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PUBLICO i continuaeion la sentencia que contra
mi dicté el Tribunal Superior de Distrito del Novte,
en la causa que se me siguid por el delito de homi-
cidio, y hago ofro tanto con el voto razevado que
presentd el sefior Dr. Pedro Elfas Otero, que explica
el por qué se separd de sus honorables compafieros
de sala, en un asunto que ha sido debatido hasts la
saciedad. Al proceder ast quiero tan solamente, en
una cuestion que ya no tiene remedio, que la socie-
dad decida & hubo 6 no razones suficientes para
juzgarme con el mayor rigor que permite la ley, 6
si, tal vez, he podido ser victima de apreciaciones

juridicas injustas,

Bugaramangs, Flonero de 1889,

]&NTONIO )VXARiA pGLmsrRr,
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SENTENCIA

DICTADA POR EL TRIBUNALSUI'ERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DEL NORTE,

Tribunal Superior del Distrito Judicial del Nopte.— Bucara-
manga, Dietembre trece de mil ochiocienios ochenla y ocho.

Vistos: En el Jozgado Superior (e este Distrito
Judicial se ha segnido la presente causa 4 eargo de Antonio
Marfa, Luis Franeiseo y Julio Oglisstris por el delito de
homicidio perpetrado en Tito Grazziani en la noche del
cuatro de Agosto del afo préximo pasado, en la cual el
Jurado de califieacion; resolviendo las cuestiones que con-
forme & In ley le presents el respectivo sefior Juez, deeliré
no haberse cometido en Grazziani el delito de homieidio
definido en el artfculo 433 del Codigo Penal, siuo el delito
de homicidio defiuide por ¢l artfeule 448 ibidem, y que de
este delito fué autor privgipal Antonio Maria Ogliastri; que
ignalmente se cometi6 en la persona de Grazziani en la fe-
cha mencionada el delito de maltratamientos de obra con
herida definido en el articale 503 de diche Cdigy, siendo
su anor priveipal Lais Francicea Ogliastri, y ¢omplice,
Julio Ogliastri, Sohre estas bases profirid el seflor Juez
sentencia en trece de Junio tltimo y por ella calificé en
primer grado el delito de Antonio Marfa Ogliastri y conde-
nd 4 éste 4 sufrir la pena de seis afios de reclusi6u ea la
Penitenciaria del Departamente, 4 las accesorias que la de
reclusion trae consigo y al pago de costas procesales, fijé en
guinientos pesos el valor de los perjuicios originados por el
delito y ordend que en ¢l tiempo de la pena corporal se
compute el de Ia delencién y prision hasta que empiece
aquélla; y deelaré notoriamente injusto el veredicto men-
cionado en cuanto se refiere & Luis Franeiseo y Julio Oglias-
tris. De este fallo interpusieron apelacion los procesados y
sus defensores, y concedidos tales recursos se paso la causa &
este Tribunal. Burtida cowo estd la sustanciacion corres-
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pondiente 4 la segunda instanecia, se entra 4 dietar fallo
definitivo.

Ante todo, y en consanancia con la ley, el Tribunal
ha verificado la legalidad del proceso, en el eual no aparece
cansal alguna que lo invalide.

No habiendo extendido ¢l seffor Juez a guo la decla-
ratoria de injusticia notoria 4 las cuestiones refereates 4 An-
tonio Marfa Ogliastri, ni teniendo el Tribunal jurisdiecion
ni motivo para induecir novedad 4 ese respecto; la aceitn
del mismo Tribunal en el particular debe vontraerze 4 vevi-
sar la calificacidn del grado del delito v Ta aplicacién de las
penas consiguientes,

Con estos ohjetos, el Tribunal prescinde de las ohser-
vaciones de la defensa encaminadas & probar que el homi-
cidio de Grazziani se perpetrd en rifin y mediante provo-
eacion de parte de la yietima, porgue estas son cuestiones
abyazadas eu el veredicto del Jurado, en el que no de otro
made pwdo aplicarse al hecho el arifenlo 448 del Cédigo
Penal, En efecto, no reconociéndose la comisién del hiomici-
dio en rifia ni atribuyéndose & Grazziani la provocacion &
tal rifn por medio de ofensas graves, habria debido el
Jurado aplicar al hecho el eitado articulo 433 6 ¢l 447 del
Cdadigo Penal, so pena de ineurrir en injusticia evidente.
Y cs obvio que habiéndose tenido en consideracién, para
calificar la especie del delito, que &ste sucedi6 en rifia pro-
voeala por la vietima, no pueden tomarse también en cuenta
lns mismas condiciones para graduar el delito, pues ello
serfu hacer desempefinr & aquéllas un doble efecto, en contra-
posieién con la ley.

Al teatar el Tribunal de las civcunstancias qoe juridi-
camente deben tenerse en consideracién para graduar el
delito, eucuentra que en la sentencia apelada y en las expo-
siefones el Ministerio Pablico tueron eon acierto mencio-
nadas las siguientes agravantes de aquél, 4 saber:

Primeta: El mayor perjuicio que aearved &l delito, La
vida s un bien que ecada sér vacional apreeia peneralmente
de un modo igual; pero sin duda bay individuos para
quienes, por la posicién que oceupan, por sus esperanzas
hacia el porvenir, por los recursos y medios para hacerlo
halagiiefio, por los personas que deriven beneficio de ellos y
por otras causas, la pérdida de la existencia ooasiona un mal
mayor que para otros, y de aguf que la ley haya ordenado
la wvaloracién del respectivo perjuicio de todo delito inelu-
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sive los de homicidio. Pero los peritos que hicieron el
avalido del perjnicio que surgid de la muerte de Grazziani,
el uno, A(Iu[fé Harker, fundindose en gue aguél wo tenfa
familia conocida bajo su proteccion y en que por a posicion
personal que tenfa, su porvenir debfa de ser da lucha y de
privaciones, avaluaba solamente en quinientos pesos el
perjuicio derivado de su myerte; y el otro, Francisco Ordo-
ez, hizoigual estimacién, apoydndose en la edad y circuns-
tangias (que no menciona) e Grazziani. Prescindiendo de
que tal avalio signifique & wo para el ofendido y sus dewdos
un perjuicio pecuniario uotable, el Tribunal observa que
conforme & la primera de Jas circunstangias sagravaules
enumeradas eu ol articulo 113 del Codigo Penal, el legis-
lader hizo entrar en el perjuicio de uu delito el esvindalo y
el alarma que ese delito origine, respecto 4 la concurrencia
de los ecuales, enel caso de que se trata, ha dicho €l sefior
Fliscal, en oposicion con el sefior Juez de la primers instom-
gia, y el Tribunal acepta como exacto, lo siguiente: “ No
computa el sefior Juez a quo las agravaciones eonsisteates
en el escindalo y alarma provenientes del dulite, porque
diz que sobre ellas no existen sino pruebas morales que no
Je es dable estimar. Disiente el suscripte de este parecer,
porque crne que si estdn demostradas tales agravaciones, st
wo con pruebas directas lo eual noes posible, s{ con prusbas
indireetas y circunstanciales, dnicas que paeden obtenerse
tratindose de hechos de semgjante naturaleza. la alarma y
o] escindalo sou efectos naturales y oliligndos de clertos actos
prohibides por la moral y por la ley, ¢jecatados en deter-
minadas ovasiones y radeados de determinadas eireunstan-
cias. Parn demostrarlos no debea bmscarse, pucs, prockas
que se refieran directa y especialmente 4 ellos ; sino que basta
conocer el acto prohibido del eual se eree que emanan y ver
si Ja natureleza de &l y los avacsorios que han acompuitado
4 su ejecutibn, tales coma la hovs, el sitio, la ocasiGn, loa
medios, la condician de las personus &, han podide y debido
produeir alarma y escdudalo 4 la sociedad,

“7Y en el caso actuul si se considera que es un homiei«
dio el delito de que se trala, estd es, uno de los ntdis graves
y terribles atentadus, si no el mayor, de los gue la mano del
hombre puede ejesutar; que 4 la comisibn de 6l conen-
rrievon tres individnos pertenecientes 4 unade [as prineipa-
les familins de la cindad, y de quienes por lo mismo no eran
de esperavse sino sctos (e noble y saladable ejemiplo ; que
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tnvo lugar en el atrio de la iglesia parroquial y § la hora
én gue allf se hallaba reanida gran parte de la més eulta
sociedad con motivo de la retreta oficial que en esoz mo-
mentos se tocaba ; si todo esto se considera habré de conve-
nirse forzosamente en que el delito produjo alarma y escinda~
lo manifiestos y notables,”

Segumtls : Las mayores obligaciones de Ogliastri para
con la suciedad & influencia de In posicién distinguida que
en ella ha tenido. No hay tampoco en este sentido prueba
directa en el proceso, pere la expresada posicién resulta de
varios pasajes y piezas de &ste y del comedimiento een que
los declarautes en el miswo nombran al acusado en alusitn
y 4 sus comprocesados ;

Tercera: El empleo de arma paia [4 comision del
delito ;

Cnarta : El haberse egjecutado éste en un acto piblico
de cierta solemnidad y en presencia de numerosa concurren-
cia de gentes, y

Quinta ; El haberse encontrado el homicida acompa-
fado de otres personas para el ataque dirigido 4 Grazziani,

Juzga el Tribunal que ademés deben computarse como.
eircustaneias ignalmente agravantes las signientes, por estar
comprendidas en el articule 113 del Codige Penal citado :

El atrevimiento de parte del actoren la comisién de
un delito en faz de multitud de personas de todas las clases
sociales ; y la exneldad en Ja secién. Lo primero estd’ ya
demastrado, y lo segundo resulta del modo como se ejecutd
aquélla, En efeeto, anu suponiendo que Grazziani hubiese
estado én el acto del homicidio, como se ha pretendido sin
apoyo legal, armade de un garrote, no se ha contradicho
que tres individuos mds 6 menos armados, y el uno, incon-
trovertiblemente mejor armado que Grazzisni, atacaron
simulténeamente 4 Gste, quien se defendia caminando de
para atrds y escapando los golpes; de modo que puede décix-
s¢, sin riesgo de exagerar, que Grazziani era abramado por
el atague, cnando recibié en el estémago un balazo, por
disparo que le hizo Antounio Marfa Ogliastri & queme-ropa
y con insistencia, pues consta por las declaraciones de Ru-
perto Estévez y Blas Castillo, que la pistola de que aquél
se sirvih negd la primera vez que fué rastrillada. Se ha in-
sinuado que no hay fundamento legal para establecer que
Gragziani hubiese estado armado, porque esta cireanstancia
la contradicen rotundamente los testigos Pedro Soler Marti-
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nez, Feruando Ardila y Adela Bravo, quienes aseguran gue
Grazziani po tuve en sy mang arma ninguna en ¢l acte
de dicho ataque, lo cnal ¢std corveborado por la declaracién
de Mateo Marfa Martinez en ensnto expresa que Grazziani
se defendfa dnicamente con los Lrazos; porque esa arma no
la vierou segiin expresan, siendo natural que al tenerla
Grazziani la hubiesen visto los testiges presenciales Carlos
8. Aréuas, Blas Vargas v Pedto Pemalta M., y porque
solamente lo afirman Tirso Gurofa y Rinalde Goslkel, pues
Vietor Leal dice tansolo que le parece, pero que ne puede
asegurar, que Grazzani seed arma. Carlos Gonzalez M.
declara que al entrar Grazzian § la velda de Adela Bravo,
ya hervido, le vié arvojur un garvote, v Jorge Valenzuela
que en la noche del euatrode Agosto, al entear el declarante
en la tienda referida, inmediatamente después del aconte-
cimiento vio up gartole cerea al punto donde se encontraba
dicho Grazziani herido, y ambos testigos afivman que al dia
signiente 4 tiewpo €n que se abrin la tiends por la masana
entraron y vieron ulliel gurrote, sfadiends Valenzaels que
dicho garrate estubm eusangrentado ; que Frapeisco Velds-
quez se excusd de dejar & Valeuzueln llevarse la mencio-
nada arma por decic qué era Is que habia tenido Grauziani
en la rifiy, peso que los mismos declarantes ne vieron si de
aquélla arma se sirviG Grazziani en &sia; pere estos testinio-
nios, en tanto que fueren recibidos extrajuicio y que se
vefieren & hechos posteriores, no infivman lns declaraciones
antes ametitadas, duda la referida cantradiceion de los tes-
tigos, y puesto que nada aparece ¢omprobado respecto 4 la
fama personal de ellos, para ol Tribuuel es obligada la
preferencia de los qiie decluran en el primer sentido, coufor-
nie al principio fijado por el artienlo 151 de la ley 57 de
1887,

En favor del mismo procesado obran las cireunstan-
cigs atenuantes que vin & expresarse: Primera, Haber
confesado aquél su delimcuencia con franqueza 6 ingenui-
dad, antes de hallarse convicto de élla en juicio: estu
atenuacion sinembargo estd debiliada en alfe grado por
haber muchos testigos presenciales del delito, segiin lo
cuil, negarla habris sido insensatez; Segunda, El ser el
delito materia de este proeeso el primero por el cual se
Inzga al eneausado ;. Tereori. H:A'Lr.ﬂ' éste observado an-
teriormente buena conducta. La corta edad de un delin-
cuente es tambisn circunstanciy atenuasnte de su respons
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sabilidad legal, y con el objeto de hacerla chrar en este
seutido, se ha comprobado en este proceso la que alean-
zaba Antonio Maria Ogliastri en cuatro de Agosto de mil
ochoeientos ochenta y siete, y aun se presentaron decla-
rantes que expresan que los tres dpracesados no hubian
entrade en la fecha citada 4 In edad en que la reflexion y
la ealmu empiezan 4 influir sobre las aceiones humanas ;
no admite no obstante el Tribunal esa atennacién en el
caso en referencia, porque consta en lu respectiva parti-
da de bautizo exhibida, que Auntonio Maria Ogliastri
nacié el once de Julio de mil ochocientos cincuenta y seis,
por manera gque cuando se cometié el delifo contaba
treinta y un afos y algunes dias, y aparte de que el Cé-
digo Penal patrio, lo mismo que Ias mis severas legisla-
ciones de los pafses civilizados, declaran en ahseoloto
responsables de sus aeciones en muteria eriminal 4 los
mayores de doce anos; yenla Repiblica el varén que
ha camplido veintitin afios es legaimentc hithil para los
actos mds delicados y graves de la vida social, y la edad
de treinta afios basta, con alguna marcada excepeién
solamente, para poder ocupar los empleos piblicos mds
elevados y de ficiones nids trascendentales,

En congepto del Tribunal no resulta tampoco que se
esté en el caso previsto por el artienlo 477 del Cédigo
Penal, pues aun cuando se ba comprobado que Anfonio
Marfa Ogliastri de consano con sus coacusados procurd
proporeionar al paciente Tito Grazziani en sa agonia los
auxilios médicos del Profesor Dr. Paule E, Villur, esto
no mds no basta al intento indicado; el srticulo eitado
dispone la reduceién de la pena del delincuente “ siempre
que socorra ¢l mismo al herido y le proporcione auxilios
para evitar las consecnenecias del delifo,” e« deeir, que
se necesitan conjuntamente este segundo hecho que consta
haber sucedido, vy aquéi 6 sea el primero, gue no tavo lu-
gar. Laos palabras & mismo equivalen § personalmente 6
carecen de signifivacién ¢ no fienen objeto, lo cual serfa
ilegal colegir. Verdad es que Ogliastri no estuve en posi-
bilidad de prestar asi el socorvo, pues fué apresado inme-
diatamente ; pero en semejante imposibilidad por ese 6
por otros motives andlogos, 6 por causas de distinto orden,

yaeden encontrarse ofros culpables & quienes no podria

impartirseles el benelicio. No aparece tampoco que Oglias-
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tri solicitara 6 manifestara siquiera deseos de ser conduei-
do § casa de Grazziani para prestarle en persona sus ser-
vicios v dar esta prueba indubitable de arrepentimiento
y de renuncia al rencor y al odio, que seguramente es
arte importante de lo que ha querido premiar la ley. A
0 expuesto se agrega que si se tuviera por bastante pura
la disminueion de la pena ordinaria del delito la prestacion
de servicios en los tévminos en que o hizo O%Eastri, se
estableceria marcada desigualdad en contra de los desva-
lidos que cavezean de recursos pecuniarios y de influencia
para ser atendidos, lo que pugna con el espiritu de justi-
gia y de equidad que caracteriza nuestra legislacién. Sélo
pues pudiers admitirse eomo una atenuacion de poca efi-
cacia.

En resumen, las cirennstancias agravantes que con-
curren én el hecho que se debate, constituyen con ligera
diferencia las que de tul especie reconoce la ley, y fienen
indisputable superioridad sobre las atennantes, mediante
lo eual es ineonenso que la parte de la sentencia apelada
de que ha venido traténdose, estd rigorosamente ajustada
4 los resultados del proceso y 4 las disposiciones consig-
nadas en los articulos 116 4 118 del Cédigo Penal.

Debe prevenirse en este lugar umna Uh{'em’(xn que
pudiera hacerse can aparente fandaento 4 la anferior
conclusién, objecién consistente en que el sefior Fiscal
solicité la calificacion del delito de los tres Ogliastris en
segundo grado y no en el primero que al de Antonio
Maria le asigna la sentencia. Bl argnmento que en con-
tra de ésta pudiera deducirse por fal razén, deja con todo
de ser serio desde que se observe que la mencionada peti-
cion del Ministerio piiblico se basaba en la aplicacién al
caso del articulo 435 refevente al 433 del Codigo Penal,
que excluye la admisién de la circunstancia de haber sido
ocasionado el howicidie en rifa provecada por el actor
de aguél, dando & la provocacion por parte de Grazziani,
con ofensas graves, el mero cardeter de cirennstancia
atenuante, suficiente sélo por su Importancia, para la
calificacion del delito en grado medio; 1o cual es visto,
hace variar completamente la cuestion. Y és subido asi-
mismo que dada la ealificacién del homieidin en gegundo
grado y en el caso del artfculo 433 del Codigo Penal
citado, el autor del delito habria de ser castigado con
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diez afios de presidis, equivalentes al tenor de la ley 4
veinte de reclusién penitenciaria.

