, en virtud de
esa infraccion.

En cuanto al modo de contarse los dias y meses,
aquellos son de veinticuatro horas; de modo que, no se
aplica la regla del Codigo Civil; esto es, hasta la media
noche del dia del dltimo plazo. Los meses son de
treinta dias: no puede haber de veintiocho, veintinueve
o treintiin dias; y el que ha sido condenado a dos, tres,
cuatro o cinco meses de prision tendra dos, tres, cuatro
0 cinco veces treinta dias.

En cuanto al otro aspecto en que deben deben ser
consideradas las penas privativas de la libertad, el ré-
gimen, debemos tener en cuenta ya los lugares en
donde se ha de cumplir la pena, ya el régimen mismo al
cual deben estar sometidos los penados.

La reclusibn mayor y la reclusion menor deben
cumplirse en las Penitenciarias, pero como de estos es-
tablecimientos no tenemos sino uno, en la Capital de la
Republica, es en este lugar en donde se ejecutard la
pena.

Por lo que hace al régimen, “el condenado a reclu-
sibn mayor, guardard prision celular, y estara sujeto a
trabajos forzosos.”

ATratandose de la prision celular hay varios siste-
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mas: el de absoluta incomunicacion del condenado con
toda clase de personas; el de comunicacion durante el
dia e incomunicacion por I noche; y el progresivo o
Irlandés, dividido en cuatro periodos: el primer periodo,
de aislamiento absoluto en la celda; el segundo, de co-
municacion con determinadas personas; el tercero, de
trabajo m comun en les talleres, sin comunicacion ccn
los penados; y el cuarto, de libertad provisional.

El Codigo no dispone cudl es el sbtema que debe
seguirse, pero como deja al Poder Ejecutivo la regla-
mentacion, a éste corresponde sefalar en el respectivo
reglamento el sistema que adopte.

Los condenados a reclusion menor estan también
sujetos a trabajos forzosos, pero en talleres comunes,
y el Ejecutivo debe expedir los Reglamentos conve-
nientes.

Los condenados por delito deben cumplir la pena
en las carceles del respectivo Canton, o en la de la Ca-
pital de la provincia, sujetos a trabajos reglamentarios
en talleres comunes.

YVEn cuanto al producto de los trabajos, la ley sélo
determina la inversion que ha de darse a parte de ese
producto; esto es, que se ha de reservar algo para
cuando el recluso obtenga su libertad. Lo demas que-
da a la reglamentacion del Ejecutivo.

Concluido el estudio del sistema penal de nuestra
legislacion, haremos, aunque someramente, un analisis
del Reglamento para la Penitenciaria expedido en Mayo
de 1915.

X La ley ha creido de su deber dulcificar la seve-
ridad del réegimen, cuando el condenado, siendo ma-
yor de sesenta anos, ha cometido un crimen; pues,
en este caso, cumplira la pena en les establecimientos
de prisién correccional.

o/ En teoria es muy justa esta disposicion, pero en
la préactica, puede verse mas bien una agravacion de la
pena, porque quien haya visitado nuestras carceles y
las compare con la Penitenciaria, notara que en ésta
los ccndenados tienen mayores comodidades, gozan de
aseo e higiene, cosa que no pasa en las carceles.
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El articulo 46 es mas bien una disposicion de de-
recho practico; y, en cuanto a la disposicion misma, si
la tomaramos al pie de la letra, seria nugatoro el ob-
jeto que se propuso el legislador.

En efecto, para que se imponga pena criminal a
una mujer embarazada, es porque ha cometido un cri-
men; por lo tanto, esta sujeta al juicio por jurados,
debiendo la sentencia ser pronunciada ante las partes,
leyendo el juez la disposicion del Codigo Penal aplica-
ble. La mujer sabe, pues, la pena que se le va a im-
poner, y casi no tiene objeto la notificaciéon con la sen-
tencia. Creo, pues, que debe entenderse en el sentido
de que la sentencia no debe ser pronunciada, o, a lo
menos, que no debe presenciar la mujer que se encuen-
tre en el caso del articulo 46.

Vigilancia especial de la autoridad.—Entre las
penas que afectan al individuo en su libertad, se cuenta
la vigilancia especial de la autoridad; si bien, propia-
mente, no puede considerarse como una pena, SiNO
como medida preventiva para evitar que el delincuente
vuelva a cometer otra infraccion.

Bajo cierto aspecto es una pena, por cuanto el que
ha cometido una infraccion penal, puede estar sujeto a
la restriccion de no poder ir a los lugares que el Juez
le senale, una vez cumplida la condena, y prohibido de
trasladarse libremente de un lugar a otro.

El derecho que tiene la sociedad de precaverse de
los criminales y de evitar la reincidencia, no puede po
nerse en duda; pero la dificultad se presenta en la or-
ganizacion de la vigilancia, pues en paises en donde la
Policia tiene tantos medios y recursos como en Francia,
se ha visto impotente para esta vigilancia, con mayor
razon entre nosotros en donde esta medida es absolu-
tamente irrisoria, ya que ni en las mismas carceles hay
vigilancia, mucho menos la habra fuera de los estable-
cimientos de prision.

Esta pena, por lo demas, es facultativa por regla
general para el Juez, encontrdndose en la parte especial
algunos casos en los cuales es obligatorio imponerla.
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Penas que afectan al individué en su patri-
monio.— Las penas que afectan al individuo en su pa-
trimonio. llamadas pecuniarias, consisten en una dismi-
nucion del patrimonio, autorizada por la ley, a aquel
gue se ha hecho responsable de haber perpetrado una
infraccion, y como castigo de ésta.

Las penas pecumarias son de dos especies, segun
gue su efecto es hacer al Fisco acreedor de una suma de
dinero, o hacerle propietario de una cosa que perte-
nece al condenado. Estas penas, o crean una obliga-
ciobn o trasladan la propiedad. En el primer caso, se
Ilaman multa; en el segundo, comiso.

La multa es una pena que consiste en la obligacion
de pagar al Estado una suma de dinero.

Esta pena segun nuestra legislacion, es peculiar o
comun: peculiar, para las contravenciones; comun, para
las tres clases de infracciones.

Si es peculiar no excede de treinta sucres, y si es
comun, excediendo de esta suma, no pasa de ochocien-
tos sucres, en los casos que se la impone en la parte
especial.

Casi siempre esta pena se la afade a la de prision,
y son pocos los casos que se la impone como Unica pena
para los delitos. , ,

La pena de multa es distinta de la indemnizacion
de perjuicios, siendo importante esta distincion por las
cuestiones juridicas que se deducen.

La multa desde que es una pena, debe tener los
caracteres de tal; y, por lo mismo, no puede dejar de ser
personal e individualmente impuesta a cada uno de los
responsables de una infraccion. El Juez, en caso de
ser varios los responsables, tiene que someter a esta
pena, no a todos los delincuentes en conjunto, sino in-
dividualmente a cada uno.

Es justo que cada delincuente sea castigado con la
multa en la medida de su culpabilidad, principio recono-
cido en el articulo 52; de no ser asi, se volveria irrisoria
la pena en caso de ser varios los delincuentes, pues
habria que dividir la pena entre todos ellos. Tampoco
seria justo que la obligacion de pagar la multa sea soli-
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daria, ya que se podria cobrar a uno y dejar impunes a
los demas.

Como la multa no es una indemnizacion pertenece
al Estado, y no a la persona perjudicada con la infrac-
cion; de ahi que el articulo 52 prevenga que las multas
pertenecen al Fisco o a las Municipalidades.

En cuanto al modo de cobrarse las multas, prescri-
be la ley que puede serlo por apremio real o personal.

-y Puede suceder que el condenado al pago de una
multa sea insolvente, y como seria injusto tenerle en la
prision por un tiempo indefinido, de ahi, que se hayan
buscado los medios de reemplazar la pena de multa con
otras penas, y se ha recurrido a la prision, como lo man-
da el art. 53.

Mas, tengo para mi, que es injusta esta prisién sub-
sidiaria, pues, como lo dice un autor, es castigar no el
delito sino la pobreza del delincuente; es erigir la pobre-
za en delito; y, por esto, soy de opinion que se deben
buscar otros medios para hacer pagar la multa al conde-
nado insolvente. Pudiérase p. ej. hacer que el Estado
le proporcione trabajo, descontandole una parte propor-
cional de su jornal diario para hacerce pago de la multa;
0, como lo establece el Cédigo italiano, por la prestacion
de un servicio en favor del Estado o del Municipio.

Esta prision subsidaria serd de uno a cuatro meses
si ha sido impuesta por crimen o delito, y de uno a seis
dias en caso de contravencion; pero el condenado puede,
en cualquier tiempo, librarse de la prision pagando la
multa, deduciendo un' sucre por cada dia que hubiere

- estado preso.

La segunda de las penas pecuniarias es el comiso
especial, que pudiéramos llamarlo confiscacién especial.

La confiscacion especial que se ha aceptado como
pena en legislacion penal, no es la confiscacion general,
es decir, la adjudicacion al Estado, a titulo de sucesion
de la totalidad o de una cuota parte del patrimonio del
condenado; pena que ha sido abolida en los Codigos
modernos.

La pena del comiso es la confiscacion de los objetos
muebles que tienen relacién directa con el acto criminal,
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y puede ser considerada como una verdadera pena o co-
mo una medida de precaucion ordenada en interés de la
seguridad publica.

Como pena tiene el caracter de accesoria, debe im-
ponerse siempre tratandose de crimenes o delitos, y en
las contravenciones en los casos determinados por la ley
de Policia, En los contrabandos, sin embargo, es pena
principal. (Arts. 305 y 307).

Como ejemplo de casos en que se impone como
medida de precaucion citaremos los arts. 246, 293 y 294,

Veamos lo que esta sujeto a comiso.

En el articulo 52 estan sefialados loswobjetos mue-
bles que sufren este comiso, y son: 1? Las cosas que
forman el objeto de la infraccién; 2? Las cosas e ins-
trumentos que han servido para cometerla; y *3? Las
gue han sido producidas mediante la infraccion misma.

Lo que tenemos que observar en 'este articulo es
el cambio que se ha hecho de la palabra “condenado”
del Coddigo Penal anterior, por la palabra “autcr” que
figura en el actual, sin que se note la razén del cambio;
porque, bien puede ser, que el instrumento o la cosa
gue ha servido para cometer la infraccion, no pertenezca
al autor sino al cémplice y no habria porqué eximirle
del comiso.

Penas que afectan al individuo en sus”derechos
civiles y politicos.—Las penas que afectan al indi-
viduo en sus derechos son la interdiccion civil y la inter-
diccion politica,

En cuanto a la interdiccion civil, es la prohibicion
al condenado de poder disponer sus bienes, como con-
secuencia de un crimen castigado con reclusion mayor o
reclusion menor extraordinaria, y a los condenados a
reclusion menor ordinaria en caso de reincidencia o
concurrencia.

- Esta interdicciéon no es propiamente una pena, Sino
una consecuencia de la situacion en que se coloca el
condenado, porque de hecho no puede administrar sus
bienes; y, en lugar de una pena, puede verse una insti-
tucion a favor del reo.

Una vez dictada una condena, ha de tomar la ad-

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



ministracién de los bienes del condenado un curador que
desempefard la guarda conforme a lo dispuesto por el
Cddigo Civil. Ahora bien, segun este Cdédigo, iajnter-
diccion estd establecida en bien del interdicto, pues la
nulidad de los actos y contratos celebrados o ejecutados
por el reo seria relativa; y si alguien contratara con el
gue se halla en interdiccion a causa de una condena, no
pudiera alegar nulidad y el interdicto si la podria; no
habiendo nulidad absoluta, ya que ésta, segun el Codi-
go Civil, no la hay sino para los actos de los absoluta-
mente incapaces; los dementes, impuberes y sordomu-
dos que no pueden darse a entender por escrito.

La interdiccion politica es la privacion de los dere-
chos politicos; o sea la pérdida de los derechos de ciu-
dadania.

Esta pena es accesoria, ya que toda sentencia que
condene a reclusién o a prisién que pase de seis meses,
causa la pérdida de los derechos de ciudadania; puede
ser también impuesta por el Juez, por un término de
tres a cinco afos, aun en el caso de que la prision no
pase de seis meses.

