CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES Y ATENUAN-
TES DEL DELITO

Uno de los estudios mds interesantes en el campo de las mate-
rias penales es, sin género de duda, el que se refiere a la determi-
nacion de las circunstancias agravantes y atenuantes del delito, ya
que ella sirve sobre manera para que los jueces puedan apreciar
en concreto y en su debido valor la imputabilidad moral y social de
los delincuentes.

En el presente articulo nos limitaremos a analizar la doctrina
que se deduce de las fuentes auténticas y ciertas del Derecho Rowmano
acerca de la mencionada materia, con algunas referencias al Dere-
cho Candnico.

Articulo 1.°~Circunstancias agravantes.

a) La infamia.

Tenemos sobre esta materia un texto muy claro: es del juriscon-
sulto griego Calistrato, y se halla inserto en el Libro XLVIII de las
Pandectas, Titulo XIX, fragmento 16. Dice:

“Nuestros antvpasados acostumbraron siempre en todo género de
suplicios a castigar con mayor severidad a los siervos que a los libres,
vy a los infames que a los hombres, que gozaban ante sus conciudada-
nos de nombre vy fame integros”.

Como se colige de estas palabras, los jurisconsultos romanos eran
de parecer que los crimenes cometidos por personas ya de antes in-
fames con la “infamia iuris” o con la “infamia facti”, perturba-
ban mas gravemente el recto orden soclal establecido y, en conse-
cuencia, debia ejercitarse contra ellos la vindicta pablica con mayor
severidad.
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b) La calidad de funcionario pitblico en el delincuente.

El texto que concierne a la materia esti tomado de una constitucién
imperial de Constantino el Magno, y se contiene en el Codigo Teodo-
siano, Libro 1o, Titulo 1V, Ley 1. Habla el Emperador de ciertos
crimenes cometidos por algunos funcionarios ptblicos, en relacién
con su cargo, y de ellos dice que deben ser muy severamente casti-
gados; y alega como motivo juridico de su decisién soberana:
“Quoniam gravior poena constituenda est in hos”—porque los cri-
menes de los tales deben, como es natural y a todos se les alcanza, ser
sancionados con penas mas graves.

¢) La reincidencia.

Los textos referentes a este punto son varios y de gran interés.

1. El primero es de Julio Paulo, uno de los jurisconsultos cum-
bres de la época clasica. He aqui como se expresa en sus Sententiae
Receptae, Libro V, Titulo 21, parrafo 10:

“Los waticinadores vy adivinos que fingen hablor inspirados por
Dios, deben ser sin compasion expulsados de lo ciudad en que hubie-
ren delinquido... Cuando delinquen por ves primera, antes de lo ex-
pulsidn, deberdn ser azotados. Mas, si perseveraren en su crimen, de-
berdn ser arrojados en las cdrceles pitblicas, o deportados en una isla
o relegados.”

Como se ve, el jurisconsulto Julio Paulo sostiene que la reinci-
dencia coustituye una circunstancia que aumenta la culpabilidad del
reo y que, por tanto, reclama la mayoracion respectiva de la pena.

Por lo demds, la reincidencia, seglin se infiere de las palabras de.
Julio Paulo y de lo que se dird mas tarde, cuando refiramos un tex-
to del jurisconsulto Calistratro, consiste en que el reo, después de ha-
ber sido condenado en juicio, comete de nuevo un delito de la mis-
ma especie que el anterior, en tales adjuntos que prudentemente se
puede colegir su pertinacia y obstinacién en la mala voluntad.

2. Confirma las ensefianzas de Julio Paulo el poco ha referido
Calistratro. Habla el jurisconsulto de ciertos jévenes audaces y mal
criados que tomaban parte en los alborotos y asonadas ptblicas. Y

B

dice de ellos que, si después de haber sido castigados, vuelven otra
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vez a cometer el mismo delito, deben ser desterrados, y aun, si fue-
re preciso, climinados: “Scilicet cum sacpius seditiose et turbulente se
gesserint et aliquotics adprehensi, tractati clementius, in eadem teme-
ritate propositi perseveraverint”. A saber, cuando por haber tomado
parte en sediciones y alborotos, fueron aprehendidos y castigados con
clemencia ; mas luego, firmes en su perverso proposito, volzieron a de-
linquir en el mismo género. (D. XLVIII, 19, 28, 3).

3. Tdéntica doctrina profesaron los Emperadores romanos. Cons-
tantino el Magno, (Cod. VI, 1, 4) al estudiar y resolver auténtica-
mente el caso de quien acoge en su casa o en su campo al siervo fu-
gitivo, sin que lo sepa su sefor; y Arcadio y Honorio, al referirse
a los recaudadores—concusionarios—que cobran més de lo justo a
los contribuyentes, establecen que las penas aplicadas a los que rein-
ciden deben revestir mayor gravedad (Cod. X, 20, 1).

d) Frecuencia de ciertos crimenes en el pais.

1. “Acontece en ocasiones, nos dice el jurisconsulto Claudio Sa-
furnino, en sw “Liber singularis de poenis paganorum’”, que las pe-
nas de ciertos crimenes se deben awmentar y hacerse mds severas;
esto sucede cuando son muchos los que en determinada region per-
petran tal o cual especie de delito; por lo cual es neceserio castigar-
los con rigor sumo, para que no cunda y cause estragos en los otros
el mal ejemplo.” (D. XLVIIL, 19 16, 10.)

2. El propio Claudio Saturnino, de acuerdo con el principio
general que acaba de sentar, ensefia que los mismos crimenes en al-
gunas provincias son mds gravemente sancionados que en otras. Asi,
por ejemplo, son muy severas las penas que se aplican en los pue-
blos de Africa a los que incendian las mieses, y en Misia a los falsi-
ficadores de metales que se utilizan para acufiar moneda (D. 1. c. 0).

3. La “Mosaicarum et Romanarum legum Collatio” trae en su
titulo once, parrafo 70, unas palabras del jurisconsulto Domicio Ul-
piano en relacién con la materia que venimos estudiando::

“ Acerca del castigo piblico de los abigeos—o abacto res—escribid el
Emperador Adriano al Consejo de la Bética—Andalucta—: “Los abi-
geos son, a veces, castigados con la dltima pena. Ahora bien, se les de-
be aplicar el mencionado castigo no en todas partes, stmo sélo alli don-
de es wds frecuente este género de crimenes—SED UBI FRECUENTIUS
EST HOC GENUS MALEFICIL.”
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El abigeato, de que se hace mencion en el rescripto del Emperador
Adriano, era un robo calificado y consistia, por no entrar ahora en
pormenores, en sustraer animales de los potreros y de los rebafios
(D. XLVIL 14, 1).