En enante al otro de log puntos semetidos hoy 4 la
deliberacién del Tribunal, ¢ste lia espresado ya desde el
auto de ocho de Mayo del corriente afio cdmo cousidera
comprometidos en el homicidio de que se trata 6 los trea

rocesados : alll se :.iifu: “ Reconocen expresa y pala-
inamente loy citados defensores como hechos, que Gra-
zzigui recibid en combate, una herida que le causd la
muerfe; que Luis Francisco Ogliastri fué actor en tal
combate, concurriendn armado con un revilver de que
dicen mo usé; v de nna cachiporra de que se acepta i
hizo uso; que Julio Ogliastri coneurrid igualmente al acto ;
que Grazaani continud alaeanda y de?em!ién'duse conio
antes, bien que refrocediento de espaldas haeia ln cefeana
tienda que asistia la seiora Adela Brave; v que una vez
que Grawioui retrocediendo, Hegd i la mencionadn tienda,
el sefior Julio Oglinstri dijo: “déjenlo ya que con eso
tiene,” segin lo aseguran algunos testigos; y entonces la
rifia cesh @in intervencibn de autoridad alguna.

Prescindiendo de que desde lnégo que se acepta gne
Grazzinni se defendfa retrocediendo de egpaldas, se le vindi-
ca de la imputacion de stacar, pues tales acciones se exeln-
yen, con lo expuesto queda establecida la responsabilidacd
en comtn de los tres Ogiliastris, en la muerle de Grazziani,
por cuanto se conviene ¢n que ésta sucedis contribuyendo
4 ella los tres procesados mis 6 menos efieaz y directamente,

Dicha responsabilidad eomin la establecon también de
una manera inequivoca las confesiones de los sindicados, y
entre otras muchas declavaciones, las de Carlos 8, Arenas,
Mateo M. Marlinez, Blas Castillo y especialments la de
Pedro Soler Martinez, quien dice presencid : “ que el sefior
Tito Grazziani era atacado con armas semejantes al garrote
6 cachiporra por' los sefiores Julie, Antonie Marfa y Luis
Franciseo Ogliastris, log cunles no le duban tienpo & Gra-
zziani para acomelerles por los pepelidos golpes que ellos le
dirigian, con los ecnales lo hirieron eu la cabeza yeun la
frente, y ademss porque Grazziani no tenfa ninguna clase
de armas en la mano con qué ofenderlos, y por eso hufa de
para atrds, sin volverles laespalda 4 los agresoves, y defen-
diéndose con los brazos para eseapar los muchos guﬂms que
le dirigian & la cabeza ; y como no se suspendio el ataque
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quiso interponerse el declarante con el fin de impedir sa
continuacion ; y entonces aleanz6 4 ponerse hacia la espalda
de Grazziani, quien segnfa wetirdndose siempre escapando
los golpes yue {e dirigian, y en ese momento el gefior Anto-
nio Marfa Ogliastei se agaché un poco hacia adelantey
stibitamente dispard un tiro de revilver sobre la persona
del expresado sefior Grazziani, quien recibié dicho tiro &
quema-ropa en el estémago vy hacia el lado izquierdo, y no
obstante le dirigieron otros golpes los mismos u#gresores,
hasta que pudo Grazziani entrarse & la tenda gue asiste la
sefora Adela Bravo, y hallindose dentro del mostrador
artojando mucha sangre por todas las beridas, se desmaydy
loregibio en los brazoy la dicha sefivra Bravo.” Congecuen-
te el Tribunal con este antecedente, encontrindole robnste-
¢ido con las proches del plenario, y atendiendo ademds &
que en lu intimidad de relagiones amistosas y de fmilia en
que segiin lo demnestra la misma defensa han vivido siem-
pre log tres Ogliastris, no es admisible la suposicién de que
Lais Francizeo y Julio Oglisstris ignorasen lo que se trataba
de hacer por Antonio Mariaen la noche del cuatro de Agosto
citado con Grazziani, y hasta dénde habia de llevarse la
agresi(n contra éste, tanto menos enanto que todos los hechos
relativos 4 la muerte gue recibid, eonspitan 4 corrcborar
legalmente la convieeldn en este gentido ; y que por tanto,
el Jurado de calificacién  desconociendo que Emis Francises
y Jdulio Ogliastris uo cooperaron 4 sabiendas i la ejecucion
del delito consumndo e Girazziani, 6 que 1o son edbmpiices
an ese delito contorime 4 la disposieion del artfoulo 92 del
Codigo PPenal, se separé de los resultados del proceso,
Empero, § pesar de esto no puede considerarse que se esté
e situacion de declavar conforme & la doetrina del articulo
313 de la ley 57 de mil ochocientos ochenta y siate, que el
veredicto 4 que se alude sea notorismente injusto 6 contrarie
& la evidencia. Notorio es, segin el Diccionario de la lengua,
“la que es piiblico ¥ sabido de todos,” evidente © lo qne es
ciarto de un modo clave y sin la menor duda™; y ni esto ni
aquéllo puede decirse respecto 4 la justicia con que haya
obrado el Jurado, especialments teniendo en clienta que el
eriterio A que esa Corpnracidn debfa obedecer s otro distinto
del de el Juez de derecho. El articulo 304 de la ley 57 que
acaba de mencionarse, dice : © La ley no pide cusnta d los
Jurados de los medios por los cuales llegan 4 adquirir el
convencimiento ; ni les preseribe reglas de que deban dedu-
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cir la plenitud y lasuficiencia de las pruebas; les ordena
‘shlo interrogarse 4 5{ mismos en el silencio v en el recogi-
miento, & investigar en la sinceridad de su coneiencia, qué
impresion han hecho ensn espiritn las pruebas ereadas contra
el acusado y las producidas en defensa de éste,

“Laley no dice i los Jurados: vasotros tendréis por
verdadero todo hecho atestignado por tantos ¢ cuantos testi-
pos. Tampoen les dice: vosotros no miraréis eomo bien esta-
blecidas las pruebas que no resnlten de tal averiguacion,
de tales piezas 6 de tales indicios. Unicamente les hace esta
pregunta, que encierrs toda la medida de sus deberes:
i Tenéis vosotros una convieeion intima acerea de los hechos
sobre los cuales se os intervoga 7' Septin esto para que los
Jueees y Tribunales puedan cjercer legalmente la atribueitn
que les confiere la ley, de declarar injustos los veredictos de
los Jurados, es indispensable que la evidencia de la injnsticia
se presente § Ja mente con luz vivisima y arrangue desde
lnéga el asenso. De otro modo, admitiendo como bastanle
para que el Juez & el Tribunal respectivo declaren injusias
185 resoluciones del Jurado, la evidencia filosofica, en parti-
cular la mediata, el eriterio judicial prevaleceria riempre
sobre el Jurado, no tendria aplicacidn eficaz la doctrina
transerita del articalo 304 de la ley 57 eitada, y la instito-
eion del Jurado quedaria anulads 6 por lo menos desvirtua-
da en términos de perder su razon de ser, Y pues plugo al
legislador mantener la institucién del Jovado, preciso es
congervarle st indole y naturaleza, siendo preferible la posi-
bilidad de que la justicia quede lastimada y la legalidad
vulnerada en un caso particular, antes que sentar un preee-
dente que pudiera convertir aquella institucién en cosa inti-
til 6 absurda y burlar el propdsito de la ley,

En mérito de los fundamentos expuestos, ofdo el sefior
Fiscal y administrando justicia en nombra de la Repiiblica
de Colambia y por autoridad de la ley, se confirma la sen-
tencia apelada en sn parte relativa & Antonio Marfa Oglias-
ii, y e revoea en cuanto & la declaratevia de injusticia no-
tovia en las resoluciones del Jurado referentes & Luis Fran-
cisen y Julio Ogliastyis,

Previss Jas forwmalidades correspondientea, remftase el
proeesa,

JoAquin Prrarra.—ANToNIo Maria Ruepa G,
Peoro Erias Orero.—Julio Castillo, Secretario en pro-
piedad.
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DEL CIUDADANO MAGISTRADO
DR. PEDEO ELIAS OTERO.

El suserite Magistrado no estd de acuerdo con sus ho-
norables eolegas ni en lo que respecta al niimero é impor-
tancia de las circunstancias que en pro y en contra del pro-
cesado Antonio Maria Ogliastri concurren en la preseute
causa, hien cuanto 4 las apreciaciones que dealgunss de esas
circunstancias se hacen ; ni acepts, consecuencialnsente, la
calificacidn que del grado del delito se ha hecho en la senteu-
cia. Tampoco participe de los conceptos que en ella se ex-
presan eon respecto 4 la complicidad de Julio y Luis Fran-
cvisco Ogliastris, en el delito de Antonio Maria; pero como
en este particular se adopta una resolucion conforme, en
definitiva, con la que acordd el Jurade —que es justa, en
concepto del suscrito,—las reflexiones que haga en esa parte,
s€ encamiuardn £ apoyar su opinion subre una de las cireus-
tancias agravantes admitidas por la mayuorfa, circunstancia
con la cual estd relacionada la cuestién de la complicidad.

Vese, pues, obligado el suserito 4 separarse de sus ho-
norables eom pafieros, en una parte del fallo que hoy se pro-
fiere, y 4 salvar en consecuencia su voto, en esa patte; por
lo cual y en enmplimicuto de lo dispuesto en el articulo 32
del Cédigo Judicial, procede 4 explicar las motivos jusiifi-
cantes de su diridencia. Y como el suscrito conoce Ja muy
escasa autoridad de sus opiniones—si es que alguna tienen~
se verd obligado & hacer algunas citas de otras legislaciones:
afines de la nuestra, y de ilustres expositores 6 doctrinarios,
las cuales, en su concepto, corroboran las conelusiones del
voto, en cuanto 4 la significacion de las disposiciones de la
ley penal aplicables al caso que se wventila; y lo hard asi,
tatto porque, segiin el artfeulo 5% de la ley 153 de mil ocho-
cientos ochenta y siete, “ Dentre de la equidad natural y la
doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica servi-
rdn para fijar el pensamiento del legislador y aclarar 6 ar-
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monizardisposiciones legales oscuras 6 incongruentes ;" cuan-
to porque s6lo en tan honrosa compafiia—si es que ella es
efuctiva —sard como pueds, sin gran tempr de errar, sepavarse
del parecer de dos jurissonsulios respetabilisimos,— en quie-
nes la reefitud deIJ inimo corvé pavgjes con la «loetrine
copiosa y acendrads y con vua prictiea lnminosa y fecunda,
Admitide como [ué por el sefior Juez v quo el vevedicto
del Jurado de calificacion en cnanto en & se deeidi6 que
por parte de Autonio Marfa Ogliastri se habia cometido el
delite de homicidio definido en el artfeulo 448 del Cédigo
Penal, y aceptada como ha sido por el Tribunal dicha deci-
sion, ha venide & quedar legulmenta establecido ol hecho de
que el homicidio en tela de juiclo se cometiG sin traioiin ni
alevosia, en vific 6 pelea promovida por Ogliastei, & virtud
cle_p'ygmacié:n que (Grazziani le hiclers eon 'ofmwas, ufb‘aj&s
6 injurias de aquéllas que, segdn el ordinal 19 del artfenlo
436 del Codigo citado, exoluyen la premediftauidn. Eo conse-
euencia, este teclm, eont todos los elementos G condiciones
esenciales que lo forman, ha de ser la base obligada de las
apreciaciones. y conclusiones juridieas que deben justificar y
constitaty la senteitgia : de manera f\ue toda apresiacion, toda
conelusitn que eontrarie, desnaturalice 6 deseconozea ese he-
cho en la integridad de sus elementos, contrariando, desna-
turalizando 6 desconociondo auf l4 base juridiea del debate,
debe forzosamente ser desechady, so pena de teney que decla-
rar injusta, en easo gontrario, el fullo que establecié aguel
hecho : To que no serin legul hoy, dada la parte apelante.
_ Ahova DLien, si pura ese kegho 6 delito setiilase onestra
legrislacion una pena fja que no estuyiese, en clerto modo,
al arbitrio del Juez, clavo es que uinguna difienltad presen-
tarfa su castipo. Pero como el mencionado arficulo 448 le
senala qa pena que puede variar de dos § seis afios de reelu-
siln, segdn el grado ey que por el Juez sea ealificado; y
como ese grado depende, segdn el articulo 117 del Cédigo,
el ndmera y calislad de las eivéanstancias 6 heehos aceesortas
que en'torno del liecho prineipal se agrupen, ya sumentando
sugravedad, ya minorindola, de aqul Ia necesidad de entray
& examinar ) en la ¢jecncion de &l coneurrievon, ndemis de
s dlamentos sonstitulives y esenciales, otros hechos acee-
sorios e lus que, vontirme & lus adtlendos 113 y 114 (Codi-
2o eitado), conlribuysy 4 angentay 64 disminuir la eeimi-
nalidad del delincuente.
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Esos heohos accesarios 8§ sea civeunslaneias agravantes y
atenwantes del delito han sido examinados y expresados por
la mayoria de la sals, en los términes que se ven enla
sentenciay perocomo el suserito, sezdn lo expreséal princi-
piog no estd de acnerdo ¢on el resultado de ese examen,
fi cansa, en gran parte, de la diversidal de criterios emplea-
dos en @&l erce conveniente, para justificar su disentimiento,
eutrar 4 exponer tan sucintamente comu le sea posible, las
doetriuas y priveipios 4 cuya luz ha visto el asputo,

Hechos conshitutives de nun  delito son, segtin Ortolin,
los que furatan as condiciones, los eleaentos indispensables
para la existencia misma Je ese delit ; y circustancias son
los liechos que, dada ya la existencia del delito, se colocan 6
agenpan 4 sa rededor (de elienm-stare), en calidad de
hechos accesarins (de ad-cedere, palabra que expresa una
idea andlogn) y forman sus modalidades 6 modos de ser,
“Sentado esto;—dice el mismo autor,-y dado un delito
enalquiers, puede suceder que las eircnnstancias aceesorias
que lo rodean produzean 6 una agravaeion del delito, 6
una atenoacién —0 upa exencion total de pena, 6 bien una
transformacidn en otro delito, 6 un delito mas.” *Y cémo,
afiade, deseubrir la presencia de alguno 6 algunos de esos
detectos ? La solucion depende, en gran parte, de una exacta
apreciacion de las condiciones de existencin, es decir, de los
hechos 6 elementos constitutivos de cada delito, y de los
que 1o sou sino modalidades de €1, mfs 6 menos marcadas.”
Y para distinguir bien esos hechos; témese por base la
definicion dada por la ley, del delito en cuestidn ; estadiese,
analicese con enidado esa definicidn, y examinese qué he-
chos forman la condicion sine qua non de fa existencia del
delilo ; esns serfin sus elomentos constitylivos.”

Los demds vlementos constitnyen dos clases de cireans- "
tancias: las agravantes y las otenuantes. Las primeras,
gegiin ofro antor fraveds, son hechos aecesorios que, agra=-
pindose en torno denun delito; producen el efecto de anumen-
tar Ja eulpabilidad de suautor, y de dax Jugar & an aumento
de pena. ©* Es esencial en esta materia, dice el mismo autor,
no confundir las eirennstancias agravantes eon las constitus
tivas del erimen 6 delito. Estas forman nn elemento esencial
¥ substancial del delito mismo, gue no existirfa, 6 no serfa
susceptible de incriminacién legal, 6 constituiria otro delito,
si ellas fultasen. Nosucede lo mismo con las meramente
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agravantes: el hecho eriminoso existe independicntemente de
ellas; @ es punible, Lien que en menor grado, si ellas le
faltan; y su concurrenvia 6 aceesion al delito apenas le
agrega una modalidad y un elemento de agravacion,” El
delito 1l robo, por ejemplo, consiste segin el articulo 596
del Céiliga Penal, en quitar & tamar lo ajeno con violencia
6 con fuerza, Desde ol momento en que estas condieiones
se praduzeaw, el delito existe, y hace merecedor de una pena
correccinnal & suautor ; pero eiertos heehns accesorios pue-
den venir 4 agravar el dulito y 4 elevar la tavifi dde la
penalidad gque le estd seflalada, verbi-gracia, si el delito se
ha cometido de noche, si son dos 6 nids los ladrones, si éstos
vancon armas &2 (articulo 621 Codigo eitado). Estos hechos
acessorios e la nocke, del nimero y de las armas, son cir-
cunstnneias agravantes del delito, porque no son esenciales
& eonstitntivas de @, como no lo serfan tampoco si se
hubiese cometido en sedicitn 6 tumullo.

Las cireustancias alenuantes son hechos, también acee-
sorios, que aminoran la eriminalidad del antor del delito y
dan lwgar, por econsigniente; i una disminucién de la pena;
¥ estin sujetas 4 los ismos prineipios que se acaban de
expanen,

De maodo que—resuraiendn lo expuesios un hecho 6
cirennstancia que esté comprendida en la definicién de los
elementos constitutives: de un delito, no debe tomarse en
cherla toulo eircuustancia agravaute 6 atenuunte de ese
delito,

Sentados estos principios es Hegado ¢l caso de proceder
al examen de las circanstancias agravantes que, segln la
mayoria de la Sala, coneurren ¢n eontra del delijcuente
Autonio Marin Ogliaseri. [stas son :

“ Primera. Kl mayoe perjuicio que acarre6 el delito.”’

