


F' -ti
SZ H 

■
? V '

f i 
< f 1

<;.«
<■ ■ i 
fr :| 
t:.- ■. 
Lr:?1 
¿5

t !

K i 
t' i

> > 
k :< i-i 
i' í 
t "' i 
r ।



_________________



use
UNIVKRSIDADH 
DE SANTIAGO 
DE COMPOSTELA





CÓDIGO PENAL
EXPLICADO.

- APUNTES
ORDENADOS EN FORMA DÉ LECCIONES, 

CON ARREGLO AL PROGRAMA DE LA ASIGNA­
TURA DE DERECHO PENAL EN LA UNI­

VERSIDAD DE SANTIAGO

POR.

D- R. RAMIRO RUEDA, '
en dicha Universidad.

SANTIAGO: 
Establecimiento tipográfico de El  DiAnto, 

San Francisco número 9.

1877.

CNIVERS1DADE
DE SAN 11AGO
DE COMPOS I LLA





UNIVERSITARIA DE SANTIAGO

Lección 15.

Be la acumulación de delitos generalmente considerada.— Limi­
tes del problema que se trata de resolver.—Base para re­
lacionar la culpabilidad de unos delitos con la de otros: dis­
tinciones necesarias.—Circunstancias agravantes del Código 
vigente que se refieren á esta materia.—Reiteración y rein- 
cideacia.—Juicio critico de las disposiciones legales.

Art. 10, Párrafos 17 y 18.

Las leyes escritas deben formular sus precep­
tos, teniendo en cuenta las conclusiones que el 
exámen filosófico de la materia ¡sobre que versan 
haya obtenido. Solamente consultando estos in­
dispensables precedentes, podrán dichos precep­
tos ser aceptables á los ojos de la razón y de la 
justicia, siendo aquel prévio exámen tanto mas 
necesario, cuanto mas difícil y complicado apa­
rezca el asunto de que se trata. Esto acontece con 
la materia de acumulación de delitos, materia 
cuya complicación hizo que los legisladores de 
nuestro Código penal, en las distintas épocas de
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su história, presentasen diseminados las disposi­
ciones referentes á dicha acumulación, y que in­
trodujesen en este punto variaciones de impor­
tancia en las diferentes reformas que sufrió la 
ley penal.

Para estudiar, aun cuando sea de una manera 
elemental, el asunto que nos ocupa, no podemos 
prescindir de sentar algunos precedentes filosófi­
cos, que nos sirvan de apoyo y base.

Si á los ojos de la ley penal hubiera de estu­
diarse cada hecho de una manera aislada, es de­
cir, si cada delito debiera examinarse en sí mis­
mo, con independencia de todos los demás que 
el delincuente hubiera cometido: si el filásofo 
criminalista pudiera prescindir, en el aprecio de 
cada acto de delincuencia, de la relación que con 
otros pudiera tener, cuando todos ellos han sido 
realizados por el mismo sugeto, el problema de la 
acumulación de delitos tendría escasa importan­
cia. Pero desde el momento en que se compren­
de que unos hechos se relacionan con otros, en 
la unidad de nuestro espíritu, y que, para formar 
juicio de la moralidad de las acciones humanas, 
de la manera mas completa posible, no puede 
prescindiese desencadenamiento que unas tienen 
con otras en nuestra alma, desde ese momento, 
repetimos, el problema de la acumulación de de­
litos se presenta como uno de los que reclaman 
mayor cuidado y atención del jurisconsulto y del 
legislador.

May culpables cuya vida es un conjunto de
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acciones punibles, y para que el filósofo pueda 
aquilatar la moralidad de cada una de esas ac­
ciones, y para que el legislador pueda, conforme 
á los principios racionales, dictar sus preceptos, 
es necesario clasificar y ordenar de alguna ma­
nera las distintas situaciones que pueden ocurrir.

Haremos desde luego caso omiso de la situa­
ción en que un culpable comete un delito como 
medio de perpetrar otro, porque de ella nos he­
mos ocupado al tratar de la circunstancia agra­
vante que tenía el núm. 11 en el Código de 1850, 
circunstancia suprimida en la reforma de 1870, 
de la misma suerte que del caso en que un solo 
hecho constituya dos ó mas delitos.

Prescindiremos también de tratar de los deli­
tos continuos ó sucesivos, en donde no vemos 
mas que una acción repetida un número mayor 
ó menor de veces, pero hija de una sola determi­
nación de la voluntad, y en la que se propone el 
individuo el mismo fin, v. g. el que usa en repe­
tidas ocasiones pesas ó medidas ilegales, lo mis­
mo que el monedero falso que con los mismos 
troqueles fabrica repetidamente monedas, que el 
sugeto que realiza el contrabando, introduciendo 
todos los dias objetos de comercio, sin satisfacer 
los derechos arancelarios. En estos casos no hay 
mas que un delito, cuya realización dura mas ó 
menos tiempo, y cuyo mal podrá por tanto ser de 
una estension mayor ó menor.

Nos circunscribiremos, pues, á los delitos di­
versos, por ser hijos de distintas resoluciones de
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la voluntad, y tener cada uno de ellos un fin pe­
culiar y propio.

Entre esos delitos, á que esclusivamente nos 
referimos, pueden existir analogías, por ser to­
dos ellos de igual ó parecida naturaleza, ó bien 
pueden ser de naturaleza distinta de todo punto: 
pueden las relaciones jurídicas que perturban 
indicar una perversión de espíritu determinada, 
ó pueden, por el Contrario, revelar perversión 
de ideas y sentimientos diversos.

Proponiéndonos averiguar en que casos un 
delito puede relacionarse con otro, para indicar 
esta relación mayor ó menor perversidad, ma­
yor ó menor inmoralidad en el agente, no pode­
mos ver esa relación en el caso en que los deli­
toS cometidos por un mismo sugeto sean de natu­
raleza distinta. No podemos relacionar la conspi­
ración política v. g. con el robo; ni tampoco en­
contrar influencia alguna entre el delito de trai­
ción cometido hoy, con las lesiones realizadas 
ayer.

Esa relación podemos verla de una manera 
clara y terminante, por el contrario, en los casos 
de perpetración de delitos de naturaleza pareci­
da ó análoga, por ejemplo, entre el delito de ho­
micidio y el de lesiones, de la misma suerte que 
en el individuo que ayer cometió una estafa y 
hoy participa de un robo ó un hurto,

Pero tratándose de encontrar mayor culpabi­
lidad en el agente, no puede, á nuestro juicio, 
ser bastante para originarla esa relación por si 



sola, en tanto no’ concurra alguna otra circuns­
tancia. Un delito, no ya de parecida naturaleza, 
sino de la misMi especie, revelará hábito de co­
meterle; pero el hábito por si solo no indica, de 
modo alguno, que los hechos posteriores revis­
tan mas gravedad que los anteriores, consider 
rando tan solo su posterioridad. Por esta razón 
tenemos -que distinguir todavía, y íij irnos en 
una nueva división.

Procede, pues, tener en cuenta, respecto á la 
repiticion de hechos de análoga naturaleza, si 
respecto á los anteriormente cometidos han en­
tendido los Tribunales de justicia, declarándolos 
ya culpables, en virtud de sentencia fírme, en 
cuyo caso se conciben todavía diferentes situa­
ciones, pues puede suceder que el culpable, al 
cometer un nuevo delito de análoga naturaleza, 
no haya empezado á cumplir todavía la sentencia 
del anterior, la esté cumpliendo, ó la haya cum­
plido yá.

En cualesquiera de estas situaciones encontra­
mos mayor perversidad en el delincuente que la 
que revela su acción, cuando todavía acerca de 
ella no ha pronunciado su tallo la justicia.

En todas aquellas situaciones vemos una per­
sistencia en la idea del mal desconsoladora; pero 
es forzoso reconocer que esa persistencia, que 
indica un culpable |de corrección difícilísima, la 
hallamos principalmente en el que, no obstante 
la influencia que la pena debe ejercer en su al­
ma, no obstante la reforma que, gracias al cum-
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plimiento de la condena, debíamos esperar, da 
con sn conducta á entender que aquella influen­
cia ha sido nula, y que esta reforma no se ha 
operado.

En vista por tanto de lo que acabamos de ma­
nifestar, hallamos motivos para juzgar mas cul­
pable la conducta del que delinque, en los mis­
mos ó análogos -delitos, después de haber sido 
ejecutoriamente sentenciado, y estando al propio 
tiempo cumpliendo la sentencia, ó bien habién­
dola ya cumplido, porque la pena ha sido en es­
tos dos casos ineficaz, para contenerle en la sen­
da de la delincuencia, revelando esto una mayor 
perversidad de espíritu.

Debemos hacer observar, no obstante, que ma­
yor perversidad arguye acaso el cometer el nue­
vo delito después de haber cumplido por com­
pleto la condena, que estando comenzada á 
cumplir solamente; pero el que un caso indique 
mayor culpabilidad que el otro, no significa que 
en trambos dejen de tenerla, y estas diferencias 
las encontramos en todos los accidentes agra­
vatorios, cuando comparamos los unos con los 
otros.

Si el aumento en la culpabilidad nace de la 
ineficacia correccional de la pena, esta ineficacia 
se demuestra ya desde los primeros momentos 
de su cumplimiento, por quien comete nuevos 
análogos atentados, estando cumpliendo dicha 

pena.
Pero, al espresarnos de esta suerte, claro está
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que partimos de la base de que la pena por sú 
naturaleza, no bastardeada en la manera de cum­
plirse, debe ser correccional, y dirigirse como fia 
á procurar la enmienda del culpable. Cuando la 
pena no reune las condiciones necesarias para 
realizar aquel fin; cuando lejos de correjir se 
convierte en escuela del mal: cuando los esta­
blecimientos penitenciarios son.todo lo contrario 
á lo que deberían ser, caen por tierra todas las 
aspiraciones de la ciencia, y no es posible reali­
zar en la práctica los ideales de aquella.

Nuestro Código, con motivo de las circunstan­
cias agravantes, se ocupa de la materia que esta­
mos estudiando en dos artículos que llevan los 
números 17 y 18, y que se formulan así:

Nú me r o  17.—Haber sido castigado el culpable 
anteriormente por delito á que la leg señale igual 
ó mayor pena, ó por dos ó más delitos á que aque­
lla señale pena menor.

Nú me r o  18.—Ser relncidente.—Hay reinciden­
cia cuando al ser juzgado el culpable por un deli­
to, estuciere ejecutor lamente condenado por otro 
comprendido en el mismo título de este Código.

Llamaremos á la situación que revela la pri­
mera de estas dos circunstancias úni­
camente para distinguirla de la segunda llamada 
reincidencia por la ley, por mas que conocemos 
que estas denominaciones que adoptamos, no se­
rán las mas propias en todos los casos.

Como dejamos indicado, nuestra ley presenta 
diseminados sus preceptos en materia de acumu-
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lacion de delitos, asi es que volveremos á en­
contrarnos frente á este problema en la sec­
ción 3.a del cap. 4.° delíit. 3.°, que se ocupa de 
disposiciones comunes á las dos secciones prece­
dentes, que tratan de las reglas de aplicación de 
penas; y de igual manera hallaremos, en el capí­
tulo 2.° del tit. 5.°, disposiciones relativas á las 
penas que incurren los que, después de haber 
sido condenados por sentencia firme no cumpli­
da, ó durante el tiempo de su condena, delin­
quen de nuevo, disposiciones, como se vé, rela­
tivas á la cuestión que nos ocupa.

