RVRRRV RV VRV RVRRRA RV VRV R R RV R RRR

El motivo psicolégico del delito

Su valoracién juridico-penal en lo doctring

y en el Derecho positivo espafiol

POR EL

DR. JOSE BERNAL FERRERO

Profesor Adfunto, Encargado de la Cdatedra de
Derecho penal

INTRODUCCION

PROPOSITO

Tan arraigado aparece en la conclencia el problema del fin, que,
cuando el conocimiento de la realizacién de un acto vituperable cual-
quiera—delictivo o no--llega al hombre, éste, inevitablemente, formula
la pregunta gpor qué?, bajo cuya mera curiosidad aparente, palpita la
mqmetud valorativa de la bisqueda del mouvo. Porque el hombre qme-
re, instintivamente, determinar la gravedad del hecho, y, para conseguir-
lo, no s6lo tiene en cuenta aquello que es en su objetividad, sino tam-
bién aquello que es en la psique del sujeto.

Y puesto que la experiencia diaria ensefia que el mismo acto mate-
rial puede ser bueno o malo, moral o inmoral, segin el fin por el cual
fué realizado (1), necesario e interesante sobremanera es investigar—tal
es el propésito de nuestro trabajo—el valor estrictamente juridico que
ha de atribuirse al motivo psicologico determinante de la conducta,
cuando ésta plasma en un hecho tipificado en la ley penal.

(1) No queremos decir que el lin justifique siempre los medios; decimos, simplemente,
que a veces, el aclo, dadas las hipdtesis concretas en que se realiza, no obslante los medios,
¢s bueno en funcién del fin,
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Es verdad reconocida por todos que la misma accién criminal puede
adquulr giavedad mayor o menor, producir mayor o menor resenti-
miento social segin el mévil que la ha inspirado (2). Asi, aquel para
quien el delito ‘es la liberacién de una torpe esclavitud; quien mata a
la mujer, sorprendida en flagrante adulterio; quien roba impulsado por
la extrema miseria de los suyos, ciertamente que no tiene derecho de
matar ni de robar. Pero sus conductas, indudablemente delictivas, se
considerarin mds como una desventura que como una ofensa a la socie-
dad; y en ningiin caso serdn parificadas a las de aquel que mata a su
mujer para dejar libre el camino de los brazos de la amante; o del que
roba para satisfacer sus vicios, o, simplemente, para procurarse ilicita-
mente una mayor ganancia.

Cuando Nora en Ibsen dice que es inicua la ley que prohibe a
la hija cometer una falsedad para salvar a su padre, el juez, dentro de
los limites de la pena que le estin confiados, sabrd distinguir a Nora
del que comete una falsedad para procurarse dinero con qué divertir-
se (3).

Todas las legislaciones—aparte de los casos de constderacién especi-
fica del motivo y del juego de las atenuantes y agravantes comunes—
han tenido en cuenta tal orden de ideas cuando, con la elasticidad dc la
pena, que oscila entre un médximo y un minimo, han reconocido la po-
sibilidad de que dos delitos, no sélo objetivamente iguales, sino también
subjetivamente iguales en cuanto a la voluntariedad del evento, se pre-
senten con caracteres subjetivos diferentes. Como veremos, el motivo es
tenido en cuenta desde las primeras manifestaciones escritas de la
funcién que hoy denominamos justicia penal. Por ejemplo, en el Cédigo
de Hammurabi, 4, aparece: «...¢l que se presente como testigo por gra-
no o por dinero...»; y en el Mdndva Dharma Sastra, VIII, 255: «El que
por maldad afirme que esta muchacha no es virgen...»

Pero lo evidente, primario, instintivo, clemental, de la consideracion
del motivo y su implicito reconocimiento—argumento comodo para ar-
ticular una defensa—es precisamente una de las causas que dificulta la-
determinacién de la importancia real, clentifica y legislativa, que, al fin
de la responsabilidad penal, debe atribuirse al motivo, materia domina-
da por la incertidumbre, la imprecisién de conceptos y por los criterios
mds dispares.

El problema del motivo de la conducta en el Derecho penal, es, asi

(2y P. MonTes. Dereche Penal cspariol, T. I, pag. 434
(3} Anmuna. Principios. V. H, pig. 314, bLrad. esp. Cumnno Cards.
Avaesa. [ Lmite o 0 modificatori dell’imputabilitd, Torine, 1884, T, 11, plgs. 385
¥ sigls
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lo creemos, el mas lleno de incégnitas y dificultades. La razén es obvia;
el motivo del obrar que, tras ¢l angustioso trance de la eleccién, por la
que €l hombre es hombre, mueve a la voluntad, es mas subjetive que
ésta. Y asi el motivo marca, en la lucha por la individualizacién de la
pena, que s, en tltimo término, la historia misma del Derecho penal, el
jalon, hoy por hoy, insuperable.

Tema no eclegido, sino sentido por nosotros, terreno ficil para la
utopfa, hemos de confesar que por clla nos deslizamos en nuestros pri-
meros buceos. Pero la reflexién, con criterio estrictamente juridico, hum-
dié las iniciales ilusiones; y hoy, sélo ofrecemos con el presente trabajo,
mediante la fijacién de conceptos muy confundidos en la doctrina, una
modesta sistematizacién del problema de la valoracién juridico-penal
del motivo psicolégico del delito, que, a nuestro julcio, ha de realizarse
desde el doble punto de vista del legislador y del juez, concretindose
en las siguientes cuestiones: '

El motivo ges elemento constitutivo de todo delito o stmple circuns-
tancia? ¢S6lo modifica la responsabilidad o puede también excluirla?
¢Cudl es, en concreto, el motivo bueno y cudl el malo, es decir, el que
atenVia, agrava, y, en su caso, excluye la responsabilidad criminal ?

II
METODO

Convencido de las excelencias de la dogmdtica como instrumento
insustituible en la investigacién juridica, a ella pretendemos sujetarnos
en el desarrollo de nuestro trabajo, en tanto en cuanto sea posible, es
decir, con las limitaciones que, derivadas de la naturaleza del Derecho
penal, hacen legitima la orientacién dogmatico-juridica.

En efecto, no hemos de entrar en disquisiciones filoséficas, perque,
aparte de que serfa un dilettantismo, no mds censurable que ¢l juridico
de los filésofos no juristas, «donde la nebulosidad de la abstraccién filo-
sofica—dice OrLanpo (4)—impide la neta percepcion de los contornos,
alll no estd jamds el Derecho, porque cl Derecho es la precisiénn. Pero
el tecnicismo juridico, como el propio de cualquier otra rama del saber,
no es mas que un artificio inherente a la necesaria distribucién del tra-

(4) Cit. por Fenren Sama en Le llameda crisis del Derecho Pepal, pig. 2. Murcia, 1943
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bajo cientifico, y el que se sirve de semejante instrumento es un hom-
bre que no puede de]ar de plantearse los problemas del mundo y de la
vida, y cuya posmwn en referencia a los mismos, ha de proyectar luz
sobre su técnica sl ésta se refiere a clencia de cardcter moral, como el
Derecho, que no puede dejar de tener constantemente presente, en mo-
do directo o indirecto, ¢l problema del fin del obrar humano (5).

Una mirada a la historia de la ciencia del Derecho penal demuestra
de manera irrebatible la constante y desplazadora ingerencia filoséfica
en el seno de la misma. Esta ingerencia sélo es repudiable en cuanto
desplazadora, es decir, en cuanto ignora el Derecho penal como Ciencia
sustituyéndole por la Filosofia del Derecho penal, cuya delimitacién
constituye la tesis fundamental de la dogmatica. Pero tal ingerencia, en
cuanto persistente, es una constante histdrica que no puede dejar de
ser porque las nociones de imputabilidad, de culpa, de dolo, de error,
de causalidad, de libertad, etc., son, antes de devenir categorfas juridi-
cas, conceptos filosoficos, por lo que el Derecho penal tiecne que enfocar
sus problemas fundamentales a una luz filosofica.

El penalista no puede ignorar los problemas filoséficos que el Dere-
cho presupone, ni los resultados de las disciplinas experimentales que
estudian el fendmeno de la delicuencia. Y el mismo Manzing (6 quc
frecuentemente, recurre al agnosticismo en defensa del mis intransi-
gente dogmatlsmo ]urldlco, se ve obhgado a declarar que si el aspecto
juridico de la delicuencia contempla abstracta y tipicamente las accio-
nes y las relaciones humanas, lo hace, no obstante, mediante una induc-
cién fundada sobre la experiencia histérica y sobre la realidad viva de
los hechos.

Clerto que el Derecho privado versa igualmente sobre conductas hu-
manas y sin embargo ha sabido mantener deslindado su propio campo '
del de la Filosofia. Pero—como dice Lecaz y Lacambra (7)— «mientras
el Derecho privado puede operar con conceptos deshumanizados y ma-
nejar comodamente los intereses abstractos que son objeto de su regu-
lacién, el Derecho penal falla en su misién especifica si se encuentra con
¢l hombre deshumanizado, por lo que una direccién puramente técnico-
juridica en el Derecho penal parece insuficiente, necesitando, por lo me-
nos, compensarse con el recurrir a una multitud de ciencias penalcs
auxiliares o complementarias, a cuyo estudio, conocimiento y manejo

(%) WBarTacLint. Principii di diritte penele in rapporli alla nneve legislazion. Milano,
1929, pig. 5.
(6) Tralalo di diritto perale. Torine, 1933, vol. I, pdg. 3.

() Prdlago a la obra de Searavo Rovnicurz, Culipabilided en Derecho penal.
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no puede renunciar el penalista. Y, de un modo particular con el recur-
rrir a la filosoffa y, dentro de ésta a la Psicologian.

El estudio de]l motivo del obrar humano implica siempre una valora-
cién ética, y, por tanto, no cabe valoracién alguna juridica del motivo
del delito con una concepcién amoral del Derecho. La consideracién
del elemento ético en el Ordenamiento juridico, es, pues, una cuestién
preliminar,

Por otra parte, ¢cémo atribuir valor ni. juridico ni ético al motive
dentro del determinismo? Si el motivo—dice Frvzr (8)—no lo pone el
hombre, sino el ambiente, ¢cémo puede servir para estudiar el elemento
intencional? Y si el motivo es psiquicamente insuperable, Jcémo atri-
buirlo a favor o en contra del agente?

He aqui dos problemas metajuridicos que, sin propenernoslo, sur-
gen ante nosotros ¥y hemos de resolver neccsariamente. ;Resolver?;
ambiciosa y por ello pueril pudiera parecer la expresion, pero la emplea-
mos en ¢l dnico sentido posible: adoptar una posicién clara y termi-
nante, independientemente de su veracidad intrinseca, que sirva de
soporte y de la cual se derive légicamente la construccién juridica del
objeto de nuestro trabajo. Podri el jurista, artificiosamente, ignorar
estos problemas y negarse a penetrar en los mismos, pero tanto cuando
legisla, como cuando interpreta la ley, quiéralo o no, y aun cuando no
lo perciba, actiia en funcién de la posicién adoptada, consciente o in-
conscientemente, frente a aquellas incégnitas. Y es que—como dice
Manzont (9)— «la Filosoffa entra en casa sin ser invitadan,

I
LA MORAL Y EL DERECHO

Superfluo ¢s insistir sobre la diferencia entre la Moral y el Derecho,
conocida ya por los jurisconsultos romanos (10). Y ni siquicra en la
sociedad primitiva se confundié el Derecho con la Etica, pues, como
expresa Manzint (11), ambas constitufan un todo sin légica posibilidad

(8} Rimistn penaele. Vol. D5, pfigs. 580 y sigls. Relazione sul. concorso Piefre Sastini per
Panno 1815,

() Dell’invenzione. Nipoles, 188D, pag. 618

(10) Semper in cunjunctionibug non solum quid liceat, considerandum est, sed el gquid
honestum sit, 1. 43, pr. D., 23.2. .

(11} Ob. <il. Torino, 1941, vol. 1, phg. 28
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de diferenciacién. La separacién se¢ produce gradualmente en armonfa
con el desenvolvimiento del ordenamiento juridico y de la funcién y fi-
nalidad auténoma del Derecho.

Pero si aparece clerta la distineién entre Moral y Derecho, no es
menos cierto que salvo en los siglos XVII-XIX, en los que—con las es-
cuelas de Derecho Natural, racionalistas e idealistas, sustancialmente
tan distintas del iusnaturalismo cldsico; el historicisme, con sus distintas
corrientes, y las tendencias positivistas, realistas, materialistas y econé-
micas—se rompen o rela]an los vinculos del Derecho con la Moral han
. dominado las concepcmneq juridicas de basc ética.

El fundamento ético del Derecho, como doctrina, constituye una
tradicién filoséfico-legislativa, sélo interrumpida en algunos solitarios
sistemas de la clencia materialista (12).

El pensamiento filoséfico-juridico actual caracterizado por la multipli-
cidad de puntos de vista, encuentra un denominador comin:
«el resurgir de la temdtica genuinamente metafisican (13). Se trata de
un reentroque con Aristételes y Santo Tomis de Aquino actualizando o
adaptando la doctrina de éste a nuestro mundo circundante, como ¢l re-
elaboré, desde su peculiar situacién de cristiano y hombre del siglo XIII,
el pensamiento del Estagirita (14).

Posicién ecléctica que, salvando el unilaterismo en la Concepcmn del
Derecho, trata—como dice CasTAN (15)—de adaptar a las exigencias de
nuestro tiempo, tanto cientificas como vitales, el sentido transcendental
de la filosofia wradicional. Empresa que HErnANDEZ Giv (16) denomina,
acertadamente, realismo juridico.

Veamos cémo el Derecho queda enclavado dentro de la drbita
de la Erica:

La naturaleza, entendida como inclinacién intima de los seres hacia
su fin, imprime a la actividad de los mismos una direccién especial
hacia in término determinado; fin o bien, ya que bien ¢s lo que estd
conforme con la tendencia natural de un ser: Bonum cst quod omnia
appetunt (17).

Asf pues, el Creador del Mundo y del Hombre ha dado a los seres
creados un impulso hacia su fin, es decir, una ley narural en conformi-
dad con la Ley eterna con la que El concibi6 su obra.

(12) TRoswist. Doetrinas $tico-jurldices, Madrid, 1919, pigs. 64 y sigts.

(13) Ruz-Gowixez, Lo eoncepeidn  institwneional dol Derccho. Madrid, Instiluln de Eslu-
dios Polilicos, 1044, pag. 185.

{14) Rurz-Gwinez. Ob, ecil., pidg. 195, nota 111

(15) Las diversas escuclas juridicas. Madrid, 1947, pdg. 120,

(16) TLas direceianes melodoldgicas en la eiencia del Derecho y Ia cansideracidn de la
realidad social. Rev. de legislacion, junio 1944, pig. G300

(17) Mercien, Trat, de Filesofin, II, pig. 201. Barcclona, 1927,
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Ahora bien, esta ley natural—impulso de los seres hacia su fin—debe
estar en armonia con la constitucidn del sujeto por ella afectado. Y asi
como los seres fisicos, incluido también el hombre en cuanto a su natu-
raleza fisica, actiian en la pro%ecucmn de su fin inexorablemente, porque
se rigen por leyes fatales, necesarias, que necesariamente se cumplen el
acto humano, es decir, el acto del hombre en cuanto ser racional «se
ejecuta con la mira puesta en un fin, bajo la direccién de la razén y el
imperio de la voluntad libre» (18), rigiéndose, por tanto, por la ley moral
esencial a la naturaleza humana, «regla y medida de sus actos en cuan-
to los ordena y dispone a la consecucién del finy (19), necesaria en cuan-
to a su existencia, pero conungente en cuanto a su cumplimiento, ya
que el hombre puede, de hecho, ajustar a ella su conducta o quebran-
tarla.

Carrara (20) supo recoger vigorosamente tales verdades: Dios—dice
él—sometié todo lo creado a una perpetua armonia, Y cuando en la
scxta €poca, hizo el hombre a semejanza suya (es decir, dotado de un
alma espiritual, rica de inteligencia y de libre voluntad), 1a obra mds
hermosa de la Divina Sabidurfa, arrojé sobre la Tierra el germen de una
seric de seres dirigibles y responsables de sus propias acciones. Estos
seres no podfan, como los simples cuerpos, estar sometidos sélo a las
leyes fisicas; una ley moral nace con ellos: la ley de la naturaleza.
Quien la niegue, reniega de Dios».

La moral natural prescribe al hombre todo lo que es necesario para
que su obrar—en relacién a Dios, a si mismo o a los demds hombres—
sea adecuado a su naturaleza racional. Y asi, la moral enfoca la act-
vidad deliberada de los hombres—ya en relacidén a Dios, a si mismo o a
los demas hombres—a través del prisma de su relacién o proporcién de
conformidad o disconformidad con la beatitud, fin iltimao de‘la vida
humana —Subjectum moralis philosophiac—cnsefia el Angélico—est
operatic humana ordinata in finen (Gltimun naturalem).

Y como quiera que ya se hable de Derecho como sinénimo de lo que
a cada uno corresponde como suyo, bien se evoque el conjunto de nor-
mas, reglas o disposiciones vigentes en un grupo social o una parte 0r-
gamm del mismo, bien se tenga en mente la facultad moral de hacer o
abstenerse de hacer, siempre estd latente la idea de algo que atafie a la
humana conducta y va tefiido de las notas de racionalidad que a ésta

(18) 8. Towis. Summ, theol, 1.8, 2, q, 1, a, 1.
(19 Zicraana, cit. por P, Moxres, T. I, Ob. cil.
(200 Programa del curso de Derechoe criminal, ¥, 1,50 Madrid, 1922, pig. 3.
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en su esencia afecta (21), resulta que el orden juridico, queda enclavado
en la 6rbita de la éuca. _

El orden juridico pertencce al orden moral como parte subordinada
que respecto del restante orden moral se conduce en relacién de medio
a fin. Y no impide tal pertenencia el hecho de que ¢l Derecho s¢ satis-
faga con el mero cumplimiento externo, porque la ley juridica sélo cap-
ta las relaciones del hombre con sus semejantes en cuanto hacen que s¢
les de a cada uno lo suyo (22), y de la buena intencién interna no se es
responsable para con los demds hombres sino para consigo mismo y para
con Dios, razén por la que no es exigida en la ley juridica.

Asf pues no es posible negar la profunda exigencia ética del Dere-
¢ho sin renunciar a conocer su verdadera naturaleza. Si el Derecho se
diferencia de la arbitrariedad y de la fuerza, todo aquel que habla de
Derecho y sabe lo que dice, colécase en el punto de vista ético (23).

Pero asf como en las' demds ramas juridicas la moral no es mas que
un criterio de valoracién (excepto en algunas instituciones, como el ma-
trimonio, dirigidas por leyes de ética natural) en penal cl contenido
normal del precepto estd constituido, en su mayor parte, por normas
morales (24). Y, por otra parte, el legislador, para establecer y graduar
la pena, no se sirve sélo del criterio del dafio social, sino también, den-
tro de ciertos l{mites, del criterio de la inmoralidad de la accién. Por eso
se ha dicho que el cédigo penal es «el cédigo moral de un pueblo», pues
—como expresa CARNEVALE (25)—«el delito y 1a pena no pueden en ver-
dad entenderse como entidad ]urldlca si primero no son cntendidos
como entidad éticar.

Para Carrara (26) el Derecho es cong,tnlto al hombre y por tante
debe tener una vida y unos criterios preexistentes a los acuerdos de los
legisladores. 1.a ciencia del Derecho criminal debe considerarse como un
orden de razones que emanan de las leyes morales jurfdicas y que obli-
gan a los mismos legisladores. Pero, saliendo al paso de torcidas inter-
pretaciones, sitia tal relacién en sus propios términos, al afiadir que el
Derecho criminal ha de sustraer sus preceptos, con indefectible cuidade,

(21) Rurz-Gmwésmz, Introduccién clemental o la Filosofta Juridica Cristiana. Madrid, 1945,
pig. 66 7 ‘ o

(22) Entiéndese por suyo, en relacidn a otro, tode 1o que al primero esti subordinade o
estalflecido para su utilidad. (Summa teol., T, q., 21, a.,, ad., 3). Lo mio es derecho meum
juris, es todo aquello con lo cual csioy fan unido, que su usn por otro y sin mj consenli-
nienlo podria dafiarme. (Kant: Melaphysik der Sztf.cn v. 17

(23) Tumer. Naturrecht 219, cit. por Calhrein.

{24) Barracrint. Diritle penale. Bologna, 1840, pig. 5.

(25) La dotirina morale nel diritfo penale. Riv, p. V. 1V, 1802,

{26} Prefacio al Programa, vol, L. Madrid, 1922.
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tanto de los peligros de la veleidad utilitaria como de la fascinacién de
la moral pura.

Manzint (27) sostiene que el Derecho penal tiene como funcién
asegurar la observancia del minimo absoluto de la moralidad considera-
da como indispensable y suficiente para la segura y civil convivencia en
un determinado momento histérico. Para él la ley represiva no recoge
més que el minimo del minimo moral. Asi el Derecho privado, sancio-
na, por e]emplo el precepto de moral minima de mantenerse fiel a las
propias obhgacmnes en tanto que el Derecho penal sanciona el precep-
to de moral subminima de no estafar.

El Derecho no es—dice Macciore (28)—una porcién minima de la
moral como sostiene la teoria del minimo ético, sino la moral cristali-
zada en su momento. En el proceso ético, el Derecho representa el mo-
mento de la estaticidad y el reposo, sin negar con ello que el Derecho
progresa. El incentivo de toda reforma juridica parte de la conciencia
ética que, ponicndo de manifiesto la insuficiencia del Derecho vigente
respecto a las variables condiciones sociales y morales, propone el Dere-
cho nuevo, Cuando la norma juridica resiste este impulso puede trans-
formarse en Jey injusta. Entonces surge el contlicto entre moral v Dere-
cho; y se produca la rebelion de la pura conciencia moral contra el le-
galismo, del espiritue que vivifica contra la letra que mata. Este conflicto
se resuelve con la reforma legislativa que trata de reconducir el Dere-
cho a su origen ético, restableciendo el ethbrlo turbado.

El Derecho, por tanto, nace de la ética y retorna siempre y fatal
mente a su raiz ética. Del delito mas grave a la mds leve falta, se ofen-
de, con el orden juridico también el orden ético; porque cs deber suma-
mente ético, como ensefd Sécrates, obedecer la ley del Estado. Aquellos
que, como Alimena, tratan de demostrar que hay hechos no inmorales
considerados como delitos, citando, al efecto, los delitos culposos y los
politicos (estos dltimos por su relatividad) olvidan que si es deber moral
evitar toda negligencia perjudicial a otro, lo es con mayor razén respe-
tar ¢l orden politico, salvo que éste no haya perdido todo valor ético en
cuyo caso es legitima la revolucion.

Ahora bien; si el Derecho penal se sirve inicialmente de criterios
éticos, como base para la regulacién de relaciones externas, mis tarde
deriva también sus preceptos de principios y fines sociales y polmcos
EI Derecho concreto e hlstonco—dlce BarracLing (29)—se asemeja a un

(27) TInstitezioni di diritte fmnu!c italiana, 1!, Padova, 1927, n. 1.
(28) Principi di dillo penale, Bologna, 1939, vol. 1, pég. 18.
(29) Prircipi i diritte penale. Milano, 1920, pig. 16.
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rfo que es puro y limpido en su nacimiento pero que, durante su curso,
recoge impurezas. De este modo en el Derecho positivo  se observan
tres clases de normas:

a) Normas de contenido ético, por ejemplo, ¢l articulo del cédigo
penal que establece una pena para el homicidio.

b) Normas de contenido utilitario, pero ordenadas al fin moral del
Derecho. Aquf la discusién si existen o no actos indiferentes respecto a
la moral. Hay que distinguir, con Santo Tomds, los actos del hombre de
los actos humanos. El acto humano, es decir, el acto propio del hombre
es realizado, explicitamente, por un fin, y, por tanto, no puede ser indi-
ferente para la moral.

Las normas de contenido utilitario pueden ser ordenadas al fin mo-
ral, siendo el fin ¢l que las comunica su moralidad que por si no tienen;
por ejemplo, la norma que prescribe la reclusidn en un Reformatorio
del menor que ha cometido un hecho castigado por la ley. Aqui no se¢
resuelve un problema inherente al acto humano y a la voluntad; se
trata, simplemente, de un procedimiento apto para satisfacer las ncce-
sidades de defensa social, pero se realiza para el fin del bien.

