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OBSERVACIONES. AL PROYECTO DE REFORMA bEL
" CODIGO PENAL CHILENO
' (Continuacién)

- 42.~Tentativa imposible.

Texto. v’igénte* El Cadigo Penal Chileno no contiene actual-
mente disposicién alguna relativa a esta figura juridica del dellto

mtentado.

Proyecto: Inciso 4.0 del articulo 8: “La tentativa no se san-
ciona cuando es absolutamente imposible la consumacion del cri-
men o simple delito; pero en tal caso podré aplicarse al agente al-
-gunas de las medidas preventivas que seiiala el articulo 21",

Conviene previamente advertir que, si bien es cierto que en
la legislacién penal vigente no se contempla el intento imposible,
'sin embargo los Tribunales habian reconocido esta férmula juri-
dica y le habian dado aplicacién en sus fallos, acogiendo, de este
modo, el sentir qninime de la doctrina y siguiendo el ejemplo de-
varias legislaciones extranjeras, en el sentido de considerar que
aquel que pretendia realizar lo imposible y actuaba en est‘e sen-
tido, en realidad mo realizaba acto alguno.

De consiguiente, la novedad que el Proyecto propone en la
reglamentacion de la tentativa es digna de todo elogio.
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43, A manera de breve comentario sobre el particular,

cabe recordar que sobre esta materia existe, como en general ocu-

" rre, diversidad de criterio para fijar el Ambito de la f:gura 1und1ca.,
-~ de la tentativa imposible.

En la teoria, el delito imposible, como también se le;denomina,
abarca una serie de aspectos en que son de fundamental impos-
tancia la intencién del agente, la idoneidad de los medios, la ido-
neidad del ﬂb]&tﬂ el peligro corrido por la victima vy la peligrosi-
dad del agente. . bk

Sin entrar a los pormenores doctrinarios, es convenienté pres
cisdr conceptos, para entender en su verdadero sentido la férmula
acogida por la reforma y determinar el ‘alcance que pueda tener
la eximente de la "imposibilidad absoluta de la consumacifn del
delito™. ' '

Se distingue, por los penalistas, entre la imposibilidad absoluta
y la relativa; la de medios y la de objeto: la subjetiva y la objetiva.
Todas las clasificaciones atienden al elemento en el cual se radica
la :‘mpﬂsibili&éld. esto es, segiin provenga de la persona de la
victima; de los' medios empleados pdr el agente: o de la naturaleza
misma de la imposibilidad, en el sentido de precisar si tiene el
¢aracter de general o de particular.. ' . i

Ejemplarizando la teoria, podemos imaginar el caso del su-
jeto que, pretendiendo intencionalmente realizar un homicidio, cla-
va el pufial en un cadaver creyendo hacerlo sobre un cuerpo vivo.
En tal evento, si bien hubo intencién de cometer el delito de homi-
cidio, o séa, hubo tentativa, este delito no ha podido verificarse
por inidoneidad del objeto, esto es, porque no puede darse muer-
te a un cadaver. Podemos suponer, también, el caso de un indivi-
duo que intentando matar a otro le suministra, 2 manera de ve-
.neno, agua con azdcar, y no le causa dafic alguno. Podemos ina-

" ginar, asimismo, el caso de un sujeto que quiere dar muerte a
otro, empleando al efecto un veneno naturalmente dafiino, pero
que no logra su fin por ser insuficiente la cantidad utilizada, Y po-
demos imaginar, por tltimo, la situacién del individuo que desean-
do hurtar ‘una especie que. sabe ubicada en determinado lugar,
no la encuentra por haber sido previamente retirada de allk
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En Tos dos primeros casos mencionados existe imposibilidad
absoluta, por inidoneidad de objeto y medio, respectivamente, to-
da vez que el objeto y medio son y serén siempre,. en toedo caso,
por naturaleza, inidéneos, initiles para consumar el delito,

En los dos ejemplos restantes, habra solo imposibilidad rela-
tiva, por cuanto objeto y medio, si*bien para los casos propuestos
no fueron idéneos, sin embargo, por su naturaleza han podido ser-
vir para obtener el fin perseguido y consumat el delito, variando

- las circunstancias secundarias del hecho.

