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SECCION DOCTRINAL

Los proyectos decimononicos para la reforma
del Codigo penal espanol

por
JOSE ANTON ONECA
Catedrdtico jubilado de Derecho Penal

Gonzélez Miranda publicé en 1907 su tesis doctoral con el titule
Historia de la Codificacion penal espaiiola y ligera critica del Cédigo
penal vigente. Es interesante: el autor debid tener acceso a los archivos
del Ministerio de Gracia y Justicia y, aunque su exposicién es suma-
ria, comprende todos los cédigos, proyectos y anteproyectos del si-
glo x1x. También el profesor Saldafia los consulté para redactar su
opisculo Lz Reforma penal en Espaiia (segunda edicién en 1920);
pero, encaminada su labor a preparar un anteproyecto, luego publi-
cado (1) estdn los datos diseminados en un sistema general y no se
puede contemplar la fisonomia propia de cada proyecto. En algunos
tratados de Derecho penal, se presenta la lista de los proyectos gene-
ralmente sin comentarios.

1a mayorfa de los citados, mejor que proyectos, deben llamarse
—Como es uso en otros pafses— anteproyectos, reservando el primer
nembre para los que habfan sido adoptados por los Gobiernos y pre-
sentados a las Cortes. A éstos nos referimos en este articulo, con otra
limitacién: nos ocupamos solamente de los nacidos en el tdltimo tetcio
del siglo x1x. Casi todos persiguieron principalmente poner de acues-
do el Cédigo con la Constitucién de 1876. En mi articulo sobre el Cod.
de 1870 (2) anuncié este trabajo, que pensaba haber publicado en el
niimero siguiente de esta revista. Se retrasé a causa de la abundancia de
originales merecedores de prioridad. Si la finalidad de estos proyectos
era restaurar la coordinacién con la ley fundamental del Estado, apro-
vecharon la ocasién para introducir otras modificaciones. La inspiracién
procedia de exigencias politicas o de criticas del derecho vigente nacidas
de la experiencia y del sentido comtin. Si algunas veces se alude a leyes
extranjeras o a doctrinas cientificas, es de un modo episédico y decora-
tivo. Serd més tarde, a comienzos del siglo xx, cuando comienza a sen-

(1) Le Projet de Code pénal espagnol, Meltin, 1922. Se publicé una traduc-
cidn espafiola: SALDANA, El futuro Cddigo penal espafiol, Madrid, 1923.

(2) El Cédigo penal espaiiol de 1870, ANuario DE DERECH O PENAL, fasc, IIF
del afo 1970,
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tirse las influencias de la politica criminal resultante de la controversia
de las escuelas. Recordar los proyectos del dltimo tercio del siglo an-
terior, tiene, sin embargo, interés. En su preparacién intetvinieron po-
liticos inteligentes (alguno con significacién cientifica como Silvela);
pero prevalecié en las modificaciones propuestas, méds que la preocupa-
cién cientifica, la experiencia de gentes pricticas en el funcionamiento de
la justicia criminal. Por ello, parte de sus inicativas han sido aceptadas
en las reformas que se han ido haciendo en el viejo Cédigo; o debian
habetlo sido. Ahora bien; en cuanto parece todavia alejada en nuestro
pais la promulgacién de un Cédigo verdaderamente nuevo y moderno,
siendo, en cambio, muy posibles la realizacién de reformas parciales,
creo que puede ser 1til recordar aquellas iniciativas decimonénicas, in-
teresantes como ejemplos que, sin ser seguidos a la letra, nos marcan
tendencias dignas de tenerse en cuenta.

I. Er provecto BucarLraL.—Fue presentado al Senado por el
Ministro de Gracia y Justicia D. Saturnino Alvarez Bugallal (3), siendo
Presidente del Consejo de Ministros D. Antonio Cdnovas del Castillo.
Finalidad del Proyecto era coordinar el Cédigo con la Constitucién de
1876. El Cédigo penal de 1870 debfa, pues, ser rectificado; pero la sig-
nificacién del partido liberal conservador, usufructuario entonces del po-
der, y la de la Constitucién restauradora, impedia volver al Cédigo de
1848, obra del partido moderado dirigido por el General Narvdez ; pero
no impedia, antes bien obligaba, a aproximarse al mismo en algunos
aspectos.

La Constitucién de 1876, en cuya elaboracién habfa tomado parte
Bugallal como miembro de la Comisién llamada de notables, prepara-
dora del que habia de ser, con modificaciones, el texto de la misma,
declaraba: «La Religién catdlica, apostélica, romana, es la del Estado.
La Nacién se obliga a mantener el culto y sus ministros, Nadie serd
molestado en el territorio espafiol por sus opiniones religiosas ni por
el ejercicio de su respectivo culto, salvo el respeto debido a la moral
cristiana. No se permitird, sin embargo, otras ceremonias o manifesta-
ciones publicas que las de la religién del Estado». En su virtud, el
Proyecto de Cédigo penal dedicaba el primer titulo del libro segundo
a los «Delitos por violacién del precepto constitucional en materia de
religién v culto». Empezaba, pues, la parte especial del Cod. como el
del 48; pero su epigrafe mencionaba la Constitucién. En el del 48,
comenzaba el titulo castigando la tentativa para abolir o variar en Es-
pafia la religién catélica adoptada por el Estado. El Proyecto Bugallal
afiade una restriccién importante: el intento, para constituir delito,
debfa de ser por la fuerza, y la penalidad descendia notablemente en
relacién al Cod. promulgado en tiempos de Narvdez. Se sancionaba la
prictica de manifestaciones publicas de un culto que no fuera el caté-

(3} Proyecto de Cddigo pemal redactado por la Comisién de Cddigos y pre-
sentado por el Sr. Ministro de Gracia y Justicia a las Cortes, Imprenta Forta-
net. 1880.
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lico, dando un concepto extenso de lo entendido por manifestacion
ptblica. Sin embargo, el precepto de la tolerancia se encontraba prote-
gido al castigar a quien por medio de la violencia, el desorden o el
escdndalo impidiera, o turbare, dentro del recinto a ello destinado, el
ejercicio de un culto que no sea el de la religién catdlica, v la autoridad
o funcionario péblico que persiguiere a un espafiol o extranjero por sus
opiniones religiosas. Si, por medio de violencia, se vejare a un espaiiol
o extranjero a causa de sus ideas religiosas o por la practica de un cul-
to que no sea el de la religién del Estado, se reputard delito de coac-
cién (arts. 142 a 144). El capitulo segundo del titulo tercero, dedicado
a los «Delitos contra la seguridad del Estado y contra la Constituciény,
llama «derechos garantizados por la Constitucién» los que el Cod. del 70
designaba derechos individuales. El articulo 204, definidor de las aso-
ciaciones ilicitas, consideraba como tales las contrarias a la moral cris-
tiana, donde el Cod. entonces vigente decfa moral publica. Si el del 48
dedicaba la seccién més extensa del capitulo a las sociedades secretas, el
Proyecto declaraba ilicitas las que se valgan habitualmente de cifras, je-
roglificos o signos misteriosos; que viene a ser lo mismo, si bien las
sanciones resultan mds benignas. Y, finalmente, por lo que se refiere a
la influencia directa del cambio de Constituciones, recordaremos que,
derogada la del 69, donde se daba una gran amplitud a la garantia de
inviolabilidad del domicilio, se crefa necesario suprimir el ndm. 4 del ar-
ticulo 16 de 1870, el cual declaraba encubridor al cabeza de familia que
denegare a la autoridad judicial el permiso para entrar de noche en su
domicilio para aprehender al delincuente que se hallara en él.

La mayor severidad con relacién al Cod. del 70 estaba representada
por castigar con pena de muerte tinica el hecho de matar al rey, equipa-
rando el delito consumado, la frustracién y la tentativa (art. 107) y tam-
bién por la agravante general de ejecutar el delito con armas prohibidas.
En cambio, una mayor benignidad implicaba la posibilidad de rebajar
un grado mds las penas en el delito frustrado, la tentativa, la compli-
cidad y el encubrimiento (arts. 64 y ss.).

Las faltas s6lo se castigatfan consumadas, desapareciendo la excep-
cién para las contrarias a las personas y la propiedad, establecida en
el Cod. del 70. Y, entre aquellas modificaciones, era la més laudable
que en el curso ideal o de delitos en relacién de medio a fin, donde el
Cédigo entonces vigente imponia la pena del delito mds grave en su
grado miéximo, el Proyecto fijaba una excepcidén para el caso en que
la pena superior fuera la de muerte, imponiéndose entonces la de cade-
na perpetua (art. 81).

En los que podriamos llamar (a fines de sistematizacién, no porque
el Proyecto emplee tal denominacién) delitos contra la sociedad, eran
novedades: comprender, entre los desérdenes piblicos, disparar armas
de fuego contra un tren en marcha o una diligencia que transite por
los caminos pudblicos: también, con pena menor, arrojar piedras o eje-
cutar alguna agresién andloga; precepto precursor de los actuales para
la seguridad del tréfico. En las falsificaciones de documentos publicos,
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los tribunales rebajarian de uno a dos grados la pena y conmutarfan al
presidio con la prisién cuando la falsedad no ocasionare perjuicio con-
siderable y efectivo a terceros ni se hubiere ocasionado escindalo (ar-
ticulo 330); con lo cual se aproximaba el Proyecto a la doctrina que
requiere para la punibilidad de las falsedades un petjuicio. Por tltimo,
se restablecia el delito de vagancia, procedente del Cod. de 1848 y
sustituida en el del 70 por una circunstancia agravante. Pero, en rela-
cién con el primero, se imponfa, en lugar de la prisién, el arresto,
faltando, ademds, la vigilancia de autoridad; desaparecida de la escala
de penas tanto en el Cod. del 70 como en el Proyecto Bugallal.

En los delitos contra las personas, habia la novedad de distinguir
con efectos penales las lesiones causantes de deformidad segiin que
ésta fuera notable o simple. En la violacién se equiparaba a la circuns-
tancia del despoblado y la cuadrilla, la de ser ejecutado el hecho dentro
de un tren en marcha.

En cuanto a los delitos contra la propiedad, se aplicaba al robo
la agravante de ser doméstico o con grave abuso de confianza, antes
reservada para los hurtos; en la relacién de medios para estafar se
inclufa «el engafio en casas de imposicién», concepto sugerido por el
famoso caso de D.* Baldomera, ocurrido en 1879; y, finalmente, se
extendfa a los robos sin violencia o intimidacién en las personas, la
excusa absolutoria por razén del préximo parentesco (extensién que
no se puso en vigor hasta el Cod. de 1944) antes limitada a los hurtos,
defraudaciones y dafios.

II. EL ProveEcro Aronso MartiNez—El Gobierno presidide
por Cénovas, del cual formaba parte Bugallal desde 1879, dimitié en
1881, siendo sustituido por el primer Gobierno de Sagasta en la Res-
tauracién, dentro del cual desempefiaba la cartera de Gracia y Justicia
D. Manuel Alonso Martinez. Este nombre figura al pie de las més im-
portantes leyes de la época dentro de su departamento: de Enjui
ciamiento criminal, Adicional a la Orgdnica del Poder judicial, del Ju-
rado, Cédigo civil, entre otras; e intervino en la preparacién de algunas
mds como vocal o presidente de la Comisién de cédigos (4). El Pro-
yecto de Cédigo penal fue presentado al Senado el 18 de abril de
1882 (5). La Exposicién de motivos nos dice que no habia sido redactado
por la Comisién de Cédigos; pero no declara la persona o personas que

(4) D. Manuel Alonso Martinez (1827-1891) habia sido Ministro en Gobiernos
presididos por Bravo Murillo, Miraflores, O’Donnell. No obstante haber perte-
necido al partido de la unién liberal, que presté adhesién a la revolucién de
Setiembre, permanecié ajeno a la politica en la época revolucionaria, dedicado al
bufete; formd parte del partido constitucionalista con D. Amadeo y presidié la
Comisién llamada de notables, que preparé el texto del proyecto de la Constitu-
cién de 1876. Sobre esta gran figura legisladora de la Restauracién, véase: SoTo,
Alonso Martinez, en «Jurisconsultos espafioles», t. IT, pigs. 186 y ss. (publicacién
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién) y Necrologia de Alonso
Martinez, en «Revista de Legislacién y Jurisprudencia», t. 78, 1891.

{5} Proyecto de Cédigo penal, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia,
Madrid. 1882.
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intervinieran en la redaccién. Segiin Saldafia, que, como miembro
de la Comisién codificadora, tuvo ocasién de examinar los archivos de
la misma, nos dice que el redactor fue E. Cobian; mas no nos dice mis.
Es probable fuera D. Eduardo Cobian Raffaignac, funcionario judicial
y diputado de la fraccién gamacista, m4s tarde Ministro (6). Sin embargo,
esto no son mds que conjeturas. Lo dnico que se puede decir con cer-
teza es que la Exposicién de motivos parece obra del Ministro Alonso
Martinez y que las iniciativas tomadas en el texto legislativo son defen-
didas por aquél como cosa propia. En esta presentacién se habla «del
maravilloso conjunto de observaciones y datos que con todos los carac-
teres de hechos evidentes nos ofrece la psicologfa y la fisiologia moder-
nas». A continuacién se hace una enumeracién de las leyes penales mas
recientes extranjeras: Cédigo alemdn de 1871, holandés de 1881, refor-
mas en varios cantones suizos, y también son citados varios Estados
hispanoamericanos. Pero reconoce que la reforma entonces presentada
en Espaiia «con ser sustancial y muy considerable, no se ajusta del todo
a estas exigencias de la ciencia y a esos ejemplos proporcionados por
las legislaciones citadas», dando como motivos para la limitacién, las
lamentables insuficiencias, por no decir la falta, de sistema penitencia-
rio, pues tal nombre no puede aplicarse a establecimientos de régimen
continuo de aglomeracién. Y también prometia un cambio en el orga-
nismo de los tribunales. Afiade, entre las causas de la reforma, «el
sentido liberal y progresivo que inspira la politica del Gobierno». Perc
lo que manifiesta este Proyecto, mds que un fin politico y la inspira-
cién en legislaciones extranjeras, es el buen sentido de quien ha visto
en la prictica los defectos del Céd. de 1870 y se propone su reforma
por medio de una mayor simplificacién.

El titulo preliminar estd dedicado a la ley penal, incorporando pre-
ceptos ya existentes en el Cédigo anterior, aunque algunos han sido
modificados. y tomados los otros de la Ley orgdnica del Poder judicial.
De los tltimos, la modificacién mds singular es que al delincuente es-
pafiol en el extranjero a quien juzguen los tribunales espafioles, puede
aplicarse la m4s benigna de las legislaciones: la espafiola o la vigente
en el pafs extranjero donde se cometié el delito.

El titulo primero del libro primero tiene muy significativas y acer-
tadas reformas con relacién al entonces y al actualmente vigentes. Se
trata, segtin dice la Exposicién de motivos, de aminorar el sentido doc-
trinal y abstracto de las disposiciones vigentes y, en su virtud, dados
los graves inconvenientes de una definicidén del delito, que ha ocasio-
nado tantos estudios sobre el significado de la palabra «voluntariasy,
aplicada a las acciones y omisiones, prescinde de ella y deja el concepto
reducido a «toda accién u omisién penada, segiin su peculiar natura-
leza, por disposicién expresa de la ley». Por consiguiente, el concepto,

(6) SavLpaNA, Adiciones al Tratado, de Liszt, t. I, pdg. 556. Id., La reforma del
Codzgo penal, Madrid, 1920, pdgs. 38 y 39. ]IMENEZ DE Astia (Tratado de Derecho
pendl, t. 1, § 241) cambia una letra —Covian por Cobian—, quizd confundiéndole
zon D. Victor Covian, coautor de otro Proyecto de Cédigo publicado en 1920.
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salvo algunas palabras superfluas, queda reducido a expresar la garan-
tia de legalidad. Desaparecian también los pérrafos segundo y tercero
del articulo primero, asi como el segundo en su totalidad. Justificibase
la supresién de los primeros por intiles, y la del articulo segundo por
motivos obvios: el primer pirrafo es innecesario y «revela una cierta
dureza» ; por lo tocante al segundo, la gran latitud dada al arbitrio en
la medida de la pena era suficiente garantia. Sobre que en uno u otro
caso cualquier tribunal tiene expedito el camino para acudir al Go-
bierno exponiendo el resultado de sus experiencias y observaciones.

A la eximente del imbécil y el loco afiadia: «El que por cualquier
otro motivo y en el momento de ejecutar el delito se hallare en un
estado mental que le prive por completo de la conciencia de delinquir,
siempre que no se haya colocado en ese estado voluntariamente.» A la
eximente de menor edad de nueve afios, o de quince que obra sin
discernimiento, se unfa la sordomudez poniendo el limite de la edad
en doce o quince afios respectivamente. En la legitima defensa, a la
amplia férmula del Cédigo del 70 respecto a los bienes juridicos defen-
dibles (persona o derechos) sustitufa otra mds limitada (persona, honor
o propiedad); lo cual no es un acierto. Mas, en cambio, se eximia por
el exceso «cuando resulte del terror o del arrebato u obcecacién del
momento». El miedo eximirfa cuando fuera insuperable sin establecer
un limite en que el mal fuera igual o mayor, como decfa el Cédigo del
70 y mantiene el vigente; consiguiéndose de aquel modo un caricter
mids subjetivo. Y quedaba comprendido en un mismo niimero con la
fuerza irresistible. También se unfan en un mismo precepto el cum-
plimiento de la ley y la obediencia debida.

Atenuante serfa la menor edad hasta los veinte afios «por de pron-
to»; porque acaso convendria elevarla, pues «no es bien, segiin razona
el civilista Alonso Martinez, que la ley imponga incapacidad casi total
para los actos de la vida civil y no admita unas disminucién de res-
ponsabilidad andloga a aquella insuficiencia». Respetaba las demds ate-
nuantes del Cédigo del 70; pero, en la Gltima, a los términos «de igual
entidad o andloga a las anteriores» sustitufa esta otra expresién de
alcance mds extenso: «cualquiera otra circunstancia que, a juicio del
tribunal, disminuya la cantidad del delito, teniendo en cuenta sus efec-
tos y las condiciones y estado del delincuente». No necesitamos pon
derar la importancia de tal precepto que, al suprimir la analogfa ex-
presa, hubiera remediado la cortedad con que ha sido aplicada por
los tribunales la dltima atenuante del articulo 9 del Cédigo.

En la agravante de alevosia se volvia al concepto del Cédigo del 5¢
«obrar a traicién o sobre seguro», preferible a la girrula expresién del
Cédigo del 70, perdurante en el vigente. Era declarado reincidente el
que después de condenado, en una sentencia firme, por un delito.
comete otro de la misma o andloga especie. Criterio de abandono al
arbitrio judicial, preferible desde luego a exigir la inclusién de los
delitos en el mismo titulo del Cédigo (también el Cédigo de 1848 refe-
ria la agravante de reincidencia a otra condena anterior por delito de la
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misma especie, pero era ésta precedida por otra agravante fundada en
la igual o mayor pena con que anteriormente hubiere sido castigado el
delincuente por cualquier delito). Se establecfa, ademds, la prescripcidn
de la reincidencia a los cinco o a los tres afios, segin la gravedad de
la pena anterior. Mantenfase como agravante la vagancia; error, pero
atenuado con las siguientes palabras: «si no se hallare en ese estado,
por causas independientes de su voluntads ; con lo cual los efectos pe-
nales se limitaban a la vagancia culpable. Lo cual dejaba, por lo menos,
la apreciacién de la agravante al arbitrio del tribunal.

En los delitos de imprenta, se afiadia a los casos motivadores de las
responsabilidades subsidiarias establecidas en el Cédigo del 70 (que los
autores no sean conocidos, domiciados en Espafia o exentos de respon-
sabilidad criminal), la férmula mds amplia: «que no pudieran ser per-
seguidos en juicio penal». Con lo cual se evitaban los casos de impuni-
dad por impedimento procesal, como ha sido durante mucho tiempo la
negativa de las Cortes al suplicatorio formulado por el Tribunal Supre-
mo para procesar a un diputado o senador. En los delitos cometidos
por medio de la prensa periédica, el propietario o gerente del periédico
serfa responsable al solo efecto de la suspensién del mismo, ya se im-
ponga como pena principal o como subsidiaria de la multa (art. 24).
Durarfa la suspensién de diez a sesenta dias como pena principal y no
podria exceder de treinta como accesoria. No serfa aplicable la suspen-
sién del periédico a consecuencia de.las faltas.

Lo miés notable del Proyecto Alonso Martinez era el titulo de las
penas y su aplicacién. Desaparecian las cadenas, la relegacién y el extra-
flamiento perpetuos, el presidio, la degradacién, las reprensiones y las
costas procesales como pena. Quedaba reducida a la mitad el nimero
de las penas contenidas en el Cédigo del 70. Se abonaria la prisién pre-
ventiva en sus dos terceras partes, en la mitad a sélo en un tercio,
segln la gravedad de las penas (art. 38). Y en las llamadas perpetuas
(sélo quedaban con este nombre la reclusién y las inhabilitaciones) el
tribunal sentenciador las declararia extinguidas a los treinta afios, a no
ser que por la conducta de los reos o por otras circunstancias graves,
con vista de los antecedentes necesarios, no los considerasen dignos de
este beneficio. Era, pues, competencia del tribunal sentenciador, no in-

dulto del Gobierno.

Las penas temporales se dividian en un nimero de grados variable
segin la extensién de las mismas. El tribunal podia recorrer la pena-
lidad dentro de un méximo y un minimo suficientemente separados Las
cuatro escalas graduales servian para rebajar las condenas en los casos
de tentativa, complicidad y atenuantes calificadas. En cuanto a la de-
terminacién dentro de la penalidad asignada a cada delito, el tribunal
la recorrerfa a su arbitrio en toda su extensién si no hubiera atenuan-
tes ni agravantes. Si s6lo se dieran atenuantes, no se podria imponer
mds de la mitad; si sélo se dieran agravantes no podria bajarse de
dicha mitad. La facultad para recorrer la pena en toda su extensién
tenfa un limite: no se podria llegar a la reclusién perpetua o a la de
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muerte. Para el concurso formal o conexién de medio a fin entre dos
delitos, se establecfa la pena del delito mds grave en su grado méximo;
mas con el limite de la suma de las dos penas (modificacién que, como
es sabido, no se alcanzé en nuestro Cédigo hasta la reforma de 1908).

Uno de los progresos més notables intentados en el Proyecto de
Alonso Martinez era, sin duda, suprimir la publicidad de la ejecucién
de la pena de muerte. Las ejecuciones capitales habrian de realizarse a
las doce horas de la notificacién de la sentencia (la mitad del tiempo
que segin el Cédigo del 70) en lugar cerrado de la prisién o de otro
sitio, pero inaccesibles ambos a la vista del piblico (art. 95), presidiendo
el acto la autoridad judicial con asistencia de los funcionarios que se
mencionan, seis delegados del Ayuntamiento y los ministros de la reli-
gién que auxilien al reo. El acto de la ejecucién se anunciarfa por el
toque de una campana. Por consiguiente, la publicidad, a la cual tanta
ejemplaridad reconocian los discipulos de Bentham (cuya influencia se
revelaba en el Cédigo de 1822 e incluso, aunque en menor medida, en
el del 48) quedaba sustituida por la notoriedad. Al no aprobarse el
Proyecto de Alonso Martinez, perduraron los ligubres espectdculos de
las ejecuciones hasta que la ley Pulido de 9 de abril de 1900 los su-
primid.

En la ejecucién de las penas privativas de libertad, se determinaba
la desaparicién de las cadenas que habian de llevar al pie, pendiente
de la cintura, los reos condenados a las penas que habfan recibido su
nombre de este aditamento aflictivo e infamante, y también los grilletes
y otros adminfculos parecidos; porque, como decfa la Exposicién del
Ministro a las Cortes, basta para la seguridad social con que el penado
deje de estar libre y sea sometido a la ley del trabajo. La reforma
—afiadfa— es reducida; pero tiene su razén de ser en los modernos
sistemas penitenciarios ; dando a las penas paulatinamente su verdadero
caricter, al trabajo penal su mérito corrector y a los tribunales, aquella
intervencién, hoy imposible, por donde desaparece la antigua solucién
de continuidad entre el que juzga y el juzgado, «como si la existencia
de la pena y el modo de cumplirla no fueran también actos de justicia
penal». Y, a tenor de este pirrafo, el libro primero del Proyecto termi-
naba con una disposicién transitoria: «Luego que la ley de prisiones
establezca de un modo definitivo el sistema y régimen penitenciario,
una ley especial fijard los casos y formas en que deberd concederse
la libertad condicional, prescribird la reduccién de las penas para los
que sufran la de privacién de libertad en régimen celular, y determi-
nari acerca de la intervencién, inspeccién y vigilancia que deben tener
y ejercer los tribunales en todo lo concerniente a la ejecucién y cum-
plimiento de las penas.» Se daba cuenta, pues, Alonso Martinez, de
un capital defecto de la Justicia criminal; cuyo remedio se ha inten-
tado remediar en algunos paises mediante el juez de ejecucidén.

Menor interés tienen las modificaciones en la parte especial. En
el delito de traicién anotamos una cierta disminucién de la pena para
el espafiol que toma las armas contra la patria si estaba ya al servicio
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de la nacién enemiga antes de declararse la guerra (art. 126). En el
titulo que define los delitos contra la seguridad del Estado y contra la
Constitucién, se remediaban algunas omisiones como, por ejemplo, e!
castigo a los Ministros que refrenden o publiquen decretos para los
que no estdn autorizados. Y la cuestién palpitante, o sea, la adapta-
cién del Cédigo a la Constitucién, la resolvia el Proyecto apoydndose
en la resolucién «tomada por una Comisién numerosa» —dice Alonso
Martinez, aludiendo a la que se habfa ocupado de los Cédigos de Ul-
tramar—. «El deber del Gobierno es la prudencia y no dar ocasién para
soliviantar los 4nimos» y, para ello, aceptaba la ‘solucién consistente en
insertar literalmente para la Peninsula la férmula ya vigente en el C6-
digo de Ultramar. A diferencia del Proyecto Bugallal, que dedicaba
el primer titulo del libro segundo a los «Delitos con violacién del pre-
cepto constitucional en materia de religién y culto», el de Alonso Mar-
tinez incluye en el titulo de Delitos contra la seguridad del Estado y
contra la Constitucién» una seccién dedicada a los «Delitos por viola-
cién del precepto constitucional en materia de religién y culto». En
él, después de seis articulos protectores de la Religién del Estado
(incluido el que define las manifestaciones publicas de cultos no caté-
licos) hay cuatro comunes a la proteccién de toda clase de cultos, y dos
para los no catdlicos.

En los delitos contra el orden piblico, merece citarse la distincién,
a efectos penales, de los atentados contra la autoridad y los atentados
contra los agentes de la autoridad, destinando menor pena a los Wlti-
mos.

En los atentados, desacatos, injurias y calumnias enire funcionarios
publicos sin dependencia jerdrquica, no podtian ejercitarse acciones pe-
nales sin autorizacién del Gobierno (art. 276).

Respecto a las falsedades, encontramos separadas las de documen-
tos mercantiles de las de documentos publicos, para incluir aquéllas
entre las correspondientes a los demds documentos privados, si bien
castigindolas con pena mayor que las correspondientes a las falsedades
de los otros documentos privados, pero menor que las asignadas a las
de los documentos ptiblicos. En los preceptos sobre el falso testimonio,
se llenaban algunos vacfos: entre ellos los prestados en negocios admi-
nistrativos. Respecto a los delitos de los funcionatios ptblicos en el
ejercicio de sus cargos, se apuntaba la novedad de la prevaricacién de
los fiscales, si bien con la pena de inhabilitacién, a diferencia de los
jueces y magistrados, sometidos por el mismo delito 2 una pena talio-
nal ; lo mismo que el Cédigo del 70.

El limite del perfodo de curacién o asistencia de las lesiones a par-
tir del cual constituirfan delito se elevaba a quince dias, en vez de los
ocho del Cédigo del 70 en su primera redaccién y del Proyecto Buga-
llal. Como es sabido, este limite de los quince dfas fue adoptado po:
la reforma de 1907 con una variante: el dia decimoquinto quedaba
comprendido en la falta.
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En el adulterio, articulo 459, al extender a los cémplices el perddén
otorgado por el marido a su consorte, prueba haberse tenido en cuenta
el articulo de Elfas Vislld sobre la supuesta impunidad del cémplice, en
el Cédigo del 70. Y del Proyecto Bugallal se adopta la agravante en la
pena a la violacién por ejecutarla en un tren en marcha (art. 455)
Nueva era para el allanamiento de morada la agravante de «fuerza en
las cosas».

Variacién de trascendencia era, en el robo con violencia o intimi-
dacién en las personas, sustituir la palabra homicidio, que tantas dudas
suscitaba sobre la amplitud de su sentido, por la frase «muerte de
alguna persona que no hubiere tenido participacién en el delito» (ar-
ticulo 520, n. 1). Se volvieron a considerar en el robo algunas agra
vantes, anteriormente reservadas para el hurto, Una adicién al capitulo
del incendio y estragos, comprendia la explosién de petardos y sustan-
cias explosivas o inflamables; presagio de la luego abundante legisla-
cién contra el terrorismo.

Las faltas se agrupaban en dos titulos: el primero dedicado a aque-
llas cuyo conocimiento correspondia a la autoridad judicial, y las co-
rrespondientes a las sanciones impuestas por las administrativas Co-
rresponderfan a las primeras con exclusividad las de imprenta, las con-
tra las personas y las contra la propiedad. Entre las primeras figuraban:
el hurto que no escediera de cinco pesetas o de 15, si se tratara de
sustancias alimenticias, frutas y lefias siempre que el teo no fuera rein-
cidente. También pasaron al libro de las faltas castigadas por las auto-
ridades judiciales, las estafas perpretadas por el no reincidente cuando
el perjuicio on excediere de 15 pesetas.

Correspondia al conocimiento de las autoridades administrativas:
las faltas contra el orden publico, y las contrarias a los interese y régi-
men de las poblaciones. Verdaderamente es extrafio que siendo la com-
petencia de las autoridades administrativas, figurasen en el Cédigo pe-
nal. Quizd puede verse aqui un inclinacién, ya existente en la doctrina
y con precedentes en el Cddigo espafiol de 1822, encaminada a ex-
cluir las faltas de la ley penal.

En el Senado, donde habia sido presentado el Proyecto, fue reali-
zada una informacién, que, més tarde, Villaverde calificé de lumino-
sa (7). Pero el Proyecto de Cédigo penal no llegé a discutirse. Alonso
Martinez habia conseguido la aprobacién de la Ley adicional a la or-
génica del Poder judicial, y también la de Enjuiciamiento criminal. El
tiempo no dio para mds, y a los liberales sucedieron los conservadores,
bajo cuyo mandato se produjo el Proyecto Silvela, que debe bastante
al de Alonso Martinez.

III. FEr Provecro SiveLa—Es el méds conocido y celebrado
por sus méritos y por los motivos que luego se dirdn. Sustituidc
el Gobierno de Sagasta por el de Cdnovas, en el que figaraba como
ministro de Gracia y Justicia don Francisco Silvela, éste presenté en

(7) ViLLaverbg, Discurso de inauguracién del afio judicial de 1891 a 1892.



Los proyecios decimondnicos 259

el Congreso un Proyecto de Cédigo penal el 21 de diciembre de 1884.
Sin perjuicio de las orientaciones politicas procedentes de don Francis-
€o, quien a la vez no podria por menos que consultar al presidente del
Gobierno para varias cuestiones de gran trascedencia politica como las
referentes a la coordinacién del Cddigo con la Constitucién, todo el
mundo atribuye la redaccién del Proyecto a don Luis Silvela, hermano
del ministro' don Francisco, politico con puesto parlamentario— ya en
el Congreso, ya en el Senado— pertenecientes a una familia que ha
dado varios nombres a la historia contemporinea espafiola. Principal-
mente ha sido conocido don Luis como catedrdtico de Derecho penal
en la Universidad de Madrid, y habfa publicado ya (el primer tomo en
1873; el segundo en 1879) la primera edicién de su tratado, titulado
El Derecho penal estudiado en principios y en la legislacién vigente en
Espaia, por el que han estudiado varias generaciones de juristas es-
pafioles. Pasaba don Luis Silvela por adepto a la escuela correcciona-
lista, aunque para Dorado Monterio no lo fuese sino a medias; como
también la mayor parte de quienes se tenian por tales (8). Probable-
mente decfa esto el maestro salmantino, de Silvela y de otros que nom-
braba, porque admitfan la retribucién como medio para la correccién.
La mayor parte de estos correccionalistas o semicorrreccionalistas es-
pafioles eran en pol:tica liberales o republicanos. Los Silvelas, por el
contrario (salvo el hermano mayor Don Manuel, que habia sido mi-
nistro con O’Donnell y tomé parte_en la redaccién de la Constitucién
de 1869), eran del partido liberal conservador; el cual representaba,
como es sabido, la derecha de la Restauracién. Esa condicién de semi-
correccionalistas se encuentra a través del Proyecto ahora estudiado.
La autoria de don Luis Silvela respecto al Proyecto presentado por su
hermano el ministro de Gracia y Justicia en el Gobierno presidido por
Cénovas, no ofrece dudas; en la Exposicién de motivos, firmada por
don Francisco (9) se dice que para la preparacién no habfa sido nece-
sario la intervencién de ninguna Comisién extraordinaria, y en el Pro.
yecto se desarrollan algunas ideas expuestas por don Luis en su Tra-
tado.

El primer titulo del Proyecto, dedicado a la ley penal, «se formula
en muy parecidos términos al del Proyecto de Alonso Martinez», se-
gln se asegura en la misma Exposicién de motivos del de 1884.

A la doctrina contenida en el Tratado de Silvela, obedece en el
Proyecto el concepto del delito como hecho malicioso (ésto es, doloso)
y de la imprudencia como hecho que no constituye delito, si bien son
«equivalentes», segiin la pena que se les asigna, a los hechos malicio-
sos (delitos) que la ley castiga como graves. menos graves o faltas. De
este modo intentaba Silvela hacer realidad visible la doctrina por él
sentada respeco al detrecho vigente; o sea que el articulo primero

(8 Dorapo MontERO, De Criminologia y Penologia, Madrid, 1915, p. 139.

‘@) Francisco SILVELA, Proyecto de Cédigo penal presentado a las Cortes en
27 de diciembre de 1884, Madrid, 1885. Del mismo, Discurso de apertura del adio
iudicial 1884 1885.
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definia los delitos dolosos tinicamente y el 581 (hoy 565) las impru-
dencias o negligencias, las cuales no serfan, pues, delitos. Tal preocu-
pacién le llevé a resucitar un precepto del Cédigo penal de 1822, de-
safiando el comin sentir que nunca podria comprender la razén por la
cual hechos castigados por la ley penal con penas; hechos comprendi-
dos en el libro segundo del Cédigo penal bajo la rdbrica general de
«Delitos y sus penas» (a los que se aplican cotidianamente los precep-
tos generales del libro primero), no sean delitos. Todo ello contra la
intepretacién histérica (que hacfa notoria la reunién en el concepto
del art. 1.° de los delitos y las culpas definidos en el Cédigo del 22) y
tambi6n de la teorfa cldsica de la culpa, que la definfa como una vo-
luntaria omisién de diligencia. En definitiva, el articulo 581 (hoy 565)
contiene una clasificacién de los delitos definidos en el articulo prime-
rd, en dolosos y culposos, a efectos de establecer las penas de los se-
gundos en relacién con las de los primeros, a las cuales no pueden
igualarse (10). La ventaja tinica del Proyecto Silvela en esta materia
fue reunir en un mismo capitulo las definiciones del delito doloso, del
culposo y del caso fortuito; hoy diseminadas y en lugar inadecuado el
caso fortuito y los delitos culposos bajo el nombre de imprudencias o
negligencias. :

Otras consecuencias del doctrinarismo de Silvela fue el exagerado
subjetivismo de algunos preceptos, en contraste con el objetivismo
mantenido en otros. Bien venido sea el primero; pero no se puede
prescindir del valor dado socialmente al resultado y de la funcién de
garantia desempefiada por éste. Manifestacién de aquella tendencia es
la definicién de la tentativa: se darfa ésta cuando el culpable, con in-
tento de cometer el delito, ejecuta todos los actos necesarios a su jui-
cio para realizarlo. La extensién es desusada, pues las legislaciones que
castigan el delito imposible suelen darle un tratamiento especial (11).

Dividianse las eximentes en causas de justificacién y causas de
inimputabilidad ; clasificacién que del libro de Silvela habia pasado
al Cédigo portugués y luego fue adoptado también por el espafiol
de 1928. Aun sustituyendo el término imputabilidad por culpabili-
dad, la clasificacién era mds propia pata un tratado que para un Cé-

16) En los Cédigos anteriores al del 32 se veia esto mds claramente; pero
no hay el menor indicio de que los redactores de la reforma en aquella fecha
pretendieran una reforma tan trascendental como excluir las imprudencias del
catilogo de los delitos. En aquellos se decia: «si mediare malicia constituiria un
delito grave», y luego, «si mediare malicia constituiria un delito menos grave». Se¢
trataba, pues, de un precepto de referencia para dejar sentado que las infraccio-
nes culposas habian de tener siempre una pena menot que las dolosas correspon-
dientes.

Silvela no fue seguido en su opinién sobre este tema por los autores contem-
pordneos que le eran adictos en lo demds. Véanse: CasTiLLO Soriano, Lz Re-
forma del Cédigo penal espafiol, Avila, 1896, pigs. 97 y ss.; NAVARRO DE PALEN
cia, Teoria del Cédigo penal (libro escrito en colaboracién con Bernaldo de
Quirds), Alcald, 1896, pags. 184 y ss.; Grorzaro, El Céddigo pendl de 1870,
t. VIII, pdgs. 390 y ss.

(11) Véase NGNEz Barsero, El Delito imposible, Salamanca, 1963, passim.
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digo; pues es discutida la naturaleza de alguna de estas eximentes
como la obediencia debida, o tiene dos aspectos como la legitima de-
fensa, causa de justificacién cuyo exceso puede ser causa de inculpa-
bilidad.

En las eximentes predominan los conceptos del Proyecto de
Alonso Martinez con adiciones, nada felices algunas.

Se conserva, con relacién al Proyecto anterior, la amplitud dada
a los estados de incosciencia, y se afiade: si fuera provocado por la
embriaguez no buscada de propésito, los tribunales, a su prudente ar-
bitrio,, aplicardn las penas sefialadas a la imprudencia temeraria o a
la simple, seglin las circunstancias del caso, al que en aquel estado in-
curra en alguna omisién que la califique de delito o falta. El que en
el mismo estado ejecutaba un hecho que la ley califique de delito o
falta, serd castigado conforme al articunlo 93 (ném. 2 del art. 30). Y
el 93 castiga el hecho con una pena discrecional que no podia ser
inferior a la mitad de la que le corresponderfa si hubiera realizado el
hecho con malicia. Tales preceptos nos dejan perplejos: en primer
término es defecto del sistema tratar de la aplicacién de la pena en
el capitulo destinado a las causas que excluyen la responsabilidad;
pero tratarla de un modo incompleto, pues una parte de la norma se
deja para el titulo ITT dedicado a la relacién entre los delitos y las
penas. Y sorprende mds el distinto tratamiento segin la conducta
consiste en una omisién o en un hecho (al parecer quiere decirse
una accién). Frente a tal criterio, debe sostenerse la posibilidad, no
va de una omisién solamente, sino también de acciones realizadas en
completa incosciencia en estado de embriaguez, y, siendo ésta for-
tuita, debe llegarse a la eximente (12).

La legitima defensa era considerada, como en el Proyecto ante-
rior, limitada a ciertos bienes juridicos, con la sustitucién del honor
por la honestidad. La inculpabilidad del exceso se extendia a los mis-
mos casos allf sefialados. La obediencia debida y el cumplimiento de
un deber, en el Proyecto anterior unidos en un mismo nimero, en el
de Silvela se separan. Més se afiade a estas figuras unos pdrrafos inter-
pretativos casuisticos, indtiles o peligrosos en cuanto permiten inter-
pretaciones amplificadoras. Al cumplimiento de un precepto legal: «el
que en el ejercicio legalmente autorizado de actos de custodia de pro-
piedades, rentas o impuestos, ejecuta hechos que estdn justificados por
la necesidad de cumplir sus deberes con eficacia ante la resistencia obs-
tinada de los infractoress. A la obediencia debida: «En su consecuen-
cia, estarin exentos de responsabilidad por los actos que puedan im-
puntirseles como delitos o faltas, los que, requeridos por la autoridad
para concurrir a la persecucién de delincuentes o a la prestacién de
algtin servicio publico, cumplan el encargo que hayan recibido sin ex-

{1z) SiLvELA, en El Derecho penal, 22 ed., parte primera, pig. 178, se ex-
trafia de que en algunos Cédigos, como en el nuestro, que admite los delitos d-:
omisién, no se aprecie como eximente la embriaguez de tercer grado que pro-
duce atonia o colapso.

2
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cederse innecesariamente y con notoriedad en el desempefio, sin per-
juicio de exigirse la responsabilidad ante quien corresponda, a los jefes
o autoridades que hayan dado las érdenes» No creo que tales parrafos
deban atribuirse a don Luis Silvela, cuyo mejor estilo estd patente en
sus publicaciones, sino a empiricas exigencias de los gobernantes. El
agregado al cumplimiento de un precepto legal nos recuerda un comen-
tario de Groizard: «El atentado es uno de los delitos que m4s frecuen-
temente se comete entre nosotros. Causas: el apremio en materia de
contribuciones y la embriaguez» (13). Lo afiadido a la obediencia de-
bida quizd sea consecuencia de aquellas milicias, no profesionales, crea-
das contra el bandolerismo pujante en los tiempos de la revolucién
de septiembre y guerras carlistas. Las dos palabras «excedetse» ¢
«innecesariamente» parecen apuntar a la disculpa por excesos que en-
tonces parecieron inevitables,

Que para las atenuantes se habfa tenido en cuenta el Proyecto ita-
liano de Mancini (14) nos dice Silvela en la Exposicién de motivos.
Son dignas de mencién: el arrepentimiento activo en varias manifesta-
ciones, que luego pasaron al Cédigo de la Zona espafiola de Marrue-
cos, al espafiol de 1928 y a los posteriores. En la tltima atenuante:
«Cualquiera otras circunstancias anteriores sumultdneas o postetiores
a la ejecucién del delito, que, a juicio del tribunal, disminuyan la en-
tidad del mal ocasionado o demuestren en le delincuente menor pet-
versidad que la propia del delito». Su antecedente es la del Proyecto
de 1882, del cual preferimos «las condiciones y estado del delincuen-
te», a la «perversidad» del de Silvela, vocablo que, segtn el diccionario
significa «suma maldad de las personas», pues parece significar que to-
dos los delincuentes son mis o menos petvetsos; cuando es verdad
que hay algunos, autores de los llamados delitos artificiales, a quienes
no se debe aplicar tan despectiva apelacién.

En las circunstancias agravantes se mantenia para la alevosia la
férmula del Cédigo del 50, pero con la ampliacién de «el empleo de
medios que debiliten la defensa». Por una de las singularidades de
Silvela, la reiteracién y la reincidencia no se trataban como agravan-
tes, sino como acumulacién de delitos (15), por lo cual pasaban al
titulo de la «Relacién entre los delitos y las penas» (tit. IIT, cap. II
del libro I) en compafifa del concurso y del quebrantamiento de con-
dena (art. 114). En caso de reincidencia se impondria al reo la pena
inmediatamente superior en grado a la marcada por la ley al delito o
falta cometidos. Si fuera doblemente reincidente, los tribunales, a su
prudente arbitrio, podrian aplicar, segdn las circunstancias y el nimero
de reincidencias, la pena superior en uno o dos grados, pero en ningin

(13) Gro1zaro, El Cddigo penal de 1870, t. 111, Burgos, 1874, pig. 447.

(14) El Proyecto de Cddigo penal italiano presentado por MANCINI, a cuya
colaboracién habian contribuido las primeras figuras de la ciencia penal cldsica
de aquel pais, fue traducido por D. Vicente Romero Girén y publicado por la
«Revista de Legislacién y Jurisprudencia» con titada aparte. (Contenfa sdlo la
parte general), 1879.

(15) Asi se manifestaba ya en el Tratado de Silvela, parte segunda, pig. 183.
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caso podrd exceder la duracién de la pena impuesta, si fuera de priva-
cién o de restriccién de libertad, del doble de la sefialada al delito
(art. 112). Y hay reincidencia cuando el culpable, al ser juzgado, haya
sido ejecutoriamente condenado por otro delito o falta comprendidas
en la misma seccién del Cédigo. Pero la reincidencia prescribia (como
en el Proyecto de 1882) siempre que desde el cumplimiento de la con
dena anterior, hayan transcurrido diez afios si la pena fuera aflictiva,
cinco si fuera correccional y tres si fuera leve. Sin embargo transigien-
do en parte con la doctrina vigente, el Proyecto Silvela concedia que
«Jos tribunales, teniendo en cuenta las condiciones del culpable y la
naturaleza de los delitos, podria dar a esta circunstancia el valor de
una agravante (art. 112).

La codelincuencia era la parte mds renovada por Silvela (con efec-
tos en la legislacién posterior). También aqui manifiesta una postura
radicalmente subjetivista al castigar la induccién aunque el delito o fal-
ta no llegate a cometerse por causas ajenas a la voluntad de quien in-
duce: y, en caso de cometerse, s6lo serfan responsables criminalmen-
te los inductores de los actos a que se extendiera la induccién; pero nc
de los que con ocasién de ellos ejecuten las personas inducidas, ni de
las consecuencias de las mismas a no ser que racionalmente hubieran
debido de preverlas (niim. 3.° del art. 26). Otra doctrina silvelista,
que ha tenido trascendencia a la legislacién posterior, segin veremos,
fue la consideracién del encubrimiento como delito distinto en vez de
participacién en el delito principal. El llamado favorecimiento pasaba
al capitulo VI del titulo IV del libro II, el cual trataba de los «Deli-
tos cometidos por los empleados publicos en el ejercicio de sus fun-
ciones», «y por los particulares con infraccién de los deberes impues-
tos a los mismos en interés piblico». Y si la exclusién de la parte ge-
neral es recomendable, no es propio incluitlo en un titulo dedicado en
su mayor parte a los delitos de los funcionarios publicos. La recepta-
cién, excluida también de la participacién, pasaba al titulo de los de-
litos contra la propiedad y precisamente al capitulo relativo al hurto.
Lo cual tampoco es un acierto, pues el aprovechamiento puede ser de
bienes obtenidos por otras especies de delitos.

La mayor fidelidad al Proyecto de Alonso Martinez v la mds lauda-
ble estd en la simplificacién del sistema de penas. El nimero de ellas
quedaba reducido a 17 (en el Céd. del 70 eran 20; en el Proyecto
del 82, 15). Se suprimfan las cadenas, la degradacién, los confinamien-
tos, las reprensiones. Con relacién al Proyecto de Alonso Martinez.
se volvian a incluir el extrafiamiento perpetuo y el presidio, suprimi-
dos en aquél. La suspensién de un periédico pasaba a ser en el de Sil-
vela un complemento de pena. Lo mds original del Proyecto que es-
tudiamos era la inclusién, después del articulo dedicado a las penas.
de una serie de «consecuencias del delito o complementos de las pe-
nas». En los cuales quedaban comprendidos: el comiso, la suspensién
o supresién de las entidades o personalidades juridicas cuando sus in-
dividuos delincan por los medios que las mismas les proporcionen...;



264 José Antén Oneca

la caucién de conducta; la vigilancia de la autoridad; ciertas interdic-
ciones civiles o inhabilitaciones administrativas y la publicacién de las
sentencias en varias infracciones que se nombran. Como algunas de
estas consecuencias o complementos se encontraban antes entre las pe-
nas, el ndmero de penas es en realidad algo mayor que lo aparente
por la lista de las que conservan este nombre; pues, en efecto, algunas
de ellas han pasado a la de los complementos o consecuencias; pero
otras de éstas vienen a representar un anticipo de las llamadas des-
pués medidas de seguridad.

En el mismo capitulo, que lleva por nombre «Clasificacién, divi-
sién y duracién de las penas», se incluyen las normas sobre la ejecucién
de a pena de muerte. En el Proyecto presentado por el Ministro a las
Cortes se declaraba que la ejecucién se anunciarfa por toque de cam-
pana. Don Francisco Silvela defendia la publicidad de ‘las ejecuciones
por la incultura y desconfianza respecto a los actos del poder de cier-
tas gentes del pueblo espafiol. ; Pensarfa acaso en algunos bandidos en
torno a los cuales se habfa formado una leyenda, y los crefan vivos
después de haber sido ejecutados en virtud de un juicio sumatisimo?
Pero luego, la Comisién dictaminadora del Proyecto presentado en el
Congreso, suprimié la publicidad de la ejecucién, aunque no la exposi-
cién del caddver durante seis horas después de la ejecucién.

Las penas perpetua de reclusién y de relegacién se reducfan a la
duracion efectiva de treinta afios mediante un expediente de indulto...,
a no ser que por la conducta del reo u otras circunstancias graves no
procediese la concesién de la gracia (art. 45). Diferencia con el Pro-
yecto del 82 era que en éste la reduccién era determinada por el tri-
bunal sentenciador; en el del 84 era competencia del Gobierno por
los trdmites del indulto. En la Exposicién de motivos se justificaba
la variacién: razones de prudencia aconsejaban que a un tribunal, por
autoridad meramente delegada, se atribuya una porcién del derecho de
gracia. Distinto era el criterio para el extrafiamiento perpetuo: «por
mucha que sea la fuerza que quiera darse a la doctrina rehabilitado-
ra, no cabe aplicarla a delitos politicos, como son los castigados con
dicha penas.

Finalmente, por lo referente a la ejecucién de penas, aparece la
autorizacién al tribunal sentenciador para conceder el abono de las
multas a plazos, siempre que el pago se garantice con retencién,
embargo, hipoteca de bienes o derechos propios del penado, sin que
en ningin caso pueda admitirse la fianza o responsabilidad subsidiaria
de un tercero (art. 60). En cuanto a la ejecuciéon de las penas privati-
vas de libertad, desaparecian —como en el Proyecto de Alonso Marti-
nez— las normas tan casuisticas del Cédigo del 70, y en una disposicién
transitoria situada al final del Proyecto, se autorizaba al Gobierno para
modificar por decreto el sistema y régimen penitenciarios, estableciendo
la libertad provisional revocable de los penados, a la par que se regla-
menten las instituciones de patronato, determinando la intervencidén
de los tribunales en todo lo concerniente al cumplimiento de las penas.
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La disposicién imita a otra igualmente transitoria del Proyecto del 82:
s6lo que en éste se hablaba de leyes y el del 84 la disposicién transi-
toria autoriza al Gobierno para hacer andlogas modificaciones por de-
creto.

Siguiendo el orden del Tratado de Silvela, tras el titulo II relativo
a las penas, en el cual se comprende su ejecucién, sigue el III sobre la
«Relacién entre las penas y los delitos, o sea, la aplicacién a éstos de
aquéllas». Sorprenden que tanto la tentativa como la frustracién y la
complicidad determinen una rebaja de la penalidad de varios grados.
Mas siendo real el descenso, ha de tenerse en cuenta que en las escalas
graduales no figura cada pena como un grado de las mismas, sino que
estd dividida cada pena en dos o tres grados de la escala. Considera-
cién especial se concede a la embriaguez: quienes en tal estado queden
privados de conciencia y ejecutaren un delito o falta serfa castigado
con una pena discrecional, no inferior a la mitad de la correspondiente
al hecho ejecutado con malicia. Y, en general, las imprudencias o ne-
gligencias —que, como ya sabemos, para D. Luis Silvela y el Proyecto,
no tienen la categorfa de delitos— serfan castigadas al prudente arbitrio
de los tribunales sin que pudiera exceder la pena de dos afios, de un
afio o de seis meses segin las tres categorias que la imprudencia podria
tener. Con una notable adicién: si el culpable hubiera omitido algéin
cuidado especial que debiera tener por razoén de sus funcione, la pena
podria doblarse e incurrirse ademds en inhabilitacién. Curioso antece-
dente de la culpa profesional, concepto inexistente en los anteriores
proyectos e incorporado al Cédigo penal vigente en 1963.

Dignas de mencién, en cuanto precursoras de modificaciones pos-
teriores en el Cédigo, eran las normas relativas al concurso de delitos.
Para la acumulacién de penas en el caso del llamado real o material se
establece el limite del triple de la pena mayor y, en todo caso, el de
cuarenta afios. La reduccién se aplicaria también a las penas impuestas
en distintos fallos, y, si éstas han sido dados por diferentes tribunales,
se remitirfan las actuaciones al tribunal superior. Cuando un mismo
hecho constituyera dos o més delitos o faltas o cuando uno de ellos
hubiera servido de medio para cometer el otro, se impondria la pena del
mds grave en su grado mds alto, o, al prudente arbitrio judicial, la pena
inmediatamente superior. Y, si los hechos, aunque constitutivos por si
mismos de otros tantos delitos o faltas, tuvieren entre si tal conexién
que debieran ser apreciados como una sola accién continua, se aplicarfa
en su grado médximo la pena correspondiente a la totalidad de la accién.

Mas si la aplicacién de estas reglas resultase, a juicio del tribunal,
més «dura» que la imposicién de las penas correspondientes a las dos
o miés infracciones, se impondrian todas estas penas (art. 111). Como
vemos, con tales disposiciones se adelanta el Proyecto a la modificacién
que en el articulo 90 del Cédigo de 1870 (71 del vigente) se hizo en
1908, e incluso al pdrrafo final del articulo actual 70 introducido por
la ley de 1967. Ultima reforma de gran timidez, al exigir para aplicar
la limitacién que las penas impuestas en distintos procesos, pudieran
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haberse enjuiciado en uno solo por la conexién de los hechos. Subraye-
mos también que, al referirse a la posibilidad de apreciar varios hechos.
constitutivos por si mismos de otros tantos delitos o faltas, como una
sola accidn continua, aparece la nocién, todavia imprecisa, del delito
continuado.

Al llegar a la prescripcién, no podia por menos D. Luis Silvela que
recordar dos de sus donosos cuentos publicados en «El Imparcial»
(afio 1880) y recogidos dos afios después en el ya citado librito E/ Cé-
digo penal y el sentido comin (Madrid, 1886) con el seudénimo de
Elias Visllg, y dirigidos a burlarse de las supuestas excelencias del Cé-
digo de 1870. Para evitar que «no se perdone ni se olvide» (como en el
caso de una persona respetable y de edad avanzada, perseguida con fines
caciquiles por el robo de un pavo realizado humoristicamente en su
lejana juventud) era necesario que el plazo para la prescripcién del delito
comenzase a contarse al ser cometido el delito, no al ser descubierto.
Para suprimir «la pena del torpe» (o sea, los tltimos diez afios del
condenado a treinta, mientras su codelincuente fugado podia por
la prescripcién de la pena a los veinte, visitar a su compafiero
y ofrecerle su proteccién gracias a la fortuna adquirida manejando el
producto del botin) el Proyecto estudiado extendfa el plazo para la pres-
cripcién de la pena al doble del de duracién de la mayor de las impues-
tas en la sentencia, sin que nunca pudiera bajar de treinta afios.