¢) Por tltimo, tales normas utilitarias pueden estar en contraste con
principios morales. En tales casos, se trata de una mal entendida utili-
dad que representa la parte caduca del Derecho, puesto que el sentido
moral, que es escaso cen los pueblos primirivos ¥ birbaros, se desarrolla
paralelamente a la Historia. El Derecho implica la idea de rectitud y
cumple mejor su misién cuando menos elementos puramente utilitarios,
no reducibles a lo moral, contiene. Misién del Derecho es la de ser
una fuerza del orden social. Y este orden tanto mds se asegura cuanto
lo que prohibe el poder civil puede también obligar en conciencia.

v
LIBRE ALBEDRIO Y DETERMINISMO

No tratamos de perdernos en el meandro del libre albedrio y el de-
terminismo porque es cuestién que, cientificamente, no puede ser re-
suelta, ya que, como dice James (30) es insoluble sobre el terreno psico-
légico.

(30) Princip. de Psicologia. Milano, 1901,
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Son dos hipdtesis que, como tales, la una vale tanto como la otra.
Sin embargo, sus consecuencias son de tan distinto valor—por sus fru-
tos los conoceréis—que no es posible el agnosticismo en tal materia, ni
para el penalista ni para el catélico. Para el penalista porque la solucidn
afecta a todo ¢l edificio de su ciencia, porque los conceptos de culpa,
responsabilidad, imputabilidad, fin y significado de la pena, cambian
radicalmente segin que se acepte o no la libertad de albedrfo. Para el
catdlico porque se resuelve en una profesién de fe. La doctrina divina
estd claramente contenida en La Sagrada Escritura: «...ante el hombre
la vida y la muerte, el bien y el mal, lo que a €l le plugiere le sera
dado» (31). «Pudo hacer el mal, pero no lo hizo, y por eso han sido sus
bienes asegurados en el Senor» (32).

La afirmacién del libre albedrio se encuentra también en pasajes de
Aristdteles (33):, prec1samente porque estdi en nuestro poder cl
hacer el bien o el mal, estd también en nosotros el ser buenos o malosy;
en San Agustin (34): «¢Cémo podria Dios mandarnos o prohibirmos el
querer o no querer alguna cosa, si estuviéramos necesitados a querer-
los?»; y en Santo Tomas (35): «El hombre es libre; de otro modo
serfan completamente vanos los consejos, las amonestaciones, los man-
datos, las prohibiciones, ¢l premio y el castigon.

Para nosotros la cuestién del libre albedrio hace tiempo estd incon-
trovertiblemente resuelta por la Santa Iglesia. El Concilio de Trento
excomulgd a los que afirmen que la libertad de la voluntad se perdid
por el pecado original o que es un nombre vacio de sentido (36). Y el
Concilio Vaticano ensefia que el hombre por medio de la fe se somete
ltbremente a Dios, consintiendo con la grac1a y cooperando con ella,
aunque puede resistirla (37)

Verdad es que gran niimero de penalistas, de todas las tendencias,
Aumena, Mawnzinig, Rocco, Mezeer, CueLno Carén, se pronuncian por
tal agnosticismo. La hipétesis del libre albedrio, dice Avimena (38), re-
presenta el metafisico por qué de la cosa, pero no la cosa misma y cons-
tituye exclusivamente una tentativa de explicacién del real fendmeno
volitivo. Y para Rocco (39): «La cuestién del libre albedrio y del deter-
minismo es una cuestién metafisica, que mira, no al querer, sino a la

{(31) Gen. IV, 6 vy 7.

{32} Ecis. XXXI, 10 y 11.-

{83} FEtica a Nicomaco.

(84) De Gratia et lib, arb. ¢ 2.

(35) Summa Theol. 1, q. 83, a. 1

(36) Sess. 6, can. 5.

(37) Constitut. dogm. de Fide, c. 3.

(38) F Himile ¢ i modificatori dell’impulabilild. Torino, 1894, T. 1.6, pig. 119
(39) Discurso al Senarlo sobre la reforma penal de 17 diciembre de 1925.
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causa remota del querer. Para que pueda hablarse de sanciones ]urldlcas
y, por tanto, de sanciones pena]es basta considerar el querer».

Cierto que para hablar de sanciones penales, basta considerar el que-
rer ,0 como expresa CueLrLo CaLén (40), para que el poder soclal imponga
la pena sefialada por la ley para el hecho realizado, basta- que éste se
haya ejecutado con voluntad, es decir, con voluntad libre, Cierto tam-
bién que el juez no indaga si en el momento decisivo el agente tenia la
facultad de hacer o de no hacer; se limita, en la préctica, a ver si lo
acaecido es referible a un acto voluntario. Pero cuando da respuesta afir-
mativa, el juez admite, implicitamente la libertad. Porque la admisidn
de querer (facultad de obrar) implica, necesariamente, la admisién de
la facultad de querer (libre albedrio), pues en otro caso se incurriria en
un contradictorio j Juego de palabras, porque ambas no significan mas que
dos aspectos de una misma cosa. 51 el hombre qulere necesariamente,
es claro que al obrar en conformidad con lo que quiere, obra también
necesariamente, y entonces Jdénde la facultad de obrar?

Es absurdo obstinarse en seguir afirmando que el problema del libre
albedrio debe permanecer extrafio al Derecho penal, ya que su solucién
s¢ presentara estrictamente ligada a la ]ustlﬁcacmn de los principales
nstitutos juridicos penales. La escuela cldsica estima que, para pode1
conexionar la responsabilidad penal a la imputabilidad fisica, es preciso
el nexo intermedio de la responsabilidad moral del agente, afirmando
que ésta tiene como condicién el libre albedrio.

La escuela positiva retiene, igualmente, que el libre albedrio es ¢l
presupuesto de la responsablhdad moral, y, por ello, ncgando aquél, se
ve obligado a negar ésta, y, en Gltimo anilisis, la responsabilidad pEDdl
Hegando a la abolicion de la justicia penal en el sentido en que ésta se
ha formado histéricamente y es tradicionalmente entendida, cs decir,
en su sentido légico jurfdico e histérico, Salta, pues, a la vista, que los
conceptos fundamentales de Derecho penal cambian, esenclalmente,
segiin que se admita o rechace la libertad de albedrio.

Como expresa maglstralmente Lecaz v Lacampra (41): asirve de
poco decir que no interesa el problema del libre albedrio en pura téeni-
ca juridica, stempre que quede a salvo la voluntariedad del acto, s1 al
fin el penallsta ha de tener el convencimiento de que no hay acto Volun-
tarlo sl no es un acto psmologlcamente libre y que, por tanto, sin libre
albedrfo, no tiene sentido ni una norma obligatoria,. ni una sancién
«penal», ni, en definitiva, un «Derecho penaly.

(40y  Derecho Penal. T. 1, 728 wlician, pag. 311.
(41) Préloge a !a obra de Serrano Rodrignez, ya citada.
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Mientras que cientificamente no se ha demostrado la necesidad del
querer, la conciencia comin se revela a la idea de hacer sufrir una pena
a una persona necesitada de obrar, Por consiguiente, la libertad de que-
rer es dada por la conciencia comin, independientemente de su funda-
mento filoséfico. Y «lo que toda conciencia normal, presupuesto el sufi-
ciente conocimiento, recenoce como inmediatamente evidente, lo lla-
mamos ciertoy. '

Esta realidad por la cual a unos hombres les reprochamos el delito
y a otros no, ha de ser tenida en cuenta por el legislador. Porque el De-
recho debe responder a los sentimientos y a la conciencia del pueblo, ya
que, precisamente viene dada para sarisfacer las exigencias sociales, no
para dar satisfaccién al convencimiento cientifico de una escuela (42).

Un cddigo que desconociese el principio de la libre facultad de auto-
determinarse del hombre, serfa un cédigo pregonero de inmoralidad,
porque destruido el principio de la 1'esponsabilidad de la accién humana,
fundada sobre la libre voluntad, el delito y la pena aparececian en el in-
dividuo y el Estado como una doble infclicitas fati, y la accién humana
se¢ afirmaria dominada por una ley organica faral, resultando destruido
todo concepto de bien y de mal, de mérito y desmérito, de virtud y de
vicio, de inocencia y de culpa, y, por ello, de premio y de castigo, de re-
compensa y de pena (43).

Para terminar sefialaremos c¢cédmo esta libertad moral, rectamente en-
tendida, a que nos venimos refiriendo, no 'supone un poder absoluto ¢
ilimitado: no es una libertad de absoluta indiferencia con la que la vo-
luntad se resuelve a realizar un acto sin otra causa que el querer de la
voluntad. Es claro que, no viviendo fuera del mundo, nuestra voluntad
es requerida por todos los impulsos que. provienen de nuestra naturaleza
fisica, del ambiente social y familiar, etc. Pero el error de los determinis-
tas es confundir estos motivos con la causa determinante de nuestro
obrar. Los motivos inclinan, influyen, perc no somos el producto abih-
co del motivo mds fuerte, sino que somos nosotros los que ponemos la
causa de nuestro obrar a través dec nuestra voluntad, duciia de escoger
los motivos y dar la primacia a uno sobre los demds. Por eso la libertad
moral no significa otra cosa que «el poder o seilorfo de la voluntad sobre
los motivos y en la facultad de elegir en conformidad con ellos o con sus
contrariosy (44).

(42) " Barragusa. Dirilta penale, Ple. gral. Bologna, 1940, pigs. 137 y sigls.
(43) Relezione al nuovo codice penale, n. 4 Rocco.
(44) P. Moxtss. Ob. cil. V. 1, pig. 26



UNIVERSIDAD DE
MURCIA




FL. MOTIVO PSICOLOGICO DEL DELITO 371

PRIMERA PARTE

CAPITULO PRIMERO

CONSIDERACION CENERAL DEL MOTIVO DEL DELITO

EL CONCEFTO DEL MOTIVO PSICOLOGICO

Se entiende por motivo psicoldgico el 1mpulso o combinacién de im-
pulsos, adecuados para conducir a una accién consciente y voluntaria.
Un motivo es, de ordinario, un con]unto de sentimientos, apeutos inchi-
naciones y acaso impulsos instintivos. Se ob]euva como un interés y, &
menos que sea impedido por obsticulos internos o externos, conduce a
una accién en persecucion de dicho interés.

El hombre obra conscientemente por motivos; y la misma trayectoria
psicolégica sigue el delincuente, que siente el impulso de un estimulo,
mira a un fin, escoge el medio, se dirige a un objeto exterior, se deter-
mina y resuelve traducir en acto la intencién criminal, y la convierte en
un hecho omisivo o comisivo, que es agresién consumada o potencial
del derecho (45).

Por tanto, un concepto inicial y amplio del motivo del delito es el
de ser «la causa de orden interno o psicoldgico de la criminalidad» (46),
que necesita de un andlisis complementario.

(45) AwpruotTi. La doctring y clasificacidn del maotivo del delite. Esc. positiva. 1923,
pig. 463,

{46) Conrr. Ancora dei movendi a delinguere. En Dz honeranza e Cerrara, pig. 11 y en
Riviste di discipline carcerarie, vol. 22, pig. B605.
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La voluntad, no como facultad de resolver un conflicto de motivos,
sino extrinsecada en la accién, proyectada al exterior, va encaminada
necesariamente a un fin. Porque «si elijo v quiero, elijo y quiero alguna
cosa» (47) y porque «toda voluntad es voluntad conscienten (48).

Asi pues, toda accidén voluntaria va encaminada a un fin. Pero en el
hombre normal, el fin inmediato de su accién—finis operis—no es el
tUnico objetivo de la misma, sino medio para la obtencién de un fin me-
diato o remoto. Loco habria de ser quien matara a un hombre, simple-
mente, por matarle; un loco era, ciertamente, el que segiin narra Mauds-
ley, después de haber asesinado a una niba, escribia cn su diario que
estaba tierna y caliente (49); ¢l homicida perseguird otro fin: la ven-
ganza, el lucro, etc.

Este fin—finis operantis—que el agente se propone, es concebido por
€l como un bien, ya que la voluntad sdlo puede apetecer lo concebido
como bueno. Pero el bien—satisfaccién de una necesidad—, aparece
previamente e¢n nosotros, antes de ser una realidad, en su posibilidad de
producirse, como una idea representada que «por si misma es iner-
ten (50), constituyendo el fin mediato de la conducta, pero no el moti-
vo; éste es la energia psiquica que, dlnglcndose a la idea representada
—fin mediato—, suscita el movimiento voluntario. O como expresa
Manzint (51): la energfa psiquica, no sélo potencial, sino real, que se
dirige a un determinadd fin y mueve al sujeto a la accién o a la omisién.

Queda asf establecida la distincién entre fin mediato o idea represen-
tada; motive o energia psiquica que se dirige a la idea representada y
mueve la voluntad a la realizacién de la conducta activa u omisiva; y
el fin inmediato o fin de la accién misma.

Ahora bien; asi como el fin inmediato o fin de la accidn se distin-
gue, tanto ideal como practicamente, del fin mediato o idea representa-
da y del motivo, no sucede lo mismo respecto a la distincidn entre estos
tltimos, Motivo y fin mediato son, en efecto, conceptualmente distintos,
porque el fin —idea reprcsentada—esté fuera del agente, en tanto que
el motivo es lmpulso interno. Pero, como ¢l motivo determinante de la
accion es al mismo tiempo determinado por un fin que se rcpreqento el
sujeto (52), resulta que este fin, en tanto en cuanto inspira la accién del
sujeto, deviene fendmeno interior: motivo (53). Por eso dice AvLoys

(47) Romacwost. Genessi dei dirille penale, parg. 478,

(48) Rouco. L'eggete del reatfe. Torino, 1013, pag. 269.

{(49) Awuwexa, Principios de Derecho Penal, lrad. CueLno Cacéx, 1915, vol, 1.9, pag, 37.
(80) Manzini, Traflato, I, pig. 636,

(513 Tratlalo, I, pig. 636,

(52) Fenncr Sama. Comentarios, 1, pig. 300.

{33} AntaminLa, Teorlz soggelive del reatlo. Nipoles, 1033, pig. 122
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MiiLLeEr que el motivo con el relieve que le dan las bases del motivo (un
conocimiento, un sentimicnto, ctc) se presenta como cstimulo o incen-
#ivo ante el yo. El yo y el motivo son los dos términos de la relacién
que constituye el fin de la voluntad (54).

Desde este punto de vista, aceptable con las rescrvas ya expuestas,
fin mediato y motivo son la misma cosa. En este scntido se orienta
Maccrore (55) para quien el motivo es «una representacién que impele
a la accidnn, y F LORIAN {50) que hace consistir el motivo en «una repre-
sentacién que en el 4nimo del agente se realiza del bien que debe alcan-
zarse ¥ del mal que debe evitarse, mediante la cjecucién del delito, y en
vista y en fuerza de la cual se determina a realizarlor. Asf lo entiende
también el P. MonTEs (57) el bien que por medio del delito—dice—se
trata de obtener, es la primera idea que se presenta a la mente, el pun-
to inicial del crimen y a la vez el mévil de la voluntad. Y AriMeNa (58)
al decir que el motivo significa ¢l fin remoto que quiso alcanzarse.

Algunos autores (59) sostienen que, si bien el fin mediato coincide
genelalmcnte con el motivo, puede no COlIlCIdll‘ 1lustrdndo tal asevera-
cidén con los siguientes ejemplos:

Se puede matar a un hombre por venganza; entonces el fin préximo

es la muerte; v el fin remoto y motivo coinciden: la vengunza. Pero se

puede matar a un hombre para robarle; la muerte es el fin préximo y
el robo el fin mediato. Ahora bien—dicen—el motive puede ser la satis-
faccién de sus vicios o atender a las necesidades mds perentorias de su
familia.

El segundo ejemplo, como argumento de que no siempre coinciden
fin mediato y motivo, cs sugestivo y una consideracién superficial del
mismo puede hacerle convincente a los fines de la tesis a que sirve. Sin
embargo, la realidad es muy otra.

En efecto, el hecho, tal come es cnunciade, independientemente de
su tipificacién, se Lompone de una primera accién dll’lgldd a dar muerte
a un hombre. El fin préximo, inmediato,—finis Op(,ll‘w—(,b la muerte,
pero ésta es medio para un fin ulterior, mediato: el rcbo. IEste fin me-
diato (robo) es la idea representada que, en cuanto impulsé a la accion
primera de matar, constituye ¢! motivo de la misma; y el fin mediato y
motivo coinciden : el robo.

(54) Intreduccién a la Psicolog’a. Rev. de Occidenle.

(558) Principt di diritlo penale, vol. 1, 38 eod., Dologna, piy, 412

(66) Parie Gereral del Derecho Penal. T. 1. trad. Casl. La IHabana., 1929, pig. 448,

(57 Ob. cil., vol. . pdg. 183.

{58) Ob. oil, vol. 1, piy. 375.

(59 Cocununto. I moventi a delinquerc nclla dotlirina e nella lege positiva. Supple-
mento alla Rivista ponale, 1T seris, vol. 1, 1920, .pdgs. 271 y sigls.
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Claro estad que el robo constituye en si mismo otra accién, cuyo fin
inmediato es la substraccién de la cosa ajena y cuyo fin dltimo o motivo
no puede ser otro {en la hipdtesis propuesta: matar para robar) que el
lucro, pues la idea representada es la de un beneficio, cualquiera que sea
su clase y la aplicacién que se dé al mismo. A su vez, este motivo, deseo
de lucro, puede ser producto de otras motivaciones: el estado de indi-
gencia de su familia, atender a sus vicios, etc.

Pero al hablar del motivo de una accién, nos referimos a aquel mo-
tivo que inmediatamente la ha originado. Los demds motivos, mas ale-
jados de la accic’)n,: es decir, los motivos de los motivos, cierto que son
causa de la causa y, por tanto, causa, motivo o impulso de la voluntad.
Mas en esta seriacién de motivos, de no detenernos en el inmediato a
la accién, considerdndole verdadero motivo de la misma, no tendria
sentido que toméaramos como tal, el segundo, tercero, etc., sino que ha-
briamos de Hegar al dltimo; y, como dice ImpaLLoMENT (60) la causa
que coloca la rafz de todo cuanto es la personalidad de un hombre es
desconocida y huye al juicio seguro del penalista.

II
EL CONCEPTO DEL DELITO

Todo intento serio de valoracion juridica del motivo psicolégico de
la actividad delictiva ha de enfocarse a la luz de la teoria ]urldlca del
delito. Por ello, sin pretender desenvolver dicha teorfa, ni siquicra rozar
sus muiltiples problemas—que nos llevarfan lejos del objeto de nuestro
trabajo—se hace necesario, siquiera sea a modo de esquema y al solo
fin de establecer la base de partida, recordar el concepto juridico del
delito y sus aspectos.

No impugnamos la legitimidad de la bisqueda de un criterio supre-
mo de valoracién para identificar el delito. Menor ain la necesidad de
distinguir lo que, de hecho, la ley castiga, de lo que pucde y debe casti-
garse; tal distincién aparece como una necesidad irresistible de la men-
te humana, y desde los romanos (61) hasta los positivistas (62) se ha

(80) L'hemieidio nel diritlo penale, 11 caratere dei moventi nel’homicidio premeditaito,
Roman, 1888

{61) Cuedam ratura turpia sunt, quaedmm  civiliter et gquosi  more  civitales, Ulp.
D. 50, 16,

{62) Gardrawp. Criminologic Torino, 1891, 8.
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querido distinguir la accién que tiene un contenido intrinseco delic-
tuoso del delito de mera creacién politica, el delito natural reconocido
conforme a la recta ratio diffusa in omnes, del delito artificial, la anti-
gua distincién de los pricticos sajones entre prohibita quia mala y mala
quia prohibita.

Se puede tener cualquier idea en el campo del Derecho gue debe
ser, pero, frente al derecho positivo, que es un derecho de autoridad,
poco valen los criterios ideales y abstractos. Vamos pues a estudiar el
delito como objeto regulado por la norma juridica.

En sentido juridico-formal podemos definirle, ora como toda accidn
legalmente punible (63), ya como todo hecho al que el ordenamiento
juridico liga la pena como consecuencia juridica (64), bien como la
accidn prohibida por la ley bajo la amenaza de una pena (65), o como
el hecho individual con el que se viola un precepto juridico dotado de
aquella sancién especifica de coaccidn indirecta que es la pena en sentr-
do propio (66). En todas estas definiciones se encuentra la idea funda-
mental de que la nocién del delito viene de la ley, de mode que, supri-
mida ésta, el delito quedaria suprimido. Idea que aparece ya en Carra-
rA (67) cuando le define como «la infraccién de la ley del Estado pro-
mulgada...» Y no se diga que una tal definicién es un puro circulo
vicioso, como pretenden algunos autores. Se os pregunta--dice Frank (68)-
cudles son las acciones punibles, y respondéis que las que estin penadas.
En el mismo sentido Macciore (69) para quien decir que el delito es un
hecho punible es tanto como decir que ¢l delito es... el delito. Sin em-
bargo, no son justas tales afirmaciones, pues, como maglstralmen[e ex-
pone Manzint (70), si admitimos que no hay delito fuera de los previs-
tos en la ley (principio de legalidad: arts. 1.° y 2.° del Cédigo penal es-
paﬁol) y si se reconoce que en la formacién de la ley, los hechos a in-
criminar vienen dados en funcién de criterios de politica criminal varios
y mudables, aparece indudable la imposibilidad de dar del delito una
definicién juridica distinta de la expuesta.

Verdad que una accidén es 0 no criminosa segin que atente o0 no a
la ley suprema del Derecho, de tal suerte que la tutela juridica exija su

(63) MacarwoRe. Principi, 1989, vol, I, pag. 177.

(64) Taszr-Scomivt, Lehrbuch, 1932, 1, parg. 26.

(65) CueLio Carén. Dereche Penal, 7.0 cd. I, pig. 249; Hanwmis, Principles of the crimi-
nral lmw, pig. 1.5,

(66) Manzmvr, Traftato, I, pig. 496.

{67y Programa, I, parg. 21.

(68) Philosophic du droit pénal, 11, Paris, 1880, cap. L

(8Y) Ob. cit., pig. 178.

(70) On. cit. I, pig. 497.
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represién, dependiendo su calificacién, por tanto, de un orden superior
a la voluntad de los legisladores humanos, que éstos no pueden derogar.
Cierto que el delito se castiga porque es un hecho injusto; no es un he-
cho injusto porque esté castigado (71). Pero, contestaremos con Carra-
Ra (72), que al definir el delito como infraccidon de la ley promulgada,
damos por supuesto que la ley se ha dictado en conformudad con la su-
prema ley natural juridica, y que si al dictar sus prohibiciones el legisla-
dor conculca estos preceptos, comete un abuso de peder y su ley es
injusta.

Asi pues, la esencia del delito radica en la infraccidn del mandato
juridico—penal, es decir, no constituye delito, si la norma no lo prohibe
como tal. Porque asi como lo esencial de todo hecho juridico es la califi-
cacién que recibe de la norma, es decir, la atribucién de determinadas
consccuencias juridicas, del mismo modo lo esencial del delito, que es
un hecho juridico, es la calificacién que el hecho recibe de la norma
juridico-penal, esto es, la atribucién de la consecuencia juridica de la
pena.

Hemos definido el delito como la accién prohibida por la ley bajo la
amenaza de una pena. Pero esta definicidn, puramente formal, necesita
complementarse con la investigacién de su contenido, que ha sido de-
terminado a través de una elaboracién conceptual iniciada con Carros
Binvoing (73), siendo su verdadero creador ErNesto Brring (74), cuya
posicién, tras la rectificacién de Max Ernesrto Maver (75), llega a su es-
-tado actual como es concebida por Epmunpo MEzGER (76) quien define el
delito como la accidn tipicamente anbijuridica, culpable y punible, que
pone de manifiesto sus notas esenciales. Lldmense estas notas, clementos
constitutivos (77), requisitos (78), caracteres o aspectos, debe quedar
bien firme que el delito es un todo unitario, no una suma de elementos;
la consideracién, en si, de un elemento, sélo es legiima en cuanto res-
ponde a necesidades pricticas y ‘de sistematizacién (79); por lo que, si
hubiéramos de puntualizar sobre esta cuestién puramente terminoldgi-
ca, nos decidiriamos, con Macciore (80) por el vocablo «aspecto» ya
que en éste, se acentia el valor cualitativo, en tanto que en la palabra

(71} Civory, Treltato, 1912, 1, 10

(72) Obh. cil.,, nota al parg., 21.

{73} Die Narmen urd ihre ubertrefung, 1872,

(74) Die Lehre von Werbrechen,

(78)  Allgemeine deil des Deutselien Stravechls, 1915,
(7G)  Strafreiht, 1931, 1938.