Vengamos ahora ya al examen de las circuns­
tancias de la reiteración y la reincidencia, cuyo 
testo legal hemos copiado.

La primera dificultad á que da márgen la 
lectura de la circunstancia agravante número 17, 
se refiere á la averiguación de si las palabras 
siguientes, haber sido castigado el culpable ante­
riormente, se refieren, según el pensamiento del 
legislador, al caso en que haya racaido sobre el 
delito de que se trate tan solo sentencia firme, ó 
bien si será preciso además, para realizar ese 
pensamiento, que el delincuente hubiese cumpli­
do la condena. En una palabra, ¿debe suponerse 
castigado el culpable por el mero hecho de estar 
definitivamente sentenciado, ó, por el contrario, 
no puede considerarse castigado en tanto no ha 
cumplido la condena?

Estamos en discordancia con respetables co­
mentaristas del Código de 1870 al tratar de re-' 



solver esta cuestión. El Sr. Laserna, (1) después 
de manifestar que no puede decir de una mane­
ra fija cual es la jurisprudencia délos tribuna­
les, á causa de llevar, en los momentos en que 
escribía, poco tiempo de existencia el recurso de 
casación en lo criminal, se inclina á considerar 
como mas probable la opinión de que es sufi­
ciente, para que nazca la agravación en el caso 
que nos ocupa, el que haya recaído sentencia 
firme por efecto de delitos anteriores, aun cuan­
do no se haya cumplido, ni empezado á cum­
plir, la pena á los mismos señalada. Fúndase, 
para sostener esta opinión, en que el fin de la 
ley es recargar el castigo del que ya ha cometido 
otro ú otros delitos; en que el cumplimiento de 
la pena es accidental para el efecto; en que la 
sentencia es firme y completa, y que su ineje­
cución no debe servir de excusa ó de pretexto 
para que no se castigue el segundo ó ulterior de­
lito, del mismo modo que si la pena se hubiere 
cumplido. Añade por último, que le hace confir­
mar mas en esta opinión el que en la reforma 
de 1870, al tratar de la relncidcucict, se ha añadi­
do un párrafo en que se decide la cuestión en los 
mismos términos que deja expuestos.

No es posible, á nuestro juicio, suscribir la 
opinión del Sr. Laserna. Si el fin de la ley fuera 
en este punto castigar con recargo, ó recargar el

. (1) Elementos de Derecho civil y penal, tom. 3.°, dé­
cima edición 1872, pág. 67 y 68.
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castigo, de quien hubiese cometido otro ú otros 
delitos, una vez satisfecho ese fin, por medio de 
la circunstancia agravante que estamos exami­
nando, no volvería la ley á ocuparse de esta mate­
ria, y sucede precisamente lo contrario. En efec­
to, al tratar, en el cap. 2.° del tit. 5.*, de las penas 
en que incurren los que después de haber sido 
condenados por sentencia firme no cumplida, ó du­
rante el tiempo de la condena, delinquen de nue­
vo, encontramos disposiciones que espresamente 
se refieren á esa situación, sin género alguno de 
duda. No la origina el art. 131 á que aludimos, al 
preceptuar que se impondrá en su grado maoci- 
mo la pena señalada por la ley á un delito ó falta 
á los que les cometieren, después de haber sido 
condenados por la comisión de otro delito ó falta, 
en virtud de sentencia firme no empezada á cum­
plir, ó durante el tiempo de la condena. Este cla­
ro precepto hace nacer en su virtud la agrava­
ción, la que no puede derivarse de la circunstan­
cia 17, interpretada latamente como lo hace el 
Sr. Laserna, olvidando, por un momento, que, 
en asuntos criminales, la interpretación desfavo­
rable debe restringirse.

Por otras razones, además, creemos que no 
procede la interpretación dicha. En tanto el in­
dividuo no sufre la pena impuesta, no puede con 
propiedad decirse que ha sido castigado ante­
riormente. La frase haber sido castigado ante­
riormente significa, no tan solo que ha recaído 
sentencia firme, sino que esa sentencia firme fué
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cumplida. Si la ley hubiera querido decir lo qüe 
á nuestro juicio no dice, hubiera empleado esta 
fórmula: haber sido sentenciad,o, y no la de haber 
sido castigado.

La última.observación del Sr. Laserna tampo­
co nos convence, y lejos de eso demuestra, se­
gún nuestro humilde sentir, lo contrario de lo 
que pretende dicho notable jurisconsulto. En 
efecto, al tratar de la circunstancia número 18, 
cuya circunstancia se ocupa de la reincidencia, 
da ley-á entender que existe, aun cuando la pena 
señalada el anterior delito no se hubiese cumpli­
do; y si este precepto debiera regir para la cir­
cunstancia número 17, ó sea respecto á la llama­
da reiteración, la ley asi lo hubiera también ma­
nifestado. Léjos de esto, la ley concede faculta­
des discrepcionales á los tribunales de justicia, 
y una latitud en el aprecio de esta circunstancia, 
que dá á entender claramente que concibe la po­
sibilidad de que, en muchos casos, no puede ser 
considerada como accidente agravatorio. Dice asi 
la ley, en un párrafo que no tiene concordancia 
en el Código de 1850. Esta circimstancia la toma­
rán en consideración los Tribunales, según las 
circunstancias del delincuente y la naUiráleza y 
los efectos del delito. De este párrafo añadido en 
1870 se deduce, que no procede en todos casos la 
declaración de la circunstancia agravante de que 
nos estamos ocupando, sinó que los -Tribunales, 
para hacer dicha declaración, tendrán que aten­
der á mas requisitos que á la sola recaída en un
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nuevo delito por quien hubiese sido castigado an­
teriormente por otras recaídas, por cuanto debe­
rá además tenerse en cuéntalas circunstancias 
del delincuente, la naturaleza del delito y los efec­
tos del mismo. Aplaudimos esa latitud concedida 
á los juzgadores, que no puede confundirse con 
la arbitrariedad, por cuanto el legislador señala 
bases y límites, para que dentro de estos, y con 
arreglo á aquellas, los Tribunales cumplan su 
misión.

De las ideas que comprende el párrafo que 
examinamos nos parece la mas importante la 
que se refiere á la naturaleza del delito, por que 
habiendo dicho en otras ocasiones lo que esta 
frase significa en-boca del Legislador, creemos 
que dá la principal base para juzgar en que casos 
(si alguno existe) podrá nacer la agravación. Así, 
siempre que entre el delito cometido, y aquel por 
cuya comisión estuviese castigado anteriormente 
el culpable, hubiese alguna analogía, ó lo que es 
lo mismo, siempre que en la naturaleza de esos 
diversos hechos culpables hubiese algunos ras­
gos parecidos, ó de índole análoga, podrá nacer 
la agravación dicha. Pero debe entenderse, por 
supuesto, que esa analogía no ha de haber sido 
recocida por el Legislador en la distribución de 
su obra en la parte dispositiva práctica, es decir, 
que los delitos de que se trate no han de figurar 
en el mismo título, por que para este caso ya tie­
ne aplicación espresa y manifiesta el contesto de 
la circunstancia relativa á la reincidencia.
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E1 distinguido comentarista Sr. Groizad (1) en­

tiende también la circunstancia que nos ocupa 
en el mismo sentido que el Sr. Gómez de la Ser­
na, lo cual dá márgen á una cuestión que con 
este motivo se propone, cuestión que desaparece 
desde el momento en-que la ley se interprete en 
el sentido que dejamos manifestado.

Se pregunta el citado comentarista, si, para 
dar vida á esta circunstancia agravante, bastará 
que recaiga sentencia firme sobre el delito ante­
rior, antes de pronunciarse fallo definitivo con 
relación al delito actual, ó si, por el contrario, 
será preciso que la .sentencia firme del anterior, 
ó anteriores delitos, hubiese recaído ya al tiempo 
de la comisión del nuevo delito. Opina que 
no estando castigado al tiempo en que cometió 
el segundo delito no lo estaba, anteriormente; 
pero añade que ha podido y debido decirse esto 
mas claramente en la ley; siendo tanto mas 
necesario el hacerlo, cuanto que para la reinci­
dencia no se atiende al tiempo de la comi­
sión del delito, como los principios aconsejan, 
sino al tiempo<le la sentencia, por cuyas razones 
manifiesta que la ley estaría mas justa y clara­
mente redactada en esta forma: haber sido casti­
gado el culpable con anterioridad á la comisión 
del delito por otro delito á que la ley señale igual 
ó mayor penalidad.

Dado el supuesto de que parte el Sr. Groizard,

(1) Obra citada tomo 1.° pág. 445.
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no dudamos que sería menos espuesta á dificul­
tades la fórmula que propone; pero repetimos 
que no nacen esas dudas, á nuestro juicio, inter­
pretando la ley en el sentido que dejamos dicho, 
es decir, no considerando castigado el culpable 
por el mero hecho de haber recaído sentencia 
firme sino juzgando necesario, además, que haya 
cumplido su condena.

La circunstancia agravante que estamos anali­
zando sufrió en el Código vigente modificaciones 
de trascendencia, comparando su redacción con 
la del Código anterior, el que la redactaba en es­
ta forma: Haber sido castigado el culpable ante­
riormente por delito á que la ley señale igual ó 
mayor pena, agregando actualmente á este pre­
cepto, ó por dos ó m U delitos á que aquella (es de- 

• ■ - cir, la ley) señale pena menor.
Habiendo juzgado que la reiteración, en prin­

cipio, no reune, á nuestro modo, de ver, las con­
diciones necesarias para convertirse en acci­
dente agravatorio, no siendo justo, por tanto, 
ningún precepto formulado en opuesto sentido, 
claro está que mayor injusticia ha de envol­
ver la ley, cuanta mayor sea la latitud de sus 
prescripciones. Por consiguiente, nos parece 
peor todavía el Código de 1870 que su anterior; 
pero es fuerza reconocer, no obstante, que dada 
la base de considerar la reiteración como acci­
dente agravatorio, hay lógica en el referido Có- 
digói llevando el pensamiento hasta sus últimas 
consecuencias.

u
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Pero no se olvide que, sea el que quiera el 

uicio que la ley nos merezca, no es posible pres­
cindir de aplicarla en todos sus pormenores, que 
por otra parte, podrán parecer injustos; pero no, 
de modo alguno, sin la necesaria claridad, por 
cuanto su lectura no origina la menor duda.

Ocupémonos ahora de la circunstancia núme­
ro 18, ó sea de la reincidencia, la que también 
sufrió modificación al redactarse el Código vi­
gente. Examinaremos las dificultades que origi­
naba, y las dudas que suscitaba, la ley en 1850, 
para que sirva esto de precedente al estudio de 
la referida circunstancia, tal como hoy aparece 
formulada.

Decia sencillamente nuestro Código anterior: 
Ser reincidente de delito de la misma especie. Tra­
tando de interpretar este precepto se suscitaban 
algunas dificultades entre los comentaristas.