En la Constitucion de la Republica se distingue la
pérdida de los derechos de ciudadania de la suspension
de esos derechos, fijAndose en los articulos 14 y 15 los
casos de pérdida y suspension, respectivamente.

Los casos de pérdida son: 1? Por entrar al servicio
de nacion enemiga;

2? Por naturalizarse en otro Estado;

3? Por haber ejecutado actos de violencia, falsedad
0 corrupcion en las elecciones populares; y, especialmen-
te, por haber comprado o vendido el voto; en cuyos ca-
S0s serd necesario que preceda resolucion judicial;

4? Por haber sido condenado por fraude en el ma-
nejo de los caudales publicos;

5° Por quiebra declarada fraudulenta; y

6? En los demés casos determinados por las leyes.

Como se ve, entre los casos de pérdida transcritos
no esta el haber sido condenado a una pena de las de-
signadas en el inciso 1? del articulo 48 del Cédigo Penal,
sino que fija especialmente los crimenes o delitos que
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llevan consigo la privacion de los derechos politicos; por
lo que se presenta la duda de si la pena de interdiccién
de los derechos politicos establecida en el Cédigo Penal
es una verdadera privacion o una suspension; porque de
ser la interdiccién politica la pérdida de los derechos de
ciudadania, debiera ser a perpetuidad, que eso indica la
palabra pérdida; Yy, siendo Unicamente una suspension,
debe el condenado recuperar esos derechos terminada
la condena.

En el N? 6? del articulo 14 de la Constitucion se
dice: “En los demaés casos determinados por las leyes”;
pero no siempre que las leyes se refieren a la perdida de
los derechos de ciudadania, esta pérdida es perpetua sino
temporal, como lo establece el articulo 36 de la propia
Constitucion, y el inciso 2? del articulo 48 del Codigo
Penal.

Tengo, pues, para mi, que la pérdida de los derechos
de ciudadania, pena comun para los crimenes y delitos,
no es la pérdida absoluta de esos derechos sino que es
una suspension que termina con el cumplimiento de la
pena principal; la reclusion o prisibn que pase de seis
meses.

Cuando la impone el juez, en los casos que tiene
facultad para ello, tiene que principiar a contarse desde
la fecha del cumplimiento de la pena principal; porque,
en este caso, la interdiccion politica es una medida im-
puesta por el legislador, para evitar que el que se ha
hecho culpable de una infraccion, a la cual se impone es-
ta pena, entre al goce de derechos, siendo, en concepto
de la ley, indigno de ejercerlos.

En la parte especial del Cédigo tenemos también
casos de inhabilidad de los derechos de ciudadania, por
un término mayor de tres afios, como en el caso de
traicion ala patria. Esta inhabilidad principia asimismo
una vez cumplida la condena, siendo una suspension de
los derechos de ciudadania: la interdiccion judicial, que
habla el articulo 15 de la Constitucion de la Republica.

Los derechos politicos son de distinta naturaleza de
los civiles, y no puede decirse que la pérdida de los unos
cause necesariamente la pérdida de los otros, Pero esto
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pasa en el Codigo respecto de algunas condenaciones,
sin que pueda decirse que es un defecto, yaque si sucede
de hecho la pérdida simultanea de unos y otros, es a
causa de que tanto los derechos politicos y los civiles son
consecuencia inmediata de la libertad; y la pérdida de
ésta tiena que acarrear la pérdida de esos derechos.

Ejecucion de las penas [articulo 57]. Dictada una
sentencia condenatoria, la pena tiene que llevarse a eje-
cucion; pero, es necesario que la sentencia se halle eje-
cutoriada, y el articulo 57 no hace sino reconocer este
principio, al decir: “ninguna pena podra ejecutarse
mientras esté pendiente un recurso, aclaratoria de sen-
tencia”.

En materia criminal se conocen los recursos de ape-
lacion, tercera instancia, nulidad y revision, que pueden
interponerse en los casos y por las causas determinadas
en el Cbédigo de procedimientos criminales. Existe tam-
bién la consulta al superior.

Elevado un proceso en consulta o en virtud de un
recurso no puede ejecutarse la sentencia, ya que no se
halla ejecutoriada.

Lo que si tenemos que observar en el articulo 57 es
la peticion de gracia, puesta como un obsticulo para la
ejecucion déla pena.

La gracia es uno de los medios de rebaja, conmuta-
cion o extincién de la pena; mas, como va a rebajarse,
conmutarse o extinguirse una pena que no se la sufra?

De acuerdo con la ley de gracia, es necesario que el
condenado que solicita rebaja, cambio o término de la
pena, esté sufriendo esa pena, y el articulo del Cddigo
Penal que estudiamos, ha venido a derogar lo establecido
en la citada ley; derogatoria que no la considero confor-
me con los principios.

En efecto, la gracia corresponde al Poder Ejecutivo,
guien de acuerdo con el Consejo de Estado, previo estu-
dio de los antecedentes, concedera o no la gracia, te-
niendo en cuenta la conducta posterior del delincuente,
y si este da muestras de estar corregido; si la pena ha
producido los efectos saludables a que'se tiende con la
aplicacion de la pena. En una palabra, si se han conse-
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guido los fines de la pena, tanto sociales como individua-
les, debe terminar, o cambiarse con.otra con la cual se
alcance esos fines.

Pero si la gracia se ha de ejercer antes de que se
cumpla la pena, no podemos saber si en rigor de verdad,
el condenado es o0 no merecedor de la gracia, quedando
a voluntad del Ejecutivo el suspender la ejecucion de un
fallo judicial.

Art. 39.—EI perddén de la parte ofendida o la tran*
saccion con ésta, no extingue la accion publica contra
una infraccion; salvo que sean de aquellas que sélo pue-
den perseguirse por acusacion particular.

Coucopto de la accion penal.—Consecuencias que se deducen de este
concepto.

En el Art. 39 podemos decir que esta consignada la
regla de que todo delito da lugar ala accién penal; regla
gue, como lo afirma un autor, no es sino la conclusion
necesaria de un silogismo, cuyas dos premisas son: la
ley penal y la aparicién del delito.

Cualguiera que sea el significado que se dé a la pa-
labra accion, ya tomandola como la fuerza que se pone
en movimiento contra el delito y delincuente; ya como
la necesidad que tiene el Estado de proceder, cuando el
delito se realiza, al descubrimiento del delito y de su
autor, y de someter a este ultimo a una pena determi-
nada; ya también como el medio de promover el ejerci-
cio eficaz de la funcién punitiva; ya, en fin, como el de-
recho que tiene la sociedad dé obrar para obtener el
castigo del culpable, lo cierto es que de toda infraccion
de la ley penal emana una accion que pertenece al Es-
tado; y que, por pertenecer a éste, es por lo que se llama
accion publica, siendo una consecuencia necesaria e irre-
vocable del delito; por lo que la persecucion tiene que
llevarse a efecto de p a diferencia de las accion
privadas que pueden ejercitarse por los perjudicados.

Pero pata llegar al fin dltimo de la accion penal, es
indispensable el juicio, en el cual se determina si un in-
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dividuo es autor y responsable de la infraccién, y la eje-
cucion con el que termina el procedimiento jndicial.

Mas, el Estado, como ser colectivo que es, necesita
de 6rganos que le representen en todas sus funciones,
y en la funcion punitiva es el Ministerio Publico, sin que
se pueda rechazar la cooperacion de los ciudadanos para
conseguir el fin de la accion penal.

Estos principios de legislacion estan reconocidos en
nuestras leyes penales; y el Cddigo de procedimientos
ordena que deben perseguirse de oficio todas las infrac-
ciones, con excepcion de aquellas que, por motivos es-
peciales, se deja su persecucion a ia iniciativa de los
agraviados; siendo obligacion de los Ministros y Agentes
Fiscales el acusar todas las que deben perseguirse de
oficio.

Y si la accion penal debe tener su completa realiza-
cion, no puede suspenderse ni extinguirse a voluntad
del ofendido, ya sea por perddn de éste o por transaccion
con el delincuente, como lo dispone el articulo del Co-
digo que estudiamos.

Cuando lleguemos al Capitulo VI veremos las cau-
sas que extinguen la accion publica; ahora estudiemos
algunas que impiden que el ejercicio de la accion, tenga
nacimiento inmediatamente de realizada la infraccion, y
las que suspenden el ejercicio.

Estas causas son: i? La falta de querella en los
casos en que ésta es necesaria para promover la accion
penal. La falta de querella es impedimento, no para
la existencia de la accion, ya que ésta nace con la comi-
sion del delito, pero su ejercicio esta subordinado a la
voluntad de la victima y por consideraciones a ésta.

2? La cuestion prejudicial. La cuestion prejudi-
cial, en su sentido lato, significa que no puede proceder-
se al juicio penal, si antes no se Iva resuelto una cuestion
de cuya resolucion depende el juicio penal mismo. Hay
cuestiones que estando reservadas al conocimiento de
ciertos jueces distintos de los jueces penales, no puede
resolverse el juicio penal si no se ha decidido sobre la
cuestion prejudicial. Asi en los delitos de supresion de
estado, el estado civil es un asunto sujete’ a los jueces
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civiles; para proceder penalmente es preciso que el esta-
do civil sea resuelto por el juez civil.

3? La demencia. No consideramos el caso de que
una persona en estado de enajenacion mental cometa un
hecho punible; esta situacion hece desaparecer la culpa-
bilidad. Suponemos, que el agente cometio el hecho
en estado de razon, pero con posterioridad al delito so-
breviene la enajenacion mental.

Nuestras leyes penales nada dicen acerca de este
caso que se ha presentado en la practica; pero los prin-
cipios de derecho penal exigen que se suspenda la accidon
penal, y asi lo ha decidido la Corte Suprema, porque
como lo dice Ortolan, un proceso penal contra un su-
puesto culpable, fuera de estado de comprender el al-
cance de un acto ni de defenderse, esjuridicamente im-
posible.

4? La garantia e inmunidad de que gozan ciertos
funcionarios publicos. En virtud de consideraciones de
derecho constitucional, hay algunos funcionarios que no
deben ser sometidos a un juicio criminal, sino en virtud
de llevarse a la pra:tica determinados procedimientos, Yy
mientras éstos no se efectien no puede procederse al
enjuiciamiento de los funcionarios que gozan de este pri-
vilegio, y que han cometido un delito. Asi, segun nues-
tras leyes, los Senadores y Diputados no pueden ser so-
metidos a enjuiciamiento criminal sino previa autoriza-
cion de la respectiva Camara, y mientras no se obtenga
esa autorizacion, estd en suspenso el ejercicio de la ac-
cion penal.

Art. "40.—Toda sentencia condenatoria en materia
criminal, lleva envuelta la obligacion solidaria de pagar
las costas, los dafios y los perjuicios, por parte de todos
los responsables del hecho.

Art. 55-—La condenacion a las penas establecidas
en este Codigo, es independiente de la indemnizacion de
danos y perjuicios; y, determinado el monto de las in-
demnizaciones por el juez, se cobrard por -apremio real.

El acusador o el denunciante, o las personas civil-
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mente responsables del hecho, no seran apremiados, sino
mediante nueva resolucion judicial al respecto.

Los deudores de costas a terceros interesados, en
caso de insolvencia comprobada quedaran libres de todo
apremio.

Tampoco se ejercerd apremio personal contra los
gue hayan cumplido sesenta afos de edad; y si los cum-
plieren, hallandose ya presos en virtud del apremio por
costas, se  pondréa en libertad.

Art. 56.—Cuando los bienes del condenado no fue-
ren suficientes para pagar los dafios y perjuicios, la mul-
tay las restituciones, seran preferidas las dos primeras
condenaciones; y en concurrencia de multa y costas, de-
bidas al Fisco, los pagos que hicieren los condenados,
se imputaran primeramente a las costas.

Diferencia entre la responsabilidad penal y la responsabilidad civil.—
Comparacion con el Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo
Civil.—Indemnizaciones a que da lugar el delito.

A més de la accion penal a que dan lugar los he-
chos punibles, producen también otro efecto juridico: la
Wy iv™y de este efecto juridico tratan los articulos
Ly,

9 5Lﬁsponsabilidad civil, consecuencia de la infrac-
cion penal, deberia ser objeto de un capitulo especial, y
no confundida, como se halla en nuestro Codigo Penal,
con las penas, existiendo grandes diferencias entre la
responsabilidad penal y la civil.