(77 Casmiesan. Elementi i div. erim., parg. 101.

{(78) Canrmururrs, Teorln greal, del reato, pig. 82,

(79)  Barracuesy, Diritla penale, Bologon, 1040, pig. 84,
(BO) Oh, cil., pig. 193.
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aelementon, por asoclarse dl concepto de parte, prevalece un significado
cuantitativo. Tales aspectos son: accidn, antijuridicidad tipificada, cul-
pabilidad y punibilidad.

La accion.—El hombre es delincuente por su obrar y en su obrar;
no delinque en cuanto es, sino en cuanto obra (81) Asi el Derecho pe-
nal considera al sujeto siempre sub specie actionis; y por ¢so Ja accién
constituye el aspecto bisico material del delito.

La accién como voluntaria conducta exterior del homhre comisiva u
omisiva produce una modificacién en el mundo exterior: el evento.
Esta modificacién puede ser de varios drdenes; pero sélo cuenta
como evento, para la existencia de la accién como primer requisito del
delito, el efecto que la ley penal considera en cuanto es consecuencia
légica de la accién, o en cuanto la accién es su causa (relacién de causa-
lidady).

Antzyurzczdad tificada—La antijuricidad es uno de los atributos de
la accién tipica sin el concurso de la cual no es posible su calificacién
como delito. Algunos autores, GorLpsmipr (82), CarneLuTTI (83), BaT-
TAGLINI (84) han querido prescindir de la ilicitud en la estructura del
delito, ya por absorberla en otros aspectos del mismo, bien por conside-
rarla la esencia misma del delito.

No hay duda—dice BarrasLint—que ¢l puro hecho material es cosa
distinta de su valoracién juridica. Pero ¢l hecho material del delito no
es un simple hecho natural; es el hecho que la ley contempla. Pm'quc
en la construccién juridica un hecho que no contradice la ley no intere-
sa. La antijuridicidad no puede ser aspecto del delito porque es el deli-
to mismo.

Sin embargo, tales tentativas, se resuelven en meras sustituciones ver-
bales, permaneciendo la antjuricidad como uno de los aspectos 1rreduc-
tibles del delito,

Superadas las tesis de la doctrina de las normas de Bivpine (85), la
formula de la conducra injusta de Grar pu Duona (86), la teoria de las
normas de cultura de Max E. Maver (87) y la posicién dualista de
I'ranz von Listz (88), hoy domina en la doctrina la tesis juridica de la
antijuricidad. Se ha vuelto asi al concepto de la antijuricidad de Carra-

(81) Prssina. Manuale, 1805, T, 112,

(82) Contribata alle sistemalica della feoria gen. del reetn, Biv, i, di dir. pen., 1934,
{83) Ob. cil., pdgs. 82 vy sigls.

(84) Ob. cil., pigs. 116 ¥ sigls.

(B3) Normen, 11, pag. 151.

(BG)  Rechiswidrigkeit, pig. 35.

(B7) Kulturnormen,

(88} Tratado, T. 1, pégs. 323 y sigls.
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RA (89) sobre la que basa su teoria del delito como ente juridico. La
idea de delito—dice—no ¢s mds que una idea de relacién: la relacién
contradictoria entre el hecho del hombre y la ley; en esto consiste el
ente juridico.

Por consiguiente, como expresa Mrzcer (90), un hecho es antjuri-
dico, simplemente, cuando contradice las hormas objetivas del Dere-
cho. De este modo, situado el concepto de lo antijuridico en un plano
superior a la distncién entre las diversas ramas juridicas, no es posible
encontrar una diferencia ontolégica entre ilicito civil e ilicito penal.
Asi, el delito es, indudablemente, accién antijuridica; pero también es
anu]urldlco por ejemplo, el incumplimiento de un contrato, que ni es
delito ni concierne al Derecho penal, y, por tanto, no toda accién anti-
juridica interesa al mismo.

Es preciso, que la antijuricidad, en lo que concierne a la fundamen-
tacidn del delito, aparezca determinada de manera precisa ¢ inequivo-
ca (91), debiendo acudirse para determinarla a su concreto disciplina-
miento en ¢l Derecho vigente.

En efecto; ya hemos observado que la accidn—como pr1mr::r aspecto
del delito—ha de ser tipica; entendiéndose por hecho tipico o por tipi-
cidad la cualidad de un hecho en virtud de la cual, éste, se puede subsu-
mir en alguno de los tipos o figuras de delito descritas por el legislador.

Ahora bien, el tipo lleva en si lo antjuridico, porque el legislador, al
describir un hecho—por ejemplo matar a un hombre-—indudablemente
ha tenido en cuenta que esto es antijuridico. El hecho simple de que
habla BeLing, es decir, ¢l hecho natural ajuridico o extrajuridico, ne
cuenta para el ordenamiento juridico; ante ¢l hecho indiferente, el De-
recho dice: No sblo te ignoro, sino que no existes. El fundamento de la
antijuricidad de la accidn yace en la misma ley penal (92). Y esta anti-
Juricidad especial, «tipificada», «tfpica», no una antijuricidad cualquie-
ra, es la que queda sometida a un tratamiento penal,

Mas, pensamos, que si la tipicidad lleva en si la antijuricidad y sélo
interesa ésta—a los efectos penales—en cuanto estd tpificada sno seria
suficiente hablar de accién tipica, prescindiendo del adjetivo «antijuri-
dica», al modo de BartacLini? (93). No; porque el que actia tipica—
mente actda también antijuridicamente en tanto no exista una catsa
de exclusion del injusto (94). Es decir, la antijuricidad—con consecuen-

{89} Programa. I, parg. 35.

(%% Tratedo, trad. Rodriguez Muiioz, I, pig. 278,
(91) Mezaea. Ob. cil. I, pig. 208

{92} Mezarn, Oh. eit. I, pig. 311.

(93) Vid. phigs. 33 y sigls.

(94) Mrzgen, ob. cil., pig. 308.
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cias penales—, no existe sin la tipicidad, pero si es posible el caso in-
verso: hechos que siendo tipicos, es decir, teniendo la apariencia de an-
tijuridicos, no lo son, en sustancia, en cuanto la ley los justifica.

La culpabilidad.—Mientras ligando el primer elemento del delito
al tipo de hecho definido en Ia ley, se resuelve un probléma de alto va-
lor politico, con la exigencia de la culpabilidad se establece, como base
del cédigo un gran principio moral (95).

La culpabilidad, término cientifico para designar uno de los aspec-
tos esenciales del delito, no significa otra cosa que reprochabilidad juri-
dica. Ahora bien, para poder realizar tal reproche, se nccesitan ciertas
condiciones y presupuestos. Y de aquf, una segunda definicién, la de
MEzGER, como «conjunto de presupuestos que fundamentan frente al
sujeto la reprochabilidad personal de su conducta tipicamente anu-
juridica».

La misma definicién nos pone de manifiesto cémo, por encima de
€s0s presupuestos, antes de penetrar en los mismos, es preciso la exis-
tencia de una conducta injusta. La culpa criminal, sin obrar antijuridi-
co es una quimera (96).

Tales presupuestos son: la imputahilidad y la responsabilidad. La
culpabilidad presupone la anujuricidad y Ja supera en cuanto compren-
de un elemento mas: la subjetividad (97).

La imputabilidad.—El hombre no puede ser culpable si previamente
no es imputable, es decir, si no retine un minimo de condiciones psiqui-
cas por las que el delito pueda serle atribuido, 0 como dice e P. Mon-
TEs (98): «Conjunto de condiclones necesarias para que el hecho pueda
y deba ser atribuido a quien voluntariamente lo ejecuté como a su
causa eficiente y libre».

De modo que la 1mputab111dad es la cualidad o modo de ser del
hombre en virtud de la cual pueden serle atribuidos los actos que reali-
za y sus consecuencias; es la comin capacidad de entender y de querer
que existe en todo hombre con desarrollo mental y mentalmente sano,
anormaly, «igual a s{ mismo y semejante a los demds», diremos con
TarDE. Por eso tales condiciones no se establecen nunca en los cédigos
en forma positiva, sino negativa, es decir, se determinan las causas que
cxc_luycn la imputabilidad, porque el legislador se representa siempre
la imagen del hombre «normal», apareciendo la inimputabilidad como

(95) Barracursi. Ob, cit,, pig. 140

(96) Butine. Die Lehre von Verbrechen, pig. 78, cil. por Curiro Cauds, ob, cit., pag. 307.
(87) Maceone. Principi, 1, Bologna, 1938, pig. 208,

(98 Oh. cil., vol, T, pig. 326,



380 FOSE BERNAL FERRERO

excepcién (99) (psicosis, psicopatias, siempre que tengan hondura y per-
manencia suficiente (100) menor edad, ctc.). De modo que la imputabi-
lidad e¢s una expresién téenica para denotar la pcrsonalldad o capacidad
penal.

Imputabilidad y capacidad. —Algunos autores, como Manzint {101),
quieren contraponer o distinguir la imputabilidad de la capacidad. La
imputabilidad se refiere—dice—a las condiciones concretas en las cua-
les ¢l individuo debe encontrarse en el momento de Ja ¢jecucidn del
delito: mientras que la capacidad se refiere a las condiciones abstractas
(0 la normalidad) para que el individuo sea sujeto de Derecho penal. -

Pcro esta duplicidad de términos (capacidad e imputabilidad) no
responde a una duplicidad de conceptos y relaciones reales, porque,
como veremos seguidamente, o la capacidad es la imputabilidad, o si es
distinta, no sirve a los fines del Derecho penal

La capacidad es una universal categorfa juridica: es la abstracta po-
sibilidad de recibir los efectos del ordenamiento juridico {(sujetos de de-
rechos, titulares de derechos y obligaciones), comin atodo derecho, pi-
blico y privado, civil y penal; coincide con la misma cualidad del
hombre. - :

Bien distinta es la capacidad de obrar, es decir, la capacidad de reali-
zar actos juridicos, y, en general, acclones con efectos juridicos: tal ca-
pacidad de obrar puede ser negocial, procesal, y delictiva. Pues bicn, la
capacidad de obrar transferida al campo especifico del Derecho penal,
deviene, precisamente, imputabilidad; entre los dos conceptos hay
1dentidad absoluta. :

En efecto, mientras realizo cualquier actividad—dice Maccro-
RE (102)— sin cometer un delito, nadie indaga si soy capaz de Derecho
penal; porque serfa una bisqueda abstracta, privada de razén y de gus-
to. El problema surge cuando cometo una especifica y concreta accion
delictiva; en tal caso si preguntan si tengo capacidad pero, entonces,
se trata ya de la imputabilidad, toda vez que ésta se refiecre a las condi-
ciones concretas cn que el individuo debe encontrarse en el momento
del delito. ,

Nada nos importa que cl sujeto sea, normalmente, capaz de Derecho
penal, sies lo cierto que cn ¢l momento del delito o de poner en mar-
cha la cadena causal, no era capaz de Derecho penal. Lo quc nos inte-

(99 Mgezeen. Ob. cit,, T. 11, pdg. 55 . .

(100} R. Aveenca, Comerlario al apartade 1.9 del art. 8.0 del Cédigo, pdgs. 111, 118 y
128, en ffomentarios, T. 1, FERRER Sama.

(101) Diritte penale, Torine, 1941, vol, 1. pdg. 60B,

(102; O, cit, Vol, I, pig. 315.
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resa es esta capacidad en el momento de la realizacién del delito, y esto
es, precisamente, la imputabilidad.

Imputabilidad y responsabilidad—Asi como hemos rechazado que
la capacidad sea un presupuesto de la culpabilidad independiente de Ia
imputabilidad, haciendo coincidir ambos conceptos, por el contrario ad-
mitimos la distincién entre imputabilidad y responsabilidad como tér-
minos que expresan conceptos realmente distintos, considerando la res-
ponsabilidad como segundo presupuesto de la culpabilidad.

Maccrore (103) quiere desconocer la distincién entre imputabilidad
y responsabilidad, estimando que el lenguaje comin emplea indistinta-
mente los dos términos; y que la casi totalidad de los filésofos han
considerado Ios dos términos como equwdlentes Se esfuerza en concen-
trar todo en un pletonco concepto de imputabilidad, porque ésta no
tendria significacién si no llevase la obligacién del agente de sufnr los
efectos de la propia conducta.

De conformidad con el sentir comiin de la doctrina distinguimos am-
bos conceptos. Para D Marsico (104), la imputabilidad se refiere a la
capacidad de entender y de querer, virtual, abstracta; en tanto que la
responsabilidad se refiere a la conciencia y voluntad concreta del he-
cho. Asi como el Derecho privado distingue la capacidad de querer de
la efectiva voluntad en los negocios juridicos, asi el Derecho penal dis-
tingue la capacidad de querer—que serfa la imputabilidad—de la efectiva
voluntad—que serfa la responsabilidad.

Para nosotros la distincién mas clara y correcta cs la de Cava-

Lto (105). La imputabilidad—dice—es la capacidad del sujeto de reali-
zar su conducta en coherencia con una norma y, por tanto, la posibili-
dad de atribuir al autor su accién, sea buena o mala, es decir, indepen-
dientemente de que se haya o no violade la norma. La responsabilidad
es la obligacién del sujeto de responder de la accién cometida, a él im-
putable, surgiendo sélo tal obligacién cuando la accién es mala penal-
mente. -
Por tanto, deducimos que la responsabilidad es un concepto que se
produce en funcién de dos factores: la imputabilidad (capacidad del
sujeto para que su accidn pueda serle atrlbmda) y la anu]uumdad tipl-
ficada (accién mala penalmente). Tal es ¢l sentir de Currro Caréw al
definir la responsabilidad como el deber juridico que incumbe al indivi-
duo imputable de dar cuenta del hecho realizado (106).

(103 ©Ob. cit, pégs. 316 y sigts.

(104) Diritto penale, plg. 242,

(105} Liberit ¢ responsabilitd, Torino, 1933, pdg. 49
(106) Ob, cit., pag. 307.
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Culpabilidad en sentido estricto—Sustentada sobre estos dos presu-
puestos de imputabilidad y. responsabilidad, surge la culpabilidad en
sentido estricto.

El sujeto responsable_lmputable que ha realizado un hecho anti-
juridico—tiene el deber juridico de dar cuenta del hecho realizado. Y,
al responder de su accién, en ese juicio de valor sobre el contenido de
la culpabilidad, que reside ya en el sujeto, en el que se Juzga de la ac-
cidén, no en su aspecto exterior, como conforme o no con la ley, sino en
el pensamiento y voluntad que la anima, se realiza el anilisis del grado
de la voluntad del agente en la produccién del evento dafioso o peli-
groso.

Pues bien—y esto es fundamental para la teorfa del motivo—, tan
pronto como la voluntariedad, en cuanto al evento, aparezca, ya en for-
ma directa (dolo), 0. como imprevisién del resultado previsible (culpa),
surge la culpabilidad en sentido estricto, que no es mds que «la declara-
cién de que el sujeto es acreedor a una pena (107)», por existir una
atransgresién imputable de una ley penal» (108).

La punibilidad —De todos los aspectos del delito es, indudablemen-
te, la punibilidad ¢l de mayor relieve. Y, realmente, no es mds que un
elemento de la t1p1c1dad pues el hecho de estar la accién conminada
con una pena constituye un elemento del tipo delictivo (109)

El ordenamiento juridico responde a un pr1nc1p10 tinico, derivado
de su fin fundamental, también inico, que es el de mantener cl equili-
brio entre los intereses de los coasociados, y, segin una visién mds mo-
derna del Derecho, el de promover el desenvolvimiento de todos los va-
lores de la vida. De aqui 1a unidad del ordenamiento juridico, aun cuan-
do por la diversidad del objeto y de los medios de tutela, se subdivida
en varias ramas o secciones,

Para la consecucidn del fin aludido el Derecho acttia esencialmente
con una serie de mandatos (naturaleza imperativa del Derecho), los cua-
les regulan, ya la conducta de los coasociados, en cuanto particulares,
ya el funcionamiento de los Grganos del Estado y de las demds Entida-
des de caricter piblico, para la actuacién de la voluntad del Derecho.

La trasgresién del mandato supone, por la naturaleza misma del
Derecho y por el fin que con él debe obtenerse, la necesidad de reinte-
gracién del interés ofendido y del orden juridico violado, mediante la
sancién. Por tanto, toda norma juridica aparcce integrada por dos ele-
mentos: el precepto y la sancién. Es, precisamente, mediante la san-

{107) CueLro Cardn. Ob. cit., pdgs. 307 y 308,
(108) Maccone. Ob. cit., pdg. 298 ’
(109) Cuerro Cavén, Ob. cil., pdg. 502
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cién que la manifestacién de la voluntad contenida en el precepto, por
si mismo privado de fuerza, deviene norma juridica obligatoria.

Ahora bien; tal reintegracién puede tener lugar de diversos modos,
es decir, la sancidn es de diversas clases, En algunos casos, por la natu-
raleza del interés ofendido, por la cualidad de la ofensa, por la imposi-
bilidad o ineficacia de hacerlo de modo distinto, la reintegracién tiene
lugar inflingiendo al autor del dafio un mal denominado pena.

La sancién penal no se establece sélo porque es una sancién mas
grave, ni tampoco por la naturaleza de los bienes tutelados, sino porque
dada la naturaleza de los hechos a que se refiere, y de las consecuencias
que produce en la vida social es la sola que a aquellos hechos puede
adaptarse; en tales casos la norma es penal.

De este modo resulta ser la sancién la que origina la variedad de
normas juridicas (penales, civiles, etc.). La verdad —dice CarnELUTTI—
es que el precepto «no matar», «no robars, no es civil ni penal; no es
una norma, sino una fraccién de norma. La clasificacién en civil y penal
no es una clasificacién de normas sino de sanciones. En el mismo senti-
do, Magciore (110) para quien mientras el precepto es indiferenciable
de una norma a otra, es la sancién la que imprime el quid propium a
la norma.

La sancién penal da caricter de originalidad al Derecho penal, no
s6lo cuando la norma tiene un contenido que no se encuentra en otro
campo del Derecho, sino también cuando los bienes que tutela estin
protegidos por otras normas no penales, pues en tal casa la sancién
«penayr imprime nueva forma al precepto, ya que el mandato juridico
penal no tutela ¢] bien en sf, en cuanto pertenece al particular, sino en
cuanto bicn social asumido, como propio, por el Estado.

11

EL MOTIVO EN LAS LEGISLACIONES MAS ANTIGUAS

Nos proponemos aqui realizar un somero examen de algunos pre-
ceptos de las mis antiguas legislaciones, al sélo fin de aportar la prueba
documental de que la valoracion del motivo psicoligico de la accidn
humana, es connatural al delito y al derecho peﬁal.

(110) Ob. cil., pig. 28.
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En el Cédigo de Hammurabi (111)

Notabilisima es la consideracién que el Cédigo hace del elemento
subjetivo en general y del motivo en particular.

Distingue el dolo de la culpa, fundamentando ésta ya en la impru-
dencia o imprevisién: «s1 cualquiera conoce el vicio de su buey de dar
cornadas y no le despunta la cornamenta y encierra al buey, y el buey
embiste a un hombre libre y le mata, el propictario deberd pagar media
mina» (E. 251); ora en la negligencia: «si alguno fleta un barco y se
lo entrega a un capitan y éste, por negligencia, hunde o pierde el barco,
el capitdn deberd restituir al propietario barco por barcon. (H. 236).

La buena fe, como clésica hipétesis de exclusién del dolo, aparece
en el Cédigo pues, en tanto que en el nim. 226 establece la pena de
amputacién de la mano para el esqu1lador que imprime la marca de
esclavo inalienable a un siervo, sin el consentimiento del amo, el nime-
ro sigulente, 227, dispone que el esquﬂador deberd jurar: no lo he se-
fialado intencionalmente, y quedard absuelto.

El reconocimiento de la eficacia discriminante de una hipétesis de
estado de necesidad aparece clarisimo en el siguiente texto: Ham, 133: ~
«s1 alguno es hecho prisionero y en su casa hay de qué sustentarse, pero
la mujer abandona su casa y s¢ va a otra, porque aquella mujer no ha
custodiado su casa, deberd ser judicialmente condenada y arrojada al
agua». Por el contrario, en el nim. 134 dice: «si alguno es hecho prisio-
nero y en su casa no hay de qué sustentarse, y su mujer marcha a otra
casa, ésta deberd ser absueltan. De modo que el estado de miseria, de
necesidad inmediata justifica la conducta que, determinada por otro
motivo, seria delictiva.

En las lesiones personales la pena aplicable es el talion (H. 196, 197,
200, etc.); pues bien, en el caso de legitima defensa previsto en el nd-
mero 206, el sujero activo s6lo deberd pagar al médico; resarcimiento
del dafio limitado al «damnum emergensy.

La legitima defensa es extendida también a la de los bienes. Se de-
clara licita (H. 21) la muerte del ladrén que es repetida por todas las
legislaciones con presupuestos diversos, '

El uxoricidio por adulterio tiene aqui su prlmera regtﬂac10n H. 129:
«si alguno sorprende a su mujer yaciendo con otro, tendrd la facultad
de atarlos y arrojarlos al agua». La semejanza, a treinta siglos vista, no
puede ser mds clara con ¢l articulo 428 de nuestro vigente Cédigo.

(111} Luigi i Hammunrabi, con ]Wch?iono ¢ nole del Prof, B Rorasrr, Milano, E. Libra-
ria. Maxzist. H diritte penale nella pids anliea legeecoroscinta, en Riv pomlc, 1003, phgs. 662
¥ sipts. Cocurunio. T moventi a delinquere, pips 35 y sigls.
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Pero es sobre todo interesante la consideracién que el Cédigo hace
del motivo como parte mtegrante del tlpo En materia de homicidio es-
tablece el Cédigo (H. 153): «si la mujer de un hombre libre ha hecho
matar a su marido, por causa de otro, se la debera clavar en un palo».
La pena de muerte en la mujer es siempre ejecutada mediante su arroja-
miento al agua, forma natural y apropiada en un pais de grandes rios;
ahora bien, en la hipétesis citada, a causa del motivo, se hace mds cruel
e ignominiosa.

Sefiala un caso de hurto calamitoso: «si en la casa de alguno estalla
un incendio y otro que viene a extinguirlo echa su ojo sobre la propie-
dad del duefo de la casa, deberd ser arrojado al fuego mismo». Aqui la
facilidad de ejecucién, la situacién favorable al delito, actda como mot-
vo secundario y concurrente; y por eso la pena normal de muerte es
particularmente atroz y cjemplar.

El falso tesumonio sélo es considerado en funcidn del dnimo de
lucro (H. 4): «si alguno se presenta como testigo, por grano o dinero,
deberi soportar la pena conminada en el proceso.

Derecho Hebreo

En la legislaciéon hebrea aparece la valoracién del motivo més res-
tringida que en el anterior Cddigo examinado y en un plano éuco-
religioso.

En referencia al aspecto subietivo del delito, en general, aparece
sobre todo la afirmacién de un principio notable: La rigurosa personali-
dad de la responsabilidad penal; el padre mismo no responde de la
obra del hijo. (Deuteronomia, XXIV, 16, 4; Libro de los Reyes, XIV,
6, 2; Libro de Ezequiel, XIIJ, 20). Ello supone un progreso respecto al
Derecho babilonio en el que el hijo pagaba con la vida Ia culpa del pa-
~dre (H. 230). Los textos que parecen contradecir este principio son mds
bien afirmacién o promesa de la ira divina, que verdaderas sanciones
penales. (Ez. XXIII, 23; Re. XII, etc.).

Distingue el dolo: «Quien golpea a un hombre, queriendo matarle...
sea muerto». (Exodo XXI, 12), de la simple culpa; «quien mata a otro por
error, sin conciencia y sin voluntad». (Josue, XXII, 3). Casos de culpa
son considerados también la omisién de la debida cautela en la custo-
dia del animal y excavar pozos sin cubrirlos cuando de tales hechos se
deriva algin dailo para otro. (Exodo XXI, 28-36).

De la culpa separa la nocién del caso fortuito que aparece clarlslmo
del contraste entre los mgmentes textos: «S1 un buey golpea a un hom-
bre o mujer y éste resulta muerto, el buey deberd ser lapidado, y no se
comcera su carne; el duefio del buey serd inocente». {Exodo, XXI, 28).
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Pero si el buey daba habirualmente cornadas, y si el duefio lo cono-
cfa v no le tenia bajo custodia, el buey serd lapidado y el duefioc muer-
tor. (Exodo, XXI, 28-32). Es de advertir que, reconociendo lo excesivo
de esta sancién se admitia la composicién pecunaria. (Exodo, XXII,
14, 15).