Pasando a los delitos en particular, observaremos que los delitos
contra la Religién no ocupan el titulo primero del libro segundo,
como en el Proyecto de Bugallal, sino que se integran entre los delitos
contra la Constitucién; pero si en el de Alonso Martiner habia una
seccién dedicada a un concepto tan general como la violacién de los
preceptos constitucionales en materia de religién y culto, donde se
atendia en primer término a la proteccién de la religién del Estado y
secundariamente a los demds cultos (e incluso el de Bugallal sanciona-
ba en el art. 144 las conductas contrarias al precepto constitucional
de la tolerancia) el de Silvela se limitaba, entre las infracciones contra
la Constitucién, a las conductas contrarias a la religién del Estado, lle-
vando al titulo de los delitos como la libertad, las vejaciones o apre-
mios por las ideas o précticas religiosas con arreglo a las leyes (articu-
lo 554). En cuanto al concepto de manifestacién ptiblica (prohibidas
por la Constitucién a otros cultos) los Proyectos de Bugallal y de Sil-
vela comprendian los signos puestos a los muros exteriotes.

El titulo V se dedicaba a los «Delitos contra la seguridad gene-
ral», comenzando como mds graves, por el incendio y los estragos.
En el capftulo cuarto del mismo titulo se insertaban los contrarios a
la seguridad general y la provocacién a qualquier otro delito. Dentro
de! mismo reaparece la figura de la vagancia, suprimida en el Cédigo
del 70 (pero para constituirla en circunstancias agravantes, con lo cual
los efectos podian ser mucho més graves). En el Proyecto ahora exa-
minado, reaparecido el delito de vagancia, la pena es solamente la de
destierro o un arresto de un dia a seis meses, y es potestativo de-
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clararlos sometidos a la vigilancia de la autoridad. Mas para que fuera
punible la vagancia era necesario una de las siguientes circunstancias:
ser los vagos aprehendidos disfrazados o llevando pasaportes, cé-
dulas de vecindad o certificados falsos o armas cuyo uso no esté jus-
tificado a juicio del tribunal, o que tenga en su poder objetos de valor
que racionalmente pueda presumirse que provienen de un delito. Co-
rrespondian estos conceptos a los llamados por los cldsicos infraccio-
nes de sospecha; hoy los comprenderiamos en la peligrosidad social con
la aplicacién consiguiente de medidas de seguridad.

El titulo de las falsedades (VII) no solamente mantiene la be-
nignidad del anterior Proyecto (consistente en rebajar las penas de
quienes no ocasionen perjuicios considerables ni hayan prodicido escdn-
dalo (art. 458) sino que para una parte de las falsedades (las de signos
publicos v las de valores monetarios) se exime de pena cuando se dé
una especie de arrepentimiento activo: a los que antes de consumada
la falsedad o de haber hecho uso de los objetos o efectos falsificados
y de haberse incoado procedimiento ctiminal sobre le delito, lo denun-
ciaren a la autoridad, revelando los nombres de los codelincuentes y fa-
cilitando la detencién o captura. Mas los tribunales, al aplicar esta ex-
cepcién, declarardn, sin embargo, sujetos a vigilancia de la autoridad a
los comprendidos en ella.

El titulo de delitos contra las personas comprenden, a diferencia dei
Cédigo del 70, en un mismo capitulo, bajo el epigrafe «Delitos contra
la vida», el homicidio, el parricidio, el asesinato, el infanticidio, el abor-
to y el auxilio para el suicidio, con la posibilidad, en este dltimo, de
rebajar la pena hasta cuatro grados. En el capitulo sobre las lesiones
desaparece la figura de la castracién, quedando, pues, comprendida
en las mutilaciones. Y en una serie de disposiciones especiales se trata
del disparo de arma de fuego, que habfa de ser castigado como tenta-
tiva de homicidio, «salvo los casos que obliguen a aplicar las reglas
generales».

En los delitos contra la libertad y la seguridad (tit. XIII) es una
de las novedades mds dignhas de mencién y encomio la ampliacién del
capitulo dedicado al abandono de nifios, extendiendo la represién al
de personas desvalidas. Se aumentan las penas en el primer caso y
quedan incorporados los preceptos de la ley de 1878 sobre ejercicios
peligrosos de los menores.

Digno de particular mencién, por los problemas que ha planteado
a juzgadores y comentaristas, es el tratamiento del robo con violencia
o intimidacién en las personas. El Cédigo del 70, lo mismo que el
actualmente vigente, sélo toma en cuenta para determinar las penas
las violencias personales y sus resultados, sin atender a la valoracién
de lo sustraido. Lo cual ha permitido algunos casos de apoderamiento
de grandes cantidades en que la violencia o intimidacién en las perso-
nas act@ia a favor del reo. Para evitar tal contrasentido, el Proyecto
Silvela comienza por establecer para el robo con violencia o intimida-
cién en las personas una penalidad segin la cuantia: dos afios y un
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dia de prisién hasta diez afios de presidio si lo robado no excede de
25.000 pesetas; diez afios y un dia hasta catorce de reclusién cuando
exceda de 25.000 pesetas. A continuacién se reproduce la norma del
Proyecto de 1882 acerca del robo con resultado de muerte de alguna
persona que no haya tenido participacién en el delito. Y, finalmente,
si con motivo u ocasién del robo se hubiere cometido otro delito, los
tribunales harian aplicacién de lo dispuesto para el concurso de deli-
tos. Claro estd que por aqui se podia haber empezado; pero de todos
modos lo transcrito es superior a lo actual. La ampliacién del robo a
los casos de extorsién por amenaza de divulgar secretos o de emplear
cualquier otro medio andlogo de difamacién, y la agravante de domés-
tico o el grave abuso de confianza para el robo con fuerza en las cosas,
constituyen otras modificaciones con relacién al Cédigo entonces vi-
gente.

En las maquinaciones para alterar el precio de las cosas, a dife-
rencia del Cédigo del 170, que castigaba a quienes se coligaren con el
fin de encarecer o abaratar abusivamente el precio del trabajo o regu-
las sus condiciones (art. 556) el Proyecto Silvela castiga solamente a
quienes empleen violencias o amenazas o ejercieren cualquier otra coac-
cién. Con lo que se adelanta a la ley de huelgas de 1909, dada por el
Gobierno de Maura.

El Proyecto fue dictaminado por una Comisién de la que forma-
ban parte don Luis Silvela y don Francisco Lastres, ambos conocidos
como penalistas. Los restantes eran el Marqués de Vadillo, Marqués de
Trive, Amords, Iglesias, que no tenian significacién como especialistas.
La Comisién hizo pocas modificaciones, pero dos de ellas sustanciales
y, por su alcance politico, es de suponer se hicieran de acuerdo con el
Gobierno: una de ellas se referfa a la ejecucién de la pena de muerte,
la otra a los delitos publicitarios. En el dictamen de la Comisién se
declaraba que en los diputados figurantes en la misma, uno se habfa
manifestado tenazmente abolicionista del castigo capital; mas no se
dice quién era. Sin dar solucién al enigma, dedicamos una nota a las
publicaciones v tendencias en ellas manifiestas de los especializados
como penalistas (16).

Hemos hablado ya de la ejecucién de la pena de muerte, tema en
el cual pareci6 llegarse a un término medio: prevalecié la opinién de
suprimir la publicidad como ya se establecia en el Proyecto del 82,

(16) SILVELA, en la primera parte (edicién primera) de su «Derecho penals,
decia (pag. 268): «La reclusién durante la vida del penado y su muerte no ayudan,
sino que hacen imposible el restablecimiento del detecho»; pero en la segunda
parte (o sea, la dedicada al Derecho espafiol, pig. 338) publicada el afio 1879,
leemos: «Dejando apatte la cuestién tedrica y de politica criminal sobre si es le-
gitima o debe abolirse en nuestro pais en las circunstancias presentes...» Parece,
pues, adoptar respecto a Espafia una posicién dubitativa. D. Francisco Silvela, en
la Exposicién de motivos del Proyecto, manifiesta una opinién favorable, no sélo
a la pena de muerte sino también a las ejecuciones puiblicas. LasTres fue defensor
de criterios humanistas en sus publicaciones sobre materias penales: La cércel de
Madrid, 1877. Estudios sobre sistemas penitenciarios, 1876. D. Bosco y la caridad
en las prisiones, 1888. La Prisién preventiva y sus efectos, 1895.
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pero se atendié a los escrdpulos de don Francisco Silvela (manifiestos
ya en su Discurso en la inauguracién del afio judicial) mediante la ex-
posién puiblica del caddver, «en cementerio, capilla u otro lugar a
propésito de fdcil acceso» (art. 44). El especticulo segufa siendo mal-
sano, pdlido recuerdo de los «cuartos» en los caminos expuestos en
el antiguo régimen, pero igualmente initil pues no es de creer, por
desacreditado que esté un Gobierno, que las multitudes deconfien a la
vez de su rigor y de su veracidad.

M4ds importancia tenia la adicién de un libro cuarto al Cédigo;
libro destinado a los delitos de imprenta. Habia sido una aspiracién
de los liberales que a los delitos de esta clase se les juzgase conforme
al Cédigo penal y es sabido el reproche formulado, al discutir el Cé-
digo del 70, contra el Gobierno que habia encontrado el modo de in-
sertar con arte en aquel cuerpo legal una ley especial. En 1885 lo inten-
tado era ya mantener una ley especial sin disimulo, adhiriéndola sin
escripulos al texto del Cédigo penal. Mas lo peor era la desigualdad dei
tratamiento segin la especie del delito y la naturaleza del sujeto pa-
sivo (17). :

Los delitos y faltas a que se refiere este libro sélo serian punibles
cuando se hubieran consumado, y se considerarfan consumados: los
libros y folletos cuando se hubieran repartido mds de seis ejemplares
o se hubiera puesto algin ejemplar a la venta. En las publicaciones
periddicas y hojas sueltas, cuando se haya extraido més de seis ejem-
plares del establecimiento en que se haya hecho la tirada. En los car-
teles, cuando se haya fijado alguno en cualquier paraje o estableci-
miento publico, o se haya repartido mds de seis ejemplares. Cuando
sea conocido y quede sujeto a la autoridad del tribunal el que haya
redactado el escrito o trazado la estampa, pero resultare insolvente
para hacer efectivas las responsabilidades civiles, se exigirfan subsidia-
ria y sucesivamente al director, editor y al jefe del establecimiento
tipografico (art. 660). El tratamiento penal de estos delitos era radi-
calmente desigual; los contrarios a la seguridad exterior del Estado y
algunos del titulo segundo del libro tercero (los de lesa majestad o
los que provoquen discordia o desobediencia en el Ejército) o el de
provocacién al delito, estarfan sujetos a la misma penalidad que si no
se hubieran realizado por los medios publicitarios. Los demés delitos
o faltas estarfan castigados solamente con multa. Mas cuando el delito
se hubiere cometido en una publicacién periédica, el tribunal acordara
como complemento de pena la suspensién en los casos que se deter-
minan. Podrd durar de cinco a cincuenta dias si la publicacién fuera
diaria. Si no lo fuera, por 3 a 30 nimeros. Cuando se cometa un de-
lito que lleve consigo la suspensién del periédico ya suspendido tres
veces, y el tribunal estime el propdsito de seguir delinquiendo... se
decretard la suspensién por el término de un afio. Y si los tribunales

(17) Véase: Dictamen de la Comisién del Congreso en «Diario de Sesiones»
(18 de abril 1884), el cuarto libro, en pdgs. 61 a 63.
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estiman excesivas las penas personales —teniendo en cuenta el gradc
de malicia, el momento y las circunstancias —no siendo el delito de
lesa majestad— podrian rebajar a su prudente arbitrio aquellas penas
o conmutarlas por otras, siempre que fueran inferiores a las que re-
sultarfan de la rigurosa aplicacién de las disposiciones del Cédigo. El
contraste es notorio: rigor en los delitos contra el Estado o el Ejérci-
to; lenidad en los demds. Rigor con la prensa periédica, a diferencia
de otras publicaciones. Para explicarnos tal actitud debemos recor-
dar algunos antecedentes de la politica seguida por quien presidia el
Gobierno.

Desde que el 10 de noviembre de 1810 las Cortes de Cidiz pro-
clamaron la libertad de imprenta, después de un apasionante discurso
pronunciado por don Agustin Argiielles, se habian dado multitud de
disposiciones sobre este tema con distinto cardcter segin la ideologia
y habilidad de los Gobiernos. El de la Unién liberal, presidido por
O’Donnell, teniendo a Canovas del Castillo como ministro de la Go.
bernacién, habia modificado primero y sustituido después una muy ri-
gurosa ley del anterior ministro Nocedal. La nueva, de 1857, inten-
taba, al parecer, seguir una linea media, como correspondia a un parti-
do politico formado por antiguos moderados y progresistas; pero no
logré el dificil empefio. Mantenia dicha ley un juez de imprenta y un
tribunal especial presidido por el mismo, pero anunciaba la constitu-
cién de un tribunal de Jurados, el cual nunca nunca llegé a funcionar.
Era rebajado el depésito previo y las penas pecuniarias. No habfa fuero
privilegiado para los delitos de imprenta, pero los militares que de-
liquieren por medio de ella quedarfan acogidos a la Ordenanza de:
Ejército. Asimismo serian juzgados por los tribunales que establece-
rian las Ordenanzas, con sujecién a la citada, los escritos que tendie-
sen a rebajar la fidelidad o disciplina de la fuerza armada de un mode
que no esté previsto en las leyes militares. Es imposible —dice Egui-
zabal— dictar una disposicién mds insensata e improvisada. Conse-
cuencia fue que los periédicos dejaron de ocuparse de asuntos mili-
tares (18).

Es evidente que el sistema del Cédigo del 70 con su circunstan-
cia modificativa mixta, la determinacién del autor por el sistema lla-
mado de las cascadas, y el delito de provocacién para delinguir, reali-
zada mediante procedimiento de publicacién (arts. 582 y 583) no se
consideraban ya suficientes para la defensa del régimen politico. El
primer Gobierno de la Restauracién habia aceptado procedimientos
dictatoriales para suspender los periédicos de la oposicién, pero, im-
puesta, al consolidarse la Restauracién, la necesidad de legalizar el ré-
gimen, ya no podfa manifestarse suficiente «introducir con arte en el
Cédigo penal una ley especials, como se dijo en los debates sobre el
del 70 (19), y, apartdndose de los abundantes precedentes en el siglo,

(18) EcuizABaL, Apuntes para una bistoria de la legislacion espaiiola sobre
imprenta desde el afio 1480 basta el presente, Madrid, 1874, pag. 233.
(19) NUNEz BARBERO, Lag Reforma penal de 1870, Salamanca, 1829, pdg. 27.
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en vez de una ley independiente, se adhirié al Cédigo nada menos que
un libro cuarto, donde se encuentra la aplicacién a los delitos de im-
prenta de los preceptos comunes, mds también otros especiales cuya
critica ya hemos insinuado. Es probable que si el Proyecto Silvela hu-
biera sido discutido, el nuevo libro hubiera dado Iugar a apasionados
debates.

Lo cual no ocurri6 porque la muerte de Alfonso XII determiné
una crisis ministerial: a Cénovas sucedié Sagasta y a Francisco Silvela
remplazé Alonso Martinez en la cartera de Gracia y Justicia.

IV. CriTica E INFLUENCIAS DEL PrRoYEcTO SILVELA.—Si el de
1880 y el de 1882 han sido poco conocidos por los penalistas espafio-
les de la siguiente centuria —con notoria injusticia sobre todo por lo
referente al segundo—, el de los hermanos Silvela ha sido objeto de
grandes alabanzas y de repetidas imitaciones sobte ciertos puntos
concretos.

Don Jerénimo Vida, catedratico de Derechc penal en la
Universidad de Salamanca, fue duro en su critica, a la cual dedicé un
optsculo (20), cuya sintesis es: la diferencia en la preparacién de un
Proyecto de Cédigo penal, el cual iba a unificar la legislacién penal ita
liana, para la cual el ministro Mancini requirié el consejo de Tribuna-
les, Universidades, Colegios de abogados y otras personas acreditadas
como penalistas, Silvela habia tratado de imponer «su sello personal ¥y
de partido», sin consultar a quienes hubieran podido asesorarle (21). Ast
el Cédigo espafiol seria, en lo fundamental el viejo Cédigo, y «ni por
asomo resuelve y ni siquiera plantea, ninguna de las cuestiones que
por entonces se agitaban en la ciencia penal». Atdn sin participar en
las exageradas alabanzas tributadas al Proyecto Silvela por la mayo-
tfa de los penalistas espafioles, el juicio de don Jerénimo Vida me
parece excesivamente riguroso. A don Luis Silvela le encomendaron
la adaptacién del Cédigo de 1870 a la Constitucién de 1876; hubo
de aceptar por disciplina de partido ciertas imposiciones que pesaron
sobre su criterio, generalmente bueno, y, por otra parte, se inspiraba
en las doctrinas de la escuela correccionalista, que profesaba al menos
en parte, y que tampoco habfan de ser aceptadas en su totalidad por
los politicos, quienes las consideraban utépicas, ni tampoco el Estado
espafiol podia permitirse la ereccién del niimero necesatio de peniten-
ciarfas celulares, cuyo régimen era un dogma de la doctrina de Roder,
adoptada por la escuela correcionalista espafiola.

Dorado Montero se limité a decir que el Proyecto de Silvela «tenfa
poco de notable», més el lugar donde lo dijo no se prestaba a juicios
mds extensos (22).

(20) JerOoniMo Vipa, El Proyecto de Cédigo penal. Apuntes criticos, Ma
drid, 1885.

(21) ManciNt, Proyecto de Cédigo penal italiano, trad. de Romero Girdn,
Madrid, pdgs. 605 y ss.

(22) Enciclopedia Juridica Seix, primera edicién, tomo 6, pdgs. 605 y ss.
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Réplica al ataque de don Jerdnimo Vida fue un folleto titulado:
Proyecto de Cddigo penmal del Gabinete liberal conservador, comen-
tado por los extranjeros. Juicios criticos de Garofalo, Lebr y Kir-
chenbeim. Madrid, 1887 (23).

De estos autores el més calificado es el magistrado Garéfalo. En
el «Archivio di Antropologia, Psiquiatria e Medicina legale» publi-
¢S un articulo con el titulo: Il projetto del Codice penale spagnolo
presentato alle Cortes il 29 dicembre 1884 dal Ministro de Grazia
e Giustizia d. F. Silvela (1885). Alaba ciertos aspectos por el sub-
jetivismo, como el incluir en la tentativa el delito imposible y hacer
punible la induccién aunque el delito no hubiera llegado a come-
terse por causas ajenas a la voluntad del inductor. Garéfalo califica
este precepto de «triunfo», aunque la verdadera doctrina (esto es,
la de la escuela positiva) va mds lejos, pues considera como delitos
perfectos los hechos del mandato aceptado». Encomia también otros
preceptos procedentes de los Cédigos espafioles anteriores: asi la
atribucién al tribunal sentenciador del internamiento en un hospital
adecuado de los enfermos mentales que hubieran cometido un delito,
a diferencia de las leyes italianas que atribufan esta competencia a
las autoridades administrativas. No estaba conforme Garéfalo con el
tratamiento dado al reincidente por el Proyecto espafiol, que se limi-
taba a imponer la pena superior en uno o dos grados: solucién no
aceptable para la escuela positiva. Encontraba escaso el uso que de
la relegacién hacfan los legisladores sepafioles. Como no podia menos
de ser, Garéfalo, partidario de la pena de muerte «contra la corrien-
te», se manifestaba satisfecho de la conservacién en Espafia del cas-
tigo capital tanto en el Cédigo vigente como en el proyecto de Silvela
Se manifestaba también a favor del plazo de los treinta afios, exigido
por le proyecto espafiol para la prescripcién del delito en casos para
los cuales el Proyecto Zanardelli se contentaba con veinte, y también
de la interrupcién del plazo prescriptivo por la comisién de un nuevo
delito. Encontraba inmejorable la agravacién de la pena para las lesio-
nes ignominiosas ; la gravedad reconocida al secuestro y al estupro vio-
lento (violacién). En cambio le parecian demasiado graves las penas
conminadas a los duelistas. Como vemos, de los preceptos pondera-
dos por el famoso criminalista italiano: unos se encontraban ya en el
Cédigo de 1870; otros proceden de la tendencia subjetivista derivada
en Espafia de la doctrina correcionalista y coincidente en esa tenden-
cia con el positivismo. Coincidencia, claro estd, muy parcial, reservada
a algunos temas; pues mientras aquella miraba a la enmienda, Garéfa-
lo persegufa la eliminacién. Por ello no deja de consignar reservas:
«el Proyecto Silvela —dice— no es ciertamente nuestro ideal... mas
aunque en general sea grande la distancia, el criterio de oportunidad
produce el acuerdo en muchos puntos». En definitiva, la escuela po-
sitiva, nacida en fecha entonces reciente, no habia construido un sis-

(23) La portada del folleto no lleva nombre del autor, pero es de suponer ia
mano de los hermanos Silvela, que actuaban en legitima defensa.
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tema juridico viable (lo cual no ocurrié hasta la publicacién del Pro-
yecto Ferri es 1921 y sus Principii di diritto criminale (Turin, 1928).
Pero se oponia al Proyecto Zanardelli, elaborado principalmente con
los principios de la escuela cldsica, y aprovechaba todas las ocasiones
posibles para presentar la oposicién: una de ellas le pareci6 a Garéfalo
el Proyceto Silvela en algunos de sus preceptos.

Lehr, abogado consultor de la Embajada francesa en Suiza, caba-
llero de la Legién de honor, miembro de la Academia de Jurispruden-
cia y Legislacién, condecorado con la orden de Carlos III, manifesté
su relacién afectiva con nuestro pafs por medio de un articulo titulado:
Les nouveaux Projets de Code pénal espagnol de 1884 et 1885, publi-
cado en la «Revue de droit international» (Bruxelles, Leipzig et Pa-
ris, 1885). Este extenso trabajo consiste principalmente en la traduc-
cién al francés de muchos de los preceptos del Proyecto espafiol. La
aportacién critica es muy escasa y no acusa el articulista gran informa-
cién penalista. «La obra que tenemos a la vista —dice— es de las
mis notables, tiene por si un valor excepcional y honra grandemente
a los jurisconsultos que han cooperado a su realizacién.» Le llama la
atencién la calificacién de tentativa a las absolutamente inidéneas, v
también la distincién entre tentativa y delito frustrado, que tampoco
se encuentra en otras legislaciones. Celebra la no aceptacién por el
legislador espafiol de la férmula francesa de las atenuantes genéricas,
y también la concepcién del encubrimiento como dos delitos distintos
y no como participacién en el delito principal. En materia de penas
compara el nimero de ellas en distintas legislaciones para demostrar el
exceso en la espafiola: 16 en el Proyecto Silvela, 7 en el italiano, 3 en
el Cédigo holandés. Considera saludable el mantenimiento de la pena
de muerte: pero se extrafia de que como sancién tinica sélo figure en el
atentado contra el soberano, faltando en casos como el del condenado
a la mds grave pena privativa de libertad que matare al guardidn o a
su compafiero de prisién (a lo cual el traductor espafiol opone que en
esos casos funcionarfa la agravante de reincidencia). Otras de las escasas
objeciones de Lehr es la gravedad de las penas impuestas a los duelistas.
Finalmente observa la ausencia de correspondencia entre lo que el
Cédigo espafiol llama faltas y las contravenciones del Cédigo fran-
cés. Y acepta como bueno el libro cuarto que la Comisién dictami-
nadora afiadié al Proyecto.

Acusa mejor formacién el trabajo del profesor Kirchenheim, de
Heidelberg (24). En su opinién distinguese este Cédigo por el nt-
mero extraordinario de penas y por la restriccién del arbitrio judi-
cial. Demuestra un cuidadoso estudio de los cldsicos extranjeros. En
los articulos referentes al Derecho penal internacional (que faltaban
en el Cédigo de 1870) encuentra correspondencia con el derecho de
los Pafses Bajos. Sefiala también el arbitrio judicial para castigar la
imprudencia o negligencia. Entre las alabanzas, figuran las dedicadas

(24) KircHENHEIM, Der spanische Strafgesetzentwurf (1884), Proyecto de
Cédigo penal espatiol, en la revista «Gerichtsaal», vol. XXXVII, pigs. 421 y ss.
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a las sanciones a las personas juridicas y la determinacién con que
estin definidas las figuras delictivas. Hace constar también que en
delitos contra la Religién y en los delitos contra el Estado, el Provec-
to espafiol se separa de la legislacién vigente en otros paises.

Posteriormente fue el Proyecto espafiol ensalzado por Hafter (25)
como la mds notable manifestacién de la doctrina que afirma la res-
ponsabilidad criminal de las personas sociales (aunque Silvela cree,
que la responsabilidad criminal es individual, sin embargo, de lo cual
la suspensién y la disolucién de las mismas tienen el concepto de
complementos de la pena o consecuencia del delito).

Los Proyectos espafioles son citados en obras de legislacién com-
parada. La publicada, bajo la direccién de Liszt, por acuerdo de la
Unién Internacional de Derecho penal, inserta la referencia que Ro-
senfeld hace de los Proyectos de Alonso Martinez y de Silvela (26)
sin alusiones a su contenido. Y la Vergleichende Darstellung des
deutschen und auslindischen Strafrecht, tomo IV de la parte
general, al tratar Goldschmidt de la pena, menciona a Silvela (Proyec-
to de) y es el nico espafiol que cita. Como medidas de seguridad cita
las consecuencias del delito establecidas por Silvela, incluyendo la sus-
pensién de periédicos y la disolucién de sociedades. También alude a
la pena accesoria de privacién de la patria potestad y de la tutela de
quienes realizan delitos valiéndose de nifios o contra nifios. Pero no
formula ningtn juicio critico.

A estas referencias extranjeras, esmaltadas algunas con elogios, con-
cretados a determinados preceptos, han seguido con cardcter mds gene
ral notables penalistas espafioles. Saldafia dice del de Silvela: «es el m4s
cientifico de los proyectos espafioles ; es el mis meditado y que dejé m4s
huella en Espafia y en el extranjero». «Es en patte una transaccién entre
los dos Provectos de 1880 y 1882; la tradicién y la renovacién...,
pero con soluciones y desenvolvimiento propio» (27). Y pondera particu.
larmente las sanciones a las personas sociales, a través de las cuales
considera el reconocimiento de la responsabilidad ctiminal de las mis-
mas, no obstante lo que llama «tedrica negativa» de Silvela (28). En
cambio, al Proyecto de Alonso Martinez le considera Saldafia con
«mds propésitos de originalidad que Jogro de esencial renovacién» (29
v llega a considerar preferible la definicién del delito dada por Silvela
(cuyos inconvenientes ya hemos visto) a la de Alonso Martinez, qu een

(25) HartER, Die Delikt- und Straffigigkeit der Personenverbinde. Ber-
Iin, 1903, pdg. 55.

(26) Véase la traduccién espafiola hecha de la versién francesa por Posada.

(27) SaLbaRNa, Adiciones al Tratado de Derecho peral de von Liszt, t. I,
pig 359. Id, La Reforma del Cédigo penmal, Madrid, 1920, pig. 53.

(28) SALDARNA, Capacidad criminal de las persomas sociales (Doctrina y Le-
gislacién), Madrid, 1927,

(29) No todos desdefiaron los Proyectos de Alonso Martinez. Garrigues (Joa-
quin) en un trabajo de estudiante por la fecha, de maestro por el contenido, me-
neja los proyectos de aquél con elogio en Ewsayo de una critica prictica sobre
alginos puntos del Cédigo penal, Madrid, 1920.
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realidad no es una definicién del delito sino la expresién del principio
de legalidad: tan necesario éste como imitil aquélla.

La superioridad del Proyecto Silvela ha sido proclamada por nues-
tros mds afamados penalistas como Cuello Calén y Jiménez de
Asta (30) cuyo criterio hemos respetado sus discipulos. Pero en mi
Derecho penal, Parte general (Madrid, 1949) tengo escrito: «El Pro-
yecto Silvela es el méds importante por una serie de aciertos parciales,
recogidos en la legislacién posterior» (pdg. 65). Hoy no tengo incon-
veniente en ratificar esta opinién, reducida a los aciertos parciales y
a los efectos sobre la legislacién posterior; pero creo, después de un
estudio mds detenido, que no han sido debidamente estimados los ele-
mentos procedentes del Proyecto del 82, y que deben sefialarse tam-
bién errores originales del Proyecto Silvela, probablemente no impu-
tables al insigne penalista —al menos en su conjunto— sino a exigen-
cias politicas, como el libro cuarto afiadido en el Congreso por la Co-
misién dictaminadora.

La popularidad del de Silvela se debe a su difusién: se hizo una
edicién particular a nombre de don Francisco Silvela, y, sobre todo,
se debe a la segunda edicién del Tratado, segunda parte, revisada po:
el sobrino, don Eugenio, donde se anota en varias materias los crite-
rios del proyecto silvelino, pero no de los demds. El de 1882 no lo he
encontrado, sino raramente, en alguna biblioteca y en el Diario de
Sesiones. Es evidente, también, que el primero fue enviado al extran-
jero.

Una critica imparcial, sin el prejuicio de poner al uno sobre el otro,
obliga a reconocer en el de Silvela:

A) Elementos acertados procedentes del de 1882. En la parte
general: el titulo preliminar sobre la ley penal; la amplia férmula de
los estados de incosciencia; la atenuante final, que abre el camino al
arbitrio judicial para apreciar las condiciones personales del reo: la
restauracién del concepto de la alevosia de la reforma de 1850; vy,
ptincipalmente, el sistema de penas, que en el de 1882 es mejor
que en el otro). En la parte especial, la atenuacién de las penas en
ciertos casos de falsedades; elevar a quince dias el limite inferior de la
curacién o incapacidad para que las lesiones fueran delito; la sustitu-
cién en el robo con homicidio de esta Gltima palabra por «muerte de
alguna persona que no hubiera tomado parte en el delito».

B) Mejoras propias, aportadas en el Silvela, eran: la atenuante
del arrepentimiento activo (que tenfan antecedentes en el Cdédigo de
1822); la sustitucién del encubrimiento, participacién en el delito prin-
cipal por dos figuras de delito (aunque no estamos conformes con los
titulos en que se encuadraron); los complementos de penas, entre los
cuales aparecen sanciones equivalentes a las modernas medidas de se-
guridad ; las normas sobre el concurso de delitos, mejoradas con rela-
cién al Proyecto anterior, incluso con aproximada previsién del delito

(30) CuerLrLo CALON, Derecho Penal, Parte General, 12 ed. Texto repetido en
las sucesivas; JIMENEZ AsUA, Derecho penal, 1, § 245.
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continuado; la mejor redaccién de la vagancia como ‘delito contra la
seguridad, pero con limitaciones y sanciones razonables; la exencién
de penas en algunas falsedades; la inclusién en el mismo titulo de «De-
litos contra la vida» del homicidio, el parricidio, el asesinato, el infanti-
cidio y el aborto; la reduccién del disparo de arma de fuego a tentativa
de homicidio o de lesiones segiin los casos; el delito de abandono de
personas desvalidas y no sélo de menores; la mejor regulacién del robo
con violencia o intimidacién en las personas, mediante la consideracién
de la cantidad robada, y no sélo las violencias personales, llegando in-
cluso al concurso de delitos.

C) Nos han parecido inadmisibles otras novedades: la restaura-
cién del concepto del delito tomado del Cédigo del 22; la excesiva
amplitud dada a la tentativa, incluyendo todo caso de delito impo-
sible; el castigo de la induccién ineficaz; los pérrafos explicativos de
las eximentes de cumplimiento de un deber y de la obediencia debida,
propicios a grandes abusos; el extravagante tratamiento de la embria-
guez; la ejecucién piblica de la pena de muerte (sustituida, por la Co-
misién dictaminadora en el Congteso, con la exposicién del caddver}
la proteccién en el capitulo de los delitos contra la religién solaments
de la del Estado, sin ninglin precepto alusivo a los otros cultos tolera-
dos por el Estado, segtin la Constitucidn, y, finalmente, el libro IV
adherido por la Comisién y dedicado a los delitos de imprenta, esta-
bleciendo un trato desigual segtin fuera el sujeto pasivo y el medio de la
publicacién.

En mayor o menor medida el Proyecto Silvela ha influido sobre
varios proyectos o leyes posteriores.

En el Cédigo penal de la Marina de guerra (afio 1888) se copia la
definicién del delito como hecho ejecutado con malicia, y se eleva la
minorfa de edad para el sordomudo a la de dieciocho afios.

Encargado por el Ministto Montilla de redactar un proyecto de
Cédigo penal a don Constancio Bernaldo de Quirés, se le recomendé
tomase por base el Proyecto Silvela (31), si bien el encargado, obrande
més sabiamente y al tanto del movimiento de la ciencia penal, prefirié
atenerse al Provecto de Stooss sin petjuicio de las influencias de Silvela.

El Provecto de reforma del Cédigo penal, redactado por la Comi-
sién de codificacién en 1912 (32): principalmente por sus miembros don
Alvaro Landeira y don Victor Covian conforme a las instrucciones da-
das por el Presidente del Gobierno (Canalejas), por el Ministro de
Gracia v Justicia, Arias Miranda, y don J. Aldecoa Villasante, presi-
dente del Tribunal Supremo, se inicié con la aprobacién de 49 bases,
miés tarde desarrolladas en el texto de un Proyecto completo de Cédi-
g0, siendo publicadas en 1920. De las 49 bases, varias parecen de ins-
piracién silvelista: las referentes a la tentativa, comprendiendo la im-

(31) RernALDO DE QUIRGS, Prélogo a La Sentencia indeterminada, de JIME-
NEZ Asta, Madrid, 1913, pgs. XX y XXI. .

(32) Comisién General de Codificacién, Proyecto de reforma del Cddigo peral,
Madrid, Reus, 1920.
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posible (base 8.2); la suspensién o disolucién de sociedades cuando
sus componentes cometen algin delito con medios que la sociedad lex
proporcionan (9.%); paso del encubrimiento al libro segundo (1.*); esta-
dos de inconsciencia (12.%) edad con relacién a la sordomudez (13.2);
prescripcién de la reincidencia (15). Esto, sin embargo, de adoptar
principios politicos, tras los cuales se ve la mano del presidente Cana-
lejas: «que toda pena ha de ser correccional y temporal», excluyéndo-
se, por consiguiente, la de muerte y las perpetuas.

Algunos preceptos del Cédigo penal de la Zona que fue espafiola
en Marruecos derivan de la misma fuente: la eximente de los estados
de inconsciencia (3.* del art. 9); irresponsabilidad del sordomudo hasta
los dieciocho afios (ntim. 4 del mismo art.); el encubrimiento como
delito distinto (art. 300 y ndm. 3 del 414).

También denuncia el mismo influjo el Cédigo de 1928, como era
l6gico, ya que uno de sus principales redactores fue don Quintiliano
Saldafia: responsabilidad criminal individual, pero suspensién o diso-
lucién de las personas juridicas que proporcionen medios para delin-
quir, como medidas de seguridad (art. 44); delitos de encubrimiento
(art. 513); clasificacién de las eximentes en causas de justificacién y
causas de inculpabilidad (arts. 55 al 61); delitos contra la Religién del
Estado.

Y en el Cédigo vigente el cap. VII del tit. XIII del libro segundo,
en virtud de la ley de mayo de 1950, rubricé el cap. VII del tit. XIII,
en el libro segundo, «Del encubrimiento con 4nimo de lucro y de la
receptacién». Mds acertadamente el Proyecto de 1948 traté de situar la
figura del favorecimiento en los delitos contra la administracién de
justicia; lo cual hubiera completado los criterios silvelinos.

V. Las Bases pE ALONso MARTINEZ.—La muerte de Alfonso XIT
y el llamado pacto del Pardo, determinaron la dimisién del Gobierno
liberal conservador presidido por Cdnovas y el advenimiento al poder
del partido liberal con un Gobierno presidido por Sagasta, en el cual
de nuevo desempefiaba Alonso Martinez la cartera de Gracia y Jus-
ticia.

Ciertamente en el partido liberal habfa muchos diputados nostél-
gicos de la Constitucién de 1869 y por ello enemigos de la modifica-
cién del Cédigo penal de 1870, en el cual vefan reflejos de ésta. Mas
Alonso Martinez era, antes que politico, jutisconsulto, y, segin con-
fesé en el Parlamento, tenfa por caracteristica la perseverancia y, en
su virtud, no toleraba las incongruencias en el sistema juridico espa-
fiol. Por ello, la necesidad de armonizar el Cddigo penal con la Cons-
titucién, va proclamada en articulos y conferencias (33) entra de nuevo
en sus preocupaciones, sin perjuicio de intentar también, con mejor
éxito, renovar otras ramas juridicas. En lo penal, esta vez, en lugar de
presentar de nuevo su Proyecto de 1882 y buscando un procedimiento

(33) Avronso MARTiNEZ, Reformas legislativas que demanda con wurgencia
nuestre patria, «Revista general de Legislacién y Jurisprudencia», 1881; Proyecto
de Cédigo penal, Madrid, 1882 (Exposicién de motivos), pdgs. I a LXI.

3
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més expeditivo, presenté en el Senado un Proyecto de ley de bases,
cuya urgencia le inspira las siguientes palabras: «Hay un conflicto
once afios ha, que es un verdadero escindalo. Tenemos rigiendo un
Cédigo penal que estd en desacuerdo en muchos puntos con la ley
fundamental del Estado, y no es raro que el Tribunal Supremo tenga
que reconocer en sus fallos dicha discordancia.»

Las bases presentadas fueron las siguientes:

1.2 Se pondrd el nuevo Cédigo en armonfa con la Constitucién de
1876.

2*  Se reducirdn las escalas de las penas y éstas dentro de cada
una de ellas al ndmero suficiente para el castigo de los delitos en rela-
cién con los establecimientos penales que deben existir en los pueblos,
en determinadas capitales de provincia y en Africa, Canarias y Ultra-
mar, segin las bases de un buen sistema penitenciario.

3* De conformidad con la reduccién a que se refiere la base an-
terior, se determinard la penalidad de los delitos, sefialando concreta
y especialmente en cada caso la extensién de las penas.

4.*  Se concederd mds amplitud a los tribunales para que puedan
imponer las penas correspondientes segtin las circunstancias que concu-
rran en los hechos punibles y condiciones individuales de cada delito.

5.2 Se clasificardn las circunstancias de exencién, atenuacién v
agravacién, fijando bien su trascendencia e importancia, atendida la
naturaleza e indole de cada una en la realidad de la vida.

6.* Se llenardn los vacios que la experiencia haya hecho notar
hasta ahora, ya que el castigo de algunos hechos justificables, que hoy
se encuentran sin sancién penal o sin sancién suficiente, ya para dar
mds flexibilidad, segtin los casos, al rigor de las penas sefialadas a varios
delitos, ya para fijar el verdadero caricter y concepto de algunas,
teniendo al efecto en cuenta la misma jurisprudencia del Tribunal Su-
premo.

7% Se sacardn del libro segundo para llevarlas al tercero, que
trata de las faltas, aquellos hechos punibles de lesiones, hurtos, estafas
o dafios, que por la poca entidad del perjuicio irrogado y menor cri-
minalidad que revelan en el delincuente, puedan ser castigados con
dicho cardcter de faltas, sin riesgo ni perturbacién en el orden social.

8% Se clasificardn las faltas que, por su verdadeto cardcter de
delitos mds leves, deban ser de exclusiva competencia de los Jueces
municipales, para evitar conflictos con las autoridades gubernativas.

9% Los delitos que se cometan por medio de la imprenta se
penardn con sujecién a las prescripciones del Cédigo y conceptos de
los delitos en el mismo definidos; teniendo, sin embargo, en cuenta la
naturaleza de cada uno para aumentar o disminuir la penalidad, y se
establecerd la responsabilidad subsidiaria de las empresas periodisticas
para el pago de multas, indemnizaciones y costas, con suspensién de la
publicacién del periédico por insolvencia o falta de pago, en vez de la
prisién sustitutiva del propietario o gerente.
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102 Se completard la reforma del Cédigo, haciendo en sus dispo-
siciones aquellas modificaciones que surjan o resulten indicadas por
consecuencia de las precedentes bases, y todas las demds que, sin alterar
la sustancia de los preceptos del Cédigo vigente, contribuyan a su ma-
yor claridad y perfeccionamiento, asi como a la mejora de su método.

Ciertamente las bases eran escasas y poco precisas. Quizd el Mi-
nistro esperaba la benevolencia de los conservadores, interesados en
poner el Cédigo en armonia con la Constitucién por ellos creada prin-
cipalmente ; perc no fue asi; por el contrario, aprovecharon la ocasién
para obstaculizar la copiosa obra legisladora que realizaba aquel lla-
mado Parlamento largo. El secretario de la Comisién dictaminadora,
don Luis Silvela, presenté un voto particular combatiendo el sistema
de no acompafiarlas del Proyecto fntegro del Cédigo, como se habia
hecho otras veces, y también la insuficiencia y vaguedad de las bases:
el Gobierno podria, una vez aprobadas las bases, promulgar un Cédigo
a su antojo, lo cual constituitia «una dictadura cientifica y politica».
Una de las bases declaraba que se disminuiria el nimero de las penas:
pero, icudles serfan suprimidas?, ;la de muerte o la reprensién priva-
da? La sexta anunciaba «se llenarian los vacios que hoy se encuentran
de hechos justiciables que no figuran en la legislacién penal; pero, i cud-
les?, ¢se piensa penar la usura?» La peor de las bases le parece la dedi-
cada a los delitos de imprenta «por ser la tinica que decia algo». Mejor
hubiera sido el procedimiento empleado para la aprobacién del Cédi-
go de 1870: presentar a las Cortes un proyecto de ley autorizando al
Gobierno para la promulgacién de un Cédigo que acompafiaba a la
ley de autorizaciones. De no hacer eso, pudiera haberse sometido a las
Cortes el Proyecto de 1884, presentado por don Francisco Silvela. Y
llevé don Luis su apasionamiento hasta el punto de acusar al Ministro
de sus aspiraciones a poner su firma al pie de todas las leyes que se
publicasen en Espafia; lo cual equivalia a censurar al Ministro por su
gran laboriosidad.

Después de intervenir varios oradores (34) en el debate, se llegé
a aprobar un proyecto modificado de quince bases, algunas de las cua-
les, mds explicitas, encuadraban normas encontradas en el Proyecto
de 1882. Como algunas son extensas y otras permanecen las mismas,
recordaremos principalmente las novedades sin transcribir los textos
enteros.

Base primera: Se pondria el Cédigo de acuerdo con la Constitucién,
acompafiando una sancién eficaz, amparando asi los derechos de la
nacién como los derechos individuales. El Cédigo determinard la res-
ponsabilidad penal en que incurran los tribunales, autoridades v fun-
cionarios de toda clase que atenten a los derechos reconocidos en el
articulo 1.° de la Constitucién del Estado.

(34) Ademds de Silvela y Alonso Martinez, que dio la respuesta al pri-
mero. intervino el fiscal Colmeiro v el magistrado Aldecoa en pro; Fabié y Mena
Zorrilla en contra. Véase tomo 71 de la «Revista general de Legislacion y Ju-
risprudencia».
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La base segunda venfa a resumir el titulo preliminar del Proyecto
de 1882, en tanto se refiere a las reglas de la extraterritorialidad de
la ley penal para los delitos cometidos por espafioles y extranjeros fuera
de Espafia, segiin los principios comtnmente admitidos por el dereche
penal internacional, etc. :

La tercera incluye la escala general de penas al modo que el Pro-
yecto del 82 con muy ligera modificacién; prohibe la ejecucién piiblica
de la pena de muerte (sin la exposicién del caddver dispuesta por la
tltima versién del Proyecto Silvela); prescribe que ningiin delito serfa
castigado con pena tnica de muerte, salvo el delito de matar al Rey,
ya sea consumado, frustrado o tentativa.

Segtin la base cuarta, en las penas privativas de libertad, el Tribu-
nal tendria la facultad de declarar extinguidas las perpetuas a los trein-
ta afios; se dispone el abono de la prisién preventiva parcialmente y
en proporcién a la condena. Se declara obligatorio el trabajo de los
penados y se dispone la distribucién del importe del mismo, siete dé-
cimos para el Estado, responsabilidad civil y multa; los tres restantes
para premiar la buena conducta, mejora de situacién y tanto de reser-
va, que se entregard a la salida del establecimiento. Por la quinta base,
en las penas privativas de libertad, el quebrantamiento de la condena
no producird aumento en el tiempo de duracién de la pena; se casti-
gard con recargo en la clase de trabajo y con las privaciones que auto
ricen los reglamentos.

La séptima base del Proyecto aprobado por el Senado era andloga
a la cuarta del propuesto por el Ministro, en cuanto tendfa a concedet
a los tribunales mayor amplitud para la aplicacién de las penas; pero
se afiadfan las palabras garantizadoras «dentro de limites fijos». La
octava de éste, equivalente a la quinta del propuesto, no experimentaba
més variante que, ademds de condicionar la apreciacién de las circuns-
tancias por la naturaleza e indole segin la realidad de la vida, se afiade
a esta vaga expresién, la mds concreta de «el estado psicolégico del
culpable, segiin los resultados positivos que hayan alcanzado las ciencias
antropoldgicas». Fue afiadida esta tltima frase, signo de influencia de
la escuela positiva, en virtud de una enmienda del senador Fabié. De
andloga procedencia debe considerarse la base novena, adicionada tam-
bién por el Senado y redactada asi: «La reincidencia dejard de consi-
derarse como una mera circunstancia agravante, y segln su repeticién
y las condiciones de los reincidentes, serdn éstos castigados con penas
distintas de las sefialadas para cuando no exista la reincidencia.»

No considerando suficiente la base primera del Proyecto del Go-
bierno, limitada a «poner en armonia el Cédigo con los preceptos de
la Constitucién», el Senado aprobd la base once, que transcribo: «Se
establecerdn sanciones penales eficaces para proteger el culto, sus mi-
nistros, las cetemonias y manifestaciones piblicas de la religién caté-
lica, que es la del Estado, asi como para impedir que se escarnezca
publicamente el dogma, sin perjuicio de la tolerancia religiosa, tal como
se halla establecido en el articulo 11 de la Constitucién». Y afiade
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la misma base: «Se considerard asimismo punible el quebrantamiento
de las ordenanzas o disposiciones que dicten las autoridades adminis-
trativas sobre observancia de los dias festivos, etc.»

Y como frase final de las bases autorizadas por el Senado, se hace
la declaracién: «No sersn punibles la exposicién y defensa de las ideas,
sino cuando constituyan delitos o faltas definidas por el Cédigo penals
Fue la dltima vez que, en el siglo x1%, una Cdmara de las Cortes apro-
bé la reforma extensa del Cédigo penal. Pero en el Congreso se
paraliz6 definitivamente la nueva iniciativa de Alonso Martinez.

En la Comisién de diputados que, en 9 de mayo de 1887, dicta-
miné sobre el Proyecto aprobado por el Senado, figuraban el catedrs:
tico de Derecho procesal don Toméds Montejo como secretario, v el
que mds tarde fue presidente del Consejo, don José Sdnchez Guerra.
La Comisién aporté innovaciones, haciendo constar que para ello ha-
bfa contado con el asenso del Gobierno. El nimero de las bases des-
ciende de 15 a 12, mas el contenido del Proyecto se dilata por la ex-
tensién de la base tercera dedicada a los deliltos publicitarios. Lo
cual demuestra la preocupacién del Gobierno para dar efectividad a
las sanciones, remediando en esta materia los fallos del Cédigo de 1870.

Segin dicha base, son responsables criminalmente por cualquier
publicacién delictiva como autores: el editor si el delito se comete en
libro o folleto; el director, si se comete en publicacién periédica, y el
que hubiese ordenado la exposicién de anuncios, carteles o cualquier
otra publicacién. En defecto de editor, director o publicador, respon-
derfa criminalmente el que hubiese escrito o dibujado el original. Y,
en defecto de los anteriores, el jefe del establecimiento impresor. Parz
la responsabilidad pecuniaria se considerar4 coautor el propietario del
periédico cuando en los tres meses anteriores a la perpetracién del
delito se hubiera cometido en el mismo periédico, dos veces por lo
menos, otro andlogo. Para llegar a las responsabilidades subsidia-
rias... se entendera que no hay editor, director o redactor cuando no
fueran conocidos, estuviesen ausentes o por circunstancias personales
no pudieran hacerse efectiva su responsabilidad criminal. Se conside-
rarfa agravante la falta en la publicacién de la firma del autor. Se es-
tablecfan después en esta base una serie de hechos que deberian dar
lugar a sancién penal, figurando en primer lugar la clandestinidad de
las empresas.

En las demds bases, la Comisién dictaminadora mantenia el Pro.
yecto del Gobierno con algunas modificaciones. As{ se declaraba en éste
que ningdn delito serfa sancionado sola y tdnicamente con la pena de
muerte, salvo el de matar al Rey; y ésta excepcién desaparecia en el Pro-
yecto de bases de la Comisién dictaminadora. Se consignaba en cambio
que los delitos contra la persona del Regente se castigarian con iguales
penas que los perpetrados contra la persona del Rey (35).

(35) Véase las bases aprobadas por el Senado y modificadas por la Comisién
del Congteso en Diario de sesiones, 22 marzo 1887,
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La oposicién fue mds dura y eficaz en el Congreso que en el Se
nado. :

Consumié el primer turno en contra el prohombre conservador
Rodriguez San Pedro. Ademds de repetir la razonable objecién de Sil-
vela en el Senado sobre la insuficiencia de las bases, comenzd pot
plantear estas tres: no bastaba llamar a la religién del Estado catdlica
sin afiadir apostélica, romana y no debia protegerse en la misma base
a nuestra religién y a los cultos simplemente tolerados; debfa mante-
nerse, como se aprobé en el Senado, la pena tdnica de muerte para
quien mate al Rey o lo intente; la base tercera sobre los delitos de
imprenta y las personas responsables de ellos, resucitaba la figura des-
acreditada del «editor responsable». En este punto tenfa razén el
orador: si el Cédigo del 70 abria el camino a la responsabilidad sin
culpa con el llamado sistema de las cascadas, la base tercera, al poner
al verdadero autor en dltimo término, superaba claramente el defecto.
Rodriguez San Pedro sostuvo la publicidad de las ejecuciones capita-
les, como leccién de moralidad social; doctrina hoy completamente
abandonada.

Mis importancia tuvo el ataque de don Gumersindo Azcirate, ca-
tedrético de Legislacién comparada en la Universidad de Madrid y di-
putado republicano. De los dos Proyectos presentados en 1882 y 1884,
encontraba preferible el primero en su aspecto politico, el segundo en
el técnico. El debate planteado en 1887 tenfa un gran interés politico.
En primer término, el Reglamento de la Cdmara no era conforme al sis-
tema seguido: si se habfa aprobado unas bases para el Cédigo civil eran
condicionadas a la presentacién posterior del texto completo del Cédigo a
las Cortes. Ademds, el Derecho penal tiene un interés politico mds impor-
tante que el civil. Pero el tema politico lo planted a mayor altura: el
mundo contemporaneo habfa luchado contra el absolutismo y la teocracia.
La Constitucién de 1869 habia significado una victoria contra esos ene-
migos, asi como la del 76 significaba un retroceso. El Proyecto de
1882 ya habia incluido entre los delitos de lesa majestad, «impugnar
con publicidad la legftima autoridad del Rey.» Ciertamente, entre las
bases se habia incluido ahora la sexta declarando impune la exposi-
cién y defensa de las ideas, pero estd acondicionada por no constituir
delito ni falta: con lo cual el precepto establecido en la primera parte de
la frase queda desvirtuado. Mas los principales argumentos fueron ad
hominem: era ministro Montero Rios en el Gobierno que ocupaba el
banco azul (0 sea, quien habfa firmado el Cédigo del 70) uno de los
ministros que se sentaban en el banco del Gobierno en aquella co-
yuntura habfa dicho en el debate sobre aquel Proyecto de la Consti-
tucién que no tenfa alma. Pero la principal ofensiva contra las personas
hubo de sufritla Alonso Martinez, al que recordd Azcérate que habia
sido ministro en un Gobierno moderado y ahora se manifestaba libe-
ral en el Congreso y se habfa manifestado conservador en el Senado.

En verdad Azcdrate, al elevarse a los espacios de la politica cons-
titucional, se olvidé de la politica criminal, y pocas cosas dijo sobre las
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bases en particular. No obstante haber expresado en su discurso cono-
cer la reaccién general en todos los paises contra el exceso de legalis-
mo, que 2a su vez habia extremado las precauciones y garantfas contra
el arbitrio judicial, afirmé después ser la sexta la base que le habia pa-
recido peor; no obstante implicar el aumento del arbitrio judicial y la
importancia que habfa de concederse al elemento subjetivo del delito
conforme a los postulados entonces programados por los positivistas
(con los cuales no estaba don Gumersindo muy conforme’ y también
por los correccionalistas, esto es con los penalistas de la Institucién li-
bre de ensefianza, agrupacién en la cual el catedritico de Legislacién
comparada ocupaba un puesto muy sefialado.

Por la Comisién respondié don Tomds Montejo con el buen sen-
tido y la moderacién que hemos estimado cuantos fuimos mds tarde
discipulos suyos en la cdtedra de Derecho procesal. Sus argumentos
principales fueron: eran varias las leyes que se habfan aprobado por
el procedimiento de las bases, y ésta no se proponia hacer un Cédigo
nuevo sino modificarlo en ciertos de sus preceptos (36).

El dia 21 de mayo de 1887 se dio por terminada la discusién de
la totalidad y el presidente anuncié la discusién particular de cada una
de ellas, leyéndose la primera y se suspendié la discusién, que no vol-
vié a reanudarse. Y el Cédigo penal espafiol continué en desacuerdo
con la Constitucién hasta que la reforma de 1932 lo armonizé con la
Constitucién de 1931. Salvo el breve plazo en que el Cédigo de 1928,
al establecer secciones distintas para los delitos contra la religién del
Estado y los delitos contra la tolerancia religiosa, volvié a poner am-
bas leyes en armonia sobre este tema.

VI. PROYECTOS MENORES.—Damos este nombre a los limitados
a la reforma ‘de pocos articulos, a diferencia de los que hemos estudia-
do, los cuales se presentaban como Cédigos completos, sin perjuicio
de copiar la mayor parte de sus articulos del Cédigo de 1870, mas in-
troduciendo novedades en materias importantes.

A) Proclamada la primera Republica espafiola y nombrado mi
nistro de Gracia y Justicia don Nicolds Salmerdn, se apresurd a presen-
tar a la Asamblea nacional un Proyecto con dos articulos, que decian
as{: i

Art. 1.°: Queda suprimida la pena de muerte en todo el territorio
de Espaiia.—Art. 2.°: Desde la publicacién de esta ley dejard de ejer-
citarse la gracia de indulto para todos Jos delitos. A continuacién se ra-
zonaba brevemente: «La ley penal no es un resorte para contener a
los pueblos en la obediencia por el escarmiento y el tetror, sino un
medio para afirmar la justicia, no sélo de un modo extetno, sino en el
espiritu de los hombres; consagrando por siempre la inviolabilidad de
la vida.» Salmerdén era un correccionalista total y uno de esos hombres

(36) Véanse los discursos de R. San Pedro Azcdrate y Montejo, en Diario de
sesiones, 18 mayo 1887 y siguientes.
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de principios, que siguen a éstos sin reparar en las exigencias de la
realidad. La firmeza de sus convicciones se comprobé cuando, siendo
presidente del poder ejecutivo, renuncié al cargo antes que confirmar
la pena capital impuesta a desertores del Ejército que luchaba contra
los carlistas. Respecto a los indultos, el parrafo segundo del articulo 2.°,
afiadia: «Continuard, sin embargo, en vigor para la rebaja de condena
el articulo 2. © del Cédigo penal y el 20 de la ley provisional para
el ejercicio de la gracia de indulto. Salvo el caso de solicitarlo el tribu-
nal, conforme al articulo segundo del Cédigo penal, se suprimian los
indultos porque, en su concepto de la pena, el delincuente tiene derecho
a ella, medida educativa establecida en su beneficio, segtin la doctrina
correccionalista. Salmerén solicité y obtuvo de Roder un informe titu-
lado: «Reforma del sistema penal espafiol mediante el régimen celular».
Lo escribi6 sin visitar las prisiones espafiolas y sin darse cuenta de que
las posibilidades del Estado espafiol para construir los costosos edificios
celulares, eran muy escasas. La supresién de los indultos denuncia tam-
bién falta de criterio realista, pues, aparte de ser el derecho de gracia un
instrumento politico en ocasiones nada despreciable, mientras no exis-
tiera un régimen de sentencia indeterminada, la reduccién de las con-
denas por la buena conducta del penado puede ser mis que un acto de
gracia un premio a la buena conducta.

