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con ella, para que no se extrafie, antes bien se apruebe el encontrarlo
entre sus fundamentos.

9. La circunstancia de que habla este parrafo, no se verificard ordi-
nariamente, pero podrd presentarse alguna vez; y es bueno 4 todas luces
el consignar lo que haya de hacerse en tal caso. Asi se completa la idéa
que ha presidido al parrafo anterior: as{ se justifican, mas completamen-
te atn, si fuese necesario, las disposiciones en ¢l tomadas,

10. Decimos que no serd ordinario el que se presenten hechos dig-
nos de represion, y no comprendidos en el Cédigo: lo uno porque la ex-
periencia de tres mil afios, porque la historia de todas las legislaciones,
porque tantos centenares de cédigos, porque tantos millares de leyes
criminales como se han hecho hasta aqui, es muy dificil que hayan deja-
do fuera de sus noticias y de sus preceptos easo alguno que convenga
vedar y castigar. Si muchos, infinitos de ellos, no se han consignado en
nuestro Codigo, no consiste de seguro en distraccion ni en olvido de sus
autores; consistird mas bien en que no han juzgado el acto como puni-
ble, en que hayan juzgado que nunca se le debié prohibir, 6 que no debe
prohibirsele en el dia. En segundo lugar, la forma altamente compren-
siva y sintética en que el Cédigo estd ordenado, tampoco dalugar 4 que
se haya prescindido de ninguno de los hechos que naturalmente son de
su jurisdiccion. Eso es facilisimo en las leyes casuisticas: eso es muy difi-
cil en las legislaciones sistemdticas. Lo que no se dice en éstas, de ordi-
nario es porque no ha querido decirse (1),

11.  Con todo, como el hecho es posible, la ley ha determinado lo que
en su caso se habia de hacer. Los tribunales donde se presente, lo ma-
nifestardn al Gobierno: éste meditard, se informard, ¥ encontrando ne-
cesaria una resolucion, la propondrd, como es su deber, 4 las Cortes,
Pero el tribunal mismo ninguna otra cosa tiene en qué mezclarse mas
que en elevar esa exposicion. Previénesele expresamente que se absten-
ga de todo procedimiento; y vuelve 4 inculearse de este niodo Ia doctrina
que hemos consignado antes: no kuy delito sin ley anterior que lo decla-
7€ Y Lo pene como lal. '

12.  Parécenos completamente inttil decir aqui: 1.° que hajo la ex-
presil?n de tribunales se comprenden igualmente los juzgados: 2.9 que
semejantes consultas deben hacerse por el érden natural de la gerar-
quia, elevindola el juez 4 la Audiencia, ésta al Tribunal Supremo, y el
tiltimo, en fin, al ministro del ramo, acompaiiando cada cual su dicté-
men: 3.% en fin, que el ministerio fiscal, por lo que 1e respecta, tambien
puede y debe contribuir 4 este propésito, ora sea tomando parte en los
acuerdos del juzgado 6 del tribunal, ora dirigiéndose exprexamente al
Gobierno por el conducto natural de sn especial jefe.—Tstos preceptos

(1) Elcolegio de Abogados de Madrid eree que se han omitido en el Codizo ac

’ tos dig-
nos de-penalidad, En los lugares oportunos examinarémos los que cita. 3
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son de razon, de buen sentido, de consideraciones gerdrquicas, que no
necesita declarar la ley; porque dimanan de la institucion y la organiza-
cion judicial en si propia.

ITIL.

13. Elparrafo tercero de este articulo, tal como se encuentra hoy, es
una adicion de la reforma de 1850. No se hallaba en el Codigo primiti-
vo: quiza lo inspiraren en aquella ocasion las acumulaciones de penas 4
que di6 lugar el art. 76, ora con motivo, ora sin motivo.

