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'Crag que es de trascendental importancia la materia : importan-
cia teorica, ya -que toca en el punto znas vital del Derccho penal,
y suma importancia pxactica, pues .de su recta inteleccion y apli-
cacidn puede Iresuultar el triunfo ,de 1a justiciacontra apariencias
criminales que han condcnado a muchos. inocentes. Ds., por otra
parte, grato -su estudio, pues : se rnueve ,y- perfila en un ambiente in-
tensamente humano y lleno de ennocibn, en el -que la ciencia va es-
clareciendo los profundos repliegues dell obxar consciente y estable-
ciendo, 1as firrnes bases de la .verdadera responsabilidad .

Pero entremos ya en materia. . .
Se entiende gerneralmiente, en Derecho penal, por responsabi-

lidad, objetiva la respcnsabilidad por e1, mero hecho o resultado. cri-
Ininal, prescindiendo, del aspecto, subjetivo- del delincuente . Se ha
matacio a un hombxe ; se sabe iquien es el agente y, sin antis, %e To
aplica la pena . Que fue ;sin querer, que, era un sonJimbulo, un loco,
que fuc pu~ra fatal.idad, contra su voluntad : no inlporta . Hay un
hombre muerto por otro,, y este debe sufrir la pena . fl

Es +curioso el testimonio de Schlyter, en su, Corpus Iuyis Sv9-
Gotuooum . Dice a.si : '((,Si alguno, no voluntaria, ;sino casualmente,
produce alguna herida a otro., no por eso ha de xecibir menor casti-
go ; pees :e1 que sea casual. y no de prop-6sito no hate que mengiie
el dolor, ni le importa ,gran cosy al herido el haberlo: sido casual-,
mente y no de prop6sito .
A la verdad que es perogrina la raz-on y convincente, pero de un

primitivismo ~que n~o, admit(- discusion .
Fn casi todos. los pueblos se puede a:firmar quo nave el Derecho

penal con este caricter objetivo . El andlisis psicolagico es fruto
relinad.o del espiritu huznano : priniero se vive hacia afera ; se
ve to exterior con mirada sencilla y espontinea, y . es natural, por
tanto, que a eso exterior se acomode la villa juridica y znuy par-
ticularment:e la administracion de justicia . Luego, vendra la refle-

(*) Conferencia pronunciada en el Tnstituto Nacional de 'Fstudios furidicos
el dia 21 de marzo del corriente ano.
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xion, el analisis psicologico, el estudio de la trascendencia de to
interior en el obrar ihumano, y poco a poco ira pasando al primer
plano, para e1 estudio de 1a responsabilidad, to quo antes ni se
tenia en cuenta ; y obligara a declarar completamente libre de
responsabilidad penal, a pesar del resultado danoso, al que ha
obrado impulsado pr fuerzas interiores o exteriores que hall vio-
lentado su voiutad .

Pero para llegar a este dia de plena luz juridica, cua.ntos pa-
sos en .falso se habrdn dado, cuantos titubeos y atisbos a to largo
de eientos de .anos, cu6ntos estadios intermedios que en au, tiempo
supusieron grandes avances y que hoy 1os miramos con sonrisa
desdenosa .

Este es el. balbuceo de to,do Derecho penal . Old al celeberrimo
obispo de Worms, Burchard, truly a comienzos del siglo xx
<oCometiste !casualmente un homicidio-nos dice en su libro XTX
de Poenitentia-de manera quo a ninguno, querfas matar, ni herir,
11-evado, de la ira, ni con vara, .ni con hierro, ni con instrumento
alguno! de azotar ; sing ibas sencillamente a cazar y quisiste a-sae-
tear a una fiera y de manera imprevista y sin quererlo, ni caer en
la cuenta mataste a un hombre, en vez de inratar a una fiera. . .rn .
Este es el caso con s,us palabras. Y termina imponiendole como
penitencia la cuarentena rigurosisima, inns cinco azios de priva-
ciones y asperezas quo indica con todo detalle. Aquf teneis -u.n caso
tipico de pura .responsabilidad objetiva .

Pues bieli : este era el arnbiente quo se respiraba en 1a calle
cuando daba -sus primeros pasos el Derecho penal espanol . El De-
recho, germano, que todo lc) llenaba, era eminentemente objetivo .
Quiza sea el mas aceptable el parecer tan ponderado de Del Gin-
dice, quo afirma : ((No es ,que se niegue el elemento volitivo en el
Derecho penal germanico, sino que se le presupone algo asi coma
constitutivo de todo ,m;eleficio, ya quo es tin obrar humano ; pero
nose le ~considera comp requisito especificoi del quo sea preciso
teller en cuenta en cada caso particular . El autor del dano ha de
responder de 61 y dar la debida reparaci6n sin meterse a examinas
si ha obrado conscientemente o no)), que es to mismo que nos dice
Orlandis en su articulo sobre el concepto del delito en el Derecho
de la alta Edad Media.

El elemento objetivo-dice-, el daZo, desempefia una ful1-
ci6n pre.ponderante para la determinacidzi del concepto del delito
en los sistemas penales escasainente desarroll-ados . Delito sera, en
ellos toda producci6n antijuridica de un xesultado daaioso ; esfe
elemento de hecho, el resultado, es el decisivo . . . y a ese mismo
elemento de hecho externo va ligada la xesponsabilidad, que sera,
p.or tanto, una responsabilidad pot el resultado : to -que no significa
que so desatienda e1 elemento voluntad y pretenda :sancionarse la
Ealta de voluntad culpable, sino que esta se presume tras el hecho
y se considera el resultado dariioso cowo la expresio'n sensible de
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la voluntad criminal . � Queda, pees, a flote que el ambiente en el
que se vivia era el de un objetivismo profundamente sentido y que
a 6l se acomodaban sus normas de justicia .
Y no creais Sue due conquista de pocos arios este cancepto

espiritualista de la responsabilidad, que no.s parece ahora, v Io
es, sin duda alglrna, la _cosa mas natural, y mas logica, ,y" mas
debida .