Difieren, dice Valdez Rubio, ambas responsabilida-
des por su esencia, su caracter y sus medios.

Difieren por su esencia porque la responsabilidad
penal tiene por objeto reafirmar y reintegrar el derecho
negado y quebrantado por el delito, violacién vy altera-
cion del orden social. La responsabilidad civil sélo mi-
ra al perjudicado, de donde se deduce que si éste condona
0 renuncia, desaparece esta responsabilidad, lo que no
pasa con la penal que jamas puede extinguirse por el
perdon de la victima, ya que no se trata de un derecho
personal sino universal.
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Se diferencian por su caracter en que la responsa-
bilidad criminal es publica y la civil privada. Aun na-
ciendo del mismo hecho se consideran sus consecuencias
bajo dos aspectos distintos.

La diversidad de los medios de hacer efectivas am-
bas responsabilidades, se deduce de la diversidad con-
signada anteriormente. La penal se la hace efectiva
de oficio; la civil depende de la voluntad del perjudicado,
quien puede renunciar o no a hacerla efectiva.  Asi, pues,
ésta corresponde al ofendido, mientras que la primera
corresponde al Estado.

Por ultimo, mientras la pena es personal e intras-
misible, en buenos principios, y la de un codelincuente
no excluye la de otro, sino que cada cual cumple lo que
le corresponde segun el grado de culpabilidad, la repa-
racion del dafio se trasmite a las codelincuentes—de ahi
la solidaridad—y a los herederos.

Establecidas las diferencias entre ambas responsabi-
lidades, tomadas del autor antes citado, estudiemos la
responsabilidad civil.

Al hablar el Cédigo Civil déelas fuentes de las obli-
gaciones, dice que nacen, entre otras, “a consecuencia
de un hecho que ha inferido dafno a otra persona como
en los delitos y cuasidelitos.” EI art. 2.296 expresa:
“El que ha cometido un delito o un cuasidelito que
ha inferido dafio a otro, esta obligado a la indemniza-
cion, sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes
por el delito o cuasidelito”, definiéndose en art. 2.266 lo
gue se entiende por delito o cuasidelito.

En estas disposiciones y en los articulos del Codi-
go Penal que analizamos, estd consignado el efecto civil
del delito; pero hagamos un estudio comparado de lo
dispuesto en el Cdédigo Penal y en el Titulo XXXV del
Cadigo Civil.

En primer lugar diremos que la denominacion de
delito en el Codigo Civil, no tiene la misma significa-
cion que en Coligo Penal. En el Cdédigo Civil se llama
delito todo hecho que causa perjuicio a un tercero, si
hubo en el que causé el hecho intencién de dafiar; por
lo que el delito del Cddigo Civil difiere del delito del
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Cdédigo Penal, no solamente porque en este se da el
nombre de delito a las infracciones castigadas con pena
correccional, sino porque si en lo civil no puede haber
delito sin dafio material, en lo penal bien puede existir
delito sin esa circunstancia: el perjuicio viene a ser un
demento secundario no esencial en la delincuencia. Asi,
la tentativa,-p. ej., puede no causar dafio material, y sin
embargo esta castigada por la ley penal, y no daria de-
recho a considerarla delito-civil.

En cuanto al cuasidelito es, segun el Cédigo Civil,
el hecho que ba causado dafo a otro, por falta de pre-
caucion o prevision: por culpa: de ahi que se encuen-
tren hechos que son delitos en derecho penal y cuasi
delitos en derecho civil.

Pero toda infraccién penal, delitos o cuasidelitos en
lo civil, que produzca dafo material, lleva envuelta la
obligacién de indemnizar el perjuicio causado, y si en
las sentencias condenatorias no ofrece esto dificultad al-
guna, lo que si hay que estudiar es los diferentes casos
en que no hay responsabilidad penal, y bien puede ha-
ber responsabilidad civil.

Para esto recorramos las diversas circunstancias
gue eximen de responsabilidad criminal.

Orden de la #—Si la ley ordena o permite
to, no hay responsabilidad penal aunque el acto produz-
ca dafo material; pero, aunque la ley ordene un hecho,
creo que no por eso desaparece la responsabilidad civil
para el Estado que dictd la orden y la ejecutdé por me-
dio de sus representantes. Asi la ley permite y adn
manda en determinados casos la destruccion de la pro-
piedad ajena por utilidad publica; pero no por eso se
ha de dejar de atender al interés privado, y si la perso-
na que llevo a cabo la orden de la ley, y causo el hecho
dafoso, no es personalmente responsable, si debe serlo
la persona moral: el Estado.

Mandato de laautoridad.—Si el mandato
toridad exime de responsabilidad penal a aquel que obe-
dece el mandato, es claro que no puede ser tampoco res-
ponsable civilmente; pues para ésta es necesario que se
cometa un delito o un cuasidelito, y en el que obedece
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no encontrames m intencion ni culpa. Sera responsa-
ble el que ordend el hecho ilicito.

Lademencia—En el art. 2.301 del Codigo Civil
tenemos la regla de que no son capaces de delito ni cua-
sidelito los dementes; pero se establece la responsabili-
dad civil para las personas a cuyo cuidado estén, si pu-
diere imputéarseles negligen ia.

Esta responsabilidad tiene por fundamento una cul-
pa, que consiste en no ejercer la vigilancia suficiente-
para impedir un acto perjudicial e ilicito.

Mas, si un individuo esta en futeldiccion por causa
de demencia y en un intervalo lacido, comete un delito,
"serd responsable el demente por los dafios <ausados, o
lo sera el curador? Creo que en este caso debe ser res*,
ponsable el mismo demente, ya que si lo es criminal-
rm nte debe serlo también civilmente; y si bien no puede
obligarse por un acto o declaracion de la voluntad, bien
puede serlo por un hecho realizado en un memento de
razon. -

La fnei~s<t,—Si la fuerza es capaz de quitar en el
agente la facultad de discernir, desaparece la responsa-
bilidad, y no cometeria ni delito ni cuasidelito, ya que el-
individuo sujeto a una fuerza irresistible no tendria in-
tencién ni se le pudiera culpar de negligencia.

@—E| periodo de irresponsabilidad absoluta se-
gun el Cdédigo Penales hasta los diez afios de edad, pero
el Codigo Civil establece en el art. 2.301 que los meno-
res de siete afios, no son capaces de delito o cuasidelito,
habiendo, por lo mismo contradiccion entre lo dispuesto
en la legislacion civil y en la legislacion penal. De suer-
te que si se trata del acto de un individuo de nueve anos
de edad, por ejemplo, que haya causado perjuicio a un
tercero, la ley penal lo declara absolutamente irrespon-
sable, y la civil supone que bien ha podido obrar con
discernimiento.

En cuanto a la edad de responsabilidad dudosa, el
limite es el mismo tanto en lo- civil como en lo penal:
diez y seis afios.

El mayor de diez afios y menor de diez y seis bien
puede ser responsable criminalmente, y serlo, por lo
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mismo, civilmente, si hubiere obrado con discernimiento;
la diferencia esté entre los siete y los diez afios. '

Para el menor de diez afios, de acuerdo con la ley
penal, no hay que saber si ha obrado o no con discerni-
miento, se declara que no tiene inteligencia suficiente
para refaccionar sobre la consecuencia de sus actos. De
conformidad con la ley civil es necesario determinar si ha
obrado o no con discernimiento; y, por lo tanto, si el
juez en lo penal no puede castigarlo, el juez en lo civil
bien podria condenarlo al pago de los dafios y perjuicios,
declarandole responsable civilmente.

Sordomudez.— Nada dice el Codigo Civil acerca del
sordomudo, pero debemos hacer aplicacion de los princi-
pios generales. Si el sordomudo es capaz de conocer,
de refleccionar, si puede imputarsele intencion o culpa,
serd responsable de delito o cuasidelito.

Legitima defensa.— Ninguna relacion hace el Cédi-
go Civil acerca de la legitima defensa, y es una cuestion
muy controvertida la siguiente: ¢la absolucién por la le-
gitima defensa hace desaparecer la responsabilidad civil?

Tengo para mi que debe resolverse en sentido afir-
mativo, y que el que causa dafio en virtud de su defen-
sa propia, no esta obligado a indemnizar los perjuiciosy
pues no comete ni delito ni cuasidelito.

En efecto, delito segun el Codigo Civil es el hecho
ilicito cometido con intencion de dafiar; pero aquel que
obra en defensa propia no comete un acto ilicito, es el
ejercicio de un derecho; y este ejercicio no puede obli-
gar a quien lo cumple, a la reparacién del perjuicio que
con él causa. Es un antiguo aforismo que a nadie dafia
el que usa de su derecho.

Embriaguez.—EIl art. 2300 del Codigo Civil dice
gue el ebrio es responsable del daino causado con su de-
lito o cuasidelito; de modo que, aun dado caso—Ilo que
no puede suceder—de que se declarara la irresponsabi-
lidad penal del que cometiera un hecho punible en esta-
do de embriaguez, seria sin embargo responsable civil-
mente.

Veamos las indemnizaciones a que da lugar una in-
fraccion penal.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



- 147 -

El art. 40 sienta la regla de que toda sentencia con-
denatoria lleva envuelta la obligacion de pagar las cos-
tas, dafios y perjuicios, y el art. 55 que la condenacion
penal “es independiente de la 'indemnizacion de ks da-
Nos y perjuicios.”

En el Codigo Penal anterior se decia: “serd inde-
dependiente de las restituciones, dafos y perjuicios”,
habiéndose suprimido como se ve “las restituciones”,
supresion que debe ser un error de impresion, ya que en
el art. 56 se hace mencion de las restituciones, lo que
no podia el legislador dejar de tomar en cuenta.

En efecto, la restitucion no es lo mismo que la in-
demnizacién de dafios y perjuicios. Consiste aquélla en
el restablecimiento de las cosas al estado que tenian an-
tes de la ejecucion del hecho criminal;, por ejemplo en
la devolucion al propietario de la cosa robada. Ordina-
riamente las restituciones tienen por Unica causa el de-
recho de propiedad o de posesién reconocido a la parte
lesionada.

Ell realidad las restituciones y el pago de los dafios
y perjuicios tienen un mismo objeto, porque se ordenan
para reparar el mal causado con la infraccién, pero difie-
ren en su caracter, porque la restitucion es la reparacion
directa y regular, mientras que el pago de danos y per-
juicios es la reparacion indirecta o excepcional.

La indemnizacién consiste en el pago a la persona
agraviada de las pérdidas que ha hecho y de las ganan-
cias que ha dejado de hacer. Los daios y perjuicios se
agregan a las restituciones y se deben aunque no haya
lugar a estas ultimas.

Las costas consisten en los gastos de justicia causa-
dos por la instruccion del juicio, y se deben tanto al Es-
tado como a los particulares.

La obligacion de pagar las indemnizaciones es soli-
daria, de acuerdo con los Codigos Civil y Penal, y de-
ben cobrarse por apremio real; pero como casi siempre
los delincuentes no tienen bienes de fortuna, siendo casi
todos insolventes, se hace nugatoria la condena civil; v,
por esto, en algunas legislaciones se buscan los medios
para hacer efectiva esta responsabilidad, y es por lo ge-
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neral la aplicaciéon que, en primer término, se da al pro-
ducto del trabajo de los penados. -

Puede suceder que los bienes del condenado no al-
cancen a papar las indemnizaciones y las multas, y el
art. 56 fija el orden de preferencia que ha de seguirse, y
dice que seran preferidos los dafios y perjuicios y las
inultas a las restituciones. Pero no hay equidad ni justi
cia en que sean preferidas las multas a las restitu iones;
pues el Estado debe procurar, ante todo, que se indem-
nicen los particulares del dano sufrido, antes de hacer
efectivas las multas que son en su provecho; y. en cierto
modo, se puede encontrar una responsabilidad en el Es-
tado por no haber podido impedir la realizacién del he-
cho criminal. El Cbédigo Penal anterior decia que las
restitu« iones, dafios y perjuicios serdn preferidos a las
multas, y creo que esta debe ser la interpretacién con-
forme con los principios.