Un caso de fuerza mayor se encuentra en ¢l Deuteronomio (XXII,
25- 27) El texto precedente (XXII, 23- 25) preceptia que «si alguno se
uniera carnalmente con una virgen, debe ser, juntamente con la mujer
lapidado; y ello porque la dltma hubiera podido pedir socorro-y no lo
hizo». Y el pasaje siguiente ya citado cstablece: «Si, por el contrario,
un hombre encuentra en el campo a una virgen, v yace con ella usando
de la violencia, deberd morir, pero la mujer serd inocente, porque sufrid
la violencia; ella estaba sola cn el campo, pidié ayuda, pero nadie podl'a
socorrerlan. Como se ve es un caso de fuerza mayor presunta juris et
de jure.

Es la primera legislacién en la que se recoge el motive patridtico. El
homicidio cometido por defender la independencia y libertad de la pa-
tria, no sélo se declara meritorio, sino inspirado por Dios, proclaméindo-
se bendito su autor, no obstante sea premeditado y realizado del modo
mis cinicamente traidor, como cuando €l agente se finje profeta, dice a
la victima que le va a hablar en nombre de Dios, y le asesina. (Jue-
ces, I, 14-15; 1621; 27-28; y V, 24-27).

Es también la prlmera leglslamon que reconoce la legitima defensa
sin limitarla al propio agredido, sino extendiéndola, exphc1tamente a
la defensa de otro (L, XIX, 16). Y la defensa de los bienes, con la condi-
cién de nocturnidad, con plena eficacia discriminante. (Exodo, XX, 2-3).

Del mativo como integrante del tipo hay dos ejemplos. El hurto en
el cual el mévil del lucro parece elemento esencial ya que, en numero-
sos textos se insiste sobre la condicién de que la cosa sea vendida o de
otro modo directamente disfrutada. (Exodo, XII, 1-3; XXI, 16; Deute-
ronomio, XXIV, 16, etc.). El delito cometido por el juez que, por dine-
ro, dicta sentencia injusta. (D. XVI, 19; Exodo, XIII, 2; etc.).

Entre los motivos discriminantes, es decir, los motivos que hacen le-
gitima o penalmente impune una accién que, originindose en causa di-
versa serla criminal, existen numerosos textos de ejecucién del precep-
to religioso. Célebre es la matanza ordenada por el mismo Moisés cuan-
do descendiendo de la montafia, después de haber recibido las leyes del
Sefior, encontré al pueblo abandonado a la orgia y adorando al becerro
de oro. (Exodo, XXXII, 15-20).
~ Una institucién tipicamente hebrea, en la que algunos quieren ver
el precedente de la moderna ley de Lynch, es el deber de reaccionar
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con inmediata violencia contra el que trata de apartar al pueblo de la
fe tradicional. Estd recogido en el Deuteronomio, XIII, 1-9, y se refiere
al falso profeta que excita al pueblo a abandonar la fe del padre; debe
ré ser muerto al instante: «S8i vuestro hermano, vuestro hijo, vuestra
esposa, cxcita para que se adote a los falsos dioses extranjeros, nos os
dejéis seducir por sus palabras; no os dejéis llevar de compasion; nin-
glin perdén: vuestra mano le golpeara inmecdiatamente, y después todo
el pueblo le golpeard». Como se ve ¢l motivo particular que informa la
conducta es la defensa de la religién.

En ¢l Manava Dharma Sastra (112}

La grandiosidad de esta obra no queda empafiada por la distincién
de castas, principio que no debe impresionarnos demasiado, toda vez
que la distincién de clases frente al Derecho penal ha llegado hasta Ja
Revolucién Francesa.

Por lo que se reficre al elemento subjetivo en general, existe una evi-
dente referencia al dolo concebido como conciencia de la intrinseca
ilicitud de la accién: «La pena... cuando cada uno de éstos (las diversas
clases sociales) conoce perfectamente el bien o el mal de su accidn».
(M. VIII, 338).

La valoracidn del motivo del delito aparece psicolégicamente acusa-
da y precisa en el Cédigo de Manil, revelando un profundo conocimien-
to del alma humana.

La pena como contraspinta al delito y como spinta al obrar licito y
a la conducta honesta aparece en (M. VIIL340 ): «Para ayudar al rey
en sus funciones, Dios cred, desde el prlnc1p10 el genio de la pena... El
temor de la pena que permite a todas las criaturas gozar de lo que les
pertenece impidiéndoles transgredir su deber. La pena es un rey enér-
gico, un administrador habil... la pena gobierna al género humano, le
protege. La pena rige el género humano porque un hombre espontinea-
mente virtuoso se encuentra dificilmenten.

Entre los motivos discriminantes aparecen, ante todo; la legitima de-
fensa: «Un hombre debe matar, sin dudar, al que se arroje sobre él
para matarle, st no tiene algin medio para evitarlo, aunque éste sea su
amo, o un nifio, o un viejo doctor de la ley. Matar, a un hombre que co-
mete una tentativa de homicidio, en piblico o privado, no produce en

modo alguno la responsabilidad del matador; el furor contra el furor».
(M. VIII, 349).

(112) Tmoxissen. Etude sir I'higfoire du droit criminal des peuples anciens.
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En materia de falso testimonio, ¢l motivo piadoso libera completa-
mente de todo pecado: «En todo caso en que la afirmacién de la verdad
pueda ocasionar la muerte de un Sudra, ctc, si se trata de un delito co-
metido en un momento de turbacién, y no de un delito premeditado,
una mentira es preferible a la verdad». (M. VIII, 103-5).

El abandono del padre, madre, esposa o hijo constituye delito, pero
si la causa de tal abandono encuentra su motivo en haber aquéllos co-
metido un delito, estd jusuficadon. (M. VIII, 389).

Es delito para una mujer beber en una fiesta liquidos enervantes y
frecuentar los especticulos v asambleas. Es delito para el hombre hablar
con muajer extranjera. Pues bien, los dos hechos son licitos si existe el
consentimiento de la persona que tiene poder sobre la mujer (M. XIX,
84 y M, VIII, 361). Es una verdadera hipdtesis de consentimiento del
ofendido. _

El motivo como circunstancia agravante aparece en un texto refe-
rente a la deposmlon falsa en ]mcm en que la multa va progresivamen-
te aumentando en 1mportanc1a seglin que el motivo sea por miedo, por
amistad, por concuplsccncm. (M. VIII, 120- 21). Se observa aqui la pro-
gresiva irritacién del antimotivo penal en relacién con la creciente sepa-
racién del motivo del delito de las normas de convivencia social.

El motivo que parece natural o al menos psicolégicamente predomi-
nante, respecto del hecho castigado, aparece, con frecuencia, como ele-
mento constitutivo del mismo. Asi, el deseo de lucro determina: ¢l deli-
to contra la buena fe del trdfico: Se castiga con destierro y multa al que,
par avaricia, no da ejecucién a un convenio al que estaba obligado por
juramento, o falta de otro modo a su promesa. (M. VIII, 123, 219); el
delito contra el orden econdmico: castiga con la confiscacién de sus
bienes al comerciante que, por deseos de lucro, exporta mercancfas pro-
hibidas que constituyen monopolio del rey. (M. VIII, 399); contra el
orden social: el destierro es conminado para el que, por concupiscencia,
se dedica a ocupacmnes reservadas a las clases superlores (M. X, 96).

Recoge un motivo tipicamente antisocial en materia de difamacién:
multa al que por maldad, afirma: esta muchacha no es virgen. (M. V1II,
225).
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CAPITULO SEGUNDO

EL. MOTIVO EN LA DOCTRINA

TEORIAS DEL MOTIVO COMO ELEMENTQ DEL DELITO

El valor atribuido por la doctrina al motive psicoldgico oscila entre
dos posiciones exiremas:

En tanto que para Manzint (113) carece de valor: Bicn poco intere:
sa conocer los mouvos—dlce—cuando con ¢l hecho se realiza un delito,
ya que su cjecucién voluntaria indica en el autor un alto grado de rebe-
lién a la disciplina social: También el infierno estd empedrado de buec-
nas intenciones. Otros—como Ferri— (114) concibiendo el motivo
como elemento esencial del dolo, hacen depender la existencia del deb-
to de aquél. :

Prescindiremos, de momento, de la posicién de Manzini, cuyo sen-
tido negativo y, por tanto, extremo, es mds aparente que real Porque sl
de sus palabras, anteriormente transcritas, serfa lirito deducir, como
hacen algunos autores (115), la mds absoluta negacion del valor del mo-
tivo, no es menos cierto que tales expresiones desbordan su propio pen-
samiento. Asi, seguidamente aftade: EI Derecho penal se sirve del mo-
tivo, ya para regular algunos institutos - particulares, sea para reconocer
una circunstancia agravante o atenuante, bilen para la aplicacdn de la
pena dentro de los limites de disponibilidad del juez, independientemen-
tc de las circunstancias especificas; y también como criterio de clasi-
ficacién.

(113} Tratiato, [, 18949, pig 637,

(114) Socivlogla criminele, 1L, 1930, pdgs. 262 y sigls.

(115} ‘Fascrepr Gatni, | movendi del reale nella seicnza del diritte penale. Ferrara, 1927,
pig. B .
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Queda, pues, como posicién extrema, por exceso, la que podemos de-
nominar Teoria del motivo como elemento del delito, diversificada en
Teoria del motivo antisocial, y Teoria del motive antijuridico,

1.—Teoria del motivo antisocial

Si el delito no sélo es un frio ente juridico, sino también una expre-
sién viva de la personalidad humana, es Iégico que se deba indagar todo
el proceso genético, elevindonos desde la accién a las fuentes mas re-
motas que son los motivos psicolégicos. Y es justo reconocer el mérito
de tal deduccién légica—sin olvidar el precedente genial de Romagno-
-si—a los positivistas, quienes, sin embargo, exageraron y erraron—
por boca de Ferri—al hacer del motivo antisocial un requisito del ele-
mento psicolégico del delito natural, confundiendo asi el motivo con el
dolo, o mejor atin, integrando el uno en el otro.

Esta doctrina positivista del fin antisocial tiene su precedente histé-
rico en los escritores que definfan el dolo como propésito malvado o
mahgno Para Renazzr (116) el dolo es «excogitatum deliquendi propo-
situm conscientiae mallgmtate suffussum». Para CrEmMani (1]7) consls-
te en la «turpitudinen actionis», por lo que—segin él—, no incurren
en delito los que «simulant ob honestum finen». Para Carmicyant (118)
el delito consiste en intencién malvada y en la ejecucién de la misma.

La consideracién de que el fin bueno debe hacer desaparccer cf ca-
racter. de delincuente lo encontramos en Le- SeLnyer (119), qulen dice
que la bonne intention es la mira laudable por la cual se nos dirige cl fin
hacia el cual se tiende por obra de una voluntad que desea el bien; por
tanto, esta bonne intention debe alejar de aquel que la ha tenido la
aplicacién de toda ley penal. Y Tissor (120) estima que la falta de mala
intencién exime de la pena.

Pues bien; con estos antecedentes y partiendo de un concepto ya cx-
presado por IaERING (121), la escuela positiva definié el delito como ac-
cién determinada por méviles individuales y antisociales que turban las
condiciones de vida y contravienen la mora]ldad media de un pueblo
dado en un momento dado. Por tanto, la violacién de las condiciones
de existencia, ha de ser siempre, segiin lo entiende ¢l positivismo, deter-

(118) Flemenia iaris eriminelis, lib, 1, cap. Ifl, parg. VI, ndm. 3. Roma, 1819.

(117} De iure criminale, vol. I, pdgs. 41-42, Torino, 1791,

(1187  Elementi, parg. 100,

(119) Le droit penale &tudidé dans sss principes. Parfs, 1880, T. 1. pidg. 36.

(120) Traide de Ie eriminalité. 1, pig. 125.

{1211 TFs delito ¢ hecho de poner en peligro las condiciones de vida de la sociedad, com-
probado por parte de la legislacion (der zwceck im Rechi, 1, plg. 491)
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minada por motivos antisociales. Ya en este terreno, para que el dolo
exista, exige FERrr (122) la concurrencia de tres condiciones psicoldgicas
distintas: voluntad, intencién y fin {mouvo). La voluntad considera el
acto en si mismo; el disparo de fusil es querido o accidental. La inten-
cién se refiere al fin inmediato para la consecucién del cual se ha queri-
do el hecho; se dispara el tiro para matar, para hacer ruido, para atemo-
rizar, para ejercitarse en el tiro al blanco, etc. El fin {motivo) se relacio-
na con ¢l efecto que, queriendo el acto con determinada intencién, se
trata de obtener y producir; se dispara el tiro para matar, pero con el
fin de vengar un ultraje, de robar, de defenderse o de cumplir un man-
dato de la autoridad.

Afirma que la teorfa del motivo determinante es de importancia
fundamental en toda la clencia del delito y la pena. El mismo acto ma-
terial pucde, segiin FERRri, ser moral o inmoral, juridico o antijuridico,
segiin ¢l fin para el cual fué realizado. La beneficencia puede realizarse
por manfa de reclamo o por verdadero espiritu filantrépico; el homici-
dio puede ser cometido por venganza o por legitima defensa (123). Por
consiguiente, para que exista respomablhdad penal es necesario no sélo
haber querido ¢l hecho, sino también la tntencidn de violar el Derecho,
con un fin antisocial y entijuridico.

2.—Teoria del motive antijuridico

Contr (124) pone la base de la responsabilidad penal en la normali-
dad relativa de condiciones personales v en el hecho determinado por
motivos antijuridicos, estimando que es el motivo el que, dando cardc-
ter al hecho, hace surgir el verdadero v propio delito, que define como
«aquel hecho de puiblica alarma, contrario al Derecho, que sea cometido
por un hombre relativamente normal, por motwos antijuridicos corres-
pondientes». De este modo afirma ser el motivo elemento constitutivo
del delito, debiendo, por tanto, entrar en la nocién del mismo. No pue-
de existir delito que no sea el efecto de impulso antijuridico del agente
normal. Asi sustituye el concepto del dolo por el del motivo, entendien-
do éste como «la interna primera causa de un acto voluntario cualquieran.

(122) Ob. cit., pig. 628.
(123) Prefazione a la Teoria psicoldgica de la difamocidn de Floridn.
(124) T monenii a delinquere e il codice penale ifaliano. Riv. penale. Suplemento. Vol V.
1896-97, pags. 193 y sigte.
Ancora dei moventi a delingquiri. Riv. di discipline carcelarie. Vol, XXII, pag. 605.
Nouwe vicerche in forno ai moventi o delinguiri. Riv. penale. Vol. 48, pigs. 413

y sigts,
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Por tanto, el mouvo, elemento constitutivo de todo delito, es siem-
pre antijurfdico; pero este motivo, especificamente considerado en su
intrinseca naturaleza, cualidad y moralidad, puede distinguirse en:
singularmente compatible, no malvado, malvado y singularmente repro-
bable.

Tal determinacién debe realizarse por obra concorde de la ley v del
juez de frente al hecho realizado, mediante la previsién y definicién le-
gal, en su lineas generales, de los motivos singularmente reprobables y
compatibles, ora para todos los delitos, ya para alguno de ellos.” Y tiene
por ob]eto individualizar Ia pena, gradudndola y reguldndola en su mis-
ma ejecucidn.

En contraposicién al motivo antijuridico, da Contr el concepto del
MotiIvo ]urldxco que estima como «aquel conforme a las exigencias de
la convivencia humana y por tanto representante de una necesidad de
derecho y de ley». Estos motivos juridicos, legitimos o sociales, constitu-
yen, por ley, otras tantas causas de justificacién, Declarande, por dltumo,
imposible toda clasihcacién, distingue el motivo, a los efectos penales,

justificantes, excusantes, diferenciales (atenuantes y agravantes) y
cualificantes.

En andlogo sentido se pronuncia Duranpo (125), para quien el mo-
tivo se ha de considerar con relaciéon al hecho y, por tanto, ¢l motivo
del delito es siempre antijuridico, en cuanto es el impulso a la satisfac-
cién de una necesidad o interés particular, en dafio de las necesidades o
intereses de los coasociados. Asi, en quien, por ejemplo, roba para ali-
mentar a su hijo, el motivo antijuridico consistrd en nutrir al hijo ro-
bando. Estimando también imposible una clasificacién a priori del mo-
tivo, los distingue, a los fines juridicos, en’ malvados y no malvados,
segin sean mas o menos antijuridicos.

Critica
a) Independencia de los conceptos de motivo y dolo. :

Sin entrar en el problema del dolo, al sélo fin de fijar su concepro,
entendemos con DE Marsico (126) que es «la voluntad no coartada de
realizar un hecho omisivo o comisive que Ia ley contempla como delito,
con la previsién del evento que se deriva de la propia accién y la inten-
cién de producirle con la misma»; o como dice Cuerro Carén (127),

(128) I movenfi del reafo. Rivista penale, vol, 97, pégs, 31 y sigis,
(126), (oscienza ¢ volonld, pigs. 163 y sigis,
(127) Derccho penal, T. I, 7.0 ed., pig. 319,
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con mayor concisién técnica, «la intencién de ejecutar un hecho que es
delictuoso» ; ya que en la palabra intencién estd comprendida la volun-
tad encaminada a un evento,

De este concepto en conexién con el del motivo (128), se deriva cla-
ramente su independencia, que, Justamente, observé Romacnosrt (129) al
afirmar que «la maldad (motivo) no entra a constituir la indole propia
del dolo, aun cuando concurra con ¢l a caracterizar la parte moral del
deliton.

Tal confusién fué también combatida por los mismos positivistas.
Asi, FroriAn rechaza la tendencia por la cual el motivo es considerado
requisito esencial del dolo, por estimar que la cualidad noble y socia] del
motivo sélo excepcionalmente puede eliminar el delito.

La razén suprema de la defensa social—dice FroriAn (130)—no per-
mite desarmar la represién frente a las pasiones, a los ideales, a las ex-
“travagancias subjenivas, aun cuando sean nobilisimas. No se puede admi-
tir,- por ejemplo, que sea licito el homicidio del semejante realizado en
virtud de impulso generoso, o que en el régimen de la propiedad indivi-
dual privada, sea licito robar para realizar un acto benéfico. La indole
antisocial 0 malvada del motivo no es requisito propio del contenido
del dolo,

Pero la mas acertada critica de la confusién del dolo con el motivo,
y, con ello, la distincidn técnica entre uno y otro concepto, la realiza
Maccrore (131). Es preciso—dice—no confundir el dolo con ¢l motivo.
El fin que el agente se propone, bueno o malo, es extrafio a la nocidn
del dolo; a éste le basta la voluntad de producir un evento prohibido
por la ley. El concepto de causa final (il finis prior in intentione sed pos-
terior In executione) nada tiene que ver con la causa juridica.

El motive precede al dolo; lo mueve, como dice la .misma palabra.
El dolo, que es causa psiquica del delito, es, a su vez, un efecto respec-
to de una causa mds lejana y profunda, que es el motivo. Cuando la vo-
luntad se decide a determinar un evento, el proceso de motivacién ya ha
terminado. El dolo permanece invariable cualquiera que sea el motivo.
Se responde de homicidio dolose, tanto cuando se mata para robar, como
cuando se mata para -librar a la sociedad de un bribén. La moralidad
de la accién puede disminuir la punibilidad, pero no suprimir la natn-
raleza dolosa del acto (132).

(128) Vid. pdgp. 371,

{129}  Génesi, parg. 1344, .

(130} Parte gral. del Derecho penal, lrad, esp. La Habana, 1929, 1, pig. 449.

(131) Principi di dirtito penale, T, 1939, pigs. 368 y 414. .

(132)  Mrerrensain. Dell’idea o del caratlere del dolo malo (en Scriti germ.) 1, pdg. 40.
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b) Inadecuacion al motivo de los “adjetivos «antijuridicor y
wantisoctal».

La antijuricidad es un concepto demasiado perfilado y conciso para
que admita libertades de metro y rima.

Rechazando la concepcién de Crispient sobre la doble antijuricidéd
del hecho delictivo, cuando afirma que «la punibilidad de un hecho es
consecuencia de la doble antijuncidad del mismo», situamos la antiju-
ricidad por encima de la distincién entre las diversas ramas juridicas.
No significa otra cosa que lo opuesto al Derecho; el no Derecho—Un-
‘RecH— (133). Dados los conceptos del Derecho y del motivo psicolégico,
claro es que son términos heterogéneos sin posible comparacién, por o
que el segundo no puede ser ni conforme, ni opuesto al primero, y, por
tanto, ni juridico, ni antijuridico

En efecto; el motivo—como energia psiquica—en si mismo, es in-
coloro. Sélo en cuanto se dirige a una idea representada s1 bien concep-
tualmente distinta, se confunde, en la’ practica, con ésta, adquiriendo su
nombre y condicibn,

Ahora bien: la idea representada—fin remoto que, concebido por el
sujeto como un bien, quiso alcanzarne——puede ser mensurada con el
modulo de los valores morales, pero no compararse con el Dervecho; pues
siendo el Derecho relatio ab alterum, sélo la conducta exterior puede ser
conforme o contraria al mismo, es decir, juridica o antijuridica.

Por lo que se refiere a la necesaria intisociabilidad del motivo, dire-
mos con ImMpaLront (134) que el motive no es siempre antisocial, pero
siempre esencialmente antisoclal es la accidon delictiva. Asi la misma
necesidad impulsa a un individuo a perfeccionar un contrato de compra-
venta y a otro a perfeccionar un delito de estafa; el motivo es el mismo
en ambos: el deseo de obtener un lucro. Y sin embargo la primera ac-
cién es licita y estd rodeada de garantias legales, en tanto que la segun-
da es castlgada y nadic dird que el motivo, en la pnmma hipétesis es
antisocial.

II
TEORIAS DEL MOTIVO COMO CIRCUNSTANTIAE

Pertenecen a este grupo la gran mayoria de los autores—BDENTHAN,
Romacnosi, ImpaLreni, -FrLoriAN, Armvena, Manzing, Cukrno CaLéw,

(133) Vid. pdgs. 377 y sigls.
(134) L'omicidio nell diritlo penale. 1 earactere dei moventi nell'omicidie premeditelo.
Torino, 1899, pdg. 189.
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BarracLini, MEZGER, etc.—quienes, independizando la motivacién del
dolo, atribuyen a aquélla el cardcter de pura circunstancia en referencia
al concepto del delito en general, sin per]mcm de aquellos casos en los
que, por designio de la ley, entra el motivo a formar parte del delito
como uno de sus elementos constitutivos.

Pero tal denominador comun no impide que a esta circunstancia
—motivo—le den muy diverso alcance, por lo que se hace - prec1so sub-
distinguir :

1.—Circunstancia modificadora de la responsabilidad criminal

Para unos sdlo tiene valor de causa modificadora de la responsabili-
dad criminal. Asf, Jeremias BeEnruan (135) considera la utilidad como
causa del obrar humano, y, por ende, como fuerza que impulsa al hom-
bre al delito. Entendiendo que la utilidad es un término abstracto que
indica la tendencia de una cosa a evitar el mal y consegulr el bien; y
que, mal, es pena, dolor o causa de dolor, y, bien, es placer o causa de
placer. Por ello, el catélogo de los motivos no es, para él, mas que el
catdlogo de los placeres y de las penas, que pueden clasificarse segin Ia
tendencia a unir o desunir los intereses del individuo con los de sus se-
mejantes, de donde deriva la distincién fundamental de motivos socia-
les y antisociales. Los motivos puramente sociales brotan de la benevo-
~. lencia (simpatia y buena veluntad hacia las personas) subdistinguiendo
los semisociales, como el amor de la reputacién, la amistad, la religién.

Los antisociales son la antipatia y sus derivados, entre los que que-
dan incluidos los egoistas, que denomina personales: los placeres de los
sentidos, el amor del poder, los intereses pecuniarios, el deseo de la pro-
pia conservacion. Agrupa los motivos sociales y semisociales bajo la de-
nominacién de motivos tutelares, y los antisociales y personales, bajo la
de motivos seductores. .

Ahora bien; puesto que el mismo motivo puede tanto conducir a
una accidén bUCHd como a un delito, al juzgar una accién es preciso valo-
rar principalmente sus efectos, pudiendo valer la consideracién del mo-
tivo dnicamente para disminuir o agravar la pena. De modo que
una accién realizada por motivo tutelar, serd mejor, desde el punto de
vista de su cualidad moral, que la realizada por motivo seductor, valien-
do asi el motivo como causa agravante o atenuante.