14. Sea deello lo que fuere, el precepto anadido es humano, y de
ninguna suerte se opone 4 la justicia. Toda vez que la antoridad judicial
no deje de aplicar la ley ni de dictar sentencia con arreglo 4 ella, ningun
mal puede sefialarse de que llame la atencion del Gobierno cuando esa
aplicacion le pareciese demasiado dura. El gobierno vera—caso de en-
contrar justo aquel dictdmen de los tribunales,—si es que la dureza re-
sulta de la teorfa general y exige una modificacion en el Cddigo 6 si es
que trae su causa de circunstancias accidentales, individuales, que solo
hacen legitimo un indulto 6 econmutacion de la pena -en aquel caso. Pre-
cisamente porque eso puede suceder, es por lo que tienen los Monarcas
la facultad de perdonar y de mitigar los eastigos.

15. Pero debemos insistir, por conclusion de este Comentario, en re-
comendar 4 lgs tribunales inmensa mesura y prudencia sobre las exposi-
ciones de ese género, para no fatigar al Gobierno con imitiles consultas,
Desconfien algo de su celo, no se resuelvan 4 elevarlas sino cuando ten-
gan una muy fntima conviccion. Mediten particularmente y con mucha
especialidad acerca de lo que hemos dicho 4ntes; y comprendan bien
¢6mo no es ficil cosa que ningun crimen verdadero segun las leyes de Ja
razon, haya dejado de erigirse en delito en el Cédigo de que tratamos.
Aquellas aceiones, sobre todo, que ya fueron proscritas y condenadas
por antiguas leyes, es imposible que solo por descnido hayan dejado de
comprenderse en la nueva. Si en ésta no se hallan; debe necesariamente
consistir en que no lo permite la razon, en que repugna 4 nuestra cultu-
ra, 4 nuestras costumbres. Tengan cuidado los que las echan de ménos,
no sea que, en vez de acreditar una falta de prevision en las leyes, acre-
diten solo una falta de inteligencia en su razon, una falta de instruccion
y de comprehension en sus animos.

Articulo 3.°

«Jon punibles, no solo eldelito consumado, sino el frustra-
do y la tentativa.

«Hay delito frustrado cnando el culpable, 4 pesar de haber
hecho cuanto estaba de su parte para consumarlo, no logra
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su mal propdsito por causas independientes de su voluntad.

«Hay tentativa cuando el culpable d4 principio & la ejecu-
cion del delito directamente por los hechos exteriores, y no
prosigue en ella por cualquier causa ¢ accidente, que no sea
su propio y voluntario desistimiento.»

CONCORDANCIAS.

Digesto.—Zih. XLVIII, tit. 19. 1. 18. Cagitationis poenam mnemo
patitur.