l1scuchad al celeberrimo Farinacio, muerto a principios (lei si-
glo r1 ~cual; nos dice : ((se hahuisse hurec casu;vz que+ 6l, cozno
abogado, tuvo. este casow, y o.s to voy a contar con inns palabras . . .
Erase un buen (hombre que se cayo de 1o inks alto de tin cainpa-
nario, con tan buena suerte pares ,6l como mala para el pobre tran-
seunte so,bre ~quien cayo, a quien dej6 muerto, quedando 61 coin
vida . +Pues bien : comp si fuera po;co haberse caido del campana-
ricr, todavia se le formo causes criminal por homicidio, Y Farina-
cio nos cuenta c;om o gran triunfo suyo que le 1.ibrO' de la pena de
muerte y que qued6 sdlo, con la pena extra-ordinem, wn la pena
extraordinaria . Esto a fines del siglo xvi o comienzos (lei xvzl .

Se debe en gran parte a nuestros clasicos el cambio conipleto
al concepto espiritualista, que fuc por sus pasos, hasta Ilegar en
Suarez a su . apogeo .

-Establezcamos una ligera comparacion entre estas tres grancles
figuras : Gomez Antonio, Covarrubias y Suarez, Para ver ell pro-
greso ,sucesivo.

Gomez Antonio, el Ilamado principe de los juriconsu:tos,
se expresa en estos terminos en su obra Variae Resolutiones, en la
primera mitad del sigh XVI : ((Maxima tuna ratione reprobo sen-
tentiam ,Pauli de,Castro. . ., oan toda la raz6n del mundo---dice tex-
tualmente-repru.ebo el parecer de Pablo de Castro, para quien no
es reo de muerte, ;sino, de pena arbitraria inas leve, el que, preten-
diendo solamente azotar, o. injuriar, y de ninguna manera mortar,
sin erribargo, inata a la victizna con un palo u otro instruinento se-
mejante ; y. to Tepruebo, aunque haya protestado antes e1 crimi-
nal que realmente no queria matar y se deduzca esa falta de volun-
tad de la misma clase y ~cualidad de los inst;rumentos. elegidos .
Ciertarnente esa sentencia v eonclusi6n es abiertamente falsa, y asi
la,repxuebo, ,y tengo la contraria. Tenetzcr poena Mortis, rero es dC
muertc y no se debe atender .ni considerar la -cualidad de less ins-
trumentos empleados. . ., ni si uses de medios de suyo aptos, coino .si
son ineptos e inadecuados. . .r) .

Como veis, aqui resalta el caracter objetivo por encima de todo.
Se hate .muy pooo caso, mess bien ningi no, de la intencicin y vo-
luntad del criminal ; ha querido, azotar y eso b-asta para que se
[e tenga pox homicidia si inuere la vict a~aa, y esto no con dudas
en'el principe de los juriseonsultos ; sino teniendo por clarisima-
rnente .falsa la c>pini,bn co.ntraria .

Asi hablaban y discurrian los juristas espanoles y extranje-
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ros y por eso es mas de admirar la valentia y decisi6n cie nuestros
clasicos a, imponer el criterio espiritualista .

Oigamos ya a Govarrubias, igura seftera del saber espariol
Hay homicidio voluntario--dice-no tan solo cuando el que mata

explicitamente tiende a la muerte y quiere matar, silo tambien
cuando su voluntad tiende a an acto del que per se e inniediata-
mente, no Pei, accidens, so sigue la mucrte ; pues la voluntad del
clue obra inai se dirige a aquello que se hace: y a todo to que de
ello se ,sigue no inerarnente per accidens o aceidentalmente . Vaya
un ejeniplo : el que hiere a Sernpronio con inala voluntad queriendo
pjuriarle y que quede con el rostro marcado eon una cicatrix, pero
de ningiin mode,, matarle, si so le fue la mano y le hiexe grave-
mente y sobreviene ya muerte, no ha duda : se trata de un homi-
cidio vo:untario» .

Si le comparainos con el anterior, veremos que atin queda no
porn del cararter objetivo, pero es ya may grande la diferencia
(;ovarrubias requiere que Per se ininediatamente, no per acci,
dens, se siga la inuerte ; en ca-s-0, contrario, no hay homicidio vo-
luntari,oi y, por tanto, no, se le puede aplicar al deiincuente la pena
del homicidio . A cu<intos hoy mis,mo les parecerd coxr&to este
modo de pensar y que poeos tribunales se separarian hoy del fallo
quo da Gowarrubias.

Suarez, eon todo, 1e ,sae al paso y le dice que esta, may lejos
de ser cierta su afirmacl6n porque -y cito sus, pala.hras--el ho-
rn,icidio que se sigue de una action que no fue eoncrcida como coci-
siva ni xnucho menos coma tal querida, no so puede decir directa-
mente vo~untario, porque la voluntad no tiende directamente al
homicidio ; y to confirmo-continua--porque repugna que an re-
stiltado p-aeda ser al misnio, tiempo directamente voluntario y di-
ractamente no querido. ; ahora bien : en ese caso, no solo no se pre-
tende matar, .sino que se intenta e1 no inatar y mioderax 1a acc16n
de modo due no se mate ; luego aunque reallmente resulte un ho-
mieidio, no se puede decir que sea voluntariamente. querido . )r
Y vuelve sobre el tema al considerar el .trio del,que manda po:r

it a azotar a oAro injustamente, pero advirtiendo que no so le
mate, y dice asi contra el mismo Covarrubias que halla~ba en este
caso homicidio voluntario en el snandante.