Este mismo ministro nombré una Comisién para preparar un nue-
vo Cédigo penal, y otra para redactar una ley penitenciaria. Segin
Salillas, estos Proyectos no le han sido conocidos, a pear de su destinc
como funcionario técnico del Ministerio. Parece que terminé una parte
general del Cédigo penal y la ley penitenciaria. Nos dijo también el
ilustre criminalista que de ambas Comisiones formé parte Concepcién
Arenal, pero también que renuncié a ellas antes de terminarse sus
trabajos; lo cual puede ser interpretado como expresién de disconfor-
midad (37).

B) Repetidas interpelaciones parlamentarias habfan solicitado de
los Gobiernos la reduccién a faltas de ciertos delitos, cuya gravedad
se estimaba por dfas de curacién o por el valor de las cosas sustraidas
o dafiadas. De este modo se evitarfa que algtin hurto de diez céntimos
habia sido juzgado por una Audiencia con intervencién del Jurado. Los
Ministros Villaverde y Cos Gallén habian aprobado la opinién, que, sin
embargo, crefan realizable cuando se procediera a la reforma total del
Cédigo penal.

Como ésta no llegara, en 1895 el Ministro de Gracia v Justicia en
un Gobierno de Sagasta, don Antonio Maura Montaner, presenté un
Proyecto de miras cortas (38) limitada en la parte penal a modificar

(37) Savrwras, Dofia Concepcién Arenal en la ciencia penitenciaria; articulo
publicado en el primer tomo de las Obras completas de la insigne ferrolana;
tomo I, pags. 49 y 50.

(38) Este Proyecto se funda en la supresién de Audiencias y Juzgados de
Instruccién, necesaria, al parecer, por motivos econémicos. Véase Diario de Sesio-
nes del Senado de 24 de enero 1895.



Los proyectos decimondnicos 285

las fronteras entre delitos y faltas a favor de éstas cuando las lesiones
o los ataques a la propiedad fueran de escasa importancia. La Ley modi-
ticaba 27 articulos del Cédigo penal: Se reducia la esfera de las lesiones a
las de curacién o incapacidad para el trabajo por lo menos de quince dias,
siendo mera falta las de menor duracién (en el Cédigo del 70 el limite
minimo del delito eran ocho dias). Serian falta los hurtos que no excedie-
ran de cinco pesetas o de diez si fuese de sustancias alimenticias, fru.
tos o lefias siempre que no hubiere concurido la circunstancia de haber
sido condenado el culpable por delitos de robo, hurto o estafa, o dos
veces por falta de estafa o de hurto. (Como se ve, entre la redaccién
del 70, modificada por el decreto de 1 de enero del 71, que declaraba
falta el hurto por valor de menos de 10 pesetas, y la reforma del 76,
volviendo a la consideracién de delito de todo hurto, el Proyecto de
Maura venia a quedarse en un término medio). También se reducian
a faltas las estafas y otras defraudaciones por valor que no excediera
de 25 pesetas, etc. Al articulo 625 se afiadia: «Cuando un mismo
hecho, simultdnea o sucesivamente, fuese objeto de persecucién gu-
bernativa y judicial, la autoridad que primero hubiera entendido en el
asunto serd la competente para castigar la falta. Y un articulo nuevo
y sorprendente, a la par que tipico de una época, decfa: «La infraccién
del impuesto de consumos ejecutada a mano armada o tumultuaria-
mente, o por quien fuera reincidente, se castigard con multa del duplo
y arresto mayor en sus grados medio y méximo.»

El Proyecto presentado por Maura en 1895 cuando era Ministro
liberal de Gracia y Justicia, no se aprobé. Pero, més tarde, cuando
don Antonio Maura era jefe del partido liberal conservador y presidente
del Gobierno, v siendo Ministro de aquella cartera el Marqués de Fi-
gueroa, se aprobé la Ley de 5 de enero de 1907, por la cual se hicieron
falta las lesiones hasta de quince dias (inclusive el décimoquinto dfa), 7
también el hurto menor de 10 pesetas, o de lefias u otros productos
forestales por valor que no excediere de 20 pesetas, siempre que el in-
fractor perteneciere a la comunidad.

VI. ConcrLusionNes.—Las bases de Alonso Martinez se hundieron
por su propia fragilidad mds que por el empuje de los contrarios. El
Parlamento llamado largo (1886-1890) habfa conseguido la aprobacién
de varias leyes: del Jurado, de Asociaciones, las bases para el Cédigo
civil v luego éste en su totalidad; la electoral, instaurando el sufragio
universal. Nunca hubo un perfodo de tiempo tan aprovechado en ma-
teria legisladora. El Proyecto de Cddigo penal quedé en suspenso.
Alonso Martinez, que habia conseguido la aprobacién del Cédigo civil,
fue nombrado Presidente del Congreso.

Ahora bien: ;Cémo es posible que en un perfodo de calma poli-
tica, Gobiernos estables, Parlamentos duraderos, y sumisos a los Go-
biernos la mayorfa, no se llegé a conseguir la aprobacién del Cédige
penal?

Los partidos politicos de la Restauracién, con el fin comin de con-
solidarla, procuraron seguir una linea media, con una oposicién mds
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aparente que real en el régimen de alternamiento de los Gobiernos; y
de uno y otro lado se procuraba incorporar a sus filas a las fuerzas
mds moderadas de los grupos no dindsticos.

A Cénovas no le importaba demasiado que el Cédigo penal vigente
igualase a todos los cultos para la proteccién penal: primero porque
la inmensa mayoria catdlica, con algunas excepciones de indiferentes
pero no afiliados a otras religiones, borraba todo peligro para la reli-
gién del Estado. En segundo lugar, Cénovas en su largo primer Go-
bierno, se habfa acostumbrado a emplear medios expeditivos cuando
fuera necesario para defender el régimen. Asi, el problema de las ma-
nifestaciones publicas de otros cultos fue resuelto por la Orden de 28
de octubre de 1876 y una circular enviada a los Gobernadores. Por
otra parte, si el Cédigo resultaba insuficiente para la defensa politica
y social, empleaba el recurso de las leyes especiales. Si el propio Cano-
vas y don Francisco Silvela habian protestado en el Parlamento septem-
brino contra las «fugas» de Zugasti para perseguir los secuestros en
Andalucfa, al volverse a presentar este fenémeno criminal, se dio Ia
llamada Ley de secuestros de 1877, que atribuia la competencia para
el castigo de estos delitos a la Jurisdiccién militar (39). Y lo mismo
hizo al demostrarse la ineficacia de la Ley de explosivos promulgada
en 1894 por los liberales (sin eficacia porque, recién instaurado el
Jurado, al Tribunal del mismo correspondia la competencia) la Ley
de represién del anarquismo, dé vigencia temporal, atribuyé estos cri-
menes a los Consejos de guerra (1896).

Castelar habfa anunciado su retirada de la politica, aconsejando a
sus seguidores la incorporacién a la Monarquia si ésta se liberalizaba,
considerando signos de este giro liberal las leyes del Jurado, de Aso-
ciaciones y del Sufragio universal, aprobadas en el Parlamento largo.
Nada dijo sobte la cuestién secundaria que era, en realidad, la del Cédigo
penal ; pero en el partido liberal, donde Alonso Martinez habia demos-
trado tanto celo por adaptar el Cédigo penal a la Constitucién, figura-
ban —como habfa hecho constar Azcdrate en sus intervenciones par-
lamentarias— varios Ministros y otros que lo habfan sido, procedentes
de la revolucién de Setiembre, que vefan en la igualdad conservada para
la proteccién de los cultos un simbolo también de la liberacién del régi-
men al cual se habfan incorporado.

Finalmente, la ciencia penal en nuestro pafs no estaba en situacién
favorable para hacer un Cédigo penal que al propio tiempo fuera bien
recibido por los politicos y los practicos. Eran éstos fieles a los libros
publicados por Pacheco (en 1888 se publica la quinta edicién de las
Lecciones de Pacheco, y la sexta de su Cédigo penal concordado y co-
mentado). De Carrara, la gran figura de la esculea cldsica italiana, ape-
nas se encuentran citas en nuestros escritores de materias penales. So-
lamente se traduce en Espafia la Teoria de la tentativa y la complici-

(39) SiLvera (Fr.), La oposicion liberal conservadora en las Cortes constitu-
yentes de 1869 1871; Zucasti, El Bandolerismo (Estudio social y memorias bisto-
ricas, Madrid, 1876. Introduccién, volumen III, p4gs. 154 y 155.
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dad, en 1877, por Rometo Girén. Los cientificos o los que disfrutan
al menos la fama de tales, eran los correccionalistas, seguidores de Réder,

conocido en su pais por sus campafias en pro del régimen celular, mds
que por su teoria de la mejora, procedente de Ia filosofia de Krause. Un
eco de la escuela positiva italiana aparece en una de las bases aprobadas
senador Fabié; mencionando los resultados positivos que hayan al-
canzado las ciencias antropoldgicas. Y en el discurso de Villaverde
en la inauguracién del afio judicial 1891-1892, se trata de esta
escuela, si bien refutando el determinismo (40). Pero estas ideas (las co
rrecionalistas y las de la escuela positiva en los primeros tiempos), no
eran las mds adecuadas para ser acogidas por los politicos que elabora-
ban un Cédigo penal. Su preocupacién principal era ensanchar el arbi-
trio judicial, demasiado restringido en los Cédigos de 1848 y de 1870-
y suprimir también los preceptos sobte la ejecucién de las penas priva-
tivas de libertad, cuya nueva regulacién dejan para una ley especial
penitenciaria. Y hay también otros aciertos, nacidos del buen sentido
y la experiencia. Pero no se les podia exigir que adoptasen ideas uté-
picas. Que éste es el principal inconveniente de las mismas: deslum-
brar con su brillo e impedir la adopcién de otras concepciones mds
conformes con las realidades presentes y, por consiguiente, més efi-
caces (41).

(40) ViLLavERDE, Discurso de inauguracién del afio judicial 1891-1892. En
este discurso se refiere a la escuela positiva italiana (segiin parece siguiendo infor-
maciones recibidas de D. Rafael Salillas) pero combate el determinismo. Villaverd.
traté también de tema andlogo en Influjo del positivismo en las ciencias morales y
politicas (Memorias de la R. Academia de Ciencias Morales y Politicas, vol. 111,
pigs. 175 y ss). El discurso en la inauguracién del afio judicial es también intere
sante por sus elogios de los Proyectos de C. p., no sélo de los presentados por
ministros de su partido (Bugallal, Silvela) sino también muy especialmente, de los
de Alonso Martinez, compensando asi la cerrada oposicién que los conservadores
hicieron al intento de armonizar el Cédigo con la Constitucién. Villaverde anunciaba
también su propésito de modificar el Céd. p.; pero, por su breve estancia en el
Ministerio de Gracia y Justicia (del cual pasé al de Gobernacién) qued$ reduci-
do su trabajo a un anteproyecto. (Véase la citada tesis de A. Liranda, pdgi-
nas 38 a 40.)

(41) Debo manifestar mi profundo agradecimiento al profesor de la Univer-
sidad auténoma Yifniez Romdn, que me ha proporcionado importantes datos para
componer este articulo.






Aspectos criticos de la elevacion de pena
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I. INTRODUCCION

La regla 6.2 del articulo 61 del Cédigo penal, dispone: “Cual-
quiera que sea el nimero y entidad de las circunstancias agravantes,
los Tribunales no podrin imponer pena mayor que la sefialada por
le Ley en su grado maximo, salvo el caso de que concurra la agra-
vante décimoquinta del articulo 10, en el que se aplicard la pena
superior en uno o dos grados, a partir de la segunda reincidencia,
en la extensiéon que aquéllos estimen conveniente”.

Este precepto experimentd una notab'e transformacién a lo lar-
go de las distintas reformas de que fue objeto nuestro Cddigo penal.
El Coédigo de 1870 establecia: “Cualquiera que sea el nimero y
entidad de las circunstancias agravantes, los Tribunales no podran
imponer pena mayor que la designada por la Ley en su grado mé-
Ximo”. Se partia de la idea de que el legislador, “al sefialar la pena
total del delito, ha debido tener en cuenta toda la gravedad que pu-
diera alcanzar por razén de las circunstancias que concurrieran en
su autor, por tanto —concluia Viada— no cabe traspasar este limite
legal de la pena sefialada al delito” (1). Posicién acorde con el es-
tricto legalismo que en materia de determinacién de penas adoptd
el Cédigo de 1879 (2).

La reforma de 1932, manteniendo la declaracién anterior como
regla general, concedid, sin embargo, arbitrio a los Tribunales para

* El texto del presente articulo se corresporide esencialmente con la di-
sertacién mantenida, el 23 de junio de 1971, en la solemne clausura de curso
del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense, del que es di-
rector el profesor Del Rosal. Hemos afiadido las imprescindibles referencias
bibliograficas y jurisprudenciales.

(1) S. ViADA, Codigo Penal reformado de 1870, 1, 4.2 ed. (Madrid, 1890),
pag. 464.

(2) Cfr. R. NUONEZ BARBERO, La reforma penal de 1870 (Salamanca, 1969),
pag. 59.
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que, en caso de reincidencia, pudicran aplicar la pena inmediatamen-
te superior (3).

El legislador de 1944, inspirindose en los articulos 70, 71 y 157
del Cédigo de 1928 y obedeciendo —en el decir del profesor Cas-
tejon— a dictados de defensa social, convirtié en obligatoria, a par-
tir de la segunda reincidencia, la elevacién de la pena en grado, de-
jando Unicamente al arbitrio de los Tribunales la elevacion en dos (4).
Posibilidad de elevacién en dos grados que convirtid, a partir de
1944, en paraddjicos privilegios, preceptos que con anterioridad
ostentaban un inequivoco caricter agravatorio, como por ejemplo,
el parrafo 2.° del articulo 516, que establece para el hurto la pena
slo superior en grado cuando el culpable fuere dos veces reinci-
dente. Pero de la problematica que plantea éste y otros precep-
tos especificos sobre la plurirreincidencia, no podemos ocuparnos
ahora. -Nuestra atencién se va a centrar en la disposicién general
contenida en la regla 6.% del articulo 61 del Codigo penal.

Presupuesto de esta regla es, segin exigencia expresa de la Ley,
la concurrencia de la agravante decimoquinta del articulo 10. En
este precepto se ofrece una definicion normativa de reincidencia:
“Hay reincidencia ——dice— cuando al delinquir el culpable hubiere
sido ejecutoriamente condenado por otro u otros delitos comprendi-
dos en el mismo Titulo del Codigo”.

La agravante decimoquinta requiere necesariamente que el su-
jeto esté ejecutoriamente condenado al delinquir de nuevo. La rein-
cidencia no se puede identificar, en consecuencia, con la mera re-
peticién de delitos (5).

Durante largo tiempo, el Tribunal Supremo, a efectos de apre-
ciar la segunda reincidencia, no lo entendi6 sin embargo asi. “Es
doctrina uniforme y reiteradamente sentada por esta Sala —decla-
ra la Sentencia 9 noviembre 1957-— que el reo que al delinquir es-
tuviere ejecutoriamente condenado dos o mds veces por delitos com-
prendidos en el mismo Titulo del Cédigo, es multirreincidente aun
en el caso de que las condenas precedentes, hubieran recaido en pna
misma sentencia” (6).

La verdad es —como observa Rodriguez Devesa— que ‘“no
puede haber segunda reincidencia si no se ha apreciado la primera,
y el articulo 10 es terminante en cuanto que para el concepto técni-

[13

(3) Cobdigo penal de 1932, articulo 67, regla 6.2. Cfr. Anteproyecto de Re-
forma del Cédigo Penal que eleva al Gobierno la comisién juridica asesora
(Madrid, 1931), pag. 35S.

(4) F. CASTEION, Génesis y breve comentario del Cédigo Penal de 23
de diciembre de 1944 (Madrid, 1946), pag. 41.

(5) J. M.2 RODRIGUEZ DEvVESA, Derecho Penal. Parte General, 2.2 ed.
(Madrid, 1971), pag. 611.

(6) En el mismo sentido, entre otras muchas, sentencias 8 julio 1953,
12 noviembre 1959 y 29 enero 1962.
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co de reincidencia no basta una pluralidad de delitos condenados
tn una misma sentencia” (7).

£n este mismo sentido de estricto respeto al concepto legal ac
reincidencia, se orienta una reciente direccion jurisprudencial. La
importante Sentencia de 25 de enero de 1972, dictada baio ponencia de
Diaz Palos, imprime un giro decisivo: “de la nocién legal de mul-
tirreincidencia del nimero 15 del articulo 10 en relacién con la re-
gla 6.* del articulo 61 de] Cédigo penal, se deduce que solo puede
imponerse la pena superior en uno o dos grados, a partir de la se-
gunda reincidencia por lo que resulta obvio que sélo puede decla-
rarse segunda vez reincidente a quien lo fue por primera vez en an-
terior sentencia, o lo que es lo mismo, que para que haya doble
reincidencia es preciso que se hayan dictado por lo menos dos sen-
teucias condenatorias anteriores al hecho que se enjuicia, de modo
que en el segundo de tales fallos se haya apreciado la primera o
dmple reincidencia”. Acertada interpretacion sobre la que vuelve a
insistir la Sentencia de 22 febrero 1972, dictada bajo ponencia de
Saez Jiménez, en la que se advierte: “En cuanto a la *“*‘multirrein-
cidencia”,segliin reciente orientacién de esta Sala, si los robos fueron
incriminados en una séla y dnica sentencia impedirian la real exis-
tencia de la “segunda reincidencia” necesaria e imprescindible para
que pueda entrar en juego la citada regla 6.* del articulo 61 y ser
producidos los peculiares efectos agravatorios de la concurrencia de
la multirreincidencia.

Linea jurisprudencial que continia y desarrolla, en ponencia de
Escudero del Corral, la Sentencia de 18 de octubre de 1972, en la
que se ofrece la siguiente fundamentacidn:

“Variando el criterio anteriormente sostenido, de que la
multirreincidencia a que se refieren los articulos 61, regla
6.2, 516 nGm. 3.9, y 530 del Cédigo penal, podia deducir-
se de la existencia de una sola sentencia precedente, con
tal de que se reprochara en ella, dos o mds delitos, com-
prendidos en el mismo ttulo del Cédigo de aquel que se
juzgaba, esta Sala en su importante Sentencia de 25 de
enero de 1972, atendiendo a la literalidad normativa, que
sélo permite imponer la pena superior en grado o grados,
a partir de la segunda reincidencia, a quien le fue por
primera vez en anterior sentencia, estimé que para que
se produzca doble reincidencia es preciso que se dictaran
dos sentencias condenatorias anteriores al hecho aue se
enjuicia, de modo que en el segundo de tales fallos se
haya apreciado la primera o simple reincidencia; posi-
cién justa y legal si se atiende a la necesidad de respetar

(7) 1. M.2 RopriGUEZ DEVESA, Derecho Penal. Parte General, cit. pag.
612, nota (101).
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la expresa diccién de las normas; a la distincion entre
pluridelincuencia -—varios delitos— y plurirreincidencia
—delitos antecedentes que operan en los subsiguientes—
con la secuela de una mayor perversidad, en quien ya fue
altamente castigado y advertido, continuando el fracaso
de la prevencién especial; a que lo esencial no es la con-
dena, sino a la declaracién del llamado doctrinalmente
estado de “reidad”, con individualizada conminacién; a
la eficacia del principio humanitario “pro reo”, que elude
sin més la virtualidad de la mera repeticién, asi como la
de la interpretacién peyorativa en contra de aquél; y por
fin, a que la reincidencia es un concepto juridico que im-
p'de que pueda darse segunda reincidencia sin que pre-
viamente hubiere recaido la primera, lo que no resulta
viable, sin que al menos se hayan dictado dos sentencias
condenatoriag antes de realizarse el delito en qué se esti-
me la segunda reincidencia, y de que en dicha segunda
condena se haya estimado existente la primera reinciden-
cia, para todo lo que, como quiera también la mejor doc-
trina cientifica, no es suficiente que las resoluciones ju-
diciales sean de distinta fecha, sino que es preciso que
la primera de ellas haya sido estimada a virtud de la rein-
cidencia en la segunda, lc que debe ser precisado por las
Audiencias con todo rigor en los hechos probados, o al
menos resultar demostrado por deduccién fundada, de
acuerdo con el intervalo de tiempo existente entre ellas y
las fechas de las causas que las motivaron”.

Muy importante, desde el punto de vista practico, resulta la opor-
tuna advertencia de que no es suficiente que las anteriores resolu-
ciones judiciales sean de distinta fecha, sino que “es preciso que la
primera de ellas haya sido estimada a virtud de la reincidencia en la
segunda”, y la consiguiente exigencia de que tal extremo “debe ser
precisado por las Audiencias con todo rigor en los hechos probados™.
El criterio de que, en su caso, basta que el mencionado requisito re-
sulte al menos demostrado por deduccién fundada, de acuerdo con
el intervalo de tiempo existente entre las sentencias y las fechas de
las causas que las motivaron, aun siendo, en si mismo considerado,
admisible (se exige, en efecto, que ha de “resultar demostrado por
deduccién fundada”), entrafia, sin embargo, el riesgo de originar pre-
sunciones contrarias al reo en una materia en la que, como resalta
la propia sentencia comentada, debe otorgarse virtualidad al principio
“pro reo”. Y ciertamente setia inadecuado que una interpretacion sim-
piista del criterio reconocido en la sentencia 18 de octubre de 1972,
condujese a presumir, sobre la base del tiempo existente entre las
sentencas y las fechas de las causas que las motivaron, que la pri-
mera de las resoluciones fue tomada en consideracién en la segunda
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de éllas, motivando la apreciacién de reincidencia. Se desvirtuaria, -
asi, en definitiva, la doctrina establecida en la misma Sentencia de
18 de octubre de 1972 que, como hemos visto, exige que tal extre-
mo resulte demostrado, y no meramente presumido.

Esta nueva orientacién del Tribunal Supremo que parece ha-
berse confirmado ya, segin acabamos de ver, merece ser acogida
con beneplacito. En efecto, la primitiva doctrina jurisprudencial iba
mds alld de lo que permite el tenor literal de la Ley, en una materia
desfavorable para el reo. Tal vez porque desde el punto de vista
criminolégico lo més significativo de la plurirreincidencia sea la ha-
bitualidad o la inclinacién al delito que revela, y esta habitualidad o
inclinacién al delito puede mostrarse también y de modo idéntico
por la repeticién de delitos no constitutiva de reincidencia en sentido
legal. Pero la regla 6.2 del articulo 61 no autoriza desde luego a
semejantes equiparaciones, precisamente porque la férmula legal sus-
cita importantes objecciones desde la perspectiva criminolégica.

II. ASPECTOS CRIMINOLOGICOS

El parrafo inicial de la agravante decimoquinta —“ser reinci-
dente”— en si mismo considerado pudiera conducir a conclusiones
engafiosas. Podria hacer pensar, en efecto, que la ley considera como
agravante un particular “modo de ser” del sujeto. La lectura de la
definicién de reincidencia que se contiene en el segundo parrafo mues-
tra, sin embargo, que la agravacién depende del dato formal de la
existencia de anteriores condenas.

El verdadero modo de ser del sujeto puede resultar indiferente.
El autor habitual o profesional que ha vivido durante afios del pro-
ducto de sus robos, no es reincidente en sentido legal si tuvo la suer-
te de no haber sido descubierto y juzgado hasta después de cometido
el Gitimo delito de la serie. Quien en los comienzos de la mayoria de
la edad penal fue condenado por un hurto y después de muchos afios
de vida ordenada y conforme a Derecho, impulsado por una situacién
de penuria econémica —que no llega a fundamentar en el caso con-
cretc mas que la apreciacién de un estado de necesidad incompleto—
vuelve a cometer un hurto es, inexcusablemente, segin la ley reinci-
dente (8).

Con razén hablé ya Pacheco de una “reincidencia legal” para
destacar que la agravante prevista por el Cédigo difiere de la reali-
dad criminolégica del habito: “El que que mata tres hombre de se-
guida, el que comete treinta robos —escribia Pacheco— mno es rein-

(8) Cfr. A. Groizarp, El Cédigo Penal de 1870, 1 (Burgos, 1870), pi-
gina 435.

4
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cidente aun en los delitos que perpetra. Habrd héabito; reincidencia
legal no 1a hay”. (9).

La presencia de condenas anteriores obliga ineludiblemente a
aplicar la agravacion, sin que le esté permitido al Tribunal hacer
averiguaciones sobre la auténtica personalidad del autor. Como ha
dicho en mds de una ocasion el Tribunal Supremo, con cierto acen-
to de amargura, no esti permitido “tomar en consideracion las con-
diciones del delincuente, y la naturaleza, los motivos y los efectos
del delito”. (10).

Sin duda la reincidencia es una cualificacién que afecta a la
persona del autor, que se convierte, merced a ella, en reincidente en
sentido legal. Pero se trata de una cualificacion que no se deriva del
propio modo de ser del sujeto. Como subrayé un ilustre comenta-
rista resulta chocante que, en definitiva, la agravacién dependa no
ya de la conducta personal del culpable, “sino de acontecimientos
totalmente ajenos a la misma, y desde luego a su voluntad, como es
la actuacién judicial. Su habilidad o torpeza, la diligencia de la po-
licia, la actividad o retardo burocritico de las secretarias judiciales,
determinan de facto la agravacién” (11).

La plural recaida en el delito puede ser el fruto de una parti-
cular inclinacién al crimen o de hébito criminal. Pero puede ser tam-
bién un fendémeno ocasional que no revele un particular tipo de per-
sonalidad criminal. Beleza dos Santos, gran especialista en la mate-
ria, hablé6 de delincuentes pluri-ocasionales, y en nuestra patria el
profesor Antén pone de relieve que es posible recaer a veces en el
delito sin que deje de ser ocasional por la repeticién de las circuns-
tancias externas productoras del estimulo (12). Y esto puede ser
significativo sobre todo en recaidas muy distanciadas en el tiempo.

El paragrafo 17 del Cédigo penal aleman, segin la reciente re-
forma introducida por la Ley de 25 de junio de 1969, admite la
prescripcién de la reincidencia, declarando que, a efectos de la apre-
ciacion de la misma, no puede ser tomado en consideracién el hecho
delictivo anterior si entre éste y el siguiente han transcurrido méds de
cinco afios. Pero, como se sabe, la distancia temporal entre las con-
denas, por muy dilatada que sea, no impide, segin nuestro Derecho
vigente la apreciacién de la reincidencia (13). El Real Decreto de
14 noviembre de 1925 dispuso el cese de los efectos de la condena

(9) J. F. PacHico, El Cédigo Penal concordado y comentado, 1, 3.3 ed.
(Madrid, 1881), pags. 238-239.

(10) Sentencias 13 octubre de 1956 y 6 febrero 1959, entre otras.

(11) A. QuiNtaNO, Comentarios al Cédigo Penal, 2.2 ed. (Madrid, 1966),
pag. 238.

(12) J. ANTON ONEcA, Derecho penmal, 1 (Madrid, 1949), pag. 390.

(13) ElT. S. tiene declarado, en consecuencia, que es irrelevante el tiem-
po que media entre las dos condenas, e incluso que haya transcurrido el
plazo de prescripcion de la pena impuesta por los anteriores delitos. Vid. sen-
tencias 8 mayo 1936, 25 noviembre 1940, 6 octubre 1942, 19 diciembre 1945
y 17 de octubre 1956.
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anterior cuando pasara el tiempo necesario para la prescripcion
del delito. Pero este Decreto fue derogado por el Cédigo de 1928,
restablecido por Decreto de 31 mayo de 1931 y vuelto a derogar
por el Cddigo de 1932. De lege ferenda, en tanto persistan como
agravantes la reincidencia y reiteracion, concebidas al estilo actual,
parece indudable la conveniencia de admitir la prescripcion.

La reincidencia, tal como la configura formalmente la ley, dice
muy poco desde el punto de vista criminolégico. En el segundo
Congreso Latino-Americano de Criminologia, celebrado en Santia-
go de Chile en 1941, fue aprobada la tesis del profesor Schweitzer
de abolir el criterio de considerar aprioristicamente a la reincidencia
como indice de peligrosidad. En apoyo de su tesis dijo literalmente
el profesor chileno: “La reincidencia, considerada en la forma en
que la hemos precisado, no pasa de ser otra cosa que un hecho
objetivo, material, tangible y demostrable; pero sin una significa-
cién propia, que se revele y aprecie por si misma, aisladamente con-
siderada del delincuente y de las circunstancias que le rodearon en
el momento de delinquir. Casos hay —concluia— en que la reinci-
dencia no significa absolutamente nada” (14).

En el més reciente movimiento de reforma penal, parece tenerse
clara conciencia de la necesidad de atender a las circunstancias de
la recaida para atribuir significacién a la reincidencia. Incluso aque-
llos proyectos, como el oficial alemdn de 1962 o el portugués de
1963, que defendieron en su momento la elevacién de pena a partir
de la segunda reincidencia en delitos dolosos, se preocuparon de con-
dicionar esa elevacién a las circunstancias del caso concreto.

El paragrafo 61 del proyecto aleméan subordinaba la elevacién de
pena a que se le pudiera “reprochar al autor, a la vista de la clase
y circunstancias del hecho punible realizado, e! haber desatendido la
advertencia de las anteriores condenas”. Maurach, en estudio sobre
las metas politico-criminales que perseguia el proyecto, ejemplifica
seflalando que la elevacién de pena no deberia tener lugar cuando el
tercer hecho se comete bajo el influjo de aguda necesidad, presiones
exteriores, fuertes arrebatos o intensas pasiones (15).

En similar sentido se orientd el articulo 90 del Proyecto portugués.
La agravacién de la pena se hace depender de la demostracién de
que, al condznado por lo menos dos veces por delitos dolosos, *““con-
sideradas las circunstancias del caso concreto, no le sirvieron de pre-
vencién contra el crimen las condenas anteriores”. El profesor Co-
rreia, autor del Proyecto, destaca que la comision del nuevo delito
puede no tener fuerza indiciante de falta de respeto o desatencion
de Yas condenas anteriores, como sucede por ejemplo, en caso de ter-

(14) Cit. por N. HunGriA, Comentarios ao Cédigo Penal, 111, 2.2 ed. (Rio,
1955), pag. 110.

(15) R. MAURACH, en Verhandlungen des dreiundvierzigsten deutschen
Juristentages, 1, 3, A (Tiibingen, 1960), pag. 30.
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cer delito cometido en exceso de legitima defensa. Precisamente por
eso —advierte Correia— “parece adecuado, ante todo, hacer depen-
der el funcionamiento de la reincidencia de la comprobacién por
parte del juez de que, atendiendo a las circunstancias del caso, las
anteriores condenas no sirvieron al delincuente de prevencién contra
el crimen” (16).

En nuestro Derecho positivo —como puso de relieve Quinta-
no— la apreciacién de la reincidencia “tiene un caracter exclusiva-
mente objetivo, mesurable burocraticamente por los renglones de
las hojas de antecedentes penales” (17). Si a pesar de ello se persis-
tiese en el intento de ver detrds de la reincidencia un tipo de autor,
seria al precio de recurrir a una presuncién. Habria que admitir
quc la ley presume iuris et de iure que la recaida en el delito,
después de precedentes condenas, demuestra la existencia de un es-
pecial tipo de personalidad criminal. Pero operar con una presun-
cién de esta indole resulta altamente insatisfactorio, y va en contra
de la propia teoria de los tipos de autor, que no se complace con
presunciones legales, sino que invoca realidades psicolégico-natura-
listas. Sirva de ejemplo la interpretacidon propugnada en Italia por
Bettiol. A su juicio, el reincidente es un “tipo legal criminolégico-
represivo de autor”, y afiade: “El tipo es indudablemente un tipo le-
gal en cuanto es la ley la que lo disefia, pero el legislador se basa
sobre una realidad psicoldgico-naturalista, la de la inclinacién al de-
lito, que el individuo ha dejado que se formase en su dnimo cuando
hubiera podido evitarla” (18).

En el concepto de reincidencia que ofrece nuestro Cddigo, falta
comec requisito esencial esta base psicolbgico-naturalista, que no siem-
pre existe, y si nos empefiamos en afirmar lo contrario, caemos en
una presuncién tan inadmisible desde el punto de vista criminoldgico
como la que expresamente sentaron, entre otras, las Sentencias de 31
diciembre y 12 noviembre 1912: “Probado que el culpable fue ante-
riormente condenado por delito al que la ley sefiala igual o mayor
pena, resulta evidenciada su habitualidad para la delincuencia”; “no
obsta a su apreciacién la antigiiedad con que haya sido penado el
culpable por diversos delitos, pues tal repeticién de actos punibles de-
muestra de un modo evidente su habitualidad para la delincuencia”.

Que la reincidencia no presupone necesariamente habitualidad
vino a reconocerlo expresamente la Ley de Vagos y Maleantes al re-
ferirse, en el apartado 1.° de su articulo 3 a “los reincidentes y rei-
terantes de toda clase de delitos en los que sea presumible la habitua-
lidad criminal”. Se admitia, de esta suerte, que hay reincidentes que
no suscitan, siquiera a titulo presuntivo, la idea de habitualidad. Y en

(16) E. Correla, Direito Criminal, 11 (Coimbra, 1968), pag. 167.

(17) A. QuiNTANO, Comentarios, cit., pag. 239.

(18) G. BEeTvIOL, Diritto Penale. Parte Generale, 7.2 ed. (Padova, 1969),
pag. 598.
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la misma linea se mueve la vigente Ley de Peligrosidad y Rehabili-
tacién Social, al declarar en su articulo 4: “También podridn ser so-
metidos a los preceptos de esta Ley los condenados por tres o mas
delitos, en quiencs sea presumible la habitualidad criminal, previa
expresa declaracion de su peligrosidad social”.

La habitualidad criminal tiene su fundamento en aquélla ley bio-
l6gica en virtud de la cual un acto, a medida que se repite, exige
menos esfuerzo para ser realizado. Por ello no basta una multiplici-
dad de actos delictivos. Es preciso que la repeticiéon se haya incor-
porado al caracter del sujeto, surtiendo el efecto propio de todo
habito. Llamamos habitos —indica Lersch— a formas fijas, estereo-
tipadas, de accién y de conducta que se constituyeron en el curso
de la vida por la repeticién, y que desempefian un considerable pa-
pel en la vida psiquica, pues alivian la conciencia y dejan la aten-
cién disponible para nuevos objetivos y necesidades imprevistas (19).
En consecuencia, el habito criminal puede describirse como “la
condicién personal del individuo que con su persistente actividad
criminal demuestra haber adquirido una notable aptitud para come-
ter delitos” (20).

La nocién de reincidencia, tal como la define nuestro articulo
10, y la nocién de habitualidad deben mantenerse separadas. La rein-
cidencia puede engendrar o no habito criminal. Por otro lado, la ha-
bitualidad no presupone la reincidencia, no sélo porque es incluso
posible la existencia de habitualidad en delitos integrados por una
pluralidad de acciones que forman, sin embargo, una sola infraccién
punible, sino ademads, por la sencilla razén de que si el autor habitual
no ha sido anteriormente condenado, no se le puede calificar de rein-
cidente.

La interesante Sentencia de 29 de abril de 1972 de la Sala
Especial de Peligrosidad y Rehabilitacion Social, dictada bajo po-
nencia de Seijas Martinez, subraya la diferencia entre multirreinci-
dencia y habitualidad en los siguientes términos: “Si bien es cierto
que para apreciar la habitualidad no basta la repeticién de infrac-
ciones punibles, sino que es necesario que esta reiteracién haya
creado una costumbre o hébito, de tal modo que constituya un ele-
mento integrante de la manera de obrar o conducta del sujeto, esta
circunstancia concurre en el encartado, lo que, indudablemente, no
cabe confundir con la multirreincidencia que sus numerosos antece-
dentes penales le depara, que constituird nota cualificadora para la
agravacion de la sancidén penal que pudiera corresponderle en caso
de subsiguientes infracciones delictivas, porque aun cuando ambos
conceptos devienen en funcién de la repeticién de un hecho, que es

(19) Ph. LerscH, La estructura de la personalidad, 11 (Trad. Serrate To-
rrente) (Barcelona, 1959), pag. 495.

(20) F. ANTOLISEl, Manuale di Diritto penale. Parte Generale, 6.2 ed.
(Milano, 1969), pag. 523.
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lo que constituye el comin elemento objetivo de los mismos, y am-
bos. también, son determinantes de la conducta y actividad rebelde
y antisocial del sujeto, integrantes del elemento subjetivo, igualmen-
te comin, sin embargo la multirreincidencia envuelve un concepto
juridico del que deriva la agravacién de la pena, en tanto la habi-
tualidad constituye un concepto social, que origina una medida de
seguridad, previa declaracion de peligrosidad del sujeto, como con-
secuencia del cardcter antisocial y dificultad de enmienda, al recaer
en el delito, haciendo de él costumbre, por lo que puede decirse que
la habitualidad la constituye la costumbre adquirida por la repeti-
cién de actos delictivos, que viene a originar una determinada faci-
lidad para la comision de hechos punibles, y que nace en el sujeto
por la existencia en el mismo de reflejos condicionados por los an-
riores actos delictivos, por lo que, en definitiva, cabe afirmar que el
delincuente habitual actia obedeciendo a una interna tendencia cri-
minal”.

En el Congreso penal y penitenciario internacional, celebrado en
La Haya en 1950, Jiménez de AstGa proclamé que la reincidencia
fue una nocién juridica muy importante en el pasado, como instru-
mento de agravacién de la pena, pero que ahora, justamente a causa
del progreso de la Criminologia, aquélla nocién se encuentra en re-
troceso. Lo que importa es atender a la tendencia criminal, a la de-
lincuencia habitual o profesional que la repeticién delictiva puede
revelar. La criminologia sehala, en efecto, que la reincidencia o no
tiene significado o si lo tiene es precisamente en cuanto indice re-
velador de un estado peligroso. Peligrosidad que deberi ser tratada
—del tratamiento y liberacién de los delincuentes habituales se ocu-
p6 ampliamente la Seccién II del Congreso que acabo de citar, pero
es un aspecto sobre el que no podemos detenernos ahora— con las
adecuadas medidas de seguridad y correccién. De este modo, la Cri-
minologia denuncia al mismo tiempo la equivocacién que supone
reaccionar frente a la plurirreincidencia con la elevacion de la
pena (21).

Elevacién de pena que aparece contraindicada, no sblo desde la
perspectiva criminoldgica, sino también desde el punto de vista dog-
matico.

III. ASPECTOS DOGMATICOS

Conforme a los postulados de un Derecho penal de hecho y de
acuerdo con la concepcién retributiva de la pena, la graveddad de
ésta oscilard al compas de la ilicitud del acto y de la mayor o menor
culpabilidad del autor por haberlo realizado.

Desde este dngulo, la elevacion de pena prevista para la pluri-

(21) L. IiMENEZ DE ASUA, El delincuente habitual y el “recidivismo”, en
“El Criminalista”, 2.2 serie, II (Buenos Aires, 1958), pags. 259 y sig.
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rreincidencia aparece como un cuerpo extrafio dentro del sistema
acogido por nuestro Cédigo. Ya Groizard lo percibié claramente y
lo sefialé asi con el lenguaje propio de su tiempo: “He aqui —co-
mentaba— un nuevo origen de aumento de pena: la pluralidad de
delitos. Hasta aqui, las circunstancias examinadas han dependido
siempre del hecho realizado. Han sido accidentes o han estado
estrechamente rtelacionadas con el delito que se trataba de cali-
ficar. Ahora la responsibilidad viene de otro lado; surge de consi-
deraciones independientes, de causas de todo punto ajenas al deli-
to actual. La Ley va a ofrecer en estos nimeros —advertia Groizard—
un especticulo al que no estdbamos acostumbrados” (22).

Resulta obvio que el hecho del reincidente no presenta un ma-
yor contenido de injusto que el hecho del no reincidente. Por ello,
los esfuerzos para justificar dogmaticamente la elevacién de pena
discurren por el cauce de la culpabilidad. Y aqui tropezamos ya en
primer lugar con la sin duda seductora —pero también artificiosa,
como veremos seguidamente— teoria de la culpabilidad por la con-
duccion vital (de culpabilidad de autor y culpabilidad de carécter
hablan otros sectores doctrinales). A ella recurre expresamente, por
ejemplo, para explicar la regulacién del Codigo penal italiano, Bet-
tiol. “El sujeto —escribe este autor— habria podido evitar, con un
mayor esfuerzo personal, recaer en el delito y, consiguientemente,
que se formase en él la misma inclinacién al delito. De suerte que €],
a través siempre de la repeticién de acciones, asumié un determina-
do modo de ser que postula una retribucién mediante un aumento de
pena por el ulterior delito cometido” (23).

La teoria de la culpabilidad por la conduccién de vida suscita
graves reparos que han hecho que no lograse imponerse ni en la
practica ni en la doctrina de su propio pais de origen, Alemania. Tal
teoria se desarrollé en tiempos del nacional-socialismo como un in-
tento para incorporar las figuras juridicas que se mostraban dentro
de Cédigo como elementos espireos, al genuino Derecho penal de
culpabilidad. Se trataba de limitar de este modo, el Derecho penal
del terror propio de la época. La teorfa que estamos considerando
fue uno de aquellos rodeos que bajo el nacional-socialismo urdieron
la ciencia y la practica alemanas para salvar la concepcién de la
pena como retribucién justa y para no permitir que el sistema penal
se convirtiera, incluso oficialmente, en un Derecho general de pre-
vencioén del animo. Fue un esfuerzo para mantener dentro de los li-
mites de un Derecho penal de culpabilidad un ordenamiento puni-
tivo que, en realidad —como indica Maurach— se habia apartado
de la culpabilidad y se habfa entregado a la peligrosidad (24).

(22) A. Groizaro, El Cédigo Penal, 1, cit., pag. 432.

(23) G. BertioL, Diritto penale, cit., pag. 598.

(24) R. MAuRAcH, Tratado de Derecho Penal (Trad. J. Cérdoba Roda)
(Barcelona, 1962), I, pag. 77, y II, pag. 81.
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El origen mismo de la teoria y sus motivaciones deben servir
para hacernos sospechar que las figuras a las que pretende apli-
carse no responden, en realidad, a los dictados de un auténtico Dere-
cho penal de culpabiidad.

Por otro lado, se observa que la comprobacién de la existencia
de una culpabilidad de caricter haria preciso distinguir los casos en
los que el hombre estd en condiciones de superar los aspectos inna-
tos de su caricter, sus taras hereditarias, sus anomalias biopsiqui-
cas, de aquellos otros casos en los que carece de semejante posibili-
dad de superacién. El cometido del juez, aun contando con todos
los auxilios periciales imaginables, se convertiria en una misién prac-
ticamente irrealizable, lo que de hecho daria lugar al nacimiento de
criticables presunciones.

Aféadase que en nuestro Derecho —segin se deduce de la
expresa declaracion del articulo 1.° del Cédigo penal— al autor
del delito se le pena no por lo que es —no por ser mds o me-
nos perverso, mis o menos rebelde, mds o menos peligroso—
sino Unicamente por sus acciones y omisiones. Es cierto —como
tantas veces se repite— que hecho y autor se implican mutuamen-
te en una insuprimible relacién dialéctica. Un hecho penal sin autor
es tan inimaginable como un autor sin un hecho. Y es igualmente
cierto que la personalidad del autor en cuanto aparezca expresada
en el hecho puede —y debe— ser tomada en consideracién a efec~
tos de determinar la penalidad, pero siempre dentro de los mdargenes
penales ordinarios sefialados para el hecho delictivo. En este sentido
es inobjetable y resulta plausible la regla 4.2 del articulo 61 que re-
mite a la mayor o menor gravedad del hecho y a la personalidad
del delincuente. Pero si en atencién a la conduccidén vital del sujeto,
quebrantamos los mérgenes normales previstos para la comisién del
hecho y le imponemos una pena superior, terminamos castigandolo,
con este complemento, por lo que es, ¥ no por lo que él ha hecho.

En el mes de marzo de 1971, algin diario madrilefio daba la no-
ticia, en su crénica de Tribunales, de que la Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Madrid, habia impuesto la pena de dieciocho
afios y tres dias al autor de tres falsificaciones de participaciones de lo-
teria, a través de las cuales consiguidé defraudar 453 pesetas (25). Se
trataba —no es necesario advertirlo— de un plurirreincidente. El
periddico destacaba la noticia, convencido de que producirfa —como
ahora se dice— impacto en la masa de lectores. Porque més alld de
cualquier discusidon teérica, la verdad es que el caracter retributivo
de la pena tiene vigencia en la conciencia popular. Se sabe que la
pena es un castigo proporcional a la gravedad del hecho, proporcio-
nalidad que se rompe aparatosamente en casos como el mencionado,
en Jos que se castiga al sujeto no sélo por lo que hizo, sino por lo
que es. Estoy seguro que la impresién de la masa de lectores seria

(25) Diario “YA” del dia 27 marzo 1971.
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aun mas profunda, si el periodista hubiese aclarado que el Tribunal
sentenciador apuré su benevolencia y se movié sobre los minimos le-
gales.

Del desprestigio en que ha caido la teorfa de la culpabilidad por
la conduccién de vida, nos da buena idea la posicién adoptada en
Alemania por la Gran Comisién que elaboré la reciente reforma pe-
nal. Resulta altamente significativo que en la exposicion de motivos
de! Proyecto oficial de 1962 se haya indicado, en repetidas ocasio-
nes, que el Provecto repudia la idea de una cupabilidad por la con-
duccién de vida. Uno de los puntos en que se insiste en ello, es pre-
cisamente el relativo a la reincidencia. Se pretende a toda costa fun-
damentar la elevacién de pena para la plurirreincidencia en base a
una mayor culpabilidad por el acto aislado. El hecho resultaria més
culpable cuando se le pueda reprochar al autor el haber desatendi-
do la advertencia que entrafian las condenas anteriores. La decisién
de ejecutar el nuevo hecho seria mas reprochable en tanto implica una
falta de respeto por la advertencia contenida en las condenas prece-
dentes (26). Habria asi en el reincidente, frente al autor primario, una
especie de “complemento de desobediencia” (27).

Tras esta construccién anida el equivoco a que puede dar lugar,
si no se maneja con la cautela precisa, el concepto normativo de
culpabilidad. Sin duda, la culpabilidad es reprochabilidad, pero no
cualquier clase de reprochabilidad. Es el juicio de reproche que for-
mulamos al autor basdndonos en el deber juridico de omitir 1a accién
antijuridica. MA4s concretamente adn, en el deber juridico-penal de
abstenerse de ejecutar el hecho injusto. Porque, a diferencia de lo
que acontece en el ambito de la antijuridicidad —para la que es de-
terminante el total ordenamiento juridico— la cuestién de cuando se
da culpabilidad debe contestarse atendiendo tan sélo al Derecho pe-
nal (28).

Pues bien, para justificar que la culpabilidad por el acto aislado
es mayor cuando lo realiza un reincidente, no bastard invocar la deso-
bediencia de éste o su falta de respeto ante las condenas precedentes,
sino que serd necesario demostrar que al reincidente incumbe perso-
nalmente un cualificado deber juridico-penal més intenso de omitir
el hecho. Aspecto que se silencia, porque, como es obvio, constituye
un absurdo admitir que el reincidente esté juridicamente mas obliga-
do a no matar, a no robar que el resto de los ciudadanos.

Con razén el Proyecto alternativo aleman prescindié de un pa-
ragrafo correlativo al 61 que figuraba en el Proyecto oficial, y criticé
a éste por la elevacion de pena propugnada para la plurirreincidencia.
Los autores del Proyecto alternativo destacaron que el oficial, pese a

(26) Entwurf 1962 (Bonn, 1962), pags. 182-183.

(27) La expresién se utiliza en el Alternativ-Entwurf eines Strafgesetz-
buches. Allgemeiner Teil (Tiibingen, 1966), pag. 111.

(28) Cfr. R. MAURrAcH, Tratado, cit. 11, pag. 52.
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la referencia a “la reprochabilidad por haber desatendido las con-
denas anteriores”, no consiguié evitar el quebranto del principio de
la culpabilidad por el hecho aislado, y cayd en la esfera de la ex-
presamente repudiada “culpabilidad por la conduccién vital”, crean-
de la figura de lo que Bockelmann llamé “mini-delincuente ha-
bitual” (29). Téngase en cuenta, por lo demds, que, a la vista de
nuestra regulacién positiva, habtia que hablar en todo caso de una
“presuncién de mayor culpabilidad”, porque “lo cierto es que basta
con el dato objetivo de la anterior o anteriores condenas, para que
su apreciacién haya de verificarse ineludiblemente, sin que sean per-
mitidas indagaciones de ningin género acerca de la conciencia y
voluntad del sujeto en el momento de delinquir” (30).

A nuestro juicio, debe renunciarse al intento de explicar la fun-
ci6én agravatoria de la plurirreincidencia desde la perspectiva de un
Derecho penal de culpabilidad. Y esto hace, efectivamente, en nues-
tra patria, un sector doctrinal y cierta linea jurisprudencial, que in-
vocan expresamente para fundamentar la elevacién de pena, a partir
de la segunda reincidencia, la mayor peligrosidad del autor (31).

Aparte de que tal invocacién equivale a reconocer la quiebra
de los principios propios de un Derecho penal de culpabilidad, seme-
iantc fundamentacién tropieza con serias dificultades derivadas del
mismo ordenamiento positivo espafiol.

En efecto, €l mismo ordenamiento reconoce expre’samente en
alguna ocasiéon que la reincidencia no siempre es signo de una ma-
yor peligrosidad. Se deduce asi, segin hemos visto, por ejemplo,
del articulo 4 de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitaciéon Social, cuyo
texto hemos mencionado ya anteriormente. Por otra parte, el legisla-
dor declar6 expresamente en el preAmbulo de la Ley de 20 diciembre
de 1952 que “la exclusién de los reincidentes y reiterantes del benefi-
cio de la rehabilitacion da por supuesto, de un lado, la idea de la im-
posibilidad de su regeneracién que es contraria a los principios cristia-
nos, y de otro, una peligrosidad que no siempre existe, sobre todo
cuando ambas condenas son muy distantes en el tiempo”.

Obsérvese asimismo que la doctrina que apela a la mayor peli-
sidad provoca otra consecuencia inadmisible. En los casos en que los
reincidentes sean declarados, conforme al articulo 4 de la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social, peligrosos y se les aplique la co-
rrespondiente medida de seguridad, quienes fudamentan la elevacién
de la pena en la mayor peligrosidad, deberan admitir que de un idénti-
co y Unico presupuesto —peligrosidad del autor— se deriva la aplica-

(29) Vid. Alternativ-Entwurf, cit., pag. 111. A

(30) M. LuzéN DoMinNGo, Derecho Penal del Tribunal Supremo, 1 (Bar-
celona, 1964), pag. 426.

(31) Asi, A. FERRER SaMA, Comentarios al Cddigo penal, 1 (Murcia,
1946), pags. 411-412, y, entre otras, sentencias 21 enero 1952 y 29 mayo
1964.
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cién de dos sanciones: la elevacién de pena en uno o dos grados y la
imposicién de la medida de seguridad.

Si bien es cierto que la doctrina de la mayor peligrosidad no
puede fundamentar satisfactoriamente la elevacién de pena en los
casos de multirreincidencia, tiene, en cambio, el mérito de haber des-
tacado el verdadero significado que ésta puede revestir: el de ser
sintoma de un estado peligroso. Al mismo tiempo pone en evidencia
que estamos aqui ante una pena por la peligrosidad y, por tanto,
ante una pena injustificada.

1V. PERSPECTIVA POLITICO-CRIMINAL

Siempre que una regulacién legal prescinde de las indicaciones
criminoldgicas y desatiende los mas elementales principios dogmati-
cos, el fracaso en cuanto a log objetivos politico-criminales estd
practicamente asegurado.

La obligacién de imponer la pena superior en grado, hard que
los Tribunales en muchas ocasiones, en aras de un elemental sentido
de equidad, renuncien a hacer uso de la facultad que les reconoce
el articulo 4 de la Ley de Peligrosidad Social. ;Por qué? Porque
como ya el aumento de pena previsto para la plurirreincidencia es,
segin hemos visto, una pena por la peligrosidad, decretar la impo-
sicién complementaria de medidas de seguridad, equivale a la im-
posicién de una doble sancidén en base al mismo y tUnico presu-
puesto. Recordemos el caso anteriormente. mencionado. (Cémo va
a pensar el Tribunai que se ha visto obligado a imponer al autor de
las falsificaciones y estafa de 453 pesetas dieciocho afios y tres dias,
en declararle peligroso y decretar que cuando extinga esa pena, sea
internado en un establecimiento de custodia para comenzar a cum-
plir una medida de seguridad?

La solucién —de la que ciertamente no son responsables los
Tribunales, sino la propia Ley— no puede ser mas desacertada po-
litico-criminalmente. Mediante la obligatoria elevacién de pena, se
castiga lo que no se debe castigar y al renunciar a la imposicién
de la medida de seguridad se descuida lo que necesitaba tratamiento:
la peligrosidad.

La multirreincidencia muestra inequivocamente el fracaso de los
efectos de prevencidn especial de las penas anteriormente impuestas.
Cuando se propugna como oportuna para combatir la plurirreinci-
dencia una elevacién de la pena, se olvida incompresiblemente que
el grave error de la antigua politica criminal fue, precisamente, €l
de suponer que la pena-retribucidn, especialmente exasperada en su
aflictividad, podia extirpar la delincuencia habitual. Fue el gran fra-
caso de los cldsicos, que los positivistas supieron aprovechar para
combatir la pena y defender la necesidad de dar paso a todo un
nuevo sistema penal, integrado inicamente por sanciones preventivas.
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Ante el fracaso de la funcién de prevencion especial de la pena que
la plurirreincidencia revela, parece muy poco acertado que el orde-
namiento juridico reaccione, a su vez, “reincidiendo” en la pretension
de lograr finalidades de aseguramiento y prevencién a través del mis-
mo medio que fracasé ya con anterioridad.

Cuando la Ley, ante el demostrado fracaso de las penas anterio-
res, opta una vez mds por la elevacién de la nueva pena, puede de-
cirse con Groizard que lo Unico que sucede es que los legisladores
no han sabido desatar el nudo y lo han cortado (32).