Partidas.—Ley 2. tit. 81, P. VII. Pensanmicnlos malos vienen umnuehas
vegadas en los corazones de los homes, de manera que se afirman e
aguello que piensan para lo cuwmplir por fecho: et despues deso, asiman
que i lo cumpliesen, que furien mal, el repiéntese. Bt por ende de-
cimos que cualquier home que se repintiese del mal pensaiicnio anle
yue comensase o obrar por €1, que non meresce por ende pena ningune
porgue los primeros movimientos de los voluntades non son en poder
de los homes. Mas si despues que lo cviesen pensado, se (rabajasen de
lo complir, comenzindolo & meter en obra, magier non lo compliesen
del todo, estonce Serien en culpa el merescerien pena de escarmiento
sequml el yerro que ficiesen, porque erraron en aquello que era en Su
poder de se yuardar de lo facer, si quisiesen. Bl esto serie como st al-
gunt home oviese pensudo de facer alguna lraycion conlra le persona
del Rey, et despues comenzase de alquna manera o melerlo por obra,
asi como fablando con ofros para wmeterlos en aquella traycion que ha-
bia pensado, o faciendo jura ¢ escripto con ellos comenzindolo & meter
en obra, en ofra manera ulgung semejante destas, magier non lo ovie-
se fecho acabadamientre. Bl eso mismo Serie st veniese en volwilad
da algun kome de matar @ olro, st lal pensamienio walo como este co-
menzase & lo meter por obra, teniendo algune ponzoid aparejada para
dirgela & beber, ¢ tomando cuchillo o ofra arma desnude et yeudo cor—
tra ¢l para lo matar, ¢ estondo armado assechdndolo en alyun lugar
para darle muerte, ¢ trabajindose de lo matar en alguna otra manera
semejante destas meiicndolo ya en obra; ca, magier non lo compliese,
meresce seer escarmentado, bien ast como silo oviese complido, por-
que non fincé por €l de lo complir $i pudiera. Otrost, decimos que si
alguno pensase de robar d de forzar alguna muger olrgen ¢ muger ca-
sada, et comenzase 4 teterlo en obra trabando de algwua dellas para
complir sw pensamiento mulo, o levdndole arrebatada, co magier non
passase a ellg meresce seer escarmentado, bien asi como $i oviese [e-
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cho lo que cobdiciaba; pues que non fincd por él, por cuanto él pudo fo-
cer que se non cumplio el yerro que hobie pensado. Et en estas cosas
sobredichas tan solamente ha lugar lo que digimos, que deben recibir
escarmiento los que pensaren de facer el yerro, pues que comienzon
obrar dél, magiler non lo cumplan. Mas en todos los olrosyerros que son
menores que estos, magiier los peusaren los homes de fucer et comenzo—
sen o obrar, si se repinteeren ante que el penswmiento malo se cumple
por fecho, non merescen Pena ningund.

Cod. franc.—Art. 2.° reformado por el 13 de 1832. Tode tentativa de
ertmen que Se haya manifestado por un principio de ejecucion, s¢ wo ko
sido suspendida, d st no ke carecido de efecto mas que por circunstan—
cins independientes de lavoluntad de su autor, es considerade como el
crimen mismo.

Cod. austr.—A#rt. 40. Las circunsiancias atenvantes que se derivan
del hecho mismo, son:

1.0 S el acto ha quedado en los limites de tentotiva. y segun que
se haya llevado mas 6 ménos cerca de la conswmnacion.

Cod. Nap.—Ar¢. 69. Cualqwiers que @ la voluntad de cometer un
crimen, rewne tales actos de ejecucion que nade le guede que hacer pa-
ra legar ¢ sw complemento; si esie complemento no se wverefica por
causas foriuitas d independientes de su voluntad, serd castigado.....
salvas las excepciones previstas por la ley en algunos casos parti-
culares.

Esta especie de tentative se lama crimen frustrado.

Art. 0. La tentative de wn crimen que no Se ha verificado av,
por causas fortwitas € independientes de la voluntad del culpable, serd
castigada si se llegd & manifestar por actos exleriores proxinmos d
la ejecucion, pero tales, sin embargo, que aun quedase & aguel algo
qior efecutar para la conswimacion del erimen: salvas siempre las excep-
ciones previsias por la ley en algunos casos particulares.

Art. 1. Las lentativas de delito no son “mputables sino en los casos
en que especialmente 1o determing la ley.

Céd. brasil.—Del art. 2.° .....La tentativa de crimen wo sesd casti-
gada sino cuando el crimen intentado daria lugar d wao pena de wmas de
dos meses de prision simple, ¢ bien al destierro dela comarca.




90 EL CODIGO PENAL

Céd. esp. de 1822.—Art. 5.0 Za tentativa de wu delito ¢s la manifes-
lacion del designio de delinguir, hecha por medio de algun acto exterior,
que dé principio d la ejecucion del delito 6 la prepare.

Art. 1.2 Por vegla general, y eweepto en los casos en que la ley de-
lermana expresamente olre cosa, la tentative de wn delito, cuando la
ejecucion de este no haya sido suspendida ¢ no haye dejodo de temer
¢fecto sino por algunae casualided, 6 por olra circunstancie indepen—
diente de la voluntad de su autor, serd castigada

Avt. 9.° Bl pensamiento y la resolucion de delinguir, cuando toda-
vie no se ha cometido ningun acto para preparar d empezar la ejecu-
cion del delilo, no esidn sujetos & pena alguna, salva la vigilancia es-
pecial de las auloridades en los casos que delermine la ley.