' ruzgo inns cierto-dice Suarez-clue ahi se da un horriicidicr
casual . De do,s modos puede darse este fatal resultado en la prie-
tica . Primero, cuando aura siendo injusto. el mandato de azotar y
herir al otro, sin embargo, pone en avitar Ia, muerte el mismo cui-
dado que pondria si so tratas,e de an caAigo just(.) : es decir, se to
encomienda a un hambre de confanza, sexiala los instrumentos. y
6l indi-ca -como lo,; ha de usar . En tal caso, delante de Dios~ no es
ni directa ni indixectamente voluntario el homicidio,- Pero si se
manda sencilla y absolutamente golpear, sin limitar e1 modo, w
instrumenlto, aunque verbalmente se diga que no to mate, entonees
intrinsecarnente influye alguna voluntad indirecta ; ya el homicidio
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es menos casual, pero aun entonces se debt distinguir del simpli-
citer voluntariun2. . . a no ser que sean to=es las circunstancias y 'os
medios empleados, tat su eficacia inmediata, que la muerte sea la
consecuencia mas logica, pues en tal ca---o querer esa causa es que-
rer ese efecta. . . (y mirad uno de los cleniplos que pone) ei aue
quiere absolutamente herir con una espada, dando tajos en cual-
quier parte del cuerpo, y de ese modo mata, claro ester que tal ho-
micidia es voluntario,.,pero aun aquf pone su mordiente, pues
continua-. . . ;Mas si aunque fuera con la espada, procurer todavia
no herir en parte a1guna peligrosa, entonces, aunque acaezca CI
rriorir, esta rnuerte no, es intencional ; no se podria, por tanto, ha-
blar de homicidia voluntario .

1 Cu6ntos tacharian hoy mismo de audaces estas afirmaciones
tan catego'ricas, ni quien habrA respetado ma's el caracter sib-etivo
del .delito ni delimitado inejor el concepto de vo'-untario ! Se ve
clara la progres.ien de G6mez a Covarrubias y mucho mAs aun la
de Covarrubias a Suarez . Ya en este no entran en juego otros
conceptos que los esencialmiente subjetivos de prevision, inten-
cibn, finalidad. . ., :sin olvidar, comp no debe olvidarse, la tenden-
cia natural objetiva o &l finis operis, absolutamente imprescindi-
ble, supuesta la prevision . z Qu,6 mas. puede pedir el rnais escruT)u-
iosa -celador de la culpabbilidad y de todo el aspecto subjetivo del
delita

i Y pensar que ha hegado a decir Mczger que pox primera vez
se atiende al elemento subjetivoa del agente en 1a celebre diserta-
ci6n de GlIntrer, De howicidio et intentione indirecta comn~isso,
del ano 1756 ! ! Suarez habia muerto en 1617, es decir, casi siglo
v medio antes!

zY quc decir de la administration de justicia en el dia de
hay ? z Se sigue de tal mantra el ',criterio subjetivista que no que-
den vestigios del objetivismo mas condenable?

Algo y aun algo.s deben quedar, cuando l .afler to 1'ama baldon
ignominioso de nuestra epoca y retroceso brutal a lo-,s primeros
tlempos. . . cuando Max Ernesto Mayer dice ague ese resto de la
responsabilidad pox ell resultado es una injusticia lamentable en
nueszno, derecho», y V. Liszt, «que ese vestigio permanente de la
responsabilidad derivada del resultado no responde ni a la con-
ciencia juridica actual ni a los principios de una politica criminal ra-
zonable» . Y por acabar con las citas, oigamos a Mezger : ((No es
correcto decir que el Derecho penal vigente haya dado realidad sin
rectrirciones al principio No hay pena sin culpabilidad . No lo.rios
progresado en modo alguno hasta tan brillante extremo, y si Pe-
ling, con razors, ve en Coda pena sin culpabilidad un vestigio de in-
cultura, es preciso rec-onocer, con Coda franqueza, que mas de un
vestigio de incultura alienta aun en nuestro derecho positivo . ))
Y permitaseno,s, de pasada, manifestar nuestra admiration de

que autores de clara impronta positivista puedan tambien hablar
en ese torso. Pero z puede dudarse de que la responsabilidad por
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is mera convivencia en sociedad es, en resumidas cnentas, una res-
ponsabilidad puramente objetiva ? Nos lo- afirma clarisimamente
ei Inismo Ferri, al decirnos que ((la idea embrionaria, . . . de esta
responsabilidad social . . . se resume en tin ultimo anaiisis en quo. . .
es responsable el hombre de sus propios actois por el solo hecho
do haberlos realizado. Esta idea enrbrionaria-continua-es la pie-
dra angular del nuevo edificio cientifico, es la regla supreina,
gracias a la coal, al excluir del dominio juridica e1 criteria . . . tie
la culpabilidad . . ., se esta en condiciones do dar la unica respues-
ta a esta terrible :pregunta : z Por que ei hombre es responsable
de sus delitos ? )r

Lejos estamos, por dicha nuestra, do estas, teorias positivistas ;
pero ni nuestro ICUdigo ni la Jurisprudencia puederi levantar mucho
1a voz como triunfadores de tan atrasado criterio.

Pongamos un caso de nuestra Jurisprudencia, un porn antiguo,
para evitar p©s.ibles suspicacias, pero nada, raro, por desgzacia,
ni aun en nuestros dial. Tina pobre mujer se encarga de llevar
sobre sus hombros ligeras cargos do brezo y ramas ; se encuentra
con nifios de siete a dote afios que Id -molestan todos los dias y
tiran do las camas y no la dejan en paz ; cansada de sufrirlos,
co, -Zio un dia una pequena hiedra (asi to dice la sentencia) y
Ia echcr contra el grupo de chiquillos . Por desgracia dia en la cara
de uno de ellos y 1e causcS una ligera erosion, que-sigo citando
la sentencia--ni por la regi-on que ocupada ni por los o.rganos le-
sionados, olrecia gravedad alguna ; pero se presenta el thtanos
1 " el ni:io muere a los pocos dias . La Audiencia la condena como
responsable de lomicidio doloso . Se entabla recurso de casacion
y el Tribunal Supremo confirma por completo, la sentcncia ante-
rior y va la pobre mtijer a .presidio como hbmicida por una serie
de anos .