(32) A. Groizarp, ElI Cédigo penal, 1, cit., pags. 438-439.
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I—EL “STATUS” POLITICO Y LEGISLATIVO DE LA ESPANA
DE FINES DEL XIX

El hecho incontestable de que el planteamiento de la condena
condicional haya tenido lugar, por vez primera, en nuestro pais du-
rante el afio 1iltimo de la centuria pasada y en un momento histérico-
politico de singular importancia no es fruto del azar o la casualidad,
ni se debe tampoco a la fuerza de movimientos de pretendido signo
pseudo-correccionalista, cuya originalidad escasa y falta de coheren-
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cia sistemética determinaron su difusa influencia en la legislacién
penal espafiola de la época. De ahi que para comprender ese fend-
meno original en nuestra patria sea menester echar una ojeada a la
situacién politica y legislativa, especialmente en lo que toca al marco
juridico-penal, por la que atravesaba la Espafia del tltimo tercio del
siglo, es decir, en el momento en que, en base y a impulso de las mo-
tivaciones ubicadas en el més acendrado utilitarismo, se planteé “la
conveniencia” de introducir en el oxidado mecanismo de nuestra le-
gislacién penal una institucién con la marcada finalidad de actuar
como sustitutivo corrector del denostado con razén y no menos des-
acreditado indulto regio en su papel de “fuente de economias del pre-
supuesto”, segln ingeniosa y acertada frase de ARIAS DE MIRANDA (1).

A) La politica “regeneracionista” del Gobierno Silvela

La Espafia surgida del desastre ocasionado por la pérdida de las
colonias y causa a la vez de uno de los movimientos critico-literarios
de mayor auge en su historia mostraba a gritos la necesidad de con-
vocar unas Cortes Constituyentes elegidas libremente a fin de son-
dear la voluntad del pais respecto a cémo debian ser asentadas las
bases de la regeneracion y vida nueva.

Sin embargo, €l Gobierno de regeneracién aparecié viciado ya en
su mismo origen, por cuanto el traslado del poder de manos de Sa-
gasta —que, después de la crisis provocada el 27 de febrero de 1899
en la Alta Cdmara por la peticién de depuracién de responsabilida-
des del Ejército y de la Armada solicitada por Martinez Campos, no
podia vivir de la “conmiseracién” de sus adversarios— a las de Sil-
vela respondia perfectamente al consabido turno de los partidos. de
modo que, a pesar de la base tan amplia y extensa (tanto que desbor-
daba los estrechos limites de su partido, la Unién Conservadora) del
Gobierno Silvela —constituido el 4 de marzo de 1899 y en el que se
contaban “los dos mds conspicuos y fieles adictos a Silvela”, Dato y
Ferndndez Villaverde (Ministros de Gobernacién y de Hacienda, res-
pectivamente), aparte del Marqués de Pidal (Fomento), Durdn y Bas
(Justicia) y el General Polavieja (Guerra)—, el Gobierno tenia ante
s{ una ardua y nada grata labor.

De la situacién que el Gobierno Silvela se aprestaba a remediar
da fe el discurso pronunciado por don Francisco en la Presidencia
del Consejo el 31 de mayo, en el que “la verdadera revolucién desde
arriba” patrocinada por aquél venia a resumirse sobre todo en la po-
litica de austeridad que el Gobierno estaba dispuesto a poner en préc-
tica. Eco resonante de la misma voz lo constituyd el habitual mensaje
de la Corona leido por la Reina regente en la sesién de apertura de
las-Cortes —2 de junio—, donde resaltaba como “el mds apremiante

(1) Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Legis-
latura de 1899, t. VII (Debate sobre la Ley de Presupuestos —Presupuesto del
Ministerio de Gracia y Justicia—) [20 de noviembre de 1899], pdg. 2354.
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y dificil empefio que vuestro mandato os impone el de ordenar la
Hacienda publica...”. Y, en fin, el remedio aparece ya concretado en
la reforma presupuestaria llevada a cabo por Villaverde, el cual dio
ya el 17 de junio de 1899 lectura en el Congreso de los Diputados a su
Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado, si bien que-
daban todavia por discutir otros proyectos relativos a diferentes sec-
tores de la Administracién Piblica —a los cuales habia hecho expresa
referencia el discurso de la Corona— como eran, por ejemplo, los de
reforma del Codigo Penal y del de Comercio, de las leyes del jurado,
de la justicia municipal, etc. (2); en resumen, cuestiones todas ellas
intimamente vinculadas con el programa de politica “regeneracionis-
ta” emprendido por el Gobierno de don Francisco Silvela.

B) El panorama legislativo y doctrinal de fines de siglo en lo penal

Generalmente cuando se tratan los temas de cardcter juridico y
concretamente los de naturaleza juridico-penal, suelen dejarse a un
lado las implicaciones politicas y econdémicas que aquéllos llevan fre-
cuentemente consigo. De ahi, pues, que las proposiciones de reforma
legislativa postuladas tinica y exclusivamente en base a idearios plas-
mados en principios abstractamente formulados no tengan por lo ge-
neral viabilidad prictica a causa de su falta de apoyo en la realidad
para la que han sido pensadas.

En consecuencia, si es que puede hablarse de un idearium en la
ciencia juridico-penal espaifiola de fines de siglo, ése desde luego no
llegé jamds a aflorar en propuestas pre-legislativas, habida cuenta
de que incluso los dos proyectos mds importantes de Cédigo penal
presentados al Congreso después de 1870 —el de ALONSO MARTINEZ
(1882, 1887) y el de SiLvELA (1884)— se deben, el primero a la inago-
table labor legislativa personificada en un solo individuo, el mas pro-
lifico legislador que a lo largo de nuestra historia hayamos tenido (3),
y el segundo presenta notables puntos de contacto con lo que, en

(2) ZaBaLA Y LERA, Pio: Historia de Espafia, Edad Contempordnea 1808-
1923, vol. 11, Barcelona, 1930, 94 y 95; FERNANDEZ ALMAGRO, Melchor: His-
toria Politica de la Esparia Contempordnea (1897/1902), Madrid, 1968, 223 y
224. Asimismo, véase, para lo relativo a las reformas deseadas y proyectadas
en la administracién de justicia, el Proyecto presentado por el Ministro don
Luis Maria de la Torre, modificando el Cédigo Penal, las leyes de Enjuicia-
miento criminal y del Jurado y la Orgdnica del Poder Judicial, de 4 de no-
viembre de 1899 [en Gaceta del jueves, 9 noviembre 1899, pdg. 489, y en
Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, Ap. unico al nim. 56, de 4 de
noviembre 1899]; Dictamen de la Comisién del Senado de 15 noviembre 1899.
En motivaciones econdémicas similares se inspir6 el denominado Proyecto
Maura y Montaner de 21 enero 1895, que rebaja ciertos delitos a la calidad
de faltas.

(3) El Proyecto presentado el 17 de junio de 1880 por don Saturnino AL-
vAREZ BUGALLAL [del cual existe una edicién titulada Proyecto de Cddigo Pe-
nal redactado por la Comisién de Cédigos y presentado a las Cortes por el
serior Ministro de Gracia y Justicia, Madrid, Imprenta de Fortanet, calle de
la Libertad, num. 29, 1880] no merece, en materia de penas, que se haga
mencién de €él, puesto que pocas modificaciones introduce en ese sentido.
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realidad, serd mds tarde el programa de la escuela positiva italia-
na (4), lo cual no obsta en modo alguno a la originalidad del men-
cionado proyecto en algunos puntos, como en lo concerniente a la
responsabilidad criminal directa de las personas juridicas (5); mien-

Por el contrario, mds meritorio es el Proyecto de Cédigo penal presentado
por ¢l entonces Ministro de Gracia y Justicia, don Manuel ALONSO MARTINEZ,
al Senado el 11 de abril de 1882 [Diario de las Sesiones de Cortes, Senado,
Ap. 120 al Nium. 79: Proyecto de ley, presentado por el sefior Ministro de
Gracia y Justicia, sobre autorizacién para plantear el nuevo Cédigo penal);
proyecto que aparece literalmente reproducido en Diario de las Sesiones de
Cortes, Senado, Ap. 4.° al Niim. 10, 14 de diciembre de 1882, si bien su debate
queda suspendido hasta que de nuevo, el 19 de noviembre de 1886, presentd
al Senado el Ministro de Gracia y Justicia, don Manuel AroNso MARTINEZ,
10 bases de un proyecto de Cédigo penal con idéntico texto, y en 22 de
marzo de 1887 se trate al Congreso de los Diputados [Diario, Ap. 1° al nime-
ro 52] el Proyecto de ley, remitido por el Senado, relativo a las bases para la
reforma del Cédigo penal, articulado en 15 bases. El Dictamen de la Comi-
sion, referente al proyecto de ley, remitido por el Senado, relativo a las bases
para la reforma del Cédigo penal, emitido en el Congreso de los Diputados
el 9 de mayo de 1887 [Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso, Ap. 3.°
al Nim. 86] limita el nimero de las bases a 13 solamente.

En sintesis, el Proyecto consta de un total de 649 articulos, incluida la
disposicién final, y va precedido de un extenso predmbulo a su articulado. En
su confeccién intervino, por otro lado, don José Aldecoa y Villasante, por
entonces Magistrado de la Sala 2.2 del T. S. y nombrado en 1910 Presidente
del Tribunal Supremo. Vide, ademds, infra, pdg. 312, nota 11.

(4) El Proyecto Silvela fue presentado al Congreso de los Diputados el
29 de diciembre de 1884 [Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los
Diputados, Ap. 1.° al Num, 54] y simplifica, al igual que el de ALoNsoO MARTI-
NEZ, las escalas penales, si bien “entiende que puede darse un paso en ese ca-
mino —el seguido por el Cédigo penal de Holanda de 1881— de progreso
europeo, suprimiendo de la actual escala penal la reprensién publica y la pri-
vada y la degradacién como pena, quedando ésta reducida a ser condicién
para ejecutar la sentencia, cuando sean castigados eclesidsticos o militares...”
Cfr. Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Ap. 1.°
al Num. 54 [1884], pdg. 7.

-En ambos proyectos se preceptia el abono de la prisién preventiva al reo,
lo que constituye una novedad digna de loa, pues dicho problema no volverd
a plantearse hasta inicios del siglo xx. Cfr. Proyecto de Cédigo Penal, Im-
prenta Ministerio de Gracia y Justicia, Madrid, 1882; SILVELA, Fco.: Proyec-
to de Cddigo Penal presentado a las Cortes en 27 de diciembre de 1884,
Madrid, 1885.

(5) Basta una ojeada a la legislacién comparada de la época para apreciar
de inmediato que el Proyecto SILVELA representa uno de los primeros pasos
pre-legislativos dados en el continente europeo sobre el espinoso camino de
la incriminacién o la punicién de las sociedades, asociaciones, empresas, cor-
poraciones, etc. Asi lo reconoce HAFTER, para el cual, el proyecto debe cali-
ficarse, a este respecto, como la aparicién mds digna de constatarse en el
movimiento doctrinal que afirma la capacidad de accién, de voluntad, de de-
lito y de pena de las personas juridicas. Cfr. HAFTER, E.: Die Delikts- und
Straffihigkeit der Personenverbdnde, Berlin, 1903, pigs. 34, 35 y 36.

Lo verdaderamente importante, a mi juicio, es que, en esta materia, el
proyecto va atin hoy en dia por delante de la mayor parte de las legislaciones
europeas vigentes, por cuanto opta expresamente por el denominado princi-
pio de la responsabilidad penal directa o “personal” de las corporaciones, de
neta factura anglosajona (personaly corporate liability). Véase, a este respec-
to, mi comentario con notas bibliograficas al libro de LeiGH, The Criminal
Liability of Corporations in English Law, London, 1969, en ADPCP., t. XXV,
1 (1972), 181 ss., esp. 185, 186 y 187.
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tras que los proyectos restantes se reducen a simples intentos de
reformas parciales (6).

Si tomamos, por consiguiente, en consideracién el notable retra-
so de que adolecia la legislacién penal espafiola de la época, no debe-
ria resultarnos extrafio que tanto en ninguno de los dos proyectos an-
tes mencionados como tampoco en los restantes de reforma parcial
haya encontrado acogida la institucién de la condena condicional; a lo
que debe agregarse, sin duda, la mala prensa que, de haberse plan-
teado en esa época la condena condicional, habria tenido ésta, ya que,
tal vez, se hubiera visto en ella una nueva modalidad més de los
desacreditados decretos de indulto, tan dura y razonadamente criti-
cados y causa de que ya a partir de nuestro primer Cédigo Penal, el
de 1822, se estableciesen, aunque sin conseguirlo entonces por pere-
cer el Cédigo con la caida del periodo constitucional en 1823 (7),

(6) Los restantes proyectos de finales de siglo, de los cuales tinicamente
Ilegé a ser presentado al Senado el de don Antonio Maura y Montaner [Diario
de las Sesiones de Cortes, Senado, Proyecto de ley, presentado por el sefior
Ministro de Gracia y Justicia, introduciendo reformas en el Cddigo penal, en
las leyes orgdnicas del Poder judicial y en las de enjuiciamiento civil y cri-
minal, Ap. 1.2 al Ntm. 44, 21 de enero de 1895, cuya esfera de reforma en lo
penal afecta a la rebaja de algunos delitos a la calidad de faltas, aparte de
la creacién en su art. 2.° del delito de defraudacion del impuesto de consu-
mos ejecutada a mano armada o tumultuariamente, o por quien fuere rein-
cidente, siendo, en suma, motivados por causas de evidente indole econémi-
ca...], no introducen en nuestra materia novedades dignas de mencién. El
discutido, por no haber sido presentado a las Cortes, ni publicado con poste-
rioridad, proyecto de Cédigo penal de don Raimundo Ferndndez Villaverde
(1891), que no fue presentado en ninguna de las Cdmaras legislativas [lo ni-
co que a este respecto he podido encontrar es un “R. D. autorizando al
M. de Gracia y Justicia para que presente a las Cortes un proyecto de ley
estableciendo bases para la reforma del Enjuiciamiento criminal, de 14 de
junio de 1891, en Gaceta, nim. 181, de 30 de junio de 1891, pass. 1023 ss.],
admite el abono de la prisién preventiva, seetin informa José GONzZALEZ MI-
RANDA v PIZARRO, en su tesis doctoral sobre Historia de la Codificacién penal
espariola y ligera critica del Cédigo vigente, Discurso leido y mantenido en
la Universidad Central el dia 2 de julio de 1902 para obtener el grado de doc-
tor en la Facultad de Derecho, Madrid, Imprenta de los Hijos de M. G. Fer-
ndndez, 1907 (pag. 38), el cual, por cierto, cita en las pdgs. 40 y 41 algunas
reformas o intentos de reforma llevados a cabo por el Conde de Torréanaz,
pero olvida mencionar el Proyecto Torréanaz de 1900 sobre condena condi-
cional.

(7) El Cédigo penal de 1822, en el capitulo X (“De los indultos”) del Ti-
tulo Preliminar, establece una normativa claramente dirigida a limitar la regia
prerrogativa del indulto, al disponer en su art. 158 que “ningin reo puede
obtener indulto particular sino después de haber sido condenado por senten-
cia legal que cause ejecutoria”, excluyendo, ademds, del indulto particular
los arts. 160, 161 y 162 a una serie bastante amplia de delitos, a los reos de
reincidencia y los supuestos en que no preceda el perdén del agraviado o de
sus herederos, etc.... Lo cual no es obstdculo a la facultad otorgada al Rey
por el art. 167 para que “en las faustas ocasiones de su advenimiento al trono,
o de su casamiento, o el del Principe de Asturias, o del nacimiento de algin
Infante, o de la conclusién de algiin tratado de paz, pueda conceder, oyendo
también al Consejo de Estado (art. 166), indulto general en favor de todos los
que hayan delinquido, y no estén sentenciados hasta aquella fecha, de modo
que cause ejecutoria; excluyéndose siempre los reos de alguno de los delitos
exceptuados en los arts. 160, 161 y 162, ademds de los que S. M. tenga a bien

5
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limitaciones a la regia prerrogativa del derecho de gracia, que, por
cierto, venia a plasmarse en nuestra patria en “una ilimitada prerro-
gativa del abuso de la gracia”; limites que encontraron su mas fiel
exponente en el Real Decreto de 7 de diciembre de 1866 —Gaceta
del 11 de noviembre del mismo afio (8)—, firmado por el Ministro
de Gracia y Justicia, don Lorenzo Arrazola, prohibiendo la conce-
sién de indultos a penas no ejecutoriadas, asi como el curso de soli-
citudes colectivas o de muchedumbres y los indultos generales entre
otras practicas abusivas de ese instituto.

Ello no obstante, de la situacién en que se hallaba nuestra legis-
lacién hacia finales del siglo Xx1x da una idea bastante exacta el hecho
de la vigencia de un Cédigo penal —el de 1870— aprobado provisio-
nalmente en un afdn de proteger la Constitucién de la revolucién de

excluir del indulto, segin las circunstancias”. En este ultimo supuesto de
indulto general estamos ante un caso cierto de “abolitio paschalis” del Derecho
romano o, si se prefiere, de un “lectisternium”. Sobre las discusiones habidas
en las Cortes sobre el mencionado cap. X del Titulo preliminar, vide: Gaceta
de Madrid, Nim. 4, viernes 4 de enero de 1822, pags. 22 y 23: asimismo:
Diario de las discusiones y Actas de las Cortes Estraordinarias de 1821. Dis-
cusién del Proyecto de Codigo Pendl, t. 11, Imprenta Nacional, Madrid, 1822.
Aunque, a decir verdad, el titulo referido fue aprobado casi sin discusidn.

(8) No deja de resultar sorprendente la ausencia casi total que en la doc-
trina penal de nuestro pais se observa de remisiones directas al Real Decreto
de 7 de diciembre de 1866 —Gaceta Num. 1.345, martes 11 de diciembre de
1866—, firmado por el entonces Ministro de Gracia y Justicia, don Lorenzo
Arrazola, siendo asi que constituye una gran novedad tanto por lo exhaustivo
y casuistico de su regulatién. ~omo por entrafiar la mds dura critica que en
un texto legal (concretamente en la Exposicién a S. M. que precede al texto
del R. D.), se haya hecho en nuestra patria a los denostados indultos generales
inmotivados. Incluso, actualmente, en un articulo sobre el tema (RODRIGUEZ
FLORES, M .2 Inmaculada: El Indulto Penal, en Problemas actuales de Derecho
penal y procesal, Salamanca, 1971, 110 ss., esp. 113), se dedican tnica y exclu-
sivamente cinco lineas a “un proyecto en el que —dice la autora del citado
articulo— se exponen a Isabel II los graves inconvenientes que suponia la
concesién desmedida de indultos; esto —prosigue— fue el Decreto de 7 de
diciembre de 18667, etc.

Sin embargo, parece que no se trata de un proyvecto, sino de un Real De-
creto, precedido de una Exposicién a §. M., por cuanto parece que el mencio-
nado cuerpo legal estuvo en vigor hasta que se publicé la ley de 1870 regulan-
do el derecho de indulto, segiin reconoce, entre otros, el gran especialista que
en la materia ha sido don Fernando Cabarso, en La Libertad Condicional.
El Indulto y la Amnistia, con un Apéndice relativo a la Condena Condicio-
nal, Madrid, 1921, 204. Aunque el dltimo inciso de la Exposicién que precede
al Decreto habla textualmente de someter a S. M. “el siguiente proyecto de
Decreto”, parece que este texto estuvo en vigor, pues asi lo reconoce también
y da como vigente durante un cierto espacio de tiempo Emilio Bravo: La
gracia de indulto, Madrid, 1889, 15 y 58 y ss. Prohibiendo expresamente el
citado R. D. en su art. 1.° la concesién de indulto a penas no ejecutoriadas
sino en casos extraordinarios, y adn asi por acuerdo expreso del Consejo de
Ministros, digamos, ademds, que el objeto de la critica contenida en la citada
Exposicién a Su Majestad no es otra cosa que “la generolizada peticién de
indultos a prevencion o de penas no ejecutoriadas..., llegando el abuso ya a
tal punto, que no sdlo pendiente la tercera instancia o la segunda, sino la
primera y ain sin concluir el sumario, se solicita el indulto, o desde luego
o para cuando se imponga la pena, como si el fin del indulto fuera ya no
sustraer a la pena, sino al juicio” (}).
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septiembre y cuya caracteristica mas sobresaliente era —y sigue sien-
do, en este aspecto— la construccién de las reglas de ejecucién de las
penas privativas de libertad como si de un sistema logaritmico se
tratara, dando al traste, en suma, con cualquier intento de individua-
lizacién judicial, al restringir al maximo el arbitrio del juez; males
de un legalismo excesivo que arrastramos todavia en la actualidad (9),
por cuanto el referido cuerpo legal, salvo en el interregno del Cédigo
de 1928 y la breve reforma de 1932, sigue atin coleando en nuestros
dias mutilado y desfigurado por sucesivas reformas parciales, fruto
mas de las necesidades urgentes que acaban siempre por prevalecer
que de una obra legislativa meditada y madura. Era, pues, légico en
cierto modo que en tal esperpento “destilador” de penas no tuviera
acogida posible la moderna institucién.

Sin embargo, la disculpa fundamentada en consideraciones de or-
den cronolégico —el primer proyecto francés sobre la condena con-
dicional fue presentado al Parlamento del pais galo por René BEREN-
GER el 23 de mayo de 1884, siendo aceptado en lineas generales por
Bélgica el 31 de mayo de 1888, “loi établissant la liberation condi-
tionnelle et les condamnations conditionnelles dans le systéme penal”
patrocinada por el Ministro LE JEUNE, y en Francia por la “Loi du
26 mars 1891 sur I'attenuation et I'aggravation des peines” [Loi Be-
rénger o Loi du sursis] (10)— que podria aducirse en descargo de la

(9 “En el aspecto técnico, el juicio debe ser menos favorable —dice
ANTON ONEca, refiriéndose a la reforma penal de 1870, en El Cddigo penal
de 1870, spta. del ADPCP., 1970, 250 y 251—: los legisladores permanecieron
ajenos a varias razonables propuestas del Informe del Colegio de Abogados
de Madrid y también de la Comisién de Codificacién que ceso en 1869, asi
como a exigencias muy visiblemente puestas de relieve por la realidad: como,
por ejemplo, la imposibilidad de cumplir las reglas de ejecucién de las penas
privativas de libertad..., y, prosigue ANTON ONEcA, si bien “el Cédigo de 1848
se habfa engendrado en una época de fuerte tensién contra los excesos del
legalismo, tomando como modelo otras legislaciones, Asi en Francia (de donde
procedia por entonces la mayor parte de la informacién espafiola), en 1868 se
habian ampliado los efectos de las atenuantes genéricas, ya establecidas por
Ia Ley de 1832. En cambio, en nuestro pais, por el mayor casuismo, se aumen-
taron en 1870 los males del legalismo excesivo”.

(10) Documents du Sénat, session de 1884. n°s 159 et 159 rectifié. Cfr. Lo-
cARD, Henri: Commentaire de la Loi du 26 Mars 1891 (Loi Berénger) sur
latténuation et l'aggravation des peines, Paris, 1891, 1; VERNHES, Charles:
Du Sursis et de son introduction dans la Legislation criminelle francaise par
la loi du 26 Mars 1891, THESE, Paris, 1899, 44 ss.; GEORGE, L.: Du Sursis con-
ditionnel & I'éxecution de la peine (loi du 26 Mars 1891) et de la libération
conditionnelle (loi du 14 Aodt 1885). Etude de droit francais & de droit
comparé, Paris, 1895, 129 ss.; RappapoRT, Emil-Stanislaw: La Loi de Pardon.
Etude analytique des projets francais, Paris, Neuchatel, 1911, 31 ss.: GRUNHUT,
Max: Bedingte Verurteilung, en ZStW., 64 (1952), 127 ss., esp. 129; LAJOYE:
La loi du pardon, 1882; WoRrwMs, E.: Les condamnations conditionnelles sui-
vant la loi frangaise et les lois étrangeres, these, Paris, 1891; NEGRE ET GARY:
La Loi Berénger et ses applications, 1891; FeLiscu: Uber das franzésische
Gesetz von 1891 (La loi sur lattenuation et laggravation des peines), en
ZStW., 12 (1892), 357 ss.; Treprpoz: Etude theorique et pratique sur les con-
damnations conditionnelles (loi Berénger), thése, Lyon, 1894; MEerNoUD: Du
Sursis d Uexecution des peines, Lausanne, 1895; MoRNET: De la suspension
conditionnelle des peines en cas de premiére condamnation, thése, Paris, 1895;
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falta de presencia de la moderna institucién en los proyectos de ALON-
SO MARTINEZ y de SILVELA, preocupados ambos por “extender algiin
tanto el arbitrio judicial para que dentro del género estimen y apre-
cien el delito en sus notas y caracteres individuales”, segtn declara
la Exposicién de Motivos del primero, y en reducir el nimero de las
penas establecidas en el Cédigo (11), no cabe extenderla, en cambio,

MEGE-LAVIGNOTTE, L.: Du sursis ¢ U'execution des peines tel qu’il a été intro-
duit dans la legislation francaise par la loi du 26 mars 1891, these, Poitiers,
1902; Cravier, H.: Le sursis ¢ l'execution des peines, thése, Paris, 1908;
MAHOUDEAU: Commentaire de la loi du 26 mars 1891 sur Pattenuation et
laggravation des peines, Paris, 1891; BREGEAULT: Commentaire de la loi du
26 mars 1891 sur Uattenuation et I'aggravation des peines, Paris, 1891, Sobre la
ley belga “établissant la libération conditionnelle et les condamnations con-
ditionnelles dans le systéme pénal” (ley nim. 218 de 31 de mayo de 1888).
Cfr. Von Liszr: Bedingte Verurteilung und bedingte Begnadigung, en VDA.,
II (1908), 22, pardgrafo 3: “das belgisch-franzésische System der b. V.,
Die bedingte Verurteilung in Belgien, en Beilagen des XIV Bandes der ZStW.,
14 (1894), 269 ss.; Recueil des documents parlamentaires et discussions rela-
tifs d la loi du 31 mai 1888, publiéé par le gouvernement belge, Bruxelles,
1888; PRINS, A.: La loi sur la liberation conditionnelle et les condamnations
conditionnelles en Belgique, en Révue Penitentiaire, 1888, 934 ss.; Révue Pe-
nitentiaire, 1889, 183.

(11) Asi, en el Proyecto de ALONSG MARTINEZ se suprime, por ejemplo, el
articulo 2.2 del C. p. de 1870, “cuyo pdrrafo primero es innecesario y revela
cierta dureza en la previsién de la ley, con lo cual se contraria o niega, en
parte, el principio de interpretacién favorable... Por lo tocante al segundo, la
gran latitud que se da a la medida de la pena y al arbitrio judicial parecen su-
ficientes garantias...”, “Otras correcciones se hacen en algunas de las circuns-
tancias atenuantes del Cédigo en vigor, con tendencia manifiesta, pues tal es
uno de los caracteres de la presente reforma, a extender algtin tanto el arbitrio
judicial.” “La escala penal es objeto de un cambio radical y profundo, puesto
que desaparecen del Cédigo mds de la mitad de las penas anteriormente esta-
blecidas”, ya que, segiin los razonamientos del insigne legislador, muy a los
comienzos de regir el Cédigo penal de 1848, observadores imparciales hicieron
notar la imposibilidad material de cumplirlo, porque requeria infinitos estable-
cimientos penales de diversas clases y categorfas... y asi acontecié que las
miras del legislador y los preceptos del Cédigo fueron y son todavia letra
muerta. Puestas sus miras en las modernas tendencias hacia la unificacién de
las penas, pretender realizar la reforma penitenciaria manteniendo en et C6-
digo una escala de penas extensa —declara la Exposicién de Motivos— seria
obra inttil y rayaria en temerario empefio”. Por otro lado, junto a otras nove-
dades, introduce el proyecto el cémputo de la prisién preventiva (art. 38), ha-
ciéndose alguna reforma de cierta entidad sobre todo en cuanto concierne a
la detencién por insolvencia, cuyo mdxtmum de tiempo se reduce prudente-
mente, etc. Cfr. Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, Ap. 1.° al nim. 79
[1882], pdgs. 4 y 5.

Por su parte, el Proyecto SILVELA tiende, asimismo, a una simplificacién de
las escalas penales, pues, “a juzgar por el texto de nuestra legislacién penal,
la variedad de nuestras escalas excede a la de todos los Cédigos que nos son
conocidos; bien es verdad que esa triste riqueza ha sido siempre mds nominal
que real, pues desde la promulgacion del Cédigo de 1848 no han tenido sus
preceptos aplicacién completa en cuanto se refiere a las penas de privacién de
libertad y sus multiples clasificaciones...”. Y aunque el ideal lo cifra SILVELA
en la Escuela del alemdn RODER, “fijando el legislador la clase de pena y
quedando al arbitrio judicial su duracidén o cuantia, no siendo precisas ni es-
calas ni gradaciones...”, no puede hoy negarse —aun sin que quepa lugar a
tales extremos— que “la prdctica legislativa penal se inclina decidida y uni-
versalmente por esta tendencia, buscando la individualizacién del castigo por
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a los posteriores proyectos de reforma, en los cuales tampoco se
hace mencién alguna sobre la condena condicional, porque, al fin y
a la postre, las preocupaciones del legislador espafiol eran muy dis-
tintas e iban por un camino muy diverso al recorrido por la ciencia
penal europea de finales del siglo x1x. De idéntico modo que tampoco
existe justificacibn —como no sea el enorme retraso de nuestra doc-
trina y legislacién penales— para la nula acogida que los intentos
franceses y belgas recibieron tanto en la doctrina como en la legisla-
cién patria de esa época, salvo, claro estd, alguna escasa y honrosa
excepcién (12).

En sintesis, en la época posterior a la entrada en vigor del Cédigo
de 1870 la tan cacareada reforma del texto penal se redujo durante

medio del prudente arbitrio del juzgador”. Consecuencia de tales premisas
es el establecimiento de la “sujecion a la vigilancia de la autoridad, que no
tiene cardcter de pena”, pues es una relacién excepcional que se establece
entre el Estado y el individuo como defensa y prevencién contra los actos de
éste. Pese a todo, suprime de la actual escala penal la reprensién publica y la
privada y la degradacién con pena y, ademds, no puede mostrarse mds retrd-
gado en lo que a materia de perddén se refiere, pues afirma: “Si razones de
prudencia no permiten ain suprimir las penas de prisién perpetua, y asi lo
reconocieron los autores de aquel proyecto (ALONSO MARTINEZ), no se explica
bien cémo se entrega a un tribunal, por autoridad plenamente delegada, una
porcion tan constderable del derecho de gracia que por el art. 54 de la Cons-
titucién de la Monarquia corresponde al Rey; y si bajo ese punto de vista
constitucional la cuestién es grave, no parece mds justificada en el terreno
préctico, pues el tribunal sentenciador por si solo sin forma de juicio, no es
fécil que retina los medios y condiciones necesarios para ejercer una funcidén
de cardcter tan notoriamente gubernativo como es el indulto”. Critica, en
este punto, SILVELA el art. 39 del Proyecto ALONSO MARTINEZ, que permite
al tribunal sentenciador declarar extinguida a los treinta arios de su cumpli-
miento las penas de reclusion o inhabilitaciéon perpetuas, a no ser que por la
conducta de los reos, o por otras circunstancias apreciadas con vista de los
antecedentes necesarios, no les consideren acreedores a este beneficio”. Las
consideraciones criticas que sobre materia de perdén o indulto hace Silvela
son de la mayor importancia, por cuanto se reflejarin de nuevo en la critica
que don Trifino Gamazo dirigird al Proyecto de don Luis Maria de la Torre
y de la Hoz sobre condena condicional (1900). En torno al Proyecto Silvela,
vide: Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Ap. 1.°
al num. 54 [1884], esp. 6, 7, 8 v 9. Acerca de los dos proyectos aludidos y de
los restantes de finales de siglo, véase el excelente estudio realizado por
ANTON ONEcA, J.: Los proyectos decimondnicos para la reforma del Cédigo
penal espariol, en ADPCP., t. XXV, II (1972), 249 ss.

(12) Hago referencia, por supuesto, a don Constancio BERNALDO DE Qui-
ROs: Las Nuevas Teorias de la Criminalidad, 1* ed., Madrid, 1898, 260 ss.,
donde trata de la condena condicional en el sistema norteamericano y en el
franco-belga de un modo sistemdtico muy meritorio. En la 2.2 ed. de la misma
obra, publicada en Madrid, 1908, subsiste esencialmente el contenido de la
primera en lo concerniente al tema. Ningin otro autor espafiol hasta 1900, se-
glin mis noticias, se ocupard del tema sustancialmente. Por otro lado, subra-
yemos el innegable valor que atin posee el librito de nuestro olvidado BER-
NALDO DE QUIRGS, puesto que en la 8.2 edicién del Tratado de SUTHERLAND &
CRreSSEY: Criminology, Philadelphia, New York, Toronto, 1970, en la nueva se-
leccién bibliogrdfica hecha por el discipulo de SUTHERLAND (vide, pdg. 53,
nota 8), sigue ostentando un puesto de primer rango la traduccién que del
librito del malogrado y desaparecido criminélogo espafiol hiciera Alfonso
SaLvio, bajo el titulo Modern Theories of Criminality, Boston, 1911.
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todo el tercio del siglo a meros parches encaminados, antes que nada,
a remediar situaciones criminales emanadas del problema politico-
social o de caricter esencialmente econémico en un afdn de ahorrar
dispendios a la muy depauperada administracién de justicia y peni-
tenciaria (13). El krausismo correccionalista, si es que llegd a darse
como sistema, no ejercié, empero, influencia alguna en la legislacién
penal; puesto que, aun reconociendo el influjo que como sistema filo-
séfico-politico tuviera el krausismo en nuestro pais, concretamente
en el ideario de hombres como Salmerén, Giner de los Rios, Sanz del
Rio, etc., e incluso a la cabeza del Proyecto de Constitucién Federal
de la Reptiblica espafiola, de 17 de julio de 1873 —*Toda persona en-
cuentra asegurado el derecho, en caso de caer en culpa o delito, a la
correccién y a la purificacién por medio de la pena” (13 bis)—, lo cier-
to es que en el campo juridico-penal, “el pensamiento de los penalistas
espafioles, corrientemente llamados correccionalistas, al menos el de
los mds importantes, fue marcadamente ecléctico”, ya que sin duda
“prestaron —subraya ANTON ONEcA— acatamiento inicial a la escuela
entonces en boga, porque lo estuvo dentro de un sector importante de

(13) La mayor parte de las reformas que se introducen en la administra-
cién de justicia e incluso en el Cédigo penal vienen motivadas por razones de
“ahorro presupuestario”. Véase, en este sentido: Crénica de la Codificacion
espariola, I. Organizacion Judicial, Ministerio de Justicia, Madrid, 1970, 133 ss.,
esp. 163 ss., 196 ss.

Por otro lado, la presentacién y discusién de una “Proposicién de ley, del
sefior Casado y Sdnchez, sobre reforma del art. 516 del Cédigo penal relativo
al bandolerismo”, que dio lugar a la “legalizacién” de la, hasta entonces de
facto, ley de fugas, mediante un Proyecto de ley, aprobado definitivamente,
dictando algunas disposiciones para reprimir el bandolerismo, el 13 de diciem-
bre de 1876 y puesto en vigencia en 1877, dio casi tanto juego parlamentario
o mis que el Proyecto ALONSO MARTINEZ y, por supuesto, que el Proyecto
SILVELA. Vide: Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados,
Ap. 3.0 al nim. 69, 23 mayo 1876; num. 93, pdgs. 2361 ss.; Ap. 7.° al nim. 123,
14 de noviembre de 1876; nuim. 127, pdgs. 3549 ss.; Ap. 1.° al nim, 137, 2 di-
ciembre 1876; num. 145, pdgs. 3996 s.; Ap. 6.° al nim. 145.

En lo que respecta a la situacién penitenciaria por la que atravesaba el
pais, la Exposicién de Motivos del Proyecto ALONSO MARTINEZ da una idea
exacta fnsita en las palabras: “La insuficiencia, por no decir falta de sistema
penitenciario, pues tal nombre no ha de profanarse aplicdndolo a estableci-
mientos de régimen continuo en aglomeracién...” Cfr. Diario de las Sesiones
de Cortes, Senado, Ap. 1.° al nim. 79 [11 de abril de 1882], pdg. 2.

(13 bis) El Titulo Preliminar del Proyecto de Constitucién Federal, presen-
tado a las Cortes el 17 de julio de 1873, comenzaba: “Toda persona encuentra
asegurados en la Reptblica, sin que ningtn poder tenga facultades para cohi-
birlos, ni ley ninguna autoridad para mermarlos, todos los derechos natura-
les...: num. 8.—F]l derecho a ser jurado y a ser juzgado por los jurados; el
derecho a la defensa libérrima en juicio; el derecho, en caso de caer en culpa
o delito, a la correccién y a la purificacién por medio de la pena.” “Estos de-
rechos —concluye el referido Titulo— son anteriores y superiores a toda legis-
lacién positiva.”

Acerca de tales derechos, calificados ya por los asambleistas de 1869 como
“derechos ilegislables” y por Sagasta de “derechos inaguantables”, vide el
exhaustivo tratado de José Maria MaRas: El libro del buen ciudadano (Re-
pertorio del derecho politico espariol), Madrid, 1869, incluyendo en 2752 pd-
ginas el texto y las discusiones habidas en nuestras Cortes, a partir de la
de 1812 hasta la de 1869 inclusive, esp., pdginas 638 ss., 690 ss., 1130 n. y 1449 ss.
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la intelectualidad espafiola el krausismo, del cual era hija la doctrina
alemana de la “mejora”. Pero, al desarrollar su pensamiento propio, se
dejaron levar por el buen sentido; con lo cual vinieron a continuar,
mds que la doctrina de Réder, la tradicién espafiola de los varios
fines de la pena” (14). Para cerciorarse de ello basta examinar los
proyectos de reforma llevados al Congreso en ese espacio de tiempo.
Por otro lado, el infructifero sistema del turno de los partidos dio
al traste con la posible viabilidad de los proyectos mds certeros, como
es el caso del de ALONSO MARTINEZ.

Poco més puede decirse de la situacién de la doctrina penal de
fines del x1x, época en la que aquélla, encasillada y aherrumbrada
en el oxidado texto del Cédigo, dejé en su mayor parte pasar por su
lado las novedades o corrientes més importantes producidas en el
Derecho penal comparado para seguir aferrada a las no siempre pu-
ras construcciones tradicionales, o, en fin, para, llegado el momento
de introducir alguna institucién novedosa en nuestro sistema legis-
lativo, afirmar: “Eso hace ya siglos que estaba en nuestras leyes
patrias”, como es el caso de algiin renombrado autor, en lo que hace
referencia a los origenes de la institucién de la condena condicio-
nada (15).

(14) Es frecuente, en la actualidad, hablar de “una escuela correcciona-
lista” como la propia y caracteristica escuela penal espafiola; afirmacién que
considero del todo inexacta, aunque haya de considerarse la influencia del
krausismo, a través del correccionalismo, en ciertos autores espafioles, como
sucede, por ejemplo, en el caso de Dorado Montero, que pese a ser “hijo res-
petuoso de la escuela correccional..., prevalecié en €l la influencia positivista”,
como muy bien ha puesto de relieve ANTON ONEcA, en La Teoria de la Pena
en los correccionalistas esparioles, en Homenaje al Profesor Luis Legaz y La-
cambra, 11, Santiago de Compostela, 1960, 1024 y 1025.

Digamos, por otra parte, que el mejor y mds completo trabajo de investi-
gacién que hasta la fecha se ha publicado sobre Karl David Roder [hombre
netamente influido por la filosofia del alemdn Karl Christian Friedrich KRAUSE,
filésofo casi desconocido, por incomprendido en el sentido estricto del térmi-
no, en su pais y autor de Das System der Rechtsphilosophie. Vorlesungen fiir
Gebildete aus allen Stinden, 1874, edicién dirigida por el propio RGDER], es
una tesis doctoral alemana de SCHWIETERS, Joseph: Karl David August Rider.
Ein biographischer Beitrag zur Geschichte des Strafvollzugs des 19. Jahrhun-
derts, Inaugural-Diss., Miinster, 1964, obra en la que aportando incluso docu-
mentos manuscritos por el propio RODER, aparece toda su vida y obra ex-
puestas con mdximo detalle. Su teoria de la Besserung es estudiada a fondo
(pdgs. 90 ss.); asimismo es considerada la influencia que en su espiritu ejer-
ci6 KRAUSE (37 ss.), para finalmente examinar a RSDER ensamblado en la lite-
ratura de su época tanto en Alemania como en el extranjero, dedicando es-
pecial mencién a Espaifia y a los autores espafioles influenciados por el alem4n.

Sobre el krausismo en nuestro pais, vide: GoONzALEz VICEN, Felipe: Deuts-
che und spanische Rechtsphilosophie der Gegenwart. Ein Beitrag zur Ges-
chichte. Eine Sammlung von Vertrdgen und Schriften aus dem Gebiet der
Philosophie und Geschichte, t. 64, Tiibingen, 1937; MAREScA, Mariano: Apor-
tacién a una bibliografia del Krausismo espatiol, en Anales de la Cdtedra de
Francisco Sudrez, num. 11, fasc. 2 (1971), 281 ss.

(15) En este sentido, después de afirmar SALDARNA que “en el (concilio) de
Coyanza (a. 1050), reinando Fernando I de Castilla, aparece una forma de
condena condicional, llevando como supletoria de la pena, la penitencia”, des-
taca con mayor énfasis, si cabe, que “en el ejercicio de la gracia o perdén,
la Iglesia —aplicando siempre el sano principio de la individualizacién del
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Un ejemplo acreditativo de lo dicho se encierra en las palabras
proferidas por CANALEJAS en su discurso pronunciado ante la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon —1905— al referirse al
Derecho premial, de tan fuerte arraigo en la filosoffa juridico-penal
de Jeremy BENTHAM: “Pero la atribucién de premiar conferida al
mismo Poder judicial que castiga no se ha intentado ain, si bien no
falté quien ya hace afios quisiera llevar a la esfera de los Tribunales
la recompensa de la virtud anterior al delito, aplazando o eximiendo
de cumplir la pena impuesta por la primera sentencia, y la recom-
pensa para la abnegacién rehabilitadora acreditada durante el cum-
plimiento de las condenas.” “Aludo —prosigue el insigne politico
espafiol— a reformas que preparé como Ministro de Gracia y Justi-
cia y de que hice mérito en mi discurso de apertura de los Tribunales
en septiembre de 1889” (16). Y, en una nota a pie de pagina, aporta
informaci6n sobre el movimiento legislativo europeo en favor supues-
tamente de la condena condicional. Mas lo cierto es que el meritorio
y progresista discurso a que hace referencia su autor no alude en
modo alguno a la condena condicional. Por el contrario, se trata en
€l de “reivindicar la verdadera finalidad correctiva y moralizadora
de la gracia, que no ha de buscar en datos extrafios al delincuente la
justificacién del beneficio a éste otorgado”, pugnando, en definitiva,
por la posibilidad de condicionar no ya la concesién, sino la eficacia

delito— concede un amplio arbitrio a los inquisidores para que éstos apliquen
el perdoén..., segin la calidad de las personas y la calidad de los crimenes,
“precepto mds amplio que el inglés” (!). Cfr. SALDARA, Q.: Adiciones al Tra-
tado de Derecho Penal de Fr. Von Liszr, Madrid, Reus, t. I, 3.* ed., sin fe-
cha, pdgs. 301 y 385, notas 1 y 2, donde quizd como consecuencia del apasio-
namiento, no compensado en este caso por la informacidn, osa comparar un
precepto de las Instrucciones de Torquemada (!) con el articulado del Proba-
tion of Offenders Act de 1907; cuya preceptiva, concretamente la seccién 1.2,
subseccién 2.*, traslada al castellano en la nota 2, sin que, a decir verdad, se
corresponda su contenido con el contenido real del mencionado precepto del
Act inglés, modelo, por otro lado, en materia de condena condicional y
probation system.

(16) Discurso leido por el Presidente Excmo. Sr. D. José Canalejas y Mén-
dez en la sesién inaugural de 1904-905, celebrada el 28 de marzo de 1905, bajo
la presidencia de S. M. el Rey D. Alfonso XIII, Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacién, Madrid, 66 y 67, nota 1. A la pdg. 66 expresa el insigne
politico: “;Por qué estimulando, y cuando fuere necesario, supliendo, las ma-
nifestaciones de la gratitud individual o colectiva, no ha de acoger el Estado
entre sus instituciones ético-juridicas las de un nuevo derecho premial?” Por
otra parte, en la pdg. 67, nota 1, expresa que el Consejo Penitenciario espariol
estudia actualmente un proyecto sobre condena condicional, habiendo enco-
mendado la ponencia a los sefiores Montero Rios, Capdepén y al catedritico
de la Universidad de Madrid, sefior Valdés Rubio. Proyecto que, a pesar de
mis intensas investigaciones, no he podido hallar. Pese a todo, de la impor-
tancia de estas dos pdginas del discurso de Canalejas da fe el influjo ejercido
por su contenido en un trabajo realizado por el entonces incipiente penalista
Luis JIMENEZ DE AsUA: La recompensa como prevencion general. El Derecho
premial, Madrid, Reus, 1915. Aun mds: el ejemplar del referido discurso que
he utilizado —perteneciente hoy a la biblioteca del Instituto de Estudios Ju-
ridicos, Seccién de Derecho Penal, con la signatura J. IV, 20— estd acotado
y anotado en las dos pdginas citadas con letra manuscrita del propio JIMENEZ
DE AsUA, con notas muy esclarecedoras al margen.
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del indulto y la introduccién por via de ensayo de la libertad condi-
cionada, segiin el ejemplo de alglin pafs europeo (17). La institucién
de la condena condicional, ni siquiera su regulacién por la ley belga
de 1888, no estaba, pues, presente en las palabras como tampoco en
la mente del entonces Ministro de Gracia y Justicia; lo cual, sin em-
bargo, no debe privar ni un 4pice del valor progresista fnsito en el
discurso pronunciado el 16 de septiembre de 1889.

En conclusién, y con relacién a la época de referencia, cabria
traer aqui las palabras pronunciadas por GARcia GOYENA en 1843 : “Si
un cddigo penal es el retrato fiel de la sociedad, tal cual se halla al
tiempo de ddrsele, no cabe duda de que, pasado este tiempo, nos-
otros mismos nos avergonzarfamos de nuestro propio retrato”; en
este caso, del retrato plasmado en la legislacién penal espafiola de
finales de siglo, porque encontrarfamos en él los rasgos de nuestras
miserias, de nuestros odios y de nuestras pasiones politicas, porque,
a fin de cuentas, no puede haber imparcialidad en las leyes cuando
no la hay en los hombres y hombres han de ser los legisladores (18).

II.—PRIMER PLANTEAMIENTO A NIVEL PARLAMENTARIO

DE LA CONDENA CONDICIONAL: UN DEBATE EN TORNO

A LAS REFORMAS PRESUPUESTARIAS DE VILLAVERDE.

LA INTERVENCION DE DON SEGISMUNDO MORET EN EL
CONGRESO DE LOS DIPUTADOS

Factores diversos confluyeron, pues, en el planteamiento por vez
primera en nuestra patria del tema de la condena condicional. Por ello,
es menester remitirse de nuevo a la impronta politico-econémica que
los motivd, y concretamente a la dificil situacién econdémica que
habfa advenido con el desastre.

La critica que de la Ley de Presupuestos presentada por VILLA-
VERDE habfa ya hecho MORET en las Cortes habia sido de verdadero
“corte académico” —segun refiere FERNANDEZ ALMAGRO (19—, aun-
que mayor interés representa para nosotros el momento crucial en
que éste dio la batalla a las reformas presupuestarias: a la hora del
debate sobre un Proyecto de ley cuyas disposiciones deben producir
economias en los gastos de personal y material de los Tribunales
—29 de noviembre de 1899— en las acaloradas sesiones que tuvie-
ron por escenario el Palacio del Congreso de los Diputados. Y fue

(17) Discurso leido por el Excmo. Sr. D. José Canalejas y Méndez, Minis-
tro de Gracia y Justicia, en la solemne apertura de los tribunales, celebrada
en 16 de septiembre de 1889, Madrid, 1889, pdgs. 26 ss., esp. 31 ss., esp. 33,
lugar en el que esboza una corta historia patria de intentos legislativos enca-
minados a “condicionar el indulto”, y 34.

(18) Garcia Govena, Florencio: Cédigo Criminal Espaiiol segiin las Leyes
y Prdctica vigentes comentado y comparado con el Penal de 1822, el francés y
el inglés, t. 1, Madrid, 1843, 13, en un sentido similar al apuntado en el texto.

(19) FERNANDEZ ALMAGRO, Melchor: Historia Politica de la Espafia Con-
tempordnea 1897/1902, Madrid, 1968, 231.
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precisamente aqui donde salié a la luz, con toda su crudeza, el rea-
lismo de MORET.

A los triunfalismos que afloraban en la doctrina penitenciaria es-
pafiola de la época, al tratar de la situacién de nuestros estableci-
mientos penitenciarios, opuso MORET el patético panorama real de
nuestro sistema carcelario. En realidad, MoRET no hacfa, a este res-
pecto, nada que no fuera hacerse eco de la sincera visién que de tan
escabroso problema habfa ofrecido ya ALONSO MARTINEZ en la Expo-
sicién de Motivos de su Proyecto de Cédigo Penal —presentado por
primera vez al Congreso el 11 de abril de 1882—, al referirse a “la
insuficiencia, por no decir la falta de sistema penitenciario, pues tal
nombre no ha de profanarse aplicdndolo a establecimientos de régi-
men continuo en aglomeracién” (20). Mas lo cierto es que, en esta di-
reccién, don Segismundo MoReT fue adn mds lejos, ofreciendo un
completo cuadro estadistico de la poblacién penal espaiiola en aquella
época, de su procedencia de medios laborales o industriales, propo-
niendo, en primer término. que “mientras se llega al sistema de las
colonias agricolas (21), mientras no sea posible poner fuera de las
grandes ciudades grupos de estos trabajadores penados, etc., se recon-
centre en los establecimientos que el Gobierno designe la parte de
poblacién penal que haya de trabajar en ellos; y que la otra parte,
que es la mayor, vaya a los trabajos piblicos... con la esperanza de
que cumpliendo bien podrin obtener mds pronto y con mds justicia
alguno de esos indultos que tanto se prodigan...”. Y viendo, ello no
obstante, en una solucién de esa naturaleza algo de cardcter mera-
mente provisional, prosiguié su certera critica, subrayando que “esta
cuestién del sistema carcelario afecta a toda Espafia, porque no so-
lamente se paga por el Ministerio de Gracia y Justicia, sino por el de
la Guerra, por el de Marina, por las Diputaciones y por los Ayunta-
mientos, contribuyendo estas Corporaciones populares en tanta can-
tidad como el Presupuesto General del Estado...” En resumen, con-
clufa el insigne Diputado: “Habéis trafido a las Cortes un proyecto
de ley cuyas disposiciones deben producir economias en los gastos
del personal y material de los Tribunales”, y, ciertamente, “lo que
hay que hacer es extraordinario, radical...”. “Pues bien: las dos dis-
posiciones, las dos leyes, si asi vale llamarlas, para las cuales llamo
en este momento la atencién del Gobierno y del Congreso, estdn ins-
piradas: la una en las ideas de dofia Concepcién Arenal, y tiende a
disminuir en cuanto sea posible la prisién preventiva... (22); la otra

(20) Proyecto de ley, presentado por el Sr. Ministro de Gracia y Justicia
(ALONSO MARTINEZ), sobre autorizacién para plantear el nuevo Cédigo penal,
Exposicién de Motivos, en Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, Ap. 1.°
al nim. 79 [11 de abril de 1882], pdg. 2. Vide supra, piag. 307, nota 3.

(21) Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Legis-
latura de 1899, t. VII, nim. 74 [29 de noviembre de 1899], Discusion sobre la
Ley de Presupuestos, 1899-1900, pig. 2354.

(22) Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Legis-
latura de 1899, t. VII, nim. 74 [29 de noviembre de 1899], pdg. 2354. La raz6n
o0 motivo en que se apoya MORET para proponer dicha ley —que luego sus-
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en la ley francesa llamada ley Berdnger (sic), cuya traduccion traigo
aqui, y para que los sefiores Diputados no se molesten en buscarla, la
entregaré a los taquigrafos rogando la inserten en el “Diario”...” (23).
La sintesis que de la concepcién insita en dicha ley da MoRET y su
proyeccién sobre el panorama penitenciario espafiol quedan fiel-
mente plasmadas en sus palabras finales: “... sistema en que la co-
rreccién penal y el mejoramiento social van unidos a una economia
considerable en los gastos del Estado™.

Pues bien: “en la falta de recursos y en que los obstdculos son
siempre las economias™ coincidié con la linea sustancial del discurso
del sefior MORET el por entonces casi recién nombrado Ministro de
Gracia y Justicia, don Luis Maria de la Torre y de la Hoz, Conde
de Torrednaz —el cual habia sucedido al dimitido, como consecuen-
cia de la candente “cuestién catalana”, Durdn y Bas (24)— y que
llegé a exclamar, en tono profético: “jDichoso el Ministro que une
su nombre a leyes como esa, a la cual ha unido el suyo Berdnger!
(sic).” “Esa es —afiadia— una de las cosas en que yo he pensado
muchas veces desde el primer momento, porque los resultados que
estd dando en el extranjero son verdaderamente satisfactorios. Pues
ésta es una de las cosas que pueden estudiarse y ponerse por obra sin
gastar dinero (!), y aqui también hay otra cosa que por mi parte es-
tudiaré” (25).

citard el Proyecto de ley de Torrednaz— es que “hoy es mds ficil hacerlo
porque los medios antropométricos dan la seguridad de tener sujeto al penado”.

(23) Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Legis-
latura de 1899, t. VII, nim. 74 [29 de noviembre de 1899], pdgs. 2354 y 2355:
“La ley a que se ha referido el sefior Moret —dice literalmente el Diario en
la pdg. 2355— en su discurso, es la siguiente. Ley francesa sobre atenuacién y
agravacion de las penas de 26 de marzo de 1891”; a continuacién aparece in-
serta la traduccién transcrita de los siete articulos de la referida ley, faltando
un inciso en el art. 6.° de la misma, ya que en el precitado articulo se expresa:
“La presente ley se aplica a las colonias donde haya sido declarado aplicable
el cédigo penal metropolitano (nacional) en virtud de la ley de 18 de enero
de 1877.” Y, a continuacién, el inciso que falta en el texto entregado a los
taquigrafos por MoRET: “Se promulgardn decretos sobre la aplicacién que pue-
da hacerse a las restantes colonias.”

(24) Sin el apoyo de Polavieja —el cual dimitié disconforme con la politica
centralista de Silvela—, Durdn y Bas se vio y se las dese6 para salir airoso de la
situacién nada envidiable en que se encontraba: “ni le era dado suscribir las
tesis todas del catalanismo, ni le resultaba airoso desautorizarlas desde el Go-
bierno”, constata FERNANDEZ ALMAGRO. Por afiadidura, la resistencia al pago de
los tributos en toda Espafia con que la Comisién permanente de las Cdmaras
de Comercio habia amenazado se practicé en Barcelona en octubre de 1899,
encontrindose entonces el Ministro de Justicia ante el dilema de hacer cum-
plir la ley: proceder al embargo de los bienes pertenecientes a los contribu-
yentes morosos por razones no ya fiscales, sino politicas. Negdndose el alcalde
de Barcelona a dar autorizacién para un procedimiento tal al delegado de
Hacienda, surgié el inevitable choque entre alcalde y Gobierno, que se resol-
vié con la dimisién del primero y la subsiguiente —10 de octubre de 1899—
de Durdn y Bas. Cfr. FERNANDEZ ALMAGRO, Melchor: Historia Politica de la
Esparia Contempordnea 1898/1902, Madrid, 1968, 234 ss., esp. 237 v 238; Za-
BALA Y LERA, Pio: Historia de Espafia, Edad Contempordnea 1808-1923, vol. 11,
Barcelona, 1930, 95 y 96.