4. Por dltimo, los Emperadores Diocleciano y Maximiano con-
firmaron e hicieron suya la doctrina juridica ensefiada por los refe-
ridos jurisconsultos, en una constitucién imperial del afio 287, en la
cual encargan a un Maximo—probablemente gobernador de provin-
cla—que se muestre ejemplarmente severo en la represion puablica de
aquellos crimenes que viere son comunes y frecuentes en el territo-
‘ut poenae genere deterreri cetert possint”, a fin de
que los otros se llenen de terror ante las perspectivas de semejantes
penas y no se atrevan a delinquir (Cod. IX, 20, 7).

e

vio de su mando,

e) Medios empleados para la perpetracion del delito.

Es evidente que el mismo delito, por ejemplo, el robo, si se rea-
liza a mano armada, perturba de manera especial el recto orden ju-
ridico en la sociedad, y que, en consecuencia, exige represién asi
mismo especial. ; Conocieron los Romanos ¥y practicaron esta idea
fundamental en derecho? Veamoslo.

1. La “Mosaicarum et Romanarum legum Collatio”, aduce en
el Titulo 11, parrafo 8o, unas palabras de Domicio Ulpiano. Va ex-
plicando el agudo jurisconsulto cémo las penas que se establezean
contra los abigeos, no deben ser rigidas e inflexibles, sino acomoda-
das a la variedad de los casos. de forma que se tomen en cuenta y se
ponderen con esmero los adjuntos objetivos y subjetivos que rodean
el crimen. En el Gltimo ntmero observa que en el Status-Civitas sue-
len ser los abigeos gravemente castigados, y como prueba juridica de
la legitimidad de las mencionadas y severas disposiciones, alega lo
que sigue:

“Et sane qui cum gladio abigunt, non imque hac poena adficuusr-
tur”, y a la verdad, a los que ejercen el abigeato con la espada, no sin
motivo justo y razonable, se les aplica la gravisima pena referida.

2. DBasta leer con atencidén todo el titulo diez y seis del libro
XLIIT de Las Pandectas del Emperador Justiniano, para ver cémo,
desde tiempos antiquisimos, distiguian los Romanos, en casos de ro-
bo, la simple vis, fuerza o wiolencig— de la wis armata, en orden a
la represion de los crimenes perpetrados contra la propiedad priva-
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da. Es, en particular, muy interesante en el mencionado titulo el frag-
mento tercero, cuya atenta lectura recomendamos a los amantes de
la jurisprudencia romana, tal cual se colige del estudio directo de las
fuentes.

3. Los Emperadores Arcadio, Honorio y Teodosio, impartieron
el veinticuatro de febrero de 403 al Pracfectus Praetorio, Adriano, un
mandato referente a la persccucion judicial de los que hubieren deser-
tado del servicio en las filas regulares de la Nacion. Los tres Em-
peradores van, como buenos juristas, haciendo diversas hipétesis, y
aplican a cada una de ellas diferente tratamiento penal. La parte del
mandato pertinente a nuestro asunto, es como sigue: “Sin vero mventi
resistendum atque armis obnitendum putaverint, tamquam rebelles n
ipsis temeritatis suae conatibus oprimantur”, pero si al ser encontra-
dos, resistieren y echaren mano de las armas, deberan recibir, en el
acto, la pena eliminatoria como sancién justa de su temeridad (Cod.
Th. VII, 18, 11).

4. En fin, Calistrato, en el ntmero diez del fragmento antes
mencionado (D. XLVIII, 19, 28, 10), al referirse a los ‘“‘grassato-
res’—salteadores de caminos—, distingue también varias hipotesis;
y al examinar la del empleo de armas en la realizacion del delito, dice
que los que en tal forma asaltaren y despojaren a sus victimas, de-
heran ser ultimados sin compasion.

En consecuencia, los jurisconsultos y emperadores romanos si co-
nocieron que el empleo de ciertos medios para llevar a cabo el cri-
‘men, implica circunstancia que aumenta su gravedad y culpabilidad.
(Puede también verse, para mayor confirmacién de lo que acabamos
de decir, un texto del jurisconsulto Macer. D. XLVII, 14, 2.)

f) Tiempo en que se cometid el delito.

Es también claro que la circunstancia “tiempo” puede contribuir,
mas o menos, al aumento de la gravedad del crimen. La doctrina de
las fuentes sobre el particular, es terminante.

1. Comencemos por el titulo de “furibus halneariis” (D, XLVII,
17, 1), en cuyo fragmento primero, (ue lo ¢s de Domicio Ulpiano,
se indica el procedimiento penal especial que debia observarse para
castigar a los “fures nocturni”’—ladrones de noche—. Advierte Mar-
ciano, en el segundo fragmento del mismo titulo, que si el hurto se
cometio de dia, no es conforme a las prescripciones legales utiliza
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los rigores y severidad que el derecho sélo sefiala para los robos noc-
turnos.

2. El jurisconsulto Julio Paulo sienta el mismo principio general,
al tratar de los “efiractores”—ladrones, que para dar cima a sus pro-
yectos de robo, descerrajan puertas, ventanas o arcas—-. HMe aqui sus
palabras:

“Il derecho penal contra los effractores es muy diferente, segun los
wvarios casos. Porque se considera, Y con razén, que es mucho mds gra-
wve el delito de robo por efraccién, cuando se comete Y actita de NOCHE
En tal concepto, los effractores nocturni, después que hubieren sido

sotados, suclen ser condenados a trabajos forzosos.”

A continuacion afiade Julio Paulo el procedimiento penal mas
suave que se solia emplear contra los “effractores diurni”—de dia—
(D, XLVI, 18, 2).