Considerem,os primero el caso en si mismo y luego en la legis-
lacion espaziola.

z Se lmcde hablar en . este caso de homicidio, doloso ? Si asi se
le califica, z no es un case de mera rcsponsabilidad objetiva, un
atenerse exclusiv'a.znent:e a la causalid~.d material, un prescindir
en absolute del elemento subjetivo del delincuente? Compa.rad"o
con e1 criterio! do SuArez . . . y vercis cu~nto hemos retrocedido. . .

Ni ante su conciencia ni ante Dios es hoznicida forinal esta
mujer ; per tanto, tanipow debe serlo ante el Tribunal de Justicia .
No se puede liablar, en este case, do voluntad criminal liornicida .
Coino la iba a toner la pobre mujer, contra ni5o,s de echo cr dicz

a:6os, que tan puorilmonte la molestabaii. . . ? z Una piedra pequezha
y tirada per una mttjer contra el grupo puede indicar esa tenden-
cia occcisiva? zUna piedra con la quc solo pretende librarse per
tin memento do sus importunidades, de ahuyentarlos, do amedren-
tarlos para que la dej asen en paz ? En este case no hubo, no, pudo
haber previsi6n alguna de niuerte, ni aun siquiera previsibilidad
de algo come probable, y aun debeznos decir quo ni come posible .
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Y notemos que no hasta is previsibilidad de algo como ineramente
posible para fundar la responsabilidad penal. P'or tanto, si no hubo
nI I 16D, ni previsibili'dad y,'por consig i i volprev s Luentc, ni luntad,
directa m indirecta, t donde podremos enoontrar un algo subje-
tivo, que fundamente la voluntariedad necesaria en todo delito ?
Si, pues, a esta mujer ,se la condena como homicida, z no es un
case clarisimo de mera responsabilidad objetiva?

Vengamos al C6digo. En el articulo I ." se nos dice Kcque
son delitos o faltas las acciones y omisiones voluntarias penadas
por la leyn . Luego en todo delito es necesaria la voluntariedad.
Al definirse despues el homicidio enf el articulo ¢o7 c<cornw. la muer-
te de tin hombre causada por otro», claro esta que se ha de sobre-
entender la voluntariedad ; pero digo que no eualquiera volun-
taxiedad, sino, la propia y especifica del delito concreta de qu.e se
trata ; luego atin cuando, haya voluntad de un algo antijuridico,
esencialmente distinto del homicidio; nunca se podra, decir que hay
voluntad del ho-micidia, ni se debera, por tanto, responder del
homicidio, . Quizi, al,~unos. no esstara,n ccnformes con esta manera
de pensar, pero la creo acertada y logica y que deberia perturbar
tin porn, la conciencia de algunos triburiales . Mientras se pueda dar
explicacion espiritual al ~Codigo y salvar con ella tan claras injus-
ticias conro la .realizada con esta pobre mujer, creo que estazcos
obligados a ello en conciencia .

Cierto que las explicaciones rutinarias de ciertos .principios doc-
trinales, maxirne el de la causalidad material, farilita sumamente
la labor de los Tribunales ; .pero sin duda que es con mengua de
la justicia, y esto nunca se debe admitir.

Pres.cindiendo, en gracia a. la brevedad, de aquellos cases con-
cretos de res,ponsabilidad rnas o menos objetiva, come en los de-
litos calificados per el resultado y otros afines, is-61o quiero. fijarnie
en tres puntos que encuentro. en el Ccidi.go y en la Jurisprudencia,
que no solo sirven de apoyo, sino que algunos parecen forzar
estas conductas de no pocos jueces .

Los indicare brevisimamente cosno, puntos de meditacion, apuri-
tanrio las posibles soluciones, ~seg!tn and parecer.

Es uno, de ellos, y muy importante, la afirmacion absoluta
de que no cabe delito, cul,poso, siendo el primer acto antijuridico
e intencional . Convendria, sin duda, precisar qun se debe enten-
der per este primer acto antijuridico e intentional . z-Intentional
de que? z'I3asta cual.quier intenc.ionalidad rnas o menos antijuridi-
ca para ~calificar de doloso el delito, compipta-mente distinto, que
resulta y ajeno a la voluntad y aun a la pi'evisibilidad del agen
te? Esto, no% parece absurdo en absolute y que lleva a grandes
injusticias .

A,pliquenlo:slo a nuestro case . La mujer tir,6 aquella piedra y,
POT causas muy diversas, resultb el niflo muerto. Dice la senten-
cia que hay que condenarla comp homicida dolosa, ya que el ho-
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micidio culposo no~ es ahi posible, porque el primer acto volun-
tario- de tirar la piedra es intencional y antijuridico . Sin dada
que ocurre preguntar to que preguntamos antes : z intencionalidad
de que ? jDe matar, de herir o simplemente de ahuyentar a aque-
llos ninos tan molestos ? ; .E-sta finalidad time relacion alguna con
la voluntad de matar? Ningim a ciertamente ; no puede, por tanto,
calificar de voluntario doloso el homicidio que resulta : hay como
a1guna contradictio in ternzinis. En el caso peor podria hablarse
de imprevision, de ilmiprudencia, de inconsideracicn en ese acto,
y podria, tal vez, fundamentar un delito culposo ; ,pero doloso,
nunca .

Bien idice Vannini, al exponer su teoria sobre la culpa, c<que
se estrella tambienoontra la tradicional--y a ma juicio falsa--con-
cepcion de 1a culpa, qtte exige un arranque licito, o,, al menos,
no antijuridico, de la conducta» . Astia, comentando estas palabras,
afiade : coestoy de acuerdo con Vannini en quo son machos los
hoinicidios culposos que derivan de una causa dolosa .»

Yo creo preciso distinguir bien y precisai este comienzo doloso .
Hay comienzos dolo.sos que van directamente a la lesion y real-
nnente lesionan, y vienen como, consecuencia, aunque no querida,
la muerte . Cierto que en algunos de estos casos no veo que encaje fa-
cilmente el lhomicidio culposo, como tampoco veo que encaje el
doloso, si no es, en ocasiones, el eventual . Quintano Ripolles, :que no
adinite delito culposo con actor pTirneros intencionales, dice de estos
uque la voluntad ha de it en ellos a coineter un rual intencionado,
un de'_ito con tipicidad prop-ia y efectivamente le producen, aunque
de mayor ent dad» . Entendido asi, quizA este'en los cierto Ripolles
y sea posa ciificil hablar de hornicidio culposo ell tales casos .