COMENTARIO.

o

1. No aparece el erimen en el mundo como aparecié la Minerva an-
tigna en las teogonias de los fildsofos y poetas griegos, saliendo de una
vez y armada de la cabeza de Jupiter. La generacion de los proyectos
crimiuales, su realizacion eomo hechos en la sociedad, es mas detenida v
mas laboriosa. Entre ser y no ser el delito, hay una porcion de gl'ndos:..
hay una série de pensamientos, de incertidumbres. de ms&olucioﬁns. de
actos preparatorios, y de actos, en fin, de ejecucion, que ni los j uriscon-
sultos ni los legisladores han debido dejar pasar sin examinarlos y sin
calificarlos.

2. Nuestro Cédigo, obra de la ciencia, debia fijar su vista en tales
hechos, en tales circunstancias: no le era permitido, como 4 las anti-
guas leyes, pasar en silencio ese estado, que no es el de la inculpabili-
dad, y en el que nose ha cometido todavia, plena y definitivamente, el
delito. Acerea de esa situacion eran necesarios principios, reglas, dispo-
siciones: véase, pues, el andlisis, cuyas bases supremas nos presenta y
define este articulo.

3. Por él, ademis del delito consumado, en (ue nos ocupiramos has-
ta aqui, se declaran igualmente punibles el delito frustrado y la tenta-
tiva, y se definen el uno y la otra.

4. Ciertamente la ley no debia hacer mis; porque 4
responden otras explicaciones .que las de los hechos que
poder. La ley penal no tiene que decir nada de las cosas
88; porque ya ha declarado que la pena no alcanza sino
designa préviamente, Respecto 4 la generacion, pues,

ella no le cor-
caen bajo su
que no casti-
4 lo que ella
del delito, solo
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tiene que ocuparse en aquello que se eleve 4 su categoria, reclamando
para si analogas panalidades.

5. Pero nosotros, que vamos & exponer y 4 justificar la teoria de la
ley, podemos y debemos tomar de mas alto la cuestion, invertir su ér-
den, y proceder, no sintéticamente como hablan los e4digos, sino en el
6rden natural, en que la generacion del crimen se desarrolla y verifica.
Podemos partir dela inocencia, para llegar al delito consumado.

G. - Sujeta al escalpelo de la inteligencia humana, esa generacion co-
menzard para nosotros en el pensamiento del mal, oscura y desapacible
nube, que mancha la pureza del dnimo. Sigue el deseo de ejecutarle: si-
gue la vacilacion, que traen consigo las reacciones de la coneciencia : si-
gue la fascinacion que nos deslumbra, empeniando y acallando aquella
otra, y haciéndonos resolver en nuestro mal propésito. Fija de este modo
la voluntad, tiende y procura, segun las leyes de la naturaleza humana,
4 convertirse en hecho. A veces, hay vociferacion 6 amenaza; 4 veces hay
actos preparatorios, inocentes por si mismos, malos por la intencion que
losinspira, y que son indispensables para facilitar 6 para hacer posible
el 0ltimo acto. Aqui se entra en la esfera de la tentativa, comenzando de
hecho la ejecucion. Obstéculos extraios, casualidades imprevistas, re-
pentinos ¢ inesperados sucesos, pueden hacer fracasar la obra proyecta-
da y comenzada. Tambien el arrepentimiento, esa postrer dncora de la
inculpabilidad, puede hasta la tltima hora salvarla en su naufragio. En
tanto que queda algo por hacer para la consumacion del delito que se
intenta, siempre es_posible 6 el propio desistimiento, ¢ la aparicion de
un obsticulo que lo embarace. Mas llega por filtimo el postrer paso del
actor, termina su propésito, cumple su voluntad, en cuanto 4 sf: nada
deja por hacer de lo que es necesario para la consumacion de su obra.
Esa obra, sin embargo, puede no estar consumada. El delito puede ha-
berse frustrado. Su accion puede no haber caido en la persona 4 quien
la dirigia. O bien el hecho se consumd plenamente; y lo que comenz)
por una leve nube, se ha terminado en una explosion horrorosa: el erf-
men esta cometido, realizado, llevado enteramente 4 cabo.