(135) Traités de légistation. Cap. 1, pég. 9, Bruselas, 1829,
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Romacnost (136) considera que ¢l hombre se determina a la accidn
movido por el deseo de procurarse ¢l placer y alejar de si el dolor, coin-
cidiendo, en esencia, en este aspecto, con BENTHAN. Para él, el mévil
{nico, universal y constante de la accién humana, es el amor de la pro-
pia felicidad, esto es, el propio bilen real o aparente, puesto que la vo-
luntad, por ley natural e infalible, se determina siempre por aquello que
le parece mejor.

Este motivo, que denomina spinta criminosa, lo considera como fuer-
za resultante de tres elementos: el deseo del fruto del delito, la esperan-
za de conseguirlo y de eludir la pena. La controspinta penal, consiste,
en vista de la spinta criminosa, en contraponer la amenaza de una pena
andloga a la fndole presunta del deseo criminal y proporcionada al
grado presuntivo de la energia de cste deseo.

Por tanto, para hacer cficaz la controspinta constituida por la pena,
se hace preciso considerar el motivo, pero ¢cédmo medir la encrgia o
cantidad de éste, es decir, de la spinta? El criterio mensurador cs del
todo relativo; asi, por ejemplo, si se dice que alguien delinque por nada
o por poco, este nada o poco debe entenderse relativamente, teniendo en
cucnta la causa por la que sucle venir cominmente el delito y del sabi-
do y acostumbrado interés que hace obrar a los demas. La grandeza de
esta causa, contemplada por el legislador y el magistrado, no debe con-
fundirse con la grandeza del motivo contemplado por el propio reo. El
impulso delictivo que ha de tenerse en cuenta no es aquel que obra en
cada singular individuo, sino aquel modo comin y acostumbrado de
obrar de un determinado pueblo. Y ello es asi, porque si la accién pre-
ventiva debe ser general y perpetua, la impulsién criminosa que debe
tenerse en cuenta no es aquella que obra en cada singular individuo,
sino que ha de ser deducida del modo de obrar acostumbrado.

Por tal razén, el punto de partida para determinar la mayor o menor
gravedad de la causa del delito, viene establecido por ¢l legislador con-
sultando el término medio de la accién ordinaria de esta causa. Y con
ejemplos précticos cxpone los criterios a seguir para distinguir la diver-
sa naturaleza del motivo. En el delito contra la propiedad se debe dis-
tnguir si el dafio producido es debido a un puro daiio y entonces el
delito debe atribuirse a malevolencia; o© si el dafo fué realizado con
sustraccién de objeto 1til, y entonces el motivo fué el lucro. En un deli-
to contra la persona el hecho mismo declara la intencién del autor; si
éste s6lo ha matado, el motivo es la malevolencia; si ha robado a la
victima el motivo es el lucro.

(136) Génesis, pargrs. 1376, 1432, 1434, 1437, 1438, 1441, 1451, 1452, 1449, 1447, 1504.
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Clasifica los delitos seglin su origen: a) por maldad, que representan
la méxima violacién de los comunes sentimientos morales, en la que
distingue dos especies: la concupiscencia y la malevolencia; &) por 1i-
cencia, cometidos por menosprecio del orden publico y leyes subsidia-
rias; c) por exceso de poder, son aquellos en los que si bien existe un
principio de necesidad patural, en el modo de ejercitar nuestro derecho
o de satisfacer nuestro laudable anhelo se viola el orden necesario a la
convivencia; d) por impulso ajeno, que vienen suscitados por motivos
suministrados u ordenados por otros.

Por dltimo, interesantisimo es hacer constar que Romacnost no ad-
mite mouvos Incriminantes ni discriminantes, al afirmar que el dafio y
el dolo se buscan para saber cuando se puede castigar, la spinta (moti-
vo) para saber como se puede castigar.

§i la sociedad—dice ArLmMENA—- (137} siente un mal, el mal es el
mal, cualquiera que sea el motivo que mueve al que lo ocastona, no pu-
diéndose tener en cuenta el motivo sino en la latitud o clase de pena
confiada al juez. En andlogo sentido se pronuncian: Cuerro Ca-
LN (138): el motivo de la accién sélo puede apreciarse para determinar
la mayor o menor culpabilidad del agente y la medida y hasta la clase
de la pena; BartacLint (139) para quien «el smotivo tiene importancia
notable como elemento que modifica la quantitas delictisy; y Cocuru-
LLO, para quien la consideracién del motivo tiene impertancia en los
casos concretos, en paridad de condiciones: dada la misma objetividad
criminosa, puede ser castigada méds o menos gravemente, segin el mo-
tivo que la ha inspirado. La fuerza agravante o atenuante del motivo
estd en su mayor o menor disconformidad con la norma de conducta
social. Como criterios para determinar los motivos agravantes sefiala:
) Bajeza del motivo; 2) Desproporcidn entre el motivo, ¢l fin y la
lesion del Derecho; 3) Mayor resistibilidad; 4) Espontaneidad;
5) Peligrosidad (140).

CocuruLLo (141) partiendo de la base de que no es posible tratar de
separar ¢l motivo de la accién sin, de modo simplista, polarizar todas las
fuerzas que obran en el 4nimo humano hacia tipos preestablecidos de
motivos, cree que éstos podrian dividirse en egofstas {que podrian ser
los siete pecados capitales, segin la Iglesia), semicgoistas( vinculo de
sangre), altruistas (amistad, piedad, amor de la patria, amor del préjimo),

(137  Principios. V. II, pigs. 237 vy 312, Trad. Cumiio Cardx. Madrid, 1915.
(138) Oh, cil., pigs. 322.

{139} Diritto pcrale, parl. gral. Bologna, 1940, pigs. 170 y 171,

(140) T moventi a delinquere. Napoli, 1927, pdg. 233,

(141) Il mowenti ..., Suplemento alla Rivisla penale, Vol. I, 1920, pdg, 281,

o1
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y por iltime, no clasificables, que encuentran su explicacién en el mis-
terio de la psique humana.

2.—Circunstancia modificadora y eximente

de la responsabilidad criminal

Para otros el motivo puede tener también cardcter discriminante:

ImpaLoMENT (}42) estima como insuficiente e inadecuada cualquier
clasificacién de motivos, considerando que absolutamentc antisoclal no
son més que la concupiscencia y malevolencia; pero que los demds mo-
tivos, incluso aquellos calificados de altruistas y por ende considerados,
erréneamente, como absolutamente atenuantes, pueden impulsar a una
accién no menos peligrosa y por ello antisocial. A los fines penales no
hay, pues, motivos sociales ni antisociales, sino motivos de diversa natu-
raleza, capaces de turbar mis o menos ¢l orden social.

La mayor antisociabilidad del motivo, sélo es determinable a poste-
riorl, en la indefinible variedad de su desenvolvimiento a través del de-
lito, es decir, en su efectividad. Pero, justamente, en detcrminar cudles
son los motivos antisociales- -observa ImpaLroMENI—reside toda la difi-
cultad de la materia. Y el terreno valido, sobre ¢l que debe fundarse la
teorfa del motivo, es que la mayor ‘0 menor antisociabilidad del mismo
consiste en la mayor o menor difundibilidad del peligro social.

Distingue el motivo en discriminante, atenuante, diferencial y agra-
vante. Discriminantes son aquellos que responden a una necesidad de
derecho (hecho cometido por obediencia jerdrquica; legitima defen-
sa, etc.). Son atenuantes los motivos, si, entre delitos objetivamente idén-
ticos, excusan porque, aun no pudiendo legitimar una accién, estin no
obstante en dependencia de una necesidad legitima (falso documento
para hacerse un documento probatorio de un hecho verdadero; el infan-
ticidio y delitos semejantes por salvar el honor, etc). Los motivos son
diferenciales si valen para distinguir un delito de otro, como en el se-
cuestro de personas, el fin de lucro distingue el rescate del simple delito
contra la libertad. Los motivos, en fin, son agravantes, si, entre delitos
objeuvamente idénticos, revelan una mayor peligrosidad del delincuen-
te, por su caricter mds antisocial,

Reconoce Froridn (143) que el criterio de la cualidad del motivo
psicolégico sélo sirve para distinguir la delicuencia grave y antisocial de

(142) [Instituzioni di diritfo penale. T. 1, 1921, pargs. 120, 121, 170. L’omicidio nell dirillo
penale, 11 ewrattere dei monenli nell’omicidic premeditalo. Roma, 1888,

(143) Teorle psicolégicn de le difamacién. Parle general del Derecho penal, Trad. esp. La
Hubana, 1925, Yol. I, pdg. 450, ‘
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la ocasional y'ligera' debiendo corresponder a la distincién de los de-
lincuentes, segin los motivos, una distincién en la pena y en los proccdl—
mientos defensivos. Sin embargo, por aplicacién del principio positivista
de la peligrosidad, viene a reconocer la posibilidad del valor eximente
del morivo al afirmar que «si el motivo excluye la temibilidad, ello pue-
de, excepcionalmente, hacer superfluo algin procedimiento defensivon.
Por ¢jemplo, se funda sobre la consideracién del motive para sostener
que ¢l que comete difamacién con nobleza de intencién, no se hace
1esp0nsable de un delito, porque sblo la antisociabilidad del fin y del
motlvo puede constituir Panimus difamandi.

Caracteristicas espec;ales solo original en cuante a su.formulacién
téenica, ofrece la POSLCIO]’I de EpMunno MEzGER, para quien el motivo
forma parte integrante de la culpabilidad (no del dolo}). Sin aceptar ¢l
la posicién de M. E. Mayer de que las especies y los grados de la culpa-
bilidad son, sin excepcién alguna, «especies de una motivacién censura-
ble», reconoce, sin embargo, la importancia de la motivacién para el
concepto de culpabilidad del Derecho vigente.

La culpabilidad es tanto como reprochabilidad juridica, que ha de
derivarse, precisamente, del juicio de Culpabilidad Pues bien—y esta es
la tesis de, Mezger—, al contenido de este juicio, como una de sus par-
tes integrantes, pertenecen los motivos del autor (144)

Esta doctrina, en si misma, es exacta v no encierra otra originalidad
que la de su formulacién. Es exacta por cuanto, aun prescindiendo, por
hipétesis, de aquellos casos discutibles, en los que el motivo puede elimi-

nar la culpabilidad, nadie puede negar que el juicio de culpabilidad se
refiere no sélo a su declaracidn, sino también a su medida, en la que
han de entrar en juego las agravantes y atenuantes, alguna de las cua-
les encucntran su fundamento en el motivo. No es original en cuanto
siempre las circunstancias modificativas de la responsabilidad han sido
estimadas, precisamente, en el juicio de culpabilidad, como su natural
sede. Y hasta por lo que se refiere a su indudable novedad enunciativa
—mero «hallazgo verbaly, parodiando frase de Ferrr (145), en referen-
cia a otros problemas—, jqué diferencia esencial entre el motive como
«una de las partes integrantes del juicio de culpabilidad» (MEezcer) ¥y
el motivo como uno de los medios «para determinar la mayor o menor
culpabilidad del agenten? (Currro Cardw).

Por ultimo, independientemente de la valoracidén del motivo en refe-
rencia a la responsabilidad criminal, todos los autores lo estudian tam-

(144) Tratade de Derecho pengl. T, 11, piigs. 40-44. Trad, de Rodriguez Mufioz.
{145) [Principins, pig. 141, nota. 1
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bién como elemento constitutivo, cuando exigiendo la ley un fin deter-
minado (dolo especifico) éste coincide con el motivo. Al motvo conside-
rado bajo este aspecto Ie denominan algunos autores (146) incriminante,
sin que falten solitarias posiclones que niegan su existencia (147). Otros
en fin, como ya dejamos indicado (148), admiten ademds en el motivo
un valor diferencial «si valen para distinguir un delito de otroy.

Critica

Rechazada ya la concepcién -del motivo como elemento constitutivo
del delito, la verdad, en cuanto a su valoracién juridica, se encuentra
enclavada dentro dc la consideracidon del mismo como circunstanciae,
concretdndose el problema a dilucidar si el motivo sélo puede valer para
atenuar o agravar la responsabilidad, o también para eliminar ésta,

Sin embargo, la solucién concreta de la cuestidn no es 1an simplista
como su mismo planteamiento. Sin entrar a fijar nuestra posicién, que
reservamos para el momento de nucstras conclusiones, . sélo adelantare-
mos que, inclinados del lado de aquellos que no dan al motivo otro al-
cance que ¢l de posible causa modificadora de la responsabilidad, esti-
mamos, no obstante, que no es esta una afirmacién que-valga de modo
absoluto sin ulteriores aclaraciones delimitativas de su justo valor.

Pero, no es suficiente afirmar que el motivo sélo puedﬂ servir para
modificar la responsabilidad criminal, ¢y cudl es el motive que atentda y
cuil el que agrava? Si respondemos que atenta el motivo social, altruis-
ta, moral, etc.; y que agrava el antisocial, egofsta, inmoral, etc., la inte-
rrogante queda abierta. ¢Y cudl serd, en concreto, el motivo social
antisocial? Justamente en tal determinacién reside toda la dificultad de
la matcria {149), pues, precisamente, en el juzgar lo bueno y lo malo es
donde aparece mds acusada y menos susceptible de armonizacién la di-
vergencia (150).

Se habla vulgarmente—dice BEntHAN (151} —de motivos buenos y
malos; es un error. El motivo que, en ciertos casos, conduce a la realiza-
cién de una obra reputada buena o indiferente, puede, en otros, ser cau-
sa de una accién delictiva.

Un indigente roba un pan, otro lo implora, un tercerc trabaja para
ganarlo; el motivo que les hace obrar es exactamente el mismo: la ne-

(146) Gartri. { moventi del reaotn nell dirido positive. Ferrara, 1927, pig. 4.
(147) Cocunuviro, Oh, cit,, pig. 246,

(148) TImearcoweni. Ob. y lug. cit

(149  Tseariomrny, Tnstituzieni di diritte penale, pipgs. 120-21. Torine, 1921.
(1500 Pratés. Eutipone, X :

(151) Principes du Code pépal, Cap. XITI, pig. 133, Bruselas, 1820,
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cesidad fisica del hambre. Un hombre piadeso funda un hospital para
los pobres, otro realiza una peregrinacién a la Meca, otro asesina a un
principe que cree hereje; sus motivos pueden ser exactamente iguales:
el deseo de conseguir los favores divinos, segin sus opiniones.

¢Serd mouvo social, por ejemplo, el instinto de conservacién que es
la base psiquica del estado de necesidad? Y, en su caso, ¢serd tal cuan-
do se concrete en el evento mds tipicamente antisocial que es la violen-
ta supresién de una vida humana? ;Serd motivo social aquel vinculo fa-
miliar que la ley, justamente, muestra tener en tanta consideracién y
que no es mis que una forma del egoismor (152).

Examinando, por ejemplo, la clasificacién del motivo establecida por
Pecoraro-Lomparpo (153), que es una de las mas minuciosas, demostra-
remos cémo no es posible, en la valoracién del motivo, partir de tipos
preestablecidos del mismo.

Pecoraro-Lombardo hacce surgir la clasificacion de los motivos en
funcién de las necesidades del hombre, que distingue en individuales y
soclales.

Las necesidades individuales son materiales (amor de la vida y amor
sexual) ¢ inmateriales. Del amor a la vida surgen: el amor de los ali-
mentos (necesidad legitima) y la gula (necesidad ilegitima); el amor de
la propiedad (legitima )y el deseo inmoderado de lucto (ilegitima). Del
amor sexual, nace el amor de la mujer (legitimo) y la lujuria y los celos
(ilegitimos); el amor de la prole (legitimo) y el clego carifio del padre
(ilegiimo). Las necesidades inmateriales se compendian en el deseo de
la verdad, del que se derivan, el amor de la ciencia (legitimo) y el fana-
tismo cientifico (ilegitimo).

Las necesidades sociales son: 4) cl amor propio, del que se deriva,
como 1egmmos el deseo de honor, amor de la g]orla amistad o amor
del préjimo; y, como ileginmo, el alto sentir de si mismo, ambicién,
vanidad, egoismo, misantropia, desprecio por los demds. b) amor y es-
tima por los semejantes, del que se deriva como necesidad legitima, la
benevolencia y piedad, y, ocmo ilegitima, la crueldad y brutalidad. Y
c) amor de la patria (legitimo) frente al que aparece el fanatismo poli-
tico (1lcg1t1mo)

En primer lugar, como sefiala COCURULLD {154), muchos de los mo-
tivos que en la plecedente clasificacién se consideran como ilegitimos o
antisociales, no son mis que degeneracmnes de sentimientos considerados
como legiimos o sociales; o, mejor que degeneraciones—término que

(152) Garrr. Ob, cil., pig. 34.
(153) Terlativo di una teoria dei movenli a delinguere.
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conviene mas a las desviaciones psmopatlccls de tales sentimientos—se
trata de exageraciones, pasmnes mis intensas, diferenies de los senti-
mientos-base, sélo cuantitativamente; por lo que se hace dificil deter-
minar en qué punto.la pasién, originariamente legitima, se transforma
en ilegitima ya que «natura non cognoscit saltu» (155),

Por otra parte, no es posible afirmar de modo absoluto que el amor
sea siempre pasion social, moral, elevada; y los celos, pasmn antsocial,
inmoral, baja, El amor, en abstracto, podri ser una pasién noble; pero,
€N concreto, como motivo de una accidn, hay que juzgarlo en funcién
de ¢sta y de sus circunstancias, con un criterio objetivo de utilidad social.
Asi, en quien por el amor de una mujer traiciona a la Patria, no podrd
apreciarse un motivo social.

Los celos no siempre representan un sentimiento antisocial ya que,
como tendencia de exclusién, no es mis que un aspecto y necesario de-
rivado del amor. El sujeto que, por celos, acuchilla al amante, y el ma-
rido traicionado que, por celos, mata a la mujer, obran por el mismo
motivo. Pero, el segundo, que obra por la fuerza de una pura pasion, y
tutela sus legitimos afectos o venga la ofensa a sus sentimientos sociales,
no mata por un bajo motivo, porque los afectos que sirven para conso-
lidar los vinculos que la sociedad tutela (familia), son afectos sociales.
En tanto que nada hay de social en la accién de quien mata a la aman-
te deshonesta por un ba]() motivo que tiende a la egmsta satisfaccidon de
sus propios instintos. Lo que quiere decir que el motivo, siendo el mis-
mo, hay que valorarlo en relacién con la vida social.

Cierto que existen motivos que asumen un evidente cardcter antiso-
cial reconocidos por todos; por ejemplo, la 'mtlpatla y sus derivados,
segiin BentHan; la maldad y sus derivaciones, segun Romacnost. Pero,
en general, el motivo, como impulso, como potencia—que ésta es su
principal caracteristica—, sélo es evaluable en cuanto e¢s revelado a
través de una conducta y en relacién con ella. No obstante el motivo,
nadie piensa en excusar ¢l homicidio—dice AriMeNa (156)—sélo por-
que el homicida pensara enviar a su victima al parafso; nadie piensa en
excusar ¢l hurto porque el ladrén quiera obligar al robado a una vida
de regeneracion por el trabajO' nadie piensa en excusar el incendio,
porque el incendiario quiera destruir el nido donde otros se abandonan
a la orgla (157).

Por eso, los autores—sin per]mcm de intentar una clasificacién tedri-

(154) Ob. cit., pigs. 185 y sigis.

(155) Gater, Ob, cil., pig, 21.

(15G) Principios, V, 11, pags. 313, 314, Trad. Cuello Caldn.
(157) Awnmena. Principios. Vol II, pdgs. 813 y 314,
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ca del motivo—ya declaran imposible toda clasificacién (Conti); bien es-
timan cualquier clasificacién insuficiente ¢ inadecuada, por considerar
que la mayor o menor antisociabilidad del motivo no es determinable
mds que a posteriori (IMPAILLOMENT); ora aprecian que no se puede sepa-
rar el motivo de su accién (CocuruLro), porque al juzgar ésta se debe,
ante todo, juzgar sus efectos, pudiendo, después, acudirse al motivo
(BentHAN) (158). :

Nosotros pensamos que el delito y su motivo actian como dos vasos
comunicantes; el delito se impregnard de la coloracién del motivo
cuando éste, por su propia naturaleza, tenga un cvidente y relevante
valor (social o antisocial) originando una agravante o una atenuante, Por
el contrario, en la generalidad de los casos, el motivo adquiriré su natu-
raleza, su significacién propia, en funcién del delito, por contraste y
comparacién con los efectos que produce y circunstancias que le rodean.

En la apreciacién por el Iegnslador y por cl juez (en Ios limites a é1
confiados) del valor del motivo—a través de la accién delictiva a que
dié lugar—es preciso no hacer abstraccién de la vida social, apreciando
la sociabilidad o antisociabilidad en referencia a las necesidades y senti-
micntos sociales; en cuanto el motivo sea, objetivamente considerado,
bueno o malo desde cl punto dec vista de la unihidad social.

III
EL MOTIVO Y LOS ESTADOS EMOTIVOS Y PASIONALES

En Carrara la doctrina del motivo del delito permanece en la som-
bra, no habla de él pcro si de los estados emotivos y pasionales. Y en
cuanto €stos, como trataremos de demostrar, no disminuyen la respon-
sabilidad sino en funcién del motivo que l_es ha inspirado, corresponde
aqui su estudio.

Las pasiones—dice Carrara (159)—que han impulsado a violar la
lcy, no deben ser consideradas ni moral, ni politicamente, sino psicol(')-
gicamente. Dlstm&ue las pdSlODCS clegas “de las razonadoras, segun las
causas que las motivan. Las pasiones motivadas por la apariencia de un
bien son siempre razonadoras; dejan al hombre la plenitud. de albedrio,
no debiendo atenuar, porque ¢l hombre que razona y que calcula estd

(158) Obras y lugarcs ya cilados.
(150) Programa, parg. 317 y sigls.
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sometido a la obligacién absoluta de recordar las prohibiciones. de la
ley.

Las pasiones que nacen de la visién de un mal son ciegas; actian
vehemente sobre la voluntad y traspasan las barreras de la razén, dejan-
do a la inteligencia una menor potencia de reflexién, debiendo admitir-
$€ COMO Causas atenuantes, porque merece excusa el que es arrastrado al
mal por el impetu de una pasién sibita. S6lo tiene este cardcter la ira,
que se produce por la presencia de un mal sufrido, y el temor, por la
vision de un mal que puede sufrirse.

La ira v el temor son, por tanto, segtin CARRARA, las tnicas pasmnes
a las que el Derecho penal podra conceder la eficacia de atenuar la im-
putacién. Y esto sélo en su valor psicoldgico en cuanto impulsan a obrar
precipitadamente, roban la calma y el tiempo necesario para reflexio-
nar, desarmando, momentineamente, de su garantia a la voluntad.

El amor, la amistad, los celos y otras pasiones pucden excusar, no
por si mismo, sino en cuanto son causa de ira y de temor.

Critica

La distincién de CaRRARA entre pasiones ciegas y razonadoras adole-
ce del grave error de estimar que las primeras nacen de la visién de un
mal, y las segundas de la contemplacién de un bien.

Desde el punto de vista puramente psicolégico—en que se sitia el
maestro—no se puede demostrar que la ira que nace de una injusta pro-
vocacién (visién de un mal) sea mds clega que la ira que nace de la vista
de una persona que se opone ¢ s un simple obsticulo a la obtencién de
una ventaja; ni que el temor de una agresién sea mds ciego que el te-
mor de que otro conquiste un puesto disputado (160).

Pero el defecto fundamental, como veremos seguidamente, radica en
situar las pasiones y emociones en un terreno puramente psicolégico,
atribuyéndolas valor modificativo de la imputabilidad exclusivamente
en cuanto impulsan a obrar precipitadamente.

El sentimiento es el acto de placer o de dolor que da el tono a cual-
quier operacién de la conciencia. La emocién no es mis que un sentl-
miento mds enérgico e intenso que predomina sobre los otros fenéme-
nos psiquicos. Y la pasién es una emocién prolongada, que es a ésta, lo
que en patologia el estado crénico al agudo, pero que se distingue, ade-
mis, por el predominio de un estado intelectual (imdgenes o ideas);
puede definirse como la emocién prolongada e intelectualizada.

(160)  Avrvexa, [ limite... T, II, pégs 385 y sigls.
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Por ello, las pasiones y las emociones, que mueven gran parte de las
determinaciones humanas, estdn en la misma linea del sentimiento, como
un mds respecto de un menos, siempre en el cuadro de la psicologia
normal (161). Son circunstancias normales respecto de la actividad
psiquica individual (162).