Pero, hay otros actor primeros intencionales, o mejor, volun-
l.arios, que no guardan de suyo relacion adecuada ni con la lesion
ni muchisimo menos con 1a muerte . Un bofeton, un paraguazo,
un puntapiA, una pedrada. Si con uno de estos actor, hecho, ,con
la intencion general con quo se .suelen hacer, resulta una muerte,
no veo Bran dificultad en quo, a to sumo, y ya es conceder, se
pueda hablar de how~icidio culposo, pero nun-ca jamas., sin ofensa
a la verdad y a la justicia, de homicidio doloso, aunque se le
quiera acompanar de rnas y mar ateiiuantes calificadas .

Por supuesto que estos medios de que he hablado, puntapie, bo-
feto'n, pedrada. . ., hay que considerarlos no en abstracto, sino en
e1 caso concreto, puts tin . puntapie dado con fuerza por un hombre
a uri nino de diez ataos, o dadio en el vientre, claro que puede
s.er mortal ; estA en .lo cierto l ruretagoyena cuando dice~aunquo
exagere no poco---que (dos puios de . . . un Johnson no sots huTios,
sino, arietes, y to natural es presumir que, cuaudo descargan sobre
a1guien, es para roatar, no para herir, desde ~qae la consecuencia
natural es que maten y no quo hieran)) .

Pero do suyo, en l.as condiciones norinales de la vida y entre
iguales, no se puede decir que sear medios _para matar, ni a.un ge-
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neralmente para herir. Es nna manera de desahogar la ira o e1
mat humor del momento por una oferisa o impertinencia, sin pre-
tender, en,absol-ato, nada mas.

Si actos de estas naturaleza, como el del caso que comentamos,
bastan para :calificar a uno de homicidio, doloso, deberemos decir
que solo el azar o, mejor, la Providencia divina nos ha salvado
a cualquiera de nosotros de ser homicidas dolosos, pues z quien
no ha tirado en su vida, una piedra, ni ha dado una bofetada,
un pimtapie, un .emp ',6fi siquiera ? Pues de cualquiera de estos
autos pudo venir tuna mala caida, una lesion que llegara a originar
la muerte, y ahi nos veriamos condenados comp, homicidal do-
losos. . . z Puede darse mayor absurdo ? j No es una responsabili-
dad meramente por el resultado criminal?

Ya ,Io Than visto los Tribunales, y en cierto,s casos, mu.y raros
por desgracia, han calificado el homicidio y aun el parricidio co-
metidos eh esta forma de culpables ; pero por los mismos dias (ca-
sos comentados por Silve7.a) condenaban como homicida a una mu-
jer, "tie dio"un gol'pe, en 1.a : cabeza con el puno a un nino daze entro
a roger flores, acto calificado de falta por el Tribunal provincial,
pero' que el Supremo cash la sentencia y-la conden6 como hozni-
cida, aun c6nfesando-que el golpe no fue violento y que ni llego
a lesionar la piel,

' No, quiero iliabblar .de sentencias similares de nuestros dias,
como la del,,z3 de noviembre del 4.5, la del 2o de marzo del mismo
ano y la del 16 de junio ~del ,¢q; etc., etc., en la que, por .bofetada
Con- mala caida o por lesiones en bromia y . a peticion de la vic-
tima, se ha calificado a los autores de homicidal dolosos.

El segundo de los principios que pueden fundamentar nor pocas
sentenciasaen.,verdad injustas, por su mera responsabilidad, obje-
tiva, es el tan `repetido parrafo tercero del articulo i .a, qtie dice
asi : a.E,' que chrnetiere voluntariamente un delito o, falta incurre
en responsabilidad criminal, aunque el mal ejecatado fuese, distin-
to del que se habia propuesto ejecutar», que, en . nuestro caso,
pancce tener aplicacion plena. _La mujer .tiro volunfariamente 1a
piedra contra los nirios ; luego i icurre en . responsabilidad crirrii-
nal, aunque el Snal ejeciutado-aqu:i .la nnierte del nino-=sea dis
tinto del -que se habia propuesto ejecutar .

Bien merece,, la. pena que`estudiemos un poco a° fondo este ter-
rei parrao del articulo~ i .0, liorqiie le creo. tal;=,vez' rio biers enten-
dielo y, de alii, mal aplicado .

l`.e podamos, considerar Begun la volaiwas_.legislaloxis y Begun
1;4 volazntas legis ; ~~s decir, `seg6n, lq'que pr'etendieron lc~, Zegisla-
dores al r~formar el -correspandi;ente pairafo : .del Cddigo anterior,
o 'sea, el del 43 d del "so, ^y segue 1o que' reahiaente' dice su contpxto
verbal .

En cuanto. a to° .voluntad del. legislador,,es de toda.~puiito~ evi-
den.te que este terc r parrafo se refzere so=o~, al eywr 'in pezsonam, °y
que toda la sazon "de la' reforriia esfribaba eri evitar que pudiera

2
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considerarse, v. gr., como parricida al quo mata a su padre cre-
yendo niatar a un enemigo, to que tal vez pudiera creerse en la
redaccion anterior .

Aunque a algunos les pueda parecer extraiio, es la pura rea-
lidad.