Aunque la mayoria hdee consistir, en definitiva, este
mayor perjnicio en el esedndalo y alarma provenientes del
delita, con o, las reflexiones con que acompaiia la expli-
cacitn de tal eirennstancia pudieran dar 4 entender que en
ella se incluyen, en cierto modo, la pérdida de la vida y
los perjuicios gue con ello sufrieran otras personas, G sea,
en términos técnicos, el mnal de primer orden, primitivo
decivado. No,participa el suserito de esta manera de sph-
cur al caso presente.r]:t primera de las circunstancias agra-
viantes que trae el articulo 113, con la amplitud que ella
comporta.
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En etecto, el mal de primer orden primitivo consiste
en la lesion esencial - conslitutiva el delito = que sufre el
ofendido; yen el delifo de homicidio ese maul no pueds
consistir, evidentemente, en otra cosa que en la pérdic de
la viria por parte de la vietima. Y si esto es asi, si ese mal
es un el}eluentu esencial, constitutivo del delito de homicidio,
condicion sine qua non, de €I, no es posible admitir que
venga 4 formar, al mismo tiempo, una eirennstaneia, nn
hecho aceesorio de ese delito; porque es rasgo caracteris-
tico de las cireunstancias agravantes 6 atenuantes el poder
dejar de congurrir en un delito sin que éste lije de ruistir
tal cual lo define la ley: y jeémo podrfa haber delito de
kamicidin sin pérdida de la vida por purte de la vietima?
De lo contrario, si sv considerase la pérdida de In vida
como nna circunstancia que hace mas grave el delito de
homicidio, y, én cousecnencia, se le agravase la pena al
delincuente, resultaria que se castigarin un mismo mal
dos veces. Asi, pues, en concepto del suserito no puede
considerarse ¢l mal de primer orden primitivo, 6 sen el
mial directo, como circunstancia agravante del delito de
homicidio.

En cuanto 4 lo de gue el mayor perjuicio pnede tam-
bién consistir en el mal de primer orden derivarlo 6 conse-
cuencial, esto es, en los perjuicios que hayan sufride
tercerosen el presente caso, es de observarse lo siguiente
19 Que ese mal, caso de existir en la ocasitn presente,

uedaria penado [mr la indemnizacion & que en virtud
(clle avaldo pericial se eondena al delincuente; y 27 Que
no hay prueba ninguna de que, fuera de la victima, haya
habido personas perjudicadss 4 causa del delito: antes
bien, los tres peritos - no tachados—que se nombraron
para practicar el avalio, declaran & este respecto lo
siguiente: El sefior Tobfas Valenzuela dice (folio 33
vuelto, del cuaderno 3%) que por el conocimiento que
tiene de lag cirennstancias en que vivio el ofendido, opina
que el delito de homicidio de que se trata en estn causa,
no acasiond peijuivia alguno, por lo cual no huce estiing-
cion de tales perjuicios ; esto prescindiendo de considera-
ciones del orden moral, pues para ¢l la vida de un hombre
es inestimable. El sefior Adolfo Harker expuxo (fulio 35
id,) que el ofendido no dejé mds deudos conocidos del

declarante que une hermana uterina; la'cusl no apurece
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que e soslueiera con o trabajo de Grozziani, pues ni vivia
con ¢l, mi se sabe que recibicra de ¢l aupilios de ninguna
clase ; mientras, que por el contrario; ells, por lo que se
ve, ha wivido i vive desu propio trabajo. Que el ofendido
no lenia oarrera Wi profesibn conocilde, o1 ofiela de curdcter
fl_érmﬂﬂenlr', ¥ 4 juzgar por su posieidn y sus civcunstancias,
a vida que €l tenia en perspectiva era vida de privacion,
de lucha y de trabajos; v que en mérito de todo esto
“cumple con el muy dificil encargo que se le ha confe-
ride estimando en quinientos pesos soliitente los perjuicios
ocasionados por el delito,” El senor Francisco Ordaoniez RB.,
nombrado tercero en discordia, dice (folio 36 vuelto id.)
que conocib i Tito Grazziani y qoe no le conocid oficio ni
profesion «le donde pudiera devivar venta alyuna, nisabe que
tuviera familia nﬂguna que sosturiera, pero que teniendo
en cuents la edad en que murié y sus circupstancias pei-
sonales, fijo en quintentos pesos el valor de Jos perjuicios
ocasionudos por el delito. De todo lo eual se deduce que,
dadas las razones en que los peritos fundaron su dietamen,
no hubo personas 4 quienes el delito eausara perjuicios
consecuenciales, y que, e consiguiente, no estd compro-
bada la causul de agravacion de que se trata, mirada por
esta faz.

Falta ahora examinar si el escindalo y alarma - que,
segtin la mayoria de la Sala, entran en el mayor perjuicio
de un delifo - estin efectivamente cowprobados eun la
causy. Pruebas directas no las hay, como lo reconocen el
sefior Juez de la primera instancia, el senor Fiscal y la
mayoria de la Sgla; pere el suserito cree, con estos dlti-
mos, que las pruebas de esus cireunstaveias pueden ser
indirectas y circunstanciales, pues *“La alarma y el es-

dndalo  sou efectos obligados de eiertos actos prohibidos
por la moral y por la ley, ejecutados en determinadas oea-
siones y rodeados de determinadag etrounstonecias,” ** Basta,
anade el Agente del Ministerio ptblico, basta conocer el
acto prohibido del cual se cree que emanan, y wver st la
naturaleza de €l y las aceosorigs que han acompainndo esa
ejecueidn, tales como la hora, el sitio, la ocasidn, los me-
dios, la coudicion de Ins personas, hun podido y debido
producir alarma y escinduale & la sociedud.” Esta doctrina
estd perfectamente acorde con la de un eélebre juriscon-
sulto inglés, quien define el alarma, y closifica lus circung-
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tancias que Je dan orvigen, en los términes signientes:
“ El mal de segundo ovden puede dividirse en dos ramas :
el alapmin y el peligro. El alarma es una pena positiva

pena de aprehensién, que consiste en el temor de sufrir e

mismo mal de que se acaba de ver un e¢jemplo. El peli-
gro es la probabilidad de que el mal primitivo llegue &
praduciv males del mismo género. ... El alarma es mids
6 menos grande segin las eireunstancias que vames 4
enumerar: 1Y La magnitud del mal de primer orden ;
20 La buena 6 la mala fe del delincuente en ¢l hecho en
euesti6n ; 3¢ La posicion qne le ha suministrado la oca-
sién de comefer el delito; 42 El motivo que lo haya
impulsado; 5% La mayor 6 menor fueilidad de impedir
tal 6 enal delito; 6% La mayor 6 menor facilidad de
oenltarlo, y de sastraerse 4 la pena; 7% E] cardcter que
el delincuente ha manifestado con el delito, La reinei-
dencia pertenece d esta circunstancia; 82 La condicién
del individuo ofendide, en virtud de la eual los de una
condicion semejante pueden sentir 6 no la impresion del
temar.”

Pero es preciso tener en cuenta lo que acerea de esta
clasificacién y de las explanaciones que le da su auter
—en todo lo cual ha sido seguido por Escriche en el
articulo Alwrma — dice Rossi, después de recomendarlo
come un magnifico instrumento de andlisis: “ La justa
apreciacién del mal relativo (de segundo orden) es eosw
difteil ...... Solameute con el auxilie de un perfecto conaci-
miento el estanlo social es posible lu exacta aplicacién de
este instrumento § cada especie de delito, para apreciur el
mal relativo que él produce ; pues toda aplicacién hecha
et abstructo serd neessavivmente erpénea. | Qué, si no la
historia nacioual, os revelard la fuerza del mal de segundo
y tercer orden producido por tal 6 cual delite? Qué os
ensenrd la extension del wmal devivative 2 Qué os dird si
el mal pasajero tiene una duracién mds 6 meuos larga,
mids 6 menos alarmante ? La historia del pafs. Sélo ella
tiene derecho de resolver esta cuestion.” Y luégo aniade :
“ Entre los males prodicides por el asesinato hay el
deseo de la venganza, excitado en la familia de la vietima,
deseo que & su turno se convierte en causa poderosa de
crimenes y que puede turbar profundamente el orden
social. Avaluemos este mal en Paris, y serd por cierto
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muy pequedio; pero interrogad 4 los wontaiieses de la
Cércegn, de la Calabria 6 de la Grecia, y obtendréis por
respuesta miradas ardientes de pasito y de venganza.”

No dejan de presentarse, pues, serias dificultades
para hacer el andlisis de que trata el seior Fiseal, de una
manera exaeta y completa; pero, ya que faltan las pruebas
directas, es preciso entrar 4 examinar si se encuentran
cireunstancias de donde forzosn é ineludiblemente se
deduzea la existencia de la agravante de que se fruta,

Tres son las que se aducen como generadoras del
alarma y escindalo, en la presente causa, 4 saber; 1% que
el delito fué un homicidio, “este es, uno de los mis

raves y terribles atentados, si no el mayor de los que
« mano del hombre puede ejecutar; 27 que i la comision
de él concurrieron tres individuos pertenecientes 4 una
de lus principales familias de la ciudad, y de quienes
por lo misme no eran de esperarse sino actos de noble ly
saludable ejemplo; y 8% que tuvo lugar en el atrio de Ja
Iglesia principull y 4 la hora en qne allf se hallaba reunida
gran parte de la inds oulta sociedad con motivo de la re-
treta oficial que en esos momentos se tocaba.” De estas
tres cirounstancias la primera se refiere 4 la magnitud del
mal de primer orden y las otras dos estdn comprendidas
en lu 2%, 4% y 5* que se enumeran en lu sentencia.

Es el homicidio, evidentemente-y segiin dice Es-
eriche — “ ¢l mayor de los crimenes que pueden cometerse
contra un individuo de la sociedad” y el mayor de los
males que se le pueden causar, porque con la vida se le
priva de todos los demds bienes. Pero de que esto sea asf
no se sigue que todo homicidio, s6lo por serlo, haya de
caunsar hecesuriamente escindalo v alirma. Homieidios
hay que laley, la moral y aun la religitn excusan, y
gue, en eonsecuencia, no constituyen delito; como el
(ue —defendiéndose — comete un vinjero en el sulteador
que lo ataca para robarlo: esos no alarman 4 nadie, 4
no ser 4 los individuos que se dediquen al mismo ejercieio
que la vietima, Otros hay que se gjecutan con eircuns-
tancias de atrocidad inaundita (como el que un marido que
se cree deshonrado llega 4 cometer friamente y por ven-
ganza en el autor de sn deshonra), y que sinembargo,
tumpoco proditeen alarma 6 temor de nna suerte parecida,
en los miembros de la sociedad, 4 no ser en los pocosin-
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dividuos que puedan hallarse en el mismo caso que la
vietima. Para que un homicidio produzea tales impre-
siones en la sociedad se necesita que su comisibn vaya
acompaniada de varias circunstancias que son indicios de
ana condicion cruel y perveisa; como eunando se ejecuta
causando una poreidn extraordinaria de dolor fisico que no
sea esencial para el delito : por ejemplo, con aplicacion
del fuego ; 6 cuando al mal esencial se le agrega el aceeso-
rio del terror, ¢ el de la ignominia G oprobio &% y que 4
ellas se agreguen otras—como el motive del delito —en
vista de las cuales pueda temerse su vepeticion. Asf,
compérese un asesinato cometido con el ebjeto de robar
y otro cometido por venganza: “en el primer caso, dice
Bentham, el peligro se presenta como universal, pues
cualquiera puede temer que se le asesine por robarlo:
en el segundo se trata de un c¢rimen que no es de temerse
sino por guien tenga un enemigo cuyo odio haya llegado
al extremo de una atrocidad bien rara.”

Ahora bien: en el delito en tela de juicio, mirado
por la faz de sus elementos constitutivos, no hay fandamento
para el alarma ni el escandalo; y en este sentido debe
interpretarse el verediete del Jurado. En efecto, como
se ha visto en los lugares del publicista Rossi que se
dejan transcritos, es muy difieil averiguar cudles son las
condiciones que debe tener un delito para que produzca
alarma en la sociedad ; y i esto es dificil para el legisla-
dor, la dificultad sube de puuto para el Juez, que debe
cireunseribirse necesarinmente en este examen a los datos
que aparezean de autos. Solo la sociedad en enyo seno
se ha cometido el delito y 4 la cual pertenecen los actores,
podria juzgar con aproximado acierto del escdndalo y
alarma producidos por el delito; porgue es ella precisa-
mente quien siente esas impresiones 6 efectos y la nece-
sidad de hacerlos cesar, y porque, conocedora de su propia
historia y ftradiciones, puede aplicar debidamente esc
conocimiento & cada cuso purticular que ocurra. Y, como
representante de la sociedad, es el Jurado quien (al desent-
pefiar esa misin) con miés acierto puede fallar el punto :
el Jurado, que si -~ como es de presuncion legal - estd bien
constituido, viene 4 ser un eco fiel, un resumen de low
sentimientos sociales; y euyos veredictos, como dice
Escriche, se reputan verdades judiciales y juicio de la razén
comitin del pais.
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Pues bien: el Jurado de ealifieacién que decidio la
resente eausa declard que el delito de que es responsa-
le Antonio Marfa Ogliastri es el que define el articulo

448 del Chdigo Penal ; con lo enal quedé establecido, como
al principio hizo notar el suserito, que el homicidio se
cometid sin premeditacion, trateibn i alevesia, en vifla 6
pelea promovidas por Ogliastri, 4 virtud de provocaciones
inmedistas que Grazziani le hiciera por medio de ofensas,
agresion, violeneia, deshonra, ultraje 6 injuria graves.
Con este veredicto di6 & entender el Jurado que el homi-
eidio, por razon de los motivos que lo produjeron, no era
alarmante; pues sélo las personas que estén dispuestas
& provocar & aquellas 4 quienes no quieren bien, con
ofensas, agresiones, ultrajes 6 injorias graves, pudieran
temer un lunee semejante : y aun esos tienen muchos
medios de evitarlos, Di6se 4 entender también con ese
fallo que mo habfa lugar al alarma, por los medios y
circunstancias en que se gjecutd ¢l delito, tales cuales se
deducen del artfeulo 448 ; pues esas circunstancias no
son de las que indiean ferocidad en ¢l delineuente, ni
son indicio de una alma avezada al crimen ; puesto que,
cometido el delito sin tradeién ni alevosia (articulos 447,
y 440 en su ordinal 3%, relacionados con el 448), el homi-
eida no sorprendid descuidada, dovmidy, indefensa & desa-
pereibide & la vietima. .. .0i la privé de las fuerzas, de las
armas ¢ de eualgniera otro auxilio ; ni la empend en rifia
6 pelea con ventaja conovida de parte del homicida, ni
con ninguna de las otrus circunstaneias que constituyen
ln traicion v alevosia: condiciones todas propias de un
cardeter de suyo temible y perverso, y motivos podero-
sos dealarma y de peligro para ln sociedad. Y como se
cometié 4 rafz de provecaciones consistentes en ofensas,
injurias 6 ultra}ies que la ley reputa graves — y tanto mds
graves euanto fueron irrogadas en presencia de un pblico
nunieroso, — resulta que el acto no puede mirarse siqiiera
como efecto de una vengauza, sino como resultado de la
exaltacién del momento, que arrebatando al delincuente
4 impulsos de una ira clega, le quité el dominio de si
misnio, sin darle lugar 4 reflexionar en las consecuencius
del hecho que le sugii6 la edlera.

Considerado, pues, el delito, en los motivos y demds

elementos constitutives que fijé el Jurado, es 16gico dedu-
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eir que él no ha causado alarma y escfindalo manifiestos
ni notables, porque esas condiciones reducen & un limita-
disimo ndmero de personas el de las que pudieran creerse
acaso expuestas i una suerte semejante & la de la victima,
y quitan al hecho los caracteres de una fria premeditacién
y #e una ferocidad alarmantes. El pudo y debié de excitar,
en verdad,en los primeros momentos, estupor, sorpresa y
aun alarma; pero luégo, conocidos los antecedentes,
motivos y eircunstancias del hecho y habida consideracitn
4 la buena conducta anterior del autor del delineaeunte y
4 su posicidn social, que no era la de un individuo que
pudiese tener algin interés en lanzarse por la senda del
crimen, es seguro que aquellos sentimientos fueron reem-
plazados por otros de diverso género. Asilo da i enten-
der, ecomo se ha dicho, el fallo ﬁel Jurado.

En abono de las consideraciones y conclusivnes que
preceden, citaré los siguientes pasajes del aventajado
exposifor y comentador del Cédigo Penal chileno, D.
Robustiano Vera :

“Xs un hecho fuera de toda duda que un misme
delito no se presenta siempre de un mismo modo, ni merece
tampoeo una misma pena, por mis que sea siempre
idéntico ¢l nombre con que se le distinga en todosrion
casos. Esto proviene de que el delito no es una cosa
simple sino compuesta, y los hechos con que conicurre
son los que sirven para modificar su importancia.

“Un delito cometido 4 sangre {rfa y sin razén que
lo legitime, manifiesta sierpre una alma corrompida y un
corazon feroz. Mas cuando se ejecuta inmediatamente
después de una proveeacitn 6 en un aeceso de cblera, el
hecho no se nos presenta con toda su repugnancia. La ley
To diseulpa un tanto, y ln provocacitn es una cireunstancia
que atenda la responsabilidad de su autor.

“ Seria un acto heroico mantenerse impasible después
de una provocacién ¢ de una ofensa; pero en I natura-
leza humana no se puede exigir tal virtud y por eso la
ley se detiene aute las pasiones v mira con piedad el
resultado de un acto naeido dv una provocacién inmediata,

“Un hombre que no ha sido procesado, un buen
cindadano, un buen esposo, un buen padre de familia y
un excelente lijo, que ha dado pruebas de respeto por
la autoridad, no puede ser un eriminal. Un accidente de

3
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aquellos que no es fieil evitar, le ha hecho cometer un
crimen, f Cémo se le puede apliear 4 su delito todo el
rigor de Ia ley?