La teoria que acoge la reforma es la de la imposibilidad ab-
soluta, sin distinguir entre la' de objeto o la de-medios, de modo
que habra que inferir que se refiere a ambas situaciones.

44,—Para determinar la penalidad el Proyecto sigue, con muy
buen criterio, un concepto dual: exime de pena conforme a la teo-
ria clasica, porque donde no pudo haber delito no ha podido ha-.
ber delincuenfe, pero agrega que podra: ser sometido el sujeto
a las medidas de sequridad convenientes, introduciendo asi el con-
cepto moderno‘de la defensa social contra aquellos individuos que
.se manifiesten como peligrosos para el grupo. Porque si bien, en
teoria, donde no hay delito juridicamente considerado no puede
haber pena —como ocurre en el casc propuesto de dar muerte
a un cadaver— existe, sin embargo, por una parte una intencién
delictual que contiene todos los elementos de la responsabilidad
subjetiva, o, como dicen algunos autores, hay consumacién sub-
jetiva del delito, faltando sélo la objetiva; y por otra, una demos~
tracion de la personalidad crimfnal del agente que, en el evento
de no darse la inidoneidad sefialada, habria conseguido la consuma-
cién de su acto ilicito, Tales antecedentes autorizan a la colectivi-
dad para aplicar al sujeto —independientemente de la teoria cla-
sica juridica del delito—, medidas de prevencion mecesarias para
la defensa comim, con 1firas a evitar la repeticién de tales actos,
n principio delictuales, peligrosos y dafiinos.

Digna de todo elogio es la iniciativa de los reformadores, por-
. que abre las puertas de la legislacién penal a una de las ideas mo-
dernas de mayor aceptacién en el medio clenhhcn y de méas impor-
tancia para la vida colectiva, como es la prevencion de los delitos,
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la consideracion de la personalidad del delincuente y su indice de
peligrosidad. ; ' 3

Sin embargo, esta idea se resiente en su utilidad, porque el
Proyecto, al reglamentar las.medidas de seguridad en el articulo

21, omite muchas de las que serian menester, 'seglin veremos en su
oportunidad. ' '

Pero, en todo'caso, la sola mencién de aquellas ideas, dentro
de nuestro viejo Cédigo, importa un avance notable que mas ade-
lante podra constituir, mediante nuevas reformas, una ceonquista
singular para la legislacion penal. .

Cabe agregar que en las actas publicadas se dejé expresa
constancia de que la tentativa relativamente imposible es punible
segiin las reglag generales; v que se rechazé la idea de hacer dis~
tinciones alrededor de las diversas formas en que podia producir-
se la imposibilidad absoluta, a- que ya nos hemos referido.

45,—~Fl desistimiento de la conspiracién y proposicién.—En
consonancia con la introduccién del desistimiento de la tentativa,
la reforma elimina el desistimiento que contenia el inciso 4.0 del
articulo 8.0 relativo a la conspiracién y proposicién de delito, por-
gue siendo éstas, figuras menos avanzadas en la ejecucién del he-
cho gque la propia tentativa, no s posible exigir mayores requigitos
para tal desistimiento que los exigidos en la tentativa, como ocu-
rriria de mantenerse el actual inciso 4.0; sin perjuicio ~se dijo—
de hacerlo en particular en aquellos delitos que por su gravedad
asi lo requirieren.

46.—De modo que, con la eliminacién recién anotada, resulta
que tales figuras quedan sin regla general relativa al desistimiento.
Pero, con animo analitico, preguntamos: ;Podra haber desis-
timiento de conspiracién v proposicion, cuando la ley en casos
particulares no lo contemple? En otras palabras, ;sera aplicable

a estas figuras delictivas la regla contenida en materia de desisti-
miento de la tentativa?

E

La constancia de las actas a que hemos hecho referencia pa-
rece respondernos que si, puesto que se. eliminé la regla particular
para la comspiracién y proposicién, por exigir mas requisitos que
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el caso de la tentativa, como quien dice, a fin de que se rija por
la regla gue contiene menos requisitos.