7. Héaquila serie de que habldbamos antes: hé aqui la generacion
del delito, integra, completa, con todo lo que en ella puede ocurrir,
Examinémosla ahora parcial y detalladamente.

8. Primera faz, 6 primer estado.—Pensamiento, deseo, vacilaciones,
resolucion del delito. Débense reunir bajo un punto de vista estos diver-
sos grados de la série, porque en ellos no puede encontrar ni sefialar
diferencias la justicia humana. Hay entre ellos todos una cualidad co-
muin, que los exime de su jurisdiceion: la de ser actos de la conciencia,
la de no tener ningun accidente externo, que los realice en la sociedad.
No se ha turhado el érden piiblico: aun no ha habido siquiera el malde
la alarma: toda la perturbacion que ellos inducen de las leyes morales
es una perturbacion interna, 4 cuyo enderezamiento no alcanzan el po-
der ni el derecho de los hombres, No hay aceion ni omision, y por con-
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siguiente no hay nada punible. Ulpiano 1o habia dicho con su sentencio-
say concisa expresion: cogitationis poenam newo patitur. Es un sagra-
do el de la conciencia, cuando el hombre estd encerrado en suspliegues.

9. Seguidamente 4 los actos interiores, hemos hablado de la amenaza
de delinquir, de la vociferacion de los propésitos criminales. La amenaza
es una accion, y puede caer, por tanto, bajo el poder de las leyes: la
amenaza puede indicar resolucion de cometer un crimen, puede alarmar
4 1a persona contra quien se dirija, y por consiguiente puede tambien
dar motivo 4 preceptos particulares de este cddigo. La amenaza puede
ser erigida en delito, ella sola, ella de por si. La ley lo har, cuando
estime que en efecto ha de causar alarma, ha de causar males.

10. Por lo demés, téngase presente que solo hemos dicho «pueder
hablando de ella, Mas bien que una resolucion meditada de cometer de-
litos, lo que indica su amenaza es un rapto de colera, que hace prorum-
piren declamaciones poco temibles. Los que amenazan matar, no son
los que matan : si alguno amenazase robar, no seria quien robara él. La
amenaza previene al amenazado; y por lo mismo, lejos de ser un acto
preparatorio del crimen; es un acto que previene para que se evite su
comision, El que se dispone 4 cometerlo, no por medio de jactanciosas
revelaciones, sino en el silencio y en la oscuridad es como se prepara.

11. Si, pues, la ley, por una parte, puede declarar ciertas amenazas
actos punibles, como delitos consumados, como que son acciones perfec-
tas; por otra, no debe darles ¢l caracter de tentativa, de acto prepara-
torio, de fraccion, si es licito decirlo asi, del delito & que se refieren. La
amenaza puede ocurrir en este camino; pero no es naturalmente parte
de este camino. Volvemos 4 decir que no es el que amenaza quien ejecu-
ta; y por eso espor lo que todos nos hemos reido en este mundo de mil
amenazas de que hayamos sido objeto, sin darles mds estimacion que
la que se puede dar 4 las vacias exhalaciones de una liviana célera.