3- El jurisconsulto Arrius Menander, en su primer libro “De
re militari”, trata del castigo contra los padres que osaren evadir el
reclutamiento militar de sus hijos, con detrimento del servicio que
los ciudadanos deben a la Patria. Pero, segun Arrius Menander, el
crimen de la sustraccién de los hijos a la milicia no es siempre igual-
mente grave, como quiera que el orden juridico sufre en el mencio-
nado caso mayor detrimento y perturbacién ptablica en tiempo de
guerra que en tiempo de paz. Por eso concluye que quien: “Filium
swwm subtrahit militiae belli tempore, exilio et bonorum parte multan-
dus est”, quien sustrajere su hijo a la milicia en tiempo de guerra,
debe ser desterrado, y, ademds, privado de parte de sus bienes. No de-
termina el texto de Arrius Menander la parte de bienes de que debia
privarse al padre en tales casos. Su fijacién era, a lo que parece, de la
incumbencia privativa de los jueces, habida, naturalmente, considera-
<ion a las circunstancias concretas e individuales. En cambio, el autor
del mismo delito, en tiempo de paz, era castigado con mucha mayor

benignidad (D. XLIX, 16, 3, 11).

4. En el titulo “De incendio, ruina, naufragio: rate, nave ex-
pugnata”, se trata de los rohos llevados a realidad en tiempo de in-
cendios v otras calamidades analogas, cuando el duefio 1o puede de-
fender su patrimonio, como en épocas normales. Pues bien, los deli-
tos perpetrados en semejantes circunstancias se castigaban con ri-
gor especial, con arreglo siempre a la naturaleza y exigencias del

crimen.
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Segtm el Edicto del Pretor, que nos ha conservado Domicio Ut
piano en su Libro 56 sobre la referida fuente de derecho, el autor del
hurto en los adjuntos que en él se contemplaban, podia ser obligado
judicialmente a devolver el cuadruplo de la cosa robada, siempre que
la accién se utilizara dentro del afio 1util; después de ese periodo, la
accién era “in simplum”, lo que significa que el duefio sblo podia re-
clamar el objeto robado o lo que en su valor econémico-social le
fuera equivalente, al arbitrio del juez.

5. El gran Marcus Antistins Labeo, en quien no se sabe qué apre-
ciar més, si su sabiduria en la ciencia de las leyes o su amor desinte-
resado y firme a las instituciones netamente republicanas, nos dice
que la injuria puede ser atroz por diferentes capitulos: en particular.’
por razom de las personas, del tiempo o de la cosa misma.

Domicio Ulpiano va comentando las palabras de aquel egregio ju-
risconsulto, y, por lo que hace a nuestro proposito, dice que el tempo
puede influir notablemente en la culpabilidad y en la responsabilidad
consiguiente del malhechor. Y para declararlo, trae a colacion el case
de la injuria inferida en tiempo de los juegos ptblicos y en presencia
de todo el pueblo; y luego agrega como razon de su enseflanza estas
palabras:

“Porque mucho interesa al pueblo romano, o lo que viene o con-
vertirse en lo mismo: al orden juridico y social, que deben hacer res-
petar los pretores, si la injuria en referencia se wmfirid a la victuna en
pitblico o en privado, porque es mucho mds grave y sobre toda idea
mds atroz la que se infiere en publico y en presencia de todo el pue-

blo” (D. XLVII, 10, 7, 8).

o) Lugar en que se llevd a cabo el delito

Sobre esto tenemos las ensefianzas claras y terminantes de Clau-
dio Saturnino, quien en su “Liber singularis de poenis paganorum’”
advierte como cosa cierta y cominmente por todos los jurisconsultos
admitida, que un mismo crimen puede por diferentes razones ser, eii
cuanto al fondo, y considerarse mds grave en unos lugares que en
otros. En consecuencia, observa que no es contra la teorfa del dere-
cho penal el castigar el mismo delito con mas severidad y rigor emn
una provinoia que en otra (D. XLVII, 19, 16, 9).
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h) La condicion de la persona delincuente w ofendida

1. Ante todo conviene hacer notar que en la época posterior al
Emperador Adriano se establecié una distincién, constantemente ob-
servada, en orden a la pena, entre los delincuentes “honestiores” y
“humiliores”—de condicién noble o humilde—. Estos dltimos eran
tratados, “ceteris paribus”, es decir: en igualdad de circunstancias,
mas dura y dsperamente; en cambio, a los primeros se les solian apli-
car de preferencia las penas que llevaran consigo mayor infemia con
detrimento del buen nombre ante la sociedad.

2. Ensefia Domicio Ulpiano que la injuria aumenta al compés
de la indignidad y pequefiez de la persona que la infiere:

“Quaedam iniuriae o liberis hominibus factae leves —nonnullius
momenti— videntur, enimoero a servis graves sunt. Crescit enim con-
tumelia ex persona eius qui contumeliam fecit” —Ciertas injurias he-
chas por hombres libres son reputadas como insignificantes; pero las
mismas injurias, si quien las hace es un esclavo, se consideran graves.
Porque la contumelia crece por razén de la persona que lo infiere—
(D. XLVII, 10, 17, 3). .

3. Delitos que si los cometia un paisano eran mirados, por lo re-
gular, como no muy graves; en cambio, si los perpetraba un militar,
eran tratados con severidad suma en los tribunales.

“Quaedam delicta, nos dice el jurisconsulto Macer, pagano aut nul-
lam aut leviorem poenam irrogant, militi vero graviorem” —Ciertos de-
litos que, si los comete un militar, son castigados con gran severidad—
(D. XLLVII, 19, 14).

4. Siempre se mira como crimen muy grave y desdefioso el que
un militar se entregue cobardemente al adversario pero el crimen
sube de punto cuando quien lo realiza es militar de alta graduacién ;

Yt augetur, ut ceteris delictis: dignitate, gradu, specie militiae”
——¥ se aumenta el delito en gravedad y responsabilidad, seglin fuere
mayor la dignidad, grado y categoria del militar— DO. XLIX, 16, 2, 1).

“Miles turbator pacis capite punitur”, nos dice Julio Paulo con
frase grafica y escultural: “El militar perturbador de Ia paz debe su-
frir la pena de muerte” —aun cuando el paisano, autor del mismo de-
lito, no siempre deberfa ser castigado con sancion tan severa—.

Arrius Menander agrega que no a todos los militares que deser-
tan se les debe aplicar la misma pena, pues se deben tener en cuenta
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las diversas circunstancias de tiempo, lugar y persona: “Non omnes
desertores similiter puniendi sunt, sed habetur et ordinis, et stipendio-
yum rotio gradus militiae”, etc.