(25) Contestacion del Ministro de Gracia y Justicia, Conde de Torrednaz,
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En sintesis, creo queda suficientemente demostrado que la cues-
tién relativa a la conveniencia de introducir en nuestro sistema ju-
ridico-penal una institucién como la condena de ejecucién condicio-
nada vino impulsada unica y exclusivamente por causas de indole
econdmica, al plantearse el problema de la introduccién de la misma
como un suceddneo, mas justo, del indulto, pero atendiendo a idén-
tica finalidad econémica: evitar el ingreso o la estancia en prisién
de un nimero excesivo de poblacién penal a cuyo sustento, alimen-
tacién y régimen de tratamiento adecuado no bastaban los escasos
recursos de que entonces se disponfa por parte de la administra-
cién penitenciaria. En la base del problema estd ausente, pues, toda
consideracién humanitaria o de politica criminal. El moderno ins-
tituto vio abiertas sus puestas en nuestro pais a caballo de las ne-
cesidades econdmicas; en suma, de las necesidades de la prictica, sin
ninguna clase de arropo juridico por parte de la doctrina penal es-
pafiola (26).

Es, por tanto, de justicia traer aqui a MORET como el primer es-
paiiol que planted a nivel parlamentario la conveniencia de introducir
en nuestro pafs la condena condicional, aunque por motivos muy di-
versos de los que por entonces movian a la doctrina juridico-penal
franco-belga y alemana a plantearse la cuestién. A diferencia, pues,
de lo sucedido en otras latitudes, donde a un excesivo rigor lega-
lista en materia penal se intentaba oponer una institucién dotada
de la flexibilidad de la condena de ejecucién condicional como una
especie de correccién de la ley o de vélvula de seguridad del Dere-
cho (27) y, por tanto, en un sentido claramente definido en favor
de una mayor amplitud en el otorgamiento del derecho de gracia,
en nuestro suelo, por el contrario, el planteamiento inicial ofrecia
unas coordenadas completamente distintas, por cuanto se partfa del
abusivo ejercicio de la prerrogativa regia del indulto, de forma que,
en realidad, se trataba mas bien de introducir un instrumento no
tanto correctivo de la legalidad imperante cuanto restrictivo de los
abusos cometidos por el poder ejecutivo en materia de indulto.

La condena condicional llegaba de este modo a nuestro pais en
una hora de extremas dificultades y se abria un pequefio resquicio
por una de las escasas ventanas que, semiabiertas, pretendian airear-

al Diputado sefior Moret, en Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los
Diputados, Legislatura de 1899, t. VII, nim. 74 [29 de noviembre de 1899],
pdg. 2356: “No nos equivocamos, prosigue el Ministro. nuestro punto de vista
ha de ser siempre no gastar dinero.”

(26) Al contrario de lo que ha sucedido en otros paises, donde en el 1l-
timo tercio del siglo xi1x la bibliografia sobre el tema es abundante; lo cual no
quiere decir que tales paises —como es el caso de Alemania— no se hayan
mostrado remisos a la hora de introducir el moderno instituto en su legisla-
cién. Sobre bibliografia de esa época, vide nor tadns: Liszr, Fr.: Bedingte
Verurteilung..., en VDA., 11T (1908), 1 ss. esp. 2,3, 4 y 5.

(27) En este sentido, fundamenta el perdén, desde el prisma filoséfico-ju-
ridico, Andreas THOMSEN, parafraseando a R. von IHERING, el cual utilizaba
la sugestiva expresién “Sicherheitsventil des Rechts”. Cfr. THOMSEN, Andreas:
Das Deutsche Strafrecht, Allgemeiner Teil, Berlin, 1906, 174.
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lo. De la importancia de la iniciativa de MORET dan fe no sélo las
palabras del Conde de Torrednaz en la contestacién a su discurso,
sino también el hecho de que este Ministro cumplié su palabra, sien-
do el primer legislador que confeccioné en nuestro pafs un proyecto
de ley sobre la condena condicionada. Mas éste es un extremo de
gran importancia que merece consideracién aparte por haber influido
sobremanera en los proyectos posteriores.

III.—EL PRIMER PROYECTO DE LEY SOBRE “LA SUSPEN-

SION DE LA EJECUCION DE CIERTAS PENAS LEVES EN

BENEFICIO DE LOS QUE HAN DELINQUIDO POR PRIMERA
VEZ”: EL PROYECTO TORREANAZ (*)

Si bien don Luis Marfa de la Torre y de la Hoz Quintanilla y
Vega, con ocasién de la memorable sesién parlamentaria del 29 de
noviembre de 1899, se mostré claramente a favor de la iniciativa
planteada por MORET, especialmente en lo relativo a la introduccién
de la prisién preventiva —“en lo que realmente puede ofrecer el se-
nor Moret, decia el Ministro, algo que no cueste dinero y que pueda
ser inmediatamente eficaz para aliviar la poblacién de las carceles
de partido, sobre todo, es en la prisién preventiva” (28)—, lo cierto
es que siendo ain Ministro de Gracia y Justicia presenté —por vez
primera en nuestra patria— sendos proyectos de suspensidn de la
ejecucion de ciertas penas leves y de fijacién de “reglas para el abono
del tiempo de prisién preventiva”, ambos con fecha idéntica —8 de
enero de 1900— (29).

Si a don Segismundo MORET corresponde, pues, el mérito inne-
gable de haber sido el pionero en plantear la cuestién de la condena
condicional en el Parlamento, a don Luis Maria de la Torre y de la

(*) Don Luis Maria de la Torre y de la Hoz, Conde de Torrednaz, nacié
en Anaz, pueblo de Santander, el 24 de mayo de 1827, muriendo en Madrid
en 1901. Empleado del Consejo Real y Diputado por Santa Maria de Nieva
(Segovia), se aparté de la politica a partir de la revolucién de septiembre de
1868, hasta el momento de la restauracién alfonsina, concediéndole Alfonso XII
el titulo de Conde de Torrednaz. Pertenecié a las Reales Academias de Cien-
cias Morales y Politicas y de Jurisprudencia y Legislacién, siendo, adem4s, Vi-
cepresidente del Senado en 1896 y, como queda dicho, Ministro de Gracia y
Justicia desde el 25 de octubre de 1899 hasta el 18 de abril de 1900, fecha en
que fue aceptada su dimisién por el Rey. Cfr. Diario de las Sesiones de Cor-
tes, Senado, Legislatura de 1900 a 1901, pdg. 3; Crénica de la Codificacién
Espariola, 1. Organizacién Judicial, Ministerio de Justicia, Madrid, 1970, 199,
nota 31.

(28) Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Legis-
latura de 1899, t. VII, nim. 74 [29 noviembre 1899], pig. 2356.

(29) Ciertamente, como ha podido comprobarse, tanto el Proyecto ALONSO
MARTINEZ como el SiLVELA se ocupan del cémputo de la prisién preventiva.
Vide supra, notas 4 y 11. Los referidos proyectos de don Luis Maria de
la Torre y de la Hoz aparecen insertos el mismo difa en la Gaceta de Madrid
[10 de enero de 1900], t. I, pdgs. 109 y 110. Vide aPENDICE 1 y II.

El 8 de enero del mismo afio habian sido presentados ya los dos proyec-
tos a las Cortes.
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Hoz, Conde de Torrednaz, corresponde, sin duda, el de haber sido
el primer Ministro de Gracia y Justicia que haya presentado en Es-
pafia un proyecto de ley sobre la condena de ejecucién condicionada.

A) La personalidad politica y labor legislativa de don Luis Maria
de la Torre y de la Hoz.

Montafiés de origen, fue don Luis Maria de la Torre y de la Hoz
monérquico conspicuo, tal y como podfa presumirse desde su mds
temprana formacién, pues ingresé muy joven en el Real Seminario
de Nobles de Madrid, de donde pasé con posterioridad al Colegio de
Borbdn, de Paris, para continuar alli sus estudios hasta el momento
de su ingreso en la Universidad Central de Madrid, en cuya Facul-
tad de Derecho cursé estudios de jurisprudencia y alcanzé el grado
de doctor.

Concluidos los estudios universitarios, ingresé casi de inmediato
en el Cuerpo Auxiliar del Consejo Real, siendo mds tarde Oficial ma-
yor en una de las secciones del Consejo de Estado, pasando, ademads,
a partir de este momento, a ocupar diversos puestos de importancia
politica: jefe de seccién del Ministerio de Gracia y Justicia, director
general del Registro de la Propiedad, consejero de Estado, goberna-
dor del Banco de Espafia, bibliotecario del Ateneo y académico de
la de Ciencias Morales y Politicas.

Militante desde siempre en las filas conservadoras, obtuvo el acta
de Diputado a Cortes por el distrito de Santa Marfa de Nieva (Se-
govia) el afio 1858, desempefiando tal puesto en el Congreso hasta el
advenimiento de La Gloriosa y el consiguiente destronamiento de
Isabel II, momento en que se aparté de la por entonces dificil vida
politica, volviendo a la palestra con la Restauracién borbénica, va-
liéndole, por otra parte, su fidelidad a los borbones el titulo de
Conde de Torrednaz y posteriormente su nombramiento en 1887
como senador vitalicio.

Viejo politico de escaso relieve, pero fiel adicto siempre a las con-
signas de su partido, autor de un buen estudio histérico acerca de
Los Consejos del Rey durante la Edad Media (30) y de un interesan-
te y riguroso Discurso de ingreso en la Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas (11 de febrero de 1886) acerca de Los antiguos
gremios, ducho en la dureza de las escaramuzas parlamentarias, ha-
bia sucedido don Luis Marfa de la Torre y de la Hoz en la cartera
de Gracia y Justicia al “socorrido” Durdn y Bas en un dificil mo-
mento en que se ponfa ya de manifiesto el fracaso de la politica “re-
generacionista”, excesivamente moderada, emprendida por el Go-
bierno Silvela, que, lejos de apagar los viejos rescoldos de la no me-
nos vieja cuestién catalana, los avivé atin mds, si cabe, extendiendo
al resto del pais el grave problema derivado del incremento habido
en las cargas tributarias, provocando asi un climax real de “resisten-
cia colectiva al pago de los tributos en toda Esparia” ; resistencia que

(30) FERNANDEZ AIMAGRO, Melchor: Ob. cit., pdg. 238.
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tomé cuerpo a raiz de la llamada hecha por la Comisién Permanente
de las Cdmaras de Comercio y que dio lugar a una Circular de la
Fiscalia del Tribunal Supremo calificando tal conducta como consti-
tutiva del delito de rebelién (31), con lo que, en definitiva, no se
hacia otra cosa que dar una “presunta” tipificacioén delictiva, aunque
distinta desde luego y a todas luces inconstitucional (32), al presu-
puesto factico contemplado ya en el texto del articulado del Proyecto
de don Antonio Maura y Montaner (33). Si traemos, por tanto, aqui
esta espinosa cuestién, es, sobre todo, a resultas de la decisiva inter-
vencién que el Ministro Torrednaz tuvo en el nacimiento de la dis-
cutida Circular de 17 de noviembre de 1899, ... de la cual —dice
don Luis Marifa de la Torre contestando a la interpelacién que en el
Senado hiciera al Gobierno el sefior Ddvila sobre el alcance de esa
Circular y si el Gobierno aceptaba su contenido, etc.— asumo toda la
responsabilidad..., pues el Fiscal del Tribunal Supremo, llamado por
mi, y después de haber conferenciado conmigo, y de acuerdo conmi-
go, ha dictado esa circular...” (34).

Pese a todo y a que tales interpretaciones extensivas de la ley

(31) En este niimero debe comprenderse el hecho de resistir colectivamen-
te al pago de los impuestos establecidos por las leyes, dice la Circular de
la F. T. S. de 17 de noviembre de 1899, refiriéndose al num. 6.° del art. 243
del C. p. 1870, que calificaba como “reos de rebelién los que se alzaren con-
tra el Gobierno para cualquiera de los objetos siguientes: 6.2 Usar y ejercer
por si o despojar a los Ministros de la Corona de sus facultades constitucio-
nales, o impedirles o coartarles su libre ejercicio”. De tan interesante problema
y no menos jocosamente calificado desde el punto de vista juridico-penal, se
ocupé DoRADO MONTERO, Pedro: A propdsito de la resistencia al pago de la
contribucion, Aspecto legal, en Revista Politica y Parlamentaria, Afio 11, nu-
mero 13, 15 de mayo de 1900. Por consiguiente el titulo del citado articulo
que se da en algunas recopilaciones bibliogridficas de las obras de DoORADO
MoNTERO, las cuales aluden a dicho estudio con la nomenclatura “Si la re-
sistencia al pago de las contribuciones es delito, segiin las leyes espafiolas”
es totalmente incorrecto. Incurren en este error: BERNALDO DE QUIRGs, C.:
Prélogo a Naturaleza y Funcién del Derecho (obra péstuma de DORADO),
Madrid, 1927, ofreciendo una lista bastante completa de las obras del Pro-
fesor de Salamanca; VALLs, Fco. Javier: La Filosofia del Derecho de Pedro
Dorado Montero 1861-1919, en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, nu-
mero 11, fasc. 2 (1971), 193 ss., esp. 272, incidiendo en idéntico error.

(32) Cfr. DoraDO MONTERO, P.: A propésito de la resistencia al pago de
la contribucién, Aspecto legal, en Revista Politica y Parlamentaria, Afio I,
15 de mayo de 1900; asimismo, la interpelacién dirigida al Gobierno por el
Sr. Ddvila, en Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, Nim. 69 [20 de no-
viembre de 1899], pdgs. 1245, 1246 y 1247.

(33) Vide supra, pig. 310, nota 6. El articulo 2.° del Proyecto Maura se
limita a crear ex novo el delito de defraudacién del impuesto de consumos
ejecutada a mano armada o tumultuariamente, o por quien fuere reincidente,
sin llegar, por supuesto, tan lejos como lo haria mis tarde la Circular de la
Fiscalia del T. S, la cual tipifica tal conducta, cuando la resistencia sea: co-
lectiva, como constitutiva del delito de rebelién. Véase la nota 31.

(34) Cfr. Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, Num. 69 [20: de no-
viembre de 1899], pdgs. 1245, 1246 y 1247. El reaccionarismo insito en la
contestacién del Ministro Torrednaz no puede ser, por cierto, mayor, por lo
que el interpelador no vacila en criticar “las crueles arrogancias del Sr. Mi-
nistro”, pues “lo que S. S. fulminé fue una amenaza a las Cdmaras de Co-
mercio”.
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penal se han dado en nuestro pals precisamente con ocasién de los
delitos de cardcter mds grave, como es el caso del delito de rebelién
militar (35), la inoportuna circular no pasé inadvertida a los ojos del
penalista, dirigiendo Dorano MoONTERO al contenido de aquélla seve-
ras criticas, tanto desde ¢l punto de vista penal como desde el pu-
ramente constitucional, por cuanto, en su opinién, no sélo se trata
en este supuesto concreto de “una inclusiéon virtual, ticita”, de la
resistencia al pagu de los tributos en el articulo 243, ntimero 6.°,
—pues, “encontrandose el Gobierno con que esa resistencia no es de-
lito, segin las vigentes leyes, y necesitando, por otra parte, considerar
como punible dicha accién, ha encargado a su fiscal, al fiscal del Go-
bierno, que es el fiscal del Tribunal Supremo (por eso este fiscal cam-
bia conforme cambian los Ministerios), que por su mandato convier-
ta en delictuoso un acto que no es tal, conforme a la legalidad que
nos rige...”—, y, en consecuencia, de una inadmisible interpretacién
analégica, sino que también se trata de un supuesto de creacién de
tipos delictivos por la Fiscalia del Tribunal Supremo, siendo asi que,
expresa DORADO, “el problema sélo es posible resolverlo por medio de
una verdadera ley”, habida cuenta de que la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo no tiene en materias penales fuerza legal, como la
tiene, en las civiles, el recurso de casacién por infraccién de doctrina
legal”. Por lo que, a fin de cuentas, “el Gobierno debe saber —con-
cluye DORADO— que ese documento tiene el mismo valor legal, para
el fin que se busca, que este articulo mio, y debe, por lo tanto, saber
que lo que viene haciendo, y pretende hacer, no es legal. Es guberna-
mental, si se quiere; pero legal, no” (36).

Ello no obstante, aun en tan delicado momento y en un perfodo
de tiempo muy corto, su labor legislativa —por desgracia, ignorada

(35) Asi en los momentos en que las exigencias de ejemplaridad se ponen
al rojo vivo se ha recurrido en nuestro pais a la figura de la rebelién militar
como un omnium accusationum complementum (HEPP, Die Bestimmungen
des Romischen Rechts iiber den Hochverrath in ihrem Verhdltnisse zur heuti-
gen Doctrin und Praxis, en Archiv des Criminalrechts, Neue Folge, 1837, 353,
nota 1), en el sentido de que apenas se ha recurrido al tipo legal previsto
a tal efecto, o cuando se ha recurrido a él se ha hecho deformdndolo para
aprehender lo inaprehensible. Asi, el cambio que en la doctrina jurispruden-
cial se ha operado en el campo de la rebelién militar a consecuencia de la
R. O. Circular de 17 de enero de 1873 —origen y fuente directa del delito
de rebelién militar tal y como en la actualidad se concibe e interpreta en
nuestra jurisprudencia comiin y castrense— puede apreciarse perfectamente
en la S. 4 de febrero de 1874, primera del T. S. que, de acuerdo con el con-
tenido de la referida Circular, califica de rebelidn militar el alzamiento car-
lista efectuado en algunos pueblos granadinos el afio 1873 bajo el mando de
un Alférez del Ejército en situacidén de reemplazo. Frente al anterior criterio
del Alto Tribunal (S. 3 de julio de 1872) en un caso idéntico, la mencionada
anteriormente sostuvo que, con arreglo a las normas contenidas en la Circu-
lar, el mentado Alférez era “oficial de reemplazo y como tal militar vivo y
activo de ejército”, actuando reclutando gente portando armas y mandada
“por un jefe militar, por lo cual debe considerarse como de tal cardcter (mi-
litar) el delito de rebelién de que es objeto esta causa...”.

(36) DORADO MONTERO, P.: A propdsito de la resistencia al pago de la
contribucién, Aspecto legal, en Revista Politica y Parlamentaria, Afio II,
ntim. 13, 15 de mayo de 1900, dos pdgs.



Condena condicional... Historia 325

casi por completo— merece ser destacada, a pesar de que la mayor
parte de los proyectos presentados al Congreso se vieron obstaculi-
zados y, a la postre, reducidos a la nada. Dimitido oficialmente Du-
ran y Bas el 24 de octubre de 1899 {si bien conviene aclarar que su
dimisién real se produjo, disconforme con la politica del Gobierno
hacia la “cuestién catalana” y con la, por otro lado, moderada des-
centralizacién administrativa, ya el 10 de octubre de ese mismo afio,
a raiz de la dimisién de] Alcalde de Barcelona, doctor Robert], le
sucedid, una vez reanudadas las Cortes, don Luis Marfa de la Torre
y de la Hoz —25 de octubre de 1899—, el cual ocupd la cartera de
Gracia y Justicia durante unos seis meses, esto es, hasta el dfa 18 de
abril de 1900, fecha en que, debido a una de las “crisis parciales” que
afectaron al Gobierno Silvela y conseguidos practicamente los obje-
tivos de la politica econémica por aquél emprendida, es decir, la con-
solidacién de la deuda publica amortizable [téngase en cuenta que la
Ley de Presupuestos de don Raimundo FERNANDEZ VILLAVERDE fue,
después de arduos y enconados debates, aprobada, al fin, el 31 de
marzo de 1900, época en la que el Conde de Torrednaz ocupaba toda-
via el cargo de Ministro de Gracia y Justicia], pasé a ocupar esta
dltima cartera don Francisco Javier Gonzdlez de Castején y Elio,
Marqués del Vadillo, catedratico de Derecho Natural de la Universi-
dad de Madrid, hombre muy afecto, en suma, a don Alejandro Vidal,
y en cuyo balance legislativo debe anotarse la aprobacidn de la pri-
mera ley espanola sobre abono del tiempo de prision preventiva tras
Ia caida en desuso de la preceptiva del R. D. de 7 de octubre de 1853;
si bien la proposicién de ley, pese a ser distinta, arrancaba del primer
proyecto moderno que en esta materia se elaboré en nuestro pafs y
fue, precisamente, a instancia del Ministro don Luis Marfa de la
Torre (37), el cual, mds que hacerse eco de la peticién de MORET, no
hizo, a este respecto, otra cosa que contemporizar con la candente
cuestién surgida en el Senado con ocasién del planteamiento de la

(37) Gaceta de Madrid, viernes 18 de enero de 1901, pdg. 229: Ley sobre
abono de tiempo de prisién preventiva en las causas criminales, de 17 de ene-
ro de 1901, firmada por el Ministro de Gracia y Justicia, don Javier Gonzdlez
de Castején y Elio, Marqués del Vadillo. Con fecha 29 de enero de 1901 [Ga-
ceta del 31 de enero de 1901, p4g. 425] se publicé una Real Orden Circular a
Presidente y Fiscal de Audiencias sobre cémo debe aplicarse el abono de la
prisidén preventiva. Vide, ademds, la nota 29 de este apartado.

Aunque hablamos de “primera” ley sobre abono de la prisién preventiva,
lo hacemos sin ignorar la existencia del R. D. de 7 de octubre de 1853, cu-
vas disposiciones dispensaban a los reos de penas correccionales de la mitad
del tiempo de la prisién sufrida, con la exclusién de los supuestos en que
concurriesen circunstancias agravantes, de los de robo, hurto y estafa supe-
riores en cuantia a los cinco duros, al igual que los casos de reincidencia y
de falsedad. El Decreto aludido se aplicé hasta la promulgacién del Cédigo
penal de 1870, que no lo incluyé entre sus disposiciones, cayendo por com-
pleto en desuso cuando, promulgada en 17 de septiembre de 1882 la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, ésta lo ignoré también, evidenciando asi nuestra le-
gislacién penal una gravisima laguna, al menos hasta que el discutido De-
creto fue restablecido de nuevo en su vigencia el 2 de noviembre de 1879.
Cfr. Bravo, Emilio: La Gracia de indulto, Madrid, 1889, 31 y 32.

6
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solicitud dirigida al Presidente del Consejo por reclusos de Valencia,
Ocafia y Palencia en apoyo de que les fuese computado en sus res-
pectivas condenas el tiempo sufrido en prisién preventiva; solicitud
a la que se adhirieron la mayor parte de los senadores, encabezados
por ESTEBAN COLLANTES, el cual pretendia insertar la reforma del ci-
tado R. D. de 1853 entre el articulado del Proyecto de ley presentado
por Torrednaz modificando el Cédigo penal, las leyes de Enjuicia-
miento criminal y del Jurado y la orgdnica del Poder judicial (38),
para lo cual trafa a colacién algiin ejemplo de “los escandalos” que
en materia de prisién preventiva venian sucediéndose con relativa
frecuencia, como, ad exemplum, el del “infeliz que esté tres afios su-
friendo prisién preventiva, y luego es condenado a un afio de prisién,
obligdndosele, al acabar los tres afios de prisién, a empezar a cumplir
la pena. De modo que resulta con cuatro afios de prisién en lugar
de uno” (39).

En tan corto espacio de tiempo, y dejando a un lado la ley de
1 de enero de 1900, que adicioné al articulo 248 del Cédigo Penal
de 1870 un inciso en el que se castigaban “con las mismas penas los
ataques a la integridad de la nacién espafiola o a la independencia de
todo o parte de su territorio, bajo una sola ley fundamental y una
sola representacién de su personalidad como tal nacién” (40) [ley que,

(38) Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, Niim. 70 [23 de noviembre
de 1899], pdgs. 1320 y 1321. Aunque el Ministro reconoce que “el mal” a que
alude EsTEBaAN COLLANTES es “hasta cierto punto exacto”, y que, por tanto,
estudiard el problema, opone, ello no obstante, a pesar de la insistencia del
referido senador [Ibidem, Num. 88 [13 de noviembre de 1899], pdg. 15641,
que el tema de la prisién preventiva “no debe tener lugar en esta ley”.

(39) Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, Niim. 70 [23 de noviembre
de 1899], pdgs. 1320 y 1321. El planteamiento del problema vuelve a resurgir
con ocasién de la discusién del Proyecto Torrednaz sobre prisién preventiva
de 8 de enero de 1900. En este sentido comienza la discusién del mismo
—decretada de cardcter urgente por el Senado en sesién de 11 de enero de
1900— con la intervencién de ESTEBAN COLLANTES y la alusién del Ministro
a las causas que motivaron el proyecto: “El Sr. Esteban Collantes presenté
una instancia de los reclusos de Ocafia y Valencia, y con este motivo fij6 mi
atencién en la necesidad de reformar las disposiciones vigentes sobre abono
de la prisién preventiva”. Cfr. Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, nii-
mero 106 [12 de enero de 1900], pdgs. 1916 y ss., con una intervencién de
don Luis Maria de la Torre y de la Hoz en defensa de su proyecto frente a
las criticas de “timidez” que le dirigi6 EsTEBAN COLLANTES.

(40) Por vez primera se introduce expresamente en el art. 248 del C. p.
de 1870 (y en la legislacién penal espafiola) la calificacién como delito de
rebelion de los ataques a la integridad de la Nacién espafiola, etc., en suma,
ciertos actos de separatismo, el 1 de enero de 1900 por ley ordenando la
nueva forma en que han de ser redactados algunos articulos de la legislacion
vigente (Gaceta del martes 2 de enero de 1900, pig. 9), en cuyo art. 5.° se
afiade: “Si los delitos a que el articulo anterior se refiere fueran cometidos
por medio de la imprenta, el grabado o cualquier otro medio o forma de pu-
blicacién, o en Comisiones o Corporaciones por medio de discursos o emble-
mas, las publicaciones que por ellas fueren objeto de dos condenas sucesivas,
y las Asociaciones en que se cometan en espacio menor de dos afios, podrdr
ser suprimidas unas y disueltas otras por la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, a peticién del Ministerio Fiscal y en forma de recurso extraordinario, que
se sustanciard con sujecién a lo prevenido en el articulo 959 de la ley de En-
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dicho sea en honor a la verdad, no salié de manos de don Luis Ma-
ria de la Torre, sino mas bien del propio Gabinete Silvela, cuyo Pre-
sidente, don Francisco Silvela, es el que firma el Real Decreto —Ga-
ceta del martes 2 de enero de 1900, pig. 9— promulgando la “Ley
ordenando la nueva forma en que han de ser redactados algunos ar-
ticulos de la legislacion vigente”], se promulgé durante su gestién
como Ministro de Gracia y Justicia una “Ley de 9 de abril de 1900
reformando los articulos 102, 103 y 104 del Cédigo Penal” —Gaceta
del martes 10 de abril de 1900, pdg. 157—, relativos a la ejecucién de
la pena de muerte, que dejard de ser piiblica y se ejecutara a las die-
ciocho horas de notificada la sentencia (41).

Sin embargo, las propuestas legislativas mds sobresalientes salidas
de la cartera de Gracia y Justicia durante la gestién del susodicho
Ministro no pueden considerarse con independencia del contexto po-
litico, social y, sobre todo, econémico que rodeé a la Ley de Presu-
puestos de VILLAVERDE, puesto que, en cumplimiento de algunas de

juiciamiento Criminal.” Sin embargo, la ley no parece haber salido del Minis-
terio de Justicia, ni, por supuesto, de la Comisién de Codificacién, ya que
aparece expresamente firmada en la referida Gaceta por “El Presidente del
Consejo de Ministros, Francisco Silvela”, y no, en cambio, por el Ministro de
Justicia, Conde de Torrednaz. Una prueba concluyente de lo expuesto nos la
ofrece el propio intitulado del proyecto de la ley mencionada: “Proyecto de
ley presentado por el Presidente del Consejo de Ministros aclarando las dis-
posiciones del n.° 7 del art. 7 del Cédigo de Justicia Militar”. Cfr. Diario de
las Sesiones de Cortes, Senado, Ap. 72 al Ndm. 52 [1899], pdg. 971. Valga,
asimismo, esta aclaracién para difuminar cualquier malentendido que pudie-
ra surgir por el hecho de'que la “Ley sancionada por S. M. aclarando las
disposiciones del n. 7 del art. 7 del Cddigo de Justicia Militar” aparezca,
ello no obstante, en el Diario firmada por don Luis Maria de la Torre.
Cfr. Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, Ap. 12 al Num. 99 [30 de
diciembre de 1899].

(41) Con la reforma introducida en 9 de abril de 1900 [Gaceta del martes
10 de abril de 1900, pdg. 157] se suprime en nuestro pais la publicidad de la
pena de muerte, en lo que desempefié un selevante papel una propuesta de
Angel Pulido. Véase: Proposicién del Sr. Pulido y otros Sres. Senadores, re-
formando los arts. 102, 103 y 104 del Cédigo penal, en Diario de las Sesiones
de Cortes, Senado, Ap. 3 al Nim. 102 [15 de diciembre de 1899], ¢ interven-
cién del Ministro, en Ibidem, Num. 142 [1 de marzo de 1900], pdgs. 2689 y ss.

Con ello, nuestros legisladores se limitaban a hacerse, al fin, eco de una
corriente de opinién que se habia hecho sentir con especial desasosiego
con ocasién de la discusién en el Congreso de los Diputados del Proyecto de
Cédigo penal de ALONSO MARTINEZ, el cual suprimia la publicidad de las eje-
cuciones capitales. Asi, con motivo de la presentacién al precitado Proyecto de
una enmienda por el serior Mosquera y otros diputados solicitando la aboli-
cién de la pena de muerte, mantuvo una interpelacién en el Congreso de los
Diputados ViLrLaLBa HERVAs, solicitando, mientras el Gobierno no decidiese
al respecto, la suspensidon de las ejecuciones de pena capital, trayendo a co-
lacién una noticia aparecida en El Clamor de Castellén y reproducida en El
Liberal del 21 de junio de 1887: “Las convulsiones del desgraciado José Sana-
huja —dice la mencionada noticia~— duraron largo rato, mds de un munuto;
y aun se hubiese prolongado mds la agonia del desgraciado reo, a no haberlo
advertido con dura e imprecavida frase el corresponsal de un diario de Valen-
cia. Entonces el verdugo agarroté (sic) mds. Y basta.” Cfr. Diario de las Se-
siones de Cortes. Congreso de los Diputados, nim. 122 [23 de junio de 1887],
pags. 3873 y 3874.
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las exigencias previstas en este tltimo texto mencionado, el Conde
de Torrednaz present6 en el Senado —4 de noviembre de 1899— un
“Proyecto de ley modificando el Cédigo penal, las leyes de Enjuicia-
miento criminal y del Jurado y la orgdnica del Poder judicial” (42)
sin otra finalidad que la expresada de llevar a cabo las economias
estudiadas por el Gabinete Silvela en los servicios de Gracia y Jus-
ticia y tratando, en definitiva, de reducir a la mitad la consignacién
presupuestaria de 1.580.000 pesetas sefialada para la indemnizacién
a testigos y peritos y utilizando, ademds, como medio de “considera-
ble ahorro”, el rebajar a la calidad de faltas las lesiones de menos de
quince dias de duracién y elevar las cuantias de los hurtos, estafas y
dafios cuando su autor no sea reincidente.

Precisamente por venir basado en las directrices de la Ley de Pre-
supuestos de VILLAVERDE, el mencionado proyecto fue objeto de una
dura oposicién en el Senado (43), presentindose al dictamen de la
Comisién del mismo varias enmiendas, como las emanadas de don
Eduardo Martinez del Campo y de don Eduardo Cobidn. Fue, pues,
esta oposicién la que redujo el proyecto del Conde de Torrednaz a
unas simples bases insertadas como apéndice al articulo 17 de la Ley
de Presupuestos, bases aprobadas conjuntamente con la citada ley
presupuestaria el 31 de marzo de 1900, siendo todavia Ministro de
Hacienda VILLAVERDE y de Gracia y Justicia don Luis Marfa de la
Torre y de la Hoz.

Mas aunque la mayor parte de la labor legislativa del Ministro
incidia con las coordenadas planteadas por la reforma presupuesta-
ria, tal y como se ha apuntado, fueron llevadas por €l al Parlamento
otras proposiciones legislativas destinadas a culminar las metas de
dicha politica econémica, aunque, si bien es verdad, sin resultado
fructifero alguno, debido mds a la ignorancia de sus compafieros de
viaje que a otro motivo cualquiera.

En este sentido, el 8 de enero de 1900 aparecia insertado en el

(42) Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, Ap. Unico al Num. 56 [4 de
noviembre de 1899]; Gaceta del jueves 9 de noviembre de 1899, pig. 489].
Véase extensamente sobre el tema: Crdnica de la Codificacion espatiola, I.
Organizacién Judicial, Ministerio de Justicia, 1970, pigs. 199 ss., libro que, a
pesar de no aparecer en ¢l el nombre de su autor, el sefior Laso, funcionario
del referido Ministerio, ha sido confeccionado mediante una recopilacién de
materiales llevada a cabo, no por la Comisién de Codificacién, sino por el
citado funcionario. Sobre las incidencias de los debates sobre el Proyecto,
vide: Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, Ntim. 70 [23 de noviembre
de 1899], pdgs. 1320 y 1321. Vide supra, notas 38 y 39.

(43) Véase una detallada exposicion del problema en: Crdnica de la Co-
dificacidn espafiola, 1, pdgs. 201 ss.; el referido proyecto fue presentado el
4 de noviembre de 1899, tal y como se ha dicho. La Comisién dictaminadora
del Senado sobre el mismo estuvo integrada por Lavin, Arrazola, Rodriguez
San Pedro, Marqués de Cervera, Concha Castafieda, Campa y Lastres. Cfr.
Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, Nim. 58 [7 de noviembre de 1899],
pig. 1062. Los dos Dictdmenes emitidos por la misma lo fueron respectiva-
mente en 15 de noviembre y 13 de diciembre de 1899, siendo por fin apro-
bado el debatido proyecto el 22 de diciembre de 1899 por la C4dmara legis-
lativa Alta. Cfr. Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, Num. 96 [22 de
diciembre de 1899], pdg. 1771.
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Diario de las Sesiones de Cortes —Gaceta del miércoles 10 de enero
de 1900, tomo I, pigs. 109 y 110 (44— un “Proyecto de ley presen-
tado por el serior Ministro de Gracia y Justicia facultando a los Tri-
bunales para suspender la ejecucion de ciertas penas leves en bene-
ficio de los que han delinquido por primera vez”. Y también con
idéntica fecha presentd, asimismo, el Ministro un “Proyecto de ley
fijando reglas para el abono del tiempo de la prision preventiva en
el cumplimiento de la condena” —Gaceta del miércoles 10 de enero
de 1900, tomo I, pag. 110 (45)—.

Ambos proyectos, a pesar de que venian a colmar graves lagunas
existentes en el Derecho penal material y formal de nuestra patria,
no pasaron, sin embargo, de las primeras escaramuzas parlamentarias,
si bien la iniciativa de fijar reglas para el abono del tiempo de la pri-
sién preventiva, problema hasta entonces olvidado casi por completo
en nuestra legislacién, logré un notable eco, por cuanto, aunque en
base a un proyecto diverso, viése convertida, finalmente, en ley el
17 de enero de 1901 —Gaceta del viernes 18 de enero de 1901, pagi-
na 229—, fecha en que fue promulgada la denominada “Ley sobre
abono del tiempo de prision preventiva en las causas criminales”,
siendo ya Ministro de Gracia y Justicia don Javier Gonzédlez de Cas-
tejon y Elio; pero, sin duda, la iniciativa habia arrancado del primer
proyecto de Torrednaz (46).

De todos modos, el proyecto sobre condena condicional no volvié
—desde el 18 de enero de 1900— a ser objeto de debate o discusién
en las Cortes, debido, en mi opinién, a un defectuoso enfoque en el

(44) Vide APENDICE 1.

(45) Vide APENDICE II y nota 37.

(46) El Proyecto de don Luis Maria de la Torre y de la Hoz sobre abono
del tiempo de prisién preventiva fue presentado al Congreso de los Diputados
el 8 de enero de 1900, apareciendo en la Gaceta del miércoles 10 de enero
de 1900, pdg. 110. El Dictamen de la Comisidn acerca del proyecto de ley remi-
tido por el Senado fijando reglas para el abono del tiempo de prisién preven-
tiva en el cumplimiento de la condena fue emitido el 17 de enero de 1900, in-
cluyendo un articulo mds (el 5.°) a los cuatro de que se componfa el primitivo
proyecto. Precisamente en la citada Comisién estaban, entre otros, el Marqués
del Vadillo y Burgos y Mazo, ambos en calidad, respectivamente, de presidente
y secretario de la Comisién. Cfr. Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso
de los Diputados, Ap. 2.° al Niim. 107 [17 de enero de 1900], pags. 1 y 2. Al
Dictamen de la Comisién fue dirigida una enmienda de los sefiores MuRoz
Rivero, SEGUI, FaABIE, Faustino SILVELA y otros, en un sentido mucho m4s pro-
gresivo que el del proyecto y el del Dictamen, los cuales distinguian, a efectos
del abono de la prisién preventiva, entre los reos condenados a penas corre-
cionales (a los cuales se les abonaria todo el tiempo) y los que fueran conde-
nados a penas aflictivas (a los cuales se les abonaria tinicamente la mitad del
tiempo que hubieran estado preventivamente presos). La citada Enmienda pro-
pone, por el contrario, en su articulo 1.%, que “a los reos que fueren conde-
nados a penas de privacién de libertad se les abonard, para el cumplimiento
de sus condenas, todo el tiempo de prisién preventiva que hubieran sufrido
durante el proceso”. La Enmienda supone un enorme progreso, por cuanto
no sélo unifica las denostadas escalas penales en lo concerniente a las que
suponen privacién de libertad, sino también porque aboga por el abono de
todo el tiempo. Cfr. Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Dipu-
tados, Ap. 5.° al nim. 108, 18 de enero de 1900.
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planteamiento de la proposicién de ley, la cual hacia demasiado hin-
capié en el caracter gracioso del beneficio, punto éste que determind
un voto particular presentado por don Trifino Gamazo al Dictamen
de la Comisién, y que venia, en realidad, a constituir una enmienda a
la totalidad de la ley, en base a considerarla una merma o atentado
a la regia prerrogativa del derecho de gracia, y, por consiguiente,
anticonstitucional, segiin veremos mds adelante. Y, por otra parte,
debido, tal vez, a la premura que el Gobierno Silvela demostraba en
sacar adelante la Ley de Presupuestos con su consiguiente reforma
de la administracién de justicia, mucho mads significativa desde el
punto de vista del “ahorro presupuestario”. Prueba de ello es que,
una vez aprobada la Ley de Presupuestos, a fines de marzo de 1900,
el Conde de Torrednaz dimite el 18 de abril de ese mismo afio.

1. EL ProYEcTO DEL CONDE DE TORREANAZ

Como ha quedado demostrado, llegaba el mencionado Proyecto a
las Cortes sin prensa, buena ni mala (47) —en todo caso, con una
fuerte oposicién parlamentaria nacida méas del desconocimiento del
problema planteado que de verdaderas causas de escuela o de politica
criminal—, que le hubiese, si no facilitado del todo, si, al menos,
allanado un poco el camino. Mas lo cierto es que en la época nadie
se ocupd de €I, de su suerte o destino, como no fuesen DorRADO MON-
TERO, por cierto en-un razonado y duro tono de critica (48), y, fuera
de nuestra patria, SOMMER en un pequefio estudio sin mas trascen-
dencia que la de un simple artfculo informativo en el que se da la
traduccién del texto del proyecto (49); e incluso la informacién que

(47) Hablando de Ia considerable trascendencia social del contenido del
Proyecto, decia Dorabo: “Los periddicos, sin embargo, guias y érganos de
la opinién piblica, segin ellos se llaman, no le han prestado casi ninguna
(atencién), al menos los que yo he leido. jVaya usted a saber por qué!”
Cfr. DoraD0O MONTERO, P.: Sobre la facultad de indultar los delitos conce-
dida a los Tribunales, en Revista Politica y Parlamentaria, Afio 1], Ntm. 7,
15 de febrero de 1900. Ello no obstante, el propio Dorapo da noticia acerca
de un periédico que si se hizo eco del Proyecto: La Correspondencia, del
11 de enero del mismo afio. Por otro lado, SOMMER [en Ein spanischer Gesetz-
entwurf iiber die bedingte Verurteilung, en GS., 68 (1906), 231] sefiala que
“prescindiendo de un articulo que sobre él publicé una revista técnica que
aparece en Valladolid, no logré ninguna atencién més”.

(48) Dorapo MONTERO, Pedro: Sobre la facultad de indultar los delitos
concedida d los Tribunales, en Revista Politica y Parlamentaria, Madrid,
Aifio H, nim. 7, 15 de febrero de 1900, dos pdgs. Se trata de un articulo, ante
todo, informador de las leyes que sobre la condena condicional se han pro-
mulgado —con informacién, a veces, inexacta— y dirigido a “tranquilizar a
nuestro publico”, como dird méds tarde el propio DoORADO.

Es ésta una revista destinada esencialmente a los altos circulos politicos;
de ahf su escasa difusién y su no menos dificil bisqueda.

(49) SomMER: Ein spanischer Gesetzentwurf iiber die bedingte Verurtei-
lung, en GS., 68 (1906), 231-235, sobre el Proyecto del Ministro de Justicia,
Conde de Torrednaz, de 8 de enero de 1900. Después de fijar el sistema es-
pafiol en el franco-belga, subrayando el desvio de aquél en lo que respecta a
la concepcién del plazo de prueba (“au Bergewdhnlich lange Bewdhrungsfrist”)
y del cumplimiento de la condena, SOMMER parece ignorar que el Proyecto si
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con posterioridad a la época en que fue presentado al Parlamento se
emitié sobre el Proyecto no puede ser mids pobre —a pesar de la
enorme influencia de éste en el Proyecto del Marqués de Figueroa de
31 de octubre de 1907 y en la subsiguiente Ley de Condena Condi-
cional de 17 de marzo de 1908—, a la vez que, en ocasiones, muestra
errores de bulto, como es el caso de un renombrado tratadista que,
refiriéndose al Proyecto Torrednaz, afirma que, por tratarse en él de
implantar una institucién que “aseguraba la impunidad”, “el ilustre
estadista don Antonio Cédnovas del Castillo se opuso a que prospe-
rara el proyecto de suspensién condicional de la pena, presentado a
las Cortes por el sefior Conde de Torrednaz, a pesar de que este
ilustre repiblico fij6 el plazo de diez afios para conseguir el per-
dén...” (50), siendo asi que en el momento en que el mencionado
Proyecto era presentado a las Cortes habian transcurrido ya casi tres
afios de la tragica muerte del insigne conservador, asesinado por el
anarquista italiano Miguel Angiolillo en el balneario de Santa Agueda.

Ciertamente, si se compara el momento en que llegaba el Proyecto
a nuestra Cdmara legislativa baja con el panorama que, en materia
de condena condicional, ofrecia el Derecho comparado, no podria
afirmarse que hubiese llegado en época demasiado temprana, si bien
es cierto que es a finales del xix y principios de la centuria actual
cuando se presenta en sus respectivas Camaras leglslatlvas la mayor
parte de los proyectos europeos sobre suspensmn cond1c1onal de la
pena impuesta, siendo asi que el régimen de “sursis d I'execution de
la peine” —en adaptacién del modelo franco-gelga— fue introduci-
do por vez primera en Bélgica (1888) y Francia (1891), siguiendo a
esos dos paises el Gran Ducado de Luxemburgo (1892) y Portugal
(1893) (51), dandose, en definitiva, la inmensa mayoria de los actos

fue discutido, pues expresa: “Weshalb der Gesetzentwurf nicht zur Erérte-
rung gelangt ist, habe ich nicht feststellen kénnen” [no he podido constatar
por qué no llegdé a ser discutido el Proyecto]. “En general —concluye el autor
germano—, la peninsula ibérica no parece poder entusiasmarse mucho por la
condena condictonal”, y cita, como prueba de su aserto el hecho de haberse
introducido el instituto en Portugal (1893) y de haberse aplicado, sin em-
bargo, muy raras veces (“...so daf3 das Gesetz toter Buchstabe geblieben ist”).
Cfr. SoMMER: Ein spamscher Gesetzentwurf..., en GS., 68 (1906), 235. Por
otro lado, la umca referencia que VoN Liszr hace al Proyecto es en el sen-
tido de que “un proyecto que deposité el Ministro Torrednaz el 8 de enero
de 1900 en la Cdmara de los Diputados no ha seguido mds lejos”. Cfr. Von
Liszr, Fr.: Bedingte Verurteilung..., VDA., 111 (1908), 30.

(50) VaLDEs Rusio, J. M.: Derecho Penal, t. II, 1910, Madrid, 506. De
la escasa o nula importancia que al Proyecto se ha dado, véase, por todos:
GONZALEZ DEL ALBA, Primitivo: La Condena Condicional, Ley de 17 de marzo
de 1908 y disposiciones complementarias, con extensas notas y formularios
para su adecuada aplicacién, Madrid, Reus, 1908, que alude al Proyecto de
1900 tnicamente en tres ocasiones y de pasada, pdgs. 30, 35, nota 1, y 38.

(51) El sistema de “sursis” franco-belga, si bien con algunas modificacio-
nes, fue introducido en Luxemburgo por la ley de 10 de mayo de 1892 sobre
la condena condicional, debida en gran parte a la iniciativa del entonces presi-
dente del Gobierno, Paul Eyschen, razén por la que todavia se conoce la refe-
rida ley como “loi Eyschen”. Cfr. Huss, Alphonse: La réception du Code pénal
belge par la Grand-Duché de Luxembourg et sa repercussion sur la vie juri-
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legisferantes en este sentido a principios del siglo actual (52). El mo-
mento histdérico doctrinal era, pues, propicio al planteamiento del pro-
blema en nuestro pafs, aunque, como hemos visto aqui, se trataba de
un planteamiento basado en unas coordenadas sumamente peculiares
¥ que, ciertamente, no habfan confluido en los otros campos legisla-
tivos. Ya que, asf como en la mayor parte de los paises se hacfa hin-
capié en la naturaleza de “suceddneo o sustitutivo” de las nocivas e
ineficaces penas cortas de prisién que presentaba la moderna figura
institucional, en el nuestro, en cambio, parecia que el instituto se
planteaba, a priori, como un “suceddneo mds justo y equitativo” o, en
fin, como un correctivo de los frecuentes y desacreditados indultos
generales.

Los fines perseguidos por el Proyecto de 1900 eran, en suma:
hacer economfas en los gastos que acarreaba la necesaria e imposi-
ble —por razones de recursos econémicos— reforma del sistema pe-
nitenciario patrio, evitando mediante la condena condicionada la su-
perpoblacidén carcelaria con el consiguiente ahorro que suponia el no
tener que mantener fisicamente a tan alto niimero de reclusos en unas
condiciones infimas; pero, ademds, se lograba con ello evitar el re-
currir a la hasta entonces “fuente de economias del presupuesto”, esto
es, a los casi periédicos indultos generales, con los cuales venfa a darse
a la prisién el significado de un lugar adonde se enviaba el mayor
nimero posible de gente para estar allf el menor tiempo posible.

dique et judiciaire, en Commémoration du centenaire du Code pénal belge,
Université de Litge, vol. 47, 1968, 142 y 143. En la actualidad existe un ante-
proyecto de ley “sur la condamnation conditionnelle et la mise a Iépreuve”,
elaborado por la Comisién de Estudios Legislativos, presidida por el malo-
grado Charles-I.éon Hammes y basada en la ley belga de 29 de junio de 1964
y la reforma francesa de los arts. 56, 58 y 59 del Décret nim. 59-318, de 23
de febrero de 1959, y los arts. 734 a 747 del Code de procédure pénale fran-
¢ais. Sobre el tema, véase: Huss, A.: L'idée de probation dans le droit
répressif luxembourgeois, en RDPC., marzo-abril, 1970, 666 ss.

Sobre la ley portuguesa de 6 de julio de 1893, véase una nota de DAGUIN:
Lq libération et la condamnation conditionnelles d’aprés la nouvelle législation
portugaise, en Revue Pénitentiaire, 1894, 406 ss.

(52) Las fechas de introduccién del instituto en los paises europeos son
respectivamente: Alemania (1923 por Ley de Tribunales de menores y para
adultos, en 1.X.1953, por Ley de Reforma penal; la Verordnung des Reichs-
ministers der Justiz iiber das Verfahren in Gnadensachen de 6 de febrero
de 1935, reformada el 9 de enero de 1939, que unificé las précticas en ma-
teria de perdén condicionado administrativo de los diversos estados y que
sigue atin vigente en los “Linder”, no implanta en sus pardgrafos 20 ss. la
institucién como tal, pues su otorgamiento sigue confiado a las autoridades
administrativas competentes para las solicitudes de gracia o, en todo caso,
a las autoridades de ejecucién de la pena, también de cardcter adminis-
trativo); Suecia (22 de enero de 1906, lag angaende villkorlig straffdom);
Paises Bajos (12 de febrero de 1901, en vigor a partir de 1 de diciembre de
1905, s6lo para menores de dieciocho afios; a partir de 1915 se instaura el
“probation system”) Bulgaria (1904); Hungria (1908); Grecia (1911); Italia
(1904, Legge Ronchetti); Dinamarca (1905); Noruega (1894). Informacién de-
tallada en Von Liszr, Fr.: Bedingte Verurteilung..., VDA., 111 (1908), 14 ss.;
PROBATION AND RELATED MEASURES, United Nations, 1951, el capitu-
lo dedicado a la probation en el continente europeo.
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En sintesis, la condena de ejecucién condicional venia de este
modo fundamentada como un medio de ahorro de recursos econdmi-
co-penitenciarios y, ademds, como un sustitutivo ideal del indulto ge-
neral. Esta era, al menos, la idea del legislador espafol en el mo-
mento de la primera propuesta legislativa sobre la materia (53). Mas,
pese a todo, lo cierto es que en la doctrina juridico-penal espafiola
no habfa adn trascendido el problema cuando fue presentado el Pro-
yecto Torrednaz, el cual merecfa, por otro lado, mejor suerte que la
que le deparé en aquella ocasién la veleidosa fortuna parlamentaria.

Pues bien, la Exposicién de Motivos del Proyecto Torrednaz co-
menzaba aludiendo —remitiéndose asi a la situacién carcelaria ex-
puesta por don Segismundo MORET en la sesién parlamentaria de
noviembre de 1899— al defectuoso y deplorable estado de nuestros
establecimientos penitenciarios, los cuales “no se recomiendan... como
escuelas de moralizacion y de virtudes” (54). Con ello se fijaba tam-
bién la conexién o relacién existente entre el Proyecto de ley espa-
fiol y la ley francesa de 1891, en uno de cuyos debates en el Senado
habfa dado el patrocinador de la referida ley —la cual habia tenido
su origen en una proposicién de ley “sur l'aggravation progressive des
peines en cas de récidive et sur leur atténuation en cas de premier
délit” presentada al Senado el 23 de mayo de 1884 por el entonces
Senador Monsieur Bérenger (55)— una visién en grandes lineas de los
efectos nocivos de la prisién, destacando: “La prision familiarise avec
la honte, affaiblit le sentiment de 'honneur, altére U'énergie morale et
de plus, dans etat actuel de nos lieux de répression, expose d tous
les dangers des contacts, des enseignements pervers, des chantages
aprés la libération et de la réputation si funeste d qui a besoin pour
vivre du secours de son travail” (56).

(53) Diario de las Sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados, Legisla-
tura de 1899, t. VII, nim. 74 {29 de noviembre de 1899], 2354 ss., esp. 2356.

(54) Gaceta de Madrid, miércoles 10 de enero de 1900, pig. 109 (Vide
APENDICE I); Diario de las Sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados,
Ap. 12 al nim. 99 [8 de enero de 1900], pdg. 1.

(55) Tanto el Proyecto presentado por Bérenger al Senado francés en 1884
como los proyectos sobre el “pardon“ de los senadores Michaux, Scholcher,
Béral, Mazeau, Naquet y Tolain, los cuales afectan, en cierto modo, al primer
proyecto de ley francés “sur l'aggravation progressive des peines en cas de
récidive, et sur leur atténuation en cas de premier délit”, presentado el 23 de
mayo y discutido y aceptado, al fin, en las discusiones del Senado el 4 de julio
de 1884, han sido publicados en el Bulletin de la Société générale des prisons,
Paris, 1890, quatorziéme année, n.° 4, avril 1890, pdgs. 396-429. Cfr. GRUBER.
Ludwig: Die Senatsverhandlung des franzdsischen Gesetzentwurfes betr. die
Milderung und die Schirfung der Strafen (Bedingter StraferlaB), en GS., 44
(1891), 456 ss.; Sénat, documents, n°s 159, 159 rectifié et 281, session or-
dinaire 1884.

) El texto de la “loi du 26 mars 1891 aparece publicado en el Journal offi-
ciel del 27 de marzo de 1891.

La ley belga “établissant la liberdtion et la condamnation conditionnelles”
de 31 de mayo de 1888, aparece con el nim. 218, Pasinomie, 1888, pag. 222.
Cfr. PRINS, A.: La loi sur la libération et la condamnation conditionnelles en
Belgique, en Révue penitentiaire, 1888, pig. 934; Révue penitentiaire, 1889,
pdgina 183. Vide supra, pig. 311, nota 10.

(56) Rapport au Sénat (Annexe au procés-verbal de la sednce du 6 mars
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Esta viene a ser, en definitiva, la concepcién que el autor del Pro-
yecto espafiol esgrime sobre las penas de prisién en su predmbulo al
mencionado Proyecto y que puede verse explayada en sus palabras:
“El que es recluido en ellos (nuestros establecimientos penitenciarios)
por primera vez, sin haber perpetrado un delito que arguya verdade-
ra perversidad, dificilmente se sustrae al contagio de perniciosos ejem-
plos, y deja de aprender las malas artes del delincuente avezado. Aun
alli donde aparece menos imperfecto el régimen de las prisiones se han
reconocido los inconvenientes de que pase por su recinto el conde-
nado que nunca lo habia sido a privacién de libertad...” Hasta aqui,
pues, la correlacién entre ambos parece bastante ajustada, si bien el
francés lleva consigo el notable rasgo de la originalidad que supone
encabezar casi veinte afios antes que el espaiiol (no olvidemos que
el primer proyecto francés data de 1884) la lucha emprendida por la
doctrina juridico-penal y la legislacién contra las penas cortas de
privacién de libertad. En consecuencia, “facultar, con objeto de evi-
tarlas, al Tribunal sentenciador para que suspenda la ejecucién de la
pena personal de corta duracién en determinadas circunstancias... es
el fin del proyecto de ley que el Ministro de Gracia y Justicia somete
hoy al examen de las Cortes” (57). También aqui opta la proposicién
legislativa espafiola por el sistema denominado, en el dmbito doctri-
nal, franco-belga, pero que, en realidad, arranca del primer proyec-
to francés sobre la materia (1884) y que estriba, en contraposicidn
a otros sistemas, particularmente el inglés y el de algunos Estados
de U. S. A, en la suspensién de la ejecucién de la pena corta priva-
tiva de hbertad impuesta.