%3 No es verdad que inspira compasion un reo de esta
clise, 1ta vez que se investiga v se eonoce su pasado sin
mancha alguua 1

Pura eoneluir este punto esde advertirse que hasta
agui ha tomada el suserrto la palabra esedndalo en la acep-
citn de inguictud, que le dan el Diccionario de Eseriche
y el de la Aeadenia, vinica en la enal pudiera fomarse en
euenta como agravante en la presente causa, dada la
naturaleza del delito ; y como la irgidetud es unu mani-
festacion del alarma, lo que se ha dicho de éste, dielio se
estil tambicn del escindalo, ecomo sindnimos que son en la
acepeibn de inguictud. De lus ofras acepeiones gue tiene
aquella palabra s6lo dos pueden tener cabida en asuntos
juridicos, y en esas acepeiones no compareee comprobado
el esedndalo en In eausa que se examina. En efeeto, dice
Eseriche: * Lsedudalo, Toda palabra 6 accibn que por el
mal ejerplo que da, influye naturalmente en la sorrupeitn
de las buenny costumbres.” Y sigue luégo explicando el
asunto por la faz jurfdica, en tétminos que indican clara-
wente gne se trata de cierta clage de aetos y palabras,
como las acciones y palabras contrarvias al pudor &2 Al
fin del artfoulo dice: “Alguna vez la palubra esedndalo
se toma en las leves por alboroto, tumullo, inquictud, ruide,
bullivio”” Y vemite la explieacién de esa nueva acepeion 4
la palabra asonode, al fratar de la cual dice: “ Asonada.
La Junfa 6 remnion tumuliuaria de gente pura hacer
hostilidades 6 perturbar el orden pdblico. Lidmase tambitn
ulboroto, bullicio, sedicién, motin, rebelién, conmoeién
popular y tumulto.”

De todo lo eual se deduce que esedndalo significa
aewidn 6 pelebra que wfluye en lacorrupsitn de las costum-
bres, 6, como dige el Padre Astete, son * dichos y malos
ejempfos que meitan i otros i ofender 4 Dios gravemen-
te”; y también significa alboroto, bullicio, sedicion, en
ung, palabra: esonada. Vearos & una o otra ¢osa ocurren
en ln caunsa, Dice el artieulo 113 : © Primera (circunstan-
cin). LI inayor perjuicio, alarmu, riesgo, desorden 6 es-
edndalo que cause el delito ¢ la culpa,” Ahora bien:
jel delito en euestion causé en la sociedad palabras 6
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eciones que inﬂugﬁ,{{'véﬁ la corrupeion de las costumbres ¢
Ninguna prueba hay de ello, ni podria baberla, ya que,
como se ha visto, aquel efecto silo puede ser resultado
de delitos de otra maturaleza muy diversa de la del
homicidio. O bien jcausé dicho delito tumulto, nlboroto,
sedicién, motin, en una palabra, asonada ? Tampeso hay
prueba de ello. "

De modo que 86lo en el seutido de inguéelud pudiera
haber oenrrido en el homicidie en cuestidn ; pero ya
hemos visto que la inquietud es una de Jas manifestacio-
nes del alarmia, y que éste no puede deducirse de la
primera circunstancia de que acaba de tratarse.

Resta examinar las otras dos causas del alarma, pero
como ellas estiin comprendidas, segiin se dijo antes, en
varias de las circunstancias agravantes que enumery la
sentenoia, al analizar éstas resultarin analizadus aquéllas

“Begunda circunstancia AEravante. Las mayores
obligaciones de Ogliastri paa con lu soeiedad, & 1 n.gu'en-
cia de la posicion distinguida que en ella ha tenido.”

No hay prueba ningunu de que Antenio Marin
Oglinstri tuviera § tenga ‘rm coti In sociedad maypres
ebligaeiones que el comiin de las gentes, porque tampoco
hay prueba alguna de que la soeiedid hubiers coloeado 4
Ogliastri en uny posicidn excepeional de fayor, de consi-

‘deraciones 6 de confianza : no esti probado que la socie-
dad lo distingniera nunca con puestos piiblicos ¢ privados
de aquellog que constituyen & los hombres en mayores en
dignidad & gobierno, en los cuales disfritan de poderes
gue los conviertén en guardianes de ella, 6 que, al wenos,
les dan alguny influencia en lu diveccion de los destinos
de esa sociedad ; 1o estd probado siquiera que haya gou-
S.ad.o puesto piiblico de ninguna clase. | De donde se

educen, de dénde le resulian, pues, & Ogliastri, esas
mayores obligaciones para con la sociedad ¢ De L distin-
guida posicién que ocups en ella, contesta la senteucia :
distinguida posicién, se anade, que no aparece probada
pero que “Fyesufta de virias piezas y pasajes del proceso,
y del comedimienfo con que los declarantes en el mismp
nombran al acusado y 4 sus comprovesados,” No si expli-
ca entonees el suserito, porqué se deduzewn dé ahi conse-
cuencias desfavorables para el veo. Bn efecto : emmudimiens
fo, cortesia, es ‘“‘accidn 6 denostracion con que se mani-
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fiesta la atencidn, respeio 6 afeclo que tiene una persona 4
otra.” (Diccionario de la Academia Espaiola), No se
manifiesta atencién, respefo 6 afecto sino 4 aquellas
personas que ocupan distinguidos puestos piblicos, 6 que
por su superior ilustracidn se granjean esos afectos, 6
que por sus excepeionales Eﬂ'endas soeinles y doméstieas
conquistan nuestro particular aprecio y cariio. No hay
praeba alguna de que Antonio Marfa Ogliastri se halle en
ninguno de los dos primeros casos, que serfan los dnicos
que pudieran agravar deferminada clase de delitos (en
coneepto del suserito) ; Iuego debemos dedueir que esa
atencién, ese respeto 6 ese afecto eon que se le nombra
en el proceso, esa distinguida posicion soeial que se deduce
de autos, noson ofra cosa que el premio que la sociedad
concede & aquellos que se distinguen por su buena con-
dueta y por prendas sociales y domésticas no comunes,
Y esto es lo que en realidad quedd plenamente compro-
bado en el curso del juicio: consta efectivamente que
Antonio Muria Oglinstri y sus coacusados habiun observado
constante buena condueta hasta el cuatro de Agosto;
gue son howbres pacificos ; que se han distinguido siem-
pre por la splicacién y consagracién asidua al trabajo ;
que han sido y son titiles i la sociedad en que han vivido,
tomando interés en la mejora de ésta, yi con sus recursos
pecuniarios, ya con su buen ejemplo; que jamis coneu-
rren 4 las tabernas, nise leg ha visto embriagados provo-
eando rines 6 peleas; y que se distingnen por el profundo
afecto que se profesan mutuamente y por la condieion
de umigos sin tacha, y de ejemplares hijos, como que
ellos llevan con gusto lu carga de sostener 4 sus ancianos
y enfermos padres y 4 su numervosa familia: respecto de
todo lo ¢ual declaran varios testigos, entre ellos los sefio-
res Dr. Tomds Avango, Jorge Mutis y Gabriel Trillos,
Y si merced & tales condiciones es como Antonio Maria
Ogliastri ocupa la distinguida posicion de que trata la sen-
tencia,~y asi tiene que ser, porque la sociedad no favo-
rece § nadie gratuitamente, y, por regla general, sélo
distingue 4 quien se seiiala por prendas dignas de aten-
citn, de respeto y de afecto ;-si esto es asi; no comprende
el suserito poryué esta distinguida posicién social - resul-
tado y documento de aquellas cualidades — haya de venir
& converfirse en terrible acusador suyo, el dia,—excepeio-

©Academia Colombiana de Historia


©Academia Colombiana de Historia 


=R

nal ensu vida—en que, en un eiego movimiento de ira
causada por provocaciones, amenazas y ofensas graves
proferidas ante un piblico numeroso, salié de la trillada
senda del deber para cuer en el abismo del erimen; dfa
excepeional ea su vida, perque econsta, no con simples
declaraciones de testigos, sino con certificados de Jos res-
pectivos funciouarios piiblicos, que Ogliastri nunca habia
sido proeesado por motive eriminal, La religion admite
gtie las buenas obras serdn defensoras del pecador en el
dia de la suprema justicia; jy habria de convertirlas el
legislador en agravantes, en acusadoras del delincuente ?

Pero se dird con el seior Fiscal: *esa distinguida
posicién del delincuente agrava su delito porque ella es
causa forzosa de escdndalo y alarios en la sociedad, porque
de ¢l no eran de esperarse sino actos de noble y saf:ldab]e
ejemplo.” Parécele al suserite que sucede precisamente
lo eontrario. En efecto ; el alarma (y el escindalo en este
caso mo es-como antes o expresé, —sino 1wanifestacion
del alarma)-el alarma es la aprebension que se apodera
de la sociedad cuando se encuentrs en presencia de un
delite, porque la mayor parte de sus miembros temen
Hegar 4 ser vietimas de iguales hechos; y ese temor
tiene, entre otros fundamentos, el de la posicitn del delin-
cuente. Supongamos shora que la sociedad se ve sorpren-
dida con la noticia de dos homicidios ejecutados, respec-
tivamente, por dos individuos deposicion distinta: que
el inico dato que posee sobre el delifo es el conocimiento
de sus autores, pues sabe que el uno es un honrado agri-
cultor 6 comerciante, que merced 4 una labor constanfe
¢ inteligente, & hébitos de econotfa y 4 falta de vicios
ha logrado labrarse una situaeién desahogada, en la cual,
por sus prendas eome buen hijo, buen hermano, buen
amigoy y util cindadano se ha granjeudo las atenciones,
el respeto 6 el afecto de esa sociedad ; un individuo, en
fin, para “quien - valiéndome de las bellas frases que em-
plea la sentencia - por la posicién que ocupa, por sus
esperanzas hacia el porvenir, por los recursos y medios
para hacerlo halagiieno, por las personas que deriven
beneficios de él; y por otras causas™ la existencia sea
grata, y la pérdida del honor, las comodidades, la liber-
tad, uno de los mayores males que pudieran acaecerle ; y
sabe tambidn que el otro homicida estd, por el contrario,

©Academia Colombiana de Historia


©Academia Colombiana de Historia 


en una situacién muy diversa de la que se ncaba de pintar,
@ no tiene antecedentes de ninguna clase, ni buenos ui
malos : j eusl de los dos delincuentes alarmaria, asnstarfa
mis & la sociedad ? Nadie vacilaria en contestar que el
segundo, porque ¢l eardeter; condiciones y hibitos cons-
tantes de homhbre de bien del primero, su posicién venta-
josa y halagiiefia, los motivos que tienc para amar la
iihe’r‘t&d y lasociedad, son abeno de su conducta y hacen
juzgar @ priovi, que s6lo unw eircunstaneia excepeional,
extraordinaria, un momento de ciego mrrebato, y no ln fria
perversidad ni el temperamento de un eriminal, es lo
que ha podido lanzarle en un abismo de desdichas: la
sociedad no aguarda el resultado del juicio para expli-
carse la causa del delito, sino que al punto le busea
atenuaciones, le busca las civeunstancias— que casi nunca
faltan — que lo obligaran 4 hacer ol tristisimo & incons-
ciente sacrificio de su libertad y de su dicha; y con ra-
461, porque “ de él no eran de esperarse sino aclos de
neble v saludable ejemiplo.” No sucede lo mismo con el
otro delincuente : sus malos antecadentes, y, con mayor
razn, su misma falta de antecedentes, son elemento
poderoso para que la sociedud finja en su imaginacidn un
delito rodeado de terribles y atroces circunstancias y un
erimminal perverso y amenazador que oculta en la sombra
sus instintos y trama sus conspiraciones en silencio; y 4
la vista de ese eriminal tiene que alarmarse la sociedad
porque de ¢l no fiene motivos para esperar  “actos de
neble y saludable gjemplo.”

No es, pues, una destinguida posicidn social como la
de que se trata, eause generadora de alarma, ni, por con-
siguiente, motivo para agravar la situacion de Antonio
Marfa Ogliastri.

Pero se dirdi : la circunstancia en enestion es la cuarta
de las que el artfeulo 113 del Cédigo Penal considera
¢oma agravantes, No ha podido el suserifo sceptar seme-
jante interprefacién de la ley, porque juzga que ella no
cugdra ni con la letra de Ia dispesicién ¢itada, ni con el
I)en-saInientU que forzosamente hay que suponer en el
egislador, nicon ls equidad natural, dentro de la eual
v ln doctrina constitueional, es donde la Critics y la Her-
menéutica deben fijur el pensamiento del legislador, y
aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras ¢ ineon-
gruentes,
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En efecto, aquelly disposicién dice agiz 4% La ma-
yor ilustracién y digmidad del delincuente ; y sus mayores
obligaciones para con la sociedad, 6 con las personas
contra quienés delinquicre.” Notese de paso que en Ia
forma en que aparece esta disposicion se requiere, para

ue exista la eircunstancia agravante, la concurrencia de
:}os condiciones en el delincuente: mayor ilustracion y
dignidad, mientras que el articulo 108 del Cédigo Penal
espaiiol, de nueve de Julio de miil ochocientos veintidds,
que probablemente sirvié de norma 4 nuestro actual arti-
culo 113, pues hay muy poca diferencia entre los dos,
dice asi: . ____ “CUnarta. La mayor instruceidn ¢ digni-
dad; . ... 7 de modo que en éste no se requiere sino una
de las dos condiciones. Hsta disposicion no es otra cosa
en el fondo, que el desarrollo de una de las circunstaneiug
que influyen en el alarma, § saber: la posicién del delin-
cuente, respecto de la cual dice Eseriche: ¢ (luanto mds
particular y menos comdn sea la posicién en que se halla
el delincuente, tanto menor serd la alarma que produzea
el delito, ya porque son pocos los individuos que estdn
el una posicidn semejante, ya porque se cree qlue el delin-
cuente no hubiera cometido el delito fuera de aquellas
cireunstancias que le han propercionado la ecasién. Asf
es que un robo hecho por un tuter 4 su pupilo no causa
tanta alarma como el ejecutado por unos bundoleros, ni
el homicidio cometido por heredar nfunde tanio temor
como el cometido por robur 4 fuerza; pues los tales fu-
tor y heredero no amenazan § todo el mundo y 4 toda
hora como los saiteadores. Pero si el dolincuente esta arma-
do de un gran poder ; s es, pot ejemplo, un Juez 6 un
Oficiul wilitar que se proponen matar, tiranizar, robary
verter sangre, su posicién, aungue particular, extiende el
cerco de la alarma en vez de achicarlo, porque puede
envolver en ia esfora de su aecidn § un gran nimero
de personas.”

Y se comprende perfectamente que un individuo ins-
truido 0 ilustrado esté en mejores aptitudes para refrenar sus
pasiones, para distinguir el bien del mal y para conducirse
bien, que otre que no disfrute de los beneficios de una ins-
traceidn 6 ilustracion competente ; y que g 4 esa condicion
une la de octpar puestos piblicos 6 privades de aquellos
que reyistenal hombre de dignidad; poder 6 auteridad, ello
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‘sumiunistra una proeba — dadas ciertas eircunstancias - de
mayor malicia 6 mala fe en ese individuo, si llega & delin-
quir,y por consiguieate, de mayor perversidad en su cardeter,
lo cual constituye un motivo de temor 6 alarma; & bien
constituyen dichas condiciones un motivo directo de alarma
para aquella parte de la sociedad que se halle sujeta & la
agtoridad de ese individuo en easo de delineuencia.

Ahora bien, jestin renuidas en el procesado esas
condiciones constitnyentes de la cireunstancia que se exami-
na? En coucepto del suscrito no solamente no comparecen
Juntas, sino que no se presenta ninguna de ellas. En efecto :
no estd comprobada la mayor tlustracién de Antonio Maria
Ogliastri; y antes bien un ndmero plural de testigos cono-
cedores del procesado afirman, dande la vazén de su dicho,
que &l carece de ilustracion. ; Estd comprobado siquiera que
concurra en &l la mayor dignidad de que babla la ley ? Para
resolver esta cuestibn buewo es trasladar aquf las acepeiones
que trae el Diccionario de la Academia Espafiols, que pu-
dieran veuir al caso:

“DienipAp. Calidad de digno, Ewxeelencia, vealce.
Gravedad y decoro de las peréonas en la manera de deeir;w
hacer las cosas. Cargo 6 empleo honerifica y de awloridad...”
(Diexo...... Cuando se usa de una manera absoluta se toma
siempre en buena parte y en contraposicion de indigna).”