Asi se explica por qué el crimen, por su naturaleza siempre gra-
ve, de la desercidn, era sancionado con mds severidad y rigor en los
militares romanos que no en los militares latinos:

“Nominis latini perfugace... erani securi percussi, romami in cri-
cem sublati” —Los desertores latinos solian ser muertos con el hacha;
en cambio, a los desertores romanos se les aplicaba el horrible ¢ infa-
mante suplicio de la crucifixion— (Tito Livio, XXX, 309).

En conformidad a la noticia histérica referida por Tito Livio, afir-
ma Valerio Maximo que los transfugas romanos solfan ser castiga-
dos con mias gravedad que los transfugas latinos (Valerio Maximo,
11, 7, 12).

5. Domicio Ulpiano nos dice que a veces el delito aumenta en
proporcién, segin la dignidad de la persona ofendida: “Persona atro-
cior wmiuria fit, ut cum magistratwi, cum parenti, patrono fiat” —IlLa
gravedad de la injuria crece cuando las personas injuriadas son ma-
gistrados, padres y patronos— (D. XLVII, 10, 7, 8).

6. Los Emperadores Arcadio y Honorio Augustos, en una cons-
titucién promulgada el afio 308, fijan el derecho penal que debian ob-
servar los jueces en la punicién de las injurias irrogadas a los sacer-
dotes y otros ministros del culto catélico, tnico oficial del Imperio,
desde el tiempo de Constantino el Magno.

De dicha constitucion colegimos con certeza que para los Empe-
radores cristianos, los irrespetos y ultrajes a las personas consagra-
das a Dios se consideraban como delitos gravisimos y, en consecuen-
3, 10).

7. Domicio Ulpiano, al hablar de las obligaciones que tienen por

cia, merecedores de las sanciones mas severas (Cod. I,

derecho natural los hijos para con los padres, nos dice:

“Si el hijo osare injuriar @ la madre o al padre, a quienes debe res-
petar y veneray cOMO se moerecen, 0°se atrevicre a poner sis manos sa-
crilegas v nefandas en ellos, deberd ser-castigado severamente por el
pracfectus urbis, quien deberd, en el cumplimiento de su alta mision,
recordar que el crimen en referencia pugna gravemente con las exi-
gencias e intereses mds justos de la piedad piiblica” (D. XXXVII,
15, I, 2).

8. Julio Paulo, al estudiar las penas contra los encubridores de
criminales, observa a nuestro proposito que si el malhechor es pa-
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riente proximo de quien, mas que todo por compasién y afecto natu-
al, le da refugio y le oculta, no debe ser absuelto, pero ni tampoco
castigado con gran severidad, porque su delito no se puede comparar,
ante las leyes, con el de aquéllos que encubren y ocultan a los que
no tienen con los mismos vinculo de parentesco préximo (D. XLVII,
16, 2).

Articulo 2.9—Circunstancias atenuantes
a)  Juventud

1. El jurisconsulto Trifonino advierte que, con arreglo a los prin-
cipios y normas generales en materia de penas, los paberes menores
de edad no pueden, en caso de delito, al menos si éstos son de los
mas graves, acogerse al beneficio y favor de la “in integrum restitu-
tio”, para, en su virtud, librarse de las sanciones fijadas por el le-
gislador contra los referidos delitos; pero, con todo, agrega que los
jueces deberdn, al aplicarlas, prestar la consideraciéon debida a la mi-
noria de edad, en cuanto constituye una circunstancia que atentia mdas
o menos la gravedad y responsabilidad en el crimen (D. IV, 4, 37, 1).

2. Domicio Ulpiano, en su Libro VII sobre el oficio del procén-
sul, nos dice que los procénsules del pueblo romano, cuando tratan de
aplicar en casos concretos v particulares las penas establecidas en las
leyes contra el sacrilegio, deben tomar en cuenta y ponderar atenta-
mente las varias circunstancias que rodean el crimen. En especial ad-
vierte que se debe atender a la circunstancia de edad, como modifica-
tiva de la capacidad juridica de las personas, toda vez que no es justo
vy conforme a razon usar de la misma severidad y del mismo rigor
en los mayores que en los menores de edad (D. XLVIII, 13, 7).

3. Claudio Saturnino sienta con toda claridad y resolucidn el prin-
cipio, para ¢l axiomadtico, de que en materias penales: “in eius rei
consideratione, aetatis quoque ratio habeatur” —al actuarse en forma
concreta la punicion de los delitos, debe tomar en cuenta el juez la
circunstancia de la edad, en el delincuente—, pues de ello podra co-
legir la culpabilidad consiguiente, mayor o menor, de los malhechores.

b) La razén de sexo

1. [Es notable por varios conceptos el siguiente pasaje del juris-
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consulto Julio Paulo, tomado de su obra titulada “Liber singularis de
iuris et facti ignorantia” —Iibro singular acerca de la ignorancia del
derecho y del hecho—:

“La regla general sobre esta wmateria es, nos dice el gran juriscon-
sulto, que no se admite en los juicios, como excuse buena y legitima,
la ignorancia del derecho establecido, pero si, al menos con facilidad
relativa, la ignovancia del hecho —maxime si éste es ajeno”. (Para
explicar las palabras de Paulo, observaremos que ignora el derecho
quien no sabe, por ejemplo, que la ley prohibe los matrimonios entre
tio y sobrina; y que ignora el hecho quien, conociendo la mencionada
ley, no sabe que es tio de fulana). “Veamos, pues, en qué casos puede
admitirse, ol modo dicho, la excusa de¢ la ignorancia, como buena y
legitima, pero adwirtiendo antes que nuestras leyes admiten la ignoran-
cia del derecho, tratindose de los que no han llegado atn a la mayor
edad. Lo cual debe también aplicarse, al menos en determinados ca-
sos, a las mujeres, aun a aquellas que han pasado de los weinticinco
aitos: propter sexus infirmatem, por razén de la debilidad mental pro-
pia del sexo; v por eso suelen ser tratadas en los tribunales, encarga-
dos de la tutela del orden pitblico, con mavor benignidad que los va-
rones” (D. XX1I, 6, ¢ pr.).

[La misma doctrina repite Domicio Ulpiano al establecer la base
juridica de que los jueces, en el procedimiento contra los sacrilegos,
“debent, pro qualitate sexus, vel severius vel clementius statuere” —de-
ben, segtin la calidad del sexo, inclinarse mas a la severidad o a la
clemencia en el proferir la sentencia— (. XLVIIL, 13, 7 (6) pr.).