Sin lugar a dudas, el pre-legislador espanol de 1900 tomé como
modelo la Ley Bérenger o “loi du sursis”, puesto que las previsiones
contenidas en el Proyecto patrio apuntan directamente hacia la nor-
mativa de la ley francesa; hecho éste que se nos antoja en perfecta
consonancia con la formacién, en cierto modo, francesa del Conde de
Torreanaz [el cual llegd incluso a pronunciar una Memoria acerca de
Les Conseils d’Etat ante la Academia de Ciencias Morales y Politicas
del Instituto de Francia]. Sin embargo, no debe olvidarse que el mo-
delo francés habfa sido ya elegido con anterioridad y no precisamente
por el titular de la cartera de Gracia y Justicia, sino por don Segis-
mundo MORET, de forma que todo ello debe tomarse en considera-
cién a la hora de valorar las criticas —a las que personalmente me
adhiero— que Dorapo MoNTERO dirige al Proyecto en el sentido de
que “desde largo tiempo —mds de un siglo—, cuando en Espafia se
intenta legislar sobre algo, Francia es el tnico pafs donde sabemos

1890, ne 27, pdg. 5; Sénat, session de 1890, documents n°s 27 et 27 recti-
fié) de M. Bérenger, el cual habia publicado ya un libro titulado De la Repres-
cion Pénale et de ses formes et de ses effets, 1855. Cfr. Worwms, E.: Les con-
damnations conditionnelles suivant la loi frangaise et les lois étrangéres, Paris,
Giard, 1891, 17 s.

(57) Gaceta de Madrid, miércoles 10 de enero de 1900, t. I, pdg. 109;
Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Ap. 1° al ni-
mero 99 [8 de enero de 1900], pdg. 1.
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volver nuestros ojos para tomarlo como modelo...; el globo es mas
grande que Francia, y muchas veces, cuando creemos que nos estd
alumbrando el sol, lo que nos da su luz, luz prestada, es la luna, que
la recibe de otro sitio, donde estd el verdadero foco luminoso™, a lo
que agrega, por otro lado: “... Bérenger no ha sido el autor de la
condena condicional, sino que él la tomé a su vez de otros si-
tios...” (58).

Ello no obstante, la influencia de la preceptiva francesa sobre la
propuesta espafiola —sin que por ello pueda tacharse al Proyecto To-
rreanaz de fiel imitador de la ley gala— aparece demostrada con cla-
ridad meridiana a resultas de un examen comparativo entre ambos
textos; examen que, asimismo, pone de relieve la escasa influencia
que en la propuesta legislativa espafiola tuvo la primera ley europea
sobre la condena condicional, esto es, la ley belga de 31 de mayo
de 1888 y desde luego la legislacidn inglesa (59).

Pues bien, aunque en lo concerniente a la intitulacién podria di-
rigirse perfectamente idéntico reproche al Proyecto espafiol que a la
ley francesa, es decir: la excesiva y a todas luces innecesaria longitud
de ambos .intitulados, los cuales son, desde luego, demasiado descrip-
tivos del contenido que encierran, ello no obstante el Proyecto To-
rrednaz aventaja, por el contrario, a la ley Bérenger por el hecho de
poseer un titulo mas exacto y acorde con las exigencias de su verda-
dero contenido. En este sentido, la ley francesa de 26 de marzo de

(58) DoraDpO MoONTERO, P.: Sobre la facultad de indultar los delitos con-
cedida a los Tribunales, en Revista Politica y Parlamentaria, Afio 11, 15 de
febrero de 1900, nim. 7, lugar donde argumenta: “...Sin duda que el sefior
Ministro, a donde tdnicamente habrd pedido luces, habr4d sido a la ley fran-
cesa..., ¥, por lo mismo, La Correspondencia, ya que quiso justificar, en cier-
to modo, el atrevimiento del sefior Ministro, invocando antecedentes y el
ejemplo de otros paises, en lugar de limitarse a recordar la citada ley fran-
cesa, pudo perfectamente aducir otras varias leyes, y escoltar, con buena
guardia civil, que le protegiese las espaldas, el mencionado proyecto”. En
apoyo de sus palabras, muestra DorRADO una extensa lista de leyes continen-
tales y anglosajonas que han instituido la condena condicional.

(59) Dejando a un lado las pricticas de la “Common Law” reconocidas
como fuente remota de la suspensién de la pena o mejor de la condena con-
dicional, advirtamos que la regulacién de tal instituto en el sistema estatu-
tario (Statutory System) se inicia en los Estados Unidos de Norteamérica
con las Massachusetts Laws of 1878, Chap. 198: “An Act relating to placing
on probation persons accused or convicted of crimes or misdemeanours in
the County of Suffolk”, estatuto que, por otro lado, incorpora ya a los an-
tiguos usos judiciales de la Common Law el elemento oficioso de la super-
visién asistencial caracteristico del denominado “probation system”. Ademis,
el primer estatuto inglés sobre la materia —y que afecta tnicamente a Ingla-
terra— es el Summary Jurisdiction Act 1879 (42 & 43 Vict. Chap. 49), que
bajo el titulo “An Act to amend the law relating to summary jurisdiction of
magistrates” no supuso, sin embargo, la insercién del “probation system”, el
cual no aparece tampoco previsto en el Probation of First Offenders Act 1887
[(An Act to permit the conditional release of first offenders in certain cases
(50 & 51 Vict. Chap. 25))], a pesar de que sus previsiones hablan de situar
al delincuente “on probation of good conduct”; por lo que habrd de espe-
rarse al The Probation of Offenders Act 1907 (7 Edw. Chap. 17, sects. 2 (1),
3, 4).
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1891 ha venido a conservar, en realidad y a grandes rasgos, la intitu-
lacién del proyecto presentado en 1884 por Bérenger, cuya ribrica
era la de “loi sur I'aggravation progressive des peines en cas de réci-
dive et sur leur atténuation en cas de premier délit” y de la que es
una sintesis o resumen el titulo de la ley de 1891, “loi sur I'atténua-
tion et l'aggravation des peines”, explicindose la conservacién del
término “atténuation” por el hecho de que en el texto primitivo del
proyecto el derecho a suspender la ejecucién de la pena venia inscrito
en un pardgrafo adicional al articulo 463 del Code pénal sobre las cir-
cunstancias atenuantes, pero que, al no guardar una relacién estrecha
con los diversos paragrafos del mismo articulo, debié de haber des-
aparecido en las sucesivas discusiones del proyecto, aunque realmente
no sucedié de esta suerte, por lo que el titulo de la ley francesa re-
sume del modo mds inexacto, equivoco y presto a confusionismos su
verdadero contenido y alcance, ya que el juez que hace uso de la fa-
cultad concedida en el articulo 1.° no pronuncia en sf una pena ate-
nuada, sino que “suspende simplemente la ejecucién de la conde-
na” (60). Por el contrario, la proposicién de ley espafiola hace gala
de un titulo ciertamente de menos vuelos, pero mucho mas descrip-
tivo, exacto y acorde con el alcance real de sus disposiciones, al de-
nominar don Luis Marfa de la Torre a su propuesta “proyecto de
ley... facultando a los tribunales para suspender la ejecucion de cier-
tas penas leves en beneficio de los que han delinguido por primera
vez”. Lo cual no obsta, empero, para ver claramente que el titulo del
Proyecto espafiol, entresacado con exactitud de sus disposiciones, no
deja de ser, pese a todo, una “vulgar” traduccién del giro francés
—que arranca de la referida ley francesa— “sursis d I'execution de la
peine”.

En sintesis, el legislador espafiol siguié fielmente, en este punto,
el modelo que tenia a la vista, la ley francesa, pese a que habria sido
preferible optar por el empleo de la expresién “ley sobre la conde-
na condicional” acufiada en el continente europeo por la ley belga
o ley Le Jeune “établissant la liberation et les condamnations condi-
tionnelles dans le systéme pénal” (61), expresién que hubiera tradu-
cido mucho mejor el pensamiento del legislador y habria estado més

(60) Locarp, H.: Commentaire de la Loi du 26 mars 1891 (Loi Bérenger)
sur Patténuation et l'aggravation des peines, Paris, 1891, pdg. 8, argumentando
que la palabra “atténuation” hubiera debido desaparecer en el curso de las
discusiones y transformaciones sufridas por la proposicién de ley Berénger.

(61) Vide supra, nota 55. No faltan, sin embargo, y con evidentes razones,
detractores de la denominacién elegida por el legislador belga de 1888. Asi,
con justicia, GAUTIER exclama: “Et tout d’abord, de quoi s’ agit-il, qu'est-ce au
juste que cette prétendue condamnation conditionnelle, si étrangement baptisée
par le législateur belge...? ... A propremente parler, ce n'est donc pas la con-
damnation qui est suspendue, mais Uapplication seule du chdtiment; ausst le
terme d'execution conditionnelle aurait-il été mieux choisi.” Ello no obstante,
segiin reconoce el propio autor, la cuestién de la terminologia ha sido doctri-
nalmente objeto de grave polémica. Cfr. GAUTIER, Alfred: A4 propos de la con-
damnation conditionnelle, en R. P. S., 3 (1890), 300, notas 1 y 2. En contra,
Locarp, Henri: Commentaire..., pdg. 67, nota 2.
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acorde con el verdadero sentido y finalidad de las disposiciones con-
tenidas en la proposicién del Conde de Torrednaz, el cual, sin embar-
g0, dejo a un lado el modelo belga para optar, como puede apreciarse,
por el francés, el preferido, en suma.

Asimismo, frente al articulo tnico que sobre la condena condicio-
nal presenta la ley belga de 31 de mayo de 1888 (art. 9.9), el Proyecto
espafiol consta de diez articulos, siguiendo, por tanto, también en
este sentido la técnica legislativa de la ley francesa, la cual aparece
integrada por siete articulos (62).

a) El dmbito de aplicacion de la condena de ejecucion condi-
cionada.

Por otra parte, el sentido en algunos puntos restrictivo de la ley
francesa (al denegar, por ejemplo, la concesién de la condena condi-
cional en las sentencias impuestas por tribunales militares, segin lo
dispuesto en su art. 7.°) (63), es imitado por el Proyecto espafol, ya
que, en virtud de su articulo 1.°, la autorizacién del “acuerdo de sus-
pension de la ejecucién de la condena que hubieren impuesto...” va
dirigida unica y exclusivamente a “los Tribunales de la jurisdiccién
ordinaria”, aun en los delitos de que conozcan en virtud de leyes es-
peciales (art. 4.°), excluyéndose, por tanto, cualquier otra jurisdiccién
de las calificadas como especiales, vr. gr., la militar.

Mas donde la proposicién de ley de don Luis Marfa de la Torre
se muestra mds reacia y conservadora es precisamente a la hora de
elegir el criterio de concesién de 1a condena condicionada, desvidn-
dose manifiestamente del modelo francés y aproximindose un tanto a
la ley belga. En este sentido, la ley francesa (art. 1.°) permite la con-
cesion del “sursis a I'exécution de la peine” en el supuesto di: conde-
nas a pena de prisién o de multa, sin limite de duracién respecto a
la primera ni de cuantfa en lo que concierne a la segunda (64). La

(62) Vide APENDICE I.

(63) El art. 7.° de la “loi Berénger” declara: “La présente loi n'est pas
applicable aux condamnations prononcées par les tribunaux militaires qu'en
ce qui concerne les modifications apportées par I'article 5 ci-dessus aux arti-
cles 57 et 58 du code pénal.” Sin embargo, por ley de 28 de junio de 1904
(Journal officiel de la République frangaise, Jeudi, 30 juin 1904} se concede
el sursis en el dmbito del Derecho penal militar y en el de la Marina, no por
ley de 1894 segiin informa Von Liszr, Fr.: Bedingte Verurteilung... en VDA,
ITI (1908), 27, nota 3; el tHitulo de la ley referida es: Loi modifiant la loi du
26 mars 1891 sur latténuation et l'aggravation des peines [Loi du sursis],
y su art. 1.° dispone que “en tiempos de paz y en caso de condena a multa,
prisién o a trabajos piblicos, es aplicable la Ley de 26 de marzo de 1891..., en
las condenas pronunciadas contra militares por tribunales civiles, al igual que
en las condenas pronunciadas por los tribunales de la marina”. Cfr. Mitteilun-
gen der internationalen Kriminalistische Vereinigung, 14 ( 1906), 95 y 96.

(64) Aunque la ley belga nada dice acerca de la posibilidad de aplicar la
condena condicional a la pena de multa, el texto del art. 9 de la citada ley de
31 de mayo de 1888 permite acordar la suspensién de la pena cuando la pri-
sién no sobrepase los seis, “haya sido pronunciada como pena principal o sub-
sidiaria, bien lo haya sido como acumulativa de penas principales y subsidia-
rias”. La discusién fue centrada por la doctrina de la época en torno a los
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ley belga, por el contrario, si bien parece dejar en otros aspectos un
margen mds amplio al arbitrio del juzgador, establece en este punto
concreto un limite en lo que hace referencia a las penas susceptibles
de acogerse a los beneficios de la condena condicional: ésta no puede
ser otorgada sino a las condenas’ de prisién que no sobrepasen los
seis meses de duracién; sistema limitativo que parece haber sido de
las preferencias, en cierto modo, del pre-legislador espafiol de 1900
en su propuesta de ley, la cual otorga la facultad de conceder la sus-
pensién de la ejecucién traténdose dnicamente de penas principales
—extremo en el que sigue también el modelo francés—, siempre y
cuando sean de arresto mayor o de presidio o prision correccional en
su grado minimo; en suma, de penas cuya duracién comprende, en
el caso del arresto mayor, de un mes y un dia a seis meses, y en el
supuesto del presidio o prisién correccional en grado minimo, de seis
meses y un dfa a dos afios y cuatro meses, de acuerdo con la escala
general de penas y duracién de las mismas bajo el Cédigo de 1870 (65).

Haciendo, pues, gala de una “prudencia y circunspeccién” exce-
sivas, el autor del Proyecto espafiol optd, en definitiva, por un ca-
mino intermedio entre las leyes francesa y belga, por cuanto no -
mita la concesién de la condena condicional a la pena de arresto
mayor, lo cual “resultaria poco eficaz”, si bien tampoco la extiende
més alld del grado minimo de las penas de presidio o prisién co-
rreccional, “pues suscitarfa inquietudes y peligros si lo extendieran
a todo el periodo del presidio o de la prisién correccional” (66).

Por otra parte, el criterio francés de aplicar la condena condicio-
nal a la pena de multa, cuando ésta sea pena principal, no es del todo
compartido por la propuesta espafiola, la cual, tratando de huir de la

antiguos articulos 40 y 41 del Cédigo penal belga, estableciendo el primero la
prisién subsidiaria por impago de multa, en el plazo de dos meses a partir de
la sentencia o del fallo..., sustituyendo la multa por prisién cuya duracién
habrd de fijarse en la sentencia y que no podrd exceder de seis meses para
los condenados por crimen, de tres meses para los condenados por delito y
de tres dias para los condenados por falta. En virtud del art. 41, en todos los
casos puede e] condenado liberarse de esta clase de prisién mediante el pago
de la multa; pero no puede sustraerse al apremio sobre sus bienes mediante
el ofrecimiento a sufrir la pena de prisién.

En tal sentido, una parte considerable de la doctrina y, desde luego, la
jurisprudencia belga se han inclinado por admitir la aplicacién del beneficio
previsto en el art. 9 de la referida ley a los insolventes; aunque, a decir ver-
dad, la jurisprudencia belga ha ido mucho m4ds lejos, al aplicar el art. 9 a las
penas pecuniarias y a las corporales, con la consiguiente innovacién introdu-
cida, de este modo, en la ley, al aplicarla sin distincién de clases o categorias
de penas. Cfr. LocarDp, H.: Commentaire..., 41, 42 ss.

(65) Codigo penal de 1870 (ed., Medina y Marafién de Leyes Penales de
Espafia. Madrid, 1902), art. 26, en lo que hace referencia a la escala general
de penas, que califica como “penas correccionales” al presidio correccional,
prisién correccional, destierro, reprensién publica, suspensién de cargo pu-
blico, derecho de sufragio-activo y pasivo, profesién u oficio. Vide, asimismo,
el art. 97 del citado cuerpo legal y la tabla demostrativa de la duracién de las
penas divisibles expuesta a continuacién del mismo.

(66) Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Ap. 1.°
al num. 99 [8 de enero de 1900], pdg. 1; Gaceta del miércoles 10 de enero
de 1900, t. I, pdg. 109.
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vieja “lacra” de la prisién por deudas, establece en el parrafo segundo
de su articulo 1.° la posibilidad de aplicacién de la condena condi-
cional “a la responsabilidad personal subsidiaria por insolvencia
para el pago de la multa, bien se haya impuesto ésta como unica
del delito, o bien como conjunta del arresto mayor o del presidio o
prisién correccional en el grado antes indicado, cuando tenga aquélla
por su cuantia caracter correccional, con arreglo al articulo 27 del
vigente Cb6digo”.

Lo que se pretende en realidad con tal preceptiva no es, desde
luego, aceptar o admitir la suspensién condicionada de la ejecucién
de la pena de multa impuesta como principal al delito sentenciado,
sino unicamente evitar la responsabilidad personal subsidiaria en
que se incurre, segin lo dispuesto en el articulo 50 del Cédigo pe-
nal de 1870, por insolvencia para el pago de la multa; prisién sub-
sidiaria que, a tenor de dicho precepto, supondrfa, cuando la pena
principal impuesta fuere la de reprensién, multa o caucidn, sufrir en
las herrumbrosas carceles de partido una detencién que, en ningiin
caso, podrfa exceder de seis meses, si se hubiese procedido por ra-
zén de delito, ni de quince dfas, cuando lo hubiese sido por falta.

De ese modo, bien se haya impuesto la multa como pena unica
del delito, bien como pena conjunta del arresto mayor o del presidio
o prisién correccional en su grado minimo, podra suspenderse la eje-
cucién de la responsabilidad personal subsidiaria derivada de la insol-
vencia por el impago de la multa, siempre y cuando ésta posea, por su
cuantta, cardcter correccional, esto es, no exceda de 2.500 y no baje
de 125 pesetas, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 27 del
citado Cédigo. En consecuencia, precepto totalmente innecesario el
del Proyecto que hace referencia a la exigencia del caracter correc-
cional de la multa, por cuanto, en virtud del articulo 51 del Cédigo
de 1870, “la responsabilidad personal subsidiaria por insolvencia no
se impondra al condenado a pena superior en la escala general a la de
presidio correccional”. De forma que no cabe la prisién subsidiaria
por impago de la multa en las penas superiores a la de presidio co-
rreccional, lo que pone de relieve la futilidad del precepto antes se-
flalado de la propuesta, por cuanto tratindose de penas superiores
a las de presidio o prisién correccional en su grado minimo no cabe
posibilidad material de aplicar la condena condicional, con arreglo
a lo preceptuado en el propio articulo 1.° de la proposicién de ley.
Por consiguiente, el efecto indirecto que se logra con la preceptiva
del Proyecto Torrednaz viene a ser el mismo que se habria conse-
guido de haberse suspendido, a priori, la pena de multa como prin-
cipal del delito, puesto que, a posteriori, aparece suspendida en su
ejecucién no sélo la pena de multa impuesta como unica o conjunta
con cardcter correccional —siempre y cuando se esté dentro de los
supuestos de aplicacién de la condena condicional—, sino que tam-
bién, lo que ya es mucho mds grave (por dejar el descubierto las
previsiones del legislador respecto a la prisién subsidiaria), se sus-
pende la responsabilidad personal subsidiaria por insolvencia para
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el pago de la multa, cuya obligatoriedad queda de esta suerte, si
no mal parada, si al menos en tela de juicio. Problema que subsiste
atin en la actualidad, cuando se ponen en relacién las previsiones
del articulo 93 con la normativa establecida en el articulo 91 del
Cédigo penal vigente, cuya presunta obligatoriedad general queda
puesta en tela de juicio en los supuestos de aplicacién de la “remi-
sién condicional de la pena”.

El Proyecto espafiol ha seguido, pues, en esta materia un criterio
excesivamente ecléctico, al no atreverse a autorizar la suspensidn
directa de la ejecucién de la pena de multa en su calidad de pena
principal (67). Y, ademds, ese eclecticismo complica atin mds la pro-
blemdtica del pdrrafo segundo del articulo 1.° del Proyecto, por
cuanto la propuesta ha previsto la posibilidad de que, ciertamente,
la pena recaida in concreto sea, por ejemplo, la de presidio correc-
cional en su grado minimo mds una multa de cuantia también
correccional, con arreglo al articulo 27. Supuesto entonces que se
suspendiese la pena de presidio correccional en su grado minimo,
pero el condenado no pudiese satisfacer, por insolvencia, la pena
de multa conjuntamente impuesta, podria hipotéticamente suceder
que, con arreglo al articulo 50 del Cddigo penal de 1870, tuviese
aquél que sufrir una detencién o arresto subsidiario por impago
de la pena de multa, siendo asi que la pena de presidio le fue sus-
pendida. De ahi que el Proyecto Torrednaz autorice, consecuente-
mente, en tales casos la suspensién en bloque de la pena de pre-
sidio correccional en su grado minimo, por ejemplo, y la de multa
correccional impuesta conjuntamente con aquélla. La solucién es
bastante congruente, pero no queda exenta de ciertos aires de im-
punismo total. De ahi, pues, nuestras consideraciones precedentes
en el sentido de que tal autorizacién podria estimarse como equi-
valente a una suspensién de la ejecucién de la pena de multa.

En otro orden de ideas, el Proyecto espafiol podria parecer tal

(67) Segin informa Emile WorMs (Les condamnations conditionnelles sui-
vant la loi frangaise et les lois étrangéres, Paris, 1891, Girard, 11 ss., esp. 13,
14 y 15), con arreglo al art. 1.2 de la ley de 26 de marzo de 1891 cabe acordar
la suspensién condicional de la pena al condenado a una simple pena pecunia-
ria, al que haya incurrido en una pena de prisién o, en fin, al que sufra a la
vez una pena de prisién y de multa. El sistema francés es asi, desde el punto
de vista legislativo, mucho mds racional y explicito que el instaurado por el
artfculo 9.° de la ley belga de 1888 o, mejor, no por dicha ley, sino por la
jurisprudencia belga, al pretender colmar la laguna resultante de la omisién
en dicho articulo de las penas pecuniarias. Vide nota 64. Por consiguiente, la
interpretacién extensiva que los jueces belgas se han visto obligados a dar al
precitado art. 9.° trae consigo una serie de problemas muy similares a los plan-
teados por nuestra proposicién de ley que, aunque no prevé la suspensién con-
dicionada de la ejecucién de la pena de multa, en la prdctica, no sélo llega a
ser ésta suspendida, sino también el arresto subsidiario derivado del impago de
la multa. Defecto actual del Cédigo vigente que arranca precisamente de la
redaccién del Proyecto Torrednaz. Sobre el problema de la ley francesa y las
penas pecuniarias, vide: BREGEAULT: Commentaire de la loi du 26 mars 1891
sur Uatténuation et Uaggravation des peines, Paris, 1891, 318 ss.; MAHOUDEAU:
Commentaire de la loi du 26 mars 1891 sur latténuation et U'aggravation des
peines, Paris, 1891, nim. 17.
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vez mds digno de mérito por cuanto con fecha idéntica a aquella
en la que aparece inserto en la Gaceta se presentd por el conde de
Torrednaz otra propuesta legislativa sobre el abono del tiempo de
la prisién preventiva, pero ha de sefialarse que, aunque esta idltima
supusiese un avance considerable, lo cierto es que nada dice o prevé
acerca de la suspensién condicionada de la pena.

b) Criterio mixto de concesion de la condena condicional.
1) La idea de prevencion general y el “interés publico”.

Mis conservadoras que la ley francesa en algunos extremos, las
disposiciones del Proyecto espafiol aparecen “adaptadas a la estruc-
tura y principios cardinales de las leyes patrias”, seglin expresa la
declaracién contenida en la Exposicién de Motivos. Y dado que en
nuestras leyes patrias no existen precedentes sobre la citada institu-
cién, dicha adaptacién (a la que alude el autor del Proyecto) ha de
verse en la opcién que este dltimo hace por un criterio mixto de
concesion del beneficio, es decir, anclando un instituto de natura-
leza esencialmente preventiva en la teoria tradicional espanola de
los varios y plurales fines de la pena.

Asf pues, mientras para el legislador francés lo decisivo es el
criterio basado en la calidad, duracién o cuantfa y especie de pena-
lidad —criterio de la pena— (segiin el art. 1.° de la ley de 26 de
marzo de 1891, se suspenden las penas de prision y de multa en
cuanto penas principales), para el Proyecto espafiol, por el contra-
rio, el criterio seguido es de cardcter mixto, al venir basado tanto
en la especie o calidad y duracién de la pena que ha de ser suspen-
dida —la de arresto mayor o las de presidio o prisién correccional
en su grado minimo, conforme a lo dispuesto en el art. 1.° del Pro-
yecto Torrednaz— como en la naturaleza del delito cometido, esto
es: atender al grado de alarma que ciertos delitos producen, a los
intereses que lesionan y, en fin, al perjuicio o dario que irrogan
como causas suficientes para excluir a determinada clase de delitos
[como, vr. gr., los dirigidos contra la seguridad exterior del Estado,
contra las Cortes, el Consejo de Ministros o la forma de Gobierno,
“aun en los contados casos en que se hayan de castigar con pena
correccional”, por cuanto “no admiten demora en la ejecucién de
la pena”] de “tal gracia” (68). Ademds, frente a la ley francesa, que
unicamente excluye los delitos en que haya recaido sentencia im-
puesta por tribunales militares (art. 7.°), la propuesta espafiola se
muestra mas retrégrada; en primer lugar, por el escaso arbitrio que
otorga al Tribunal sentenciador, a causa de que sus disposiciones
“se inspiran en la circunspeccién que toda novedad aconseja...”,
razén por la cual “nuestros Tribunales usardn con parsimonia de

(68) Véase la Exposicién de Motivos del Proyecto en: Diario de las Sesio-
nes de Cortes, Congreso de los Diputados, Ap. 1.° al nim. 99 [de 8 de ene-
ro de 1900], pdg. 1; Gaceta del miércoles 10 de enero de 1900, t. I, pdg. 109.
Vide APENDICE I.
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la autorizacién que se les entrega...”; y en segundo, debido preci-
samente a esa adaptacién a la especial estructura y principios car-
dinales de las leyes patrias, principio programditico en el que en-
cuentran su fundamento las peculiaridades propias del Proyecto.
En tal sentido, por ejemplo, se excluyen del beneficio, segiin lo
dispuesto en el articulo 5.° del Proyecto, “los delitos comprendidos
en el titulo primero y en el capitulo primero, titulo segundo, del
libro segundo del Cédigo”; en suma, y “aun en los contados casos
en que —expresa la Exposicion de Motivos— se hayan de castigar
con pena correccional”, nunca podrin ser susceptibles de acogerse a
la suspensién de la ejecucién de la pena impuesta los delitos califi-
cados en el Cédigo penal de 1870 como traicién, los que comprome-
tan la paz o la independencia del Estado, los delitos contra el derecho
de gentes, los de pirater{a, Jos cometidos contra la Constitucién, los
de lesa majestad, los dirigidos contra las Cortes, el Consejo de Mi-
nistros y contra la forma de gobierno. En contraposicién a Ja norma-
tiva de la ley francesa, parece que al pre-legislador espafiol le pre
ocupaba el ejercicio de una cierta “lenidad” en materia de delitos
politicos —rubrica, por lo demds, de dificil deslinde, particularmente
en el contexto de la legislacién penal espafiola de la época—, razén
por la cual, atendiendo al criterio de la naturaleza del delito come-
tido y no solamente a la entidad y duracién de la penalidad in con-
creto, confecciond esa amplia y casi exhaustiva lista de conclusiones.
Sin embargo, y como un rasgo propio de un régimen politico
constitucional —el de entonces. pese a todas sus imperfecciones,
sin duda lo era—, el Proyecto Torrednaz no deia fuera del dmbito
de la condena condicional, cuando, claro estd, la duracién de
pena lo permita, a los denominados “delitos contra el orden pu-
blico” (69), entre los que se cuenta el delito de rebelién, la sedicién,
los atentados contra la autoridad y sus agentes. los de resistencia
y desobediencia, desacatos, insultos, injurias y amenazas a la auto-
ridad, a sus agentes y a los demds funcionarios ptblicos y, en fin,
los desérdenes publicos, en base, tal vez, a la consideracién politico-
criminal de que tales actos delictivos no atacan directamente los
pilares bdsicos del sistema constitucional y, en definitiva, del Esta-
do mismo (70). Ello no obstante, y a pesar de la gravedad de las

(69) En consecuencia, el Proyecto Torrednaz no es fiel al concepto de
delito politico que, “a efectos de detencién y prisiéon”, da la Ley de 15 de
febrero de 1873 —considerada todavia vigente en la época de la Segunda Re-
publica espafiola—, cuyo articulo 2.° expresa se consideran delitos politicos:
“los comprendidos en las disposiciones del Libro II del Cédigo penal, Titu-
lo I, capitulos I, II y TII; Titulo II, capitulo I completo, capitulo Il en sus
secciones 1.2 y 3.2 y articulos 229, 230, 231, 232 y 234 en la seccién 2.* del
mismo capitulo; Titulo III, capftulos I, II y III (donde estin regulados los
delitos de rebelidn y sedicién), IV y V, en todos aquellos casos en que por
el cardcter de la autoridad ofendida o del acto oficial con cuyo motivo se
haya cometido el delito pueda éste ser considerado como politico”.

(70) Por extrafio o paradéjico que al profano pueda parecer, nineiin delito
se ha visto en nuestro pais doctrinal y jurisprudencialmente definido de los
modos y formas m4s dispares y contradictorios que el de rebelién comin y el
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penas sefialadas para algunos de los delitos que el titulo IIT del
libro 1I del Cddigo de 1870 califica como delitos contra el orden pt-
blico, lo cierto es que no faltan supuestos legales, cuando menos
hipotéticos, en los que es dable el acogerse al beneficio de la sus-
pensién condicional. Asi, por ejemplo, el caso de proposicién para
el delito de rebelion, penado en el parrafo segundo del articulo 249
con la prisién correccional en su grado minimo y medio; los meros
ejecutores de la sedicidn que, no estando comprendidos en el parra-
fo primero del numero 2.° del articulo 184, son conminados con
pena de prisién correccional en su grado minimo y medio, a tenor
de lo dispuesto en e] articulo 252; incluso la propia conspiracién
para el delito de sedicién, castigada, segin el articulo 254, con la
pena de arresto mayor a prisidn correccional en su grado minimo,
etcétera.

Algunas reflexiones merece la técnica legislativa utilizada por la
propuesta espafiola a este efecto. Ciertamente, el autor del Proyecto
no se ha contentado con fundir los fines de prevencién general per-
seguidos por la proposicién de ley en una férmula abstracta o ge-
nérica —como podria ser, ad exemplum, la actual cldusula maégica
de “la defensa del orden juridico” (Verteidigung der Rechtsord-
nung), empleada por los §§ 14 y 23,3 del StGB aleman federal en
su version del 1.° de abril de 1970, férmula que, inGtilmente por
cierto, sustituyé a la anterior del “interés publico” (dffentliches
Interesse) (71)—, aunque pudiera tal vez parecer lo contrario, por

de rebelién militar. Aunque, en la época que ahora estudiamos, sigue siendo
un delito contra el orden publico, y no contra la constitucién intrinseca y es-
tructural del Estado mismo, lo cierto es que, a partir del 18 de enero de 1873
—ya en plena segunda guerra carlista—, el tipo de rebelién militar se ha con-
vertido, en los tiempos en que se ponen al rojo vivo las exigencias de intimida-
cion general, en el instrumento caracteristico de represién de algunos regime-
nes patrios. El comentario resulta inevitable, habida cuenta de que, para el
lector profano, podria parecer un contrasentido que el pre-legislador de 1900
en materia de condena condicional no lo hubiera excluido expressis verbis
del beneficio de la suspensién en la ejecucién de la pena al delito de rebelién,
siendo asi que precisamente unos meses antes, en 1899, se habia hecho uso
de tal figura delictiva para obligar al pago de los impuestos al sufrido contri-
buyente, credndose, a tal efecto, por vez primera en nuestro pafs, una rebe-
lion sin alzamiento... y cuyo “amimus hostilis” dirigido contra el Estado (?)
debe, cuando menos, ponerse en tela de juicio. Sobre tan viejo y debatido
problema véase el interesante estudio de BARBERO SANTOS, M.: Los delitos de
bandolerismo, rebelién militar y terrorismo regulados por el Decreto de 21
de septiembre de 1960, en Problemas Actuales de Derecho Penal y Procesal,
Salamanca, 1971, 143 ss.

(71) Casi la totalidad de la doctrina juridica alemana coincide en sefialar
que la férmula del “interés publico” significa acudir a un concepto muy ge-
nérico y extensible, complejo, oscuro, indeterminado, susceptible de ser co-
loreado con todos los tintes y, en suma, necesitado de interpretaciéon. En tor-
no a tan espinoso problema, vide: KLEIN, Walter: Zum Begriff des éffentlichen
Interesses, Inaug-Diss, Miinster, 1969, 2 ss. con una critica aguda del con-
cepto y sinénimos; VOGEL, H.: Das “éffentliche Interesse” an der Strafverfol-
gung und seine prozessuale Bedeutung, Inaug-Diss, Miinchen, 1969, 151 ss.;
ScHRODER, H.: “Zur Verteidigung der Rechtsordnung. Anmerkung zu zwei
Entscheidungen des Bundesgerichtshofes”, en JZ., 1971, 241-244; ROESEN, An-
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cuanto recurre al uso de férmulas similares en la Exposicién de
Motivos y en la fundamentacién de las exclusiones del articulo 5.°
del Proyecto: “los intereses a que afectan”, “la alarma que produ-
cen”, “el perjuicio que irrogan”, “el ejemplo que dan” y “los deberes
que infringen” (ciertos delitos).

Lo cierto es, sin embargo, que, seglin puede apreciarse a simple
vista, a tales cldusulas genéricas utilizadas, de contenido gaseoso
y en cualquier caso de dificil aprehensién material, valorativa y ain
juridica, ha unido el autor del Proyecto las correspondientes exclu-
siones concretas por ellas motivadas; es decir, el propio Proyecto
se ha encargado de dar un contenido real y preciso a la vacuidad
propia de tales férmulas al enunciar su consecuencia directa: los
delitos excluidos del campo de aplicacién de la condena de ejecu-
cién condicionada. Esto, que a primera vista podrfa parecer, y sin
duda lo es, una nota de considerable perfeccién por parte del Pro-
yecto en lo que concierte a la técnica legislativa empleada en la
confeccién del mismo, habida cuenta de que la insercién de tales
férmulas genéricas en la esfera del Derecho penal lleva consigo un
juicio de referencia a valoraciones o esferas extrafias al Derecho,
aparte de la nota de la indeterminacién del contenido propia de
tales cldusulas (72), junto al riesgo consiguiente derivado del hecho
de la necesidad de dejar la fijacién de su contenido y alcance en
manos del arbitrio judicial (73), obedece, en cambio, a una motiva-
cién muy distinta a la antes expuesta por cuanto, consciente de que
la instauracién de dichas férmulas implicaria el dejar la fijacién de
su contenido en manos del juez, y quizd desconfiando del futuro
destino que la judicatura darfa a la normativa del Proyecto, el legis-
lador opté por adelantarse a cualquier liberalidad por parte de los
jueces en Ia aplicacién de la posible ley, concretando el mismo el
contenido de la férmula y evitando, de esta forma, la posibilidad
de extender la condena condicional a ciertos delitos. En suma, se
operé as{ una restriccién tedricamente inadmisible del arbitrio ju-
dicial, tratdndose, como éste es el caso, de una institucién de natu-
raleza eminentemente procesal. El Proyecto instauré con tal pro-
ceder el principio “salus publica ex negatione libertatis” (74).

Por el contrario, al tratar de operar las restricciones impuestas
por los fines de prevencién especial perseguidos por el Proyecto
de 1900, el autor del mismo, en lugar de hacer alusién a caracteris-

ton: Das offentliche Interesse bei der Strafaussetzung zur Bewdhrung, en
NIW ., 1954, 866 y 867, sosteniendo la significacién diversa, en base a aspectos
meramente formales, que el concepto “interés piblico” posee en la ejecucién
de la pena y en la persecucién penal.

(72) Cuass, Wilhelm: Generalklauseln im Strafrecht, en Festschrift fiir
Eb. Schmidt, Gottingen, 2.2 ed., 1971, 122 ss., esp. 123, 124, 135 y 138.

(73) HABERLE, Peter: Offentliches Interesse als juristisches Problem. Eine
Analyse von Gesetzgebung und Rechtsprechung, Bad Homburg, 1971, 321-328,
581. Aunque el autor de tan fundamentado estudio no es penalista, las pdginas
de tan espléndido trabajo incluyen advertencias inestimables para el estudioso
de nuestra disciplina.

(74) Cfr. HABERLE, P.: Offentliches Interesse..., 136 ss.
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ticas y circunstancias muy concretas de la vida individual y comu-
nitaria del posible beneficiario del instituto, optd, en cambio —y
ello merece las mds severas criticas por cuanto supone una restric-
cién mds del campo de aplicacién de la suspensién condicionada de
la pena—, por recurrir al empleo de cliusulas genéricas, de conte-
nido incierto, inaprehensible a veces y dispar, por cuanto obligan
a moverse en esferas de valoraciones morales frecuentemente diver-
sas. Tal es el caso de las exclusiones fundamentadas por los supues-
tos delictivos “reveladores de una malicia excesiva” o por aquellos
que son excluidos a causa de “la perversidad que demuestran”. Se-
gin veremos, mediante la insercién en el articulado del Proyecto
de férmulas tales, necesitadas de interpretacién, se pone, como ex-
presa BAUMANN, en manos del juez un acordedn con el que puede,
con arreglo a sus deseos, hacer misica de retribucién o de reso-
cializacién (75). Aunque volveremos nuevamente sobre el problema,
digamos ahora que a nadie puede escaparse la enorme restriccién
que en la esfera de aplicacién de la condena condicional puede ser
realizada con el empleo de las susodichas férmulas, que, repito, en
este caso concreto, el autor de la propuesta no vacilé en depositar
en manos del arbitrio judicial.

Mas, sin lugar a dudas, y al menos programaticamente, la nor-
mativa del Proyecto espaiiol es, en este punto concreto, mucho mds
progresista y liberal, amén de técnica, que las actuales tendencias
legislativas —plasmadas frecuentemente en leyes especiales que su-
ponen un flagrante y peligroso para la seguridad juridica vaciado del
Cédigo penal en materia de delitos politicos en sentido amplio, como,
por ejemplo, la de Orden Publico— y jurisprudencial dirigidas a ex-
cluir a todo tipo de delito atentatorio contra “la seguridad del Es-
tado” (rdbrica ésta de vasto significado e inconmensurables limites)
del beneficio de la condena condicional, por leve que resulte la pena
impuesta en virtud de sentencia firme (76). Por otro lado, el proce-
der del Proyecto al no excluir, a priori, a los delitos contra el orden

(75) BaUMANN, Jiirgen: Resozialisierungsgedanke und Rechtsgiiterschutz
im I. und 2. StrRG, en DRiIZ., 1970, 2 ss., esp. 6.

(76) La tendencia excluyente por el procedimiento de leyes especiales co-
mienza sobre todo a partir de la Segunda Repiiblica espafiola. Concretamente
a partir del Proyecto de ley de Orden piiblico leido por el Sr. Ministro de la
Gobernacién (Santiago Casares Quiroga) el 7 de abril de 1933 [Vide: Diario
de Sesiones de las Cortes Constituyentes de la Repiiblica Espariola, t. XX
(1933), Ap. 2.° al nim. 325, 1 ss,, esp. 12], en cuyo art. 85 (dentro del titulo III,
relativo al procedimiento) establece, con una redaccién del todo incorrecta y
que ha influido notablemente en el legislador de 1959 y, en particular, en el
de 1971: “Los acusados que en este procedimiento fuesen condenados quedan
exceptuados de los beneficios de la condena condicional.” Sin duda, alude el
legislador al procedimiento que, con arreglo a lo dispuesto en el titulo I1I del
Proyecto de ley de Orden Publico, ha de seguirse “decretado el estado de
prevencién o decretada la suspensién de garantias...”. Idéntica preceptiva ex-
cepcional se contiene en el art. 89 del Dictamen de la Comisién de Goberna-
cidn sobre el proyecto de ley de Orden Piiblico de 23 de junio de 1933 [Vide:
Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes de la Republica Espariola,
tomo XXI [1933], Ap. 6.° al ndm. 359, pdgs. 1 ss., esp. 10]. Por dltimo, la pre-
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publico por su naturaleza intrinseca merece elogios, mdxime si se
toma en consideracién que, tratindose de delitos que, como los de
rebelién y sedicién, son considerados hoy de gravedad suma y para
los cuales no rige ya practicamente el Cédigo penal comun, el catd-
logo de normas penales entonces aplicable era precisamente todavia
el propio Cddigo penal comiin.

Ahora bien, en esa linea excluyente antes mencionada, el Proyecto
elimina, asimismo, los delitos de estrago de que haya de conocer la
jurisdiccién comtin, con arreglo a las leyes de 10 de julio de 1894
—Ley estableciendo penas contra los delitos cometidos por medio
de sustancias explosivas y procedimiento para imponerlas— y de
3 de septiembre de 1896 —Ley sobre delitos cometidos por medio
de explosivos, publicada en la Gaceta de 4 de septiembre y modi-
ficada en Gaceta de 7 de diciembre del mismo afio (77)—. Tampoco

ceptiva aludida pasé sin modificaciones de ningiin género a formar parte del
parrafo s) del art. 71 de la Ley promulgada sobre Orden piiblico de 26 de junio
de 1933, publicada en la Gaceta del 28 del mismo mes e idéntico afio. Cfr. Dia-
rio de Sesiones de las Cortes Constituyentes de la Repiiblica Espafiola, t. XXI
[1933], Ap. 8. al nim. 379, pdgs. 1 ss., esp. 10.

Esta tendencia a excluir a determinados delitos de la posibilidad de aco-
gerse a los beneficios de la condena condicional ha sido, por otro lado, fiel-
mente seguida en la vigente Ley de Orden Piiblico de 30 de julio de 1959,
cuyo art. 50, nim. 8, declaraba: “Los condenados no podrdn disfrutar Ios
beneficios de la condena condicional”; si bien la Ley 36/1971, de 21 de julio,
sobre modificacién de determinados articulos de la Ley de Orden Piblico de
30 de julio de 1959 (B. O. E. nim. 175, de 23 de julio de 1971, pdgs. 12092 ss.),
ha dado un giro hacia la antiga redaccién del afio 1933, al preceptuar en su
articulo 47 que “los condenados en estas actuaciones no podrin disfrutar de
los beneficios de la remisién condicional”, dando lugar a hipotéticas, y quizd
reales, aplicaciones practicas del principio de retroactividad de la ley penal
mds desfavorable para el reo.

En tanto no existi6 la Ley de Orden Piiblico de 1959, la tendencia jurispru-
dencial a excluir tales delitos de la esfera de aplicacién de la remisién con-
dicional fue clara y manifiesta. Todavia en la actualidad se hacen verdaderas
interpretaciones forzadas del texto del Cédigo en lo concerniente a la remisién
condicional con la finalidad de no extender su campo de aplicacién a delitos
como el de injurias al Jefe del Estado cometido en estado de embriaguez
fortuita, pese a apreciarse ésta como atenuante muy calificada, mas no como
eximente, ni siquiera incompleta; haciéndose, en suma, consideraciones como
las relativas al hecho de que “ha de valorarse pragmdticamente... si procede
otorgarla individualmente, de acuerdo, por un lado, con la personalidad y pe-
ligrosidad del delincuente, y de otro, con razones de orden ptblico e interés
colestivo, que conjuguen la prevencién especial y la general a que tiende la
sancién punitiva”. En este sentido, literalmente, la S. de 29 de noviembre de
1969, declarando no haber lugar al recurso interpuesto contra el auto del Tri-
bunal de Orden Publico de 6 de mayo de 1969, que denegaba la concesién
de la condena condicional.

(77) La ley de 9 de septiembre de 1896 relativa a la punicién de los deli-
tos cometidos por medio de explosivos, conocida también como “Ley de re-
presién del anarquismo” y revigorizada por el R. D. para su cumplimiento
de 16 de septiembre de 1896, venfa a completar las “lagunas” existentes en
la de 10 de julio de 1894, si bien el art. 7.° de aquélla limitaba expresamente
su periodo de vigencia, que caducaria a los tres afios, salvo que, transcu-
rridos éstos, fuera ratificada por las Cortes. En las “Leyes Penales de Espafia”
de Medina y Marafién, edicién de 1902, se aclara que la precitada ley no ha
sido ratificada por las Cortes, aunque se publica, pese a no haberse prorrogado
su observancia, por hallarse relacionada con ella la ley de 10 de julio de 1894.
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puede alcanzar “tal gracia” a los delitos cometidos por los funcio-
narios ptiblicos en el ejercicio de sus cargos, “a causa del ejemplo
que dan y de los deberes que infringen”. El delito de robo con vio-
lencia o intimidacidn en las personas o en casa habitada o en edificio
de los mencionados en el articulo 521, cualquiera que sea su cuantia,
o en lugar no habitado cuando el valor de lo robado exceda de
25 pesetas, y los de hurto y estafa por valor superior a 100 pesetas,
aparecen, asimismo, excluidos del beneficio de la condena condicio-
nal “por el perjuicio que irrogan y la perversidad que demuestran”,
segliin declara la Exposicién de Motivos del mencionado Proyecto.

Por tltimo, ha de sefialarse la eliminacién de los delitos de con-
trabando y defraudacién regulados por el Real Decreto de 20 de
junio de 1852 (78).

2) La idea de prevencidn especial y la cldusula genérica de la
“malicia excesiva’.

La rdbrica de las exclusiones concluye con una especie de clau-
sula genérica en exceso, si bien de alcance preventivista especial,
con arreglo a la cual quedan exceptuados de la facultad otorgada a
los tribunales ordinarios para suspender la ejecucién de ciertas pe-
nas leves en beneficio de los delincuentes primarios “todos aquellos
(delitos) que a juicio del Tribunal sentenciador revelen en el delin-
cuente una malicia excesiva”; clausula que, dada su enorme ampli-
tud y la naturaleza intrinseca de la misma, supone una considerable
concesién al arbitrio judicial, lo cual, aunque representa una nece-
sidad 16gica derivada de la propia estructura y naturaleza del insti-
tuto de la condena condicionada, no deja de ser un arma de doble
filo.

Junto a la férmula de “la perversidad que demuestren” —deter-
minante, asimismo, de exclusiones del 4mbito de la condena condi-
cional—, el autor del Proyecto de 1900 incluye la clausula vaga, y,
por tanto, necesitada de interpretacién, de la “malicia excesiva™;
extremo que merece, a mi juicio, los mds severos reproches.

En primer término, porque, tratindose de una férmula de con-
tencién fundamentada en el criterio de prevencién especial, la pro-
puesta legislativa no deberfa haber optado. como este es el caso, por
una cldusula general, sino, por el contrario, por la fijacién de crite-
rios concretos alusivos a las particulares caracteristicas del delin-
cuente, como, por ejemplo, a la edad, modo de vida anterior al
delito, ambiente familiar y social del mismo, proclividad al delito,
etcétera; datos que podrian fundamentar, en suma, una prediccion,
una prognosis criminal de autor en orden a la aplicacién de la con-

(78) EIl Proyecto hace referencia al R. D. sobre represién de los delitos de
contrabando y defraudacién de 20 de junio de 1852, en vigor segin la dispo-
sicién final de la ley de Enjuiciamiento criminal, con arreglo a la cual el ci-
tado R. D. pasé a constituir el Apéndice 12 de las Ordenanzas vigentes de
Aduanas de 15 de octubre de 1894 —Guaceta de 28 de octubre de 1894—,
aunque sustancialmente modificado, como es légico.
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dena de ejecucién condicionada y, también, en lo que concierne a
la expectativa del futuro comportamiento del delincuente.

En segundo, por haber recurrido a la fijacién de una cldusula
genérica que, pese a venir basada, a mi juicio, en fines de preven-
cién especial, habria de prestarse necesariamente, sin embargo, a fun-
ciones de prevencién general, al estar necesitada de interpretacién
judicial (79). Pero, ademds, la eleccién del Proyecto en tal formu-
lacién no ha podido ser mas desafortunada desde el punto de vista
terminoldgico, puesto que ha optado por la inclusién en tal cldusula
de un término tan mal interpretado y discutido como lo es el voca-
blo “malicia”. Y prueba inconcusa de ello es, segin veremos segui-
damente, que el verdadero significado y alcance del término “ma-
licia” en el articulado del Proyecto son distintos por completo a
los que suele asigndrsele por la doctrina juridico-penal en el con-
texto de nuestro Cédigo, donde se la considera sinénima de dolo (80).

Sin embargo, el Proyecto habla de “malicia excesiva”, lo que
implica, sin duda, una alusién a las posibles gradaciones de la ma-
licia, y parece que este concepto no resiste gradaciones cuando se
lo identifica con la voluntariedad intencional, la intencién de delin-
quir; el dolo, en suma. En tales supuestos cabe tan sélo la afirma-
cién de la presencia o ausencia de la malicia; de ahf, pues, qu-
suela excluirse por la doctrina penal moderna la posibilidad de cons-
tatar gradaciones en la misma.

Por el contrario, cuando al término “malicia” se le impregna
de un contenido fundamentalmente psicolégico resultante de un es-
tado personal interno variable y, por tanto, susceptible de medicién
segiin la intensidad del fenémeno espiritual, entonces si puede afir-
marse la posibilidad de establecer gradaciones. Esta acepcién del
vocablo “malicia”, que, seglin DORADO MONTERO, es equivalente a
“maldad”, “perversidad”, ‘“crueldad”, “perversién”, “improbidad”,
“corrupcién”, “monstruosidad”, “fealdad o desfiguramiento moral”,
“malas tendencias o inclinaciones”, se nos aparece muy préxima,
por no decir completamente equiparada, a las expresiones “aus ge-
meinen Beweggriinden...” o “aus niedertrichtiger Gesinnung” [que,
en opinién de GAUTIER, son sinénimas de “perversité” o de “mobi-
les bas” (81)], empleadas por el articulo 46 del Anteproyecto de
Cddigo penal suizo de Carl Stooss (1893) y, a imitacién de éste,

(79) Vide supra, pdgs. 341 ss.

(80) En torno al problema de la equiparacién de algunas expresiones
empleadas por el Cédigo penal con el dolo, vide: ANTON ONECA, J.: Dere-
cho Penal, Parte General, Madrid, 1949, 140; CEREzo MIR, J.: Lo injusto
de los delitos dolosos en el Derecho penal espafiol, en ADPCP., 1961, 67 ss.;
RoDRIGUEZ DEVESA, J. M.: Derecho Penal Espafiol, Parte General, Madrid,
2.2 ed., 1971, 276 ss. con abundante bibliografia; RobRrRiGUEZ MoURULLO, G.:
La presuncién legal de voluntariedad, en ADPCP., 1965, 68 ss.

(81) Cfr. Exposé des Motifs de L Avant-Projet de Code Pénal Suisse.
Partie Générale, redactada por Carl Stooss por encargo del Consejo Federal
y traducida por encargo del Departamento Federal de Justicia y Policia por
Alfred GauUTIER. Septiembre 1893, Bale y Genéve, 1893, pdgs. 74 ss.: “que
Pauteur n'ait pas été poussée par des mobiles bas™.
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por el articulo 84 del Proyecto de Cbédigo penal MONTILLA Y ADAN
(1902), cuyo inciso primero alude expresamente a la denegacién del
beneficio de la condena condicional cuando el delito o falta sean
“achacables a mdviles bajos o vergonzosos” (82).

Ante esta nueva acepcién del término “malicia” puede hablarse,
desde luego, del grado de malicia del reo, lo cual no significa otra
cosa que el que los tribunales tomen en consideracién “el mayor o
menor peligro que para la convivencia social se calcule que repre-
sentan tales elementos, y, por lo mismo, la mayor o menor descon-
fianza con que hay que mirarlos y comportarse con ellos”, dice
DoRrADO (83), para el cual no cabe dar otra interpretacién mdis que
ésta al término “malicia excesiva”, tal y como aparece utilizado
por el Proyecto Torrednaz, como tampoco cabe otorgar un signifi-
cado diverso a la expresién “atendiendo... a la mayor o menor
perversidad del culpable al delinquir y al grado de malicia con que
éste hubiere procedido al ejecutar el hecho punible”, que emplea
la circunstancia 3.* del articulo 3.° del Proyecto de ley de 31 de
octubre de 1907, de don Juan ARMADA Y Losaba, marqués de Fi-
gueroa, sobre condena condicional (84). En sintesis, late en todos
esos vocablos la idea de peligrosidad social del delincuente.

Ello no obstante, tratindose, como en este supuesto concreto,
de un juicio de valor emitido por el Tribunal sobre un sujeto en
base, claro estd, a una actuacién precedente del mismo, el tipo o
limite de comparacién insito en tal concepto, a fin de averiguar si
lo traspasa o no el reo, no se halla, empero, determinado en parte
alguna y, como sucede tratindose de cldusulas generales, ha de
quedar encomendado necesariamente a la “conciencia del Tribunal”,
al cual se le concede, de esta suerte, una libertad enorme, que, a
juicio de DorADO —partidario fervoroso del mayor arbitrio judicial
posible—, “en estas materias se suele considerar siempre muy peli-
grosa y, por lo mismo, necesitada de fuertes restricciones” (85).

¢) La exclusion de los denominados “delitos privados” y de las
penas accesorias.

Es de alabar, por otra parte, desde el punto de vista de la con-
cepcién legislativa patria, la exclusién del articulado del Proyecto
de los denominados delitos privados, es decir, de “los que segiin la
ley sélo pueden perseguirse en virtud de querella o denuncia de la

(82) Vide infra, pigs. 406 y 407.

(83) DoraDO MONTERO, P.: La psicologia criminal en nuestro derecho le-
gislado, 2.» ed., corregida y aumentada, Madrid, 1910, 218 ss., esp. 220. Tam-
bién para SALDANA, esa férmula del “grado de perversidad” empleada, ad exem-
plum, por nuestro Derecho penal militar contiene “la estimacién del valor
sintético, moral de la conducta”, y llega el mismo autor a calificarla como
“la m4s progresiva férmula psicolégica de nuestra legislacién”. Cfr. SALDA-
RNa, Q.: Adiciones..., t. II, 32 ed., Madrid, sin fecha, 451.

(84) Véase Gaceta de Mauadrid, siébado 2 de noviembre de 1907, Afio
CCXLVI, nim. 306, pdgs. 431 y 432, Cfr. Dorapo MONTERO, P.: La psicologia
criminal..., 220, nota 2.

(85) Dorapo MonTERO, P.: La psicologia criminal..., 218, nota 2.
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parte ofendida” (art. 5.°), si bien, con posterioridad, tanto el primer
legislador en materia de condena condicional (1908) como los suce-
sivos reformadores de la primera ley espafiola sobre suspensién con-
dicionada de la ejecucién de la pena no hayan procedido de igual
modo, abriendo la puerta a la posibilidad de aplicar el instituto me-
diando solicitud de la parte agraviada.