CAPITULO V

De la modificacion de las penas y de su aplicacion

Art. 58.—Cuando haya dos o mas circunstancias
atenuantes y ninguna agravante, las penas criminales
serdn reducidas o modificadas de esta manera:

La reclusion mayor extraordinaria se sustituira con
reclusion mayor ordinaria, de ocho a doce afios. >

La pena de reclusion mayor ordinaria, de ocho a
doce afnos, se reemplazard con reclusion menor, de seis
a nueve anos.

La reclusion mayor ordinaria, de cuatro a ocho afos,
se sustituira con reclusion menor ordinaria, de tres a seis
anos.

La reclusion menor extraordinaria, se reemplazara
con reclusion menor ordinaria, de seis a nueve afos.

La reclusion menor ordinaria, de seis a nueve afnos,
se sustituira con prisidon correccional, de tres afos.

La reclusion menor, de tres a seis afos, quedara
reemplazada con prisién correccional, de uno a dos afos.

Ait. 59.—Si hay dos o més circunstancias atentdan-
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tes y ninguna agravante, las penas ¢ r accionales de pri-
sibn y multa, seran reducidas, respectivamente, hasta
ocho dias y cuarenta sucres y podran los jueces aplicar
separadamente una sola de estas penas, o reemplazar la
de prision con multa, hasta de ochenta sucres, si solo
aquélla estd prescrita por la Ley.

Condiciones que se requeren para la modificacion de las penas en
virtud de circunstancias atenuantes.—Escala de sustitucion.

Al hablar de las circunstancias atenuantes dijimos
gue son aqguellas que disminuyen, sin hacer desaparecer,
la responsabilidad del convencido de un hecho criminal,
y qué su efecto es, por consiguiente, la disminucidén de
la pena. Y

En los arts. 58 y 59 estdn determin idas las condi-
ciones que se necesitan para que la existencia de tales
circunstancias, produzca dicho efecto, y las penas apli-
cables en caso de comprobarse en el proceso las ate-
nuantes.

Notemos, en primer lugar, que el Cdodigo dice: “se-
ran reducidas o modificadas” al hablar de las penas cri-
minales, porque, como lo veremos al estudiar la escala
de las penas, unas veces se reduce la pena y en otras se
cambia una pena por otra.

Dos condiciones exige el art. 58 para que, en caso
de existir circunstancias atenuantes, pueda modificarse o
reducirse una pena criminal.

1? Que hayan dos o més circunstancias atenuan-
tes; vy

2? Que no se encuentre circunstancia agravante en
el proceso.

En el caso, pues, que exista una circunstancia ate-
nuante, o de que hayan dos circunstancias de esta clase
y alguna agravante, no puede hacerse la modificacion o
reduccion.

Pero si se cumplen las condiciones exigidas por el
articulo que estudiamos, la reduccion o modificacion ea
obligatoria para el juez, ya que los términos que usa la
ley son imperativos; “seran reducidas o modificadas.”
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Respecto a las penas correccionales también se exi*
gen las mismas condiciones en el art. 59, debiendo ser
reducidas las penas de prision y multa hasta ocho dias y
ochenta sucres, respectivamente; sustituyéndose, si lo
tuviere a bien el juez, la pena de prision con la de multa.

La preposicion hasta que usa la ley en el art. 59,
guiere decir que el tiempo de la prisibn no puede ser
menor de ocho dias, pudiendo ser mayor de este tiempo.

Al hablar de las circunstancias agravantes dijimos
gue su efecto era: o agravar la pena, o cambiar el titulo
del delito, o, en fin, impedir la reduccién de la pena ca-
so de existir circunstancias atenuantes.

Ahora bien, las circunstancias agravantes cuyo efec-
to es cambiar el titulo de la infraccion ¢impedira la re-
duccion de las penas, en el caso de los arts. 58 y 59?

Las circunstancias que hacen cambiar la calidad de
la infraccidon, son circunstancias constitutivas de ella; de
modo que el hecho punible cometido con esa circuns-
tancia, es distinto de si se hubiere verificado sin la
circunstancia agravante. La alevosia, por ejemplo, es
circunstancia agravante, y un homicidio voluntario lle-
vado a efecto con esta circunstancia, deja de ser homici-
dio simple y se convierte en asesinato; y para saber
cuando una circunstancia es simplemente agravante o
constitutiva de una infraccién, nos remitimos a lo que te-
nemos expuesto al estudiar el art. 35 -

No siendo, pues, los hechos constitutivos de una in-
fraccion circunstancias agravantes propiamente dichas,
no impiden la reduccion de las penas por las atenuantes.
Pero esto en el caso de que haya una sola circunstancia
agravante, constitutiva de infraccién; pues de haber maés
de una, no podria verificarse la reduccion o modificacion:
la una seria constitutiva y la otra u otras agravantes pro-
piamente dichas.

Asi en el ejemplo de asesinato antes propuesto: la
alevosia seria constitutiva de la infraccion, y otra cir-
cunstancia, la de la noche, p. ej., seria agravante y no
podria hacerse la modificacion de la pena en virtud de
las atenuantes que se comprobaren.
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Veamos, ahora, la escala de reducciéon o modifica*
cion de las penas.

Las penas criminales son: reclusibn mayor y reclu-
sibn menor, y tanto una como otra ordinaria y extraor-
dinaria. La reclusion mayor extraordinaria de diez y
seis afnos; la ordinaria: de ocho a doce y cuatro a ocho
anos; la menor extraordinaria de doce afos, y la ordi-
naria: de seis a nueve y de tres a seis.

Cada una de estas penas se la reduce o sustituye
de la siguiente manera:

La reclusion mayor extraordinaria con la misma
reclusion de ocho a doce;

La mayor ordinaria de ocho a doce con menor de
seis a nueve;

La mayor de cuatro a ocho con menor de tres a seis;

La menor extraordinaria con menor de seis a nueve:

La menor ordinaria de seis a nueve con prision co-
rreccional de tres afnos, Yy

La menor de tres a seis con prision de uno a dos.

Esta escala de modificacion de las penas, tiene el
defecto, en primer lugar, de que en algunos casos no
hay una verdadera sustitucion; defecto proveniente del
sistema general de penas establecido en la legislacion.
Asi la pena de reclusion mayor ordinaria de ocho a do-
ce anos, se la sustituye con pena de reclusion menor de
seis a nueve; de modo que el minimum de la primera es
menor que el maximum de la segunda. Si un individuo
ha cometido un crimen castigado con reclusion mayor
de ocho a doce afnos, puede ser castigado con ocho afios
de reclusion mayor, y si existen circunstancias atenuan-
tes, dada la facultad que tiene el juez de imponer el
maximum, podria ser penado con nueve afos de reclu-
sion menor. Por lo que el tiempo de pérdida de la li-
bertad puede ser mayor con circunstancias atenuantes
gue sin ellas.

Igual cosa podemos decir en el caso de reclusion or-
dinaria de cuatro a ocho afos que se la sustituye con re-
clusién menor de tres a seis.

Otro defecto que anotaremos es el haber sustituido la
reclusion menor ordinaria de seis a nueve afios con prision
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correccional de tres afos, sin establecer un maximum vy
minimum; sin dejar al juez la facultad de imponer la pe-
na tomando en consideracion las diversas circunstancias
en que se cometid el crimen, y las condiciones psiquicas
del delincuente.

Volviendo al cambio de la reclusibn mayor con re-
clusion menor, podiendo el tiempo de ésta ser mayor
que el de aquélla, podriase decir que el régimen de la
altima es menos riguroso que el de aquélla; y que, por
lo mismo, hay verdadera sustitucion. Mas, a esto po-
demos responder que en nada se ha modificado, ya que
viene a compensarse el tiempo mayor con el régimen
menos riguroso.

En los arts. 15, 16, 17 y 18 se establece la pena
aplicable a los autores de infraccion frustrada, a los com-
plices, a los autores de tentativa y a los encubridores.

Ahora bien, en estos delincuentes pueden encon-
trarse circunstancias atenuantes, ;cOmo se impondra la
pena?

Los referidos articulos 15, 16, 17 y 18 se refieren a
la pena aplicable a los autores de infraccion consumada;
luego para saber la pena aplicable a estos delincuentes
gue sean responsables de la infraccién con circunstancias
atenuantes, debemos ver la de los autores de infraccion
consumada con circunstancias atenuantes, y tomar de
esa pena las dos terceras partes, la mitad, la tercera o la
cuarta parte.

Si la pena para el autor esta sefialada en diez y seis
afios, por ejemplo, y para el mismo autor de infraccion
consumada, con circunstancias atenuantes, la fija en ocho
a doce afios de reclusion mayor, el autor de infraccion
frustrada tendra una pena igual a las dos terceras partes
de ocho a doce, caso de que se comprueben circunstan-
cias atenuantes; el complice la mitad de ocho a doce, etc.

Teniendo en cuenta los arts. 15, 16, 17 y 18 y los
arts. 58 y 59 podriamos formar un cuadro de las penas,
de la siguiente manera:
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Autor de infrac-Autor de infrac- Autor de infrac- Autor de infrac-Autor de tenta-Autor de tenta-Cémplice de in-Complice de in-Cémplice de in-Cémplice de in-Complice de ten Cémplice de ten Encubridor de Encubridor deiEncubridor de Encubridor de Encubridor de Encubridor de

cion consumada cién consumadacién frustradacién frustrada tiva sin circuns-tiva cbn cir-fraccion consu-fraccién consu-fraccién frustra-fraccion frustra-tativa sin cir-tativa con cir-infraccion con-infraccién con- infraccion frus- infraccién frus-tentativa sin cir-tentativa con

sin circunstan-con circunstan-sin circunstan-con circunstan-tancias atenuan-cunstancias ate-mada sin cir-mada con cir-da sin circuns-da con circuns-cunstancias ate-cunstancias ate-sumada sin cir-sumada con cir-lrada sin cir-trada con cir-cunstancias ate- circunstancias

cias atenuantes cias atenuantes. cias atenuantes. cias atenuantes. tes. nuantes. cunstancias ate-cunstancias ate-tancias atenuan-tancias atenuan-nuantes. nuantes. cunstancias ate-cunstancias ate- cunstancias ate- cunstancias ate nuantes. atenuantes.
nuantes. nuantes. tes. tes. nuantes. mantes. r.uantes. nuantes.

1G afios de re 8 a 12 afios de 10 afios 8 meses 0 afios 4 meses 5 afios 4 meses2 afios 8 meses 8 afios de reclu-4 a G afios defi afios 4 meses2 afios 8 meses 2 afios 8 meses 1 afio 4 meses 4 afios de reclu-2 a 3 afios de2 afios 8 meses 1 afio 4 meses 1 afio 4 meses 8 meses a | afo
ulusiéon mayor reclision ma-de reclusiéon ma-a 8 afios de re-dereclusion ma-a 4 afios de re-sion mayor. reclusion mayor de reclusién ma-a 4 afios ds re-de reclusién ma-a 2 afios de re-sién mayor. reclusion mayor de reclusion ma-a 2 afios de re-de reclusion ma-de reclusién ma-
yor. yor. clusién mayor. yor. clusién mayor. yor. clusién mayor. yor. clusién mayor. yor. clusién mayor yor. yor.

8'a 12 afios de6 a 9 afios de G afios 4 meses4 a 6 afios de2 afios 8 meses2 a 3 afios ded4abafiosde re-3 a 4 afios 62 afios 8 meses2 a 3 afios del afio 4 meses1 afio a 1afo2 a 3 afios de| aflo 6 meses1 afio 4 mese; | aflo a | afio 68 meses a 1 aflo G meses a 9 me-
reclusién mayor reclusién menor a 8 afios de re-reclusién menor a 4 afios de re-reclusion menor clusion mayor. meses de reclu-a 4 afios de re-reclusion menora 2 afios de re-6 meses d* re-reclusion mayora 2 afios 3 me-a 2 afios de re- meses de reclu-de reclusién ma-ses de reclusién
clusién mayor. clusion mayor. sion menor. clusion mayor. clusion mayor. clusién menor. ses de reclusion clusién mayor. sién menor. yor. menor.
menor.

i4 a 8 afios de3 a C afios de2 afios 8 meses2 a 4 afios de 1l afio 4 mesesl a 2 afios de2 a 4 afios del afio 6 meses1l afio 4 meses 1 a 2 afios de8 meses a 1 afio Gmeses a 1 afio 1 a 2 afios de 9 meses a 1 afo 8 meses a 1 affo Gmeses a 1 afio 4 meses a 8 me-3 meses a Gme-
reclusién mayor reclusién menora 5 afios 4 me-reclusion menora 2 afios 8 me-reclusion menor reclusion mayor a 3 afios de re-a 2 afios 8 me-reclusién menor4 meses de re- de reclusién me-reclusién mayor 6 meses de re 4 meses de re-de reclusion me-ses de reclusién ses de reclusién
ses de reclusion ses de reclusion clusion menor. ses de reclusion elusion mayor. nor. elusion menor. clusion mayor. nor. mayor. menor.
mayor. mayor. mayor.