¢) La embriagues

1. Il gran orador y filésofo romano Marco Tulio Cicerdn, en
su preciosa obra “De iuventione”, en la cual viene dando instruccio-
nes muy a proposito a los jovenes abogados sobre la manera como
deben proceder en el foro, dice por lo que hace a nuestro caso:

“Las conjeturas se pueden tomar del motivo del acto, de la por-
sona v del hecho wismo en si considerado. En cuanto a lo primero, se
debe distinguir, ante todo, entre pasion vy premeditacion. La pasidén es
un afecto wviolento del dwimo que nos induce a ejecutar un acto, sin
darnos tiempo suficiente para reflexionar. Tales son el amor, la ira,
clertos estados morbosos anfmicos o somdticos, la embriaguez, vy en
general todo aquello que nos puede privar, en grado mayor o menor,



Y ATENUANTES DEL DELITO 219

de la calma y atencion necesarias para examinar con lo diligencia de-
bida las cosas, pudiendo decirse que en tales casos nestros actos son
obra mds bien de un impulso violento y ciego que de la reflexién pau-
sada y diligente” (Cic. “De Inventione”, Lb. II, capitulo 50).

2. El jurisconsulto Marciano nos ensefia que el delito puede rea-
lizarse de tres maneras diferentes.

Es la primere, cuando se comete el crimen a sabiendas y de pro-
posito. ~—En este primer caso, la culpabilidad v responsabilidad del
delincuente, son, como se ve, plenas—.

Es la segunda, cuando el hombre, al obrar contra la ley v en dafio
de terceros, lo hace arrebatado por el impetu torrentoso de la pasion,

“eum

sin la calma y reflexion suficientes. Este es el caso de los ebrios:
per ebrictatem ad manus aul ad ferrwm venitur’” —cuando por causa
de la embriaguez vienen los hombres a las manos o al hierro—. En
este caso la culpabilidad y responsabilidad del delincuente sufren dis-
minucién y a veces hasta se anulan—.

Es la tercera, cuando el “factum alteri damnosum” llega a la rea-
lidad por caso fortuito, como cuando la flecha disparada contra un ve-
nado viene a matar a un hombre. —En este caso —suponemos ausen-
cia de culpa juridica— no habra culpabilidad ni consiguiente respon-
sabilidad ante las leyes— (D. XLVIII, 19, 11, 2).

Concuerda en un todo con Marciano el jurisconsulto Arrius Me-
nander, como puede verse en un pasaje suyo inserto en el Titulo “De
re militari” en las Pandectas del Emperador Justiniano (D. XLIX,
16, 6, 7).

3. Es de supremo interés para los que viven consagrados al es-
tudio del derecho penal, una constitucidon de los Emperadores Teodo-
sio, Arcadio y Honorio, publicada el afio 203 de nuestra era.

En ella nos dicen los tres Emperadores mencionados que los jue-
ces, para cumplir bien con su oficio, deben ponderar atentamente y
con pausa las circunstancias y condiciones subjetivas del reo, en que
se realizd el hecho material delictuoso. ’

En particular, y por lo que concierne a nuestro estudio. observan
que los que profieren en publico palabras gravemente injuriosas con-
tra la persona sagrada de los Soberanos, dado caso que lo hicieren en
estado de embriagues, no deben ser castigados con las penas que las
eyes seflalan en general para tales crimenes: “Ewum vienen hablan-
do los Emperadores del ebrio— poenae nolumus subtugari neque du-
rum aliquid nec asperum sustinere’” .




220 CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES

Recomendamos a nuestros lectores el estudio del canon 2201, pa-
rrafo 30, del actual Cédigo de Derecho Eclesidstico. En dicho canon
se expone con precision y profundidad maravillosas la doctrina juri-
dica de la Iglesia sobre la embriaguez, como circunstancia atenuante
del delito. Dificil serd encontrar un texto legal en el cual se proponga
con tanta exactitud y claridad la doctrina del derecho natural acerca
de esta importante materia.

d)  Impetu de la pasion

1 El jurisconsulto Domicio Ulpiano nos dice que el marido que
sorprende en crimen de adulterio a su esposa, y luego, arrebatado de
cblera, le da muerte, no incurre en responsabilidad penal. Sin duda
se hallaba persuadido Domicio Ulpiano de que en semejantes casos el
autor del delito material carece de calma y reflexién suficientes para
realizar un acto humano, en la significacion téenica y filoséfica de esta
frase. (D. XIX, 5, 33).

2. Mas preciso que Domicio Ulpiano es sobre esta materia Julio
Paulo: k

“Debe saberse, nos dice este gran jurisconsulto, que en virtud de
wn rescripto promulgado por los Emperadores Marco Aurelio y Lucio
Aurelio Comodo, el marido que diere muerte por su propia autoridad
Y. en consecuencia, contra lo que ordenan las leves, a los adilteros,
debe ser castigado, porque esto exige el recto orden juridico, pero con
penas mds suaves que las que sencionan las leyes contra los reos de
howicidio. Mds aiin, el gran Emperador Antonino Caracella ordend
que el marido que tal hiciere —arrebatado del impetw de la pasion y
sin saber lo que se hace— debe ser absuelto: sed et magnus Antoninus
pepercit, si qui adulteros inconsulto calore ducti interfecerunt” (Mo-
saicarum et Romanarum Legum Collatio, IV, 3, 6).

Véase el canon 2.206, en el cual se resume la doctrina de la Tgle-
sia Catolica acerca del impetu de la pasion, como circunstancia ate-

nuante del delito. Dicho canon refleja con fidelidad absoluta las pres-
cripciones del derecho natural relativas a la materia en que nos ocu-
pPamos.

e) Simple tentativa o conato

Hemos de confesar ante todo que los expositores no convienen en
determinar la manera c¢émo el derecho romano considera el “conatus’
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delinquendi” o el “delicti conatus™; expresién de que se sirve el ac-
tual Codigo de la Iglesia Catélica.