& En cusl de estas diversas acepeiones ha empleado el
legislador la palabra dignidad? ;Habvd queride dar 6
entender que nn hombre digno, un hombre excelente, deco-
raso, cuyas prendas le den realee ante la sociedad, debe ser
eastigado mis duramente que el que no posea esas cualidades,
que un hombre indigno 7 Esta interpretacibu de la ley seria
contraria 4 la equidad bnatural; porqune es incnestionable
que un hombre digno, execlente, decorosn, suministra en estas
preudas una garantfa casi siempre segura de haber obrado
con menos perversidad 6 mala fe en su conducta, que la que
puede colegirse en los delitos de quien carece de aquellas
condiciones ; y porque es indudable que el primero sufrivia
mds, por gjemplo, con on mes de prision que el otro cou
un afio de la misma pena: luego no habrix equidad, no
habria justicia en agravarle la pena por solo la posesion de
las condiciones mencionadas, (Véase Ortoldn, Droit. penal,
Titre V, Chap, 1,° Mesure des peines). Esto, prescindiendo
de que tal interpretacion del término dignidad, pugnaria
con la siguiente regla de Hermenéutica : *“ No debe estarse
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al rigor de los términos cuando éstos en su sentido natural
envolverian alguna cosa conlraria 4 la equidud natural, . ...
(Bello, Derechu internacional, Parte primera, Capitnlo X0,
8i semejante doetrina prevaleciera, esto es, si quedara esta-
blecido el priucipio de que la dignidad que el “artieulo 113
considera como agravaite, conSiste ¢ la posesion de nn ca-
rioter digno, excelenfe, que lo realee ante la sociedad y le
A6 posiedin distinguida en ella, entonces la logico serfa que
nna situacisn contraria produjese efectos contraries, 6 sea
una atenuacidn, en easo de delincueneia; con lo qoe el
hombre hunvade, trabajador, que por sus esfaerzos y buenas
preudas Mlegase & tener una distinguida posicion social, serfa
de peor condividn que el hombre indigno, el dia en que, en
el arrebaro de la indignacién que le produjera una mjoria
grave Gel haldén & vilipendio gue se ayeajara sobre su frente,
Hegara 4 perder su repataeién y so libertad con la eomisién
de un delito: cse dia le estarfa vedado el tratar de busear
alguma sténuacidn parasu calpa en la ecomprobacién de la
48 gircuustancia atennante qhe trae el artfealo 114 del Co-
ligo Pepal (el ser el primer delito y haber sido constante-
mente buena su conduneta anterior], porque tan buens le
podria salie Ja prueha, que elevdndolo, realzéudalo hasta la
excelencia 'y lu dignidad, se le conyertiria en equsa agravanle
del delite.

Ni puede alegarse en favor de tal interpretacion que
ella esté de acuerdo con disposicivnes seimejantes en la legis-
lacion espaniola (de donde & ml juicio s¢ ha tomado ‘gran
pavte de la nuestra): como que precisamente en las Siete
partidas se da i la excelencia, 4 la dignidad, en el sentido
de posicion distinguida, el eardeter de cirennstancia atenuan-
te: “ Catar denen los judgadores qnaundo quieren dar juyzio
de escarmiento eonlra alguno : qué persona es aquella ennira
qnien lo dan, si es sieruo 6 libre, 6 fidalgo, 6 ome de
villa, 6 de aldea, 6 si es mogo, 6 manecebo, 6 bigjo: ea
mas cruamente deuen escarmentar al sieruy que al libre, 6
al gme vil gue al filalgo & al mancebo que al viejo win al
mogo v que magiier el fidulge, 6 oiro vme qué fiesse honrrado
por su soiencia, 6 por ofra bondad que ouiesse en &, fiziesse
cosa porgue ouiesse & morir, pon le deue malar lan abillz-
daments como & los otros assi como arvastrandolo, 6 enfor-
candolo, 6 quemandolo, 6 echandolo & las bestias branas :
mas denenlo matar en otra manerg, assi como faziendolo
sangrar 6 afogandolo, 6 faziendolo echar de Iz tierra sile

4
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quisieren perdonar Ia vida” (Ley vn, Titulo xxxr,
Partida 7).

Si no puede, pues, admitirse la palabra dignidad en la
acepei6n de que se viene hablando, porque en ese sentido
pugna con la equidad natural, forzeso es darle la aliima
significacion gqne se transeribié, en la cual se halla perfecta-
ments avoride con esta definiedn del Padre Astete @ “ mayo-
res en dignidad son los que oenpan los puestos de autorilad
de la Jylesie 6 del Estade” Y o8 esto precisamente lo Gnice
gue vonlra con Tox molives que ubieron de presidir al esta=
blegimivnto y elasificacion de la cirennstancia agravante en
caestitun: son los individnos que ocupin los puestos de auto-
ridadd de la Tglesia 6 del Estado quienes més medios tienen
para cometer ciertos delitos & para  ponerse & enbierta del
castigo, ¥ quoienes pueden por consigniente alarmar més 4 la
sociedad y paralizarla de temor, cuando se lanzan en la
carrern de lo< ciimenes, No & otra causa debe atl'ibglirﬁe,
por viemplo, el profindo terror que nnos enantos malvados,
constiiidos en autoridades, eansaron en la sociedad de
Buenesminnga en Septivinbre de 1879, hasts paralizarla por
complete en lag primeras horas del erimen,

No «erd inoficioso para la mejor demastracién de lo
que se dija dicho, hacer notar que la disposicion del Codigo
Espmaid antes eirada (eorrespondiente 4 la nuestra) fué
reemplazada en el Codigo de 1848, reformade en 1850 y
1870, con esta otra; “ Prevalerse del cardoter piblico que
tenga o calpable ”; la conl fué trasladada literslmente al
Chdigo Penal chileno (8%, antfenlo 12). A propdsito de ella
dive ¢l seflop Vera lo siguiente : * No se trata aquf de las
faltas gie un funcionario pueda cometer en el gjercicio de su
carga. De esto nos ocuparemos més adelante. Lo que aqui
Luseamos e cuando como individuo privado delinque y para
ello se vale de las influencias que directa 6 indirectamente
puede durle el puesto que ocupa, Asi, por ejemplo, un Juez
que procesa 4 va individuo por an Jelito y valido de que
ese hombire estd bajo su poder, preteude corromper 4 su
mujer y con promesas de darle en libertad 4 en marido
logra este objeto, habrd cometido un delito que tiene algo
de alevoso y en este caso, justo es que snfia la pena en el
grado que le corresponda por esta circunstancia de agrava-
cin,”

“ Nada mds bdjo que ver 4 un centinela de la sociedad
canvertir su vigilancia en medios ominosos para cometer
delitos 6 saciar pasiones innobles ”

—_——
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Tercera circunstancia agravante. “ El empleo de arma
pora la comision del delito.”

Esta circunstancia se halla perfectamente camprobads,
bien que su importancia eomo agravante no es miy conside-
rable, atendida la naturaleza del delite. Bl gjecutarse un
homicidio con arma no es en realidad circunstancia que lo
agrave mucho, si se considern que el arma es un elemento
casi esencial de 6l ; y ya se ha visto que es propiedad de la
circunstancia accesoria, agravante 0 atennante, poderse
separar del delito sin que éste dt:je e exis{ir; jiues swg_ﬁn
los eriminalistas lo que es necesario para la ejecucion del
delito, de modo que sin ello no se hubiera «jecurady, cons-
titaye un elemento esencial suyo. Ademis, las cirennstancias
agravantes implican mayor perversidad 6 maliciaen el delin-
cuente, ¢ mayor motivo de alarma para la snciedad, y tan
cierto es esto, qie el eapitulo en que se encuentra ¢l artiewlo
113 trata de lus © Cireunslancias que agravanu 6 disminoyen
la malicia del delito 6 e laculpa”; mientras que, por
regla general, quien ejecuta un homicidio por medio de arma
denuncia menos maliein, saugre fria y eravldul, gre ¢l gue
lo comete por otros medios, como la asfixia, el veveno 6 el
fuego,

E] suserito se inclina & creer que en este particalur hay
alguna ervata consistente en el enmples de Ja palsbia arma
en singulur, en vez de ponerla tn plural, que es la firna
en que comparece en vl Cadigo Penal de Santander (aniculo
60), eu el de la extinguida Union Colomliana (articuls 100),
en la ley penal de veintisiete de Jumio de mil aeliocientos
treinta y siete, articulo 119 (del cual som r:»p!-m]uugi:‘m liveral
los ya cilados) y en el articulo 106 del (Gdigo Penal Vspa-
flol de nwoeve de Junio de mil ochocientos veintilos, de
donde probublemente lo tomé nuestra ley penal de mil veho-
cientos treima y siete, Ahora bien; tomada esta pulibia ey
plural, y agregada 4 las cirennstaneias de sedicidn, tumnlio G
conmucidn popular, 6 en tvendio @ ofra calamidad & confiic-
to, no es improbable que ella 1o se refiers ginw @ agnellos
delitos para cuys ejecuciinm no se neeesita e armas, como el
robo.

Por lo demés es digino de notarse que dicha cirennstan-
cia ha desaparecido de la legislacion espafiola, comn general ;
y gqne en la chilena sélo ge ha covservado pava casos espe-
ciales. Es digno también de notarse que la Snpremn Corte
de Justicia no la menciona en lu sentencia de zeis de Octn-
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bre de mil ochocientos ochenta y seis, publicada en la Gacela
Judieial ndmero 3°

Cuarta. ©“ El haberse ejecutado el delita en un acto
piiblico de ciertawsolemnidad y en presencia de numerosa
concurrencia de gentes,”

Es indudable que en delitos de cierta naturaleza, como
en los que se cometen con mencsprecio de las buenas cos-
tumbres, esta circunstancia, porel esedndalo que cavsa en la
soctedad, y por ser manifestacian de un cardcter irrespetuoso
y depravado, reviste mayor gravedad que en delitos como
el homicidio, en los enales se debilita wa poeo, por cuanto
ella vieve d ser un indicio casi seguro de que no fueron
premeditadas ; dado que el individuo que se haya propuesto
sactificar & un epeimigo suyo to se va 4 buscarlo en medio
de las gentes, donde s por seazo puede lograr su intento, es
con la seguridad — casi infalible —de no poder escapar 4 la
accibn de la justicia. '

Con todo : halldndese perfeetamente eomprobadas am-
bas circunstanciss y siendo ¢laro y termingnte ¢l precepto
de la ley, deben tomarse en considerucién, midxime si se
atiende 4 que ellas debievor G usar —en los primeros momen-
tos — notable alarma en los circunsiantes,

Quinta, * El haberse encontrado el homicida acompa-
fiado de otras personas para el ataque dirigido & Grazziani.”

Los términos en que se expresa esta circhinstancia no
corresponden con exaciitud & los que eonstitnyen la quinta
circunstancia establecida por el articulo 113 del Cédigo, 4
la que parece, sinembargo, reforirse; de lo cual resulta
alguna diferencia consistente en haberse ampliado la exten-
sion de los terminos de que se vale la ley. En efecto, en
esa se hace consistir la agravacion en “ El mayor ntimero
de personas que conewrvan & la perpelracién del defite 6 de
la culpn,” La diferencia es notable: cn la eirennstancia
establecida por lu léy no basta que las persenas concurran
al ataque 6 4 la rida en un mismo tiempo y lugar: se re-
quiere que ellas concurran & la perpetracitn (comisidn,
cansumusiin, V., Diccionario de la Academia Fspaola) del
delito, esto e, que sean autores 6 c6mplices del delito ; mien-
tras que en aquélla, en la que aduce la mayoria de Ia Sala,
basta que concurran en el atague 6 en la 2ifie, y nose
necesita que concurran en It perpelracion del delito 6 delitos
que resulten de ese ataque § esa rifia. Un ejemplo de un
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easo semejante trae el Profesyr de la Univerdidad de Pias,
Franeiseco Carrare, Senador del Reino de Italia, en su
Teoria de la Tentative. 4y de fa  Complicidad : ““ 8i dos indi-
vidung, dice, sujetan simultineamente una doneella, y el
vno la maltrata con golpes v el otre la roba el bolsille,
estos dos, qne reefproca y materialmente se han prestado
auxilio, deberdn ser imputados como autor da lesiones el uno,
como reo de hurto el otre.” Siendo aguf distinto @ objeto
que cada uno se propuso, y no habiendo eovperadn ningune
@ sabiendas en ¢l hecho del otro, pues ni el ladrén sabia lo
que intentaha el mialiratador pi Gste tenta conociniento de
los fines del primere, es claro que concurrieron en la violn-
ez, pero no en la perpelyacitn de sus respeetivos delitos ;
y por cousigniente no hubo complicidad, En los erfmenes
de Septiembre, por egemplo, hube individuos que sélo se
propusieron matar, y mataron 3 y hubo individuos que sblo
se propusieron robar, y robaron: concurrieron en el lugar,
en el tiempo v aun en la vietima & veces, fierd no en la con-
sumaeitn (le sus vespaetivos delitos: hibo conexidad en los
hechos, pero we liabo complicidad,

Ahora bien; la quinta cirennstancia agravante que trae
al artienlo 113 eitado, se refieve & la complicidad v 4 la
codelineteneia, de una manera ¢lara, en mi concepto ; pero
admitamos que no hay cal elaridad en sus términos: gue
éstos puidieran prestarse por ambigiiedad 4 una ampliacion
en ¢l sentido que les da la sentencia : pues bien, en tal caso,
esa amplideién pecarfa contra una regla de Hermenéatica,
gegiin la cual * En easo de duda, si se trata de cosas favora-
bles; es wde seguro ampliar la signifieacién ; y si se trata
de cosss odiosas es més seguro restringirla.” Y segin otia
““Todo lo que contiene una pena et odioso” (Bello, Dérecho
Internacional, interpretacién (e tratados, leyes &2) Las
cuales se hallan de acuerdo con esta méxima de los juriseon-
sultns romanos: “ In panalibus causis ben ignius interpre-
tandum est ' que tiene aplicacion en nuestro dereeha, tanta
en vista de lo dispuesto en el articulo 5% de la ley 153 de
1887, antes citada; como por estar consignada en el articulo
321 del Cédigo Judicial,

Pudiera ohjétarse lo expuesto diviendo que lo que se
ha querido aducir como cireunstancia agravante es preciga-
mente la existencia de la complicidad de parte de los acusa-
dos, que si no es de tan notoria evidencia que baste £ justifi-
ear Ja anulacicn del veredicto que sobre ese particular pro-
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nunei6 el Jurado, sf aleanz6 el grado de comprobacitn sufi-
ciente para que pueda aducirse comu circunstancia agra-
vante.

A esto bastarfa repliear que puesto que se ha aceptado
en definitiva el veredieto del Jurado al respecto de la com=
plicidad, lo natural y logico es aceptar todas las eonsecnen-
cias que del veredicto se deduzean ; y una de ellas serfa que
tio habiendo habido complicidad en el homicidio, ne hubo
complices en la perpetracion de ese delito, no hubo conew-
vrencia de varias personas 4 sa perpelracién, Pero es tal vez
conveniente examinar si hay prueba legal suficiente para
afirmar que existié tal complicidad,

A tres se reducen las razones que se presentan como
comprobauntes de la complicidad: 1% Que ella quedd esta~
blecida de una manera inequivoea con las confesiones de los
sindieados y eon las deelaraciones de muchos testigos, entre
ellos Carles 8. Arenas; Mateo Marfa Martinez, Blas Cas-
tillo, y especialmente Pedro Soler Martinez; 2% Que los
defensores convienen en que Grazziani recibié una herida
en un combate en que Lnis Franeiseo fué actor, armado
con un reyélver de que no usé y una cachiporra e que si
usd, v en gue Julio concurrié al acto y que una vez que
Grazziani llegé 4 la tienda de Adela Bravo, dijo: “ déjenlo,
ya con eso tiene”; y 32 “ Dada la intimidad de relaciones
amistosas y de familia en que han vivido siempre los
Ogliastris, no es admisible la suposicion de que Lmis Fran-
ciseo y Julio ignorasen lo que se tratobae de hacer por Anto-
nio Marfa Ogliastri en la noche del cuatro de Agosto con
Grazziani.,” De estos tres argumentos s6lo el tereero necesita
de un examen defenido, phes en cuanto 4 los otros dos (pri-
mera y segundao) bastard un breve andlisis de sus fundamen-
los para que se note su falta de fuerza, en mi concepto.
En efecto, de qne los defensares convinieran en que Graz-
ziani recibié wnn herida de baln que le causé la muerte, en
no combate 6 rifin en que Lunis Iranciseo tomd parte con
un revolver que no usé y nna eachiporra que sf 186 ; y de
que eonvinieran en gue Julio coneurrié también £ la rifia,
1o se deduce que éstos conperasen & la ejecucion el homici-
dia, & subiendas de que se iba § cometer ese delito; pues
podieron muy bien entrar todos tres en la rifia con el pro-
pésito de causar heridas 6 maltratos solamente, y luégo,
enardecido Antonio Maria, hizo el dispara,

Rugpeeto de ln conlesion de los sindicados, ella se re-
duce 4 lo signiente: Luis Francisco confiesa que el dfa
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cuatro de Agosto &4 la hora eu que, poco més 6 menos, tuvo
lugar el delito, vi6 que Tito Grazziani luclaba con sn
hermano Antonio, y que al acevearse i ellos, Tito le asest6
un golye sobre la frente con un instrumento que juzgd serfa
cachiporea, por lo que ¢! tom6 en una mano un revolver y
en otra una cachiporra y con ésta lo aiaed, para defenderse
y defender & su hermano. Julio expuse que fué Tito Graz.
ziani qnien atach & Antonio Murfa Ogliastri apoyado por
otrug, por lo cual € y Francisco acudieron 4 su defensa.
Luis Franeiseo eonfirma en la segunda indagatoria lo dicho
en la primera, agregando que el tiro que oyo pensé gue
seria de oro comjufiero que le suponfa 4 Grazziani, y que
no sespeché que éste estuviera hevido, poer el brio con que
segnia atacando,

Julio ufiade en la segunda, que al dirigirse 4 Ja defensa
(e sus dus parientes fué con el dnime de guardarles la es-
palda,

De la de Antonio Maria no se deduce tampoco gque
los otros fueran sabedares de que él Hrataba de matar & Graz-
zian, pues & mismo wiega haber lewido tal intencitn.