12. Lo que verdaderamente viene en pos de los actos internos, de la
resolucion de delinquir, son los actos preparatorios para el delito, cuan-
do éste, como sucede de ordinario, los ha menester.—«No solo se ha ad-
mitido y acariciado el pensamiento del mal, no solo se ha resuelto deci-
didamente ejecutarlo, sino que se principian 4 practicar hechos exterio-
res, con objeto de preparar las vias para aquel, de proporcionarse los
medios de allanar los obstéculos que se opongan 4 su realizacion. Ya se
ha adquirido la llave, ya se ha comprado el punial, ya se ha confeccio-
nado el veneno, yase ha escrito ellibelo que debe publicarse, Dase prin-
cipio 4 los actos que han de facilitar la ejecucion del erimen, pero el cri-
men mismo no estd principiado todavia. ;Qué es lo que corresponde, en
semejantes casos, 4 la justicia humana?

13. «La justicia humana no tiene todavia accion, por regla general,
sobre la persona que ha resueito ser delincuente. Puede tenerla, a vir-
tud de otro especial delito, si entre los actos preparatorios para el idea-
do, hay alguno que tenga de por si ese mismo carcter, Pero si ellos
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particularmente son inofensivos, si todo el mal de su ejecucion consist_e
en el moral que se deriva del intento con que se les pone por obra; di-
cho se esth en eso mismo que atn no se ha entrado bajo la jurisdiccion
de los poderes del mundo; y que permanecen exentos de quien no puede
clevarse 4 la region de la conciencia. Todo lo que compete, y esun de-
ber de la autoridad, consiste en la vigilancia respectiva 4 los que indiquen
con sus actos la responsabilidad 6 la existencia de pensamientos crimi-
nales. Con justicia se seguird y se inspeccionard su conducta; mas de los
hechos de policia 4 los del procedimiento penal hay sicrpre una consi-
derable distancia, que no puede salvarse sin motivos legitimos, sin la
existencia de un verdadero crimen (1).»

14. Despues de los actos preparatorios, 6 cuando ménos, si a la vez,
independientemente de ellos, es cuando tiene lugar la tentativa del de-
lito. Aqui, en ella, es donde encontramos ya la disposicion del articulo
que nos ocupa. La tentativa puede entrar y entra hajo el poder de la
ley.

15, Yahan principiado los actos de ejecucion. Ya se ha metido el de-
sigigo por obra, magiier n0 se oviese fecho acobadamente. Ya, no solo se
ha comprado la llave, con qué se debia abrir la puerta; sino que armado
con ella se ha dirigido su poscedor 4 la que deseaba abrir, y la hametido
en la cerradura, y le ha dado una vuelta, y la puerta se ha abierto, ¢ es-
t4 4 punto de abrirse. La mano del criminal toca el objeto que su ardo-
rosa y fascinada mente codicidra. El delito estd principiado.

16. Tal es la situacion que nos define el tercer pérrafo del articulo.
Se ha comenzado la obra directamente, esto es, por medios que no deja-
ban duda de ser ella la que se intentaba. Se laha comenzado por heckos .
exteriores, por hechos visibles, sensibles, no sujetos solo, como los de
la conciencia, 4 la estimacion y al juicio dé la Divinidad, sino que caen
bajo el dominio de los hombres, porque hieren sus sentidos, porque ne-
cesariamente han de juzgarlos con su inteligencia. Hay indudablemente
principio de ejecucion de un hecho vedado y penado.

1. Mas este principio de ejecucion, 6 se lleva 4 cabo y se termina, (i
se inlerrumpe y queda sin consumar, Si se lleva 4 terminacion, es el de-
lito que se ha completado; en tal caso, no hay que ocuparse del intento:
en lo mayor va comprendido lo menor, el todo incluye las partes. Sise
interrumpe y queda sin consumar, esto puede proceder de dos causasdi-
versas. O bien es que un accidente ¢ causa extraiia ha motivado la sus-
pension, embarazando 6 impidiendo que la obra se concluya;— & bien es
que el agente se ha arrepentido, y por un estimulo propio é interno,
por ese arrepentimiento, por remordimiento, por miedo siquiera, ha de-
sistido libremente de su propésito. En ambos casos, el delito no se com-

(1) Leceinnes de Derecho penal, Leceion VIL