A mi juicio, sin embargo, la exclusién de los delitos privados del
mencionado Proyecto merece loa, por cuanto la inclusién de tales
delitos en la esfera de la condena condicional, conforme a la con-
cepcién de “gracia” que la propuesta espafiola otorga a esta tltima,
sélo perturbaciones sin fin y soluciones flagrantemente injustas po-
drfa acarrear; habida cuenta de que, dadas las notables facultades
que el Cédigo penal y la Ley de Enjuiciamiento criminal depositan
en manos del ofendido —incoar, por supuesto, la accién penal, reti-
rarla o extinguirla, renunciar a la misma y, en suma, el perdén por
parte de la persona agraviada o lesionada con el considerable alcance
de extinguir la responsabilidad penal—, tal inclusién podria en algu-
nas hipdtesis frecuentes dar lugar a un enojoso “encuentro o con-
flicto” de dos perdones o beneficios: de un lado, el otorgado por el
juez en forma de suspensién condicional de la pena impuesta por
sentencia firme, y de otro, el perdén del ofendido, que, en este caso,
borraria, por su mayor eficacia y alcance, los efectos que la autoridad
judicial persigue mediante la aplicacién de una institucién como la
condena condicionada, encaminada principalmente a la evitacién de
la reincidencia y en cuya concesién u otorgamiento han de confluir
forzosamente fines de prevencién general y especial; mientras que
en el supuesto del perdén del ofendido Unicamente se destaca y ac-
tia el interés privado depositado en manos del lesionado. Conside-
raciones todas ellas que, en definitiva, deben pesar siempre, incluso
aun cuando se considere a la condena condicional como una modi-
ficacién o modalidad del cumplimiento de la pena privativa de li-
bertad impuesta (86).

Tampoco alcanza, por otra parte, el beneficio a las penas acce-
sorias de privacién de derechos ni a las costas procesales y respon-
sabilidades civiles, a tenor de lo dispuesto en el articulo 2.° del

(86) La concepcién de la condena condicional como una “simple modifi-
cacién de la pena privativa de libertad en lo que respecta a la ejecucién”, tal
y como hace un importante sector de la doctrina penal alemana que arranca
de BruUNs (en Die Strafaussetzung zur Bewdhrung. Fin Riickblick auf Recht-
sprechung und Lehre seit dem Inkraftretten der §§ 23 ff. StGB (n. F.), en
GA., 1956, 193 ss., esp. 202 y 203), no dice nada en concreto, al fundarse en
argumentos puramente formales para conservar asi el cardcter de pena del
instituto. Por el contrario, mantener la naturaleza de modificacién de la pena
privativa de libertad en la condena condicional requiere, a mi juicio, fijar la
atencién en el periodo de ejecucion de la misma, con lo que nos encontramos
con el régimen de prueba, el cual se acerca mds a una medida de seguridad
que a una pena propiamente dicha. Camino por el que llegariamos, en suma,
a la solucién que ve en nuestro instituto un tipo mixto de pena y de medida
de seguridad. Cfr. VRu, M. P.: Zum Problem der Strafaussetzung, en ZStW.,
66 (1954), 218 ss., esp. 232 y 233.
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referido Proyecto; precepto éste que no deja de ser fiel trasunto
de los pérrafos primero y segundo del articulo 2.° de la ley Bérenger.
Por el contrario, omite el mencionado articulo las previsiones del
dltimo parrafo del articulo 2.° del texto francés, el cual declara que,
a pesar de que la suspensién de la pena no comprende las costas
judiciales, indemnizacidén civil, penas accesorias e incapacidades de-
rivadas de la sentencia suspendida; sin embargo las penas accesorias
y las incapacidades no suspendidas dejardn de tener efecto el dia
en que por la aplicacién del articulo precedente la sentencia sea con-
siderada como no pronunciada (“comme non avenue™) (87).

d) La rehabilitacion de los condenados condicionalmente.

En definitiva, aunque la proposicién de ley espafiola implica el
optar por el sistema de “sursis d 'exécution de la peine”, existe
entre el sistema espafiol y el impuesto por la ley francesa una con-
siderable diferencia de fondo.

Asf, el articulo 6.° del Proyecto Torrednaz fija el término o periodo
de duracién de la suspension en diez afios, frente a los cinco estipu-
lados por el parrafo segundo del articulo 1.° de la ley Bérenger. Pero,
ademds de la diferencia referida, el punto de mayor divergencia entre
ambos estriba en la situacién juridica ex post del condenado condi-
cionalmente. En este sentido, mientras la ley francesa arbitra que “si,
durante el plazo de cinco afios a partir del fallo o de la sentencia (en
que se acuerde la suspensidn), el condenado no ha incurrido en ningin
auto de procesamiento seguido de condena a prisién o a una pena
mds grave por crimen o delito de derecho comin, la condena se con-
sidera como no impuesta” (88), por el contrario, el Proyecto de 1900
fija la duracién de la suspensién en diez afios, en cuyo transcurso, si
el reo comete algin delito por el que fuere ejecutoriamente conde-
nado, se le revoca o deja sin efecto la suspensién acordada (art. 6.°),
obligandosele a cumplir la condena en suspenso y la que nuevamente
se impusiere por el orden establecido en el articulo 88 del Cédigo pe-
nal. Mas transcurridos diez afios, a partir desde la notificacién de la
sentencia firme, sin que el reo haya incurrido en responsabilidad cri-

(87) La “Loi du 26 mars 1891, después de disponer en el pdrrafo 2.° de
su articulo 1.° que “si en el transcurso del plazo de cinco afios a partir del
fallo o de la sentencia el condenado no ha sido objeto de ningiin proceso se-
guido de condena a prisién o a una pena mds grave por crimen o delito de
derecho comiin, “la condamnation sera comme non avenue” (la pena se consi-
derard como no impuesta) —extremo éste de gran importancia, por cuanto
separa el sistema de la ley francesa de otros sistemas continentales que, pese
a seguir el llamado sistema de “sursis ¢ éxecution de la peine”, dejan, ello
no obstante, como sucede con el alemdn y el nuestro, subsistentes los ante-
cedentes penales derivados de la sentencia condenatoria impuesta—, especifica
en su art. 2°: “La suspension de la peine ne comprend pas le paiement de
frais du procés et des dommages-interéts. Elle ne comprend pas non plus les
peines accessoires et les incapacités résultant de la condamnation, Toutefois
ces peines accessoires et ces incapacités cesseront d’avoir effet du jour ou, par
application des dispositions de larticle précédent, la condamnation aura été
réputée non avenue.”

(88) Vide la nota anterior.
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minal por otro delito —extremo que precisa ser acreditado por medio
de certificaciones de los registros de la Audiencia y del de Penados
del Ministerio—, el Tribunal se limita a declarar prescrita la pena,
si bien subsisten todos los efectos derivados de la imposicién, aun
suspendida, de esta iltima, asi como también los antecedentes pe-
nales y su correlacién con la rehabilitacién del condenado (art. 9.9).

En sintesis, mientras la ley francesa establece para el caso en que
el periodo de suspensién se desarrolle con normalidad absoluta un sis-
tema de rehabilitacion legal o de pleno derecho, de mayor alcance y
efectos que la rehabilitacion judicial creada por la ley de 14 de agosto
de 1885 (89), de forma que, a efectos de rehabilitacién, la condena se
considera como desaparecida, como no impuesta (effacée, non ave-
nue), no pudiendo, segiin el undnime sentir de la doctrina francesa
de la época y en contra del parecer aducido en sentido contrario por
Le Jeune sobre el parrafo segundo del articulo 9.° de la ley belga de
1888 (90), dicha condena producir, en el futuro, efecto alguno en lo

-~ (89) Ello no obstante, pese a que en los debates sobre la ley de 26 de mar-
zo de 1891 se ha hablado de que el cumplimiento normal de las condiciones
insitas en la suspensién de la ejecucién de la pena supondria una rehabilita-
cién de pleno derecho similar a la rehabilitacién judicial prevista en los articu-
los 619 y siguientes del Code d’instruction criminelle, dicha afirmacién debe
aceptarse con grandes reservas, puesto que, como agudamente objeta LOCARD,
profundas diferencias separan a ambas: 1.° La rehabilitacién legal o de dere-
cho no se adquiere sino al término de los cinco afios que dura el perfodo de
suspensién; la rehabilitacién judicial puede solicitarse tres afios después de
haber expirado el cumplimiento de la pena, presuponiendo siempre, ademd4s,
que la pena haya sido ejecutada o haya sido remitida (perdonada) (art. 619 del
Cod. d’instr. criminelle), mientras que la rehabilitacién de pleno derecho se
obtiene en el caso del “sursis” mediante el cambio en dispensa definitiva de lo
que hasta el transcurso de los cinco afios era una dispensa temporal; 2.° La
primera tiene lugar de pleno derecho, es decir, autom4ticamente, mientras que
la judicial ha de ser solicitada y s6lo puede ser acordada por el Tribunal de
Apelacién, previa encuesta, etc. (arts. 622, 624 ss. del Cod. d'instr. criminelle);
32 Por ultimo, asi como la rehabilitacién judicial no se produce en ningiin
caso sin el justificante de haber abonado el reo las costas y los dafios deriva-
dos del delito, la de pleno derecho tiene lugar incluso cuando el condenado
pendente contitione no haya satisfecho el perjuicio ocasionado por el delito,
a pesar de venir obligado a ello en virtud del art. 2.2, pirrafo 1, de la ley de
26 de marzo de 1891. Por otra parte, las disposiciones previstas en el art. 634,
pdrrafos 3 y 4, del Code d’instruction criminelle, en el sentido de que el indi-
viduo ya rehabilitado y que haya sufrido una nueva condena sélo al cabo de
diez o de seis afios puede solicitar una segunda rehabilitacién, no pueden apli-
carse a la rehabilitacién de pleno derecho, siendo asi que a aquella rehabilita-
cién judicial prevista en el 634 citado hace referencia la ley de 14 de agosto
de 1885. Cfr. Locarp, Henri: Commentaire de la loi du 26 mars 1891..., 1891,
105 y 106, nota 1. Vide, también, a este respecto: CHRISTOPHE, G.: De la Reha-
bilitation, Thése, Paris, Henri Jouve, 1904, 81 ss., el cual reconoce, en esta ma-
teria, que la ley de 1885 ha puesto fin a ciertos abusos de poder, restableciendo
la preponderancia del derecho sobre el mero favor, al depositar la rehabili-
tacién en manos de la autoridad judicial, lo cual constituye un progreso real
(97 ss.).

(90) A pesar de que el parrafo 2.° del articulo 9.° de la ley belga de 31 de
mayo de 1888 instituyendo la condena condicional ofrece una redaccién simi-
lar a la insita en el pdrrafo 2.° del art. 1.° de la ley francesa de 1891, parece,
no obstante, haber sido interpretado de modo distinto. En este sentido, di-
gamos, en primer término, que el art. 9.° de la ley belga expresa: ‘“Les cours
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que respecta a la generacién de reincidencia que impida la aplicacién
de nuevo del beneficio del “sursis”, segiin destacan LOCARD y GEORGE,
entre otros. Interpretacién cuya consecuencia tltima vendria a ser la
admisibilidad de una o varias condenas condicionales sobre el mismo
sujeto (91). Ademads, en lo que respecta a las penas accesorias y com-
plementarias no suspendidas, los efectos de tal rehabilitacién legal o
de pleno derecho determinan, con arreglo a lo dispuesto en el pérrafo
tercero del articulo 2.° del texto legal francés, que tales penas cesen
o dejen de tener efectos a partir del dia en que. por aplicacién de las
disposiciones del articulo precedente, la condena se haya considerado
como no recaida o impuesta. Finalmente, en lo que respecta a los an-
tecedentes penales del condenado condicionalmente, una vez remitida
la pena suspendida pendente conditione, la ley Bérenger dispone que
la condena condicional que habfa sido inscrita, con expresa mencién
de la suspensién, en el casillero judicial no figure ya, desde el mo-
mento en que haya expirado el periodo de suspensién o de prueba sin
una nueva infraccién, en las certificaciones o testimonios que se libren
a los interesados o justiciables (art. 4.°, 2), aunque. en contra de lo
que pudiera parecer en un principio, persiste la inscripcién de la con-
dena condicionada en lo que hace referencia a los testimonios entre-
gados al ministerio publico. La aparente o real contradiccidn existente
a primera vista en este punto concreto pretende ser salvada por la
doctrina francesa en base a considerar que es légico que la rehabili-
tacion de pleno derecho haga desaparecer sine die la condena, pero
no —y en esto se diferencia claramente la condena condicional de la
amnistia— la infraccion misma. Con ello, se advierte, no se perpetia

et tribunaux, en condamnant & une ou plusieurs peines peuvent, lorsque Uem-
prisonnement d subir, soit comme peine principale ou subsidiaire, soit par
suite du cumul de peines principales et de peines subsidiaire, ne dépasse pas
six mois, et que le condamné n'a encouru aucune condamnation anterieure pour
crime ou délit, ordonner par décision motivée qu’'il serd sursis d lexecution
du jugement ou de l'arrét, mais qui ne peut excéder cing années. La condam-
nation sera comme non avenue si, pendant ce délai, le condamné n’encourt
pas de condamnation nouvelle pour crime ou délit. Dans le cas contraire les
peines pour lesquelles le sursis a été accordé et celles qui font Uobjet de la
condamnation nouvelle sont cumulées” (Pasinomie, 1888, loi n.° 218, pdg. 223).
En relacién con el pdrrafo 2.2, el Ministro de Justicia belga y padre de la ley
de 1888, LE JEUNE, en una de sus intervenciones ante la Cdmara de Repre-
sentantes (Séance du 16 mai 1888) y ante el Senado (Séance du 24 mai 1888)
sostenia que, si bien es cierto que la condena condicional, al término del
periodo de prueba, se considera como no impuesta (non avenue), no lo es
menos que de hecho tal condena existe y, por tanto, impide al inculpado ser
admitido de nuevo al beneficio del sursis. Sus palabras textuales son: Du
moment que linculpé a dejd été condamné précédemment, qu'une condam-
nation a été prononcée contre lui, rien ne peut faire qu’il n'ait pas encouru
cette condamnation; c'est le fait. Seulement, la condamnation peut, dans le
cas prevus par la loi, étre considerée comme non avenue; c’est la fiction, elle
ne détruit pas le fait.” Véase, sobre todo lo relativo a la ley belga de 31 de
mayo de 1888: Recueil des documents parlamentaires et discussions relatifs
d la loi du 31 mai 1888, publiée par le gouvernement belge, 1888, 161 ss.

(91) Locarp, Henri: Commentaire de la loi du 26 mars 1891..., 26 ss.;
GEORGE, L.: Du sursis conditionnelle & I'exécution de la peine..., Paris, 1895,
160 s.
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la méacula derivada de la primera condena, sino que tan sélo se busca
el tener constantemente informado al ministerio publico acerca de la
conducta anterior de un posible futuro acusado (92).

Por el contrario, mucho mas retrégrado, el Proyecto espafiol —que
arbitra en su articulo 8.° la creacién por los Tribunales de un registro
especial donde anotardn esas sentencias y, ademas, la constitucién de
una seccién especial con el epigrafe “Condenas en suspenso” en el
Registro Central de Penados del Ministerio de Gracia y Justicia—,
después de exigir que el reo camine soportando ei largo peso que su-
ponen diez afios sin mdcula penal alguna, deja a éste en idéntica si-
tuacién que un vulgar penado més que haya pasado dos o tres afios
por una prision, en lo que hace referencia a la obtencién de su reha-
bilitacién, ya que sus antecedentes penales no desaparecen por el
mero hecho de haber sido suspendida la ejecucién de su pena y haber
transcurrido el periodo de diez afios sin incurrir en sancién penal al-
guna; dando, en suma, lugar a la reincidencia, en el caso de la comi-
sién de otro delito con posterioridad a esos diez afios, y ¢6mo no, a
la imposibilidad absoluta de una segunda condena condicional. Tén-
gase en cuenta, por otro lado, que en la época en que fue publicado
el Proyecto espafiol de ley sobre suspensién de la ejecucién de la pena
un verdadero régimen legal sobre la rehabilitacién de los penados era
practicamente inexistente, por cuanto bajo la vigencia de la Real Or-
den de 5 de diciembre de 1892 sobre el Registro Central de Penados
y Procesados —modificadora del Real Decreto de 2 de octubre de
1878, también sobre el Registro Central de Penados y Procesados,
[Gaceta del 15 de octubre del mismo afio]— tnicamente podian ser
eliminadas del Registro central y de los parciales las notas autoriza-
das de los penados fallecidos; las de los individuos cuya edad sume
setenta afios, salvo que conste que estdn cumpliendo condena o en
algtn tramite procesal; las relativas a hechos delictivos que como
consecuencia de una revisiéon del Cédigo penal o de leyes especiales
dejaren de constituir delito; las de los que obtuvieren sentencia ab-
solutoria en recurso de revisién y, finalmente, las de los individuos
que hayan sido comprendidos en las amnistias (art. 10).

e) Los presupuestos legales de aplicacion de la condena condi-
cional.

Por otra parte, los requisitos o presupuestos necesarios exigidos
por el Proyecto para la concesién de la suspensién de que se trata
pueden sintetizarse en los siguientes:

— En primer término, que “el reo no haya cometido otro delito
con anterioridad” (art. 3.°, 1), expresién que por huir, tal vez, de la
genérica utilizada por el articulo 1.° del texto francés —“si l'inculpé
n'a pas subi de condamnation anterieure d la prison pour crime et
délit de droit commun”, donde, como puede apreciarse, se da un trato
de favor especial a los condenados anteriormente por “delitos politi-

(92) LocarD, Henri: Commentaire de la loi du 26 mars 1891..., 24 ss.



Condena ccndicional... Historia 355

cos”—, se presta a confusiones en orden a la apreciaciéon de la natu-
raleza de delincuente primario en el hipotético beneficiario, por cuan-
to éste bien pudiera haber cometido con anterioridad otro delito que
sea descubierto durante el proceso en cuestién o por el que, en fin,
haya sido absuelto pese a haberlo cometido realmente, es decir, por
el que no haya recaido pena impuesta por sentencia firme, con lo
que una interpretacién ad pedem litterae del texto de la proposicién
de ley traeria légicamente consigo la exclusién de tal sujeto en base
a no ser considerado delincuente primario. Preferible habria sido re-
currir a la también ambigua, pero desde luego mucho menos, expre-
sién basada en el criterio formal de “no haber recaidg con anteriori-
dad sentencia firme condenatoria por delito...”.

Si bien es verdad que, puesto en relacién el nimero 1 del articu-
lo 3.° del Proyecto con los preceptos del mismo relativos al tipo
de la revocacion (arts. 6.° y 9.9, resulta obligado, a la hora de apre-
ciar la condicién de delincuente primario, y, por tanto, de aplicar la
suspensién de la ejecucién de la pena pendente conditione, que el
supuesto beneficiario haya no sélo cometido un delito [criterio ma-
terial], sino también que haya sido objeto de un auto de procesa-
miento y del consiguiente fallo procesal de culpabilidad en sentido
condenatorio [criterio procesal formal] (93).

Por otro lado, tampoco especifica el texto del Proyecto nada en
torno a la naturaleza que deba poseer la infraccién precedente
(vr. gr., dolosa o culposa, etc.), laguna que sigue sin colmar atin en
nuestros dias. En otro orden de ideas, la ley francesa parece, en
principio, dejar expedito el camino de aplicabilidad del “sursis” a
todo sujeto que haya sido precedentemente condenado, siempre y
cuando dicha condena no lo sea por “crimen y delito de derecho
comin”, dando, de este modo, acogida, en suma, a las infracciones
de carécter politico. Finalmente, la exclusién de las faltas de la es-
fera de aplicacién de la condena de ejecucién condicionada implica
l6gicamente que la comisién de una falta y la consiguiente condena
recaida sobre el autor de la misma no eliminen la condicién de delin-
cuente primario en aquél y, por consiguiente, no imposibiliten la
aplicaciéon de la suspensién condicional de la pena en este caso,
salvo, claro estd, que se trate de la comisién de varias faltas que,
segin expresa previsién legal, puedan, al llegar a la tercera, por
ejemplo, dar lugar a la elevacion de aquella infraccién a la categoria
de delito.

— En segundo, que “en el delito que se castiga no haya concurri-
do ninguna agravante”. En este punto la proposicién de ley vuelve al
criterio preventivista de fijarse en la mayor perversidad del delin-
cuente, aunque, como en el supuesto de las agravantes, haya de pro-
cederse con criterios objetivos para verificar su existencia. Es decir,
vuelve de nuevo el legislador la espalda al criterio de la pena para

(93) Véase, sobre el problema, mi articulo: El “tipo de la revocacion” de
la condena condicional, en ADPCP., t. XXV, | (1972), 147-170.
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retrotraerse al de la naturaleza del delito cometido, si bien va, a mi
entender, alin m4s lejos al recargar, en este caso, todo el peso de la
cuestién en el criterio de prevencién especial, en la perversidad del
delincuente que ha ejecutado el hecho delictivo, evidenciando, segiin
la diccién del propio Proyecto en un sentido no muy técnico, una
malicia excesiva. No veo, de otro lado, razén juridica alguna diversa
de la aqui expuesta que haya podido mover al autor del Proyecto
para excluir a los hechos delictivos en que medien circunstancias de
agravacién de acogerse al beneficio de la suspensién, salvo la causa
motivadora de la discriminacién antes aludida.

— Por ultimo, la gran novedad y, por supuesto, innegable origi-
nalidad del Proyecto de don Luis Maria de la Torre y de la Hoz
radica en el nimero tercero del también articulo 3.°0: “Que el hecho
no sea excusable por falta de alguno de los requisitos que enumera
el articulo 8.° del Cédigo penal para eximir de responsabilidad, siem-
pre que haya concurrido uno o mds de ellos, o que el culpable haya
cometido el delito en completo estado de embriaguez, no siendo ésta
pasional o habitual, o posterior al proyecto de cometerlo, o en un
estado de sobreexcitacidn tan notorio, que sin llegar a la locura, haya
perturbado u oscurecido considerablemente la razon del culpable en
el acto de ejecutar el delito.”

Sin duda alguna, ha sido este tltimo nimero, suprimido en el Dic-
tamen de la Comision acerca del proyecto de ley facultando a los Tri-
bunales para suspender la ejecucidn de ciertas penas leves en beneficio
de los que han delinquido por primera vez (94), el mis novedoso y
discutido a la hora de confeccionarse nuestra primera ley sobre con-
dena condicional (1908) y el que, ademds, en un espiritu de transac-
cién, provocé la no menos original y desafortunada divisién entre una
suspensién condicionada de la pena de caracter facultativo (ex arbi-
trio judiciis) y otra de naturaleza obligatoria o por ministerio de la
ley (ex necessitate legis) (95).

Desde luego, dicho precepto carece de parangdn en las leyes belga y
francesa, razén por la cual cabe deducir que el legislador espaiiol desed
reafirmar el otorgamiento de la suspensién condicional a ciertos “es-
tados de hecho” reveladores de una menor capacidad de culpabilidad
o de una menor gravedad de lo injusto. Si bien subsiste el problema de
si para la posible aplicacién del beneficio a tales estados es menester
la concurrencia del presupuesto enumerado en el articulo 1.° —pena
de arresto mayor o de presidio o prisién correccional en grado mini-
mo, amén de ser primario el delincuente y no haber concurrido en el
delito circunstancia agravante alguna (art. 3.°, ndimeros 1.° y 2.9—,
0, por el contrario, si la suspensién debe otorgarse, en el supuesto de
que concurran los presupuestos enumerados en el nimero 3.° del ar-
ticulo 3.°, con independencia de los requisitos anteriormente mencio-

(94) Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Ap. 10
al nim. 106 [15 de enero de 1900], pag. 2.

(95) Vide, art. 5.°, nims. 1 y 2, del Proyecto de 31 de octubre de 1907;
art. 5.2 de la Ley de 17 de marzo de 1908, y art. 94 del Cédigo penal vigente.
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nados, los cuales, dicho sea de paso, parecen revestir cardcter general.
El problema, ello no obstante, merece atencién especial por la influen-
cia que ha ejercido en la legislacién posterior y por adolecer de un
evidente defecto de técnica legislativa.

En primer término, induce ya a confusién el hecho de escalonarse
tres presupuestos diversos (los enunciados en el art. 3.°) calificados
como “condiciones indispensables para que los Tribunales puedan de-
cretar” la suspensién de la pena. Ya que, en tal sentido, cabria pre-
guntarse si, ademds de la condicién genérica enumerada en el articu-
1o 1.2, relativa a la calidad y duracién de la pena, es precisa la concu-
rrencia conjunta o a la vez de las tres “condiciones” mencionadas en
el articulo 3.2 Y desde luego, segun el tenor literal de la preceptiva
contenida en el citado articulo 3.°, parece que si, es decir, que ademads
de los presupuestos enumerados en el articulo 1.° es menester la con-
currencia de las “tres condiciones indispensables” a que alude el ar-
ticulo 3.° del Proyecto; lo que, unido a las exclusiones que el mismo
realiza por razén del delito, dejarfa realmente sin esfera de aplicacion
practica posible a la condena de ejecucién condicionada. As{ parece
haberlo entendido precisamente el Dictamen de la Comisién emitido
sobre el Proyecto, por cuanto reduce los requisitos o condiciones del
articulo a los dos primeros: el de ser el reo delincuente primario y
que no concurra causa de agravacién alguna en el delito cometido,
haciendo desaparecer, por tanto, con muy buen sentido por cierto, el
requisito de la exencién incompleta.

De ahi, pues, que haya de optarse ante tal problemdtica por una
interpretacion teleoldgica. Y en este sentido, si se atiende al funda-
mento y fines de la institucién, habria que contestar en un sentido
afirmativo en lo que hace referencia al primero y segundo requisitos
del articulo 3.°, por cuanto Ja suspensién esta concebida basicamente,
en los primeros momentos, para los delincuentes no avezados en el
delito (en un sentido técnico-juridico, para los no reincidentes). Por
otro lado, y con el fin de prevenirse contra la posible creencia en una
lenidad de la justicia penal o, si se prefiere, en una “ridiculizacién”
del Derecho penal, el instituto aparece limitado a los delitos de escasa
gravedad o a las penas leves; de ahf las limitaciones establecidas res-
pectivamente en los articulos 1.° y 5.° del Proyecto, y, en consecuen-
cia, la validez general de los requisitos mencionados en el articulo 1.°,
parrafo primero, y en el nimero 1.° del articulo 3.° en cualquier caso.
Hasta aqui la cuestién parece clara.

El problema cobra, sin embargo, insuperable dificultad en relacién
con el verdadero significado y relevancia de las condiciones enuncia-
das en los nimeros 2.° y 3.2 del articulo 3.° Asi, con arreglo al ni-
mero 2.°, parece obvia la exclusién de todo delito en cuya comisién
haya concurrido una circunstancia de agravacién; criterio éste criti-
cable, a no ser que, como hemos apuntado anteriormente, tal exclu-
si6n se justifique por estimar en tales hechos “una mayor perversidad”
en el agente y sea, asimismo, esta perversidad la que, aun mediando
los requisitos generales, fundamente la no aplicacién del beneficio. No

8
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cabe, ello no obstante, vislumbrar aqui el manejo de un “presunto”
tipo de autor, por cuanto la calificacién vendra siempre dada en base
a un hecho objetivo: la existencia o inexistencia objetiva de la agra-
vante. Aunque, por supuesto, no deja de ser un verdadero defecto la
incrustacién de tal requisito, especialmente si se toma en considera-
cién la maleabilidad de tales circunstancias, inherentes unas veces al
sujeto en cuanto delincuente actual y otras accidentales o circunstan-
cias que rodean al delito en el caso concreto. Dificultad destacada ya
por SILVELA (96), el cual reservaba el nombre de circunstancias mo-
dificativas de la responsabilidad” a las comprendidas legalmente como
atenuantes en el articulo 9° y el de “circunstancias accidentales de
los delitos™ a las que, como atenuantes o agravantes, figuran en el ar-
ticulo 10 del Cédigo; expresién que puede, ello no obstante, inducir
a confusién desde el punto de vista orgénico legal del propio Cdédigo.
De ahi que, a pesar de las dudas ya suscitadas, pueda verse en ese
inciso la mens legislatoris de no aplicar la suspensién de que se trata
a hechos conminados o que den lugar a una pena de arresto mayor o
presidio o prisién correccional en su grado minimo, cometidos por un
delincuente “primerizo”, pero mediando la concurrencia de una agra-
vante. Con arreglo a una interpretacién tal, la no presencia de agra-
vantes se convertirfa en condicién imprescindible para el beneficio. A
nadie puede ocultarse, sin embargo, la enorme restriccién que en base
a tal criterio se operaria en el ambito de concesién de la condena con-
dicional, aunque, ciertamente, una interpretacién en el sentido ex-
presado parece venir apoyada no sélo en el propio texto del articu-
lado del Proyecto, sino también en el titulo que a la propuesta se
da por la seccién del Diario de Sesiones destinada a “los Proyectos
de ley remitidos por el Gobierno que han quedado pendientes”, la
cual afiade al intitulado original un plus de singular relevancia:
“Suspensi6n... en beneficio de los que han delinquido por primera
vez sin la concurrencia de las circunstancias agravantes” (97).
Abhora bien, aun admitiendo todas las consideraciones precedentes
como vilidas, ;cudl serfa la verdadera funcién del tercer requisito
enumerado en el articulo 3.° del Proyecto...? El ntimero 3.° del men-
cionado articulo alude, sin duda, a supuestos de hecho. Un anilisis de
su contenido muestra a simple vista que, en primer lugar, quedan ex-
cluidos de la posibilidad de acogerse a la “gracia” de la suspensién
condicional de la pena todos los hechos que, con arreglo al articu-
lo 8.2 del Cédigo penal de 1870, sean excusables por poseer todos
los requisitos que enumeran las diversas circunstancias del referido
articulo para eximir de responsabilidad criminal. Es decir, en pre-
sencia de una eximente, bien se trate de una causa de inculpabilidad

(96) SiLVELA, Luis: El Derecho penal estudiado en principios y en la legis-
lacion vigente en Esparia, 2. ed., aumentada y corregida por Eugenio Silvela,
Madrid, 1903, 1.* parte, libro Il, capitulos 1T v III, pardgrafos XLI. XLVI.
esp. 148, 149 y 150; 2.2 parte, libro II, capitulos II y IlIlI, pardgrafos XXXII y
XXXVIII, esp. 175 ss. y 205.

(97) Vide, Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados,
t. XV, 1899 a 1900, Indice, pdg. 465.
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o de una causa de justificacién, no cabe légicamente recurrir al bene-
ficio de la condena condicional, puesto que a quien “no delinque”
(art. 8.° del Cédigo penal de 1870) no debe serle impuesta una pena
en base al principio “no hay pena sin culpabilidad”, como tampoco
cabe, a sensu contrario, hacerle objeto de un acto de perdén. Por el
contrario, cuando falte alguno de los requisitos exigidos por el ar-
ticulo 8.° para eximir de responsabilidad, pero se dé la concurrencia
de uno o mds de ellos —concepcién ésta mucho mdis progresiva y
clara que la inherente a la interpretacién dada a la defectuosa redac-
cién del actual nimero 1.° del articulo 94 del Cédigo penal vigente,
que requiere, para la aplicacién de la condena condicional por mi-
nisterio de la ley, la apreciacién en la sentencia de! mayor ndmero
de los requisitos establecidos para declarar la exencién de respon-
sabilidad...”—, si cabe entonces la concesién del beneficio.

La intencién de la propuesta legislativa parece haber sido bas-
tante clara en orden al contenido que ha querido dar al debatido
ntimero 3.° del articulo 3.° del Proyecto, pero no asi en lo que res-
pecta al mecanismo y funcién llamados a desempefiar por el referido
nimero 3.°

1) La imputabilidad disminuida.

A simple vista, resulta evidente que en tan espinoso precepto se
contemplan tres supuestos diversos: uno, el de las denominadas exi-
mentes incompletas; otro, el de la embriaguez plena fortuita, y, final-
mente, la gran novedad consistente en pretender introducir por via
de propuesta legislativa la denominada con mayor o menor propie-
dad imputabilidad o responsabilidad disminuida o semi-imputabi-
lidad, concepto juridico-penal que sélo logra abrirse paso en Espafia
a través de la jurisprudencia de finales de siglo.

Pues bien, al declarar supuestos de otorgamiento de la suspensién
de que se trata a aquellos caracterizados como eximentes incomple-
tas, con arreglo al ndmero 1 del articulo 9.° del Cédigo penal (el cual
califica como atenuantes las circunstancias enumeradas en el art. 8.°
“cuando no concurran todos los requisitos necesarios para eximir de
responsabilidad en sus respectivos casos™), el Proyecto de 1900 con-
templa, incurriendo en los mismos defectos de técnica legislativa que
el citado nimero 1 del articulo 9.°, a algunas de las circunstancias,
desde luego la mayoria, determinantes de la exencién completa con
arreglo al articulo 8.°; no todas, por seguir en este punto la doctrina
jurisprudencial dominante en la época, la cual, por ejemplo, no ad-
mitia, por regla general, el trdnsito de la exencién total a la parcial
tratdndose de algunas circunstancias como, vr. gr., la imbecilidad o la
locura (98). Prueba de nuestro aserto es que lo que podriamos llamar

(98) Hasta finales de siglo, la linea jurisprudencial venia sosteniendo, por
regla general, “que locura consiste en un hecho por su naturaleza indivisible,
por lo cual, desestimada como eximente, no puede apreciarse como atenuante”.
En este sentido, véanse SS. 19 de diciembre de 1881, 3 de octubre de 1884,
17 de noviembre de 1886, 9 de mayo de 1893, etc. Sin embargo, la S. de 9 de
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imputabilidad disminuida viene contemplado, con independencia de
lo dispuesto en el inciso primero del nimero 3 del articulo 3.°, en el
dltimo inciso de dicho nimero.

Pese a todo y a mostrarse, en este punto, mds progresivo y racio-
nal que la férmula expresada en el articulo 87 del Cédigo de 1870 —el
cual, remitiéndose al nimero 1 del articulo 9.°, exige, para la rebaja
de la pena en uno o dos grados a la sefialada por la ley, que el hecho
no sea del todo excusable por falta de alguno de los requisitos que se
exigen por el articulo 8.° para eximir de responsabilidad criminal,
pero que concurra el mayor mimero de ellos—, el Proyecto, que s6lo
exige la existencia de uno o mds, peca, sin embargo, por su redaccién
excesivamente amplia, incurriendo en el mismo defecto que ya ARAM-
BURU habfa sefialado al nimero 1 del articulo 9.°, es decir, que los
términos en que el legislador se expresé para marcar el trinsito de la
exencioén a la atenuacién pecan por demasiado amplios, pues no todas
las circunstancias eximentes pueden convertirse en atenuantes, sino
tan sélo aquellas que permitan un racional fraccionamiento, ni tam-

octubre de 1891 comienza la corriente de apreciar una semilocura, semienfer-
medad mental o, en fin, una semiimputabilidad, al considerar que “reconocién-
dose que el procesado no tiene desarrolladas sus facultades intelectuales cual
corresponde a su edad de veintitin afios, es de apreciar esta circunstancia, en
relacion con la 1. del art. 9”. En sentido similar, las de 4 de abril de 1896 y
17 de junio de 1899, si bien esta iiltima afirma que “apreciando que el reo
tenia perturbadas parcialmente sus facultades intelectuales, no es de aplicacién
el art. 87 del Cédigo Penal, pues en tal caso s6lo existe una circunstancia ate-
nuante”.

Por otra parte, sostuve anteriormente que “una datenuante especifica de
imputabilidad disminuida fue introducida por primera y unica vez —siguiendo
los Proyectos del Cédigo Penal germanos del primer tercio de siglo— en el
articulo 65, pdrrafo primero del Cddigo penal espariol de 1928, encontrdndose,
sin lugar a dudas, el antecedente del precepto citado en el Proyecto de Cédigo
penal alemédn de 1919, estudiado a fondo por Quintiliano SALDARNA, uno de los
que mds intervinieron/ en la confeccién del Cédigo penal de la Dictadura de
Primo de Rivera. Acerca de la diatriba sobre paternidad del Proyecto de 23 de
noviembre de 1927, reivindicada por SALDANA y puesta en tela de juicio por el
Dictador [Cfr. Asamblea Nacional, Diario de las Sesiones, 1927-1928, nime-
ro 21 [21 de mayo de 1928], pag. 792]. Véase al respecto: SALDANA, Q.: El
futuro Codigo Penal, en RGLJ, 1924 y 1925. Hoy, ademds de reafirmar de nue-
vo la incontestabilidad de ese hecho histérico-juridico, he de agregar que el
primer intento en nuestro pais de introducir una atenuante especifica o exi-
mente incompleta de imputabilidad disminuida fue realizado, aunque a decir
verdad sin éxito alguno, por el nuim. 3 del art. 3° del Proyecto Torrednaz
sobre suspensién de la ejecucién de ciertas penas leves en beneficio de los
que han delinquido por primera vez. Aunque ha de reconocerse que la doc-
trina juridico-penal no estaba muy de acuerdo con el reconocimiento legal
de una semienfermedad mental, tal como destaca BERNALDO DE QUIRSS en
la obra Teoria del Cédigo Penal, Parte general, por Alvaro NAVARRO DE Pa-
LENCIA y CONSTANCIO BERNALDO DE QUIRGS, Madrid, 1911, 395 ss.

Una detallada investigacién histérico-juridica y dogmdtica de la denomi-
nada “imputabilidad disminuida” puede verse en YANEz RoOMAN, Pedro Luis:
Consideraciones en torno a la “imputabilidad disminuida” con especial refe-
rencia a los psicépatas. Su tratamiento y los denominados “establecimientos de
terapéutica social”, en spta. del ADPCP, Madrid, 1970, pdgs. 302-393.
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poco puede faltar cualquiera de los requisitos que integran la exi-
mente, sino tan sélo algunos de los que no constituyen su razén de
existencia. Asi, un ejemplo del primer supuesto vendria dado por la
menor edad, circunstancia indivisible y, por tanto, de imposible en-
casillamiento en el nimero 1 del articulo 9.°, razén por la cual la
primera ley espafiola en materia de condena condicional, queriendo
hacer participes de tan loable beneficio a los menores de quince afios
y mayores de nueve que hayan obrado con discernimiento, hubo de
recurrir a un apartado independiente, el articulo 5.°, ndmero 2, a fin
de incluirlos en los supuestos de aplicacién por ministerio de la
ley (99). Para el segundo supuesto objeto de critica bastarfa mostrar
circunstancias en las que, como la legitima defensa, existen requi-
sitos esenciales —“la agresién ilegitima”—, en cuya ausencia no po-
dria hablarse de eximente incompleta, dejando ahora a un lado, por
supuesto, los casos de legitima defensa putativa. En fin, una critica
en sentido similar podria hacerse respecto al caso fortuito, en el que
es inverosimil la exencién incompleta (100).

Ello no obstante, para el Proyecto basta uno solo de los requi-
sitos que constituyen las causas de exencién, lo cual, a pesar de la
imperfeccién sefialada, no deja de representar un avance respecto
al actual articulo 94, niimero 1, del Cédigo penal.

Por otra parte, el Proyecto representa el primer intento realizado
en nuestra patria en orden al reconocimiento legal de la imputabili-
dad disminuida, pues, partiendo de que los estados mentales anémalos
incompletos no estin comprendidos en el articulo 9.°, niimero 1 —de
no ser por esta razén, su mencién aparte por el nimero 3 del articu-
lo 3.° del Proyecto seria superflua—, los incluye de modo expreso
como una de las condiciones para que se dé la condena condicional
mediante el empleo de una férmula tan amplia como poco cientifica,
pero s{ lo suficientemente clara y expresiva como para dar a entender
que se trata, nada mds y nada menos, que de un intento de reconoci-

(99) El art. 5.° de 1a citada Ley de 17 de marzo de 1908 —que desaparece
con el Cédigo Penal de 1928 y luego con la reforma llevada a cabo en 1932—
disponfa en su nim. 2.°: “El Tribunal aplicard por ministerio de la ley la con-
dena condicional en los casos siguientes: 2.° Cuando el reo fuere mayor de
nueve anos y menor de quince, habiendo obrado con discernimiento. En este
caso, el Tribunal acordard ademds los pronunciamientos prescritos en el pd-
rrafo ultimo del niim. 3.° del art. 8.° del mismo Cdédigo.”

(100) En este sentido, el art. 85 del Cédigo Penal de 1870 dispone: “Cuan-
do no concurrieren todos los requisitos que se exigen en el caso del nim. 8
del art. 8.° para eximir de responsabilidad, se observard lo dispuesto en el ar-
ticulo 579.” Aunque la edicién oficial dice art. 579, debe decir art. 581, y con
arreglo a este precepto: “El que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho
que si mediare malicia constituiria un delito grave, serd castigado con la pena
de arresto mayor en su grado mdximo a prisién correccional en su grado mi-
nimo, y con arresto mayor en sus grados minimo y medio si constituyere un
delito menos grave”, etc. Por consiguiente, cuando el caso fortuito, regulado
como eximente en el nim. 8 del art. 8.°, pierde alguno de sus caracteres
esenciales, no se convierte —para la doctrina de inicios de siglo— en circuns-
tancia de atenuacién, sino que constituye el delito de imprudencia. Cfr. BER-
NALDO DE QUIROGS, C., y NAVARRO DE PALENCIA, A.: Teoria del Cédigo Penal,
Parte general, Madrid, 1911, 395.



362 Pedro-Luis Ydriez Ronidn

miento legal de un estado intermedio entre la salud mental y la locu-
ra: “o en un estado de sobreexcitacion tan notorio que, sin llegar a
la locura, haya perturbado u oscurecido considerablemente la razdn
del culpable en el acto de ejecutar el delito” (101).

Esta es, sin ningtin género de dudas, la gran novedad del Proyecto,
que se adelanta asf, pese a que en ello puede verse una técnica legal
errénea por carecer de respaldo en la realidad cientifico-préctica, en
un tercio de siglo al primer Cédigo penal espafiol que haya dado reco-
nocimiento legal a una férmula de esa naturaleza, el Cédigo de 1928,
si bien es verdad en base a la redaccién que figura ya en el Proyecto
de la Comisién de Codificacién de 1912, publicado en 1920 (102).

El efecto pretendido por el Proyecto es, en suma, asimilar los
casos clinicos encasillados en este tltimo supuesto —el de la impu-
tabilidad disminuida— a los de exencién incompleta encasillados,
sine proprio nomine, en el nimero 1 del articulo 9.°

Ahora bien, y volviendo a la cuestién planteada: ;revisten esos
supuestos calificados como condiciones indispensables para decretar
la suspensi6én de la pena el valor de verdaderos e imprescindibles re-
quisitos o condiciones sine gua non de aplicacién de la condena con-
dicional...? ;Pueden considerarse como casos de aplicacién ipso iure,
esto es, con independencia de los demds requisitos, o, por el contra-
rio, precisan de la preexistencia de los presupuestos de aplicacién
precedentes...?

(101) Gaceta del miéreoles 10 de enero de 1900, t. I, pdg. 110; Diario de
las Sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados, Ap. 1.° al nim. 99 [8 de
enero de 1900], pdg. 2. Vide APENDICE I.

(102) El Proyecto de reforma del Cédigo Penal (Comisién General de Co-
dificacién, 1912, publicado en Madrid por Reus, 1920) de 1912, cuyas bases y
articulado fueron redactados por don Alvaro LANDEIRA Y MaRIRe y don Victor
CoviAN Y JUNCO, siendo Ponente el iltimo, y ambos como miembros de la Sub-
comisién especial nombrada por Real Orden de 15 de marzo de 1910, siendo
posteriormente reformadas las bases a instancia especialmente del que fue Pre-
sidente del T. S. —de 1910 a 1917—, don José de ALDECOA Y VILLASANTE, dis-
ponia en el capitulo IV (De las circunstancias que atenitan o agravan la res-
ponsabilidad criminal) del titulo II (De las acciones y omisiones punibles, de
las personas responsables y de las circunstancias modificativas de la culpabili-
dad) del libro I, concretamente en su art. 30, 2.*: “Son circunstancias atenuan-
tes: 2.2 Ejecutar el hecho en estado excepcional morboso, que disminuya en el
agente el imperio de la voluntad, sin privarle por completo de la conciencia de
delinquir. Los Tribunales determinardn, con vista de las circunstancias de las
personas y de los hechos, el grado de perturbacion producido por los estados
de enfermedad mental que influyen sobre la voluntad sin extinguir la impu-
tabilidad de los hechos ejecutados por el culpable.”

Por tanto, el proyecto de 1912 introduce como atenuante especifica la impu-
tabilidad disminuida, con absoluta independencia de las causas de exencién
incompleta reguladas, asimismo, en el art. 30, 1.2, pero abarcando éstas tan
s6lo a las previstas en los nums. 4.° (caso fortuito), 5.° (fuerza irresistible) y
6.2 (miedo insuperable) del art. 28.

En resumen, después del primer intento pre-legislativo de introducir la impu-
tabilidad disminuida realizado por el Proyecto Torrednaz, el segundo ha de
verse concretado en el citado Proyecto de 1912, para, finalmente, verse consa-
grada legalmente dicha férmula juridica en el art. 65, 1., del Cdédigo Penal
de 1928.
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Si se admitiese la aplicacién obligatoria de la condena condicional
en tales casos, el articulo 87 del Cédigo penal de 1870 —tenido, desde
luego, a la vista por el pre-legislador sobre condena condicional— su-
frirfa una merma considerable en su esfera de aplicacién, pues siem-
pre que concurriesen sus soportes basicos de aplicabilidad se otorga-
ria la condena condicional, conforme al nimero 3 del articulo 3.°, o,
por el contrario, quedaria reducido a ser aplicado sélo en aquellos
casos en que la suspensién pendente conditione fuese excluida por
ausencia de los requisitos precedentes, interpretacién esta tltima mas
acorde con el fundamento y fines politico-criminales del instituto de
la condena de ejecucién condicionada.

Mas debe también constatarse, antes de llegar a una respuesta de-
finitiva, que el alcance del nimero 3 del articulo 3.° es alin mayor
que el previsto en el articulo 87, puesto que incluye la embriaguez
plena no habitual como condicién de la suspensién, circunstancia ca-
lificada como atenuante en el nimero 6 del articulo 9.° y, por tanto,
de entidad y calidad diversas de las susceptibles, en aquel momento,
de ser encasilladas en el nimero 1 del articulo 9.° como eximentes
incompletas; de modo que el considerar estos estados a que hace
alusién el nimero 3 del articulo 3.° del Proyecto con independencia
de los restantes requisitos exigidos para la suspensién condicionada
nos llevarfa a ver en ello una verdadera modificacién en la doctrina
de las circunstancias imperante por entonces y, asimismo, del propio
articulo 87 del Cédigo penal de 1870, el cual seria, por asi decirlo,
casi superfluo, dado que siempre que faltase algin requisito para exi-
mir por completo de responsabilidad serfa aplicable la condena con-
dicional, tanto si la pena impuesta cafa dentro de los limites previs-
tos en el articulo 1.° del Proyecto como si, por el contrario, era muy
superior a la sefialada como limite de contencién impuesto por las
exigencias de prevencién general.

Por otro lado, ;puede imaginarse que la proposicién de ley
de 1900 pretendié confeccionar con el nimero 3 del articulo 3.° una
condicién necesaria en todo caso, convirtiendo de esta forma en
cuatro tnicos e inseparables los requisitos o presupuestos de apli-
cacién de la suspensién condicional de la ejecucién de la pena...?
Creemos, sinceramente, que no, pues seria dejar a esta ultima préc-
ticamente sin campo de aplicacidn.

Personalmente, como ya he dejado traslucir, me inclino a ver aqui
no un requisito o presupuesto de aplicacién del instituto, sino, antes
bien, verdaderos casos de excepcién incluidos expressis verbis por el
propio autor del Proyecto con la finalidad de que pudiesen acogerse
o beneficiarse del instituto aquellos sujetos que, aun habiendo come-
tido un delito que, a priori, implique una pena no susceptible de
acogerse al beneficio —si bien la pena recalda a posteriori, en virtud
del articulo 87, debe coincidir con la prevista en el articulo 1.0 del
Proyecto—, 0 que, por su naturaleza, denote o revele una malicia,
perversidad o gravedad excesivas, hayan demostrado, ello no obs-
tante, no reunir los presupuestos de imputabilidad imprescindibles
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para el nacimiento de una culpabilidad total, o en fin, de una respon-
sabilidad completa, en el caso de las causas de justificacién.

En sintesis, el juego que en manos del Tribunal podria desempe-
fiar la férmula general de excluir a todos los delitos que demuestren
una malicia excesiva en el autor queda de esta suerte considerable-
mente restringido en los supuestos en que, a pesar de la gravedad del
delito cometido, el delincuente es primario, no ha mediado en su deli-
to causa de agravacién alguna y no evidencia una ausencia total de los
presupuestos de la imputabilidad que daria lugar a la declaracién de
inculpabilidad, razén por la cual se le declara culpable, pero en un
grado tan infimo (103) que el legislador, haciendo gala de una media-
na sensibilidad juridica, no exenta siempre de contradicciones, trata
de corregir el defecto inherente a unas férmulas legales de dificil
logro o perfeccién, situdndolo en mejor condicién que al delincuente
normal, motivo por el cual le hace merecedor de la “gracia” de la
condena condicionada. Estarfamos, en suma, ante supuestos en los
que, empleando la frase de Rudolf Von IHERING, se verifica una
“autocorreccién o autoenmienda de la legalidad” (Eine Selbstkor-
rektur der Gerechtigkeit) (104), unida, desde luego, a una indubi-
tada finalidad politico-criminal, cual es la limitacién o evitacién de
las penas cortas privativas de libertad.

Ciertamente, de tan absurdas y contradictorias férmulas de tran-

(103) El concepto de culpabilidad leve, insignificante (“gering Schuld”),
ha sido empleado por los juristas alemanes para fundamentar, en primer tér-
mino, el sobreseimiento de la accién penal e incluso de la pena, con arreglo
a lo dispuesto en los actuales §§ 153, 153a del StPO vigente, en los que se
otorga tal facultad a la Fiscalia en base a la insignificancia de la culpabilidad
(concepto que aqui no se emplea en sentido técnico-juridico, sino moral, so-
cial, popular), o, también, por tratarse de infraccién que presupone tan sélo
la realizacién de un minimum de lo injusto material, a pesar de haberse cons-
tatado la realizacién de un hecho tipico, antijuridico y culpable. Juegan, pues,
aqu’, el principio de oportunidad frente al de legalidad, y una concepcién
popular del Derecho que exige la punicién tunicamente de las infracciones
mds graves y perjudiciales para la sociedad, actuando, en definitiva, el meca-
nismo de la gracia como una védlvula de seguridad del Derecho. Cfr. Liszr-
ScuMIDT: Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, I, 26 ed., 1932, 17 y 18;
MarwaLp, M.: Das Absehen von Strafe nach § 16 StGB, en ZStW., 83 (1971),
663 ss., esp. 669, comparando las disposiciones del StPO con el contenido del
Absehen von Strafe regulado en el nuevo § 16 del StGB.; LO6WE-ROSENBERG:
Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Grofkommentar,
222 ed., Berlin, 1971, 651 ss., 960 ss.

(104) Von IHERING, R.: Der Zweck im Recht, Leipzig, 6-8 ed., 1923, t. T,
333, el cual aduce la argumentacion sefialada en el texto como fundamento
y fines del perdén (Gnadenakt), en el sentido de que “nosotros podemos de-
finir el perdén como la correccién de la ley que se reconoce defectuosa en
el caso concreto, expresado abreviadamente, como la autocorreccién de la
legalidad”. Aclaremos que el argumento aducido por Von IHERING parece hoy
doctrinalmente superado en materia de condena condicional, incluso en la pro-
pia doctrina alemana, donde salvo excepciones, como la encarnada por MEISTER
—que concibe a nuestra institucién como un acto de perdén o Gnadenakt—,
son pocos los autores que definen la naturaleza de la Strafaussetzung zur
Bewdhrung como un acto administrativo o judicial de perdén. Vide, a este res-
pecto, PORCHMANN, Jiirgen: Verslechterungsverbot und Widerruf bei der Stra-
faussetzung zur Bewdihrung, Inaug. Diss., Miinchen, 1967, pdgs. 3 ss.
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saccién estin plagadas las legislaciones, incluso las mds modernas.
Un claro y demostrativo ejemplo de ello puede verse en los resulta-
dos a que se ha llegado hasta 1964 con el secular mecanismo de las
viejas Reglas McNaghten, con arreglo a las cuales habia venido de-
clardndose durante mdas de un siglo (concretamente hasta la entrada
en vigor del Criminal Procedure (Insanity) Act 1964) (105), a sujetos
de salud mental andémala, pero no lo suficiente para causar la exen-
cién completa de responsabilidad penal, culpables, pero dementes
(guilty, but insane), con el unico fin de beneficiarles, al no existir
férmula legal mas perfecta a la hora de aplicacién de la penalidad in
concreto (106).

En resumen, a pesar de lo cuestionable de una interpretacién
como la aquf sustentada, la cierto es que nadie puede poner en duda
el enorme influjo que, en este aspecto, ejercid el Proyecto Torrednaz
sobre la legislacién penal posterior, por cuanto determind, en defini-
tiva, un intento de reconocimiento legal de la imputabilidad disminui-
da, de la embriaguez plena fortuita como causa de atenuacién con
idéntico alcance que las eximentes incompletas y provocd, en fin, la
divisién efectuada por el legislador de 1908 entre una condena condi-
cional facultativa o discrecional —“a modo de un perddn condicio-
nado”— y otra obligatoria, divisién que, con toda su carga de anacro-
nismo o imperfeccién, subsiste todavia hoy en el niimero 1 del articu-
lo 94 de nuestro Cédigo penal vigente.

(105) Las denominadas McNaghten Rules, surgidas en 1843 con motivo del
caso judicial McNaghton, y a las que el gran jurista e historiador inglés STEPHEN
[en History of Criminal Law, II, 1883 (reimpresion Burt Franklin, New York),
150] se referia como reglas que “dnicamente pueden ser miradas como cu-
riosidades de anticuario”, contienen una serie de previsiones legales en orden
a determinar la “insanity” en los casos penales y que, sin autoridad estatuta-
ria, fueron utilizadas, sobre todo a partir del Criminal Lunatics Act de 1800,
para dar lugar, en tales supuestos, al veredicto de “not guilty” (no culpable)
tanto en los casos de enfermedad mental completa como incompleta (Cfr. PRe-
VEZER: Fitness to Plead and the Criminal Lunatics Act, 1800, en Criminal
Law Rev., 1958, 444 ss.), han originado, a partir del Trial of Lunatics Act
1883, la ilégica y poco racional férmula de “guilty, but insane” —culpable,
pero demente—, férmula reformada por el Criminal Law Procedure (Insanity )
Act 1964, sect. 1, en el sentido de declarar “no culpable a causa de enferme-
dad mental” (“not guilty by reason of insanity”). El problema, pese a todo,
aparece casi resuelto por el dltimo estatuto citado y la férmula de la di-
minished responsibility introducida en Gran Bretafia por el Homicide Act
1957. Cfr. mi articulo: Consideraciones en torno a la “imputabilidad dismi-
nuida”..., en spta. del ADPCP, 1970, 302 ss., especialmente 329 ss. con abun-
dante informacién bibliogréfica.

(106) De este modo, mediante el empleo de una férmula judicial tan poco
racional, se lograban fines de politica criminal loables al ordenarse, en casos
de enfermedad mental incompleta —que no tenian cabida todavia en la férmu-
la de la diminished responsibility—, un certificado u orden de internamiento
en un hospital (criminal asylum) para delincuentes anormales o psychiatric of-
fenders por un periodo de larga duracién o de por vida; perspectiva que,
aunque no parezca muy halagiiefia, lo era mds que una declaracién de culpa-
bilidad en un caso de enfermedad mental, por muy incompleta que ésta fuese,
ya que de esta forma podia el inculpado librarse de penas tan graves como la
de muerte. Vide, sobre todo ello, mi articulo: Consideraciones en torno a la
“imputabilidad disminuida”..., en spta. del ADPCP, 1970, 332, nota 154.
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f) El “tipo de la revocacion” de la condena condicional.