1. Unos afirman que en el derecho romano se castigan con las
mismas penas el delito consumado y el “conatus delinquendi”. ; Razo-
nes en favor de esta primera sentencia? Parecen ser bastante graves
y solidas. Nos limitaremos a exponerlas con toda imparcialidad.

a) En el titulo de Las Pandectas “ad legem Corneliam de sica-
riis et veneficis” se contienen varios pasajes de jurisconsultos eminen-
tes, que parecen prestar su apoyo nada despreciable a esta opinion.
(O, XLVIII, 8):

“El Emperador Adriano, se nos dice en uno de esos pasajes, cs-
tablecid que quien no mata @ un hombre, pero si le hiere con la inten-
cion de matarle, debe ser tratado en los tribunales como VERDADERO
HoMmIcIDA” (D. L ¢ 3).

“En wirtud de la Lex Cornelia de sicariis et veneficis, deben ser
castigados no sélo los que dan muerte a un hombre, sino también los
que con dnimo de quitdrsela andan armados, aunque no logren la meta
de sus anhelos criminales” (1. c. 1 pr.).

“In lege Cornelia dolus pro facto accipitur” —FEn la ley Cornelia
el dolo —en cuanto implica voluntad de consumar el crimen— se
equipara al hecho consumado— (L. c. 7).

“Segiin un rescripto del Emperador Adriano: “IN MALEFICITS VO-
LUNTAS SPECTATUR, NON EXITUS” —[n materia de delitos, ha de con-
siderarse la “voluntad de consumar el hecho criminal”, no su consu-
macién-— (L. ¢. 14). &

De todos estos pasajes tomados del Digesto del Emperador Jus-
tiniano parece inferirse como cierta la sentencia de los que afirman
que en el derecho romano el “conatus delinquendi” es tratado, en pun-
to a penas, como el “delictum summatum?.

'b)  Los Emperadores Arcadio y Honorio contemplan, a su vez,
el caso de quienes entran a formar parte de una conspiracién encami-
nada a producir la muerte de alguno de los miembros que integran
el Consejo o Consistorio del Emperador, de alguno de los senadores
o de cualquiera de los que militan en los ejércitos imperiales; y esta-
blecen como principio general de derecho que los tales deben, aunque
la conspiracién no haya tenido efecto, ser muertos por la espada, en
calidad de reos de lesa majestad, y todos sus bienes adjudicados al
fisco imperial”:

“Eadem enim severitate woluntatem sceleris qua effectum puniri
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sra voluerunt” —Porque las leyes ordenan que la voluntad de come-
ter el crimen —-ya se entiende que se trata de voluntad manifestada
en algtn acto externo que pueda considerarse como camino para la
meta— sea castigada con la MISMA SEVERIDAD con que lo es el hecho
consumado— (Cod. IX, 8, 5pr.).

No parece menos evidente el argumento que se puede tomar de
estas palabras tan claras y terminantes, como para probar la verdad
de la primera sentencia, o sea: de que en las leyes romanas se casti-
gan del mismo modo el hecho consumado y el conato.

2. Otros en cambio sosticnen que, segn la concepcidén romana,
solo se castigan los delitos consumados y nunca el “conatus delinquen-
di”’. Veamos los fundamentos en que se apoya esta segunda sentencia
opuesta, como se ve, radical v diametralmente a-la primera.

a) Domicio Ulpiano estudia el caso del juez que pretende apli-
car contra una de las partes en juicio una ley, que en realidad no
existe: ésta es la figura juridica propia del delito en examen. Pues
bien, nos dice Domicio Ulpiano que no basta que el juez haya inten-
tado delinquir, sino que se requiere la consumacién del hecho preten-
dido, a tenor de las clausulas legales, para que el juez incurra en las
penas sefialadas en la ley. Y para probar su aserto, aduce unas pala-
bras terminantes que pareecn demostrar la verdad de la segunda sen-
tencia:

“Quid enim offuit conatus, dice uno de los jurisconsultos mds gran-
des de Roma juridica, cum iniuria nullum habuerit effectum” —IL.o
que significa que el simple conato, a pesar de la intencién dolosa y
criminal de su autor, no alcanza de hecho a perjudicar a otro. De don-
de se deduce que no es justo aplicar al “conatus delinquendi” las san-
ciones que el legislador sdlo establecid para el delito consumado.—

e esta manera discurre el agudo jurisconsulto (D. I, 2, 1; 2).

b)  Julio Paulo concuerda con Domicio Ulpiano, pues en su co-
mentario al Senado-consulto Liboniano dice expresamente que, cuan-
do hay conato de delinquir, pero no se consuma en realidad el delito,
como lo hubiera deseado el autor del “conatus delinguendi”, no ha-
bré lugar a la aplicacién judicial de las penas fijadas por las leyes tan
solo contra los delincuentes:

“Dicamus eum poenae eximendum esse” —Es claro que quien in-
tentd delinquir, mas de hecho no delinquio, no debe sufrir las penas

establecidas en la ley contra los autores de hechos consumados— (D.
XLVIIIL, 10, 22, 4).
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¢) Ll mismo Julio Paulo, en su estudio sobre el Furtum, defien-
de la teorfa de que solo son sujetos de la ley penal los que hayan lle-
vado a perfeccidon el acto criminal por aquélla contemplado:

“Owi furti faciendt causa conclave intravit, nondwm fur est, quam-
vis furandi introverit. Quid ergo? Qua actione tenebitur? Utique in-
wriarum” —I5] que con animo de consumar el delito de hurto entrare
en una pieza del edificio ajeno cerrada con llave, no es ni puede Hamar-
se ante las leyes ladrén, aunque haya entrado con la intencién cierta y
comprobada de robar. Por lo cual no se le podran aplicar las acciones
establecidas contra los verdaderos y formales “fures’ —ladrones——. Con
todo, se le deberd aplicar la “actio iniuriarum”, porque es evidente
que en el caso propuesto se consuma, yva que no el robo, la figura ju-
ridica del delito “injuria” (D. XLVIII, 2, 21, 7).

De todos estos pasajes tomados de los jurisconsultos mas notables
de Roma parece inferirse la conformidad absoluta de la segunda sen-
tencia con las fuentes legales.

3. Hay quienes piensan que, por regla general, en el Derecho Re-
mano sblo se castiga el delito consumado, y el “conatus delinquendi”
sélo en ocasiones y por via de excepcién. De esta manera quieren los
patronos de la tercera sentencia establecer armonia y consorcio entre los
textos que alegan en su favor los defensores de la primera vy segunda
sentencias, tan abiertamente opuestas entre si.