Se preguntaban con este motivo si, para de­
clarar la reincidencia, seria necesario que al co­
meter un individuo un delito de la misma espe­
cie de otro, que con anterioridad hubiere eje­
cutado, hubiese sido juzgado ya por ese ante­
rior delito; ó si, para declarar la agravante, 
bastaría, por el contrario, la comisión anterior 
de otro análogo delito, aun cuando acerca del 
no hubiesen fallado ni aun incoado procedimien­
to los Tribunales.

La primera de las dos suposiciones dichas pa­
recía desde luego la mas racional; pero la ley 
podía interpretarse en cualquiera de los dos re-
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eridos sentidos, notándose desde luego en ella 

un vacio, que daba lugar á las manifestadas du­
das.

Otra dificultad, á que daba márgen la redac­
ción del Código anterior, dimanaba del sentido y 
ostensión en que se había de tomar lo frase, cle- 
ñtos de la misma especie, pues al paso que unos 
juzgaban que tales delitos eran los comprendidos 
por la ley en el mismo título, había quien opina­
ba que solamente podían considerarse delitos de 
la misma especie aquellos de que se ocupaba el 
legislador en un mismo capítulo, y otros circuns­
cribíanlo mas todavía.

Las dudas que acabamos de indicar originaba 
la antigua redacción, han desaparecido con la 
fórmula vigente; pero en cambio no han desapa­
recido, de igual suerte, las injusticias del pre­
cepto legal. .

Después de manifestar nuestro Código que 
se tendrá como circunstancia agravante el 
ser reiníMente, añade que, Kaij reincidencia 
cuando al ser juzgado el culpable por un delito, 
estuviere ejecutoriamente condenado por otro 
comprendido en el mismo título de este Código.

No conceptuamos justas las consecuencias 
que se desprenden de la lectura de la definición 
de la reincidencia por dos razones. La 1.a porque 
se hace depender la declaración de una circuns­
tancia agravante de accidentes que ño se rela­
cionan directamente con el delito cometido, ni 
se refieren á la mayor ó menor perversidad del
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agente en los momentos de aquella comisión; y 
la 2.a, porque se dá una estension escesiva á la 
agravante que estamos examinando, que desne- 
turaliza la idea fundamental en que debe apo­
yarse el aumento de culpabilidad en el caso que 
nos ocupa. .

Para demostrar que se hace depender la 
agravación de acontecimientos que no se relacio­
nan con la mayor ó menor perversidad del delin­
cuente, en los momentos de cometer su delito, 
no tenemos mas que fijarnos en los casos en que 
procede declarar la reincidencia, conforme al 
pensamiento de la ley. Exige esta que, para dar- 
vida á la circunstancia que nos ocupa, sea con­
dición necesaria, que al juzgar el hecho de que 
se trata, haya recaído sentencia firme sobre otro 
delito cometido por el mismo sugeto. Ahora bien: 
pudiera perfectamente suceder que un delito co* 
metido con posterioridad hiciera nacer la agra" 
vaci-on por reincidencia, con relación á otro co­
metido anteriormente, y la explicación es por 
demás sencilla. Supongamos dos delitos cometi­
dos por un mismo sugeto, y supongamos tam­
bién que de esos dos delitos, aquel sobre el que 
recae en primer lugar sentencia ejecutoria, es 
el que últimamente ha ejecutado el culpable: 
¿Quién duda que, en este muy posible caso, un 
hecho posterior sirve para declarar judicialmen­
te la reincidencia?

Este caso puede acontecer muy fácilmente, y 
no es aventurado, mi mucho menos, afirmar que
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6n la práctica ocurrirá con frecuencia, dando 
margen á un rigor en la penaescesiv) á todas 
luces. Se concibe que un sugeto cometa un ho­
micidio ó un asesinato, y posteriormente un deli­
to de lesiones, aunque sean menos graves, res­
pecto á cuyo último delito se dicte sentencia fir­
me con rapidez suma, porque aparece probado 
claramente desde el principio de los procedi­
mientos. En este caso, como al -ser juzgado el 
culpable por el delito de homicidio ó asesinato, 
estaba ejecutoriármete condenad) por el de le­
siones, no obstante haberlo cometid > con poste­
rioridad, ten Iríamos que declarar des le luego la 
agravación por reincidencia, y el resultado de 
tal declaración nos llevaría naturalmente á im­
poner la pena señalada al homici lio ó asesinato 
en su grado máximo.

Castigando la ley estos dos delitos, (1) con 
la pena de reclusión temporal el primero, y c )n 
La de cadena temporal en su grado máximo á 
muerte el segundo, tendríamos que aplicar en 
los respectivos casos, y en virtud de las prescrip­
ciones legales (2), ya la reclusión temporal en 
su mayor grado, ya, lo que es mas doloroso, la 
pena de muerte, sobre todo no habiendo en el 
hecho alguna circunstancia atenuante, para com­
pensar y destruir el efecto de la agravante por 
reincidencia.

(1) Artículo 418 y 419.
(•3'1 Artículo 82 regla 3.*
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Para demostrar además de lo que dejamos di­

cho, que se dá una estension escesiva por la ley 
vigente á la circunstancia que nos ocupa, pocas 
consideraciones se requieren. Si la reincidencia 
ha de argüir agravación, ha de ser por la mayor 
perversidad que supone la repetida comisión de 
delitos de naturaleza parecida por el mismo su- 
geto; pero cuando entre los diversos delitos come­
tidos no hay analogía, sino que los unos indican 
perversión distinta de ideas y sentimientos que 
los otros, no encontramos entre ellos la relación 
que indica los fundamentos en que la ley debie­
ra apoyarse. Esa relación no existe, por el mero 
hecho de comprenderse diferentes delitos en e 
mismo título del Código; pues en el mismo títu-1 
Jo aparece, por ejemplo, castigado el hecho de 
injuriar al Rey, y el de escarnecer ceremonias 
de cualquiera religión que tenga prosélitos en 
España; figurando de igual manera en el mismo 
la suposición de un parto, y la celebración de un_ 
matrimonio por un menor, sin el consentimien 
to de sus padres, ó de las personas que para el 
efecto hagan sus veces.
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Lección 16.

BÍTÍsien práctica, según Buestro Código, de las acciones punibles.
—Hechos punibles exceptuados de penalidad común.—Re- 
lormas verificadas en estos particulares por la Ley vigente.

Artículos 6.° y 7.°

El art. l.e de nuestro Código penal manifiesta, 
según sabemos, que todas las acciones ú omisio­
nes que caen dentro de su jurisdicion pueden 
ser ó delitos ó faltas, presentándonos la primera 
división de las acciones punibles, la que se com­
pleta con las prescripciones del art 6.', que sub­
divide los delitos en graves y menos graves. Las 
condiciones genéricas de todos estos grupos son, 
como no podían ménos de ser, idénticas; pues, 
con relación á cualesquiera de esos grupos, para 
que haya culpabilidad, ha de existir una acción ó 
vna omisión Doluntaria penada por la Ley. Pero 
si las condiciones genéricas son las mismas, han 
de variar, en lo referente á esos grupos, las con­
diciones específicas, en consideración á su mayor 
ó menor gravedad é importancia.
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El Legislador distingue unas infracciones de 
otras en consideración á las penas á ellas seña­
ladas, guardando consonancia la clasificación de 
los delitos (tomando esta palabra en su acepción 
genérica) con los diferentes grupos de penas for­
mados por el mismo Legislador. Si la totalidad de 
las penas se distribuye en tres grupos, que: son el 
de las aflictivas, el de las correccionales y el de 
las leves, distribúyese igualmente la totalidad de 
los hechos de delincuencia en otros tres grupos, 
que son: los delitos graves, los ménos graves y 
las faltas, definiéndose estos grupos por aque­
llos. No parece muy racional ni científico definir 
los delitos por las penas para ellos asignadas; 
pero se disculpa este procedimiento teniendo en 
cuenta que se propuso la Ley en este punto sa­
tisfacer únicamente un fin práctico, lo mismo en 
el año 1870 que en el de 1850, en cuyas dos épo­
cas aparece el mismo pensamiento inspirando la 
clasificación que nos ocupa, si bien la redacción 
vigente evita dudas y es mas completa que la 
anterior. ■

Código de 1870.—Art. 6.* Se reputan delitos 
graves los que la Ley castiga con penas que en 
cualquiera de sus grados sean aflictivas.

Se reputan delitos ménos graves los que la 
Ley reprime con penas que en su grado máximo 
sean correccionales.

Son faltas las infracciones á que la Ley señala 
penas leves.

Código de 1850.—Art. 6/ Se reputan delitos

u
UNIVLRSIDA
DF SANTIAC
DE COMPOS



-3-
graves los que la Ley castiga con penas aflic­
tivas.

Se reputan delitos ménos graves los que la 
Ley reprime con penas correccionales.

Son faltas las infracciones á que la Ley seña­
la penas leves.

Comentando este artículo el.Señor Groizard 
dice, entre otras cosas, lo siguiente, que nos per­
mitimos copiar textualmente.

«Para dar á entender que, á no un interés cien­
tífico, sino á uno meramente práctico, obedece la 
clasificación adoptada, los redactores del artículo 
han tenido un plausible cuidado en las palabras 
de que se han servido. No han dicho, con el len. 
guaje imperativo del legislador ni con el tono 
preceptivo del maestro» son d-elitosgvares los que 
la Ley castiga con penas aflctivas; son delitosme 
nos graves los que la Ley reprime con penas co. 
rreccionales, si no se reputan. La afirmación ca­
tegórica, la afirmación dogmática, la reservaron 
para las faltas, es decir, para aquellas accione8 
ú omisiones entre las cuales y los delitos la Ley 
racional encuentra y establece características di 
ferencias.

Es también digno de elogio el escrúpulos 
tecnicismo que se empleó al decir que los delito^ 
graves los castiga la Ley con penas aflictivas, los 
menos graves los reprime con penas correccio­
nales, y á las faltas señala penas leves. Los tres 
objetos de las penas están aquí perfectamente in­
dicados. Para los delitos graves, la espiacion, e 
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castigo, el sufrimiento. Para los delitos ménós 
graves, la corrección, la enmienda. Para las fal­
tas, la advertencia, el aviso. Todo un sistema de 
organización judicial, todo un sistema de proce­
dimiento, bullía ya en la mente de los autores 
del Código primitivo.