Y también nos contesta afirmativamente la consideracién de
" que estas liguras son fases menos avanzadas del iter-criminis, de
manera que si la ley autoriza a desistirse en la tentativa que 2s
figura o momento méas avanzado de desarrolic del delito, con ma-
yor razon ha de entenderse que puede desistirse, con e! beneficio

de la eximente, en momentos menos avanzados.

Sin embargo, hay un quid. Existe una norma invariable de in-
terpretacion de la ley penal que no acepta la analogia, esto es,
no acepta la interpretacién en la forma precedentemente hecha;
no permite que en materia penal pueda argiiirse que “si en deter-
minada situacién se ha reglamentado en tal sentido, en otra se-
mejante, en el silencio de la ley, debe entenderse o subentenderse
sometida a regla igual’; ni decir que, por ser etapas menos avan-
zadas del iter criminis, el silencio las subsume en la regla del mo-
mento més avanzado.

Creemos que la interpretacién que corresponde es la primera,
esto es, la afirmativa, Pero tememos que en virtud de este principio.
intimamente arraigado en los interpretadores y ejecutores de la ley
penal, no se permita aplicar la régla del desistimiento de la tenta-
tiva, dictada expresamente para ella, en materia de conspiracién y
y proposicidn. Por lo mismo, parece mas conveniente sefialar algin
medio de solucionar el silencio en que ha quedado el desistimiento
de la conspiracién y proposicion, para los cases en gue la ley no lo
reglamente en forma especial en cada delito. |

47.~—Por dltimo, en orden al mejor entendimiento de la puni-
bilidad de la conspiracién y proposicion, se dejo expresa constancia
en actas de que mo es necesario que ocurran conjuntamente para
hacerse acreedoras a sanciém, a fin de evitar erradas interpreta-
ciones, por existir en el primer inciso del articulo pertinente la con-
juncién copulativa “y”, que puede inducir a error,

48.—Eximentes de responsabilidad.— Contintia la reforma,
introduciendo interesantes modificaciones a las circunstancias que
eximen de responsabilidad criminal, tratadas en el actual articulo
10 del Cadigo Penal. 3 ?
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 Em primer término, se discutié la_posibilidad de agrupar de
manera distinta las diversas cinrcunstancias eximentes, lo que no .
se acordd, por estimarse dificil la calificacién de algunas de ellas,
Sin embargo, mas. adelante se altera su actual ordenamiento y, en
definitiva, se propone una enumeracién en que pueden distinguirse
claramente los dos grupos en que la doctrina imperante clasifica
las eximentes de responsabilidad, a saber: circunstancias de inimpu- '
tabilidad. ' _

Las primeras eximen de sancién penal en razon de que su
concurrencia elimina todos o algunos de los elementos que ‘inte-
gran la imputabilidad fisica y moral del sujeto; ejemplos: fuerza
irresistible, enajénacién mental, menor edad.-

Las segundas eximen en razén de que su concurrencia elimina
la antijuridicidad del acto, de manera que aungue éste refina ele-
mentos tipicos del delito y aparentemente importe infraccién legal,
no lleva en si el elemento antijuridico, por tratarse del ejercicio
de un derecho del sujeto, como ocurre con la légitima defensa v
con el estado de necesidad, por ejemplo.

Por otra parte, se elimina la excusa ahsulutona en favor del
marido que sorprende a su mujer infraganti en delito de adulterio,
por estimarsela resabio de antiguas costumbres,

Y, por altimo, se agx;up& en un-numerando las eximentes rela-
tivas a la menor edad; en dos las referentes a la legitima defensa;
y se separan en dos la fuerza irresistible y la fuerza moral. Que-
dan asi reducidas a 10 las 13 circunstancias eximentes del Codigo
en actual vigencia. _

Estas modificaciones de forma son beneficiosas porque dan
claridad y ordenamiento l6gico a las materias de que tratan.

éQ.-qLaa enajenaciones mentales.