[12 afios de re-6 a 9 afos de 8 afios de reclu-4 a 6 afios de4 afios de reclu-2 a 3 afios de G afios de reclu-3 a4 afios 6 me-4 afios de reclu-2 a 3 afios de 2 afios de reclu- 1a 1 afio 6 me-3 afios de reclu- 1 afio 6 meses 2 afios de reclu- 1 afio a 1 afio G1 afio de reclu-6 meses a 9 me-

clusion menor reclusién menorsion menor. reclusion menor sién menor. reclusiéon menor sién menor. ses de reclusién sién menor. reclusién menor sién menor. ses de reclusién sién menor. a 2 afios 3 me-siéon menor. meses de reclu-sién menor. ses de reclusion
extraordinaria. menor. menor. ses de reclusion sion menor. menor.
menor.

6 a 9 afios de3 afios de pri-4 a 6 afios de2 afios de pri-2 a 3 afios delafio de prisi6n3 a 4 afios 61 afio 6 meses2 a 3 afios de Lafio de prisién 1a 1 apo G me-G meses de pri-1 afio 6 meses 9 meses de pri-1 afio a 1 afio6 meses de pri-6 meses a 9 me-3 meses de pri-

reclusion menor sion. reclusion menor sién. reclusiéon menor meses de reclu-de prision. reclusion menor ses de reclusién sion. a2 afios 3 me-sion. G meses de re-sion. ses de reclusién siéon.
sion menor. menor. ses de reclusién clusién menor. menor.
menor.

3 a 6 afios del a 2 afios de2 a 4 afios de 3meses a 1afio 1 a 2 afios de4 meses a 8 me-1 afio 2 meses6 meses al afio 1 a 2 afios ded meses a 8 me-6 meses a 1 afio 2 meses a 4 me-9 meses a | aflo 3 meses a6 me-G meses a 1 afio 2 meses a4 me-3 meses a Gme-1 mes a 2 meses
reclusion menor prision. reclusion menor 4 meses de pri-reclusion menorses de pririon. a 3 afios de re-de prisién. reclusion menor ses de prision. de reclusién me-ses de prisién. 5 meses de re ses de prision. de reclusion me-ses de prisién. ses de reclusion de prisiou.
sion. clusion menor. nor. elusién menor. nor. menor.

La prision cuando existen circunstancias atenuantes se reduce hasta ocho dias; y la multa hasta cuarenta sucres, 0 una u otra de estas penas.
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Art. 60.—Cuando exista alguna de las circuns-
tancias de excusa, determinadas en los articulos 28, 29
y 30, las penas se reduciran del modo siguiente:

Si se trata de un crimen que merezca reclusibn ma-
yor extraordinaria, la pena serd sustituida por la de
prision correccional, de uno a cinco afios, y una multa
gue no exceda de doscientos sucres.

Si se trata de una infraccidén castigada con reclusion
mayor ordinaria, de ocho a doce afios, se aplicara la
pena de. prision correccional, de uno a cuatro afos, y
una multa de cincuenta a ciento cincuenta sucres.

Si la infraccion esta castigada con reclusion mayor
ordinaria, de cuati 0 a ocho afos, se sustituira esta pena
con la prision correccional de uno a tres afos, y una
multa de cincuenta a cien sucres.

Si la pena sefalada por ia infraccion es de reclusion
menor extraordinaria, se reemplazara con prision co-
rreccional de seis meses a dos afos, y una multa de
ochenta sucres.

Si la infraccidén esta castigada con reclusibn menor,
de seis a nueve afos, se aplicara la pena de prisibn co-
rreccional de tres meses a un afo, y multa de cincuenta
sucres.

Si la pena que debe aplicarse, es la de reclusion
menor, de tres a seis afos, se reemplazara con prision
correccional, de uno a seis meses, y multa de cuarenta
sucres.

Si se trata de un delito, la pena correccional de
ocho dias a cinco afos, sera sustituida con prision de
ocho dias a tres meses, y multa de treinta y cinco sucres.

Modificacion de las penas cuando existen circunstancias de excusa

La escala de las penas establecida en el articulo
60, para el caso de existir alguna de las causas de ex-
cusa, determinadas en los articulos 28, 29 y 30, consiste
en sustituir la pena criminal en prision correccional de
uno a cinco, a cuatro o a tres afios, cuando se trata de
reclusion mayor, y si se refiere a reclusion menor, de seis
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meses a dos afos, de tres meses a un afio y de uno a
seis meses.

En cuanto a la reduccion de ia pena correccional,
es de ocho dias a tres meses.

Se impone, ademaés, en todos los casos pena de
multa, cuya cantidad es proporcional al tiempo de pri-
sion: a prisibn mas larga una multa mayor.

Esta modificacion de las penas se refiere exclusi-
vamente a las excusas determinadas en los articulos ci-
tados en el que estudiamos, que, en cuanto a otras ex-
cusas, se debe imponer la pena establecida para cada
infraccién, con la modificacion sefaiada en virtud de la
excusa especial o general. -

Asi tenemos la excusa de la menor edad, de diez a
diez y seis anos, cuando el menor ha obrado con discer-
nimiento, u otras especiales como la determinada en el
articulo 437 inciso segundo.

Art. 6j.—La reduccién de una pena criminal, en
virtud de circunstancias atenuantes, no impide que al
condenado se le coloque bajo la vigilancia especial de la
autoridad durante tres afios a lo menos, y seis a lo mas.

Comparacién con ol articulo 51.

En el art. 51 dice el Cédigo Penal, que los conde-
nados a pena criminal, pueden ser colocados bajo la vi-
gilancia especial de la autoridad por cinco a diez afos,
y en el art. 6i que la reduccién de una pena criminal,
en virtud de circunstancias atenuantes, no impide que al
condenado se le cologue bajo dicha vigilancia de tres a
seis aflos. Mas, como la reduccién de una pena crimi-
nal, puede ser la imposicion de otra pena de la misma
clase, tenemos que hay una aparente contradiccion en-
tre los dos articulos.
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Pero el primero de los mencionados articulos es
general, y el segundo especial para el caso en que exis-
tan circunstancias atenuantes. El condenado a pena
criminal, sin circunstancias atenuantes, puede ser colo-
cado bajo la vigilancia de la autoridad por cinco a diez
anos; y con dichas circunstancias de tres a seis afos.

Ademas, si una pena criminal fuere reducida a co-
rreccional, el castigado con ésta, podria'ser colocado ba-
jo la vigilancia de la autoridad por el tiempo determi-
nado en el art. 61

Art. 62.—En caso de reinciden ia, se aumentara la
pena conforme a las reglas siguientes:

1?  El que habiendo sido condenado antes a pena
criminal, cometiere un crimen que se castigue con reclu-
siébn mayor, de cuatro a ocho afios, sufrira la misma pe*
na, pero, por ocho a doce afnos:

2? Si el crimen nuevamente cometido, estd casti-
gado por la Lev con reclusion mayor, de ocho a doce
afos, el delincuente sera condenado a reclusion mayor
extraordinaria:

3? Si un individuo, después de haber sido conde-
nado a pena criminal, cometiere un nuevo crimen, cas-
tigado con reclusion menor, de tres a seis anos, sufrira
la misma pena, pero, por seis a nueve anos:

4? Si el nuevo crimen cometido, es de los que la
Ley castiga, con reclusion menor, de seis a nueve afnos,
el transgresor serd condenado a reclusibn menor extra-
ordinaria:

5? S M que fue condenado a reclusion menor ex-
traordinaria, cometiere una infraccion castigada con la
misma pena, sera condenado a reclusion mayor por doce
afnos:

6? Si uno que ha sido condenado a pena criminal,
cometiere delito, sera condenado al maximun de la pena
establecida por la Ley para dicho delito; y sometido,
ademas, a la vigilancia de la Autoridad, por un tiempo
igual al de la condena:
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7?  Si un individuo condenado por un delito, reinci-
diere en él, o cometiere otro, serd ca>tigado con el maxi-
nmn de la pena sefialada para el delito dltimamente co-
metido:

82 Si un individuo condenado por un delito, come-
tiere crimen, sera castigado con la pena sefalada al
crimen cometido.

Art. 63.—Para que haya reincidencia se atendera
aun a la sentencia condenatoria pronunciada por los tri-
bunales militares; pero en este caso, s6lo se tomara en
cuenta el minimun de la pena que podia haberse im-
puesto en la primera condenacion, y no la que se hubiere
en realidad aplicado.

Art. 64— Hay reincidencia, en tratandose de con-
travenciones, cuando se comete la misma infraccion, u
otra mayor, en los noventa dias subsiguientes a la co-
mision de la primera falta; y en estos casos, se aplicara
al contraventor el maximun de la pena sefalada para la
contravencion ultimamente cometida.

Penas aplicables en caso (le reincidencia.—Cuando hay agravacion
do la pona por la reincidencia.—Reincidencia en las con-
travenciones.

Al estudiar el art. 36, deciamos que la reincidencia
es, en general, el estado de un individuo que, después de
haber sufrido una condenacion por un hecho punible,
comete otra infraccion.

Varias son las clases de reincidencia reconocidas
por los tratadistas y legislaciones. Asi tenemos reinci-
dencia i cuando el delincuente vuelve a delin-
quir después de haber sufrido la pena; , después de
gue el delincuente ha sido condenado, comete otra in-
fraccion sin haber cumplido la pena; , cuando el
reo comete una infraccion distinta de aquella por la cual
fue condenado; B si la infraccion nuevamente co-
metida es de la misma naturaleza que la anterior.
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El Cdédigo Penal ecuatoriano, para la imposicion de
la pena por la rein idencia, no hace distincion alguna
acerca de la clase de reincidencia, y, por lo general, au-
menta la pena sea cualquiera la clase de ella.

La condicién indispensable para que exista la rein-
cidencia, es que el delincuente haya sufrido una conde-
nacion por una sentencia irrevocable, que haya causado
ejecutoria; de lo contrario, no habria reincidencia sino
concurrencia.

El art. 62 impone al Juez la obligacion, en todo ca-
so, de aumentar la pena por la reincidencia, ya que los
términos son imperativos.

En el Cdédigo Penal, anterior al vigente, se seguian
las mismas reglas que el Cddigo Penal belga para la
reincidencia, y en algunos casos era facultativo para el
Juez el aumento, y en otros imperativo.

El efecto de la reincidencia, es en casi todos los
casos, aumentar la pena; pero no siempre surte ese efec-
to como vamos a verlo.

En la reincidencia pueden darse los siguientes ca-
sos: 1?7 Crimen seguido de crimen; 2? crimen seguido
de delito; 3? delito seguido de delito, y 4? delito se-
guido de crimen.

1? Crimen seguido de crimen. EIl que habiendo
sido condenado por un crimen comete otro, la pena de
este ultimo se agrava, como puede verse por los Nos. 1?,
2?, 3?7, 4?y 5? del articulo que estudiamos. Solamente
en el caso de que el crimen posterior esté castigado con
reclusion mayor extraordinaria no hay aumento; ya que
diez y seis afios es el limite de pérdida de libertad que
puede imponerse a un individuo.

En el caso de que el segundo crimen esté castigado
con reclusion menor extraordinaria, tampoco tenemos
regla para aumentar la pena, salvo que el primer crimen
haya sido castigado con reclusibn menor extraordinaria;
pues, se la cambia con reclusion mayor de doce afos.

2? Crimen seguido de delito. Se castiga con la
pena establecida para el delito, pero con el maximun.
La agravacion consiste en no dejar al Juez facultad
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para aplicar la pena dentro de un méaximun y un mi-
nimun.

30 Delito seguido de delito. Tenemos la misma
regla que para el caso anterior.

4? Delito seqguido de crimen. En este caso se
aplica solamente la pena del crimen; de modo que, la
reincidencia no surte el efecto de aumentar la pena,
cuando se comete un crimen después de haber sido con-
denado por un delito.