Pero el progreso en el derecho se realiza len­
tamente. Desde que surge una aspiración hasta 
que se convierte en un hecho; cuánto tiempo no 
se necesita, cuántos obstáculos no hay que ven­
cer? Veinte años hace que el deseo de que unos 
Tribunales conociesen de los delitos graves,.otros 
de los delitos menos graves y otros de los delitos 
leves, dio vida al texto que comentamos. Al cabo 
de este tiempo un nuevo y grande esfuerzo le­
gislativo, no nos lleva aun, pero nos acerca mu­
cho á tan suspirado dia. En efecto, la Ley de or­
ganización del poder judicial en consonancia 
con la división que el artículo contiene, ha esta­
blecido tres clases de Tribunales distintos para 
conocer de los hechos según su gravedad, casti­
gados por la Ley, á saber, los jueces municipales 
para conocer en primera instancia de los juicios 
de faltas; los Tribunales de partido para conocer 
en segunda instancia de estos mismos juicios y 
en única, y enjuicio oral y público, de los delitos 
á que le Ley señala en su grado máximo una 
pena correccional y las Salas de lo criminal de 
Jas Audiencias para conocer: 1/ con intervención 
del jurado de las causas por delitos á que las le­
yes señalan penas superiores en cualquiera de 



süs grados á las de presidio mayor según la es­
cala general, y de las causas, cualquiera que sea 
la penalidad que las leyes impongan, de lesa 
magestad, de rebelión y de sedición: 2.e en única 
instancia y enjuicio oral y público de las causas 
por delitos á que la Ley en cualquiera de sus 
grados señala pena superior á la de presidio cor­
reccional y que no esceda de presidio mayor.

Antes, sin embargo, de que esta trascedental 
reforma sea una realidad en la práctica, ha de 
pasar algún tiempo. Es necesario para ello que 
se lleve á cabo la división territorial judicial, 
que ha de preceder al establecimiento de los 
Tribunales de partido, y que una Ley de procedi­
mientos establezca y determine las formas y los 
trámites que han de observar los diversas Tribu­
nales que se crean en los juicios sobre los deli­
tos cuyo conocimiento se les atribuye.

¡Ojalá^que entre la segunda y la tercera etapa 
de este largo camino no transcurran tantos años 
como hemos visto perdidos entre la primera y la 
segunda!

Hay, por último, en el texto una adición que 
no debe pasar desapercibida. Antes decía: «se 
reputan delitos graves los que la Ley castiga 
con penas aflictivas,'» «.se reputan delitos menos 
graves los que la Ley reprime con penas correc­
cionales.'» Ahora se especifica mas: se dice res­
pectivamente con penas que en cualesquiera de 
sus grados sean aflictivas ó correccionales. La es- 
periencia ha aconsejado esta precaución. Cuando
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la Ley señalaba una pena compuesta de divergog 
grados pertenecientes unos á penas correcciona 
les y otros á penas aflictivas, el delito asi castiga* 
do, ¿debía ser reputado como grave ó como me­
nos grave? El hurto doméstico, por ejemplo, que, 
cuando el valor de la cosa hurtada no escedia 
de cinco duros, era castigado, según el antiguo 
Código, con la pena de presidio correccional en 
su grado medio á presidio mayor, en su gra­
do mínimo ¿qué calificación legal debía recibir? 
¿Se diría que era un .delito grave, ó menos grave? 
No faltaron Tribunales que abrigaron escrúpulos 
sobre esto. Unos, invocand) la regla de que en 
la duda era preciso estará lo mis favorable al 
reo, sostenían que debían esa clase de delitos 
estimarse como menos graves; otros, apoyándo­
se en que desde el momento que uno de aque­
llas grados era propio de una penalidad aflicti­
va, no podía sostenerse que el delito estaba cas­
tigado con una pena correccional, llevaban la 
opinión contraria.

En la Audiencia de Madrid, sobre todo, esta 
cuestión llegó á tener una importancia trasce- 
dental, porque establecida ¡a Sala 4? para cono­
cer de los delitos que la Ley castigaba con penas 
correccionales, entrañaba todo el interés y valor- 
de una cuestión de competencia entre esta Sala y 
las demás del Tribunal.

La Ley ha hecho bien en poner término á es­
tas dudas, y al ponerlo ha adoptado el criterio 
que ya habia concluido por triunfar cu la
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prudencia, que es, al mismo tiempo, el mas con­
forme con los principios, á saber, no considerar 
como correccional toda pena compuesta, cuando 
alguno de sus grados corresponde á una pena 
aflictiva.»

He c h o s 'pu n ib l e s  e x c e pt u a d o s  d e pe n a l id a d  
c o mú n .—Nuestro Código penal no constituye la 
única fuente de donde se originan penas para to­
da clase de quebrantamiento de deberes. Forma 
sí la fuente principal, es, sin duda alguna, la re­
gla general; pero á vuelta de esto tenemos que 
reconocer que existen algunas disposiciones ex­
cepcionales, mas ó menos justificadas, por las 
que se rigen ciertas y determinadas infracciones, 
délas que sucesivamente nos ocuparemos. La exis­
tencia de estas excepciones la consignan lo mis­
mo el Código de 1850 que el vigente, si bien el 
primero detalla mas que el segundo. Decia así 
el articulo 7.e en su anterior redacción: No están 
sujetos ti las clispo ñciones de este Código los deli­
tos militares, los de imprenta, los de contrabando, 
los que se cometen en contravención á las leyes sa­
nitarias, ni los demás que estuvieren penados pcn' 
leyes especiales. El Código vigente formula, tam­
bién en su artículo 7.*, el pensamiento de una ma­
nera mas concisa, diciendo: No quedan sujetos á 
las disposiciones de este Código los delitos que se 
hallen penados por las leyes especiales.

Qué'delitos son hoy con arreglo á las disposi­
ciones del Código vigente los castigados por le­
yes especiales? Teniendo en cuenta que el Códi. 

se
UNI VER S1D ADE 
DE SANTIAGO

u



go penal de 1870 quiso incluir dentro de sus pres­
cripciones los delitos cometidos por medio de la 
imprenta, y además que encontramos en dicho 
Código un capítulo en que se ocupa de los deli­
tos contra la salud pública, tendremos que con­
venir en que las leyes especiales que penan de­
litos son: la Ordenanza militar, el Real decreto 
de 20 de Junio de 1852 sobre delitos de Contra­
bando, la Ley electoral y las Ordenanzas de Mon­
tes. Nos ocuparemos por orden sucesivo de todos 
estos delitos, y además diremos algo con motivo 
de los de imprenta, por razones especiales. (1)

De l it o s  mil it a r e s .—Los primeros delitos que 
los Códigos de 1848 y 1850 mencionaban como 
no sujetos á la penalidad común eran los milita­
res, los que continúan sujetos á las leyes espe­
ciales, lo mismo conforme á la excepción termi­
nantemente expresa en aquellas leyes, que den­
tro de la fórmula general que usa el Código de 
1870.

, No se necesitan, ni gran esfuerzo de razona­
miento, ni difíciles consideraciones, para com 
prender la necesidad de semejante excepción.

(1) A fines del curso de 1876 á ISIT se emprendió la 
publicación de estos apuntes, según se indica en la ad­
vertencia que ya al frente del primer cuaderno. En 
aquel año académico no fué posible imprimir mas que 
los cinco primeros cuadernos, quedando en suspenso la 
publicación dicha, por causas agenas á la voluntad del 
autor, hasta el actual año escolar. Al continuar hoy li 
impresión rige en materia de imprenta la ley de 7 de 
Enero de 1879.
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La organización de la milicia reclama de una 

manera necesaria leyes especiales. En vano se 
pretendería mantener esa organización sin el 
auxilio de aquellas leyes. Si no se concibe socie­
dad alguna sin gerarquia; si esa gerarquia ha 
de traer en pos de sí, como natural y necesaria 
consecuencia, el derecho de mandar en los su- 
.periores, dentro del círculo de sus atribuciones, 
y el deber de la obediencia por parte de los infe­
riores; en el ejército los escalones de esa gérar- 
quia tienen atribuciones mas definidas; esos de­
rechos son mas eficaces, y los deberes son mas 
enérgicos. El superior que manda no puede ad­
mitir observaciones de ningún género, que para­
licen, ni por un momento, la ejecución de su 
mandato: el inferior que obedece debe hacerlo 
sin titubear, y sin vacilación alguna, aun cuando 
se le ocurran dudas respecto á los inconvenien­
tes de lo preceptuado.

En la milicia, por otra parte, se elevan á la 
categoría de delitos graves, no solamente peque­
ñas faltas, si las consideramos con relación á lo 
que acontecería fuera de ella, sino que además 
crea varias categorías de delitos, que no pueden 
existir en otras esferas. Por esto se consideran 
como actos de insubordinación hechos que en 
sociedad acaso pasarían como pequeñas faltas de 
cortesía, por ejemplo, la falta de un saludo, y na­
cen delitos propios exclusivamente de la referi­
da milicia, v. g. el abandono de una guardia.

Si,en el ejército no hubiera un Código excep*
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cional, conforme al que deba regirse en todas 
ocasiones, el ejército no podria existir. En vano 
se pretendería que millares de hombres hiciesen, 
en un momento dado, completa abdicación de 
sus voluntades y sentimientos, para someterse 
ciegamente á la exclusiva voluntad de uno solo, 
aun cuando esa voluntad aparezca como precep­
tuando fuera de razón. EL General que ordena un 
movimiento, puede inspirar poca confianza al 
ejército que ha de secundarle; y sin embargo no 
se concibe puedan dejar de ejecutarse, con rapi­
dez vertiginosa, todas las evoluciones dispuestas. 
La columna de ataque no puede vacilar en em­
prender el movimiento de avance, y por muy du­
ro que sea al soldado presenciar la caída de su 
hermano, ni aun puede permitirse el natural 
consuelo de levantarle, porque la menor pau­
sa podría, en momentos decisivos, comprometer 
la suerte de las armas. En la vida civil no es alha- 
güeño, pero no deshonra, el calificativo de co­
barde, sobre todo si el individuo ruene aprecia­
bles circunstancias; pepo en campaña, contra el 
cobarde, en críticos momentos, pueden tomarse 
precauciones extremas.

Por todas las consideraciones que acabamos 
de hacer se comprende la imposibilidad de que 
la milicia pudiera rejirse exclusivamente por. el 
Código común de crimin ilidad. .

•' Al ocuparse de los delitos militares como ex­
ceptuados de la Ley común, han tratado con fre­
cuencia los.autores d$ examinar el. alcance que

u
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debía darse á excepción semejante. En efecto: 
según manifestó ya el Sr. Pacheco, con decir que 
no estaban comprendidos en el Código penal esos 
delitos, no estaba resuelta la cuestión mis que 
en principio, por cuanto cabia preguntar t >da- 
via ¿cuáles son los delitos militares á que se alu- 
deí El mismo notable jurisconsulto dice que 
pueden formarse varias hipótesis. Puede supo­
nerse que por delitos militares se entienda todos 
los que cometan dichos militares; puede restrin­
girse mas la frase, circunscribiendo su pensa­
miento á los delitos que sdo los militares pueden 
cometer, y puede-por último adoptarse un térmi­
no medio, considerando no solamente como mi­
litares estos últimos delitos, sino también aque­
llos que, pudiendo cometerlos de igual suerte 
los individuos que forman en las filas de la mili­
cia, como los demás ciudadanos, revisten, no 
obstante, mayor gravedad siend o cometidos por 
los primeros. Este último Supuesto parece el 
inas aceptable; no pudiendo, de modo alguno, 
suponerse que todos los delitos que los militares 
puedan cometer, de cualquier género que sean, 
lian de estar excluidos del Código común, porque 
no se ha empleado, ni el Código de 48, ni el de 
<50, la fórmula delitos de los milita-res, sino la mas 
circunscrita delitos militares.