En el Codigo del 48 se decia en el pdrrafo tercero del articu
Io i .' : «El que ejecutare voliintariamente el llecho sera respon-
sable de 61 en la pena que la ley ,sexiale, aunque el mal recaiga
sobre persona distinta de aquella a quien se proponia ofender . n

Se comprende, pees, per&ctamente que Groizard dijera ,por
aquellos dial en la «Revista de Legislacion y rurisprudencia»,
ateniendose a la tetra del precepto : ((La ley dice (compendio sus
razones) que el quo ejecutase voluntariamen.te el hecho sera res-

. ponsable de 6l, del hecho ; luego el quo mata a :su padre creyendo
matar a un extrano, es un oparricida y como tal debe ser condena-

,do, puts 'C's responsable, segun la fey, del echo, y el. hecho es
,un parricidio; ((La consecuencia-dice-podra ser dura, injusta en
el terreno d4c los principios, pero es necesaria . Piddmos, como ju-
risconsultos, su reforma. » Anos mas taxde, en sus comentarios al
Codigo del q(3, decia que habia sido oido .por el actor de 1a re-
forma. a

Cierto que Pacheco hab~ia dicho quo no liabia necesidad de tal
reforma, porque-y esto es muy importante-para que se aplique
este precepto-ciecia-ha de ser el mismo delito que se comete y
.e1 .qtie se, intentaba, cometer ; si el delito es distinto, v. gr ., si en
vez de homicidio resultara un parricidio ., el precepto de la ley no
puede apli~carse : es necesario no, perder de vista los axionlas que
se declncen de la definition del deiito, o sea., que donde no, hay
action voluntaria, n.o, hay del'ito, y cada delito requiere su. volun-
tariedad . QEl homicidio y e1 parricidio son delitos distintos, luego
han de teiner su vo;untariedad propia . Quien iuata a su padre
creyendo quo mata a un extrafo no es, por tanto, nada mas que
ho,inicida . .

Fijaos c6mo .todo 1o deduce dei parrafo primero del mismo
ar'tfculo, donde :se decia quo es delito o falta toda acci6n u oani-
sion voluntaria penada por la ley, y que no hay, por tanto, con-
tradiccion alguna entre los pirrafos primero y tercero de ese pri-
mer articulo, cozno hoy quieren verla algunos.

Sin embargo, a pesar de este claro y acertadisimo pensar de
Pacheco, para quitar todo pretexto a los que discmtian, se fue a
la relorma ; pero notemos que no se trataba de cambiarr el sentido
de]> p~rrafo, sino de pxecisarlo : todos estaban cpniformes con 61,
s6lo se pretendia no dcjar itigar a dudas, de 'tniodo que pudiera
tenerse por parri-cida al simple homicida . Por Canto, ,solo se tra-
taba de -tin cambio de expresidn. En el Ccidigo del 48 era uno
mismo el delito intentado y e; reaNzado ; uno. mismo, por consi-
giiente, habia de ser tambien en la reforma del 7o .

No, quern cansaros con, los pareceres de los primeros coinenta-
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rista al parrafo reformado en el Ccidigo del 7o, tales comp Serra-
no, para quien Ices identico el contexto de este articula al del an-
tiguo Gbdigo, aunque -varia alguna Erase. . . Si la doctrine es 1a
misun;a, dice, y el precepto igual, .pare que no copier integramente
el texto?» .Y Yiada, que comentaba asi la nueva reda_ccion : ares-
ponsablesoy directo, de homicidio, por rnas que cste se haya reali-
zado en persona distinta de aqu6lla contra la que me propuse ejer-
cer mi venganra . »

Por tanto, esta reforma no pace mas, en la mente del legislador,
que acentuar la espiri-tualidad del Codigo y su. oposiciun a cuanto
pudiera parecer responsabilidad por, el resultado. El delito ha de
ser voluntario, con la voluntad especifica del de-'ito concreto, aun-
que aqui .s; refiere exclusivameatc al error in personam .

~Como ve'is, ,ni tendria .aplicacian alguna ~I hecho que comenta-
un,os de la ipobre rnujer quo tiro la piedra, porque aqui no hay
error i.n personanz, ni hay un solo delito, ni hay voluntariedad al-
ga de homicide .

Pero vainos adelante . Es indudable que hoy nadie se acuerda
de este verdadero sentido de p6rrafo terccro segun la voluntas le-
gislatori,s y sc atiende unicamente a la volunlas legis, o, .sea al Con-
texto verbal .

Recordemosle : El que ej ecutare voluntariamente un delito 0
falta, incurrir6 en responsabilidad criminal aunque el mal. ejecuta-
do fuesc distinto del que se habia propuesto ejecutar» .

Muy biers dice Ripolles al. comentar este apartado del articu-
lo i .°, aque es per un, lado de una concision extremes y por otro de
una vaguedad fertil on toda especie de complicaciouesn .

Si biers nos fijam ,s,, ahi no se dice mess smo quo incurrira en res-
ponsabilidad criniiiial sin precisar coal. Se habla de un delito
cotmetido ; pero elmal ejecu.tado distint0 del que se pretendia. . . Lue-
go z quc delito es ahi el cometido ? El que se,pretendia no, pues sin
resultado :criminal en este caso no hay delito . t El corres,pondiente al
mal ejecutado ? Pero, este delito z c6ino puede decirse cometido al fal-
tar en absolu,to la voluntad y decirsenos en el parr.afo primero del
mismo articulo que .,in voluntad no hay delito ?

Se aclararia un,tanto el prob'ema ;si, contra el parecer general de
los autores y de la jurisprudencia, afirmarainos quo este parrafo
s6lb tiene aplicacidn cuando se trata ode un solo delito ; y que, por
tanto, no, ~cabe en eel la preterintencionalidad, coino lo, creemos con
Ferrer Sama mess acertado, por ma.s conforme a la volunlas,legis
c(EI ,quo cometiere voluntariamente un d'elito o faltm) ; y, POT de
pronto, a la del legislador, coma 1.o hemos visto .