Anora: de las declaraciones de lus tesligos que pre-
senciaron los acontecimientos desde el principio se deduce lo
signicnte en breves palabras: Que 4 consecucucia de un
altercado habide poccs momentos antes de la rifia entre
Tito Grazziani y Luis Franciseo Ogliastri —4 causa, segiin
paitece (declaracion de Vietor Leal) de que el primero se
acered 4 Antonio Maria 4 preguntarle que poriqué lu miraba,
que no tenfa derecho de wirarlo ~ Grazzian: se retivs del atrio
manifsstando en su afititud y en ciertas palabras smenazan-
tes, que volveria 4 continuar la reyerta (testigos Rafael
Aviza y Octavio Torres Penia), 6 dictendo **aguardate tan-
tico ladroses (Isinael E. Arciniegas) 6 manifestando qne
iba 4 armarse (Tirso Gareia); que poco después regresd
Grazziani, se acercé 4 Antvnio Maria y le dijo: “ ahora
si, entendete conmigo, so ladrén,” y le razé <] braze (Carlos
A. Terres), 6que sl pasar le tird el saeo, y luégo se devolvio
y le dijo estas 6 semejantes palabras: “ghora #f, quiero gue
me sostengis lo que me dijiste,” y que poco untes habia
dicho “ ladrones”...... (Ricardo Silva), 6 que dijo : “ladrén
canalla, venf sosteneme vhora lo que me dijiste enantes ”
(Tirso Garefa), G bien * ladrones...... cobardes, ahora ve-
rdn ....."" 6 bien que “ahora si le sostuviera Jo que le habia
dicho ; que &l no era sino un sinvergiienza y un cobarde ”
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(Viector Leal); que en virtud de esto Antonio Maria se
dirigic sobre Grazziani y le di6 un bofetén ; que va seguida
se trab6 uva rifa 6 pelea entre los dos (Simon 8. Harker,
Ismael E. Arciniegas, Octavio Torres P.; Carlos A. Torres,
Victor Leal, Tirso Garcfa y Rinaldo Goelkel); que al
punto acudieron 4 tomar parte en la rifa Julio y Lauis
Prancisco (Gabriel 8. Ruiz, Ricarde Bilva, Santiago Orbe-
gozo, Vietar M, Ariza, José Marfa Mutis y los testigns que
se citarop auteriormente, de los cuales Guelkel y Gareia
aseguran terminantemente que wieron los golpes gue daba
Grazgiani con una especie de bagitn, y Leal y Silva dicen
que les parecié que se tiraban como con palos); yque una
vez entablada Ta rifia, sabitamente Antonio Maria disparé
un tire de revolver sobre Tito Grazziani, sin que se inle-
rewingiesan los bostonazos, por lo cual varivs imaginaron
que no hubiera sido herido Grazziani; que acosudo éste
se retir6 haeia la tienda de Adela Bravo, y entouces fué
cuando Jalio pronuneia las palabvasde * déjenlo, que ya
con eso basta”; terminando asf la contienda.
Hay declarantes, como Mateo M. Martinez, Blas Cas-
tillo y Pedro Soler Martines, que 1o hablan de vifia, sino
de que vieron 4 loa tres Ogliastris atacaudo 4 Tito Grazzia-
ni ; pero aparte de que esos testigos uo vievon las eosas desde
el prineipio, algunos acompafan su nareacion de detalles tan
minuciosos — para un acontecinmiento que tuvo lugar § poea
luz, y con gran rapidez - y 4 veces tan disconformes con el
resuitado de la rifia, que sus declaraciones dan lugar 4 la
duda de si serdn 6 no el frato de una pereepeion exacta y
serena, Asf, por gjemplo, Pedro Soler Marticez sseguva
que los Ogliastris le divigfan muchos y vepefidos golpes &
Grazziani, “eon log cuales lo hivieron en la cabeza y en la
frente,” mientras que €&l se defendia con los. brazos para es-
capar de esos golpes: ahora bien, era natuval esperar que
después de tan repetidos golpes con que lo hivieron en la ca-
bez y en la frenle, no nna sino tres personas, esta parte del
cuerpo hubiera apareciio acribillada 6 destrozada con tantas
heridas. Pera no hubo tal, pues del reconocimiento que
racticaron los peritos doctares Aurelio Matis y Paulo E.
Q’i]lm‘., resulté que sGlo tenia dos heridas: una contusa sin
lesion del hueso correspondiente, solre la regitn frountal
media, y otra vo contusa, lineal y de anog dos cenliniptros
de longitud, sin lesion del hueso correspondiente, sobre la
bosa parietal izquierda, Hstas fueron todas las heridas que
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recibié en la cabeza., Era también natural que siendo tres
los agresores, y tantos y tan repetidos los golpes que diri-
gfan 4 la cabeza de Grazziani, y no escapando él muchos de
es0s golpes con arma alguva sino con los brazos, en ellos
recibiese, al menos, gran parfe de los garrotazos 6 cachipo-
rrazos que le daban Julio, Antonio Marfa y Luis Franciseo
pero es el caso que en esa parte del cuerpo no apareeio,
segiin el reconoci miento perieial respectivo, *sino una grande
equimoxis, resultado de uva contusion en segumdo grado,”
en la parte externa del antebrazo izquierdo. Tumbién asegu-
ra dicho testigo que guiso inferponerse con el fin de inpedic
la eontinuacion del combate, y que entonces aleanzd @ poner-
se hacia la espalda de Grazziani (que estaba dJe frente 4 sus
adversarios), con lo cual resulta que no se inferpuso, sino
que se fraspuse. Y afirma asimismo que Auntonia Maria
combatia eon cachiporra 6 garrote, cnando de casi todas las
declaraciones resulta que Antonio Marfa no tenin mds arma
quie el revolver. Afirmdé tembién que la cachiporra que al
rendiv su deelaracion se le puso e presente, era fa misma
con que atacaba Julio Ogliastri; aseverneion inexacty 6
ligera, por coantoel arma con que atach &ste no se poido
encontrar ni determinar, puesto que 4 Wafael Ariza le pares
ci6 baston de hiervo, Carlos 8. Arenas la llama paraguas,
Simén Harker, vara negra, Ismael E. Arvciniegas y Carlos
Artura Torres, baston negro, José Marfa Mutis, palo, Blas
Castillo, foete de cabeza de metal, Ruperto Estévez, foete y
garrote & eachiporra, Rinaldo Goelke!l, especie de bastén
delgado, y Tibureio Vargas, un paragnas; pero de todos
modos dicha arma no figuré en auntos, y por cousiguiente
hubo ligereza de parte de Soler en asegurar que aquella
cachiporra (que fué reconocidla como la usada vor Luis
Francisco Ogliastri) fuera la que usd Julia. Blas Casiillo
asegura que wna vez ya herido Grazziaui, Antonio Marfa
siguit ataciadolo ; lo cusl estd en contradiceién no s6lo con
lo que deslaran otros mnchos testigos, sino con lo que el
mismo Castillo dice después, 4 saber: “que wna vez que
Antonio Maria Ogliastri le hizo el tiro & hiris al sefor Tito
Grazaani, siguié en direceion hacia donde estaba el sefior
Ezequiel Camacho, dirvigiéwdole insultos y apuntandole con
el revilver le decias bandido, metete.”

Tl.}dﬂﬂ ‘estas cunlradicinneﬂ Y otras qu{i ge notan en
algunos de estos testigos indican la prudente reserva com
que se debe acoger su testimonio, Serfa, por lo demés, inofi-
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cioso entrar en un examen prolijo de tales declaraciones,
desde ¢l momento en gne se puede asegurar que de ninguno
de los testimonios favorables 6 desfavorables 4 los acusados
se deduce que hubjera habido concierto previo entre éstos
para dar muerte 4 Grazziani en la noche del cuatro de
Agosto, y, por eonsigniente, que en el delito de que se trata
haya habido complicidad de parte de Luis Franciseo y Julio
Oglla‘strl —que esel punto que porsu conexidad con la
quinta eircunstancia agravante de que se estii tratando, se
ha propuesto dilueidar el suserito,

Pero se dird : “ duda la intimidad de relaciones amisto-
gas y de familia en que han vivido siempre los Ogliastris,
no es admisible la suposicion de que Luis Franeisco y Julin
ignorasen {o que se tratoba de hacer por Antonio Maria
Ogliastri en la noche del cuatro de Agonsto con Grazziani.”

El argumento se deseompone en dos proposiciones :
1* Qne Antonio Marfa Ogliastri trataba de dar muerte &
Grazziani el euatro de ﬁé‘n:tn y 28 Que es inadmisible la
suposicion de que Luis Francisco y Julio ignorasen tal
propésite, dadas las intimas relaciones de parentesco y de
amistad. La primera propesici6n equivale 4 dar por sentado
que Antonio Marfa Ogliastri labia premedilado el dar la
muerte & Grazziani el enatro de Agoesto, — pues s6lo asf pudo
hacer sabedores 4 su hermann y 4 su primo de lo que frataba
de hacer~; de donde resnltaria légicamente que en el delito
hubo premeditacién, pues “ la premeditacién consiste en el
designio formado anfes de la accion, de atentar 4 la persona
de un individuo deferminado, 6 aun de aquél que se encuen-
tre acaso, aun enando ase designio dependiese de alguna
cireunstancia 6 condicién 7 (Arieulo 297 del Cédigo penal
francés). Pero es el caso que para suponer la premeditacion
de parte de Antonio Marfa Ogliastri hay que rechazar por
completo los datos y conelusiones de la cansa, puesto qne ni
la acusacion se hizo por el delito de homieidio premeditada,
ni el Jurado deelaré que se hubiera cometida tal delito,
sing el definido en el articulo 448 ; el cual articuly supone,
como al prineipio se dijo, que el delito nace de la exaltacién
del momento, provoecada por ofensas, ultrajes 6 injurias gra-
ves de los que excluyen la premeditacién. Tal proposicion
carece, por consiguiente, de base juridica en los autos, y
contrarfa ademds el fallo del jurado en todas sus partes; y
siendo asf que ese fallo ni se ha rechazado por nadie en lo
que respecta al delito de Antonio Maria, nt hoy se podria
declarar injusto, dicha proposicién es de suyo inadmisible,
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Ahors, aun dando por sentado que existiera lo que el
fallo del Jurado contradice y lo que la acusacion desechd,
esto es, que hubo premeditacion en la comisién del homicidio,
no podria deducirse todavia de ahi que Jubiese habido
complicidad en los coacusados. En efecto ; por qué declarar
inadmisible la suposicion de que un individuo tan profunda-
mente afectuoso con su familia, como se admite que ez An-
touio Marfa Ogliastri, nealtase 4 esa familia 6 4 su hermano
el prophsito eriminal que habfa formade ? En concepto del
suscrito esa suposicion es perfectamente admisible, y aun es
la més vatural en el easo presente: muy natural le pavece
al suscrito que quien ame & sns hermanos, 6 su familia, con
profundo y verdadero afecto, les oculte cualquier proyecto
criminal que econciba, por dos razenes: por evitar que lo
traten de disuadir de ello, y por evitar que sus hermanos
traten de tomar parte en una empresa ocasionada 4 peligros
¥ que de seguro ha de conducir 4 la ruina 4 sus autores. Y
precisamente los autos suministran una prueba de ese grado
de abnegaci6n entre Liermanos, pues varios testigos declaran
que tauto Antonio Marfa como Luis Francisce se pregona-
ban antores del disparo que hirid 4 Grazziani, lo cval no
tiene otra explieacion que el deseo de atraer eada cual sobre
su propia cabeza, exclusivamente, todo el rigor del castigo.
.Y hermaunns que dan esa prueba tan uotable de afecto
mutuo habfan de tratar de comprometerse y concertarse
para la comisién de un crimen que de seguro~dada la hora
y el lugar destinados al hecho -no se habrfa de quedar sin
castign 7 Bemejante suposicion es precisamente imenos admi-
sible, si no me engailo, que la quese rechaza por Ja mayorfa,

Por lo demés, no es la defensa quien ha hecho suposi-
cioties 4 este respecto t 4 ella le bastaba negar que los dos
coagusados hubieran concurride & Ja rifia ¢ sabiendas de que
Antonio Marfa trataba de cometer el delito de homieidio,
La tinica suposicion que se ha hecho en autos es la de haber
acompadado Julio y Luis Francisco 4 Antouie, ¢ sabiendas
de que &ste trataba de dar muerte & Grazziani, y esa svposi-
cién es la que ha debido probarse por la acusacién. En efecto,
segtin el articulo 92 del Cédigo Penal, para que el individuo
que coopere & la ¢jecueidn de un delito sea tevido como
cdmplice del autor y tenga la respousabilidad consiguiente,
se npecesilan dos condiciones, ademds de la cooperacifn
material : que la cooperacién sea espontdnen y que sea 4
sabiendas (de cudl es el delito, naturalmente, pues si no,
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serfa inoficiosa Ja frase adverbial ¢ sadiendas). Asf es que
puede haber eooperacion d sabiendas, pero no espontfinea,
como cuando el individuo es abligaddo & colaborar en la ¢je-
encidn del delito, y entonees o hay complicidad ; y puede
haber ecoperacién con espontancdad, pere siu saberse cudl
es el delito, 6 pensandn que es otro, como euando un criado
conviete eon un . individuo en abrirle la puerta de la casa
Hegada Ta noche, 4 fin de que &ste éntre & robar, y éste entra
y en vez de robar, mata al duefio de la casa, porque su
propbsito no era robar sino vengarse de un enemigo: en
este caso el criado ha cooperado al asesinato espontdneamen=
te, pere no & sabiendus, porque &l no subia que se iba 4
ejecutar ese delito; y entonces no hay complicidad,

Asf, pues, para que el individuo que conpere en la
ejecucion de un delito sea castigado como complice, requiere
la ley penal, fuera de la espontaneidad, la condicién de que
lo haga d sebiendas ae que se trata de cometer ese delito ;
pera este @ subiendas vo se presume dederecho, como la vo-
Inntad y la malicia, sino que debe justifioarse, segin el artf-
culae 2,025 del Cadigo Juwlicial: “ Cuando la Ley penal exija
que ta heeho, para ser (lelito, se haya ejecutadu 4 sabieudas,
o con alguna otra circunstancia semejante fuera de la volun-
tad y malicia que se presume en la violacién de la ley, dicha
circunstancia debe upaveser plenamente justificada para que
haya enerpo de delito.”

Aliva bien, en el presente caso aparece eomprobado
que mientras Julio y Luis Francisco daban golpes 4 Graz-
ziani, Antonio Marfa hizo fuego sobre éste, con lo que le
catsO ls mnerte. Esa coincidenciy, esa conexitn de los dos
hechos, puliera Hamarse eooperacion sise juzgara que Anto-
nio Maria se aprovechd del ataque & golpes de sus parientes
para disparar: g pevo los referidos Julio y Luis Franciseo
atacabau, por sjemplo, pare dar ocasién & Antonio Marfa
de que disparara? Si estuviera probado esto, si estuviera
justificady el hecho de que ellos sablan el propssito de Anto-
niv, estaria con ello establecido el euerpo de la complicidad,
esto es, del Lezo que une & varios sgeates en un mismo delito,
y Julio y Luis Francisco serian responsahles eomo complices.
Mas no estd comprobado ese 4 sabiendas: la mayorfa lo
supone, o presume; pero el articulo 2,025 quiere que se
Juatifique. Y 1o se bin justificado ni ce puede justifiear, por-
que, de una parte, una vez admitido que no hubo premedita-
cion en el delito, se destruye hasta la posibilidad legal de
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que los acusados se hubieran puesto de antemano de acuerdo
para cometerlo; y porque en el plenario no se comprobé
que 4 tiempo de disparar Antonio Marfa sobre Grazziani
advirtiera 4 sus eompafieros su propdsito de ninguna mane-
ra, pues el disparo fué sibito.

Por lo demés, todo lo expuesto y el precepto contenido
en el articalo 92 del Cidigo Penal, estdn en conformidad con
la doctrina que sohre la complicidad profesan Bentham,
Ortolén y Carrara,

“ Una condicion esencial, dice Ortoldn, para la exislen-
cia de la complicidad, 6 para la criminalidad de los hechos
posteriores conexionados con el delito, es que esos actos se
hayan ejecutadu d sabiendus,es decir, con conocimiento del fin
eriminal al coal han servido 6 del delito al cual se refieren.”

Lo que hay tal vezen el asunto en cuestion es confusion
entre dos cosas, 4 saber : la complicidad y la conexidad ;
pero esa eonfusion tiene que desaparecer si se atiende 4 que,
seglin el mismo autor, el carvécter distintivo de la complicidad
es la unidad del delito y la pluralidad de agentes que ha-
yan participado en ese delito, mientras que en la conexidad
hay necesariamente pluralidad de delitos, cometidos yu por
un solo agente, ya por varios ; y 4 que “ El efecto principal
de la dltimaes lu acumulacion de los procedimientos, y el
efecto priuciral de la complicidad es una aplicacién de pena
al edmplice.

Del artfealo 60 del Ciddigo Penal francés se hubo de
tomar el 14 del Cédigo espanol de 9 de Julio de 1822, y 4
éste corresponde cast literalmente el artfenlo 97 de la Ley
penal granadina de 1837, que esel 92 de nuestro actual
Cédigo.

Ahora, explicando aquel articulo dice Ortoldn: “ tres
son las fises en que puede presentarse la complicidad en un
delito: 1% En la resolucion de cometer el criaien; 22 Fan
la preparacién; 3% En la ejecucién”; y después anade:
“ En todos estos casos, tanlo los que se expresan eun el se-
gundo como en el tercer pardgrafos del articulo, el texto de
la ley exige, como condicibn indispensable para que haya
complicidad, que los instrumentos, medios &2 hayan sido
procurados ¢ sabiendas de que debian servir para la aceitn ;
que la ayuda & el awrilo se hayan prestado con conocimiento
tal es siempre la condicién sine qua non.”

Tres son, segdn Carrara, los casos gne pueden ocurrir
en tratindose de la complicidad : 12 Concurso de accidn,
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sin eoncurso de yoluntad; 29 Concurso de voluntad ¥ sin
coneurso de accién ; 32 Coneurso de voluntad y de accibn,
De estos casos es obvio que no hay para qué examinar el
segundo, ni tampoco el tercero, por no estar probado el d
sabiendas, que requiere la ley.