Dar mayor estension á esta materia, y ocu­
parnos detalladamente de las cuestiones deju- 
risdicion y competencia con motivo de estos de 
Utos, cuestiones que frecuentemente se origi
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nan en la práctica, no nos parece oportuno, por 
no corresponder inmediatamente al fin que ins­
pira nuestra modesta obra.

De l it o s  d e  c o n t r a b a n d o .—Al comenzar nues­
tro Código penal definiendo el delito, y diciendo 
que lo es toda acción íi omisión volimtaria pena­
da por la Ley, parece que declara que debe te­
ner el carácter de tal delito todo cuanto está pro­
hibido, y castigado por consiguiente. Mas, á 
vuelta de esto, es asunto clarísimo ya para nos­
otros, que semejante definición debe considerar­
se únicamente como una garantía de la libertad 
de los ciudadanos, y como una regla de conduc­
ta para los tribunales. Así aquellos podrán eje­
cutar, sin temor á ser perseguidos, cuanto la 
Ley no prohíba, y estos no podrán incoar proce­
dimiento alguno, motivado por hechos que la re­
ferida Ley no comprenda entre sus prescripcio­
nes. El averiguar si tales ó cuales hechos deben 
estar incluidos dentro de ellas, por reunirlos 
caracteres comunes á todo hecho de dclinquen- 
cia. ó en otros términos, si tal ó cual hecho debe 
ser ó no considerado como delito, es asunto que 
se deriva de la nocion filosófica del mismo.

Por esto, si pudiera afirmarse que todo hecho 
penado por el legislador era ipso facto delito, ten- 
driamos que convenir en que el contrabando me­
rece tal calificativo, porque penas, y muy seve­
ras por cierto en ocasiones, se impusieron, y se 
imponen, á los contraventores de las leyes que 
al particular &e refieren. Pero el le^Iafior no
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preténde, ni puede pretender, gozar de una au­
toridad arbitraria, sino sujetarse á lo que dictan 
una conciencia recta y una razón ilustrada, como 
inspiradoras de sus preceptos.

Al incluirse entre los del Código penal los re­
ferentes á cualquiera acción ú omisión con la 
condición de voluntarias, ha do ser porque allí 
debe tener lugar oportuno. ¿Lo tienen los delitos 
de contrabando?

Para contestar á esta pregunta,3 partiendo de 
los precedentes sentados, debemos manifestar 
que dentro de las prescripciones del Código co­
mún de criminalidad solo cabe lo que en^todos 
tiempos y en todas circunstancias deba eer con­
siderado como delito, por reunir sus caracteres 
esenciales. Siempre los tendrá, como los tuvo, 
por ejemplo, el robo; y siempre debe tenerlos 
cuanto atente contra la vida y la libertad do los 
particulares, como contra su honra y su fortuna.

Todo aquello, pues, que, en todos tiempos y 
lugares, ha sido considerado como delito, por ser 
un hecho moralmente malo, y perturbar además 
el orden ético del derecho, cuya perturbación 
comprende como tal la mas sana filosofía, reune 
los caracteres, ó notas características, que per­
miten al legislador colocar aquel hecho entre los 
de que el Código penal se ocupa. No debe por 
el contrario hacerlo de aquellos otros hechos 
que se consideran como mas ó menos graves, 
teniendo en cuenta únicamente apreciaciones 
más ó ménos acertadas, más ó ménos Convenien-
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tes; perj extrañas y avenís en t)l)s.cis)s á la 
materia puramente penal.

De esas consideraciones deriva precisam mte 
la extensión, mayor ó menor, que se ha da lo á 
los delitos llamados de contraban lo, y de esis 
consideraciones deriva también el que esos mis­
inos delitos hayan ó no existido en escaso ó gran­
de número. .

En efecto, á medida que la ciencia económica . 
estudiando los problemas referentes á la produc­
ción de la riqueza, ha puesto en tela de juicio la 
libertad de contratación, y enfrente de la referi­
da libertad ha colocado el problema do la protec­
ción á la industria nacional, pretendiendo reali­
zarla por medio de subidos aranceles, que re­
cargasen con crecidos derechos la entrada de 
productos extranjeros, el incentivo de pingües 
ganancias hizo nacer el deseo de obtenerlas, 
burlando las leyes arancelarias. La contraven­
ción á estas leyes hubo necesidad de castigarla 
con penas, tanto mas severas, cuanto mayor fue­
ra el atractivo de incurrir en ellas, y de aquí que 
por un lado las llamadas leyes protectoras da­
ban nacimiento á los delitos de que nos ocupa­
mos, en tanto mayor número, cuanto más enér­
gica y eficaz fuera la protección; y al propio 
tiempo, en virtud de esas mismas leyes, era 
necesario recargar los castigos, para prevenir, 
por el temor de su dureza, que fueran concul­
cadas.

Mas las leyes protectoras no tienen, ni pue-
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den tener, carácter de fijeza, puesto que están 
constantemente expuestas á los embates que en 
nombre de la teoría del libre cambio frecuente­
mente sufren. De aquí que la cuestión arancela­
ria esté sobre el tapete, como suele decirse, en 
todos los momentos, y las tarifas y aranceles es­
tén modificándose á cada paso, según que en las 
esferas del poder reinen vientos adversos ó fa­
vorables para cualesquiera de las dos batallado­
ras teorías.

Por dos razones, pues, no es posible ni con­
veniente que los delitos llamados de contraban­
do formen parte integrante del Código común de 
criminalidad. Es la primera, porque en dicho 
Código solamente deben figurar los hechos que 
encierran en si mismos una condición de inmo- 

" ralidad indispensable por todos y para todos. Es 
la segunda: que del referido Código debe alejar­
se, en cuanto dable sea, todo aquello que está 
sujeto, por su propia naturaleza, á cámbios y re­
pentinas mudanzas.

No queremos decir, ni pretendemos con lo di­
cho asegurar, que los atentados contra la fortu­
na pública y contra el erario nacional puedm ser 
considerados, ni como actos que no deshonran, 
ni como verdaderos delitos. Quien atenta con­
tra los intereses de la Hacienda pública, por es­
tos ó los otros medios, como delincuente pue­
de y debe ser tratado; pero para que esos aten­
tados tengan natural cabida en el Código es for 
zoso que se consideren y se comprendan como ta- 
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tes atentados, en su cualidad y cuantidad, de una 
manera análoga por todas las escuelas. Esto po­
dría acaso acontecer si la Aduana perdiese por 
completo su carácter protector, quedándose ex­
clusivamente con el fisca-l. _

De l it o s e l e c t o r a l e s .—El Código de 1870. 
eliminó de su contenido los delitos electorales 
por consideraciones de fácil comprensión. La ley 
electoral, como ley eminentemente política, está 
sujeta á los embates de las opiniones dominantes 
en las esferas del poder, y por tanto pueden con 
frecuencia sus preceptos sufrir modificaciones de 
importancia. Si esas modificaciones, que revelan 

' en muchos casos un criterio fundamental opues­
to por completo, pudiesen llevar sus naturales 
consecuencias á la ley penal, tendría á su vez és­
ta que modificarse, lo cual es opuesto al carác­
ter que debe tener. No afirmamos de manera al­
guna que el Código penal no pueda ni deba su­
frir modificaciones: es perfectible esta Ley como 
todas las demás; pero á vuelta de esto, los cám- 
bios políticos que, por desgracia, con tanta fre­
cuencia se realizan en nuestra pátria, no deben 
llevar su. apasionado influjo al referido Código, 
qme debe tener, por su propia naturaleza, la 
consideración de campo neutral, consideración 
de que-gpzan otras leyes también.

No se crea por lo dichoque podemos partici­
par de la perniciosa opinión de que los delitos 
electorales no son verdaderos delitos. El juicio 
que nos merecen esas infraciones ya lo hemos
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consignado leal y francamente en otro modesto 
trabajo que hemos publicado, (1) procurando rec- 
rectificar la vulgar preocupación de considerar 
como actos que no deshonran, y como actos que 
no envuelven la idea de no verdadero delito, to­
dos aquellos que tiendan, en mayor ó menor es­
cala, á falsear la verdad del sufragio, con el 
fin de dar el triunfo definitivo á una candidatu­
ra, que acaso no le podría obtener dejando cor­
riese la elección por el cauce natural de la mas 
estricta legalidad.

Es por cierto lamentable ver como razonan y 
discurren sobre esta materia personas, por otra 
parte, de sensatez reconocida y de probidad evi­
dente en cuanto se refiere á otros asuntos, acaso 
de menor trascen lencia; y esto, que á nosotros 
parece paradógico, no reconoce otra causa que 
el curso torcido que suele seguir, por desgracia, 
la pública opinión en asuntos de mayores conse­
cuencias de las que se ven juzgando ligeramen­
te. Hay quien juzga imposible pueda llegará 
cometer la mas pequeña falsedad, y sin embargo, 
no recela, tratándose de asuntos electorales, co­
meterlas de todo género. Hay personas á quienes 
la palabra robo crispa los nérvios, y que sin em­
bargo son ladrones de votos en grande escala. Y 
lo peor de todo es, que si el mas insignificante 
delito común trata de ocultarse por quien ó quie-

(1) Lecciones pronunciadas en el Ataneo de la So­
ciedad económica, en el curso de 1R73 á 1874. 
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nes le perpetran, por el contrario, de esos otros 
delitos á que venimos refiriéndonos, suele ha­
cerse alarde y gala, recibiendo patente de en­
tendido y hábil quien en realidad la merecería 
tan solo de delincuente.

Debemos procurar, pues, poner dique á las 
consecuencias que en todos terrenos puede pro­
ducir tan erróneo modo de pensar, del que no so­
lamente son culpables vários ciudadanos, sino 
también con frecuencia los Gobiernos, para quie­
nes se considera como servicio digno de recom­
pensa lo que en rigor merecería sencillamente la 
formación de causa.

Son, pues, los delitos electorales verdaderos 
delitos, pues desde el momento en que el sufra­
gio es un derecho, es una acción digna de castigo 
todo aquello que tienda á privarnos de su libérri­
mo ejercicio.

De l it o s  c o n t r a  l a s o r d e n a n z a s d e mo n t e s . 
—Que esta clase delitos figure como no incluida 
en algún tiempo en el Código penal se compren­
de por razones históricas. Los pueblos han consi­
derado largo tiempo como propios de aprovecha­
miento común los productos de ciertos y deter­
minados montes, y por tanto no podía considerar­
se como atentado tan grave, por depronto, el 
hurto verificado en ellos, como en otros terrenos 
considerados siempre como de propiedad parti­
cular.

Variada en este punto la organización de la 
propiedad, y haciendo el transcurso del tiempo

u
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cada vez mas firme, en el ánimo de todos, la idea 
de que ha desaparecido la propiedad común, pue­
den los delitos de que se trata entrar de lleno en 
la ley general, y á este fin deben dirigirse la Ad­
ministración y el Legislador.

Pero hoy por hoy, no obstante las múltiples 
Cuestiones que con este motivo se suscitan, opi­
namos que las Ordenanzas generales de montes 
constituyen una legislación excepcional de la del 
Código, y asi lo da á entender la sentencia del 
Tribunal Supremo de 9 de Diciembre de 1871, 
publicada en la Gaceta de 26 de Enero de 1872.