Por consiguiente las pasiones, a no ser que irrumpicndo en un fondo
anormal degeneren en enfermedad mental (ya no serfan simples pasm—
nes), por si mismas, cualquicra que sea su intensidad no anulan la im-
putabilidad. Ahora bien; ¢pueden disminuirla?

El articulo 90 del Cédigo penal itahiano establece que: «las pasiones
y las emociones no excluyen ni disminuyen la imputabilidad», siendo
tal precepto respaldado por la moderna doctrina italiana, como derivado
inmediatamente de la misma.

En nuestro Cédigo no existe ningiin precepto correlativo al precita-
do articulo 90 que haga tal expresa declaracién; pero, en definitiva,
sustenta el mismo criterio que el italiano, toda vez que tampoco existe
precepto que reconozca los estados emotivos y pas1onales como modifi-
cadores de la responsabilidad; y si sélo, como en aquél, ciertos casos es-
pecificos de tales cstados réconocidos como atenuantes, ya veremos en
razén de qué.

Ciertamente, que, como dice el P. MonTEs, todo el mundo sabe, por
experiencia propia y ajena, la influencia que las pasiones cjercen sobre
las resoluciones de la voluntad (163). Pero esta indudable ofuscacién de
la mente, debilitacién de los poderes inhibitorios ¢reducen la capacidad
dc entender 'y de querer a una potencia apreciablemente inferior a
aquélla que basta para fundar la imputabilidad?

He aqui que nos sale al paso el dificl problema de la imputabilidad
disminuida. Y no porque pueda negarse la existencia de la denominada
zona media o estados limitrofes, sino porque, como dice ALmEena (164),
se duda sobre sl la semiresponsabilidad tenga su razén de existir por
los fines y por los medios de la penalidad. Cualquicra que sea la solu-
cién adoptada vale a nuestra tesis y estd de acuerdo con el derecho posi-
tivo, como veremos seguidamente:

Si el estado emotivo o pasional—dice Massari (165)—disminuyera
la capacidad de entender y de querer, serfa logico llegar a la conclusidn
de que todos los estados emotivos y pasionales, por serlo, deberian pro-
ducir tales efectos cualquiera que fuera la indole de la pasién.

{161) Rimor. Seggio salle passiont 1907 Pig. 15

(162) Maxzist. Sb, cit. 1T, pdg. 97.

(163) Dcrecho peral espariol, 1, pag. 404,

(164) [T limite... T, W, parie 4.3 Cap. T, pags. 27.36. 1896.
(185) Verbali delln comissione ministeriale, nimero 21.
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Si partimos de la hipétesis de que los estados emotivos y pasionales
no influyen sobre la imputabilidad, la encontramos de acuerdo con el
derecho positivo que no da eficacia atenuante a los estados emotivos vy
pasionales, sino en cuanto entran en uno de los supuestos previstos por
la ley (apartado 5, 6 y 8 del art. 9°). Y la razén la encontramos en el
citado autor cuando afirma: «El estado emotivo o pasional no influye
sobre la imputabﬂidad puede sélo influir sobre la cantndad politica del
delito; el estado emotivo o pasmnal es tenido en cuenta, 31emprc en
conexién con el motivo que le origindn (166).

La pasién es un hecho psicolégico; el calor que templa la voluntad y
la arma en la lucha por la vida. No hay gran empresa que no esté im-
pulsada por una gran pasién. La pasmn por tanto, queda sometida, mas
que a un juicio psmo patoldgico, a un juicio ético (167).

8i, por el contrario, admitimos—y tal es nuestra posicidn—que las
pasiones y las emociones puedan originar un estado de imputabilidad
disminufda gincurriremos en la contradiccién apuntada por Massari?
¢por qué entonces el Cédigo sélo ticne en cuenta ciertos estados?

Grueso error es creer—dice IMPALLOMENI—que la excusa de la pro-
vocacién se debe valorar en relacién a la opinién .y a los sentimientos
del delincuente; la ley no protege mds que aquellos scntimientos que
sirven de substrafo a la conducta de una civil y ordenada comunidad.

Nos es convenicnte—dice CueLro Cardn— (168) ante dichas situa-
ciones proclamar a priorl su atenuacién o su total exencidén; han de ser
los tribunales los que en cada caso, examinando la intensidad de la per-
turbacion de la conclencia, la calidad del motive determinante de la
pasién o de la emocién, los que habrin de decidir si existe’ o no modifi-
cacién de la responsabilidad.

La solucién se muestra impecable en el P. MontEs (169): Verdad
es—dice—que la ira o el dolor, sean justos o injustos, ' pueden producir
el mismo efecto respecto de las condiciones de imputabi]idad porque
este efecto, se ha de medir segin su intensidad y no segin la causa que
le produce; pero si el sujeto se deja levar del arrebato por su excesiva
susceptibilidad, por no querer dominar sus pasiones o por haber provoca-
do el motivo que produjo su alteracién de dnimo, lo que falte para la
plena imputabilidad, en el momento del delito, existe in causa, exacta-
mente lo mismo que el delito impuatado al embriagado por haberse em-

{166) Ob. v lugar cit,

(167)  Tmearvowewy, Delincaentd pﬂsswnah Palermo, 1903,
(168) Ob. eil,, T. I, pig. 430,

(169) Ob. cit., Vol, I, pig. 405,
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briagado, aunque en ¢l momento del delito careciera de conciencia de
sus actos.

Y, en efecto, asi es, puesto que el problema de la imputabilidad se
concreta al momento en que se puso en marcha la cadena causal, no en

el de sus efectos, y en ese momento adquiere toda su eficacia la natura-
leza del motivo determinante.
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SEGUNDA PARTE

CAPITULO PRIMERO

NUESTRA VALORACION JURIDICA DEL MOTIVO PSICOLOGICO
DEL DELITO

La proporcion penal

La sociedad se defiende del loco y, en general, de los inimputables y
también de la peligrosidad puesta de manifiesto por ciertos sujetos, ora
con su conducta social, ya con ocasién de un delito que cometieron.
Pero no castiga a los primeros por faltar un presupuesto de la culpabili-
dad; no pena a los segundos porque a ello se opone el pr1nc1p10 de lega-
lidad. S6lo castiga al hombre que ha sido la causa fisica y psiquica de
un hecho conminado por la ley con una pena.

Por tanto, punicién y prevencién son dos funcienes distintas; frente
al delito, la pena; frente a la pel1gr031dad la medida de segundad Y si
la pehgrosldad social entra en juego en el juicio penal, es s6lo como uno
mas de los elementos que deben considerarse en la proporcmn penal.

De ello se deriva que todo el Derecho penal, se basa, segin frase de
BarracLint (170), sobre el binomic «delito y penan; gira, fundamental-
mente, dirfamos nosotros, en torno de una ecuacién cuyos miembros son,
respectivamente, el mal recaide con la infraccién de la norma y el que
s¢ infringe con la pena.

(170} Ob. cit.,, pig. 8l
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Reducir el mal del delito y el de Ia pena a un denominador comin,
este es el problema. Con ello no afirmamos se trate de retribucién del
mal por el mal, entrando asi en la polémica del fin de la pena; decimos
nada mas que el delito es un mal y un mal es la pena, y que deben co-
rresponderse guardando clerta proporcionalidad.

La pena no es otra cosa que la reaccién juridicamente disciplinada,
que sigue a la violacién mds ncciva a la sociedad, y por ello, mayormen-
te reprobada: el delito. Sin perjuicio de que tenga una triple funcidn:
juridica, como reafirmacién del Derecho; ética, como retribucién del
sentimiento de desaprobacién social del delito; y sociolégica, como me-
dio de defensa social, mediante la prevencién general y especial, coac-
cidén psncologma de su amenaza y qecuclon en su caso.

La ciencia ]urldlca penal encamina sus esfuerzos a proporcionar la
pena a la energia criminal, es decir, a individualizarla, haciéndola corres-
ponder al fin racional y social de la represién y de la prevencién gene-
ral. Pues bien, relacionada con este problema de la proporcién penal,
ofreciendo una notable contribucién al mismo, se encuentra, como vere-
mos, la doctrina del motivo del delito.

Y como la proporcién penal ha de considerarse en dos momentos
distintos que se complementan: el legislativo y el judicial; el motive
del delito ha de ser objeto de una doble valoracién: por el legislador y
por el juez.

II

El motive queda encuadrado en la orbita

de la culpabilidad

Al exponer el concepto del delito y sus notas esenciales (171) vimos
—y sefialdbamos alli su importancia a los fines de la valoracién del mo-
tivo—que la culpabilidad surge tan pronto como en el sujeto responsa-
ble, esto es, imputable que ha realizado un hecho tipicamente antijuri-
dico, aparece la voluntariedad del evento. Y, en cuanto tal voluntarie-
dad es impulsada por la representacién del bien que el sujeto se propuso
obtener, es decir, impulsada por el motivo psicolégico, éste queda en-
clavado en la drbita de la culpabilidad. Nada afirmamos todavia res-

(171) Vid. pig. 382,
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pecto del valor del motivo, decimos. que si ha de tener algin valor, ha
de ser en referencia a la culpabilidad.

Tal voluntariedad puede aparecer, csencialmente, ya como especifi-
camente dirigida al cvento (dolo), bien como imprevisién del resultado
previsién (culpa). En este segundo caso, no siendo ¢l daiio o peligro recai-
do sobre el bien juridico, efecto de una especifica voluntad, no puede
hablarse del motivo, ya que éste es energia psiquica que, dirigiéndose a
la idea represantdda (que falta en la culpa) (172) suscita el movimiento
voluntario. Lo que se castiga en tales hipétesis es el error o ignorancia
vencibles, no la voluntad d1r1g1da a un fin que es delictivo, por lo que
es contradictorio hablar de motivo del delito. Por consiguiente, no sélo
queda el motivo enclavado dentro de la érbita de la culpabilidad, sino,
concretamente, de la culpabilidad dolosa,

111

El motivo no pertenece al «nucleo» de la culpabilidad,

no pudiendo excluirla en ningan caso

Toda vez que la culpabilidad, repetimos, sc basa sdlo y exclusiva-
mente sobre la voluntariedad del evento, y aquélla supone siempre un
motivo, claro es que éste, cualquiera que sea su significacién, no puede
hacer desaparecer la voluntariedad del evento, ni, por tanto, eliminar 1a
culpabilidad, ni sus consecuencias: la pena. El hombre que mata por
salvar su honor o por conseguir un noble ideal, pudo no matar por sen-
timiento de caridad o por respeto a la ley. Precisamente en la libre elec-
cion del motivo radica el principio de la responsabilidad.

Si todo delito, como toda accidn, tlene un motivo, resulta evidente
que la ley, al prohibir una accidn bajo la amenaza de una pena, no ha
podide menos de tener en cuenta que aquélla puede ser impulsada por
cualquier motivo 1mdg1nable Y si, no obstante tal prcv151b111dad
la ha incriminado, sin tener en cuenta, en general motivacién especial
alguna, es porque no quiere que ¢l motivo, por si mismo, excluya la res-
ponsabilidad criminal,

{172) Tunlo vale me prever wn resullado (culpa inconscienle) coma  prever que 1o
sobrevendrd {(culpa conscienle).
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No puede ser de otro modo, porque la ley aprecia de modo diferente
que la Moral y la Psicologia, el fenémeno criminoso. Porque la funcién
del Derecho se concreta sobre ¢l lado externo de la cogitatio; a la con-
servacion y progreso del orden-juridico importa, sobre todo, el obrar, la
conducta del ciudadano mis que su modo de pensar, de idear y de sen-
tir. Una disposicién que ordenase que el motivo bueno climinase ¢l de-
lito, seria peligrosa y practicamente en contradiccién con los fines
soclales.

El argumento de la inadmisibilidad del motivo como causa comin
de exclusién de la responsabilidad, se encuentra vigoroso y definitivo en
ArLmvEna (174). En la nocién legal de un delito determinado—dice—va
implicitamente contenido un elemento de utilidad, que, aun cuando
puede ser erréneo, tiene siempre un valor constante. Asf, cuando el Cé-
digo dice: «EI que matare a un hombre serd castigado..» enuncia un
hecho en el cual el elemento antisocial es siempre reconocible.

Por el contrario, el fin social de la accién individual, es siempre algo
demasiado subjetivo y arbitrario; asi, cuando el individuo dice: mato
por eliminar un bribén de la sociedad, robo al rico para dar al pobre,
cnuncia un fin demasiado relativo e incierto, que varfa en funcién de
miltiples condiciones, incluso la opinién politica y la fe rcligiosa. Para
el ateo podrd ser socialmente 1itil la muerte del pirroco y para el cre-
yente la mucrte del maestro elemental libre pensador; para un anar-
quista puede ser socialmente 1itil la muerte de un rico y para un censer-
vador la muerte de un propagandista revolucionario. La seguridad del
ciudadano quedarfa malparada si dependiera del criterio subjetivo del
primer advenedizo.

Se me puede objetar—afiade—que la biisqueda del elemento de uti-
lidad social pertenece al juez, quien no se abandona a la subjenvidad
del delincuente. Pero, con ello, el problema se desplaza sin resolverse,
pues, en tal caso, la solucién no serfa menos arbitraria ya que, la subje-
tividad del agente serfa sustituida por la subjetividad del juez.

Y por eso ¢l Estado viene y dice al ciudadano: Calcula la justicia
td mismo, pero a tu riesgo. Yo, después—después del hecho--veré si tal
accién estd animada (segin mi modo de ver) del clemento altruista o
social que debe transformarla en inimputable e incluso meritoria.

Por ello, el Derecho penal considera para la punibilidad de la accidén
humana, esencialmente la intencién que se dirige a una determinada
objetividad exterior; mientras la causa determinante de la volicién, que

(174) I bHmite... T. II, pdgs. 385 y sigls.
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se identifica con el deseo, con el impulso, ticne, como veremos, la efica-
cia de graduar la responsabilidad del acto y la medida de la pena.

v

El motivo estd en la aperiferian de la culpabilidad,
por lo que sélo puede valer para modificarla como

uno de los factores del juicio sobre la misma

El juicio de culpabilidad no sélo tiene por ob]eto determinarla, de-
clarando al su]cto en su caso, acreedor a una pena, sino también la gra-
duacién de ésta; una cosa e¢s la punibilidad y otra més delicada su
medida.

El reproche derivado del juicio de culpabilidad es' el resultado de
una valoracién esencialmente juridica, si, pero también social y ética, en
su contenido psiquico, en su génesis y en el proceso de formacién y des-
envolvimiento de toda la accién criminal.

La proporcién entre delito y pena encuentra su primer médulo en la
propia norma penal: La conciencia individual y social establece una
escala de valores con las diversas virtudes, y, en general, con los diversos
bicnes. Tales bienes, en cuanto protegidos por el Derecho—bienes jur-
dicos—han de conservar sus diferencias valorativas, pucsto que la ley
ha de corresponder a la realidad social.

Por tanto, en el catdlogo de violaciones y de peligros de los hicnes
juridicos, protegidos con la amenaza de una pena (parte especial de los
Cédigos) existe ya una graduacién de su gravedad; es decir, la gravedad
objetiva del delito es elemento necesario para su medida.

Y no se crea, como se ha pretendido, que tal criterio ignore total-
mente al hombre concreto a quien se ha de imponer la pena. El dere-
cho violado, en su objetividad, nos pone, en cierto modo, de manifiesto
la personalidad de delincuente; porque como tantas veces se ha di-
cho (175), si en la seric de los delitos, por ejemplo, el homicidio es mds
grave que las lesiones, es porque, el que comete el delito mayor, objetiva-
mente, estd mds lejos del tipo medio de los demds hombres, que ¢l que
comete el delito menor. Por otra parte, como la funcién represiva se
ejercita sobre todos como coaccidn psicolégica, es decir, la amenaza se

(175) Principios. Vol. II, pig. 229.
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refiere a la colectividad de los hombres, ha de medirse segin el derecho
violado, tal como lo entiende la colectividad. .

Pero la proporcién penal no puede alcanzarse con el simple informe
juridicoformal del delito y pena, porque serfa tanto como querer aplicar
el calculo matemdtico a un fendémeno de contenido humano: porque tal
proporcion no es abstracta, sino que en clla interviene el delincuente
como sujeto de la energfa criminal,

Na basta, pues, la cualidad del derecho lesionado, es preciso tener en
cuenta el grado de la voluntariedad del agente. Pero la sola voluntad
consciente no agota tampoco la parte psiquica, intencional, del delito;
al lado de la voluntad aparece su causa, es decir, el motivo. Por tanto,
entre las varias crcunstancias de todo orden, objetivas y subjetivas, por
las cuales Ia misma violacién objetiva, aparece, segin los casos, mis o
menos grave, adquiere la madxima importancia la consideracién del mo-
uvo que, determinando directamente a la voluntad, no puede separarse
de ella cuando se trata de la valoracidn de la responsabilidad de la ac-
cién humana.

Verdad que es postulado de la Psicologia, que se quiere o no se quie-
re, se conoce o no se cenoce, el hecho en oposicién con la norma que lo
prohibe u ordena bajo amenaza de sancién penal; la volicién consciente
no es un quid psiquica y juridicamente fraccionable. Pero no es menos
cierto que la volicién considerada como actividad prictica, en su mo-
mento de manifestacién morfolégica en el mundo exterior, admite un
mds o0 un menos de intensidad, una diversidad de direccién objetiva y
una diversidad de impulso determinante de la volicién criminosa que
se resuelve en otras tantas voliciones éticojuridicas de dolo penal, con
determinados efectos sobre la medida de la imputacién del acto y de la
pena (176).

En resumen, aceptamnos—con las reservas a que hemos de referimos
mis adelante--la posicién sostenida por la mayoria de los autores de
que, como dice CueLro Cardn (177), ¢l motivo sélo puede apreciarse
para determinar la mayor o menor culpabilidad del agente y la medida
y hasta la clase de la pena.

Puesto que no se puede otorgar al juez la facultad de frustrar la ley,
la eficacia del motivo, en sus manos, se limita a atenuar o agravar la res-
ponsabilidad criminal, y, por tanto, la pena.

Ahora bien; si el delito puede adquirir mayor o menor gravedad en
_ funcién del motivo; vy si, de otra parte, cl legislador sélo en circunstan-

(176) Auvruxpo Awxprrorri, La dockrina v clusificecidn del motive del delite. Es. positiva.
1923, pag. 463.
(177 Ob. cit., T. I, pig. 322,
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cias excepcionales puede considerar «a priori» ¢l motivo, estableciendo
atenuantes o agravantes en consideracién al mismo, resulta evidente
que el juez puede y debe investigar el motivo para cbtener la debida
proporcién penal.

Para ello se hace necesario habilitar los medios legales adecuados
para que, sin excesos, el juez pueda tener en cuenta amphamentc el mo-
tivo, no sblo mediante la mayor latitud en la aphcacmn de la pena,
sino también de la eleccién de su clase, .y de los sustitutivos pendlcs.
arresto domiciliario, condena condicional, etc.

Es de advertir aqui que, en cuanto a la eleccidn de clase de pena,
no admitimos el viejo sistema de las penas alternativas o paralelas, prl-
vativas de libertad, de igual duracién y sélo distintas en cuanto se estl-
man o no como deshonrosas y en cuanto también es vario el sistema de
cumplimiento.

Asi el dliimo Cédigo del Impeno aleman (art. 20) preceptuaba que
cuando pueda elegirse entre la pena de reclusidn y la de detencién en
una fortaleza, sc impondra la primera cuando el hecho punible se hu-
biere cometide por un mdévil deshonroso. El Cddigo holandés establece
para los delitos inspirados en méviles bajos, la pena de prisién, y para
los determinados por motivos mis elevados, la de una custodla honesta.
chun cl Codlgo norucgo, la pena de arresto podra 1eemplazar a la de
prisién si las circunstancias permiten suponer que el acto no es el resul-
tado de moviles inmorales. Y en sentido andlogo el Codlgo del Brasil
{art. 16), Proyecto de la Reptiblica Argentina (art. 63, n° 5), Cédigo de
la Repﬁblica de San Marino (art. 35, n.* 7), etc. etc...

Rechazamos la distincién entre pena infamante y no intamante, por-
que, cn clerto sentido, toda pena es deshonrosa en cuanto afirma la co-
misién de un delito; es el delito, por tanto, y no la pena, el que deshon-
ra. Y si no es posible evitar que, de hecho, la condena perjudique el
crédito del sujeto, no dche ser la ley la que sancione tal consecuencia
con las penas paralelas, toda vez que la readaptacién del sujeto a la vida
social tiene como premisa que el liberado pueda adquirir el crédito
social pcrdido; en este sentido, El Estigma, de Echegaray, es bien
expresivo.

Por otra parte, la diversa forma de eJecuc_‘lon de la pena—que distin-
gue también las penas paralelas—, puesto que se trata de individualizar-
la, debe adaptarse, en lo posible, a la personalidad del delincuente, no
al motivo, aun cuando en la determinacién de aquélla, sea un factor a
considerar.

El juez (jucz especial, nuevo, perspicaz)—dice Contr (178)—llamado

(178) Ancera dei moventi a delinquiere. En per honoranze a Carrara, pig. 147,
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por la ley a buscar en todo delito comerido el motivo caracteristico co-
rrespondiente, deberd, en razén de este mMotivo, ¥ en CONCurso necesario
y directo con los otros datos objetivos y especialmente subjetivos, pro-
veer libremente en los términos de la ley misma; y todo ello sin des-
orden ni peligro alguno, ni para la acusacién ni para la defensa.

\%

El motivo no exime, pero puede aparecer como
wrattio essendin de algunas causas de exclusion
de la responsabilidad criminal

Ya hemos visto que el motivo, estimado por el juez, no es apto. en
ninglin caso, para eximir de responsabilidad criminal.

Pero si el motivo no puede valer para eximir, no es menos cierto qué,
ha valido ya a tales efectos; queremos decir, simplemente, que el moti-
vo ha sido tenido en cuenta en el momento legislativo, de tal modo que
algunas causas de exencidén han sido establecidas por el legislador en
consideracién al mismo.

Son causas para cuya apreciacién el juez no tiene que realizar inda-
gacién alguna sobre el motivo, bastando que compruecbe concurren los
requisitos legales. Pero tales requisitos no son, en verdad, otra cosa que
la versién legal del motivo; es decir, en el motivo se encuentra la razén
intima de la eximente. ,

En casos semejantes, no es ¢l motivo el que excluye la responsabili-
dad, sino causas diversas: la defensa legitima, el parentesco, etc. Pero
tras de ellas, desdibujado y en la sombra, palpita’ el motivo determinan-
te, en consideracién al cual fueron establecidas. Es el motivo con prueba
preconstitufda: la concurrencia de los requisitos exigidos por la ley.
Examinaremos cl problema, con detalle, en referencia a nuestro Cédi-

go (179).

V1

El motivo como elemento constitutive del delito

La simple voluntad de producir el evento daiioso o peligroso consti-
tuye el dolo genérico, que es el elemento psiquico necesario y, en gene-

(L70) Vid. pags. 421 y sigls.
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ral, suficiente, para la imputabilidad de los delitos no preterintencionales
o culposos.

Y decimos, en general porque ciertas ﬁguras de dellto exigen, ade-
mas del dolo genérico, una particular intencién, un dnimo -especial en
el sujeto, denominado dolo especifico (por ejemplo, 4dnimo de lucro,
arts. 500 y 514, 1.° y 2.°; 4nimo de causar perjuiclo, art. 306; de ocultar
la deshonra, arts. 410, 414, 488).

La consideracidn del dolo especifico, aun cuando va ligado a la vo-
luntad del agente, a su intimidad psiquica—el sujeto quiere el evento
(dolo genérico) en cuanto conduce al fin especial querido (dole especifi-
co)—encuentra su 1ugar apropiado dentro de Ia ann]unmdad tipificada,
de tal modo que serd ésta la que desaparezca, .si falta dicha especifica
intencién, y no la culpabilidad. Porque cuando el tlpO posee elementos
integrantes de caricter subjetivo, en cuanto concurren a integrar el tipo
y sin éste no hay antijuricidad, constituyen «elementos subjetivos del
“injuston (180).

Pues bien; el dolo especifico ¢coincide con ¢l motivo? Determinar si
el dolo especifico ¢s 0 no la expresién del motivo (esumado por la ley),
es resolver un problema-clave para la debida valoracién del motivo en
referencia a las paruculares tpificaciones delictivas.

Con la exigencia de un dolo especifico, es decir, de un elemento sub-
jetivo especial gquiso la ley expresar el motivo de la conducta o simple-
mente el fin inmediato de la misma? En la doctrina, no obstante par-
tirse de un principio conforme: necesidad de distinguir entre fin y mo-
tivo, impera enorme confusionismo en la consideracién concreta de los
particulares casos.