El que hiere y resulta la muerte de modo inesperad.o, condo en
nuestro easo, ;se enfrenta con, dos delitos : uno e1 de lesiones y otro
el de homicidio. Los dos son especificamente distintos : uno requie-
re la voluni rs vulnerandi, el otro la voluntas necandi ; luego no en-
caja en este tower parrafo, en e1 que se habla de un solo delito, pero
con. resultado distinto del pretendido, coma series, v. .gr., si dando
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una bofetada a tin importuno le dejo ciego : ani no hay mas que
tin d&ito, que es el de lesiones, pero con resultado: mucho mas gra-
ve. Este creo, que es el caso contenido, en el parrafo tercero si ri-
guxosamente queremos seguir la volzzntas legis, y le correspanderia,
segun Si'vela, la pena del resultado ma.s grave, con la atenuante
marta del articulo g.°

Bien se ve. que SlIvela, sin aprobarlo tal vez, to creia asi ; y de-
seando dar mas amplitud al historiado pa.rrafo, lo~ xedactaba .ell su
provecto de Codigo de: 1884 en esta fon¢na, ya clara y precisa : ((In-
cuxre tambien en responsahilidad criminal el que, con intenci©n de
oometer un delito o falta, ejecuta otro distinto~ del que se habia pro-
puesto . ))

Aqui se ve claramente como, se hahla de dos delitos, el intencio-
nado v e1 ejecutado, y, segun ,su parecer, debe entonces poncrse la
pena del delito menor en ;su grado mAximo . Tambien el C.6digo
de la Dictadura to carxibio en este sentido diciendo : « Incurrira en
responsabilidad criminal el que comete una infraccion, aunque tu-
viera intenca©n de cometer o-tra distinta . )n

Creo, por Canto, que queda mA.s que sobrado fundamento para
que este parrafo tercero~, entendido en su rigor gramatical, nb pue-
da aplicarse cuando se trata de dos delitos distintos, aunque .se
haga tan frecuentemente to co~ntrario, come crecmos con: mengua de
la justicia, maxime dada la .manera de entender el articulo so .

Dice asi el artfculo .5o : u . . . en los cases en clue e1 delito ejecu-
tado. fuese distinto del que se habia propuesto ejecutar el culpable,
se impondra a este la pena correspondiente al delito de menor gra-
vedad en su grad(') mAximo . » Quiero, v. gr., injuriar a una persona
d. ndole una bofetada ell publico'. Se cae y muere. Sctgun este articu-
lo deberia aplicarse 1a pena del delito de injuria en su grado m,a-
ximeo y zrunca la del homicidio doloso, comb con frecuencia se hace,
contra la justicia y el mismo sentido comun ; y es porque, segun
el Tribunal-Supremo (z8-VT,-gg) «este articulo se refiere a delitos de
indole d1ferente, cometidos en personas distinta do aquella a quien
el culpable se proponia ofenderrn . Esta circunstancia, de que la
persona ha de set distinta, de aquella a quiets e1 culpable se propo-
nia ofeader, es un anadido al articulo que no tierce furidamento ra-
zonable, limita ratty excesivamente su aplicacion y ocasiona, segun
,se- cree, resolu:ciones dificilmente justi£icables .

Otro de los principi-os may admiitido y repetido per la Juri :s-
prudencia, quo puede llevarnos a ].a responsabilidad per la alera
produccicin del resultada,, y de ahi a sentencias inadmisibles, cs e1.
.de la casualidad expresado en la formula causa causae est causa
causal ; o, sea, que el pone la .causa ha de responder de todos los
efectos que de .ella se sigan.

Apliquemoslo, a . nuestro ,case . La n-vujer tir© la piedra ; luego
debe responder de todas las consecuencias de esta accion volunta-
xia. Una de .ellas es,, aaino efecto causado, la muerte de -un nirio. ;
in-ega debe responder de la muerte . Causa causac est causa ca?ssati .
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Este pnncipio, bien entendido el concepba de causa dentro de
la doctrina de la responsabilidad, es muy verdadero . E1 que con
pleno conocinuento y voluntad pone una causes, sin duda que es re-
ponsable de cuantos efectos se s.igan, previstos a previsibles. Pero
entendido a to V. Buri, en su teoria de la equivalencies de less condi-
ciones, como suele entenderse en los Tribunales ; 'lleva a grandes in-
justicias.

Cierto que facilita enormemente la labor de los Tribunales,
pero ,si es con mengua de la justicia se del>e en ai-soluto rechazar .

Para V. Buri y para machos penalistas modernos, causes es
to do aquell.o que sugrimido, rnentalmente -hate que no se d6 el -re-
sultado. No hay, por tanto, distinci& posible eintre causes y condi~
cion, ini cabe valo~racion entre ellas, pees. si es, condiraan suprimida
mentalmente no se dares, el resultado y sere,, per tanto, verdadera
causes .

j Con que estupefaccion o risa zeal contenida hubieran oida los
Soto, ~Cavarrubias, Suarez, Ltzgo,, Banez, Molina, etc., conclusion
tan peregrina, cuando llenaron cellos pa-ginas y mess paginas preci-
ta.ndoe el concepto de causes y condicion y estudiando tan a fonda
la causalidad formal, -final, fisica y moral!
V. Buri hace .tables rasa de todo eso, y con la amplitud tan

mmensa que da al concepto de causes conduce necesariaimente a
los mayores absurdos . A nuestro mode de ver, esta opini6n de V.
f3uri es opuesta a toda recta filosofia ; mejor dicho, nos parece
la negaci,in .de toda filosofia . Es uno de esos asertos simplistas que
mess parecen fruto de iinpresion sensorial que de proceso zintelecti=
vo ; . algo con to que se quiere huir de toda dificu'tad para 1legar al
tezinino de 1a practico, aunque se haya de it contra el mismo Seri
Lido,com-un . ,Sizi estos no' .se da tai efecto . . . ; luego estos es su causes.

."lira -an chicuelo, aria monda. de .platano en la calle, resbala en
ella un pobre anciano que se cae y se mata : el nines sera ~homicida,
pues,suprimida mentalmente su accion no, se hubiera dado tal inuer-
te . Produzco a otro una. lesion sin importancia mayor, y al llevarle
en un taxi a la farmacia choca el taxi con -an camion y muere el lie.
rido : soy homicides, pues suprimida mentalmiente 'mi accion lesi-
va no hubiese hal>ido tal ohoque ni tal muerte ; soy, per tanto, su
causes, porque como~ causes cs todo aquello que suprimido mental-
mente pace que no se de el resultado. . .