Mas ;como armonizar esta tercera sentencia con el alcance y ma-
tiz universales de las palabras de las fuentes antes referidas:

“In maleficiis voluntas spectatur, non exitus” —FEn materia de
delitos debe considerarse la voluniad de consumar el hecho, y no pre-
cisamente su consumacion-—;

“Eadem enim severitate wvoluntatem sceleris qua effectum puniri
ira voluerunt” —Las leyes ordenan que la woluntad de cometer el
crimen —una vez manifestada exteriormente— sea castigada con la
misma severidad con que lo es el hecho consumado?

Por donde esta tercera sentencia, aunque sean muchos v de gran
renombre los autores que la defienden, no parece hallarse provista de
fundamentos graves y solidos en las fuentes.

4. Por daltimo, el afamado penalista italiano Enrico Pessina, en
su célebre obra “Diritto penale”, parrafo 98, trata con la profundidad
y competencia que caracterizan sus escritos, de conciliar las sentencias
primera y segunda, que, segiin se acaba de explicar, parecen gozar del
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firme apoyo de las fuentes. He aqui cémo se expresa Enrico Pessina
en el lugar referido:

“Nosotros tenemos un criterio particular sobre este punto, y cree-
mos que, a pesar de la carencia de una doctrina general sobre el co-
nato, pueden reconocerse en las fuentes del Derecho Romano, por las
varias formas que adopté la justicia penal, las siguientes determina-
ciones:

") En los mas graves entre los “delicta publica”, como el ho-
micidio y el crimen de lesa majestad, en virtud del principio politico
o de la intimidacion, siempre que el propésito criminoso fuese mani-
fiesto, la accion reveladora de tal propdsito, por débil que fuera en su
contenido, era equiparada al propésito realizado: cadem severitate vo-
luntatem sceleris qua effectum iwra puniri voluerunt (Cod. 1. c.).

72)  Con relacion a los “delicta privata”, por el contrario, el even-
to realizado era condicién especial para la responsabilidad del agente:
quid offuit conatus cum iniwria wullum habuerit effectum (D. L c).

Pero ni esta cuarta sentencia, a pesar de ser tan sugestiva y ha-
llarse tan hien elaborada, satisface por completo.

En efecto, la proposicién “eadem enim severitate woluntatem sce-
leris qua effectum puniri tura voluerunt” v la otra “in maleficits vo-
luntas spectatur, non exitus” parecen, segtin el sentido obvio v natu-
ral de las palabras, al que no es licito repugnar para sacar verdadera
una opinion, parecen, digo, tener alcance wmiversal, y no particular y
restringido, como quiere Pessina, a los casos mas graves, como son
los de homicidio y los de lesa majestad.

Ademds, deben ponderarse muy bien los siguientes textos:

“Si quis non dicam rapere, sed vel attemptare matrimonii tunjends
causa sacratas virgines vel viduas ausus fuerit, capitali sententia ferie-
tur” —Si alguno no digo RAPTARE, con miras al matrimonio, las vir- .
genes sagradas o las viudas —dedicadas al servicio divino—, pero aun
intentare hacerlo —he aqui el conatus delinquendi—, deberd sufrir la
pena capital— (Cod. Th. IX, 25, 2).

“Ordenamos que nadie intente —conetur— de noche celebrar RE-

UNIONES de cardcter religioso prohibidas por las leyes. De lo contra-
rio, quien fuere descubierto vy convicto, deberd ser castigado con pe-
nas convenientes. Ast lo mandamos por esta nuestra Constitucion, cuyo
valor deseamos que sea perpetuo” (Cod. Th, IX, 16, 7).

Los Emperadores Valentiniano v Valente: “Ut ommnes latronum
conatus debilitati conquicscant” —Para reprimir todo conato de los
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SALTEADORES de caminos—, establecen “ut ¢ qui nostrae mansuctudi-
nis statuta temperaverint violare” —que los que intenten —he aqui
de nuevo indicado el conatus delinquendi— sean castigados con aque-
Has sanciones que las leyes determinan para los abactores, reos de abi-
geato (Cod. Th. IX, 30, 2).

La misma doctrina acerca del “conatus delinquendi” repiten los
Emperadores Teodosio, Arcadio y Honorio (Cod. Th. XVI, 10, 12,
3); Graciano, Valentiniano y Teodosio (Cod. V, 7 pr.); Arcadio y
Honorio (Cod. IX, 8, 5, 2); Constancio y Juliano (Cod. XI, 1, 3).

En consecuencia, no parece que se pueda sostener la sentencia del
ilustre profesor napolitano, por hallarse en pugna manifiesta con mu-
chos textos legales.

No queremos resistir a la tentacién de transcribir integros los ca-
nones 2212 y 2213, en los cuales propone la Iglesia Catdlica, en for-
ma concisa pero acabada, la doctrina juridica acerca del “conatus de-
linquendi” :

“Canon 2212— 1. El que pusiere u omitiere actos que por su
naturaleza conducen a la ejecucién del delito, pero no lo consumare,
ora porque desistié a tiempo de su primer propésito, ya porque no
pudo darle cima por la insuficiencia o ineptitud de los medios, comete
el “delicti conatus”.

72, Cuando se pusieron u omitieron todos los actos que por su
naturaleza conducen a la ejecucién del delito y bhastan para su perfec-
cionamiento, mas no llegaron a surtir los efectos deseados, por cau-
sas independientes de la voluntad del agente, el “delicti conatus” se
denomina con propiedad “delictum frustratum”.

”3. Se acerca al “delicti conatus” la accién de aquél que procu-
r6 inducir a otro a cometer el delito, pero ineficazmente.

”4. El “delicti conatus™ constituye verdadero v formal delito,
cuantas veces se hallare sancionado con penas peculiares en la ley.”

“Canon 221r3— 1. El “delicti conatus” tiene su imputabilidad
tanto mayor cuanto mas se acerca a la consumacién, aunque siempre
menor que el delito consumado, salvo lo prescrito en el parrafo ter-
cero de este canon.

"2, El “delictum frustratum” es mas culpable que ¢l simple “de-
licti conatus”.
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”3. Se libra de toda imputabilidad el que espontaneamente desis-
te de la ejecucion ya comenzada del delito, siempre que del conato
no emergiere dafio o escandalo.”