Tomemos, por ejemplo, el 4nimo de lucro en el robo. Para unos (181),
dnimo o fin de lucro y motivo coinciden en el robo, porque sittan a
aquél entre los denominados motivos diferenciales, que distinguen el
robo del ejercicio arbitrario de la propia razén. Por el contrario, otros
autores (182) niegan consideracién de motivo al 4nimo de lucro, Jporque
la obtencion de lucro—dicen—es el fin a que va dirigida la accién cri-
minal, y el motivo serd la concupiscencia, la extrema necesidad o cual-
quier otro que pueda quedar escondido en el fondo de la psique indi-
vidual. :

Falta la teoria—al menos no la conocemos———que plasme un criterio
general, y, por tanto, cientffico, de distincién, para conocer cudndo el
dolo especifico coincide y cuando no con el motivo determinante. No es

(180) Curuto Canén, Ob. cit., pig. 209,
(181) Impavvomesr. Instituzioni di dirifto penele. Torino, 1921, pigs. 120 y sgis.
(182) Cocunurio, Ob, cit., pig. 198.
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superfluo insistir, porque aclarard notablemente la cuestidn, que aqui
s¢ trata del motivo tal como lo entiende la ley.

Percibiendo el peligro de toda rotunda afirmacién en materia tan in-
segura, creemos haber encontrado la solucién mediante la aplicacién al
tema, con las naturales diferencias de propdsito, de la teorfa de la «uni-
vocidad» de Carrara (diferencia entre actos preparatorios y de ejecu-
cién) y la posici6n de MEzceR, en cuanto a la relacién de causahdad en
la accién.

Nuestra posicién la enunciamos del siguiente modo:

Cuando suprimido in mente el dolo especifico requerido por el tipo,
la accién descrita queda incompleta por no contener en s{ misma el fin
operis, es equivoca; en tales casos el dolo especifico viene a dotar de sig-
nificacién a la accién, adscribiéndola un fin inmediato propio, ya para
determinar la precisa intencién de la voluntad, o la objetividad del de-
recho lesionado.

Cuando, por el contrario, suprimido in mente el dolo espeaﬁco la
accion descrita contiene en si misma su fin concreto, es inequivoca; y
entonces el dolo especifico exigido por la ley, viene a significar el moti-
vo de la accién que la ley ha tenido en cuenta.

De conformidad con esta teoria, puesto que tanto el apoderamiento
de cosas muebles ajenas, con viclencia o intimidacién (art. 500), como
el tomar las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefio (art. 514),
son acciones por si mismas suficientemente significativas, el dolo especi-
fico de 4nimo de lucro exigide en uno y otro precepto, significa el moti-
vo de la accién de apoderamiento o sustraccidn, que la ley requiere.

Hemos de insistir de nuevo que se trata del motive captado por la
ley para configurar el delito, es decir, del motivo legal, que a tenor de
la doctrina y de la jurisprudencia es multiforme; significa—como dice
CusLLo CarLdn (183)—cualquier ventaja, provecho, satisfaccién o goce
que el agente aspira a obtener. Tiene un contenido generalmente econd-
mico, pero puede ser también de naturaleza afectiva o estética.

De este modo, resulta que quien roba para socorrer a un necesitado,
como el que lo hace para satisfacer sus propios vicios, tienen un fin 1inico
inmediato: apropiarse de la cosa ajena, y sl actlan, ciertamente, impul-
sados por motivos distintos, éstos, se unifican en el espiritu de la ley,
como elemento constitutivo del delito, en un mismo y tnico motivo:
procurarse un goce o satisfaccién ilegitimos. Sin perjuicio de que, poste-
riormente, pueda entrar en juego la indole moral de aquella satisfaccidn.

Tustremos la doctrina con otro ejemplo: la consideracién del animus
injuriandi en la injuria.

(188) Ob, cit. T. 1, vol. II, 47 cdicidn, psg. 123.
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Dada la redaccién del art. 457 del Cédigo: ..toda expresién profe-
rida o accién ejecutada en deshonra, descrédito o menosprecio de otra
persona, claro es que, como dice Groicarp (184), «no basta que la ex-
presién sca en si un ataque al crédito o al aprecio que disfruta una per-
sona, sino que ha de ser «proferida en descrédito o menosprecio de ella»
y. por consecuencia, con intencién de perjudicarla en su fama y repu-
tacién». Igualmente la jurisprudencia ha sentado la doctrina de que el
inimo de injuriar es elemento esencial y constituye el concepto juridico
de la i 1n]ur1a

Pues bien; este animus injuriandi ¢coincide con el motivo de Ia con-
ducta? No; aqui el animus injuriandi no tiene otra funcién que la de
concretar el fin inmediato de la conducta, sin el cual ésta quedaria des-
dibujada. Se trata sélo de voluntad de ofender compatible con los mds
variados motivos: el resentimiento por un dafio recibido, el deseo de
revelar la conducta reprobables del ofendido, justificar Ja propia conduc-
ta, etc. Seguidamente, completaremos nuestra valoracién juridica del
motivo, con su inmediata aplicacién al Cddigo penal espafiol.

(184) El Codigo Penal de 1870, comenfado, T. V., pig. 391, Madrid, 1911,
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CAPITULO SEGUNDO

EL MOTIVO EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

Generalidades y terminologia

La elementalidad de los pueblos primitivos origina que en ellos los
delitos sean relativamente pocos, caracterizados por la brutalidad y ten-
dencia desenfrenada a satisfacer los deseo mds inferiores, Paralelamen-
te, el legislador se detiene en una casufstica extrema que se manifiesta
en la minuciosa consideracién, no sélo de las mis pequefias variantes
objetivas de un mismo obrar criminal, sino también, como vimos en el
examen de las legislaciones mds antiguas, por lo que a la motivacién se
refiere.

. El desenvolvimiento de la sociedad produce, de un lado, nuevas ne-
cesidades y con ellas nuevos motivos de delito; y, de otro, complica y
perfecciona la criminalidad. I.a ley, siguiendo a la delincuencia en este
desenvolvimiento, va creando mds y mds figuras de delito, pero, como
contrapartida, las dota de mayor amplitud y generalidad, reduciendo
asi la casufstica. El mismo proceso de generalizacién se nota en cuanto
a la consideracién del motivo. Nuestro Cédigo desconoce, por ejemplo,
la discriminacién especifica del hurto famélico.

Tal proceso es consecuencia, no de una debilitacién de los senti-
micntos de solidaridad humana, sino de una mds fina elaboracién clen-
tifica, pues como, a tal respecto, afirrna Finzi (185), «el silencio de la ley

(185) I furti privilegiati. Torino, 1813, pdg. 133.
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moderna es indicio de progreso cientifico en cuanto sustituye la norma
especial y los relativos peligros por el concepto general del estado de
necesidady.

Sin embargo, este proceso de generalizacién esta todavia muy lejos
de alcanzar la meta deseada. Hay multiples circunstancias de naturaleza
psicolégica, relativamente comunes y capaces de influir en las determi-
naciones humanas del modo mds gencral y en las actividades mads di-
versas, v, no obstante, su copsideracién esta restringida a ciertas figuras
de delito, no teniendo cficacia respecto a otras figuras a las que igual-
mente convendria,

No pretendemos realizar, por lo que al articulado de nuestro Cédigo
se refiere, una enumeracion exhaustiva de los casos en los que se ha te-
nido en cuenta el motivo determinante del obrar, sino sélo de aquellos
en los que la influencia del motivo es mis relevante,

La terminologia de nuestro Codigo para expresar el motivo psicold-
gico es de lo mds variada, dificultando extraordinariamente todo traba-
jo de sistematizacion.

La palabra «motivo», con el significado propio de nuestro tema, es
empleada, expresamente, en muy pocos casos (art. 9.°, circunstancia 7.°;
art. 11, art, 85, art. 370). En otros casos emplea los términos: w«mévily
(arts. 198 y 235); «dmimon (arts. 209, 306, 500, 514); «finx (arts, 414,
- parrafo 2.°; 260); «intencion» (304, 307); «objeton (322, pdrrafo 2.°%);
«para ocultar la deshonra» (410, 414, pirrafo 1.°); «con miras» (440,
558): «en defensa, cumplimiento» {art. 8, nims. 4, 5, 6 y 11); etc. Es
fundamental advertir que si en los articulos citados, los diversos térmi-
nos y expresiones son sinénimos de motivo, pueden también ser emplea-
dos, y lo son, en otros articulos, con significado distinto, para comple-
tar exteriormente la norma.

Otras veces, el motivo se expresa mediante la referencia a una pasidn
0 a un sentimiento, ya indicados explicitamente con voces del lenguaje
comin (arts. 9, 5, 6, 8 y 9), ora implicitamente contenido en el precep-
to (arts. 18, 428, etc.).

Independientemente de que el mouvo verdadero que ha impulsado
al culpable puede no coincidir con el motivo que resulta del proceso
—cuestién de prueba ajena a nuestro estudio—cuando la causa motiva-
dora la deriva la ley de las circunstancias de hecho, por ejemplo, articu-
lo 428—, tendremos la motivacién que podriamos- denominar legal, de
tal modo que probados los extremos que la ley exige, no podrd demos-
trarse, aun cuando sea cierto, que ¢l agente ha obrado por motivos
distintos.
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IT

El motivo como razon intima de algunas causas de

execcion de la responsabilidad criminal

La ausencia de cualquiera de los elementos o aspectos del delito, ex-
cluyendo el mismo, se conocen con el nombre genérico de causas que
exduycn la responsabilidad criminal. Sin embargo, la causa de tal exclu-
sién es de naturaleza muy diversa y de consecuencias- varias, dando‘
lugar a diferentes institutos juridico-penales.

De las eximentes recogidas en el art. 8. de nuestro Cédigo, las de
los apartados 1.°, 2." y 3.° se fundamentan, exclusivamente, en la inim-
putabilidad del sujeto; las de los apartados 8.° y 12.° en la falta de cul-
pabilidad en sentido estricto; y la del apartado 97, en la falta de
accion,

Nos queda sélo, pues, a considerar, las causas de exencién de la res-
ponsabilidad: a) por exclusion del injusto (niims. 4, 5, 6 y 7, en cuanto
a bienes de valor desigual, y 11}; b) por no exigibilidad de otra conduc-
ta (nim. 7, en cuanto a biencs de igual valor, y mim. 10). Y la deno-
minada excusa absolutoria del art. 18, Veamos ahora si todas estas tie-
nen por fundamento el motivo determinante.

@) Por exclusion del injusto—La legitima defensa, necesaria para
rechazar un ataque antijuridico y actual contra el que se defiende o con-
tra un tercero (186), es legitima cn sl misma porque por ella la tutela
juridica se mantiene en la tinica forma que hacia posible las circunstan-
cias del caso.

Igualmente legitima es la actuacién en estado de necesidad, como si-
tuacién de peligro actual de los intereses protegidos por el Derecho, en
la que no queda otro remedio que la violacién de los intereses de otro,
juridicamente protegidos (187), en e caso de bienes juridicos desigua-
les, puesto que ¢l Derecho quiere que prevalezca el bien juridico mais
importante.

En cuanto al cumplimiento de deberes y ejercicios legitimo de dere-
cho, como en ambos casos cs obrar en ejecucién de la ley, ver en ello
un delito—dice GARRAUD—es tan absurdo como imaginar una ley que
no deba ser ejecutada.

(186) Mrzoen. Tratedo, 1, pig. 380 v
(187) Liszr. Lehreuchs. Trad. esp. TI, pag. 341
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Por consiguiente las tres son causas de justificacién, en cuanto basa-
das en el «principio del interés preponderante», «excluyen la antijurici-
dad de una conducta que entra en el hecho objetivo determinado en una
ley penal» (188). Y si la actuacién de quien obra en cualquicra de las
tres hipétesis es ajustada a Derecho, es decir, no hace sino usar de un
derecho que no excede de los limites concedidos a su libertad de obrar,
no es posible, en principio, hablar de delito, ni, por tanto, de motivos
del mismo. i

Creemos—dice ALIMENA refiriéndose a la justificaciéon (189)— que
el hecho no es delictuoso, porque falta uno de los elementos del delito,
y, por tanto, no hay necesidad de recurrir a la indole del motivo. jEvi-
dente! ; igual sucede cuando falta la culpabilidad o la accién, pero ¢por
qué falta dicho elemento? 8i es cierto que eximen porque son ]ustas
no es Menos cierto que son justas en cuanto obedecen a una motivacién
especial : 4nimo de defenderse o defender a otro, en la legitima defen-
sa; de tutelar el bien juridico en peligro, en ei estado de necesidad; de
cumplir un deber, etc.

En la legitima defensa ha de exigirse, pensamos, ¢l 4nimo de defen-
derse o de defender a otro, en contra de la opinién de Mezcer (190),
para quien lo que importa es el fin objetivo de la accidn, no el fin sub-
jetivo del agente. 81 un cazador en la montafia—dice—mata a su enemi-
go con un tiro de fusil y, posteriormente, se demuestra que en el mo-
mento en que lo hizo se disponfa el que resulté muerto a disparar sobre
él, serd aplicable Ia Iegftima defensa del parg. 53 del Cddigo. De modo
que para la existencia de la legmma defensa basta con que, objetiva-
mente, se den los requisitos de la misma, aunque el sujeto ignore que,
con su accién, ha rechazado una agresién injusta.

Nada mas erréneo; la legitima defensa es repulsa de una agresién y
para rechazarla es preciso conocerla. Ahora bien; quien ataca a otro,
sin conocer que a su vez es atacado por éste, ataca pero no contraataca,
actiia pero no reacciona, que es el significado propio de la defensa legiti-
ma. Tal interpretacién esté de acuerdo con nuestro Derecho positivo,
que en los apartados 4, 5 y 6 del art. 8.° se refiere al que obra en defen-
sa...; es decir, para defcnder a otro o defenderse, apareciendo evidente
en el apartado 6.°, al exigirse que el defensor no sea itmpulsado por ven-
ganza, resentimiento u otro molivo 1leg1tzmo

En el estado de necesidad, de la contemplacién de los mismos requi-
sitos generales exigidos por la doctrina: amenaza de un mal e inevitabili-

(188) Auvcuste Kémuer. Deulsches Strafrecht, pig. 341-342.
(189) Ob. cit. Vol. 11, pig. 11
{190) Ob. cit.,, pig. 385.
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dad o necesidad del acto, se deriva la existencia del dnimo de tutelar el
bien juridico en peligro. Por ello nuestro Cédigo exige que el que ac-
tia lo haga impulsado por un estado de necesidad, y, como dice FERRER
Sama (191), ello significa «la exigencia de una especial motivacidn en el
actuar del agenten.

En cuanto al cumplimiento de deberes y ejercicio legitimo de dere-
chos, pretende ALmMENA (192) pulverizar la tesis de la fundamentacién
de la excusa en el motivo determinante, preguntando ¢qué se dirfa del
que ejecuta un deber impuesto por su cargo, aun cuando sea movido por
odio hacia aquel contra quien lo ejecuta?

La respuesta, para nosotros, es bien sencilla. Si se dan realmente los
requisitos de obrar en el cumplimiento de un deber, y, sin sobrepasar
sus limites, es decir, siendo necesario la realizacién del acto perpetrado,
el agente se aprovecha de las circunstancias para dar satisfaccién a su
odio, aparece, claramente, un doble motivo: el cumplimiento del deber
(porque en la hipétesis propuesta, de no darse tal situacién, el sujeto no
habria actuado) y la venganza. Este tltimo motivo actiia sélo como un
aliciente especial que transforma en goce la labor, frecuentemente dspe-
ra e ingrata, del cumplimiento del deber.

Ahora bien; el motivo ha de apreciarse por el juez y se aprecia por
el legislador—como ya dejamos indicado—en funcién de los senti-
mientos y necesidades sociales. Y como a la sociedad interesa mds, evi-
dentemente, €] cumplimiento de la ley—no obstante la enemistad del
agente que la ejecuta con cl sujeto que la sufre—que la abstencién del
agente, incumpliéndola—por consideracién a esa misma enemistad—,
resulta que la ley da preferencia sobre el segundo motivo al primero, es-
timindole como el tinico determinante de la accién. Precisamente por-
que la ley ha querido que sélo este motivo valga, no habla de motivo,
sino de cumplimiento de deberes.

Si las causas de justificacién ticnen una raiz bastante mds profundas
que el motivo (193), para nosotros esta mayor profundidad reside, sim-
plemente, en el hecho de que la ley ha captado el motivo de modo per-
manente y sul generis, -ddndole prevalencia sobre los otros motivos que,
de hecho, puedan acompafiarle.

b) Por no exigibilidad de otra conducta—Ll vigente Cddigo ha
dado una mayor amplitud al estado de necesidad, admitiendo la hipé-
tesis de colisién entre bicnes juridicos de igual valor, al exigir que ¢l mal
causado no sea mayor...

(191) Comentaries, T. 1., pég......
(192) Ob, cit, Yol. I1, pag. 112.
(193) Awuwmewa, Gb, cit., pig. 315
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Ahora bien; en tales casos, dada la preexistente equivalencia de los
valores en conflicto, no puede el Estado atribuir, caprlchosamente mas
valor a uno que al otro. Aqui no ecxiste, por consigulente, causa de ]UStl—
ficacién. sPor qué, entonces, la eximente? Porque es. accién m]us‘cd
pero impune, debldo a que «si bien las leyes civiles deben 1nsp1rar la
perfeccién moral, no tienen ¢l derecho de exigirla; pueden dar mért-
res al heroismo, como la religién los ha dado a la fe, pero no pueden
penar a los que no tienen el valor que exige un esfuerzo de esta espe-
cien (194). Se trata de una aplicacién de la moderna teoria de la no
exigibilida del motivoe deter-
minante.

La fundamentacién de la eximente en el caso del apartado 10 del
art. 8., es la misma que la expuesta anteriormente. Por la naturaleza
esencialmente subjetiva del miedo insuperable, estimamos basta que el
agente crea, de modo absoluto, en la realidad del mal amenazante, aun
cuando, en verdad, no exista.

El Cédigo se refiere al que “obra impulsado por miedo insuperable
de un mal igual o mayor; de donde deducimos que el miedo ha de ser
real, y también la causa que lo produce, pero el mal o pellgro que la
causa representa puede ser imaginario (195). Su fundamento reside, por
tanto, en el motivo determinante: miedo, que ha de ser el mévil dnico
de la accidn (196). ' '

Superada la interpretacién del precepto contenido en el art. 18,
como la de ser una simple excusa absolutoria (197), la moderna doctri-
na considera se trata de causa de exclusién de la culpabilidad funda-
mentada en el influjo avasallador que sobre la conducta tienen los lazos
de la sangre (198), que constituye un reconocimiento en nuestro*Cddigo
del principio de la no cxigibilidad (199).

Por nuestra parte entendemos se trata, en efecto, de aplicacién del
prlnClplO de no exigibilidad de otra conducta, fundada en el motivo
determinante del obrar. La ley no dice que ¢l motivo del amor de los
parientes sea la razén de esta eximente; se limita a establecer que el
encubrimiento entre prox1mos parlentes queda exento de pena. Pero es
indudable que en tal motivo estd la razén de ser del precepto, y se ha

(194) Fmancieny, Le Science de la legisietion. Paris, 1840, T, IIT, pdgs. 69 y 70,

(195) En el mismo sentide F. Sams. Comentarics. T, I, pag. 231, en contra el 'lrlhun'll
Supremo (8. 8, 17-12-915; 10-6-196; 22-10-903, cle} que exige que el mal sea real y conocido.
(196) Asf lo tiene declarada el T. 8. (5. 5. 9-7-906; 8-1-907; 10-5-802; 30-4-920; etc.).

(197) Silvela, 2.2, pig. 203.
(198) Currro Canén. Ob. cit., T. I, pg. 506,
(193) Ropricuez Mufoz, ¢it. por F. Sama (Comentrrios, [, pig. 99).
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mostrado asf, tan evidente, a los ojos del legistador, que éste, con razon,
ha estimado bastante referirse al parentesco.

El motivo verdadero del encubrimiento podra ser distinto pues, como
ya indicdbamos (200), al juez le basta que se cumplan los requisitos le-
gales; mas en ellos estd contenido el motivo, tan fuerte y natural (201)
que ha sido objetivizado por la ley, para que no pueda admiurse la
prueba en contrario, como ocurrirfa si se refiriese directamente al moti-
vo. Esta interpretacién no es arbitraria, pues con ella valoramos el mo-
tivo en sus justos términos, sin pn.]mmos en relactén a los sentimientos
y necesidades sociales.

111

El motivo como causa modificativa de 1a responsabilidad

criminal en el Cédigo penal espaiiol

Interesa a nuestros fines hacer una distincién, que obedece a una
realidad doctrinal v legislativa, entre circunstancia y elemento constitu-
tivo del delito, de un lado, y de otro, entre circunstancia y causa modi-
ficativa de la responsabilidad criminal, término este Gltimo mds amplio
que aquel COMO Veremos.

as circunstancias son particularidades que se agregan a las condicio-

L t particularidades q greg 1 di
nes esenciales para la subsistencia del delito {segiin ¢l tipo) ¥ que tienen
por efecto modificar, aumentindola o disminuyéndola, la cantidad—di-
remos con CARRaRa—politica del delito; es decir, aumentan o disminu-
‘yen la gravedad porque respecto  del dclito-base, aumentan o disminu-
yen el grado de negacién de los valores éticos (202).

Por consiguiente no son circunstancias los elementos que tienen va-

q
lor esencial en la economia del delito (203). Ahora bicn; si el efecto
general y constante de la ausencia de un elemento constitativo de un
delito determinado, es la desaparicién de éste, tal consecuencia (inica se
diversifica, legislativamente, en dos modalidades:

(200) Vid. pag. 416

{201) La ley social—dico l‘,\r'm?co—, refiriéndose ol procopio de los Chdigos del 48 ¥ 50.
corresponddiente al que comentamos no puede ni ramper ni prescindir de las leyes de la na-
turaleza. Su deber, o3, por el contrario, forlificarlas. Fl padre TIENE que deslruir las carlas
que comprometen a su hijo; la madre TIENE que lavar la sangre que acusa; cl hermano siocs
su gareclera, TIENE que abrirles las puertas de 1a prision. :

(202) BatTacLini, ob. cil., pig. 271,

(203) MacacIone, 'ob. cit,, pég. 408.
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@) Haciendo surgir simultinea y necesariamente otro delito con-
ceptualmente distinto del anterior, pero en verdad modalidad agravada
o atenuada respecto del mismo.

b) Dando lugar o no, ocasionalmente, a otras figuras de delito, sin
que sea posible encontrar un nexo de atenuacién o agravacién entre las
nuevas figuras v la desaparecida; purc elemento constitutivo.

En este sentido—prescindiendo del ap. &), que estudiaremos en su
lugar—en el caso del ap. a), podemos afirmar que existen elementos
constitutivos que, por tanto, no pueden ser circunstancias, pero si cau-
sas de figuras agravadas o privilegiadas, en iwltimo término, causas mo-
dificativas de la responsabilidad criminal.

Teniendo en cuenta Io expuesto, y la clasificacién de las circunstan-
cias segin sus efectos y extensién, refiriendo todo ello al motivo deter-
minante de la conducta, éste, como causa modificativa de la responsabi-
lidad criminal puede funcionar:

A) Causas de atenuacién:

a) Circunstancias atenuantes comunes y especiales.
b) Elemento constitutivo de delito privilegiado, y, por tanto, menos

B) Causas de agravacion:

) Circunstancias agravantes comunes y especiales.
b) Elemento constitutivo de delito mis grave.

Atenuantes comunes y especiales.
Art. 9°, apartado 1.°: eximentes incompletas.

En primer lugar, por razones sobradamente conocidas por la doctri-
na, en las que no hemos de detenernos, en contra de lo preceptuado en
este apartado 1.°, no todas las eximentes pueden transformarse en ate-
nuantes; pero si, precisamente, todas aquellas eximentes que fundamen-
tibamos en el motivo, siempte, claro es, que el requisito ausente no sea
indispensable para configurar el instituto juridico de que se trate; asi,
en la legitima defensa, como eximente incompleta, no puede faltar
nunca la agresién ilegitima, pues, como dice el Tribunal Supremo en
Sentencia, fecha 4-1-34: «Las eximentes incompletas se dan solamente
cuando faltando alguno de los requisitos de una eximente existen los
esenciales, pues, de otro modo, se tratarfa de circunstancia totalmente
distinta y no de eximentes incompletasy.