La parte penal de las referidas ordenanzas 
está declarada vigente respecto á los montes pú­
blicos por el Reglamento de 17 de Mayo de 1865, 
Reglamento dictado para la ejecución de la ley 
de montes de 24 de Mayo de 1833. En efecto, dice 
el citado Reglamento, que las multas y demás 
responsabilidades pecuniarias que las ordenan­
zas determinan, sean impuestas gubernativa­
mente por los Alcaldes, no excediendo del límite 
para que les faculta la ley municipal, y por los 
Gobernadores cuando excedan de este límite. 
Mas cuando los daños causados en los montes pú­
blicos exceden de mil escudos, ó sean 2500 pese­
tas, deben conocer de ellos los Tribunales de 
Justicia, con arreglo á las prescripciones del Có­
digo penal, según se dispone en el artículo 124 y 
en la Real orden de 17 de Mayo de 1867.

De l it o s d e impr e n t a .—En las diversas re­
formas que sufrió nuestro Código penal, no se
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pensó en incluir dentro de su texto los delitos de 
que vamos á ocuparnos, hasta el año de 1870, 
creyéndose siempre por el legislador, hasta la 
citada época, que para esos delitos debía existir 
una legislación especial. Proclamada la libertad 
de imprenta, y partiendo de los principios con­
signados en la Constitución de 1869, se creyó que 
para garantir aquella libertad, y desarrollar 
aquellos principios, era necesario incluir en los 
preceptos del Código penal disposiciones de todo 
punto nuevas, y que no tienen, por tanto, con­
cordancias ni precedentes en los Códigos de 1848 
y 1850. ■

Por esto hemos visto nacer disposiciones ex­
cepcionales con motivo de varias materias, que 
dejamos ya examinadas en el desenvolvimiento 
de la idea de la culpabilidad. Asi, al tratar de 
las'personas responsables de los delitos y faltas 
ó sea de la mayor ó menor culpabilidad, tenien­
do en cuenta la participación mas ó ménos ínti­
ma en la obra del delito, nos hemos ocupado de 
dos excepciones notabilísimas; la una referente 
á considerar como responsables de esta clase de 
delitos á los autores únicamente, y la otra desti­
nada á sacar de quicio, por decirlo así, el signi­
ficado y alcance, que, por regla general, tiene 
la palabra autor. Así también hemos visto, que 
los delitos de que nos ocupamos no quedan nun­
ca en un nivel ordinario y común, por decirlo asi; 
sino que se consideran siempre sujetos al influjo 
de un accidente de agravación ó de disculpa.
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En vista de esto^hay quien opina que estos de­

litos se rigen siempre por disposiciones excepcio­
nales, ya formen estas un cuerpo de doctrina 
aislado, ya estén incluidas entre las del Código 
común de criminalidad.

Antes de ocuparnos ligeramente de esta clase 
de delitos, debemos rectificar, por juzgarla im­
propia, la locución generalmente empleada al tra­
tar de ellos. Suelen llamarse delitos de impren­
ta, locución inexacta, á nuestro entender, por­
que la imprenta ni delinque, ni puede delinquir. 
La imprenta es tan solo un instrumento, un me­
dio, á virtud del cual pueden cometerse delitos. 
Si ese instrumento y si ese medio se manejan sin 
lastimar y sin herir, sin causar daños, mante­
niéndose por completo el que los usa dentro del 
circulo que con sus eternas prescripciones mar­
can la moral y el derecho, no hay lugar á la co­
misión de delito alguno; pero si, por el contrario, 
ese instrumento y ese medio se emplean con el 
fin de producir males, y lesionar intereses parti­
culares ó generales, nace la idea de la delin­
cuencia. De esto se deduce que la culpabilidad y 
el delito nacen directamente del fin que el indi, 
vidúo culpable se propone, y no, de modo algu­
no del instrumento empleado.

Los delitos cometidos por medio de la impren­
ta pueden ser muy distinta índole. Por medio 
de la imprenta pueden lastimarse los derechos 
de los particulares, ó pueden dirigirse sus ata­
ques contra la organización del Estado, contra la
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forma de Gobierno, contra los Poderes públicos. 
Pueden cometerse por aquel medio delitos dé or­
den privado, ó delitos llamados públicos. Hay 
una marcada diferencia entre injurias ó calum­
nias á un particular, por ejemplo, y soliviantar 
las pasiones populares, incitando los pueblos á la 
sublevación contra los poderes constituidos.

De los delitos llamados políticos es de lo que 
principalmente se han ocupado los Gobiernos, y 
por tanto al dictarse, en diversas épocas de nues­
tra historia contemporánea, leyes especiales lla­
madas de imprenta, el pensamiento culminante 
en esas disposiciones se refería á la prensa polí­
tica. Los diversos partidos y fracciones qué se 
disputan con encarnizamiento la dirección de los 
negocios públicos, si en la oposición apelan á la 
prensa para hacer cruda guerra, por cuantos me­
dios pueden utilizar, á sus contrarios, una vez al­
canzada la meta de sus aspiraciones, no toleran 
que por medio de la prensa se les trate con reci­
procidad. Suelen en la oposición clamar los hom­
bres políticos en contra de toda represión para la 
prensa; para variar completamente de criterio 
desde el momento en que se hallan constituidos 
en Gobierno. Por esto al lado de los principios 
constitucionales que han consagrado en todas 
épocas la libertad de emisión del pensamiento, 
de una manera más ó ménos completa, han naci­
do leyes especiales, en virtud de las que aque­
lla libertad quedaba muy restringida.

El Código penal de 1870, según hemos dicho.
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pretendió, por vez primera en nuestra pátria, 
abolir las disposiciones especiales en lo referen­
te á los delitos de que tratamos; pero sus disposi­
ciones están modificadas por la ley de imprenta 
reciente, ley decretada en 7 de Enero del cor­
riente año de 1879.

Poco debemos decir del contenido de esta Ley, 
contenido que debe estudiarse en la asignatura 
de Derecho político y administrativo.

Divídense los impresos en libros, folletos, ho­
jas sueltas, carteles y periódicos. El libro, el fo­
lleto y la hoja suelta se distinguen por el núme­
ro de páginas que comprenden; y según que el 
impreso tenga doscientas ó más, ménos de dos­
cientas, excediendo de ocho, ó bien no conte­
niendo más de las ocho referidas páginas, se le 
aplicará el respectivo de los mencionados nom­
bres. Es cartel, según la Ley, todo impreso des­
tinado á fijarse en los parajes públicos.

Se entiende por periódico toda série de im­
presos qué salgan á luz una ó más veces al dia, 
ó por intérválos de tiempo regulares ó irregula­
res que no excedan de treinta dias, con título 
constante. *

Los periódicos se dividen en políticos y no po­
líticos, y como los primeros son los que preocu­
paron al legislador, claro está que las disposicio­
nes contenidas en la Ley se refieren casi en tota­
lidad á ellos. Por esto para su publicación se 
requieren una porción de requisitos destinados á 
entorpecerla, y no ajustados, muchos de ellos, á 
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lo que la inteligencia comprende como razonable 
y justo. Tales son v. g. que el fundador propie­
tario haya de ser mayor de edad, que haya de 
llevar dos años de vecindad p ir lo ménos en el 
punto en que el periódico se publique, y que haya 
de pagar 250 pesetas de contribución territorial, 
ó con dos años de antelación 500 pesetas por sub­
sidio industrial.

Respecto á la publicación del libro filé mas 
razonable la ley, pues que no exige para ella mas 
requisito que el pié de imprenta, dejando suje­
tos los delitos que en él se cometan al procedi­
miento común y á la sanción del Código penal.

Ne se contentó con esto, p^r el contrario, la 
ley respecto al folleto, y sobre todo el folleto po­
lítico, pues lo político es la constante pesadilla 
del Legislador. En efecto, quien desée publicar 
un folleto político necesita justificar ante el go­
bernador de la provincia en la capital, y el Al- 
calde'en las demás poblaciones, su personalidad 
como ciudadano español mayor de edad.

La ley en su título 3.* se ocupa de los delitos 
que han de considerarse como de imprenta, y 
los c^sos en que se entienden realizados por me­
dio de la publicación. Entre ellos los hay que 
reunen las condiciones fundamentales para me­
recer el calificativo de actos de delincuencia, y 
de los que, dentro de su esfera, se ocupa tam­
bién el Código penal. Hay, por el contrario, otros 
hechos calificados de delitos, que lo son única­
mente porque asi la Ley lo determina, v. g. ata­
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car indirectamente la forma de gobierno; procla- 
inar máximas ó doctrinas contrarias al sistema 
monárquico constitucional; defender ó exponer 
doctrinas contrarias á la organización de la fa­
milia y de la propiedad.

Entiéndase bien lo que significa atacar indi­
rectamente la forma de gobierno, y como pueden 
entender lo indirecto un ministerio fiscal excesi­
vamente celoso, y un Tribunal excesivamente 
estricto, al pedir el cumplimiento de la Ley el 
primero y al aplicarla el segundo.

Si en el periódico y en el folleto se razona 
discute y se discurre, en el terreno teórico, so­
bre las ventajas que puede tener el régimen re­
republicano ó el monárquico absoluto, por más* 
que se condene todo acto de fuerza; ¿quién duda 
que indirectamente se ataca la forma de Gobier­
no y el sistema monárquico constitucional? Si se 
defiende y sostiene que las madres deben ó no 
tener pátria potestad; que los hijos deben estar ó 
no sujetos á la autoridad paterna un número ma­
yor ó menor de años; que el foro, debe ó no redi­
mirse ¿no pueden defenderse y exponerse, en 
estos casos y con estos motivos, doctrinas contra­
rias á la vigente organización déla familia y de 
la propiedad? Pues no tan solo en el periódico, 
poro ni aun en el folleto político, pueden soste­
nerse tales cosas; si bien respecto al folleto, si 
por acaso tiene pocas menos que doscientas pá­
ginas, cabe el recurso de aumentar algunas, de 
cualquier manera, ó*bien emplear en la impro- 
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sion tipos abultados, con lo cual, convirtiéndose 
el folleto en libro, en nh'tncl del ministerio de la 
cy, no cae el asunto bajo la .férula de la de im­
prenta.

Si lo dicho no fuera suficiente para demostrar 
el singularísimo criterio de la ley añadiremos, 
para terminar, que quien haya de publicar un fo­
lleto político necesita justificar ante el Goberna­
dor de provincia en la capital, y ante el Alcalde 
en las demás poblaciones, su personalidad como 
ciudadano español mayor de edad.

Puede un individuo adornar su frente con la 
borla de los Doctores; pero guárdese antes de la 
mayor edad de caer en la perniciosa tentación de 
confiar á la imprenta, por medio de un folleto 
político, el fruto de sus estudios y meditaciones. 
Si tiene vocación de publicista escriba en buen- 
hora doscientas ó mas páginas; pero ni una me­
nos de doscientas, porque el Legislador asi lo 
conceptúa de justicia.