Como un caso especial de reincidencia es el estable-
cido en el art. 63, ya que no considera la reincidencia
en las infracciones comunes, sino también toma en cuen-
ta la condenacion por infracciones militares.

En el art. 63 se hace una sustancial modificacion a
lo que establecia el art. 68 del Cddigo Penal vigente
hasta 1906; pues en éste, era condicion indispensable
gue el hecho castigado por las leyes militares fuera un
crimen o delito de derecho comun: no habia reincidencia
si el crimen o delito era puramente militar.

Pero en esta especie de reincidencia se toma en
cuenta no la pena que efectivamente se hubiera impuesto
por el delito militar, sino el minimun de la pena que el
Juez hubiera podido imponerla.

Para la reincidencia en las contravenciones, exige
la ley penal dos condiciones: 1" Que se cometa la mis-
ma contravencion u otra de mayor gravedad; y 2?
Que la nueva contravencion se la haya cometido en los
noventa dias subsiguientes a la primera falta. Tales
condiciones son exigidas también por algunas legislacio-
nes para toda clase de reincidencia; asi, el Cdédigo ita-
liano para que haya reincidencia tiene en cuenta el
tiempo transcurrido entre el del cumplimento de la
condena y la ejecucion de la nueva infraccion.

Art. 65.—En caso de concurrencia de varias infrac-
ciones, se observaran las reglas siguientes:

1? Si concurrieren varios delitos, o uno o mas delitos
con una o mas contravenciones, todas las multas y penas
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de prision correccional y de policia, se acumularan; pero
de manera que todas ellas no puedan exceder del doble
de la pena maés rigurosa:

2* Cuando concurra un crimen con uno 0 mas de
litos, o con una o mas contravenciones, sélo se impondra
la pena sefalada al crimen:

3? Si concurren varios crimenes, se impondra la
pena mayor:

4? Las penas de comiso especial, en virtud de va-
rias infracciones concurrentes, seran siempre acumuladas:

5? Cuando haya concurrencia de dos o mas contra-
venciones, se acumularan todas las penas merecidas por
el contraventor; pero, no podra exceder del maxitnun de
la pena de Policia:

6? Cuando un solo hecho constituya varias infrac-
ciones, Unicamente se impondra la pena mas rigurosa.

Ponas aplicables en caso de concurrencia: 1? De delito cou delitos
0 contravenciones; 20, De crimenes con delitos o contra-
venciones; 3". De crimenes con crimenes; y 4° Contra-
venciones con contravenciones.—Casos en que un sélo
hecho constituya varias infracciones.

CUmulo en un mismo proceso de varias circunstancias que modifican
las ponas.

Dijimos al estudiar el art. 35 que hay concurrencia
de varias infracciones, cuando un individuo comete va-
rias sin haber sido condenado por ninguna de ellas.

Dos condiciones, repito, son necesarias para que
exista concurrencia: 1? Que se hayan cometido, por lo
menos, dos infracciones; y 2? Que no se haya sufrido
condena por ninguna de ellas.

El problema penal en esta materia consiste en sa-
ber qué pena se ha de imponer al culpable.

Dos sistemas radicales han presentado los criminalis-
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primero se expresa en la siguiente formula: el cumulo
de los delitos lleva el cimulo de las penas; el segundo se
comprende en ésta: “la pena mas fuerte absorve a to-
das las demas.

El primero peca por exceso de pena: va mas alla de
lo que exige la justicia.

El segundo es insuficiente, pues cometido un cri-
men, hay impunidad para las demas, quedando sin cas-
tigo las infracciones menos graves.* Este sistema no es
posible sino en los casos en que la absorcion es forzosa,
como cuando se comete un crimen castigado con diez y
seis afios de reclusion, esta pena tiene que absorver a las
demaés, ya que no puede imponerse reclusion por mayor
tiempo.

La solucidn racional seria no proceder por adicion
ni absorcion, sino por medio de una combinacidon en que
ni se acumulen todas las penas, ni una de ellas absorva
a las otras.

Veamos el sistema de nuestra legislacién, y consi-
deremos la concurrencia de las diversas clases de infrac-
ciones, esto es: i? De delitos con delitos o contraven-
ciones; 2? De crimenes con delitos o contravenciones;
3? De crimenes con crimenes, y 4? De contravencio-
nes con contravenciones.

1?  Delitos con delitos o contravenciones. La re-
gla 1? del art. 65 trata de esta clase de concurrencia,
prescribiéndose que todas las penas de comiso y multa
se acumulen; pero, de tal manera, que todas las penas
acumuladas no pueden exceder del doble de la méas ri-
gurosa.

Se establece, pues, por regla general, la acumula-
cion en la concurrencia de delitos con delitos o contra-
venciones. Si un individuo ha cometido dos delitos,
castigado el uno con prision de uno a dos afos, y el
otro con prision de dos a tres afos, se le impondri la
pena de prision de tres a cinco afios.

Cuando una persona se haya hecho responsable de
dos delitos, nunca las penas acumuladas pueden exceder
del doble de la mas rigurosa. EIl maximun de la pena
de prisidn es cinco afios, si alguien ha cometido dos de-
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litos castigados con esta pena, se acumularan las penas,
y se le castigara con diez afios, que no excede del doble
de cinco.

El limite puesto en la regla que analizamos, es pa-
ra el caso de mas de dos delitos. Si se han ejecutado
tres delitos, el uno penado con un afo, el otro con dos
y el tercero con tres, se acumulardn las penas y se im-
pondréd seis afios; pero si el primero estuviere castiga-
do con dos afios, el segundo con tres y el Ultimo con
cuatro, acumuladas las penas tendriamos nueve afios de
prision, y como excede del doble de cuatro que es la mas
rigurosa, no podria imponerse mas de ocho.

De modo que puede suceder que el que cometa tres
delitos sea castigado con igual o menor pena que el que
ha efectuado dos. Asi, p. €j., el robo simple puede ser
penado hasta con cinco afos, y al que verifiqgue tres ro-
bos de esta clase se le impondra diez afios, 1o mismo que
al que cometa dos, en lo que no hay equidad en lo ab-
soluto.

2? Crimen con delitos o contravenciones. Esta
clase de concurrencia es materia de la regla 2? del ar-
ticulo que estudiamos, estableciéndose el sistema de la
absorcion, ya que se impone Unicamente la pena sefiala-
da para el crimen.

Tenemos, pues, que el Codigo en el caso de concu-
rrencia de infracciones menos graves, sienta el principio
de la acumulacion, y en concurrencia de las de mayor
gravedad, acepta el de la absorcion.

Quien haya llevado a ejecucién un crimen, tiene
carta blanca para cometer cuantos delitos quiera, pues
ya sabe que no se le impondra ninguna pena por los de-
litos, y comparando las diversas penas resalta mas la
anomalia.

En efecto, si un individuo perpetra dos delitos, cas-
tigado cada uno con cinco afos de prision correccional,
sufrira diez afios por los delitos; pero si comete un cri-
men que lleve la pena de tres a seis afios de reclusion, y
un delito sancionado con cinco afios de prision, se le im-
pondra solamente la pena del crimen, y, por lo mismo,
a lo méas seis afios de reclusion. < lviendo al ejemplo
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del robo: el que cometi6 dos robos simples, puede ser
castigado con diez afos, y si verifica un robo con fractu-
ray un robo simple, ser4 condenado Unicamente por el
robo con fractura, de tres a seis afios de reclusion, sien-
do asi que el primero denota menor perversidad que el
segundo.

3? Crimen con crimen. También adopta el Codi-
go el sistema de la absorcion: se impone solamente la
pena de uno de los dos crimenes, la mayor, y podemos
hacer las mismas observaciones que al caso anterior.

La ley dice que se impondra “la pena mayor”, pero
cuél es la pena mayor? Si se trata de la reclusion ma-
yor extraordinaria indudablemente es ésta, mas entre la
reclusion mayor de ocho a doce y la menor extraordi-
naria ¢;cuél lo serad?

Si se ha cometido un homicidio, crimen castigado
con reclusion mayor de ocho a doce afios, y también
una falsedad, penada con reclusion menor extraordina-
ria. cuél pena debera imponer el Juez, la del homicidio o
la de la falsedad? Creo que debera estudiar en primer
lugar, qué pena merece el reo por el homicidio, y si me-
rece el maximun impondréa la pena del homicidio; en ca-
so contrario la de la falsedad.

Tengo para mi que pena mayor debe ser aquella
cuya duracién es mas larga, sin que se tome en cuenta
el régimen, ya que éste es accidental, a no ser en el caso
de igual duracion, pues entonces la reclusion mayor de-
be lefiarse como pena mas grave que la reclusion menor,
siguiendo la regla del Codigo Penal anterior: “Pena
mas rigurosa es aquella cuya duraciéon es mas larga, y
si las penas son de igual duracion la reclusibn mayor
debe ser considerada como mas rigurosa que la reclusion
menor”. De conformidad con el ejemplo propuesto se
debe hacer la aplicacion de esta regla en cuantos casos
se presenten.

Puede suceder también que concurran dos crime-
nes castigados ambos con la misma pena. En este caso
ninguna es mayor que la otra, y el Juez tendra que ha-
cer el mismo estudio, ver qué pena merece por cada uno
separadamente y aplicar la pena mayor.
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49 Contravenciones con contravenciones. Vuelve
el Codigo en este caso de concurrencia a acumular las
penas de Policia, pero no pueden exceder de siete dias
de prision.

Cuando se trata de acumulacion, la ley lo hace en
todos los casos de prision y multa, con los limites esta-
blecidos en el art. 65, y sin limite la pena de comiso.

Hemos estudiado hasta aqui los diversos casos de
concurrencia, que los tratadistas llaman real: cuando con
varios hechos se cometen varias infracciones; réstanos
examinar el caso de que un solo hecho constituya varias
infracciones, materia de la regla 6? del art. 65.

En este supuesto, que los criminalistas llaman con-
currencia ideal, no hay mas que un solo hecho, y no
puede haber sido una pena.

Este hecho unico puede violar varias leyes diferen-
tes, o causar varias violaciones de la misma ley penal.
Como ejemplo de lo primero podemos citar el caso de
un empleado de la administracion de correos que abre
una carta y se sustrae valores que estaban dentro del so-
bre: dos violaciones de leyes diversas, violacion de la
correspondencia y robo. Varias violaciones de la mis-
ma ley, seria herir a varias personas con un disparo de
arma de fuego.

Mas, puede suceder que un individuo cometa una
infraccion como medio para cometer otra, ¢habria concu-
rrencia de infracciones o una sola infraccion? Para la
resolucion de este caso débese atender a las disposicio-
nes esv ritas del Codigo, y si éste las castiga separada-
mente tendremos concurrencia; pero si la ley considera
a la una como circunstancia modificatoria, hecho consti-
tutivo de la segunda infraccion, no tendremos dos he-
chos punibles sino uno solo.

Asi en el caso propuesto de la violacion de la co-
rrespondencia y de robo encontramos dos infracciones,
aunque la violacion haya servido de medio para cometer
el robo; pues la ley las castiga separadamente.

Pero en el caso de robo con fractura, la fractura es
por si sola una infraccion y un medio para cometer el

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo”



robo; mas como la fractura esta considerada como cir-
cunstancia constitutiva del crimen llamado robo califica-
do, no tendremos concurrencia sino una sola infraccion.

Para terminar este Capitulo, estudiemos los casos
gue pueden presentarse de cumulo en un mismo proce-
so y con relaciéon al mismo culpable, de varias circuns-
tancias que modifican la pena y de su aplicacion.

En efecto, puede darse el caso de que un individuo
cometa un hecho con circunstancias de excusa y ate-
nuantes; que haya concurrencia de varias infracciones
y el culpado sea reincidente, ;como se aplicara la pena
en los diversos casos?

Sigamos el orden del Codigo para la resolucion de
los diferentes supuestos.

Para el caso de concurrencia de circunstancias ate-
nuantes y agravantes en un mismo individuo, tenemos
la regla del art. 58, y el juez tendra que aplicar la pena
sefialada para la infraccion, entre el maximun y el mini-
mun, si la pena no fuere fija.