Ttxf.n vigente: Articulo 10.—"Estan exentos de responsabili-
dad criminal: - ;

N.o l.o. El loco o demente, a no ser que haya obrado en un,
intervalo licido, y el que, por cualquier causa independiente de su
voluntad, se halla privado totalmente de razén” (inciso 1.0).
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Pruym Articulo 11.—~ “Estan exentos de respnnsahlhdad
criminal:
. “No 3,0. El que incurre en alguna acciébn u omisién penada
por la ley, sin comprender la verdadera naturaleza del hecho, o
comiprendiéndola, sin poder determinarse de acuerdo con ella, por
padecer en ese momento de anormalidades o alteraciones psiqui-
cas, que perturben cnmpletamente sus facultades intelectuales, afec-
tivas o volitivas. -

“Esta circunstancia no obra en favor del zhrm o mtuncada _
salvo que su estado fuere agudo o independiente de su voluntad".

Modificacién: a) cambio de ubicacién, ocupando ahora el
N.o 3.0 del articulo 11 en vez del N.o 1.0 del articulo 10, :

b) supresi6n integra del actual inciso primero del articulo 10
del Cédigo; y su sustitucién por dos incisos enteramente nuevos.

50.—La eximente de la E:nn].muﬁn mental sufre una intere-
sante y urgente modificacién.

Es de todos contcido que nuestro Cod:gn Pemal, af:en&1da la
fecha de su dictacién, adolece del grave defecto de referirse a una
parte muy reducida de las enajeriaciones mentales, al mencionar

- solamente la locura o demencia y la privacién total de razén.
La reforma era imperativa y se ha hecho de manera utilisima.

Se dejo constancia en las' actas que, atendmla la dificultad
cientifica de precisar todas las enajenaciones mentales conocidas
'y en el envento de que pueden ain alterarse sus actuales clasifica-
‘viones, era lo prudente dar una idea amplia, general, que contuvie-
ra a todas las actuales y futuras denominaciones. '

"La Sub-Comisién redacté dos veges la formula hasta darle
su contenido definitivo, comprendiendo en ella las “anormalidades”
psiquicas y las “alteraciones” psiquicas, ya de orden permanente
o de orden transitorio; ya de caracter patoldgico o no patolégico. -

De esta manera, se ha formulado una regla legal amplia que
permite englobar en ella todas y cada una'de las enajenaciones
mentales conocidas 'y por conocer, que reunan los requisitos in-
dicados en la ley, v que, por lo mismo, impliquen. gliminacion de
la facultad de entendimiento o comprensién, porque afectan a la
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inteligencia y demas facultades del conocimiento por una parte,
y por otra las que, si bien no afectan directamente a tales facultades,

importen un impedimento a las facultades del querer, de la deci-
sién, de la volicién.

De consiguiente, para el Proyecto constituye una circunstan-
cia eximente aquella. anormalidad o alteracion de origen psiquico
que importe perturbacién de las facultades intelectuales, afectivas
o volitivas del sujeto, que le impide comprender la naturaleza de
sus actos o actuar conforme a su entendimiento. De esta manera,
los elementos esenciales de la eximente vienen a ser los dos dl-
timos: la falta de comprensién y la falta de determinacién; y siem~
pre que estos fendmenos tengan su origen en alguna enajenacién
mental, cualquiera que ella sea.

No podemos menos que celebrar la reforma en esta materia,
porque ella llena las exigencias cientificas actuales y viene a 3~
primir definitivamente la posibilidad ‘de injusticias enormes come-
tidas al amparo de la estrecha regla vigente, en que no se consi-
dera -seriamente este problema psiquico del sujeto,- que muchas
veces pasa desapercibido a la mera observacién superficial de un
proceso judicial, pero que, analizado detenida vy cientificamente,
acusa la existencia de una anormalidad que debe sustraer al indi-
dividuo de la aplicacién y tratamiento ordinario de penas comunes
que resultan injustas y atn contraproducentes.