APÉNDICE AL TITUL01.°

Indicación de algunas cuestiones prácticas-, 
y resoluciones del Tribunal Supremo de 
Justicia, en asuntos referentes á la ma­
teria de la Culpabilidad.
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Lección 17.

lesolucion de ejemplos prácticos respecto ¿ las dilerenlM u- 

riantes de la Culpabilidad.

Al proponernos indicar, por via de apéndice á 
la materia de la Culpabilidad, algunas cuestiones 
prácticas, resueltas por el Tribunal Supremo de 
Justicia, lo hacemos únicamente para que los 
alumnos comprendan como la teoría se relaciona 
con la práctica, desde los primeros pasos que dán 
en su estudio. Por lo demás, ni hemos intentado 
escoger casos dudosos, ni presentar aquí cuestio­
nes de difícil resolución, lo cual podrá producir 
más ventajosos resultados después que los alum­
nos conozcan todo el mecanismo de la Ley penal, 
en sus partes científica y artística.

Las acciones se reputan voluntarias á no 
ser que conste lo contrario.—En este sentido 
resolvió el Tribunal Supremo un recurso ante
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dicho Tribunal interpuesto, en sentencia de 17 
de Enero de 1871. publicada en la Gaceta de 4 
de Febrero siguiente.

Tratábase de un disparo de arma de fuego 
que produjo la muerte á un sugeto. Resultaba 
probado que ej muerto, después de haber corri­
do detrás del acusado, que llevaba una escopeta, 
le había alcanzado, entablándose lucha entre los 
dos, cuya lucha se efectuó sin testigos.

La Audiencia de Granada calificó el hecho de 
homicidio simple, por cuanto el acusado no ha­
bía podido probar que el disparo de la escopeta 
había sido casual, fundándose en que toda ac­
ción se reputa voluntaria en tanto no se pruebe 
lo contrario. Esta misma presunción iurls tantum 
sirvió de fundamento al Tribunal Supremo para 
desechar el recurso interpuesto por el acusado.

Delito consumado.—Habiéndose concertado 
dos sugetos para robar una caballería, se dirigen 
de noche á la casa en donde se hallaba, escalan 
una muralla, penetran en la cuadra, y se apo­
deran de aquella, sustrayendo además algunos 
aparejos. Capturados cuando conducían la caba­
llería, confesaron espontáneamente su delito, por 
el cual fueron condenados como autores ;de ro­
bo, con escalamiento y de] noche.

Interpusieron recursos contra esta sentencia, 
pretendiendo que el delito no habia^sido consu­
mado, y si únicamente frustrado, por cuanto no 



habían llegado á utilizarse de lo sustraído; te­
niendo además á su favor la circunstancia ate­
nuante de la confesión.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 4 de 
Marzo de 1871, publicada en la Gaceta de 18 de 
Mayo del mismo año, confirmó la Sentencia in­
ferior, y declaró:

Que existe delito consumado cuando el pro­
cesado practica todos los actos de ejecución ne­
cesarios para producir como resultado el delito

Y que, según tenia declarado el mismo Tri­
bunal, la confesión no está comprendida como 
circunstancia atenuante en las análogas de que 
trata el núm. 8.* del articulo . 9.*, por no ser an­
terior ni coetánea á la raiz del delito.

Mal ejecutado distinto del que se había 
propuesto ejecutar el culpable.—El Sr. Viada 
y Vilaseca, en sus comentarios al Código de 1870, 
con motivo del párrafo 2/ del art. 2.e, que dispo­
ne se acuda al Gobierno cuando de la rigorosa 
aplicación de la Ley resulte excesiva .la pena, 
se ocupa de la cuestión que vamos á citar, y que 
nosotros no refeririamos á la doctrina que dicho 
Señor invoca, y si á la que hemos puesto por 
epígrafe. Dice asi el citado autor.

«Dos muchachos cogian flores en el corral de 
una casa, lo cual visto por la dueña, echó á cor­
rer tras aquellos, y alcanzando á uno dióle con 
la mano cerrada un golpe en la cabeza que pro­
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dujo al niño un derrame sanguíneo, y poco des­
pués la muerte: ¿de que delito será responsable 
la autora del hecho? .

La Audiencia de Cáceres, huyendo sin duda 
del rigorismo de la Ley, declaró que el hecho 
constituía simplemente la falta prevista en el nú­
mero 1/ del artículo 604 del Código; pero el Tri­
bunal Supremo en sentencia de 4 de Julio de 1872, 
publicada en la Gaceta, de 7 de Agosto, declaró, 
como no podía menos de declarar, que el hecho 
constituía el delito de homicidio, ya que si bien 
el puñetazo dado al niño por la procesada no lle­
gó á lesionar la parte esterna de la cabeza, causó 
indudablemente la conmoción y congestión cere­
bral, lesión, aunque interna, grave y mortal co­
mo lo demostró bien pronto el resultado. Noso­
tros hubiéramos hecho igual calificación, que es 
la legal y justa; y apreciando'en la procesada las 
circunstancias de atenuación muy calificadas de 
no haber tenido intención de causar un mal tan 
o-rave y de haber obrado con arrebato y obceca­
ción, la hubiéramos impuesto la pena de 6 años 
y 1 dia de prisión mayor, acudiendo al Gobierno, 
en virtud de la disposición del párrafo que co­
mentamos, para que atenuara por medio de un 
indulto parcial, lo excesivo de la pena resultante 
de la rigorosa aplicación de la Ley.»

No desconociendo la competencia del comen­
tarista citado creemos que ni él, ni el Tribunal 
Supremo, hacen, en el caso referido, la conve­
niente aplicación de las doctrinas legales.
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La procesada de que se trata no se propuso 

ejecutar un homicidio, y si únicamente inferir un 
pequeño castigo al muchacho á quien alcanzó. El 
homicidio no fué de modo alguno intencional, 
siendo el hecho ejecutado completamente distin­
to del que se había propuesto ejecutar la culpa­
ble. El caso presente cabe de lleno, según nues­
tro humilde sentir, dentro del pensamiento del 
párrafo 3.* del artículo 1/ del Código. En el caso 
en que un individuo se proponga matar á un es- 
traño y mate por equivocación á su padre, no es 
considerado jamás como parricida, según se de­
duce de la ley, y según afirma también el Señor 
Viada: ¿por qué? Por que no tuvo intención de 
cometer un parricidio; por que el delito ejecuta­
do es distinto del que el culpable se había pro­
puesto ejecutar. Pues bien; tampoco en el caso 
propuesto concurrió en el hecho de intención, y 
mayor distancia separa todavía lo realizado de lo 
querido realizar cuando el que se proponía cau­
sar una pequeña lesión produjo la muerte, que 
cuando un individuo queriendo realizar un asesi­
nato realiza un parricidio. . ‘

Delito frustrado.—Entre las cuestiones que 
con motivo del comentario al art. 3.° de nuestro 
Código penal se propone el Sr. Viada, hallamos 
la siguiente:

Entran ladrones en una habitación con llave 
falsa y son sorprendidos dentro de la misma ha- 
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Litación con varios efectos de que se habían ya 
apoderado, ¿és el robo consumado ó frustrado1?

La sala de lo criminal de la Audiencia de 
Madrid estimó lo primero; mas el Tribunal Su­
premo, en sentencia de 2 de Enero de 1873, pu­
blicada en la Gaceta de 23 de Febrero, declaró 
que el delito era frustrado.

De lo que se infiere que aun cuando el ladrón 
se haya apoderado del objeto de su criminal co­
dicia, si es sorprendido dentro de la misma habí- 
tacion, no habrá tenido el delito su perfecta eje­
cución: no será consumado. La razón en que se 
habrá fundado el Supremo Tribunal para decla­
rarlo así, será sin duda que para completar su 
obra le quedaba aún algo que hacer al culpable, 
cual era el extraer de la casa lo que se propusie­
ra robar—¿Y si el ladrón es sorprendido en la es­
calera de la casa, con los objetos robados ó hur­
tados, antes de salirse á la calle con ellos, será 
el delito frustrado? Creemos que ab cequali sensu 
será aún el robo ó hurto frustrado ya que la es­
calera debe considerarse como parte ó accesorio 
de la casa, y que por tanto no existirá la consu­
mación del delito de robo ó hurto sino hasta que 
el culpable ha traspasado el umbral de la puerta 
que dá entrada á la casa en que el delito se ha 
cometido.

Tentativa.—Habiendo resuelto dos sugetos 
robar una casa habitada, procuran por medio de 

u
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un tercero obtener la cooperación de una sirvien­
ta de la referida casa, la que finge acceder á sus 
deseos, y avisa oportunamente, gracias á cuyo 
aviso se colocan varios vecinos en acecho. Uno 
de los culpables escaló un muro de la casa, y 
otro se había ocultado ya debajo de una cama. En 
esta situación se apercibieron de hallarse descu­
biertos y trataron de huir; pero fueron aprehen­
didos, no sin que uno de ellos hiciese fuego sobre 
sus perseguidores, pues entrambos iban armadas.

Seguida la correspondiente causa, el Juzgado 
y la Audiencia calificaron el hecho de tentativa 
de robo de lugar habitado, con armas y esca­
lamiento.

Interpusieron recurso los procesados, fundán­
dose, entre otras cosas, en que no podía calificar­
se el hecho de tentativa, puesto que habían desis­
tido rohmtarlamente de la obra comenzada.

El Tribunal Supremo de Justicia desestimó el 
recurso, confirmando el fallo de la Audiencia, 
resolución ajustada á derecho de todo punto, á 
nuestro juicio, porque no es posible afirmar que 
hubo en este caso desistimiento voluntario, por 
cuanto, al huir los culpables, lo han hecho, no 
de modo alguno porque se hubieran arrepen­
tido del delito comenzado á ejecutar, y si única­
mente por el convencimiento que adquirieron de 
hallarse descubiertos.

Autores.—Verificado un robo en una casa 
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particular, en la que se penetra, haciendo un 
taladro desde la cueva de otra casa próxima, 
para verificar lo cual ha concedido permiso el 
habitante de dicha casa próxima á una tercera 
persona ¿qué calificativo legal merecen el que 
únicamente solicita el permiso y el que lo otorga? 
¿Deben considerarse entrambos como autores? 
¿Pueden los dos merecer el calificativo de cóm­
plices, ó solamente alguno de ellos?

El Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia 
de 21 de Noviembre de 1870, publicada en la Ga­
ceta de 4 de Enero de 1871, confirmó las senten­
cias del Juzgado y Audiencia, calificando de au­
tores á los dos sugetos referidos, declarando no 
haber lugar al recurso interpuesto por los inte­
resados, al que se había adherido m Doce el Mi­
nisterio público, resolviendo dicho Tribunal:

Que según el art. 12, párrafo 3.° del Código 
penal de 1850, se reputan autores de un delito 
los que sin tomar parte inmediata en su ejecu­
ción ni inducir á otros directamente á ella, coo­
peran por un acto sin el cual no se hubiera efec­
tuado.

2/ Que tratándose de un robo con escalamien­
to subterráneo, habiendo entrado sus autores á 
la alcantarilla por la cueva de una casa particu­
lar, por la que era preciso pasar para ir al lugar 
del crimen, el que facilita esta entrada, y el que 
solicita el permiso al efecto, proporcionan con su 
imítuo acuerdo el medio de que se verifique el 
robo, y cooperan directamente á la ejecución,
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por un auto necesario, cual se requiere por el ci *■ 
tado artículo para reputarlos autores del delito.