Pero, si un individuo que es reincidente, comete un
hecho con circunstancias atenuantes, ¢la reincidencia im-
pedira la modificacion de la pena? Segun lo dispuesto
en el Cddigo, es indudable que la reincidencia impide
la modificacion de la pena, aunque existan circunstan-
cias atenuantes, porque el art. 36 considera como agra-
vante la reincidencia, y para modificar la pena por las
atenuantes, exige el art. 58 que “haya dos o mas cir-
cunstancias atenuantes y ninguna agravante”.

Pero esto, con relacién alos principios, no tiene ra-
zon de ser, ya que las circunstancias agravantes que im-
piden la modificacion de las penas, deben relacionarse
directamente con la infraccion, y la reincidencia nada
tiene que ver con el hecho punible; es independiente de
éste y se refiere ante todo al efecto que ha causado la
pena en el delincuente. Lo natural seria, en el caso de
existir circunstancias atenuantes y reincidencia, imponer
la pena modificada per las atenuantes y aplicar después
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el art. 62. Si un individuo ha cometido un crimen cas-
tigado con cuatro a ocho afios de reclusion mayor, en
virtud de las atenuantes se le impondria tres a seis de
reclusion menor, pero si fuere reincidente de crimen se-
guido de crimen seria castigado con seis a nueve; mas,
de acuerdo con el Cédigo hay que condenarle a reclu-
sibn mayor de ocho a doce.

El mismo razonamiento podemos hacer cuando ha-
ya circunstancias atenuantes y concurrencia; la concu-
rrencia es una agravante que impide la modificacion.

Veamos ahora el caso de circunstancias de excusa
y atenuantes.

Si existieren circunstancias de excusa, nada impe-
diria que se rebaje la pena por las atenuantes, ya que
las primeras se refieren a la culpabilidad absoluta, a la
criminalidad del hecho; y las segundas, a la culpabilidad
individual. Mas, como aplicariamos la pena?

Tendriamos, en primer lugar, que tener en cuenta
el hecho tal cual esta castigado sin ninguna circunstan-
cia, después la pena que merece el acusado en virtud
de la excusa, y rebajar esta pena por las circunstancias
atenuantes. Asi, el homicidio se lo castiga con ocho a
doce afios de reclusibn mayor, el homicidio excusable
con prisidbn de uno a cuatro afos, y en virtud de ate-
nuantes se le podria rebajar hasta ocho dias de prision.

Pero esta regla no podria aplicarse en el caso de
la excusa de la menor edad; pues, en este caso, tendria-
mos que considerar la infraccion con todas las circuns-
tancias agravantes y atenuantes, y fijada asi la pena,
aplicar el art. 22, ya que éste dice: “se le aplicara una
pena (al menor de diez y seis y mayor de diez) que no
exceda de la mitad ni baje de la cuarta parte, de la que
se le habria impuesto en caso de ser mayor de edad”; vy,
por lo mismo, la menor edad es lo ultimo que debe ser
tomado en cuenta. Asi en el ejemplo antes propuesto,
si el homicidio ha sido cometido por un menor de diez y
seis afios que ha obrado con discernimiento, y si tuvie-
re a su favor causas atenuantes, aplicariamos el art. 58,
y si siendo mayor de edad merece seis afos de recia-
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sibn menor, por la menor edad le impondriamos de un
afo seis meses a tres afnos de la misma pena.

En el caso de excusa y reincidencia, haremos la re-
duccion por la excusa y aplicariamos las reglas de la
reincidencia. De modo que en el ejemplo de homicidio
excusable, la pena seria de cuatro afios de prisidon de
acuerdo con los ajticulos 60 y 62, en sus reglas 2? y 6",
respectivamente; ya que el homicidio excusable es un
delito, y suponemos que el primer hecho cometido fue
un crimen.

Por ultimo, si hubiere cumulo de concurrencia y
reincidencia, veriamos la pena por la concurrencia y la
aumentariamos por la reincidencia. Un individuo ha
<ometido dos crimenes; el uno castigado con reclusion
mayor de cuatro afnos a ocho anos, y el otro de ocho a
doce, y fue condenado antes a pena criminal. Por la
concurrencia mereceria de ocho a doce, pero como es
reincidente de crimen seguido de crimen se le impondria
reclusibn mayor extraordinaria.

CAPITULO VI

De la extincion de las acciones y de las penas

Art. 66.—Toda pena es personal y se extingue con
la muerte del reo.

Motivo o razén de ser de este articulo.

Al hablar del concepto de la accion penal, dijimos
que el Estado tenia el deber de perseguir judicialmente
al criminal, y que este deber del Estado, cuyo fin remo*
to es el castigo del culpable, tiene por fin proximo dos
momentos; uno, el juicio, y el otro, la ejecucion con lo
gue termina todo procedimiento judicial.

Este deber del Estado, ya de sujetar al delincuente
a la accion penal, ya de hacerle sufrir una pena, puede
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cesar para el Estado, y las causas en virtud de las cua-
les se verifica esta cesacion, es materia del Capitulo Vi
del Cbédigo Penal, si bien tratdndose de la extincién de
las acciones se ocupa tinicamente de la prescripcion; en-
contrandose otras causas de extinsion de la accién pe-
nal en el Cédigo de procedimientos Criminales, como el
desistimiento, abandono, etc*

El Legislador ha puesto entre las causas de extin-
cion de las penas la muerte del reo, lo que a primera
vista parece superfluo, ya que es légico que desapareci-
do por la muerte el sujeto de la pena, se extinga tam-
bién ésta. Pero este articulo tiene por objeto resolver
la duda que se presentaba al tratarse de la pena de mul-
ta; pues, se decia, que esta pena afecta al patrimonio del
condenado, y que se debia hacerla efectiva en sus bienes
aunque haya fallecido.

Mas, si bien las penas pecuniarias recaen sobre los
bienes, no por eso dejan de tener el caracter de aflicti-
vas como toda pena; y, por lo mismo, debe ser perso-
nal para quien se la impone. Ademads, habria el riesgo
de que la sufran personas inocentes, dado caso de que
los herederos del reo, aceptaran, inadvertidamente,, la
herencia sin beneficio de inventario.

Con el articulo 66 han desaparecido las dudas, y
tenemos como regla segura que "toda penaes personal y
se extingue con la muerte del reo”.

Art. 67.—Las incapacidades anexas a ciertas conde-
nas, por Ley o sentencia judicial, no cesan por el indulto
gue se concediere, con arreglo a la Constitucién vy las
Leyes, a no ser que lo diga expresamente el Decreto efe
gracia.

Art. 69.—La interdiccion civil cesara cuando el con-
denado haya conseguido indulto de la pena, o cuando se
haya conmutado ésta con otra que no lleve tal interdic-
cion.
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Indulto.—Incapacidades anexas a ciertas coudenas.—Aparente con-
tradiccion entre los dos articulos.

La Constitucion de la Republica, entre las atribu-
ciones del Poder Legislativo, consigna la siguiente:
“Conceder amnistias o indultos generales o particulares
por infracciones; o conceder indultos generales por in-
fracciones comunes”.

El indulto es, pues, de acuerdo con la Constitucion
Politica uua facultad concedida al Poder Legislativo pa-
ra perdonar de una manera general o particular las in-
fracciones politicas, y general para las infracciones co-
munes.

La amnistia no es lo mismo que el indulto. La pri-
mera es la declaracion de que tales o cuales hechos pe-
nados por la ley, no solo se perderian sino que se olvi-
dan, dejando de producir toda clase de efectos legales,
gue, a no heberse dado la amnistia hubiesen sido sus re-
sultados naturales y juridicos.

El indulto tiene lugar en cuanto a la pena Unica-
mente, y se refiere al perdon de ésta.

La amnistia extingue el derecho de perseguir, de
juzgar, de ejecutar la pena, en tanto que el indulto no
extingue mas que el derecho de ejecucion de la pena ya
empezada a cumplirla.

Decretado el indulto por el Poder Legislativo cesa
la pena, pero no se extinguen, dice el articulo 67, las
Incapacidades anexas a ciertas condenas”.

El art. 43 ordena que toda condena a reclusién ma-
yor ordinaria o extraordinaria o a reclusibn menor ex-
traordinaria, lleva consigo la interdiccion del reo, y toda
sentencia que condene a reclusion o a prision, segun el
art. 49, que pase de seis meses, causa la pérdida de los
derechos de ciudadania.

La interdiccion politica y la interdiccion civil son
incapacidades anexas a ciertas condenas.

En el art. 67 se dice que estas incapacidades no ce-
san por el indulto, y el art 69 que la interdiccion civil
cesard cuando el condenado haya conseguido indulto,
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por lo que aparece una contradiccion entre los dos ar-
ticulos.

Pero ya hemos dicho al hablar de la interdiccion ci-
vil, que ésta no es propiamente una pena, sino una con-
secuencia de la situacion en que se halla el recluso, y si
con el indulto cesa la pena, debe dejar de surtir sus efec-
tos, ya que la interdiccion civil, no dura sino mientras
dura la condena, conforme lo dispone el citado art. 43.

De donde resulta que el citado art. 67 se refiere
Unicamente a la interdiccion politica, y el condenado a
una pena que lleve consigo tal interdiccion continuara
en ella, aunque obtenga indulto, y para continuar en el
goce de los derechos politicos, tendra que obtener la
rehabilitacion que puede concederla el Senado, de acuer-
do con la Constitucion.

Art. 68.—Todo condenado a reclusion mayor o me-
nor, que obtenga indulto o conmutacion de la pena, que-
dara bajo la vigilancia especial de la Autotidad, hasta
por el término de diez afios, si el Decreto de gracia no
dispusiere de otra cosa.

La vigilancia a la autoridad, en caso de indulto, es obligatorio.

Segun el art. 51 la sujecion a la vigilancia de la au-
toridad es facultativa para el Juez quien puede imponer-
la 0 no; pero en el caso de que el condenado a reclusion
mayor o menor obtenga indulto, quedara por el ministerio
de la ley, sujeto a esa vigilancia por un téermino hasta de
diez afnos, salvo que el Decreto de gracia se le exonere
de esta obligacion, y estard sujeto, por lo mismo, a los
deberes que impone el art. 50, y caso de que no los
cumpliere, incurrird en la pena determinada en el art. 327
del Cddigo penal, ya que se haria reo del delito previsto
en dicho articulo.

Art. 70.—La autoridad designada por la Constitu-
cién, podra perdonar, o conmutar, o rebajar las penas
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aplicadas por sentencia judicial ejecutoriada; sujetandose
a las disposiciones especiales de la Ley de graciay a la
Constitucion.

El perddn, conmutacion o rebaja de la pena, no se
extenderan a exonerar al culpado del pago de dafios y
perjuicios y costas al Fisco, o a terceros interesados; pe-
ro en las causas criminales, seguidas de oficio, se po-
dran devengar las costas con un dia de prision por cada
sucre, en caso de insolvencia.

Gracia.—La gracia no se extiende a la responsabilidad civil.

La gracia, lo dispone la Constitucién, pertenece al
Presidente de la Republica, quien de acuerdo con el
Consejo de Estado, puede perdonar, conmutar o rebajar
las penas aplicadas por sentencia ejecutoriada, cumplien-
do los demaés requisitos sefialados en la Constitucion y
la Ley respectiva.

La gracia es personal, no se refiere sino a un indi-
viduo determinado, que por sentencia ejecutoriada ha
sido condenado a sufrir una pena, cualquiera que sea
ésta.

El derecho de gracia se lo ha justificado diciendo
gue es un medio de corregir los errores judiciales, que
el juez no puede prever todas las circunstancias del he-
cho, y en fin, que es un poderoso estimulo para la en-
mienda del culpable.

La gracia no es sino la renuncia total o parcial del
derecho que tiene el poder publico de hacer que se lleve
a ejecucién la sentencia; pero no puede extenderse a
eximir al culpado de las indemnizaciones civiles que na-
cen de una condena criminal. EIl poder social no puede
borrar el caracter judicial del hecho, ni las obligaciones
gue de ese hecho, han nacido que constituyen derechos
adquiridos por las partes, y que el poder publico esta
en el deber de respetarlos.
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Art. 71.—La accion para perseguir los crimenes
prescribe en diez afos, contados desde su perpetracion,
y la accion para perseguir los delitos en cinco afios, asi-
mismo, cortados desde el dia en que se cometieron.
En los delitos que no pueden perseguirse de oficio, la
accion para acusarlos, prescribe en cien dias, entre pre-
sentes, y doscientos, entre ausentes.