Esto es a todas laces, absurdo y a ester lleva ldgicamente la teo-
ria de la equivalencies de less. condiciones de V. Buri, que nos re-
tratrae al eoncepto mess ,exagerado de la mera responsabilidad o-b-
jetiva, \o puede detenerme yes en el estudi , de los correctivos~ que
tan buscado- los penalistas a esta teoria de V . Buri para procurar
hermanarla con la justicia, peso to cierto es que ha llegado a, 'Los
~n~,s, altos Trib.unales con demasiada frecuencia y ha 'fundamentado
sentencias de homicidio corm, la. del case que consideramos .

Cierto que ha habido tambien sentencias dignisimas, come la
del. 8 do julio do 1933, en la que, con resultado de muerte, se cas-
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tig6 al autor pot, solo deuto de lesiones, muy comentada y ceiebra-
da por nuestros penalistas, peso; que quiza haya quedadcr como un
islote perdido en el inmenso= rear do la Jurisprudencia . En ella se
declaraba que no son, imputabies al agente aquellas consecuencias
que revelan de smodo inequivoco que han obedecido a. situaciones
no solo no previsiVes por el too, sino extranas totahnncte a su. pro-
pGsita y. debidas a particularidades especificas do la victima ; y
anade, acertadisimamente, que debe reducirse la responsabilidad
del culpable al resultado que naturalmente y en condiciones nor-
males, se hubiese producido como efecto directo e inmediato de
su actuaci©n dolosa .

Esto, es lo idgico, to justo, to quo responde a la. verdadera. con-
c ciep on de la culpabilidad, to que mega pot completo la responsa-
bilidad por el. mero resultado criminal .

Ni ,se nos dig.a, comp so dice en la sentencia citada, buscando
tal vez tin acoiiiado de co-nciencia : c(que ya est'iu46 la Sala Jas cir-
cunstancias atenuantes do la provocacion y° do no haber tenido in-
tencian do caus~r todo el mal quo produjo, reputandolas comp muy
calificadas)>, porque eso, es una nueva y mas sangrante confirma-
cicin do la injusticia .

No se puede atenuar lo. q.ue no existe ; las causas de atenuac'i&
suponen 1a existencia del correspondiente delito ; luego querer quo
se contenten la justicia y el eondenado con la atenuacion es ya
obligarles a admitir y dar como bueno que existio e1 homicid'io, y
esto es precisamente to que se niega y se debe negar . Si no fue ho-
micida no se ptlede hablar de atenuantes, dell hcmacidio . No basta
que inaterialniente haya causado la muerte para quo &e pueda decir
d,ue es homicida, 'en to cual todos deben estar confornies, pues todos
admiten la obsolu.ta irresporisab'ilidad del que mata por fuerza ma-
yor, o con causa do justificacion. o pot caso fortuito ; luego se im-
pone el estudio detenido dell que mates sin prevision ni previsibili-
dad, pares sacar la misma consecuencia do irresponsabilidad,
aunque ftiera mis o menos painible su actuar primero. Castiguese
aquella primera actuacion, pero nunca el hornicidio que prosente
esos caracteres.

Airiddase la no pcquena contradiccivn . que lleva en sus Inismos
terminos el condenar a uno do ho.rricidio Bolo-so y aplicarle la ate-
nuaci6n do no hater tonido intencidn do causar tin nial de tanta
gravedad . ! Hay algo nY~s grave que la znuerte ? Si es homicides do-
loso tuvo -quo toner intenci.6n de niatar . ~!C6mo, pues, ,se puede de-
cir al rn'isrno tiempo quo no tuvo intenci6n do causar un mal do
tanta grave-dad? z No se afirma con esto, al misingo tiempo, quo
tuvo y no tuvo intenci6n de matar?

Gracias a Dios quo todos nuestros penalistas, y se pnede decir
quo hoy tambidn los extran.jeros, sienten y afirman esta absolutes
necesidad de espir'itualizar la res.ponsab.ilidad criminal .

Concretandonos a alg-unos de los ntieatro . Canello ("alon, al co-
n?entar la sentencia (let 33, dice : «Cnforme a esta racionai doctrines
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que marca una, nueva y loable orientaci6n, el agente solo responde-
ra, de las consecuencias previsibles del acto, y no ajenas a 5u pro-
posito . » Doll Rosal excl=6 ante la misma sentencia, que habia de
echar las campanas a `uaela ante e1 nuevo ruimbo de la Jurispruden-
cia. O el exceso. es previsible o no, dice a su vez Asiia ; si to prime-
ro, castiguese como culpa ; si lo~ segundo, no hay fundamento algu-
no para castigar . Decir que unicamente puede eonsiderarse como de-
tito doloso, afirma Ferrer Sama, aquel en que e1 sujeto activo del
mismo ha tenido conocimiento del resultado que con su actuacion
habia de producirse y voiuntariedad de originarlo, es constatar
alga que viene consagrado por la ductrina de nnanera irrebatible
y mas explicitamente a maestro prop'sito-y terminaremos con 6l en
gracia a la brevedad_-Sanchez Tejerina : A pesar de todo, dice,
y corn fundamento en los pr'incipios generates de la culpabilidad,
afirmamos, reiterando la doctrina expuesta en los capitulos corres-
pondientes, que no bastando la mera causalidad material y siendo
necesario el elemento o principio de causalidad moral, nadie es
imputable po .r, razon de las consecuencias de sus actos, sino, en la
medida en que han sido prevista°s o han podido- preverse .
Y con esto termino, no sin reconocer y admirar la competencia

y dignidad insobornable de nuestros jucces, que son verdadera glo-
ria de Espana, pero deseando que se desprendan algunos de ellos,
mas y mas, de ciertas atadur'as legales, qu'iza no bien interpreta-
das; y del peso muerto de algunos decisiones del Supremo, no
siempre laudables.