Siéndoles aplicable lo expuesto en el comentario de las eximentes, la
razén de la atenuante estard en el motivo, al igual que la de las eximen-
tes de que proceden. Y ailin con mayor evidencia ya que, si en las exi-
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mentes por exclusién del injusto, la consideracién del motivo aparecia
desdibujada ,aqui, no siendo justas en si mismas, el motivo adquiere un
significado preponderante.

Art. 9.°, circunstancias 5, 6 y 8.

No ¢s de creer, como se ha pretendido, que la indudable alteracién
anfmica producida por los estados afectivos, emotivos o pasionales, sea
la razén tnica de las atenuantes establecidas en los apartados del art. 9.°
que comentamos, sino que su fundamentacién hay que buscarla en la
alteracién animica, si, pero en funcién del motivo que la ha originado,
seglin expusimos en su lugar (204). Mds que a la pasién que, como tal,
no es buena ni mala, se mira al motivo ético que determina la explosién
de la misma. .

Este criterio, encuentra su confirmacién en nuestro derecho vigente
que no atentia la responsabilidad por delito, realizado bajo cualquier
estado emotivo o pasional, sino que, s6lo en determinados casos, con el
concurso de particulares circunstancias, clertos estados emotivos o pa-
stonales son tomados en especial consideracién, a fin de atenuar la pena.
Siendo problema de politica criminal el determinar las hlp{)rcsm en las
que debe ser tenido en cuenta.

Exactamente observa Ferrer Sama (205) que «el problema de los
estados emotivos o pasionales no es distinto al del motivo, puesto que
cuando el sujeto actda influenciado por emociones o pasiones y la ley
reconoce en ello la justificacién de una atenuante, lo que hace, en ilti-
mo término, es atenuar la pena por ¢l motivo de la accidén».

En las circunstancias 5" v 6" se expresa cual ha de ser concreta-
mente el estimulo: provocacién o amenaza (cir. 5%} v ofensa grave
(cir. 6%, apareciendo claramente ¢l motivo.

En la circunstancia 8.* no se especifica el estimulo determinante del
arrebato u obcecaciép. Por ello podria estimarse que basta el arrchato u
obcecacién, cualquiera que sea el estimulo: y, en tal caso, caerfa por su
base la consideracién del motivo, teniendo que concluir que ¢! vinico
fundamento de dicha atenuante radica en la disminucién de la impu-
tabilidad.

Sin embargo, a tenor de la propia circunstancia 8.% los estimulos han
de ser tan poderosos que naturalmente hayan producido arrebato u ob-
cecacién. En ese «naturalmente» se pone de manifiesto no sélo la in-
tensidad del estimulo, sino también su indole, que no ha de consistir

(2047 Vid. pdgs, 403 v sigls.
(205) Comentarios, I, pig. 204
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nunca en un hecho justo, pues ante ¢l mismo no cabe admitirse el arre-
bato u obcecacién, ya que la produccién de éstos, en tales circunstancias,
no es natural. Asi el T. 8. en S. 8, fechas 21 julio de 1913 y 27 febre-
ro 1929, desecha la posibilidad de apreciacién de la atenuante cuando
la causa productora del arrebato u obcecacién es ilicita u opuesta a los
dictados de la moral.

Art. 9°, circunstancia 7.0

La ley, en esta circunstancia 7.%, adjeriviza triplemente el motive
de:- «moraly, «altruista», y «patridticon, Pero pueden reducirse a uno
sélo: el «moral». En cuanto al patritico diremos-——con Macciorr (206)--
que entre los motivos de particular valor moral tiene el primer puesto el
amor de la patria. Por cuanto se refiere a la reductubilidad de wlo
altruistan a «lo moral», conforme con Manzint (207) en que un motivo
epoista, cuando proviene de una pasién en si misma noble y laudable,
puede ser un metivo moral; asi, por ejemplo—dice él—, la pasién del
estudio puede impulsar al sujeto a robar para procurarse los medios
adecuados. Pero todo motivo altruista es necesariamente moral, porque
el altruismo es un concepto ético (208).

La ley se ‘abstiene, clertamente, de descender a una casuistica peli-
grosa y deja al juez que, con su prudente arbitrio, reconozca el motivo
moral, aplicando la atenuante. Pero como ha de ser el referido motive
«de notoria importanciar, se afirma dc este modo que ha de tratarse de
motivos nobles en si mismos, que constituyen una excepcién respecto
de los motivos que normalmente determinan ¢l delito de que se trate.

El juez ha de derivar el valor moral del motivo de los principios
éticos propios de la sociedad actual, que han de ser objetivamente apre-
ciables, de modo que, en el hecho real, subsistan elementos de morali-
dad: no admitiendo, en modo alguno, las posiciones psicoldgicas indi-
viduales en contraste con la conciencia general y con los fines superio-
res del Estado. Ha de examinar el caso en su concreta rcalidad, des-
prendiéndose de todo prejuicio, pues también los delitos que aparecen
social y moralmente mds atroces y repugnantes, pueden ser determina-
dos, en el caso concreto, por motivos de valor moral (209).

Es interesante distinguir, por su frecuente confusién, el motivo pa-

(206) Principi, 1, pig. 426 Bologna, 1930,

(207) Ob. cit.. L. pag. 194, odi. 1941

(208)  Eu ol mismo senlido Franuw 8awa, ob, cif,, pig. 312,

(209) Yos Tribunales italinnas han eslimado  Ta alenuanie  de parlicular valor moral el
moliva en ol parricidio molivado per el hecho de lener el padre amanie en ol sdomicilio fa-
miliar, conviviendo con una hija menor, (App. Catanzaro, 29 octubre, 1932
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triético del politico, y el moral del «honoris causan. La pasién politica,
cuando ¢l individuo obra de buena fe no es, ciertamente, una pasién in-
noble; pero la ley del Estado no puede reconocer, sin contradiccién,
valor moral a los motives que miran a derrocar ¢l ordenamiento por
ella tutelado. Sélo la mansedumbre ennuca de la pseudo-democracia ha
podido superar tal contradiccién {210).

Quien delinque impulsado por el tinico deseo de evitar las conse-
cucncias deshonrosas de su accidén voluntaria e ilicita, o al menos moral-
mente reprobable, indudablemente actiia por causa de honor, que no es
motivo innoble, pero tampoco de valor moral de notoria importancia
¢dénde el valor moral del motivo de ocultar la deshonra que impulsa a
la madre a dar muerte al hijo recién nacido? ;Si el sentimiento de ma-
ternidad, ausente en esta mujer, es, precisamente, puro motivo de valor
moral |

Por -eso, cuando el legislador ha querido que la causa de honor
aten(e, no obstante haberse colocado el agente en condiciones de com-
prometer su honor, lo ha establecido asi expresamente (infanticidio,
aborto).

Pero si la causa de honor no es sindnima de meotive moral, ello no
implica que, en determinados casos, no puedan aplicarse a la causa de
honor—no plev1sta eqpeaalmente claro es—la atenuante del motivo
moral, que tendrd lugar siempre que «la causa de honor aparczca, no
sélo como motivo de la accidn o de la omisién, sine también como mo-
tivo de particular valor moral» (21 1).

Aparece el motivo como atenuante especml bajo la denominacién
genérica de mdwil, como una de las circunstancias a tener en cuenta para
la atenuacién, en une o dos grados, de los delitos comprendides en los
cuatro primeros articulos del capitulo VI, tirulo 2.° de los atentados
contra la autoridad... (Art. 235).

El soborno en causa criminal a favor del reo, por parte de los pa-
rientes a que se refiere el articulo 392, cuya fundamentacién en los mo-
tivos que pueden ser dos, alternativos o simultineos, y su cardcter lo
expone magistralmente Currro Cardw (212): «Su fundamento es el
mismo que el del precepto contenido en el art. 18 respecto al encubri-
miento, el hecho de que el texto legal no ha podido menos de tener en
cuenta los sentimientos de carifio nacidos de los lazos de familia y el
vivo deseo de evitar la mancha arrojada sobre su buen nombre por la
condena recaida sobre alguno de sus miembros». Y ratifica su idea de

(210) Maxzixi, ob. cit., pig. 196
(211} Maszwxr, Oh y, lug. cif.
(212} Ob. cit., 4.2 edic., T. II. Yol. I, pdg. 359.
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posibilidad de dos méviles: carific o causa de honor, al afiadir, «pero el
sobornado a quien no afectan aquellos hondos y respetables méuviles...».

El homicidio y las lesiones por causa de honor del art. 428, que com-
prende tanto las ocasionadas a los adilteros como, en las mismas condi-
ciones ,por los padres respecto de sus hijas menores y sus corruptores.

Este delito—dice CugLro Cardn (213}—requiere un estado de obce-
cacién y arrebato. Y, en efecto, asi es; pero tal estado .se deriva, con
presuncién juris et de jure, de la concurrencia de las circunstancias re-
queridas por la férmula legal.

Ahora bien, puesto que, como ya expusimos, el arrebato u obceca-
cién no atentGan por si mismos, sino en funcién del motivo determi-
nante: la afrenta al honor, sufrida, resulta que es éste el que, en el caso
de muerte de los co-reos, o de lesiones graves inferidas a los mismos, dis-
minuyen la responsabilidad criminal por estimacién legal y especifica
(art. 428) de la atenuante 8.° del art. 9°, con mayer alcance atenuatorio
ya que sblo se castiga con la pena de destierro. En cuanto a las demds
lesiones, al no castigarse, creemos se trata, no de una simple excusa
absolutoria, sino de una causa de exclusién de la responsabilidad crimi-
nal en razén del motivo determinante, en conexién con la menor grave-
dad del dafio. .

En los delitos de aborto (art. 414) y abandono de nifios (art. 488) el
dnimo de ocultar la deshonra comstituye atenuante especifica de los
mismos.

El motivo honoris causa es elemento constitutivo del delito privile-
giado de infantcidio (art. 410). Incluimos aqui esta figura, porque si es
cierto que desaparece si el hecho es realizado por motivo distinto, ya

ue es elemento constitutivo, ello darfa lugar ipso facto a la configura-
cién del delito de parricidio, por lo que, respecto de €ste, aparece el mo-
tivo, sin ser circunstancia, como una causa dc atenuacién.

Otorga el Cadigo c¢n este articulo, un extracrdinario e injusto poder
atenuante al mévil honoris causa, por lo que se refiere a la madre, no a
los abuclos maternos, pues como dice Pacuece, si la idea de honor no

_contuvo a la madre para evitar el nacimiento del hijo, no se puede dar
a esa misma idea el valor que el articulo le da para arenuar la muerte
del hijo.

Agravantes comunes y especiales.

Natural contrapartida de la atenuante genérica basada en la natura-
leza moral de notoria importancia de los motivos-—plausible innovacién

(213} Ob. cit., pég. 479.
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del Cédigo del 44—seria el establecimiento de una agravante genenca
en consideracién al motivo de extraordinaria inmoralidad, Tal es el cri-
terio del Cddigo Penal italiano que, frente a la atenuante de «haber
obrado por motivos de particular valor moral o socials (art. 62. nim. 1,
Cédigo del 31), esima como agravante «haber obrade por motivos ab-
yectos o finlesy (art. 61, nim. 1), méds acertada que la de «motivos
perversos» que ﬁguraba en el Proyecto de 1927.

Nuestro Caédigo recoge una agravante comiin basada en la indole del
motivo en ¢l apartado 2.* del art. 10. Pero no se trata de una férmula
amplia, de cardcter genérico, que se abandona a la libre apreciacién del
juez y que éste ha de captar en cada caso, entresacindolo de los moti-
vos concretos mas varlos, como la atenuante 7.* de nuestro art. 97 o la
agravante, ya citada, del art. 61 del Codigo penal italiano, sino de una
aplicacién concreta, taxativa del motivo: «haber obrado por precio,
recompensa o promesan,

Posiblemente la razdén del silencio—errdneo, creemos—de nuestro
Cédigo, en cuanto al establecimiento de una circunstancia agravante
fundada en la consideracién general del motivo, es la misma que, a
nuestro juicio, sirvié de base para permitir la estimacidén de una atenuan-
te por interpretacién analdgica (art. 9.° cir. 10.*) y negar esa misma in-
terpretacion en cuanto a las agravantes (numerus clausus).

Sin embargo, el problema es bien distinto. Ll tratamiento diverso de
las atenuantes y agravantes, por cuanto a la admisién de la interpreta-
cién analégica (no analogia) cncuentra un sélide fundamento ya que,
la estimacién de una agravante no expresamente prevista, unphca apli-
car una pena mis grave que la prevista, en contra del principio nulla
poena sine lege, que recoge nuestro Lodlgo en el art. 23.

Por el contrario, la agravante fundada en la consideracién general
del motivo, no representa peligro alguno de desbordar aquel principio,
porque, si asi lo determinara la ley, tendriamos que, ademds dc estar ex-
presamente prevista, los motivos quedarfan claramente dibujados, ya
que no serfan los simplemente inmorales—pues tales son los que acom-
panan normalmente al delito—sino aquellos mas viles, dignos del ma-
ximo desprecio, los que estdn mas bajos en la escala de los desvalores
éricos y demuestran la mayor depravacién moral.

La extraordinaria inmoralidad del motivo habria que buscarla, como
siempre, en la realidad concreta del hecho, pues un mismo motivo pue-
de aparecer o no, segin las circunstancias concomitantes, coloreado con
esa extremada inmorahidad. Por ¢jemplo, el dnimo de lucro cs simple-
mente inmoral en los delitos en los que coinciden con el dolo especifico
(delitos contra la propiedad}; es extraordinariamente inmoral en los de-
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litos en los que no forma parte integrante del tipo-base, especialmente
en los delitos contra las personas. El hombre—dice GROlZARquue pone
su puiial a preao el que ejecuta un delito en virtud de un concierto in-
teresado, es mas criminal de mugho que aquél que lo realiza por un
motive propio.

El precio, recompensa o promesa como motivo de la conducta delic-
tiva, ademds de constituir la agravante comiin a que nos hemos referido
(art. 10, 2.%), cualifica el asesinato (art. 406, 2.%), y es elemento constitu-
tivo de los delitos de cohecho (arts. 385 y sigts}) y del de maquinacién
para alterar el precio de las cosas (art. 539) (214).

Se agrava el delito de wuso de nombre supuesto cuando tuviere por
objeto ocultar algin delito, eludir alguna pena o causar algiin perjuicio...
(art. 322). Este objeto a que se refiere el Cédigo no es el fin Inmediato
de la conducta, constituido por el deseo de ocultar la propia personali-
dad, sino ¢l fin tltimo de la misma, y en tal sentido coincide con el
motivo. Entendemos que constituye un dolo especifico colncidente con el
motivo, por aphcacmn de nuestra doctrina expuesta anteriormente (2! '3)
Esta parece ser la opinién de Currro Carén (216) al afirmar que es in-
diferente ¢l mévil del hecho (se refiere a la modalidad simple); sin em-
bargo—afiade—cuando tuviere por fin alguno de los objetos mencio-
nados...

En el falso testimonio (arts. 326-330) constituye una agravante el
hecho de que la declaracién falsa sea dada wmediante cohecho (art. 311),
es decir, por dédiva, presente, ofrecimiento o promesa. Esta agravante
destd fundada en el dnimo de lucro como motivo determinante de la
conducta?

El precepto exige como requisito esencial, no que la accidn haya sido
impulsada por la dddiva o promesa, pues cs suficiente que haya sido reci-
bida o aceptada, por el sujeto o persona interpuesta, antes, claro es, de
prestar la declaracién falsa.

Cabe, por tanto, la hipétesis de que el testigo cstuviere ya determi-
nado a prestar la declaracién falsa, de modo que la habrfa dadoe, igual-
mente, sin mediar la dddiva o promesa. Aparece asi claro que el Animo
de lucro puede no ser el motivo real de Ia conducta del sujeto, sin que
por elio la agravante desaparezca.

Sin embargo, no ¢s licito derivar de lo expuesto que la agravante
que comentamos no.cncuentra su fundamento en el motivo; tan pronto

{214) Para no repetirnos omiliremos su consideracidn al realizar el estudic del motivo
womo elemento constitnliva del delito.

(215) Vid. phgs. 417-418

(218) Ob. cit., T. 11, Vol. I, pig. 244,
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como la dddiva o promesa es recibida o aceptada, la ley, dando relevan-
cia al dnimo de lucro (que en la psique del sujeto puede aparecer como
secundario), le da valor de motivo determinante de la conducta; senti-
do éste en el que es empleado cl término: mediante cohecho.

En ¢] delito de detenciones ilegales (art. 480), una de las agravantes
especificas tiene lugar si se hubiese exigido rescate para poner al deteni-
do cn libertad (art. 481, 4.°), cn la que claramente aparece ¢l dnimo de
lucto como motivo del obrar. '

v

El motivo como causa de incriminacion en el

Codigo penal espaiiol

Comprendemos bd]o esta denominacién aquellas hipétesis legislati-
vas en las que la lej,r exige la existencia de un determinado motive como
elemento constitutivo del delito, sin que éste, en funcién de aquel moti-
Vo, constituya una modalidad agravada o atenuada respecto de otras
tipificaciones.

Es interesantisima la interpretacién del art. 337 relativo al delito de
realizacién arbitraria del propio derecho, maxime cuando, como vere-
mos, cualquiera que sea 1a solucién adoptada aparece el mismo motivo
en su conﬁguracmn

El problema gira en torno a esta interrogante: la apropiacién de ta
cosa del deudor para hacerse pago con ella ¢supone o no el animo de
fucro?

En la substracion de la cosa mueble a]ena contra {art. 500) o sin
(art. 514) la voluntad de su duefio, el dnimo de lucro consiste en la
ventaja, provecho, satisfaccién o goce que el agente aspire a obtener
de la substraccién de la cosa.

Por consigutente, en la apropiacién de la cosa del deudor contra su
voluntad para hacerse pago con ella, admitimos, por hipétesis, que pues-
to que el sujeto aspira a obtener una sausfaccién de la substraccién de
la cosa, existe animo de lucro.

El propdsito de obtener un lucro no tiene por si significacién juridica.
La adquiere en cuanto, para conseguirlo, no sélo se utilizan medios delic-
tivos, sino que, ademds, la ley tiene en cuenta aquel propésito, ya como
simple fin inmediato de la accién, ya como motivo determinante de la
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misma. Por eso, en el articulo que comentamos, al supuesto dnimo de
lucro, la ley superpone otro motivo al que da prevalencia: ¢l dnimo de
hacerse pago con la cosa, constituyendo asi una figura auténoma en
funcién del motivo.

El Tribunal Supremo tiene aclarado que el dnimo de lucro, elemen-
to principal y mds caracteristico de los delitos contra la propiedad, supo-
ne apoderamiento ilegitimo, esto es, sin ninguna razén ni motwo legal o
moral que lo justifique (8. 4-10-35); no concurriendo st el apodemmie'n-
to obedecia al sélo objeto de apremiarle para hacer efectiva la deuda
(S. 3-10-1888); ni en cuanto que lo hizo por un motivo diferente puesto
que su propdsito fué hacerse pago, aunque de modo torpe mediante di-
cho apoderamicnto, que destruye el dnimo de lucro (8. 4-10-35).

Suficientemente expuesto en pdginas antcriores el problema del ani-
mo de lucro én el robo v hurto como motivo determinante, sélo hemos
de hacer notar cémo situamos tales figuras entre aquellas en las que el
motivo tiene una funcidén exclusivamente incriminante en el sentido de
que, faltando éste, desaparecerian aquéllas, sin dar lugar necesarlamente
al nacimiento de otras distintas.

Es racional deducir que la substraccién tiene lugar con propésito de
lucro cuando no consten otros méviles (6 -2-1902), siendo suficiente que
de los hechos probados se desprenda que ése, y no otro, fué el propdsito
que le Nevé a cometer el delito; asi, concurre, si la 'icometlda no fué
motivada por la venganza (5. 7-3-35).

Por lo que se refiere al robo, la falta de dmimo de lucro podria dar
lugar, eventualmente, al delito de ejercicio arbitrario del derecho, pero
obsérvese que para cllo cs preciqo no sélo 1a ausencia del dnimo de lu-
cro, sino también la presenc:la de un motvo concreto: hacerse pago
con la cosa.

En la desobediencia jerirquica, aparte de que, a tenor del art. 369,
no hay desobediencia cuando ¢l incumplimiento lo es de mandato in-
fraccién manifiesta y terminante de un precepto de ley, es decir, cuando
la desobediencia encuentra su motivo en esta causa, el art. 370 nos ofre-
ce un claro supuesto de exigencia negativa del motivo, ya que, la ineje-
cucién de la reiterada orden del superior, suspendida bdor cualquier mo-
tivo que no sea de los expresados en el segundo parrafe del articulo an-
terior, da lugar ala ﬁgura que comentamos, que, por el contrarlo
desaparecerd si el motivo fuere alguno de aquéllos.

En ¢l delito de allanamiento de morada (art. 490), se requiere nega-
tivamente un motivo: el de evitar un mal grave o prestar un servicio
humanitario o de justicia, ya que, sl concurre, conforme a lo dispuesto
en el art. 491, no existe delito. Ahora bien; puesto que el altimo articu-
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lo citado establece que mo es aplicable (el anl:erim') al que entre en mo-
rada ajena por los motivos que sefiala, estimamos se trata de un caso ‘de
exclusién de la responsabilidad, ya por aplicacién especifica del estado
de necesidad (evitar un mal grave, que dada la naturaleza objetiva del
delito, se entiende siempre mayor que ¢l ocasionado con el mismo),
bien en razén de la nobleza del fin (servicio humanitario o a la justi-
‘cia) en conexién con la insignificancia del dailo.

Consideracion especial del motivo en el artieulo 11

He aqui una circunstancia disyuntiva, atenuante o agravante, segin
los casos, en funcién del parentesco conectado con—entre otros elemen-
tos, no exclusivamente—el motivo determinante.

En apariencia, atendida la superficie verbal del precepto, la conside-
racién del motivo—introducida por la reforma del 32—se muestra sin
relieve, timida, ocasional. Y sin embargo entendemos se trata, no de’
una aphcacmn concreta de la teoria del motivo, sino de la consagracién
de la misma como causa general modificativa de la, responsablhdad aun
cuando limitada a los casos en los que el sujeto activo y paswo del deli-
to estdn ligados por vincilo familiar. )

En efecto: si el art, 11, supuestos los vincules familiares a que se
refiere, obliga a tener e¢n cuenta la naturaleza y los efectos del delito
conjuntamente con los motivos determinantes, ello no implica infraesti-
"ma -del valor del motivo, sino el modo habitual y tnico posible de indi-
vidualizarle, pues ¢l motivo no es un valor absoluto, independiente
anténomo: ‘sb6lo es «motivo que vale» para reprochar mis o menos el
acto a su autor, en cuanto se sitda en el plano de las circunstancias que
le rodean, entre los que figuran la naturaleza y efectos del acto.

Tiene el articulo que comentamos, de un lado, el acierto indiscuti-
ble de sefialar directrices fundamentales en la valoracién del motivo:
" naturaleza y efectos del acto, y el vinculo familiar cuando sea otro de
los elementos concomitantes; pero, de otra parte, ha debilitado v em-
pequefiecido la grandeza inicial del precepto al limitar su aphcamon a
los casos en que exista un vinculo familiar determinado. Si se suprlmle-
ra esta ultima exigencia, el art. 11 harfa superflua la circunstancia 7.
del art. 9.° v subsanaria la ausencia-—que lamentdbamos en su lugar—
de un precepto en nuestro Cédigo anilogo al del art. 61, nim. 1 del
Cédigo penal italiano de 1031.

- * * %

Un sustitutivo de las penas cortas de “privacidén de libertad es el
arresto domiciliario. Es obvio que tal instituto no modifica en absoluto
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la responsabilidad, pero constituye una extraordmaria atenuacidén en el
modo de cumplimiento de las penas.

Nuestro Cochgo la admite {(art. 85) para el arresto menor, abando-
nando su otorgamiento al arbitrio del Tribunal con una sola limitacién:
que la falta castigada no tuviere un. motivo deshonroso ni fuese por
hurto o defraudacién.’

Toma aqui la ley en consideracién el motivo no deshonroso deter-
minante de la conducta, en rélacién con la escasa gravedad objenva del
dafio, determinada ésta en funcién de la cuantia de la pena. Anade el
Codigo la expresién: «ni fuere por hurto o defraudacién», que no tiene
otro significado que la interpretacién auténtica de excluir «a priori» de
la calificacién de motive no deshonroso, los que hayan impulsado la
realizacién de hurwo o defraudaaon