Art. 74.—En caso de que se hubiese iniciado ya un
juicio por crimenes o delitos, o contravenciones, el tiem-
po de la prescripcion empezara a correr desde la Gltima
diligencia judicial; y cuando el delincuente no hubiese
sido aprehendido, o no se hubiese presentado a la Justi-
cia, después del auto motivado, se tendra este auto co-
mo ultima diligencia.

Prescripcion do Inaccion.—Diferentes plazos para la prescripcion de
las acciones por crimenesy por delitos; de los delitos que
deben perseguirse de oficio y de los que no pueden perse-
guirse sino por accién particular.—Desde cuando se cuenta
el plazo para la prescripcion.

La prescripcion es uno de los modos de extinguir
los efectos penales de la infraccion, en virtud del trans-
curso del tiempo.

En materia criminal no hay sino una clase de pres-
cripcidn: la extintiva; no puede darse prescripcion ad-
guisitiva. Toda prescripcion es liberatoria de la accién o
de la pena.

En los articulos 71 y 74 se trata de la prescripcion
de la accion penal; esto es, de la extincion del derecho
gue tiene el Estado para perseguir judicialmente al cri-
minal, y debemos consideraren esta prescripciéon los pla-
zos para ella, y su punto de partida.

En cuanto a los plazos, tenemos que distinguir si se
trata de prescripcion de la accion para perseguir los cri-
menes o0 para perseguir los delitos, y si éstos son de
aquellos que deben perseguirse de oficio, o si sélo pue-
den castigarse por acusaciou particular. J
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La accion para los crimenes prescribe en diez afos;
la accion para los delitos que deben perseguirse de ofi-
cio en cinco afos, y la de aquellos que deben perseguirse
por acusacion particular en cien dias entre presentes y
doscientos entre ausentes.

La ley toma en cuenta la mayor o menor gravedad
del hecho, para fijar un plazo mas o menos largo para
la prescripcion de la accion, sin duda en virtud del fun-
damento de la prescripcion que no es otro que el olvido
de la infraccion; y se presume que si la infraccion es
mas gravese necesita un tiempo mayor para olvidarla.

En cuanto al punto de partida para la prescripcion,
se distingue si se hubiere empezado el procedimiento
judicial o no.

Si no se ha iniciado el procedimiento judicial, la
prescripcion se cuenta desde el dia de la perpetracion
del hecho; y, en caso contrario, desde la ultima diligen-
cia judicial, siendo ésta el auto motivado.

La diferencia del punto de partida, tengo para mi,
no se funda en razéon alguna; creo que la prescripcién
debe contarse desde el dia de la comision de la infrac-
cion, hayase o no iniciado procedimiento judicial.

Si contamos el tiempo desde la ultima deligencia,
desde el auto motivado, puede darse el caso de que la
prescripcion de la accibn no empiece a correr sino anos
después de haberse verificado el hecho punible, y tenér-
sele a un presunto criminal, anos de afos sub-judice,
dados los procedimientos lentos y tardios de los juicios
criminales. Levantado un sumario puede durar toda la
vida del sindicado, sin que se dicte auto motivado, so-
bre todo si el indiciado no hubiese sido aprehendido; el
juez se olvida de continuar el juicio y el proceso se ar-
chiva, y no se dicta el auto motivado. Si pasado mucho
tiempo, el sindicado es reducido a prisién, aunque hayan
pasado 20 afios no podra alegar la prescripcion, ya que
se levant6 el auto cabeza de proceso, y no ha llegado a
la udltima deligencia judicial. Lo mismo sucederia si
hay un fiscal interesado o acusador particular que pidie-
sen deligencias judiciales poniendo obstaculos para que
se cierre el sumario y se dicte el respectivo auto.
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Si en un mismo dia se han cometido dos delitos, de
los cuales el uno ha llegado a conocimiento de los jueces
y el otro no, para el primero empezaré a correr la pres-
cripcion talvez cuando para el otro se ha extinguido la
accion. La prescripcion se hace depender, pues, del co-
nocimiento del juez o de la incuria de éste.

Asi que me parece que deberia contarse la prescrip-
cion desde el dia de cometida de infraccion, puesto que
desde ese dia, como dice Ortolan, empieza su obra el
tiempo, y contdndose desde el auto motivado se hace di-
ficil sino imposible la defensa del sindicado.

En lo tocante al auto motivado, se lo ha puesto és-
te como ultima diligencia judicial, porque el Cdédigo Pe-
nal anterior no determinaba cuél debia ser la dltima di-
ligencia, y se dio el caso de que dictado el auto malva-
do, un fiscal que tenia interés en la prosecucion deP>jui-
cio, solicitaba de tiempo en tiempo, se dirijan exhortos
para la aprehension del delincuente y alegaba que no
habia comenzado a correr sino desde el dltimo exhorto,
y asi jamas hubiese tenido lugar la prescripcion.

Art. 72.—Las penas criminales y correccionales
prescriben en el tiempo de la condena y dos afios mas,
contandose, en ambos casos, desde la fecha en que la
sentencia que las impuso, quedé ejecutoriada; o desde el
dia de la evasion del condenado que estuvo ya cumplien-
do la condena. En este udltimo caso, se imputard el
tiempo necesario para la prescripcion, el que hubiere es-
tado recluso o preso el profugo.

La prescripcion de la accion, o de la pena, se inte-
rrumpe por la aprehension del reo; o por el hecho de co-
meter éste otra infraccion que merezca igual o mayor pe-
na, antes de vencerse el término de la prescripcion.

La pena impuesta a un delito que no pueda perse-
guirse sino por acusacion particular, prescribe en un
tiempo doble de la condena.

La accion de Policia prescribe en treinta dias, y la
pena en noventa; contados ambos términos, conforme a
lo prescrito en los articulos anteriores.
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Prescripcién de la pena.— Plazo para la prescripcion.—Desde cuan*
do se cuenta esto plazo—Evasion del condenado.— Interrup-
cion de la prescripcion.—Plazo para la prescripcion de la
accion y de las penas de Policia.

El individuo que después de haber sido juzgado
por la realizacion de un hecho criminal, fue condenado
d sufrir una pena, debe cumplirla; pero, puede quedar
exento de esta obligacion en virtud del transcurso del
tiempo sin haberla cumplido. Esto es lo que se llama
prescripcion de la pena.

En esta prescripcion debemos también distinguir el
plazo y desde cuando se cuenta este plazo.

El Codigo ordena que las penas prescriben en el
tiempo de la condena y dos afios maés, contado desde
gue 'la sentencia quedo ejecutoriada, si el individuo no
fue aprehendido, y caso que lo hubiere sido y hubiere
fugado, desde el dia de la evasion; pero se toma en cuen-
ta, en este dltimo caso, el tiempo que hubiere estado pre-
so el reo.

En materia criminal no se admite sino la interrup-
cion de la prescripcidon, no reconoce, como en lo civil, la
suspension, y sabida es la diferencia que existe entre
suspension e interrupcion.

La suspension se verifica por algun hecho que sea
un obstaculo para que corra la prescripcién; de modo
que, desaparecido el obstaculo, continta corriendo la
prescripcion, y se cuenta el tiempo anterior a la suspen-
sion.

La interrupcion tiene lugar en virtud de alguna cir-
cunstancia que impide la prescripcion: y hay que volver
a principiar el tiempo de la prescripcion.

Las causas que interrumpen la prescripcién, tanto
de la pena como de la accién, son: la reincidencia y la
aprehensién del reo.

Pero para que la reincidencia interrumpa la pres*
cripcion es necesario que la infraccibon nuevamente co-
metida sea de igual o de mayor gravedad que aquella
por la cual fue condenado.

Si un individuo fue condenado por un crimen y co-
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mete un delito, no se interrumpiria la prescripcion de la
pena del crimen.

Tratdndose de la accion no seria reincidencia sino
concurrencia lo que vendria a interrumpir la prescrip-
cion, ya que el sindicado no ha sufrido condenacion por
el primer delito. *

Cuando haya, pues, reincidencia, el tiempo para la
prescripcion se interrumpe, y hay que volver a contar
el tiempo para la prescripcion.

La pena impuesta a un delito que no puede perse-
guirse sino por acusacion particular, prescribe en un
tiempo doble de la condena, dice la ley, y no veo la ra-
z6n de la diferencia en el tiempo con la prescripcion de
las infracciones que deben perseguirse de oficio.

La calumnia, p. ej., no puede acusarse de oficio, y
se la castiga, en algunos casos, con tres afios de prision
como maximun; de modo que, si un individuo ha sido
condenado a tres anos, prescribe en seis la pena. Pero,
otro delito, que deba perseguirse de oficio, castigado
con tres afos, prescribird la pena en cinco.

En cuanto a la prescripcién de la accion y de las
penas de Policia, el tiempo de la prescripcion de la ac-
cion es de treinta dias contados desde la perpetracion de
la contravencion, y de noventa dias para la prescripcion
de la pena, contados desde la sentencia o0 evasion del
contraventor.

Art. 73.—Todo condenado a pena criminal prescri-
ta por el lapso de tiempo, quedara de hecho y por el
término de diez afos, sujeto a la vigilancia especial de
la autoridad; y no podra residir en el lugar en qué co-'
metio el crimen, si en él habitaren el agraviado o sus
parientes proximos.

Imposicién de hecho a la vigilancia de la autoridad.

En el art. 68 hemos visto un caso en que la vigi-
lancia de la autoridad viene a ser consecuencia necesa-
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ria de la extincion de la condena. Efi él articiilo qk?
estudiamos tenemos otro caso de imposicion de hecho a
la vigilancia de la autoridad. Todo el que hubiere sido
condenado a reclusion’' nldyor o menor, y cuya pena ha
ya prescrito, queda*por~el ministerio de la ley, sujeto a
la vigilancia especial de la autori lad, e incurrir4, como
en el caso de indulto, en la pena correspondiente si
guebrantare lo dispuesto en el art. 50.

Art. 7M.—Las penas de multa y de comiso especial,
prescribiran eri'los plazos sefialados para la prescripcion
de las penas principales; y las condenas civiles, impues-
tas por sentencia en materia criminal, correccional o de
Policia, prescribiran segun las reglas del Codigo Civil.

Las pefias accesorias prescriben étf les plazos sefalados para las
principales.

En este articulo dispone el Codigo que las penas
de comise y multa, si han sido impuestas como acceso-
rias, prescriben en los mismos plazos sefalados para la
prescripcion de’las principales. Esto es natural, ya que
lo accesorio debe seguir a lo principal, y no existiendo
penas principales no deben existir accesorias.

Lo que si no ha previsto la ley, es el plazo para la
prescripcion de estas penas cuando han sido impuestas
como principales; y no habiendo el legislador dictado
una disposicién para este caso particular, no hay tiempo
para la prescripcion de estas penas, y tenemos penas
imprescriptibles.

En cuanto a las condenas civiles, prescriben segun
las reglas del Cédigo Civil.
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Art. 76.—La prescripcion podrd declararse de ofi-
cio 0 a peticién de parte.

La declaracion de la prescripcion debe ser obligatoria para el juez.

Al establecer el legislador la prescripcion como uno
de los medios para extinguir las acciones y las penas,
reconoce por lo mismo, la justicia de este medio de ex-
tincion, y al considerarlo justo, debe, por lo tanto, orde-
nar que sea un deber del juez el declararlo, siempre que
vea que en una causa ha transcurrido el tiempo nece-
sario. ;

Asi, pues, debiera cambiarse la palabra “puede”
por otra que obligue al juez a la declaracion.

Fin del Libro |
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ERRATAS PRINCIPALES

En la pag. 16, linea 61 donde dice: “presuncion xle dere-

cho”, digase: “ presuncion de hecho”y
13, que se lee: “pues toda presuncion de derecho admite”, léa-
se: “ ‘nechpresuncién de hecho

f
En la pag. 24, linea n®, que dice: “No se puede tentar si-
no lo que no se quiere”, léase: “ se puede tentar sino lo que se
guiere.

En la pag 31, linea 31? se lee: “la de tentativa”, debe leer-
se: “la de la tentativa.”

En la pag. 73, linea 17? dice: “se emplea en las peniten-
ciarias”, y elobe decir: “se cumple en las penitenciarias.”
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