Para explicar la doctrina precedente con un ejemplo sencillo, sea
el caso de Ticio, que propina a Cayo una bebida venenosa, de suyo
mortal. Si antes de que la tome Cayo, Ticio se la quita, habra simple
“delicti conatus”; en cambio, si Cayo la toma, pero luego con una
pocima adecuada lograre contrarrestar el efecto del veneno, habra “de-
lictum frustratum”.

f) Simple complicidad

1. Quintus Mucius Scaevola, comentando la “lex Pompeia de
Parricidiis”, en la cual se establece la pena capital contra los autores
de los crimenes en ella contemplados, dice que los complices son, por
lo menos en ocasiones, castigados con penas menos severas, v. g., con
la de relegacién. Dije en ocasiones, pues reconoce el propio Scaevola
que puede ser a veces la complicidad tan grave, que constituya por
si sola, titulo bastante para la aplicacion del tltimo suplicio (D. XLVTIII,
9, 2).

2. Julio Paulo, refiriéndose al crimen del ejercicio de las artes
mégicas, tan aborrecidas del legislador romano, distingue entre el au-
tor principal del crimen y sus complices: del primero nos dice que era
quemado vivo; en cambio, de los segundos, que solian ser arrojados a
las hestias o crucificados. Ahora bien, es de todos sabido que la muer-
te por fuego era considerada, entre los romanos, como suplicio mas
grave que los otros dos géneros de muerte.

3. El Emperador Constantino, en su Constitucion “Si Quis” del
primero de abril del afio 320, estudia el caso de rapto, en el cual va
distinguiendo cuidadosamente el crimen del raptor y el de sus compli-
ces, y sefiala penas a propdsito tanto para aquél como para éstos. De
dichas penas, unas las fija Constantino en su especie atoma, y otras
las deja al prudente arbitrio del juez, para que él las determine con
arreglo a las circunstancias concretas del caso (Cod. Th. IX, 24, 1,
5, 6).

4. También los Emperadores Arcadio y Honorio establecen el
principio general de que los complices y cooperadores en el crimen de-
ben ser castigados por los jueces, segiin la medida de su culpa (Cod.
Th. IX, 14, 3).
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g) Influencia del superior en el inferior

1. Es preciosa por varios titulos la Constitucién “Servos” de los
Emperadores Valentiniano, Teodosio y Arcadio. En ella se trata del
crimen de violencia cometido por esclavos. Y para apreciar su culpa-
bilidad en concreto, se establecen dos hipétesis: a) Si lo cometieron
“inscio domino” —sin que lo supiera el sefior—, se les aplicard el
altimo suplicio; b) Si por su mandato y por temor de incurrir en su
indignacién, siempre serdn castigados, pero con mucha mayor suavi-
dad (Cod. Th. IX, 10, 4).

2. Esta misma doctrina repite el Emperador Constancio en una
de sus Constituciones, inserta en el Cédigo Teodosiano :

“St quis in demoliendis sepulchris fuerit adprehensus, ¥ id sine
domini conscientia faciat, metallo adiudicetur; si vero domini auctori-
tate vel dussione urgetur, relegatione plectatur” —Si alguno fuere co-
gido en el acto de demoler mausoleos, caben dos hipétesis : porque o
lo hizo sin el conocimiento del superior de quien dependia, o por su
autoridad y mandato. En el primer caso, deberd ser condenado a tra-
bajos forzosos; en el segundo, bastard que sea relegado— (Cod. Th.
IX, 17, 1).

3. Cornelio Técito nos refiere en sus “Annales” (Cornelio Téci-
to, Annales, Libro III, Cap. 17), que el Emperador Tiberio absolvio
a un joven de cierto crimen, porque lo cometié para obedecer el man-
dato de su padre: “patris quippe iussa, nos dice el referido historia-
dor, nec potuisse filium detrectare” —porque es muy dificil al hijo
resistir a las 6rdenes y mandatos que le diere su padre—.

/

h) El haberse prolongado el proceso criminal o el haber pasado el

reo mucho tiempo en la prisién preventiva

Este doble hecho se considera en las fuentes, segiin lo vamos a
ver, no como circunstancia que atentia la gravedad del delito, sino
como razdn para que el juez proceda con mayor benignidad.

1. “Si alguno, acusado de crimen, nos dice Sexto Pomponio, ha
estado por largo tiempo en calidad de reo, en los tribunales, v fuere
condenado por sentencia del juez, es muy justo que se le disminuya
algo la pena establecida en la ley: “aliquatenus poena cius sublevanda




228 CIRCUNSTANCIAS. AGRAVANTES

erit” ; igualmente, es muy conjorme o las normas de la justicia vin-
dicativa que los condenados en juicio, después que hubieren pasado
mucho tiempo en la prision preventiva, sean tratados con mds suawi-
dad en la pena que los otros” (D. XLVIII, 19, 23).

2. Los Emperadores Honorio y Teodosio sientan en frases clo-
cuentes v sonoras la misma doctrina juridica en una comunicaciéon oi-
cial dirigida al Preefectus Praetorio, Antemio: “Si Cayo fuere con-
denado en juicio al destierro por tanto tiempo, deberd ser puesto in-
mediatamente en libertad, si pasé ese mismo tiempo en la prision pre-
ventiva: “solutos poena vinculisque lavatos custodia liberari praecipi-
mats, nec ullas exilii postmodum misereas formidare”. Basta, agregan
los mencionados Emperadores, con lo que he sufrido en la cdrcel. v
por tanto no se debe pensar en mandarle al destierro: “‘sit satis in-
mensoruwm criciatum semel eluisse supplicia, ne qui aurae comwpunis
hausty et lucis aspectu din privati sunt non intra breve spatium cate-
narum ponderibus praegravati, etiam exilii poenam sustinere iteruni
compellantur”.

Epilogo.—Oyese y léese a cada paso que hasta que vinieron los
Positivistas, maxime Cesare Lombroso, Raffaele Garoffalo y Enrico
Ferri, nadie pensd, en el campo de las ciencias juridico-penales, en el
estudio del elemento subjetivo del delito. Tas paginas precedentes bas-
tan y sobran para demostrar que la afirmacidon rotunda de los sabios
tiene un grave inconveniente, v es el de no tener respaldo en los he-
chos histéricos y positivos. Los jurisconsultos mis grandes de Roma
elevan su protesta airada contra sus osados calumniadores.
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