De promulgarse esta reforma ~como no podra menos de ha-
cerse—, se abrird un nuevo horizonte en nuestras practicas pena-
les, la que sin duda importara, a corto plazo, un enorme beneficio
consistente en no llenar las céarceles con individuos que precisan
de un tratamiento para su enferemdad psiquica, y en obtener, por
este otro medio, la eliminacién de lareincidencia, mediante la re-
generacién del sujeto,

51.~Intervalos licidos.—~Elimina el Proyecto de reforma la
consideracién de los “estados licidos”, que para muéstra legisla-
cién vigente son periodos en que el sujeto es considerado como
normal y, por lo mismo, como plenamente responsable, '
" En esta forma, el Proyecto capta los postulados cientificos,
universalmente conocidos en la actualidad, de que los estados hi-
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cidos no importan la vuelta transitoria a la mormialidad, sino me-
ramente una ‘suspensién transitoria” de las manifestaciones ex-
ternas de una enfermedad que sigue existiendo en estado latente
¥ que, por lo tanto, no puede significar responsabilidad plena.

52. —Estados intermedios.— En el Proyecto de reforma sz
soluciona también, en forma indirecta, el problema que se habia
creado con los [lamados estados. intermedios del individuo anor-

mal, porque tales estados habran de ser considerados sélo a tra-
vés de los elementos fundamentales contenidos en la definicién

del mismo Proyecto, que es bastante amplia y explicita como para
- comprenderlos.

. 53.~Bbriedad.~Intoxicacién.~Por dltimo, se pretende dar

' una solucién definitiva al problema del ¢brio o intoxicado, dicien-

do a este respecto el inciso 2.0 del texto reformado: “Esta circuns-

tancia no obra a favor del ebrio o intoxicado, salve que su estado
fuere agudo e 'independiente de su voluntad”

De lo anterior se deduce, pues, que, por lo general, el ebrio

o intbxicado no esta exento de responsabilidad penal ~lo que con-

cuerda con la actual situacién legislativa—; pero que por excep-

"cién, puede quedar exento de responsabilidad penal comin, cuando

se trate de un estado “agudo” y cuando este dltimo se produzca

por causa ' involuntaria™.

54, -—-Esta excepcién da margen para furmular algunas obser-
vaciones.

Sobre el particular, Ias actas de la Cummmn reformadora n>.
dan mayores explicaciones que pudieran servirnos para precisar
el alcance de los vocablos “voluntario” y “agudo”.

Con respecto al primero, o sea, "'voluntario”, no se divisa di~
ficultad en precisar su contenido, pero ello da lugar a un problema
de hecho: ;Cuiindo habra de estimarse que el ebrio o intoxicado
se encuentra en tal congicién “involuntariamente”? Porque, para
colocarse en estado de ebriedad aguda, generalmente se inicia el
proceso con la ingestion “voluntaria” de téxice en insignificante
cantidad, que en principio no importa estado ariormal; pero llega
un momento en que el toxico hace sus efectos inhibiendo las fa-
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cultades mentales del individuo, hasta dejarlo en un estado deli-
nitivamente anormal en que se perturban cnn;p.lﬂamentg esas mis-
mas facultades.

Pues bien, la iniciacién voluntaria del proceso, por ser, pre-
cisamente, “voluntaria”, constituiria un impedimento para consi-
derar involuntaria la_conclusién realmente involuntaria del mismo,
.ya que si bien el estado definitivo no fué querido ni ain previsto,
posiblemente, por el sujeto, sin embargo no puede negarse que para
llegar a €l huho de partir de un acto voluntario. ;

También, thay que considerar que sélo las primeras dosis de
un téxico son ingeridas voluntariamente y que las siguientes lo
son involuntariamente, porque las primeras inhiben las facultades
del individuo que, perdido el dominio de si mismo y exigido por
una necesidad hml:-lé-glca. no puede hacer uso de su voluntad para
impedirlo, ’

to nos llevaria a la conclusion de que siempre el altimo

estado del intoxicado es involuntario,’ To que importaria determinar
que la regla general es ésta ¥ que la excepcién seria la contraria,
y que, consiguientemente, deberiamos alterar la regla diciendo
que por lo general el intoxicado esta exento, a menos de probarse

- que se puso voluntariamente en tal estado o que las circunstancias
‘del caso lo revelaren, circunstancias que serian faciles de probar.

55.~Por otra parte, la reforma exige, ademés, que l:l estado
de ebriedad o intoxicacién sea “agudo’.