Y 3.* que calificándolos de tales la Sala sen - 
tenciadora, apreciando el conjunto de todos los 
hechos admitidos como probados, hace la debida 
aplicación de las leyes penales y no infringe los 
artículos 12, 13 y 63 del Código penal de 1850.

En nuestro humilde sentir juzgamos proce­
dente y ajustado á derecho la petición de uno de 
los recurrentes. Nos referimos abque limitó su 
concurrencia al delito de que se trata al acto de 
solicitar el permiso para que los materiales eje­
cutores del robo penetrasen en la alcantarilla 
por la cueva. Tal sugeto merece, á nuestro jui­
cio, el calificativo de cómplice, por cuanto ha 
cooperado á la realización del delito por un acto 
sin el cual muy bien hubiera podido efectuarse. 
En efecto, cualesquiera otra persona de las que 
intervinieron en el hecho hubiera podido conse- 
o-uir el mismo resultado. ,

Respecto al habitante de la casa que consin­
tió que por ella se penetrase para realizar el 
robo de la próxima, creemos que merece, con ar­
regló á derecho, el calificativo de autor, pues ha 
cooperado á la realización del hecho por un acto 
sin el cual no se hubiera efectuado.

Cómplice.—Tres individuos se encaminan á 
una huerta con el fin de ahuyentar á otros va­
rios que se habían dirigido á aquel punto para
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comer uvas. Mientras uno de aquellos tres in­
dividuos se ausentó para ir á buscar palos, los 
otros dos comenzaron á arrojar piedras á los que 
comían las uvas, una de cuyas piedras produjo la 
muerte de uno de estos sugetos.

Habiéndose probado que la muerte fué oca­
sionada por la primera piedra que se arrojó, y 
habiéndose igualmente probado cual de los dos 
que las arrojaron fué quien tiró aquella, fué 
sentenciado este como autor de homicidio sim­
ple y su compañero calificado de cómplice por 
el Juzgado de Huesca, quien calificó asimismo 
de cómplice al que había ido á buscar los palos, 
aun cuando no estaba presente en el momento 
de arrojarse las piedras. •

La Audiencia de Zaragoza en sentencia de 
vista y revista confirmó el fallo del Juzgado en 
cuanto la calificación legal del delito respecto á 
los sugetos que habían arrojado las piedras, pero 
sobreseyendo respecto al sugeto que no estaba 
presente.

Contra este fallo interpusieron recurso los 
procesados, fundándose en que conforme á lo 
dispuesto en el artículo 23 del Código penal de 
1870, cuando la ley minoraba la pena señalada á 
un hecho culpable, favoreciendo al reo, debía 
aplicarse la disposición mas favorable, aun cuan­
do al cometerse el delito, y sustanciarse la cau­
sa, estuviese vigente el Código anterior.

Que por estas razones procedía hacer aplica­
ción de lo dispuesto en el artículo 65 del Código

. -______
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de 1870, para los cas^s en que el delito ejecutado 
fuese distinto del que se había propuesto ejecu­
tar el culpable.

Pedían, pues, ambos recurrentes que se con­
siderase que el que tiró la piedra que ocasionó 
la muerte no había tenida intención de matar, 
y además el calificado por la Audiencia de 
cómplice solicitaba que no se le calificase de tal 
bajo ningún supuesto, porque la manera como 
había concurrido al hecho de que se trataba no 
permitía aplicarle aquel calificativo, en conso­
nancia con las disposiciones legales de los artí­
culos 13 y 15 del Código de 1870, ni con sus con­
cordantes los 12 y 13 del de 1850, al tratar de 
los cómplices. ,

El Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia 
de 6 de Febrero de 1871, publicada en la Gaceta 
de 26 de Marzo del mismo año, desechó el recur­
so, confirmando el fallo de la Audiencia, y resol­
viendo, entre otras cosas: , _

Que conforme á lo proscripto en el artículo 15 
del Código penal reformado y el 13 del de 1850, 
son cómplices de un hecho punible los que no 
pudiendo ser calificados de autores, por no con­
currir respecto-á ellos ninguna de las circuns­
tancias que taxativamente determinan el 13 y 12 
de uno y otro Código, cooperan á su ejecución 
por actos anteriores ó simultáneos:

Que no se infringe el artículo 15 del Código 
penal reformado por considerar á uno cómplice 
de un delito, cuando coopera á la ejecución del
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tnismo por actos anteriores y simultáneos, ad­
mitidos como probados por la Sala sentenciado­
ra, pero sin los cuales aquel hubiese podido eje­
cutarse y no llega á tomar en su perpetración la 
parte directa é inmediata que su correo.

Que solo puede servir de apoyo á la proce­
dencia del recurso de casación la infracción del 
artículo 23 del nuevo Código, cuando, siendo di­
versa la pena señalada al delito en los dos Códi­
gos, apliquen los Tribunales la mas grave al 
delincuente, pero no cuando la penalidad se 
halle comprendida en ambos en el mismo grado.

Que debiendo aplicarse las reglas que esta­
blece el artículo 65 del Código, para los casos en 
que el delito ejecutado sea distinto del que se 
propusieron ejecutar los culpables, tan solo cuan­
do resulte debidamente justificado el propósito 
en los delincuentes de cometer un delito deter­
minado, no puede hacerse depender la infracción 
del artículo 23 del Código reformado de la falta 
de observancia de dichas reglas, cuando no cons­
ta probada en la ejecutoria la circunstancia de 
que en efecto los delincuentes se propusieron 
cometer un determinado delito.

Circunstancias atenuantes.—Degeneración 
de la circunstancia eximente de la defensa pro­
pia en atenuante.—Circunstancia atenuante de 
obcecación y arrebato.

Trabándose de palabras dos individuos en una
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romeria salen desafiados, y después de haberlos 
calmado varios parientes y amigos, uno de los 
contendientes pegó con un palo al otro, cuyo pa­
lo le arrebató este último, provistándose el pri­
mero acto continuo de otro palo. En esta situa­
ción el segundo contendiente hace uso, además 
del palo, de una navaja, con lo cual infirió una 
herida á su contrario, de cuyas resultas falleció 
á las pocas horas.

La Audiencia de la Goruna calificó el hecho 
de homicidio con la circunstancia atenuante de 
haber procedido el procesado en virtud de estí­
mulos que le produjeron arrebato y obcecación.

Interpuesto recurso por la defensa del proce­
sado por ante el Tribunal Supremo, fundábase 
dicho recurso en que, si el procesado no tenia á 
su favor la circunstancia eximente de haber obra­
do en defensa de su persona, habían concurrido, 
por lo menos, algunos de los requisitos de la re­
ferida circunstancia que la defensa exije; debien­
do estar, por consiguiente, el hecho comprendi­
do en la circunstancia primera del artículo 9.', 
que se ocupa délas circunstancias atenuantes. 
Disponiendo en este punto la ley que se conside­
rarán circunstancias atenuantes las eximentes, 
cuando nó concurran todos los requisitos necesa­
rios para que nazca la exencion]de responsabili­
dad, pretendía el recurrente hallarse en este 
caso.

El Tribanal Supremo de Justicia desestimó la 
petición, confirmando la sentencia’pronunciada 
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por la Audiencia de la Coruña, y desechando por 
tanto el recurso en sentencia de 17 de F ebrero 
de 1871, publicada en la Gaceta de 7 de Abril del 
mismo año.

Circunstancias atenuantes.—El Tribunal Su­
premo de Justicia, en sentencia del 14 de Febre­
ro de 1871, publicada en la Gaceta de 3 de Abril 
del mismo año, declaró no haber lugar al recur­
so de casación interpuesto par un procesado, que 
pedia se considerasen como circunstancias ate­
nuantes; la confesión del delito, el abandono en 
que dicho procesado había estado (pues era ex­
pósito) y su buena conducta anterior, pues nun­
ca había sido procesado.

Tratábase de un delito de expendicion y fabri­
cación de moneda falsa, y el Tribunal Supremo 
resolvió:

1." Que tanto por lo dispuesto en el Código de 
1850 como en el de 1870, los hechos que cons­
tituyen las circunstancias atenuantes han de ser 
anteriores á la Comisión del delito, y sino son de 
los que expresamente señala la ley, han de ser 
de igual entidad y análogos á los señalados.

2/ Que cuando las circunstancias alegadas en 
apoyo del recurso no son de esta clase porque 
la confesión del procesado parte de un hecho 
posterior á la Comisión del delito, y las de falta 
de amparo y guia en su educación primera ni 
son análogos, ni de igual entidad de las que ex-



presa el articulo 9.* del antiguo y nuevo Códi" 
go, no está comprendido el caso en el núm. 5 del 
artículo 4/ de la ley sobre establecimiento del 
Recurso de casación en los Juicios criminales.

Circunstancias agr avante s.—Al e v  o s i  a  .—En 
el caso de que dos sugetos, luchando con otro le 
sujeten, y aprovechándose de esta situación le 
infiere un tercero una herida por la espalda, de 
cuyas resultas se verifica la muerte casi instan­
tánea, según declaración facultativa ¿existe, bajo 
el supuesto dicho, alevosía?

La Audiencia de Cáceres, reformando la sen­
tencia del juzgado de primera instancia de Bada­
joz, no estimó esta circunstancia que nos ocupa, 
calificando el hecho, (con arreglo al Código de 
1850) de homicidio simple; pero interpuesto re­
curso por el Ministerio fiscal, el Tribunal Supre­
mo, en sentencia de 27 de Enero de 1871, publi­
cado en la Gaceta de 25 de Febrero del mismo 
año, casó y anuló la Sentencia del inferior, resol­
viendo: .,

Que se había cometido error de derecho en la 
calificación del delito.

Que en tanto debe estimarse que existe alevo­
sía en la perpetración de un delito, conforme á 
lo prescripto en la circunstancia 2.a del artículo 
10 del Código penal de 1850, en cuanto haya 
obrado el agente á traición ó sobre seguro, y se­
gún igual disposición del reformado, cuando se
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em plean medios, modos ó formas en su ejecti 
cion, que tiendan directa y especialmente á ase - 
gurarla, sin riesgo para el delincuente, que pro­
ceda de la defensa que pudiera hacer el ofen­
dido. ,

Que cuando uno, aprovechándose de la oca­
sión en que otros dos luchan con un tercero, y le 
tienen sujeto, le infiriere en este acto y sin ha­
ber tomado parte antes en la refriega, una puña­
lada por la espalda, ocasionándole la muerte, 
obra sobre seguro y sin riesgo para su persona 
por la defensa que en otro caso hubiese podido 
presentar el acometido.

Y por último: que cuando en este caso la Sala 
sentenciadora califica de simple el homicidio, 
siendo realmente calificado, por haber concurri­
do en la ejecución la circunstancia específica de 
alevosia, comete error de derecho en la califi­
cación del delito é infringe los artículos 10, cir­
cunstancia segunda, y 333 núm. 1, circunstan­
cia primera, del Código de 1850.
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