El 19 se descompone en cuatro aspectos: 1° Inteneidn
inocentemente distinta; 2° Intencidn criminal distinta;
32 Intencién negativamente indirecta; 4° Intencién imper-
foeta, S6lo el 2% y el 49 pueden tener cabida en la cuestin
que se ventila. .

“Intencion eriminal distinta. Es el casn de quien
ayuda 4 su compafiero 4 consumar un delito creyendo que
se cometis otro.” ¢ Pedro ha asegurado la escala, mediante
la cual Luis se introduce en la morada ajena. Pedro crefa
que Luis robaria partiendo después el botin, pero Luis lo ha
enganado: nunca pensé en robar; su ohjeto era saciar una
venganza. Penetra en la casa y mata 4 su enemigo dormi-
do..... Pedro sélo intent6 hacerse cémplice de un robo, cuve
principio de ejecucion no se verified, porque Luis punca
tuvo inteneion de cometerfo. Pero sies ineulpado por el
delito de complicidad en el homicidio, no podrd ser conde-
nado, pues ecomplicidad por la sola cooperacidn material sin
coneurso de voluntad especifica, es un absurdo legal. En
vano se objetard que Pedro quiso un delito ; la volundad
enderezada ¢ un delifo no puede transformarse en infencidn
encaminada hacia olro delilo vo queridn, sin desconoeer Ja
nocién elemental del dolo (mala fe 6 malicia.)”

Y después dice: “No es complice de asesinato quien
crefa participar en un homicidio 6 en lesiones, como no es
complice de estupro wviolenfo el que abrié la puerta de la
casa en la enal el autor del delito le hizo ereer que penetraba
por verificsr un robo en beneficio comiin, Xgnu lo es por
falta de infencién de participar en aquel delito si bien cre~
yese tomar parte en otvo,”

“_..... No se puede establecer complicidad en un hecho
no previsto ni querido,” “ L.a complicidad no existe sin
volundad rectamente enderezada al fin, y voluutad directa
es inconcebible sin previsién actual.”

Pudiera tal ves creerse que los coacusados se hallaban
en un caso de que trata Carrara, “ Entre Antonio Maria por
unga parte y sus coacusados por otra ” - podria decirse~* lo

que hubo fué divergencia, no en el género sino en los resul-
tados : el primerc gueria madery yolog olros derivy” case en
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el cnal, segfin Carrara, la intencién criminal distinta ne
es causa de la exclusion, sino motive de lwmitacién de la
complicidad y sus efectos, puesto que en realidad no se trata
de diversidad de sustaneia, sino de gradoZen la intenciGn.”
Pero hay que tener en cuenta lo que el mismo autor dice
sobre el coarto aspecto (Intencién imperfecta): *“ También
en este caso se ensefia generalmente que en los delitos llama-
des de tmpetu (acto primo como el de Ogliastri) no puede
existir complicidad. La razén de ello consiate en la imposi-
bilidad de coneretar en los hechos impetuosos, 4 causa
misma de la exallacion de los afzctos, una volantad dirigida
precisamente & un fin, pues esto esige la calma del racio-
einio,”’

“ Tratdndose de complicidad conviene no eonfundir los
hechos de verdadero fmpetu con los de instantdvea resolu-
cibu. Esevidente que la regla indieada atrds, marchard de
acuertdo con la razén en que se funda, en las acciones ejecu-
tadas por movimienls mstantdneo, producido merced al inflnjo
de violenta pasion.” (Como en el caso presente). ¢ Pero no
siempre serd sostenible que exclufda la deliberacién en el
hecho, se excluye también la complicidad, pues ficilmente
se comprende gne aun en los casos de sibita resoluciéu
puede haber eoncierto acerca del acfo, en virtud del coal
varias personas cooperen 4 él todas con posthiva veluntad
convergente & obtener un fin determivado,”

“ Nétese aldemds, continda diciendo el mismo autor,
que tampoco en los verdaderos casos de mpetu parece la
complicidad juridicamente repugnante, sino que la prneba
de ella serd tan dificil que raya casi en lo imposible...... Bajo
este aspecto serfa erréneo impugnar en absoluto la porible
complicidad en los actos de rifiq, y en general, en todos los
de impetw.”

woomer “8i imaginamos dos que por un instantineo
movimiento se lanzan 4 malteatar 4 otro, justo serd que cada
uno de ellos responda de sus propios actos y no se hable de
complicidad, pues ambos tienen el propésito de desfogar su
propia ira, no el de coadyuvar al hecho del otro. Por el
contrario, si ano de aquellos dos ha sujetado al adversario
con firme mano, gritando al compafiero: “da, que yo lo ten-
go ”'; sien rifia uno ha snministrado el arma homicida ; si
mientras varios rifien ano exeita de palabra 4 coalquiera de
ellos para que hiera, ;se dird, por ventura que & causa del
ardor furiose que los cegaba no hay entre ellos complicidad,
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y que guien snjet6, quien dib el arma, quien excité, no par-
ticipa de la responsabilidad del que hiri6? Y luégo afiade
& propésito de lo dltimo: “ la regla no estd en el dolo impe-
tuoso, sino en la falta del concurso de voluntad. Si esto se
verifica de un modo cierlo, directo y positivo, la regla calla.
En tal sentido, parece oportuno que el caso de los delitos de
fmpetu ss contenga en esta primera categoria, como aspecto
6 figura de conenrso de aceién sin concurrencia de voluntad,
porque presuntivamente asi es.”

La teorfa de la comvlicidad queda resumida por Carrara
en este principio: © La complicidad no puede resultar de
una convergencia eventual de hechos sin positive convergencia
de voluntad.”

Apliquemos zhora al caso en cuestién los principios
enunciados. Decidié el Jurado-y el sefior Juez a quo
aceptt esa deeision — que ¢l delito de Antonio Marfa Oglias-
tri se cometié en una rifia G peleg provocada por Grazziani
con ofensas, ultrajes ¢ injurias graves que exeluyen la preme-
ditacién : de consiguiente ese delito tuve que ser efecto—y
asi lo considera la ley, puesto que disminuye su castigo -
de un arrebato, 6 sea del furor, del enajenamiento causado
por la vehemeueia de la pasion de la ira (V. Diccionario de
la lengua), excitada en Ogliastri por las ofensas y amenazas
que, en presencia de una gran parte de la sociedad, le irro-
gara en esos momentos Grazziani, Y consta de autos que
yiendo Julio y Luis Francisco que su hermano eatraba en
lucha con un hombre gque venfa & provocarlo con aire ame-
nazador, se lanzaren & tomar parte en la rifia, en apoyo de
it pariente y hermano: movimiento perfectamente expli-
cable, - y que la ley permite y exensa con todos sus resulta-
dos, en 2iertos casos (articulo 457) -, si se tiene en cuenta
que las injurias proferidas por Grazziani, y sus provocaciones,
se extendian 4 todos ellos; que Grazziani era tenico como
hombre camorrisia, agresiva y peleador (declaraciones de
Julio Jones, José V. Mutis y Gabriel Trillos); y que
tenfan fundamentos para suponer que viniera armado & pro-
vocar la reyerta. No consta, por otra parte, que durante ésta
hubiera acto ni palabra de parte de los acusados que tendiera
fi enardecerse ni 4 excitarse mutuamente en el sentido del
homieidio.

Todo lo cual da 4 entender que la aceién de los acusados
fué més bien resultado desu profundo afecto haeia un her-
mano & quien veian en peligro, que efecto de un conveunio
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previo para darle muerte 4 Grazziani; y que todo lo que
en esa virtud pasé en la rifia obra fué del fmpetn 6 arrebato
del momento, pues como dice el expositor chilena Vera,
“es natural suponer que uno ebre por el arrebatn que re-
sulta de nua injuria propia 6 hecha 4 su familia, de ?a cual
es celoso conservador de la honra que le afecta directamente,
y por lo cual la estima como propia” Y si esto fué asi, es
cast imposible, como diria Carrara, que en ese delito haya
existillo eomplicidad, y cast imposible también que, caso de
haber existitlo esa complicidad, ello hubiera podido com-
probarse,

“ El ntimero de los eémplices — dice Bentham —es otra
muestra de su depravacion. El eoncierto supone reflevion,
reflexion Jarga y pertinaz. La rennibp de varias personas
contra au s0lo inocente manjliesta una cobardfa cruel, Sexto
indicin de un cardeter peligroso: eonspiracin.”

En resumen: no estd ecomprobada la complicidad en
el delitd de Auntonio Murfa Ogliustei, y per sonsiguiente,
falta la proeba de que en su gjecucion conenrriera la 53
circunstaneia sgravante de gue trata el artfenlo 113,

Sexta cireunstancia (anadida por la muyoria de la Sala).
E| atrevimientn por pacte del setor en ly comisitn de an
delite, en faz de multitud de personus de todas las clases
sociales.”

Bi por atrevimiento se entendivse la déterminacion de
ejecutar un lhecho arviesgado, peligrosn, no padiia adneirse
como eireunstancia agrowenle, porgue Sstas indiean mayor
melicia, magyor pm‘uri'si'hld en el delivenente, mienras ae
aquél hities salamente valor, candizién gue no tiene por gué
ser agravanie. 8 por atrevimiento se enpaidiose sl aeto de
insolentarse fultandonl respeto debido-gque g enmn o explica
el Diceionario de la lengun—; y siesa insoleucia v falia de
respetn consistie * an la comision del delito en faz de mulii-
tud de persimas detodas [ad clases Sociulos 1l cirounstansia-
explicable por el grado de arvebato y exaliwardn prodoeidos
por kas graves ofensas reeibidas en faz de ese mismo pibli-
eo — tal cirennstancia, digo, es cierta, pero yu estd adueida
antes en lcuaria: en efvctn, enoesta se dice: el haherse
gecutara el delito en un acto piblico de elerta solemmidad y
en presencia de numerosa concurrencin e gentes,”” La
diferencia estd en que en vez de gieendado quedur’a cometi-
doy en viz de en presencia, sedice en fiz 7 en vez de nume-
rosu coneurrencia de gentes, se dice muliitud de personus &o,

6
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Y tan cierto es que esta circunstancia estd comprendida en
la cuarta, que como prueba de ello se aduce precisamente
esa circunstanein cnarta,

Séptima eireunstancia (afadida también por la mayo-
ria), “ La erueldod en la aceion.” Las pruebas de la erueldad
consisten, en resumen, en lo signiente: 19 En que fueron
tres los individuos que atacaron & Grazziani, simultfnea-
mente; 29 En que Grazziani estaba desarmalo y ellos no;
32 En que el dispars fué hecho 4 quema-ropa, cuando
Gragziani estaba abrumado por el ataque; y 4¢ En que
hubo insistencia en el disparo, pues consta de las declara-
ciones te Ruperto [siévez y Blas Castillo, que la pistola de
que aquél se sirvio, negd al primer rastrillo.

Ningiuna de estas ¢ireunstaneiass— 4 estar en realidad
perfectamente comprobadas — probaria crueldad : las tres
primeras indicarfan algo muocho mis grave atin: ellas pro-
barian qne to guc hubo en el heoho dv que se trata no fué el
delito definido en el articnlo 448 del C6odigo Penal, ~ delito
deglarado por el Jurado y aceptado por el Sefiur Juez
aquoy por el Tribunal ;—ellas probarfun que el delito
cometido habria sido ¢l que se define en el articulo 451 del
Codign, esto esy que el heclin se ejeeintt con alevosia y
Graieibn g porgue, segin dicko avtienln, bay alevostu y trag-
eitm on el gue, aeepando volnntwinmen e vna vifia & (wlea,
aﬂh(l“(' I]l'{]\'{)(_’a(t" ].'{“' Al (!{]flTl'ﬂ['i(l, qf.ﬁf'!ﬂ f!! olro s ’!ffehsﬂ
& menrra en onalguisra de Jos cusos eonprendidos en s
32 eirvanstanicin el artfenlo 4405 porque ataear éntre tres
simn utneamente 4 une persona inerme es usarde un anti-
ficin parn cometer el delito eon seguridad y quitar la defensa
al acometido, que s nna de las eirennstancias de que trata
el mencionalo artiealo 440, Pero 1ales conelusiones na
estin, en coneepto del snseritn, estrictamante basadas en el
mérito de los autos, y pugnan, ademds; con el significado
quey como gl prineipio se dijo, tiene el veredieto del Jurado,
segdi el cual gl delite se comend sin lradcién m alevosta,
en yifin 6 pelea provoeada por la vietima, con ofensas, ultra-
jes, injurias &e, de los que exeluyen ia premeditacibn.
X comb esta altima razén serfa bastante & invalidar cual-
quier conelusion en contra de ese fallo, el anserito se limita
& haver algunas breves reflexiones para apoyar la primera
Tazdn apantada.

12 Consta de autos por las declaraciones de siete testigos
que vieron las cosas desde el prineipio, que la Iucha comenzé
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entre Antonio Marfa y Grazziani solamente, y que al obser-
varla sus parientes Julio y Luis Francisco acudieron 4
reunirse 4 Antonio Marfa, Consta asimismo que lo que al
prineipio huba fué una rifie, pelea 6 atague mutuo, segtu las
declaraciones de los testigos que se eitan al watar de la com-
plicidad, losque con Carlos 8, Avenas, que tambifn lo
lama asi, completan el ndmero de trece; mieniras que los
que lo llaman afague & Grazziani son tred 6 cuatro no mids,
y de éstos ninguno vio las cosas desde el principio sino Blas
Castillo, qunien no se hallaba muy cerca del teatro de los
suicesos, 4 jhzgar por lo que diee, é incurre ademés en una
contradiceiGn notable, como ya se observ6. Y tonsia también
que en el ealorle esa lucha (coando Grazziani no cejaba),
tué coando sibilamente hizo el disparo Antonio Marfa
Ogliastri,

2% Respecto de Ia circunstancia de si Grazzinni luehd
armado 6 n6, eclaran las signientes personas: Rinaldo
Goelkel y Tirso Garefa, que presepeiaron la lucha desde ol
principin, dicen que vieron los golpes que duba Grazaiani
con wba esprete de buston (grueso, segin el dltimo); Vietor
Leal y Rieurdo Bilva dicen que les parecié gue se tivaban
como eon palos,

Curlos 8. Arenas diee que se defendfa como.con la ma-
noy pues alanzd & pereibie que neifa los brazos sin verle
arma, Mateo M. Marioez, mmpoen le vid arma, of Ismael
E  Areiniegas. Blas Vargos dice que no le vié arma ; pevo
éste legd cunndo ya ol suceso terminaha; y Pedro Peralta
M. dice lo misino; pero tampoco vié smo o parte fual,
Ninguno sle ellos, exceplo Arciniegas, presencid lus cosas
desde ¢l principio,

Solo Pedro Suler Martinez, Fernando Ardila y Adela
Bravo dieen que no feiie wrma; pere los dos dltimos
tampoco vieran & Grazzwui sino al fin del speeso, enaudo
Grazziani entraba § I tienda de In dltima y ya no resisiia ;
de manern que no pueden deelerar que durante la rifa 6
pelea, antes de que Grazziani recibiera el balazo y empren-
diers retivacla, luchara sin arma ninguna.

Hay, pues, cuatro elases de testigos que deben tenerse
en cuenta para el asunto de si Grazziani tenfa arma 6 no
daraute la lucha: 1% Dos gue aseguran haberle visto el
arma y usar de ella: esos presenciaron los sucesos desde el
principio; 28 Dos gque no afirman el hecho sino que ex-
presan una percepeidn de que no estin seguros. Istos idl-
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timos pueden suministrar, si no una prueba, sf un indicio;
3¢ Cuatre testigos que s6lo afirman no haberle visto el
arma: esto, aparte de que pado provenir de la poea luz y
de la posiciin en que estuvieran los testigns, no contradice
la declaracitn de los que sf la vieron: el que haya testigos
que no abserven 6 vean tna cosa - sobre todo de noche y
fi escasa luz—no implica necesariamente contradiecion eon
los que dicen la vieron : aquéllos manifiestan no haber tenido
una pereepeidn: fsos afirman que la tuvieron @ no hay con-
tradiceién, vo hay wufiemecion, lo que hay exno confirmacion
del testimonio de los thiimas ; y 4% Uno qne sf afirma fer-
minaatemente quy no fenfe arma, que es Pedro Soler Mar-
tinez: esto s inficaaria el testimowio del testigo que dijera
Lo contrario, en igualdad de ereanstancrs y dando la razén
de sn dicho, Pero contra este testimonio negalivo hay los
afiviatives: los de Rinaldo Goelkel y Tirso Gareia, — que,
como s b dicho, vieron fos suessos: desde qoe comenzaran,
mieniras que Suler nd; 4 lo eual se ugrega gne el textimo-
nio de Soler no merece ecompleta fe, au coneepto del suserito,
por razanes ya expuestus, En efeeto: nn testign que afirma
gueuns eachiporea que se le pone de presente o5 la misma
que u=6 nuo de Jos acusados, cuando resulta que 4 ese acusado
le arribuyen casi todos los testigos arma muy diforente por
su tamsiio y sustancia, cono bostén de hiervo, 6 de palo,
Juete 6 purvigues ;o que afirma goe Grazziaui recibio en la
cabeza y en la frente muchos y vepetillos golpes con gue lo
hivieran, cuando resalta que sienda tres los agresores y tantos
y tan rvepetidos los gulpes s6lo fueron dos Jas hertdas; un
testigo tal deauta poca lueides en sus percepeiones y bastante
ligereza y exageracibn en sus afirmaeiones,

] suserito no eree, pues, desvanecida la afirmacion de
que Grazziani luchara con arma; y la cree ademds corrobo-
rada con tres indicios #l ¢ Kl gue resulta de las declaraciones
de Carlos Gonzilez y Jorge Valenzuela, las cnales, aunque
recibidas extrajuicio, fueron ratificadas duraute la celebracién
del juicio, ante el Jurado, como se deduce de la diligencia
respectiva y de las observaciones gque & esas declaraciones
hizo el sefior Fiscal. Y no es motivo para rechazar esas
declaraciones — 4 juicio del suserito —el que los dos testigos
difirieran en cuanto 4 la dimension del garrote, porque
eonviniendo en la sustancia de él y en su furma, la discon=
formidad en enanto 4 la dimensién no es esencial no habién-
dola medido, sino caleulado, por recuerdo, al cabo de cerca
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de diez meses, Los que hablau del arma de Julio Ogliastri
difieren mucho més en cuanto 4 ella, pues hay mucha dife-
rencia entre un foete y nn bastén de hierro 6 un paraguas;
v sinembargzo no se rechazd, y con razon, esa cireunsiancia.