El vocablo “‘agudo” habra de entenderse cnnforme a la acep-
cién que le da la ciencia currespundmnte. pero en ella —cual es la
médicopsiquiatra~ no tiene un sentido muy determinado™ y pre-
ciso y a veces es de dificil verificacion practica, circunstancia gue
involucra un grave problema que, unido 2 lo gnteriormente ma-
nifestado -sobre la voluntariedad, viene sumando inconvenientes
a la interpretacion del texto de la reforma. - '

56.—~Ha de advertirse, en favor -de los reformadores, que la
finalidad perseguida al introducir la norma que comentamos fué
—segfin expresan sus actas—, impedir que la ebriedad pudiera
;m.ﬂlderarse como una circunstancia atenuante:, si mo, es estimada
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como una eximente conforme a la regla dada-para las anormalida-
des y alteraciones mentales. Y, entonces, persiguiendo que no se
transformara en ningin caso en circunstancia atenuante, se dijo
que no seria eximente sino en.el caseo preciso que alli se indica;
Ide modo que si no es ese el caso, no'se convierte en atenuante.

Muy natural y aceptable es, desde luego, que la ebriedad; que
no llega a convertirse en la' anulacién completa’ de las facultades
psiquicas del sujeto, no pueda devenir en atenuacién de la res-
ponsabilidad de sus actos. Pero creemos que si sélo se tuvo en-
mira esa finalidad y, de consiguiente, se acepté que tal estado
maximo de ebriedad y constituyera una eximente, no eran esos el
momento y la manera .de disponerlo, ya que esta situacién debié
contemplarse en el articulo y numerando respectivo de la atenua-
cibn por eximentes incompletas, en donde el Proyecto repite la
salvedad de que la ebriedad y el téxice, que no constituyeren exi-
mentes, nd serén en caso alguno atenuantes.

En esta iltima forma ‘se eliminan, las dificultades anotadas
mds arriba, y la ebriedad y el téxico se regirian por la regla ge-
neral dispuesta para los casos de alteraciones psiquicas que pen-
turban completamente las facultades del sujeto y que si cumplieren
_con sus requisitos devendrian en eximente. En caso contrario, y en
razon de la salvedad hecha en el titulo de las dtenuantes, no ten~
dria influencia para la respcnaah:hdad

57. --Trafamentu penal de los enajenados mm!ulm

Texto mimte Incisos 2.0 y 3.0 del Nn 1.0 del artmuln 10
“Cuando un loco o demente hubiere ejecutado un hecho ‘que la ley
califica ‘de crimen o incurriere en reiteracién de otros que impos-
ten ‘Simples delitos, el tribunal decretard su reclusién en uno de
los establecimientos destinados a los enfermos de aquella clase,
del cual no podra salir sin previa autorizacién del mismo tribun

“Bn otro caso serd entregadé a su familia bajo fianza de
custodia, y mientras no se preste dicha fianza se observara lo

dispuesto en el acapite anterior’.
# B

Proyecto: Inciso 3.0, N.o 3.0 del articulo 11: “Si la exencién
se-declara en razén de enfermedad mental, el tribunal ordenara la

1
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“ - N 'nﬁwsmbﬁnﬁmo,

internacion del insano en uno de los establemmnentos destinados
para esta clase de enfermos, del cual no podréa salir sin autoriza-
-¢iémn del mismo tribunal, previo.informe de peritos”.

Modificacién: a) No se hace distinciéon acerca de la naturaleza
- del hecho —crimen o simple delito—, para la internacién del in-
sano; . _ : : o
b) Se agrega que para autorizar la salida del enfermo, el juez
necesita informe de peritos sobre su restablecimiento;
c) Se elimina todo el inciso 3.0 del actual N.o. l.c del articu-
Io 10.

Los comentarios huelgan para decidirse por la férmula del
Proyecto, '

El Cédigo vigénte hace una d:stmc:on m]ustlflcada de los
crimenes y simples delitos, y del niimero de estos tltimos, tra-
tando cada caso de modo diferente y olvidando que lo interesante
para la ley no'es tanto el nimero o gravedad de los delitos come-
tidos por el insano, sino principalmente su “estado de enfermo”,
que lo hace peligroso para la colectividad. '

(Continuard)
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