2.° Varios testigos declaran que Lois Franciseo Oglias-
tri estaba sano de la frente poco antes de la reyerta ; y otros
(Lisandro Acosta Canales y Pedro Alejandrino Alba) le vie-
ron al dia siguiente (cineo de Agpsto) por la mafiana, vua
herida en la <ien izgnierda. Esta cicennstancia, que formaria
vn indieio de ser ciern que Geazziani ns6 arma en la lucha,
uo es admitila porqgiie dos testigos mfis, = Victor Leal y
Gerardo Herndindez, - que rambién 1o vieron, no recuerdan
si fué en la frente 6 en la sien izgnierda, ¢! ano, 3 en la sien
izguierdn 0 ki derechs el oteo. i duceguridad e los dos
dltimos no tee por qué sepvir para infirmar la declaracion
de los dlos privieros, y, por otfa parte, esa inseguridad se
refivre & i niismao pondoode ln eabivza que es la frente, poes
las sienes son. las partes larepales do la freme; y ella es per-
fectamonte explienbls en atencion & que el Testimonio se
towb oeb meses lespnés dol sueesa. Con frecaenvia sucede
que si algfn mdividao tiene un [unar 6 setial § | izquierla
o4 la derecha de law labios, porejemplo, ni s mismos
miembros de su familia recuerdan con seguridad en cudl de
esos ludos queda,

3.7 Consta de antos que Grazziani se retir del atvio
después del altercado que tuyo eon Antonio Maris, con aire
anenazante y dando & entender gue volverfa & continnar la
reyerta; que efectivamente regres poco después y pasaundo
por cerca de Antonio Marfa, lo hald del saco 6 del brazo y
siguio; pero inmediatamente se volyid y le irrogd ofensas,
injurias y ultrajes, de los que, segian el artfeulo 580 del
Codigo Penal, atraerfan sobre el ufendido, — 4 ser ciertos -
penia corporal 6 de infamia, y segiin el articalo 583, gran-

arfan al mismo, deshonra, afrenta, envilecimiento &% &?
%a'dns extos antecedentes serfa inexplicable el hecho de que
el mencionado Grazziani hobiermn regresade exprofeso 4
continnar una reyerta, complefamente inerme.

Estas consideraciones, y otras basalas en el conecimien-
to de muchas circunstancias que escapan casi siempre 4 las
investigaciones del Juez, pero que si estdn al aleance de los
miembros de una sociedad, que se conocen unos 4 otros y
que pueden apreciar generalmente con mdis certeza la natn-
raleza y elementos de los hechos y dichos de cada cual
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(condiciones que justifiean por sf solag el juicio por Jurados),
debievon de influir enel 4nimo, y antes que en el dnimo,
en ia conciencia (el que fallé la presente causa, para dietar
el veredicto de seis de Junio filtimo, de que se hace mérito;
veredicto segfin el cual no hubo premeditacitn, traicion ni
alevosia en el homicidio de Tito Grazziani, y que resultarfa
desnaturalizado y aun desconocido si se: admitiese que dicho
homicidio no fué sino el resultudo de un ataque qne tres
personas divigieron simulidnenamente contra un hombre dnerme.

Para concluir este punto no estard por demds ecitar una
eircunstaneia jjue llama la atencién, y es la de que Grazziani,
4 pesar de haher conservado el uso de sus faculiades intelec-
tuales  hasta poco antes de moric (por mis de quinee horas)
seglin el testinaonio de Pedro Alcdotara y Joan de Dios
Arenas, que estavieron durante casi todo ese lapso de tiempo
viéndolo y conversando con €1, no explicase vada de lo ocu-
rrido entre él y los Ogliasiris; v que, interrogado por el
funcionarin que practico las primeras diligencits smmarias
seerea dle los autores de la agresiGn, y de los motivos que
dieron lugar & ella, respondid 4 lc primero, pero no dijo
una patabra sobie fo ditinae.

La dilthmg eircunstancia en gue se hace consistir la
erueldad en el ava del hamicidio, s el haber haliilo insis-
teneia en el l]ir-'parr'n, puesio e habieado uegmin | arma,
volvid & disparar en el acto. Ksta elveunstancia, afirmada
poi s6lo dos testigos (entre mids de doee e presdneisron
el disparn), testigns e los eunles mno, Custillo, no es iy
segura por la contradieeién de que ha hecho mérito, probaria
gue Oglinstel’ 30 obstind clegamente en Hevar 4 eabo s
intenty 6 que temio que s adversario,  quien tenfa funda-
mento para suponer bien armado, se le adelanrase y sacrifi-
caze § uno de sus parvientes 8.4 ¢l mismo; pero no procba
crueldad, Es propio de pna circunsiancia accesoria de un
hecho, el poderse suprimir sin que ese hoeho deje de tener
efecto. Para que taviera lugar el homicidio neeedité Oglias-
tri, ya que el arma negé la primera vez, hacer un onevo
dispara, y puesto quie este fué el que cans6 la muerte, claro
es que tal aceidn, tal jusictencis, 0o es cosa accesoria sino
esencial, eonstitutiva del delito mizsmo,

La crueldad ha mervecido enumeracion separada en Jos
Cédigos brasilefio, ehileno y espaiiol, En todos tres se halla
explicada asi, poco mis 6 menos: “aumentar deliberada-
mente el mal del delito, causando otros males innecesarios
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para su gjecucion.” Acerca de lo cusl dice Eseriche: “Se
aumenta ¢l mal deliberadamente cuando hay inteneién de
causarlo y sabiendo que se causa; por tanto, noserf circuns-
tancia agravante del delito el wal que se cansare por efecto
de la precipitacion necesaria para cometer aquél, & por mero
aceidente. Tampoco agravard ol delito el mal que fuere
necesario para cometerlo, porque entonces constituye porte
de éste y se ha tenido ya en cuenta en la pena impuesta al
mismu.” Y el comentador del Cédige chileno se expresa ast
bablando de aquella circunstancia: “ Es innegable que si
el autor de un delito se ensafia deliberadamente en su ejecu-
eibn, aumentando males innecesarios, ya en las personas ¢ en
las cosas, cae bajo la presidn agravante de este ineiso. Si
ano se propote mutar & otro, v én vez de darle una muerte
instantduea va cortdndole sus miembros uno  por uno, 6
principia por darle de azotes, 6 si suinimo es robarle dinero
y sin baber causa le vompe sus mucbles &o ... ba loy debe
pl-‘e‘ve‘nir tales excesos con ol maximum de la ena giie co-
rrespouda 4 rales delitns, Para matarlo no tuve necesidad
de tal eraeldad, ni para robarle rampoeo hubo necesidad de
azotarle 6.de mutilacle ... &7 Y en ol caso en enesrién
g4 evidente que para dar muovrw & Grazziaoi tuve nesssidad
Oglinstey e hacer el sogando digparo ana voz que el prime-
roaegd, yosi no hubiera sido asi no hubiera habvdo homieidio.

Ni puede decivse siquiera que después  del tiro se ensa-
fiara Ogliastii contra Grazaiani y signiers alaedndolo, pues
la mayor partede los restipos dan 4 entender Jo coutraria y
aun algubns lo afirman, lo enal de ora parte se eorrobora
colt lu cirennstanein de que no hiciera segtndo tivro, & pesar
de que segdn varios testigns Grazziani no io 6 conocer ni
en su aetitud ni en sus wovimientos que hubiera sido heri-
do, pues continué defendiéudose y sélo cnando Tlegd en
retirada & la tienda de Adela Bravo se supo que estaba he-
rido (Vietir Leal, Rinaldo Goelkel y Pedro Peralta M.) En
vista de lo expuesto, el suserito no estd e acuerdi con sus
honorables colegas en cuanto § que se hulle comprobada la
circunstancia de la craeldad, que es la dltima de las que se
han aducido ea la sentencia,

En cuanto 4 las circunstanciss atenuantes, el suserito
acepta las que ha admitido la mayorfa, Asimismo estd de
acuerdo en que no se admita la de la provecacién, por estar
comprendida en la definicion del delito, como eclemento
constitutivo de él; pues si bien pudiera alegarse que el
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articulo 436 distingue entre provocaciones y ofensas, v que
‘el 448 sélo habla de provocaciin por ofensas, injurias &e.,
se comprende que lo que lu léy tiene en cuenta comn ate-
nuacidn en este particular es la exaltacion del dnimo cansado
por un sentimiento que fo conmueya reciamente.

Pudiera también creerse que era también aplicable la
de las amenazas ; pere si se atiende 4 la historia y ohjuto de
esa disposieion, se comprenderd que el legislador se ha refe-
rido al caso en que al delincuente se le ubligne con amenazas
6 e le seduzea para que cometa el delito; pues las amenazas
hechas por la yictinia entran en las provocaciones,

Resulian, poes,en contra el reo, en concepto del sus-
erito, dos cireunstancias agravantes, perfectamente compro-
badas, y tres atennantes, que si no vencen & aquéllas, por lo
menns lay contrahalancean y piden que el delito se culifiqne
en segundo grado,

No estd de acuerdo el suscrito en que no es el easo de
aplicar & Antonio Maria Ogliasiri la rtlaja de que trata el
artionlo 477 del Obligo, por las signieutes razones ;

Bl adjetive mismo, dice la Academia espadola, se afiade
por pleonasmo & los pronombres personales y algunos ad-
verbios para dar més aseveracion y energfa 4 lo que se dice;
y en el easo e gie se trata es incaestionable que, unido al
pronombre & forma una medifieacién del verbo sozorpar,
equivalente al ecomplemento adverbial en persona, 6 al ad-
varbio personalmente. Pero como tal frase no ge pospuso
igualmente al verbo proparcionar, wo hay por qué cooside-
rarla tambidn como modiieativa de éste, * En wodos los
easos de hamicidho en pifia 6 sin premeditacion, 6 involun-
tario = dice el artfenlo ditalo = por lus enales yo debiera ini-
poterse al rea pepa e muerte, se le tnpondrd nna auarta
parte menos siempre que sonorea &0 mismo al herilay le
proporeinne auxilios par evitar las conssenencing de las he-
ridas”” Sustituyendo elementos andlogos 6 equivalentes ten-
driamos...... stempre que socarta personaimente al hevido 5
le proporcione anxilios: se ve claramente que despnés del
verho progpereiotar ho se suhentiendde la misma modifivacion
adverhial, Asi tienw goe ser par gue el pensamisnto del
legistador y el prop6sito que hnbo de tener en coenta al
dietar esa disposician tengan efieacia y no resulten iflusorios,
pues “debeinos desechar toda interpretaciin de que resnltase
quie la ley 6 la eovvenci6n serfa del tode ilusoria? (Bello,
Derecho internacional), Efectivamente: si la condicion de
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la persanalihud e habivrn <le aplicar tamb’én al proporeis-
wetntéentoode Los oexilios; resnligria nogatorin del odo esa
gravia e los deliomientes. e ao fevan, mé@ lieos, — gos-
sair b st rotalidanly por aos decie 1o los, — puaes son g, wié-
s Toscfiaivns e pueden sooarver poesonalnenfe & un
ledidog pavn evitwe s conseeneneias die b bl Adlonets,
gD jhde iderpeereion. pigea oea el prosdnicoto (e
iy b twney cnenontn el Jegishidor, que aparees elarvas
menive e e B que 4 ven isposieidn daba el Cailigo
espat |l [R22 vomo eirounsianeia atemnie; y o que e
el Codgm ehidenog d satier s “ Quintas B acrvepentinicito
el b o oeon siweeridad Snomedinnmente despiés deoeo-
metndo Dadelivo, proseaido voluntarinoente saation in-
pediv & pemedicer o dao enpsadoe por &1,6 sueorper 6 des-
agvaviar wl afandide ™ (artienlo 107), -
s g, S e procare b con eclo reparar ¢l mgl
et o 6 G pe e sas wlierinees perpieiosas conseemneing ™
(u-n’vlllua I, l't'l-ligo chilee), A Inmln'a_-dm de oo enal dive
Viewve * Lan ley penaly e es severn paon eastigne al evini-
athy e e ha il o msenos que ser o tante indulgente
empado ve e el gue eansG un o mal proeara con eda repa-
vl & ingpedie sus nhieriores perniciosas consceneneins, Kl
g s wber o es o eriminal avizadig esom loanbie que
tieme covzin ¢ sentimientos generosos, ¥ oinn | nede sop
aul & Inosowiedued, nun vez que safion las conseenencias de su.
erinmn R lllr-'.-ivu!u, ey = !msillll- entonees  hncer pesar
subve & todu el vigor ale T ley, 3 héagai por qué tiene de-
rochin § exigie el apoyo e et precepto, cuya justicia o se
jpuede deseonceer en nn easo eomo en ol que se eoloea,”

A o divho se ageaga que el verbo proporeiowar sigui-
fica poner & disposiciln de dlguien lo qua necesiia & le eon-
viene, y como ewel enso de Grazzinni o que ueeesitiln y
le eonvenia era un mé lico, ¥ e fué o bje Antonte Maria
Oglinstri prso & disposiciéae del Juvido, estd eomprobuda,
aoim dice T sedtencia, csa seguwla vcivenustaneia & col-
dicitn,

Falia nhora oxaminar i la lvy las exige conjantamente,
G i st ny sodsy parn ool wos servis esta reglha de
Hermenfuticn : 51 hi babido s de pug pazén i palsive,
e chaueo e ol legisloloe 6 los conteatntes no lan qne-
rido b ley 6 of comtrato, sing en virind de todus ellas ren-
icdis, de muners que sin estn renniGn no babiera tenido
lugar la dispusicidn de la ley 6 coutrate, la interpretacion
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debe ser capnlativa; vy si por el contrarin, es manifiesto que
Ia volnatiad ha sido d terminads por cula wio deellos se-
paradamente; la interpretavidn debe ser disyumtiva” (Belly,
Dercelio interuacionul ). Alora, s que el legislador s Diis-
cado sin il es que el delinenente miestre sn arcepenti-
miento proearando impedic 6 remediae el dufio eansado por
él, que es ln micjor muestea de verdadero arvepentimiento,
& Y no queda demostrado ese arvepeniimicnto eon el envip
o un mé “l'n, e = ol e tiene Illtjl!]'eﬂ ﬂ]l‘i"(h& e repurar
el dano eamsado & i herdo? D imnera que, en coneepto
del susurito, la ley no ha exigido ambas emudiciones enpulu-
tivamente, sobre 1odo si se cousidera que la primera e casi
i, osible en ta wayor parte de los easos,

Cren, pues, el suserito qne =i o< ol casn de aplicar § An.
tonio Marfs Oglinstei el a ti ulo 477 del Cadiga Veal,

Kl suserito L diado ang eswonsidn consideralile, 1al vez
excesivi, & sus ol ciones & by sentencia que xe i dictado
en este asunto, y =¢ b visio obl gadu & haeerls wsi, mnto
por respeto 4 la ilustracién de sus homables qologas, 4
guienes no ern dable traiar de refutar con eseasn nimern e
razones, eusnte porgoe e dicha sewtencia se tlan puntos
imporsatisimos, como el de la significacion qoe debe durse
& ha civenustnein de lo posicibn el delivenente, 4 la il
alerma y & la de o complicided,  pusntos enya doeision o la
formn en que quedan rosueltos, habrin de sentar  proce-
dentes no muy acorldes; en vonceprn del snserito, oon la
letea de Tas disposicionis respoetivas, i con el espiviin filo-
sifico que la informadu esas disposiviones, 4 juicio del
snserita.

Buraramangs, Diciembre trece de mil ochocientos
ochema y ocho,

f’EDRo ﬁLIAs pTERO.
| j:’ERAL'rA.._.f{UEDA Fx

2(},,4}’. %m;&

Secrelario en propiedad.
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HEES AVT.AS.

Pagia, | Lives, | Dice. | IDebhe doclir.
17 | 23 | defeetos efectos.
o 80 eonlicion condieidn,
18 13 van en armas | Van ¢on armas.
w24 comprendido comprendida.
200 37  las aczesorias los aceesorios,
22 30 @ todo hemicidie todo homicidio,
25 10 | delincuente delito.
27 1% | influyan influycran.
~ |29 | convierfan convierten,

33 | G | agravanie consiste sgavinteenel delincueate eonsiste,

36 21  debieron causar | debieron de causar

37 34 penalibus peenalibus.
39 | 20 | aptitud | actitad.

46 | 1% | ¥ |

SR AL | 22 g B

o | 82 no fenia no tenia.
B2 | 4  estuvieron | estuvieran.
o4 | 22 | 4° | 8. %

Alvidetase, ademas, que los pareafis que en la phging
53 priveipian éon los ordindles 2° y 37 son puites integran-
bes del pireato que antecede ; lo cual sncede igualmente
con el parrato que en la plzginn ST eomienza con la palabra
séptilue, pues pertenese al aparte anserior,

Hay algunas otras erratas: espevialmente e la pug-
tuaeiin 3 pero cotnu nemodifiean sustancialmente ¢l senti
du. el editur juzga innevesario hacerlas notar.
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