Al igual que haran mads tarde, siguiendo, por supuesto, sus hue-
llas, el legislador de 1908, el de 1928, el de 1932 y el de 1944, el Pro-
yecto Torrednaz opta en materia de revocacién de la condena de
ejecucién condicionada por el denominado criterio formal [momento
de recaida de la sentencia firme condenatoria], lo cual estd en abierta
contradiccién, al menos literal, con el criterio material [momento de
la comisién del hecho delictivo] que, aparentemente, parece preferir
en el articulo 3.°, nimero 1, cuando estatuye como “condicién indis-
pensable” para que los tribunales puedan decretar la suspensién con-
dicional de la pena “que el reo no haya cometido otro delito con an-
terioridad”. Mas, en este supuesto concreto, la apariencia es total-
mente falsa, por cuanto si tanto el articulo 6.° como el 9.° del Pro-
yecto requieren en lo que respecta al tipo de la revocacién el que se
haya pronunciado un fallo judicial condenatorio, como exigencia inex-
cusable del principio “nulla poena sine culpa”, resulta, asimismo, 16-
gico que tal requisito sea tenido como obligatorio a la hora de aplicar
el beneficio, no bastando, por consiguiente, para la exclusién del ins-
tituto la mera comisién anterior de un hecho delictivo, sino que,
ademds del criterio material, concurra el que por dicho delito hubie-
se recaido sentencia firme condenatoria.

Por otro lado, en materia de revocacidn, es presupuesto inexcu-
sable para que pueda haber lugar a aquélla que en el transcurso del
periodo de la suspensién —establecido por el Proyecto en diez afios—
el reo cometiere un delito por el que “fuere ejecutoriamente conde-
nado”, supuesto en el que quedard la suspensién sin efecto, debiendo
el reo cumplir la pena suspendida y la impuesta por el nuevo (?) de-
lito cometido. Esto es, al menos, lo que parece desprenderse de una
interpretacién literal del texto del articulo 6.9, el cual se refiere a un
solo supuesto de revocacién: la comisién de un nuevo delito dentro
del plazo de suspensién por el reo condenado pendente conditione,
debiendo, asimismo, recaer sentencia condenatoria firme por el hecho
delictivo dentro del periodo de suspensién. Pues bien, con una pre-
visién tal, el Proyecto fusiona en el articulo 6.° los dos criterios an-
teriormente aludidos: el material (comisién de un delito) y el proce-
sal (sentencia condenatoria firme). En este sentido, parece quedar
excluido del tipo de la revocacién cualquier hecho delictivo cometido
con anterioridad al otorgamiento de la condena condicional, al mo-
mento de iniciarse el plazo de suspensién o incluso al delito que haya
motivado la concesién de ésta, aiin cuando sea juzgado y sentenciado
durante el perfodo de suspensién. La no previsién de tal supuesto
daria lugar a hipotéticas contradicciones que resultan, desde luego,
evidentes, como sucede cuando tratdndose de un hecho anterior al
momento de la concesi6n del beneficio, al inicio del cémputo del
plazo de suspensién o al hecho motivador de tal otorgamiento, dicho
hecho es juzgado durante el transcurso del tiempo de la suspensién
y objeto de sentencia firme condenatoria dentro del mismo periodo.
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(Cudl seria entonces la situacién real del condenado condicional-
mente...? ;Proseguir disfrutando los beneficios de la condena condi-
cionada y cumplir, al mismo tiempo, la pena de prisién impuesta,
por ejemplo, en la sentencia recaida sobre el delito en cuestién...?
Sin lugar a dudas, tal solucién es del todo inadmisible por tratarse
de penas de naturaleza sustancialmente diversa y que, por tanto, no
toleran el cumplimiento simultdneo.

Quiza tal supuesto estuvo presente en la mens del autor del Pro-
yecto, ya que, al hablar del cumplimiento de la suspensién condicio-
nal de la pena, hace alusién expresa al hecho de que el reo no haya
incurrido en responsabilidad criminal por otro delito en el transcurso
de los diez afios que dura el tiempo de suspensién como conditio
sine qua non para que pueda darse fin al cumplimiento de la especial
sancién y, en suma, pueda declararse prescrita la pena (107). Tal pre-
visién implica, pues, la absoluta necesidad de unir el contenido de
los articulos 6.° y 9.° a efectos de configurar el tipo de la revocacién.
Y mediante tal proceder se aprecia claramente la preferencia del
Proyecto por el criterio formal en esta materia, ya que, atiin en el
supuesto de un delito precedente al momento del otorgamiento del
beneficio, pero sobre el que haya recaldo fallo judicial en sentido
condenatorio durante el perfodo de suspensién, la hipotética contra-
diccién que anteriormente menciondbamos queda perfectamente sub-
sanada con la regulacién prevista en el texto del articulo 9.°; de for-
ma que, en el ultimo supuesto mencionado, habra lugar, a todas
luces, a conformar el tipo de la revocacién y anular el disfrute del
beneficio. Que el hecho que da lugar al tipo de la revocacién haya
sido cometido antes de la concesién del beneficio, con anterioridad
al inicio del cémputo del plazo de suspensién o durante éste, es algo
totalmente irrelevante, a efectos de las previsiones de la propuesta
legislativa en esta materia, que se limita dnica y exclusivamente a
exigir haya recaido sentencia firme condenatoria, es decir, que el reo
haya incurrido en responsablhdad criminal dentro de los limites tem-
porales del perfodo de suspensién.

Ello no obstante, los defectos del Proyecto en esta materia son
de notoria gravedad. Asf, en base a una presuncién de supuesta co-
rreccién del culpable apreciada a priori por el legislador, el autor de
la propuesta de 1900 estatuye un plazo de suspensién idéntico en el

por completo, el sentido criminolégico y politico-criminal del periodo
de suspensién de la condena, el Proyecto opta por el tope temporal
fijado por la prescripcién —segiin el articulo 9.°, la pena suspendida
pendente conditione no se cumple o remite o extingue, etc., sino que
se ‘“declara prescrita”—, defraudando, en definitiva, los verdaderos
fundamentos y fines de la condena condicional. En este sentido, una
vez transcurridos los diez afios de plazo de prueba o de prescripcién
que fija el Proyecto, ;qué sucederd con el delito cometido por el be-

(107) Vide, Art. 9° del Proyecto. APENDICE 1.
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neficiado durante el plazo de prueba, pero sentenciado y condenado
ejecutoriamente después de que éste haya finalizado ya...? Se impon-
dra, desde luego, la pena correspondiente al nuevo delito, que, agra-
vada por la reincidencia, habra de cumplir el condenado; mas nada
de esta nueva incidencia podra afectar a la pena suspendida condi-
cionalmente, por cuanto ésta ya ha prescrito. ;Cudl es, en consecuen-
cia, el significado y eficacia que el Proyecto Torrednaz ha pretendido
dar al plazo de suspensién...? Por supuesto, ante tal laguna cabe
afirmar sin reparo alguno que la propuesta legislativa espafiola, in-
fluenciada, sin duda, por una errénea concepcién “graciosa” de la
institucién, desconoce sus mds elementales fundamentos y fines. Aun-
que aluda, como de hecho lo hace en la Exposicién de Motivos, a lo
poco aventurado que serd suponer la enmienda después de transcu-
rridos los diez afios en que fija el transcurso de la suspensién, tal
presuncién de reforma es de idéntica naturaleza a aquella que pueda
motivar un indulto condicionado, mas no a la propia de la condena
de ejecucién condicionada, en la cual, la efectiva correccién del con-
denado habrd de ser valorada y apreciada, en suma, por el juez al
término del periodo de prueba. En fin, con una laguna de esa indole
se defraudan por completo los fines primordiales del instituto.
Finalmente, nada dice el Proyecto acerca del aparato procesal re-
querido para proceder a la obtencién definitiva de la remisién de la
pena impuesta, pero suspendida condicionalmente; si bien, en lo que
afecta a este extremo, parece que el efecto es automadtico al prescri-
bir a los diez afios la pena impuesta en virtud de sentencia firme. La
no mencién, en este caso, de reglas procesales, frente a las previstas
en el articulo 7.° para el otorgamiento del beneficio y la revocacién
del mismo (108), choca con la ausencia de tal requisito (el pronun-
ciamiento de auto de cumplimiento de la condena condicional) al
transcurrir los diez afios del periodo de suspensién, lo cual demues-
tra, una vez mds, la escasa conciencia por parte del autor de la pro-
puesta legislativa de la verdadera naturaleza del instituto que trata-
ba de implantar. Defecto que tnicamente es explicable, a mi juicio,
a la luz del poderoso argumento motivador del primer intento de
introduccién del beneficio en nuestro pafs: implantar un suceddneo
mis justo y equitativo de los desacreditados indultos generales.

g) El periodo de suspension.

Merece, por el contrario, los mdas severos reproches la excesiva
duracién que el Proyecto asigna al perfodo de suspensién —diez
afios, frente a los cinco que fija la ley francesa y el periodo ilimitado,
por quedar al arbitrio del juez, de la ley belga—, a cuyo término,

(108) Asi como la concesién requiere auto motivado del Tribunal, con-
cesién en audiencia piiblica y advertencia al reo del riesgo de delinquir en
el plazo de suspensién, por el contrario el tipo de la revocacion no exige el
pronunciamiento de auto. Vide, APENDICE I.
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contado a partir de la notificacién de la sentencia firme, el Tribunal
sentenciador declarara prescrita la pena (se entiende la pena suspen-
dida). Y es que, realmente, el procedimiento elegido a este efecto
por el autor de la propuesta no ha podido ser mds simplista: sefalar
un periodo de suspensién de la ejecucién de la pena idéntico en du-
racién al establecido por el articulo 134, parrafo cuarto, del Cédigo
penal de 1870 para la prescripcién de las denominadas penas correc-
cionales, cuyo computo comenzard a contarse desde el dia de la notifi-
cacién personal de la sentencia firme al reo. Aquf el conservadurismo
del Proyecto ha ido demasiado lejos, pues da al periodo de suspensién
idéntico tratamiento que al plazo de prescripcidén de las penas correc-
cionales, cuando es obvio que estamos ante cosas muy distintas. Con
ello no sélo se ignoran los mas elementales principios de la individua-
lizacién de la pena —para el juez debe contar mucho mds una vida
honesta del inculpado que un mero cémputo matematico legal esta-
blecido en el Cédigo, por muchas garantfas que la longitud de la du-
racién de tal plazo pueda hacer concebir sobre la rehabilitacién del
condenado— (109), sino que adem4s se hace de peor condicién al reo
sometido a una suspensién de la pena pendente conditione, el cual se
ve obligado a llevar durante esos largos diez afios una vida sin incu-
rrir en responsabilidad criminal por otro delito, pues de lo contrario
su pena no prescribird, que al reo vulgar sometido al normal cumpli-
miento de la ejecucién de una pena de naturaleza idéntica, por ejem-
plo, de las susceptibles de beneficiarse de la condena condicional, por
cuanto el ultimo cumplird su pena mucho antes de los diez afios fija-
dos para la prescripcién de la misma, mientras que, en cambio, en el

(109) “El periodo de diez afios —expresa la Exposicién de Motivos del
Proyecto Torrednaz— que ha de pasar sin delinquir nuevamente el beneficiado
por la suspensién responde a los articulos del Cédigo, segiin los cuales pres-
criben al cabo de igual tiempo los delitos castigados con penas correccionales
v estas mismas penas. Poco aventurado —prosigue— serd entonces suponer la
enmienda y otorgar la rehabilitacién a quien, después de cumplir las penas ac-
cesorias y satisfacer, en una u otra forma, las responsabilidades civiles, no
haya vuelto a contraer ninguna de cardcter criminal.” De agudisimo sentido
critico son las palabras que ANTON ONeca (en El perddn judicial, Madrid,
1922, 38) dedica a la prescripcién: “No hemos de entrar en el examen pro-
fundo de la prescripcién —subraya—; pero si sefialar que si tiene por funda-
mento la presuncién de haberse corregido el culpable y el cese de la peli-
grosidad, esta correccién no la puede apreciar de antemano el legislador, sino
a posteriori el juez. La prescripcién fija un plazo absolutamente arbitrario;
porque ;qué razén hay para considerar corregido en un determinado tiempo
a quien no lo estuvo segiin la ley unos dias antes?...” “La ley, en cambio, pre-
fiere al canalla h4bil”, dice ANTON ONEcA haciendo alusién a un supuesto hipo-
tético satirizado por don Luis Smvera en un articulo titulado La pena del
torpe, en El Cédigo Penal y el sentido comun, firmado con el anagrama Elias
Vislhi, Madrid, 1886, 97 ss. Erréneamente RojAS Y MORENO [en Remision con-
dicional de la pena, tesis doctoral, Madrid, Ed. Géngora, 1914, 67 y 68] sos-
tiene, criticando a la Ley de 1908, que fija el plazo de tres a seis afios, “que
este plazo debe cambiarse, debiendo en todos los casos ser igual al de la
prescripcién de la pena...”, pues “la duracién del plazo de suspensién o prue-
ba y la del de prescripcién de las penas tienen idéntico fundamento: el de
suponer al delincuente corregido™.
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supuesto del sentenciado a condena condicional el término del cum-
plimiento de ésta coincide ipso iure con el de la prescripcién de la
pena suspendida.

Tampoco hace mencién alguna el Proyecto del régimen de prueba
a imagen del modelo norteamericano de “probation system”, si bien
debe constatarse en honor a la verdad que ésa es precisamente la t6-
nica general de las leyes europeas sobre la materia en la época, las
cuales, comenzando por la ley LE JEUNE (110) y terminando por la ley
BERENGER, renuncian a establecer como complemento de la suspensién
condicionada de la ejecucién de la pena un régimen probatorio de su-
pervisién asistencial. Aun m4s, el régimen de “probation” se intro-
duce en Inglaterra por vez primera en el afio 1907, concretamente por
el Probation of Offenders Act (111). Pese a todo, el problema plantea-
do a nivel europeo continental podria reconducirse al exacto plan-
teamiento que de él hiciera nuestro gran crimindlogo Constancio
BERNALDO DE QUIRGS cuando expresaba: “El Derecho penal europeo,
liberal de nacimiento, como hijo de la Revolucién, conserva todavia
recelosa desconfianza de las vigilancias policiacas y de los arbitrios

(110) Discutiendo acerca de la necesidad de patronato para los condenados
condicionalmente en los debates de la ley belga de 31 de mayo de 1888, el
Ministro LE JEUNE (en la sesién del 15 de mavo de 1888 sostenida en la Cdmara
de Representantes de Bélgica) expresaba: “Ceux pour qui les condamnations
conditionnelles sont établies n'ont pas besoin du patronage: ils se reléveront
tout seuls!” Lejos estaba el Ministro de adivinar los rumbos que la legislacién
belga —en la actualidad, a partir de 1964, una de las mds avanzadas del Con-
tinente en esta materia— habia de tomar en los afios venideros. Cfr. sobre el
tema: Recueil des documents parlamentaires et discussions relatifs & la loi du
31 mai 1888, publicados por el Gobierno belga, 1888, Bruxelles.

(111) En contra de lo que han apuntado algunos autores, ni el Sumary Ju-
risdiction Act 1879 (42 & 43 Vict., chap. 49, sect. 16), otorgando a los Tribu-
nales estatutariamente la facultad de dejar libres a ciertos delincuentes decla-
rados culpables, pero bajo ciertas condiciones, sin necesidad de imponerles
pena alguna, como tampoco el The First Offenders Act 1887 (50 & 51 Vict.,,
Chap. 25, sect. I), que habla de conceder, atendiendo a determinadas circuns-
tancias como la naturaleza del delito, vida anterior del delincuente, etc., facul-
tades al Tribunal para dejar al inculpado libre (“on probation of good con-
duct...”), han supuesto la instauracién en Gran Bretafia del “Probation System”.
Sin embargo, dados los peligros que llevaba consigo una libertad del penado
sin supervisién alguna, surgié una prdctica protectora o supervisora desem-
pefiada por la Church of England Temperance Society, adscrita a los Tribu-
nales: prictica que recibié sancién legal por el Probation of Offenders Act 1907
(7 Edw. 7, Chap. 17, sects. 2 (1), 3 y 4), el cual autorizaba al Tribunal a situar
al delincuente bajo el cuidado y supervisién directas de un “probation officer”,
que, en la gran parte de los casos, era el Police Court Missionary, individuo
cuya profesién, ejercicio, deberes y sueldo aparecen ya regulados por dicho
Act v Rules de 1907. De este modo se produr~e la fusién, en lo que al
probation system se refiere —no en lo que concierne al régimen juridico
de aplicacién de la condena condicional, que en U.S.A. varia y ha variado
siempre segiin las pricticas y estatutos de los diversos Estados de la Federa-
cién—, entre el sistema norteamericano y el inglés. Vide, a este respecto.
CLARKE HaLL, Sir William: The Extent and Practice of Probation in England,
en Probation and Criminal Justice, 1933, 276 ss.; Neueste Englische Kriminal-
politik: 3. Probation of Offenders Act, 1907, traducido por Ernst ROSENFELD,
Berlin, 1909, 100 y 101.
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judiciales” (112), temor manifestado ya casi un siglo antes por don
Ramén SALAs, con ocasién de traducir y comentar el Tratado de
Legislacion Civil y Penal de Jeremy Bentham, concretamente al tra-
tar de los medios preventivos de evitar el delito en la concepcién del
gran filésofo inglés (113). Y ha sido precisamente esa “recelosa des-
confianza” hacia las vigilancias policiacas el fondo politico motivador
de la no previsién en nuestra primera ley sobre condena condicio-
nal (1908) de un régimen de supervisién o asistencia tutelar durante
el periodo de suspensién de la ejecucién de la pena (114).

h) La no extensién de la condena condicional a las faltas.

Tampoco hace el Proyecto de don Luis Marfa de la Torre y de
Ia Hoz referencia alguna a la posibilidad de aplicar la condena de
ejecucién condicionada a las faltas. Mas podria pensarse en lo ha-
cedero de tal posibilidad en base a considerar ad pedem litterae la
intitulacién real de la propuesta legislativa: “Proyecto... para sus-
pender la ejecucion de ciertas penas leves...”. Y leves son la to-
talidad de las penas con que el libro III del Cédigo Penal de 1870
conmina a las faltas, si se ponen en relacién las clases de penalidad
asignadas a las mismas con las “penas leves” que el articulo 26 y el 27
del mismo texto legal enuncian como tales (arresto menor, reprensién
privada y multa inferior a 125 pesetas).

Pero lo cierto, a pesar de las apariencias encerradas en el titulo,
es que una interpretacion tal no es viable. Y ello por varias razones.

En primer término, porque el propio pre-legislador, en la Exposi-
cién de Motivos del Proyecto, parte de la pena de arresto mayor, sub-
rayando que serfa incluso “poco eficaz si cifieran el uso de la nueva

(112) BerRNALDO DE QUIRSs, Constancio: Introduccién sobre los origenes
de la condena condicionada al librito de Primitivo GONZALEZ DEL ALBA: La
condena condicional, Madrid, Reus, 1908, 15 s.

(113) Vide: Tratado de Legislacién Civil y Penal, obra estractada de los
Manuscritos del Sefior Jeremias Bentham, jurisconsulto inglés, por Esteban
Dumont..., y traduccion al castellano con Comentarios por RAMON SALAS, ciu-
dadano espafiol, y Doctor de Salamanca, con arreglo a la 2.2 edicién, t. II,
Madrid, 1821, 230 ss., donde examina el filésofo inglés los “remedios politicos
contra el mal de los delitos”, contando entre tales remedios cuatro clases:
preventivos, supresivos, satisfactorios y penales, o simplemente penas. En el
capitulo TI (pdgs. 233 y ss.) trata Jeremy Bentham de los “medios directos
o antejudiciales de prevenir los delitos” —amonestacién, conminacién, exac-
cién de promesas, de abstenerse de un cierto lugar, destierro parcial, fianza,
establecimiento de guardas y embargo de armas, etc—, y a tales medios pre-
ventivos objeta don Ramén SaLas (en su comentario a este capitulo, pag. 236)
que “los remedios preventivos, mds que a la justicia, tocan a la policfa...
Lo repito —prosigue—..., se debe tener cuidado sobre todo de no causar
al sujeto sospechoso mds mal con el remedio preventivo que el que €l podria
causar con el delito que se quiere evitar. Esto es lo que hace una policia
inquieta y suspicaz: con el pretexto de prevenir delitos tal vez imaginarios,
priva a los ciudadanos de una honesta y legitima libertad, etc.”.

(114) Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, nim. 99 [21 de noviembre
de 1907], 1950.
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facultad al arresto mayor”, razén por la cual se extiende al presidio
o prisién correccional en su grado minimo. Y, en segundo, se hace hin-
capié en la restriccién del beneficio a las penas correccionales, como
son el arresto mayor y el presidio o la prisién correccional, penas éstas
que no aparecen en el libro ITI del Cédigo penal de 1870, relativo a
las faltas. Pero, ademds, se acentia el principio de que la multa, para
que pueda ser objeto de suspensién en caso de impago por insolven-
cia, ha de poseer, por su cuantia, cardcter correccional y, por consi-
guiente, no puede tratarse de una multa leve, como tampoco de una
multa afictiva (art. 27), ya que el juego de la insolvencia para el pago
de la multa en el caso de las faltas seria muy diverso, con arreglo al
articulo 624, que el previsto en el 50 del referido cuerpo legal para
los delitos, pues, segun refiere el citado 624, “los penados con multa
que fuesen insolventes serdn castigados con un dia de arresto por
cada cinco pesetas de que deban responder, etc.”, y, por otra parte,
segin el articulo 50, la prisién subsidiaria nunca podrad exceder de
quince dias, cuando se hubiese procedido por razén de falta. Resulta
claro, a mi entender, que, en consecuencia, queda excluida del bene-
ficio de la suspensién la multa calificada de leve. Y aun cuando en la
intitulacién del proyecto se habla de “ciertas penas leves”, este tér-
mino ha de entenderse en un sentido lato, no técnico. Por otro lado,
no olvidemos ademds el caricter de ‘“‘gracia” que al instituto otorga el
Proyecto, razén por la cual parece 1dgica la exclusién de las faltas.
A lo que debe afiadirse que, con arreglo a una de las finalidades ba-
sicas de 1a moderna institucién de la condena condicionada, es decir,
la de evitar el contagio entre el delincuente primario y el avezado,
no pareceria tener mucho sentido el que fuese aplicable dicho bene-
ficio a la pena de arresto menor, por ejemplo, la cual (art. 119) “ha-
brd de sufrirse en las casas de los Ayuntamientos u otras del ptibli-
co, 0 en la del mismo penado cuando asi se determine en la senten-
cia...” (115), con lo cual el legislador actuaba, sin duda, inspirado

(115) Parece l6gico, a mi entender, que tratdndose, en opinién de la pro-
puesta legislativa de 1900, de una gracia, la no mencién de las faltas en
dicha proposicién de ley debe significar, juntamente con las interpretaciones
deducidas del articulado de la misma, el propésito expreso del Proyecto de no
incluirlas en la esfera de tal “beneficio”. Por otro lado, y por paradéjico que
ello resulte, son varias las legislaciones que, tratindose de faltas o contra-
venciones, determinan la exclusién expresa de las mismas del dmbito de apli-
cacién de la condena condicional. En este sentido, por ejemplo, el articu-
1o 734-1 del Code de procédure pénale francés excluye, de modo expreso,
las contravenciones de la posibilidad de acogerse al “sursis”; por el con-
trario, no establece limite alguno en razén de la duracién de la pena privativa
de libertad susceptible de ser suspendida en su ejecucién. Sin embargo, a
raiz de la entrada en vigor de la loi Berénger de 1891, la doctrina francesa
se ha dividido notablemente a la hora de decidir la admisibilidad de aplicar
dicho instituto a las faltas o contravenciones. Asi, se pronuncia en sentido
favorable (“habida cuenta de que el hecho de que en el texto no se haga
alusién ninguna a las contravenciones o a las faltas de simple policia..., no
puede considerarse como una exclusién expresa”). Cfr. Locarp, H.: Commen-
taire..., 52 y 53. Por el contrario, y con mayor fundamentacion doctrinal y
jurisprudencial, GEORGE (Du Sursis Conditionnelle a I'exécution de la peine...,
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“en su plausible deseo —segun advierte GROIZARD (116)— de separar
unos delincuentes de otros”, argumento, pues, tedricamente aceptable
si la realidad practica no se hubiese encargado de desmentir tan loa-
bles propdsitos, convirtiendo a tales establecimientos carcelarios en
ruinosos e inhdspitos lugares de hacinamiento de toda clase de delin-
cuentes.

De cualquier modo, la exclusién de las faltas de la esfera de apli-
cacién de la condena condicionada, que se efectué posiblemente a
imitacién del modelo francés y siguié siendo la ténica imperante en
el Proyecto de 31 de octubre de 1907 y en la Ley de 17 de marzo
de 1908, fue acogida con severas criticas por parte de la doctrina pe-
nal, particularmente con ocasién de promulgarse nuestra primera ley
en esta materia. En este sentido, el dnico autor que habfa sefialado
tal defecto en el momento de publicarse el Proyecto Torrednaz fue
DORADO MONTERO, el cual hacfa constar su incomprensién ante la
inaplicacién del beneficio a los que sean condenados por faltas a una
pena de arresto menor: “a los autores de delitos, si —decia—; a
los de faltas, no; no alcanzo por qué” (117). Presente la mencionada
exclusién en el 4nimo de todos una vez en vigor la Ley de Condena
Condicional, el tema, que tan apasionados debates habfa originado
en el Parlamento con motivo de la discusién del Proyecto de 1907,
fue objeto de un estudio realizado por Joaquin GARRIGUES Y Diaz
CANABATE bajo la ribrica “Un grave error de la ley de condena con-
dicional” (118), cifrando, de esta suerte, “el gran error de nuestra
Ley de 17 de marzo de 1908 en su inaplicabilidad a las faltas.

Pues bien, frente a la corriente de opinién que afirma que “la ley
de condenas en suspenso, ni puede ni debe comprender, dentro de
su especial estructura, otras infracciones que las calificadas como de-
lito> (119), en base a considerar que las faltas deben interesar mds
bien a la Administracién que a los Tribunales de justicia (120) o por

229 ss.), pese a inclinarse por una solucién similar a la mantenida por LOCARD,
aclara, empero, que el Tribunal de Casacién ha optado, a través de una juris-
prudencia constante, por la negativa, basidndose en los trabajos preparatorios
de la ley, en el texto de ésta y en su propio espiritu. La jurisprudencia belga
ha ido, en cambio, mds lejos que la mens legislatoris insita en el texto de
1888, al decidir su aplicacién a las faltas, ya que no era éste el propésito del
ministro LE JEUNE (Chambre de Répresentants: seance du 9 mai 1888, discurso
del citado ministro). Cfr. Recueil..., 1888, 29 ss., 51 ss.

(116) GRoIZARD, A.: El Cddigo Penal de 1870 concordado y comentado,
t. 11, 32 ed., Madrid, 1921, 608.

(117) DoraDO MONTERO, P.: Sobre la facultad de indultar los delitos con-
cedida a los Tribunales, en Revista Politica y Parlamentaria, Afio 11, 15 de
febrero de 1900, num. 7.

(118) GARRIGUES Y Diaz CANABATE, Joaquin: Ensayo de critica prdctica
sobre algunos puntos del Cédigo Penal, Capitulo X. Un grave error de la
ley de Condena Condicional, en RGLIJ, 137 (1919), 331 ss. Existe también una
separata del referido estudio publicada en Madrid, Reus, 1920, pdgs. 59 ss.

(119) GoNzALEz DEL ALBA, Primitivo: La Condena Condicional. Ley de
17 de marzo de 1908 y disposiciones complementarias, con extensas notdas y
formularios para su adecuada aplicacién, Madrid, Reus, 1908, 31.

(120) ViLa MiQuEL, E.: De la necesidad y medios de sustituir las penas
cortas de privacion de libertad, Tesis doctoral dirigida por JIMENEZ DE ASUA,

9
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estimar, en suma, que junto a criterios de indole procesal como el
relativo a la organizacion jerdrquica y competencia propia de los tri-
bunales debe también hacerse valer el riesgo que supondria depositar
una facultad tan “delicada” como es la inherente a la condena con-
dicional en manos de los juzgados municipales (121) o, finalmente,
por apoyarse en una concepcién juridica y aun criminoldgica de las
faltas totalmente diversa a la del delito, se ha hecho valer que sien-
do la institucién un medio ideal de sustitucién de las penas cortas
privativas de libertad, no se acierta a vislumbrar qué motivos han
impulsado a nuestro legislador en materia de condena condicionada
para librar de los peligros de esas penas cortas tinicamente a los reos
de delitos leves, pero no a los de simples contravenciones, siendo asf
que la pena que a los tltimos corresponde es atin més “corta” que la
impuesta a los primeros (122).

Sin embargo, muchos de los argumentos esgrimidos en contra de
la exclusién concreta de las faltas realizada por nuestro legislador
de 1908 no dan en el blanco de la cuestién. Asi, afirmar, como hace
GARRIGUES, que “nuestra ley de condena condicional contradice —a

Madrid, Imprenta de Juan Pueyo, 1917, 106 y 107, el cual sostiene que “las
faltas, mds bien a la Administracién que al tribunal de Justicia deben inte-
resar”, por lo que declara que ésta es una cuestién “casi ajena” a nuestro
estudio, si bien “no por eso dejaremos de romper una lanza sobre la conve-
niencia, es mis, sobre la necesidad de reformar urgentemente la consecuencia
de que sea mds castigado el que obré con menor perversidad”.

(121) GuicHoT Y BARRERA, Joaquin: La Condena Condicional, Tesis doc~
toral leida en la Facultad de Derecho de la Universidad Central, Sevilla,
Artes Grdficas, 1908, 50, donde, al plantearse el problema debatido, se pre-
gunta: “;Es esto decir que la ley espafiola ha hecho mal en exceptuar las
faltas?... Ya he sostenido que no debe olvidarse la organizacién de cada pafs,
y (cémo vamos a admitir que estén facultados para suspender la ejecucién
de las penas los jueces municipales?”

Por otra parte, aludiendo al argumento esgrimido por UGARTE durante los
debates del Proyecto de 1907 en el Senado para excluir las faltas [“porque las
faltas no se penan, se corrigen” y tratdndose de una ley pura y exclusivamen-
te aplicable a los delitos y que no se refiere a las faltas “no puede considerar
reincidente, para sus efectos, al que habiendo cometido una falta, cometa des-
pués un delito”], véase SANGRO DE Ros Y OLANoO, Pedro: La Ley de Condena
Condicional, Madrid, 1908, 47. En el mismo extremo objeto de criticas incide
José Roisas vy MoReNo, Conde de Casa-Rojas: Remisiérn Condicional de la
pena, Estudio presentado como tesis doctoral, Madrid, Editorial Géngora,
1914, 74: “... de modo que a los que tienen menos perversidad se les trata
con mayor dureza, y se coloca en la resbaladiza senda del mal a los que fal-
taron sélo levemente. Podria remediarse este inconveniente castigando aque-
llas infracciones (de simple policfa en Francia) y faltas con reprensiones y
multas por la primera vez y considerarlas como delitos si el reo reincidiese”.

. (122) En este sentido se expresa DoRrRADO en relacién a la Ley de 1908, al
afirmar que la excepcién de las faltas le parece “inexplicable”, pues si por
delitos debe evitarse el ingreso en la cdrcel (fundamento principal de la con-
dena condicional), “tanto mds cuando la estancia en ella haya de ser corta.
;Cémo, entonces, no pensar en las condenas a cdrcel por faltas, las mds bre-
ves de todas, y las impuestas a los autores de hechos menos graves, es decir,
a los delincuentes, por regla general, mds necesitados de proteccién, mds sus-
ceptibles de mejora y menos propensos a la reincidencia”. Cfr. DorRaADO MON-
TERO, P.: La nueva Ley de Condena Condicional. Significacién y trascenden-
cia, en RGLJ, 112 (1908), 209 ss., 384 ss., esp. 216, nota 1.
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este respecto— el cldsico principio de que “a mayor delito, mayor
pena, y a menor delito, pena menor” es totalmente infundado, por
cuanto podria también hacerse valer una argumentacién tal para criti-
car el fundamento propio de la condena condicionada, Ia cual se basa
mas en la propia naturaleza del delincuente que en la naturaleza,
peculiaridades y gravedad del delito. En idéntica direccién, me pa-
rece muy temerario el argumento que sostiene el efecto crimindgeno
de una disposicién tal, en el sentido de que “al ofensor le es mas
conveniente producir en determinados casos un dafio mayor y la ley
le eximird de cércel, en vez de un dafio de menor importancia, que
necesariamente le ha de privar de su libertad...”, de forma que “nues-
tro Cddigo, y con él la Ley de Condena Condicional, est4d hecho para
favorecer dnicamente a los delincuentes mds pérfidos y astutos que
conozcan practicamente sus multiples absurdos y antinomias” (123).
Pues bien, aun admitiendo la posibilidad de que suceda alglin caso
que caiga dentro de la hipdtesis enunciada por GARRIGUES, lo cierto
es que serd, en cualquier forma, excepcional.

La explicacién l6gica de la exclusién de las faltas realizada pri-
mero por ¢l Proyecto de 1900, luego por el Proyecto Figueroa de 31
de octubre de 1907 y, finalmente, por la Ley de 17 de marzo de 1908,
es mucho mds sencilla que todo eso. El propio DORADO MONTERO
llegé a rozarla cuando, al hablar de que el fundamento y finalidad de
la institucién es evitar la reincidencia, expresaba: ... todas estas
observaciones nos llevan... a considerar aplicable la condena condi-
cional a todos los delincuentes, 0 mas bien a no rehusirsela desde
luego y en principio a ninguno, como lo hace nuestra ley (arts. 2.°
y 3.°” (124). Mas, en el inciso final, DoRADO se distanciaba de nuevo
de la solucién, por cuanto precisamente nuestra ley exclufa, a priori
—al igual que el Proyecto Torrednaz—, determinados delincuentes
por razén de la naturaleza del delito cometido o cuando éste revelase
en el delincuente “una malicia excesiva” (art. 5.°, inciso wltimo, del
Proyecto de 1900).

Lo que ocurre no es otra cosa que la naturaleza intrinseca de la
condena condicionada contiene un imprescindible ingrediente de pre-
vencién especial que constitucionalmente excluye, por asi decirlo, a
cualquier otro criterio, si se desea conservar la puridad de la institu-
cién. El predominio casi exclusivo del fin de prevencién especial im-
plica que la suspensién de la condena pendente conditione haya de
realizarse siempre en atencion, no a la naturaleza o a la gravedad del
delito cometido, sino tan sélo atendiendo a las peculiares caracterfs-
ticas personales, ambientales, etc., del delincuente in concreto. De ahi,
pues, que, segin afirmaba DORADO, no deba excluirse, a priori, delin-
cuente alguno, por cuanto con la introduccién de una institucién tal
el legislador “se aparta del sentido expiatorio, retributivo, reparador,

(123) GARRIGUES Y Diaz CANABATE, J.: Ensayo de critica prdctica sobre
algunos puntos del Cédigo penal, en RGLJ, 137 (1919), 337.

(124) DoraDO MONTERO, P.: La nueva Ley de Condena Condicional...,
en RGLJ, 112 (1908), 392 y 393.
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represivo, en suma, de la funcién penal, y se alista de hecho entre
los promovedores y defensores del sistema penal utilitario y preven-
tivo, del que toma como materia y criterio de punibilidad, no el de-
lito realizado..., sino el grado de peligro que el delincuente ofrez-
ca...” (125). Sin embargo, las palabras del ilustre correccionalista no
pueden considerarse exactas si se las pone en relacién con el articu-
lado del Proyecto Torrednaz, habida cuenta de que, segiin hemos po-
dido apreciar, éste realiza exclusiones fundamentadas en razones de
prevencién general. Pues bien, el autor del Proyecto de 1900, a imi-
tacién del modelo francés, llegé, si cabe, todavia més lejos, al aunar
criterios de prevencién general y de prevencién especial, optando por
un criterio mixto de concesién, si bien con claro predominio de los
primeros, por cuanto, en primer término, la concesién del beneficio
se hace sélo cuando estamos en presencia de una determinada cali-
dad y cantidad de penalidad, cuando en el delito cometido no con-
curren circunstancias de agravacién, y siempre que no se trate de deli-
tos que “por los intereses a que afectan, las alarmas que producen,
el perjuicio que irrogan o a causa del mal ejemplo que dan o de los
deberes que infringen™, aparecen expresamente excluidos del 4mbito
de aplicacién del instituto.

Por tanto, partiendo el autor del Proyecto de una concepcién de
la condena condicional como una especie de indulto judicial motiva-
do y legalmente restringido, mis que de una concepcién politico-cri-
minal auténtica basada en los fines esencialmente preventivos del be-
neficio, no creo deba extrafiarnos que, al fijar su atencién mds en la
naturaleza de la pena susceptible de acogerse al beneficio y en la
naturaleza del delito cometido que en el verdadero protagonista
del instituto, el delincuente, haya optado por excluir del campo de
aplicacién de la suspensién condicionada de la pena a las faltas. Esta
es, al menos a mi juicio, la tnica razén que podria explicar tal pro-
ceder. En otro orden de cosas, resulta obvio que la sentencia conde-
natoria a causa de una falta no debe obstar a la aplicacién de la con-
dena condicional, seglin se desprende del texto del Proyecto.

i) Conclusiones.

Finalmente, de la concepcién de “gracia” en sentido amplio que
el Proyecto de don Luis Marfa de la Torre y de la Hoz imbuye a la
suspension condicionada de la ejecucién de ciertas penas leves en be-

(125) DorADO MONTERO, P.: Sobre la facultad de indultar los delitos con-
cedida a los Tribunales, en Revista Politica y Parlamentaria, Afio 1I, 15 de
febrero de 1900, ntim. 7, que razonando su argumento referido expresa:
“;Por qué, siendo esto asi, limita la facultad de los Tribunales, para conceder
el beneficio de la condena condicional a tres solas penas (arresto mayor, pre-
sidio y prisidon correccional) de las veintitantas que la escala general de ellas
comprende (art. 26, Céd. pen.), y aun respecto de dos de qllas (las dos nilti-
mas), no la extiende a todos sus grados, sino tan sélo al minimo? Yo no en-
cuentro —prosigue— motivo alguno para la diferencia, como no sea el ca-
pricho...”
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neficio de los que hayan delinquido por primera vez dan fe no sélo
las pruebas demostrativas ya mencionadas, sino también, sobre todo,
la negacién, a tenor del articulo 10 de la referida proposicién, de
todo recurso “contra el uso que los Tribunales hagan de la facultad
discrecional que se les concede” (126). De forma que la condena con-
dicional aparece asi concebida en el Proyecto como una facultad dis-
crecional (ex arbitrio judiciis) —en ningun caso obligatoria— otorga-
da al juez, el cual hard uso de la misma segin su prudente arbitrio,
si bien sujetdndose a las limitaciones establecidas en el articulado
del Proyecto.

Por otro lado, este caracter de gracia que el Proyecto parece atri-
buir al moderno instituto viene corroborado no sélo por las declara-
ciones contenidas en la Exposicién de Motivos de aquél, sino también
por las motivaciones —y en este punto el medio histérico como mé-
todo interpretativo resulta decisorio— que impulsaron al autor de la
propuesta de 1900 a introducir, o cuando menos a intentarlo, la con-
dena condicional como “un suceddneo mds justo y equitativo de los
indultos reales otorgados con cardcter general”, si bien en base, des-
de luego, a consideraciones de tan marcado caricter utilitario como
la de ahorrar al Estado los gastos que supone la ejecucién de las
penas privativas de libertad en establecimientos modernizados, lo
cual dice, por cierto, muy poco en favor de nuestros legisladores (127).

Ciertamente, el defectuoso planteamiento del Proyecto dio, a este
respecto, base a que, al igual que habfa sucedido ya en otros parla-
mentos europeos, saliese a la luz en el nuestro la objecién critica pre-
ferida por los adversarios del moderno instituto: la de que el esta-
blecimiento de la condena condicional representa un ataque al de-
recho de gracia de la corona.

En tal sentido, y dejando a un lado las incidencias surgidas en el
Parlamento belga con motivo de los debates en torno a la proposi-
cién legislativa que llegaria mds tarde a convertirse en la Ley Le Jeu-
ne (128), lo cierto es que incluso los mds fervientes partidarios del

(126) El hecho de que en el Proyecto Torrednaz venga concebida como
una facultad discrecional otorgada al juez, dentro, claro estd, de unos limites
establecidos en su propio articulado, para que éste confiera “‘tal gracia”,
explica, a mi juicio, la exclusién de todo recurso en contra de su posible
denegacién. Por otro lado, es de destacar que tal concepcién ha pesado hasta
tal punto, que en la regulacién que nuestro Cédigo penal vigente da de la
condena condicional se hace la distincién entre una “condena condicionada
discrecional, judicial” y una remisién condicional de la pena por ministerio
de la ley o por prescripcién legal, excluyéndose, en el primer caso, el recurso
de casacién contra la denegaciéon de dicho beneficio.

(127) “...Un aplazamiento de la pena para ahorrar al Estado los gastos
que supone la ejecucién de la pena seria algo indigno de un Estado de De-
recho y por ello no se cuestiona”, dice OTTMANN: Der heutige Stand der
bedingte Begnadigung in Preufen mit einem Ausblick auf die bedingte Ve-
rurteilung, Gottingen Diss., 1920, 17.

(128) Véase la nota 143. Al referirse LE JEUNE a las relaciones entre la
condena condicional y el derecho de gracia del que es portador la corona,
“el cual permanece inalterable” segin las palabras del Ministro belga, subra-
ya éste la ventaja que el moderno instituto ofrece sobre el perddén al objeto
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instituto no acertaron, en un principio, a explicar fundadamente la
naturaleza juridica de la condena condicional, limitdndose a recono-
cer su desvio de los pilares del Derecho penal tradicional anclado
en la idea de retribucién y, en suma, a considerar a aquélla como
una causa o “modo especial de extincién de la pena”, “una clase es-
pecial de pena”, “una absolucién condicional” o, en fin, remitirla a
institutos penales similares como la amonestacién, la caucién, la re-
prension, etc., para as{ considerarla como una sancién de caricter mo-
ral (129), mas olvidando por completo que en el pais de origen del
instituto tales conceptos juridicos posefan un significado juridico y
prictico muy distinto del que solia atribuirseles en los Cédigos eu-
ropeos y, por consiguiente, era imposible aprehender la esencia de la
institucién abstrayéndola de su singular medio ambiente, en el cual
—y ello es un dato de la mayor importancia— el perdén judicial exis-
tia ya desde hacfa tiempo en virtud de las practicas desarrolladas
por la jurisdiccién de la Common Law (130).

No existiendo, por el contrario, en los Cédigos penales del conti-
nente la institucién del perdén judicial, y siendo conocido tan sélo el
derecho de gracia como una ancestral prerrogativa inherente a los
regios derechos del soberano (Graden als Hoheitsakt des Souve-
rin) (131), resultaba 1égico el nacimiento de dos posturas doctrinales
con referencia a la introduccién de la condena de ejecucién condi-
cionada: una, la de los partidarios, sosteniendo que no se trata de
un perdén, razén por la cual la concesién del beneficio debe ser de-
positada en manos del poder judicial, al no representar menoscabo

de evitar el peligro de equivocarse miles de veces. Cfr. Bacuem, Julius: Die
bedingte Verurtheilung, 12 ed., Koln, 1894; 2.» ed., K6ln, 1895, 9 ss.

(129) EI carédcter o naturaleza de “pena de orden puramente moral” de la
condena condicional es afirmado por vez primera por BERENGER en el Senado
francés. Cfr. BERENGER, Exposé des Motifs del Proyecto de 26 de mayo de
1884, Imprimées du Sénat, 1884, nim. 159, impresa en Révue pénitentiaire,
1884, 550 ss. Niega el cardcter de pena y afinca el instituto en la medicion
judicial de la pena LoeseLL: Die bedingte Verurtheilung, en GA, 38 (1891),
20-42.

(130) El reconocimiento de la existencia de un “arbitrary or discretionna-
ry power to grant a reprieve by common right, than of strict right” como una
especie de suspensién o aplazamiento judicial de la sentencia, en cuanto me-
dio para obtener un perdén condicional posterior que llevaba consigo una
transportation order, aparece en HALE, Sir Matthew: The History of the Pleas
of the Crown, vol. II, London, 1736, cap. 58, pdg. 412, y en BLACKSTONE, Sir
William: Commentaries on the Laws of England, Oxford, 1769 (reimpresidn,
London, 1966), vol. IV, 387.

(131) “Ein Recht des Staatsoberhaupts” denomina K&sTLIN al perdén (en
System des deutschen Strafrechts, Allgemeiner Theil, Tiibingen, 1855, 633);
“Aufhebung einer gesetzlich verdienten Strafe durch die hdchste Gewalt im
Staate” es el perdén, a juicio de FEUERBACH (en Lehrbuch des gemeinen in
Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts, 14.* ed., Giessen, 1847, 123); “Beg-
nadigung (adgratiatio, indulgentia Principis) heisst eine von der héchsten
Gewalt verfiigte Ausnahme vom Strafgesetze zu Gunsten eines Schuldigen...”,
segin ABEGG (Lehrbuch der Strafrechts-Wissenschaft, Neustad a. d. Orla,
1836, 248).
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alguno del derecho de gracia del soberano (132); otra, la de los con-
trarios, afirmando, en cambio, que si se trata de un perdén o de una
modalidad de este ultimo, el cual es materia de la exclusiva compe-
tencia del soberano y, por consiguiente, de acuerdo con los principios
rectores del Derecho piblico constitucional, especialmente con el de
la divisién de poderes, al venir asignada la totalidad del derecho de
gracia a la corona, el conceder paralelamente a esa facultad un dere-
cho a suspender la pena o a conceder el perdén a las autoridades
judiciales no sélo entrafiaria una gravisima e inconstitucional merma
de las prerrogativas del ejecutivo, sino que, ademds, seria una herejia
juridica. En sintesis, con la condena condicional en manos del poder
judicial se producirfa una confusién intolerable entre las competen-
cias correspondientes a los diversos poderes constituidos, prohibida,
a todas luces, por el Derecho publico constitucional (133).

(132) Como una “clase de pena” concibe Liszr a la condena condicional.
Cfr. Liszr, Fr.: Bedingte Verurteilung..., en VDA, II1 (1908), 89; a él le si-
guen, en los primeros tiempos del planteamiento de la institucién, Von HiPPEL,
Hugo MEYER, Emil ZURCHER y otros.

Como un “modo especial de extincién de la pena” —a fin de intentar po-
ner a todo el mundo de acuerdo— califica Alfred GAUTIER al moderno insti-
tuto, aproximdndolo de este modo a la prescripcién, por cuanto, segin el au-
tor suizo, las dos instituciones causan idéntico efecto (la inejecucién de la
condena) utilizando el mismo medio (el tiempo que transcurre entre el inicio
y el término de ambas), poseyendo, asimismo, idénticas (?) causas de interrup-
cién y de revocacién (la comisién de nuevos delitos). Cfr. GAUTIER, A.: A4 pro-
pos de la condamnation conditionnelle, en R.P.S., 3 (1890), 315. La tesis de
“causa de extincién de la punibilidad” ha sido la preferida por los italianos,
aunque en este caso el problema radica en el concepto de punibilidad.

IeNATIUS la conceptiia como una “absolucién condicional”. Cfr. IGNATIUS,
Kaarlo: Die juristische Natur der bedingten Verurteilung, en ZStW., 23 (1903),
266: “eine, auf die Entbehrlichkeit der Strafe in dem Konkreten Falle sich
griindende bedingte Strafloserklirung oder Freispruch des einer vom Gesetze
als strafbar bezeichneten Handlung schuldig befundenen Angeklagten™.

Finalmente, en la época que ahora estudiamos, Tell PERRIN propone “consi-
derar la existencia de la condena como subordinada a la llegada de una con-
dicién suspensiva”, con lo que se evitan al inculpado los peligros derivados
de la difusién de su delito y, en suma, todos los inconvenientes de los ante-
cedentes penales. Con ello, se vuelve la mirada, a mi juicio, al sistema inglés
de suspensién del pronunciamiento formal de la culpabilidad (upon convic-
tion). Cfr. PERRIN, Tell: De la Remise Conditionnelle des peines, Etude de
droit comparé historique et critique, Genéve et Bale, 1904, 158, 159.

(133) La mayor parte de los autores de finales del xix y principios de la
centuria presente que asignan a la pena una finalidad inica, la retribucién, ven
en esa ‘“insana novedad” como saludara BINDING a la condena condicional,
“einen Eingriff in das Gnadenrecht der Krone” (un ataque al derecho de
gracia de la corona), por ver precisamente en nuestro instituto una modali-
dad del perdén. Asi: Von KIRCHENHEIM: Gegen “bedingte” Bestrafung, en
GA, 38 (1891), 12 ss., esp. 13; EL MisMo: Bedingte Bestrafung, en GS, 43
(1890), 51 ss., esp. 64 ss.; BINDING, Karl: Grundriss des deutschen Strafrechts,
Allgemeiner Teil, 6. ed., 1902, § 115, pdg. 269; KONIGSFELD, Walter: Die
neuere Entwicklung der bedingten Verurteilung in Deutschland, Inaug.-Diss.,
Gottingen, sin fecha, 6; también en opinién de BIRKMEYER y de un articulo
publicado en el “Berliner Korrespondenz” con motivo de la promulgacién del
Real Decreto dirigido al Ministro prusiano de Justicia, de 23 de octubre de
1895, “la condena condicional es un acto de gracia”. Cfr. Von Liszr, Fr.:
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No se crea, por otro lado, que la cuestién planteada no deja de
ser un excursus mds objeto de polémica por parte de la doctrina, ya
que el trasfondo politico de la misma determiné en diversos paises
el destino de la institucion. De este modo, alli donde el poder judi-
cial se presentaba independiente por completo del ejecutivo, las ins-
tituciones de naturaleza eminentemente judicial —y, sin lugar a du-
das, la condena condicional lo es— encontraron un campo mejor abo-
nado para su nacimiento y ulterior desarrollo. Tal es, por ejemplo, el
caso de Inglaterra, lugar en el que el poderoso influjo de las practicas
judiciales de la Common Law dieron origen al denominado “judicial
reprieve” —especie de suspensién o aplazamiento judicial de la sen-
tencia (134)—, en oposicién al concepto més lato de King's pardon y
como una muestra mis de la fuerza de aquella jurisdiccién frente a
la corona (135).

Por el contrario, alli donde la monarquia se mostraba més fuerte
e inviolable en sus prerrogativas, invadiendo con su omnimoda in-
fluencia el 4mbito de competencia de los restantes poderes, la intro-
duccién de la condena de ejecucién condicionada topd con un gravi-
simo obstdculo por venir considerada como un atentado a la méas sa-
grada prerrogativa del ejecutivo: el derecho de gracia. Tal es el caso
de Alemania, lugar en que la institucién tardé bastante en ser intro-
ducida —a pesar de ser precisamente el pais que sirvié de palestra
al movimiento doctrinal en favor del moderno instituto—, y cuando
lo fue se vio confiada, en virtud del principio de delegacién, a las
autoridades administrativas, concretamente al Ministerio de Justicia,
convirtiéndose, de esta forma, en un “perdén condicionado” (bedingte
Begnadigung) (136); situacién juridica que perdurd hasta la caida de

Die bedingte Verurteilung in Preussen, en Zukunft, 4 de enero de 1896, ar-
ticulo recogido en Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, Berlin, 1905 (reim-
presién 1970), 161 ss., esp. 167 y 168.

(134) De las tres clases de “reprieve” de que habla HALE (ex mandato
regis, ex arbitrio judiciis y ex necessitate legis), el “judicial o discrecional”
consiste en un aplazamiento o suspensién del proceso o de la sentencia ya
pronunciada por el juez. Etimolégicamente procede de reprendre (volver a
tomar), no de reprimand. Cfr. HALE, Sir Matthew: Pleas of the Crown, 1I,
412 ; BLACKSTONE, Sir Williams: Commentaries..., 387.

(135) El ejemplo més claro de lo dicho en el texto lo constituye el Ra-
leigh’s case. Sir Walter Raleigh, acusado de conspirar con Lord Cobham para
cometer el delito de traicién, al pretender hacer reina de Inglaterra a Arabella
Stuart, mediante los oficios del Archiduque de Awustria y de su embajador,
fue condenado a muerte, a pesar de no comparecer en el proceso Lord Cob-
ham e infringirse asi la regla de la obligatoria presencia de dos testigos en la
prueba oral; sin embargo, el Tribunal, del que formaba parte CokEg, sus-
pendié la sentencia indefinidamente, siendo en ese tiempo nombrado Raleigh
jefe de la escuadra naval britdnica. El 29 de octubre de 1618, exactamente
quince afios después del proceso, Raleigh fue ajusticiado por una orden del
Privy Council que derogaba, asi, la anterior decisién judicial de suspensién.
Cfr. STEPHEN, Sir James F.: A4 History of Criminal Law of England, vol. I,
1883, London, 333-335; HoLDSWORTH, Sir William: 4 History of English Law,
vol. IX, 3.2 ed., 1944 (reimpresién, 1966), London, 216 ss.

(136) El instituto comienza a ser introducido en los diversos Estados ale-
manes en forma de “perdén condicionado” y por medio de ordenanzas, no
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la monarquia y el subsiguiente advenimiento de la Repiiblica de Wei-
mar (1918), época en la que, pese a seguir considerdandose al instituto
como ‘“una institucién administrativa relativa al derecho de gracia
de los estados” y, por consiguiente, como un perdén condicionado,
comenzé a depositarse tal facultad en manos de los tribunales (137).
Si bien es cierto que hasta época reciente y a pesar del tenor que la
Ley de reforma penal de 1953 (StrRAG) otorga a la suspensién con-

de leyes, el 25 de marzo de 1895 (Sajonia), a la que sigue Hessen (29 de junio
de 1895) y Prusia (23 de octubre de 1895), etc. La materia pasa a ser com-
petencia del Ministro de Justicia y de las autoridades administrativas de eje-
cucién de la pena, aunque en algunos estados podia colaborar con aquéllas
el juez competente. Se trata, en suma, de “un perdén condicionado adminis-
trativo”. Cfr. VoN Liszr, Fr.: Bedingte Verurteilung..., en VDA, 111 (1908),
45 ss.; BAacHEM, Julius: Bedingte Verurtheilung oder bedingte Begnadigung?,
Koln, 1896, 19 ss.; FiscHER, Heinrich: Die bedingte Strafaussetzung, Inaug.-
Diss., Wiirzburg, 1927, 13 ss., 21 ss.; ROEDER, John: Bedingte Strafaussetzung
und Strafaussetzung fiir Fiirsorge- und Anstaltsziglinge..., Halle, 1913, 1 ss.,
esp. 153 con un cuadro de Estados y fechas de las diversas disposiciones ger-
manas; KONIGSFELD, Walter: Die neuere Entwicklung..., 1 ss., 5 ss.; OTTMANN:
Der heutige Stand der bedingten Begnadigung in Preufen..., Gottinger Diss.,
1920; véase sobre los proyectos alemanes anteriores a 1895 (WirTH, Liszr,
AscHROTT), VoN HippEL, Robert: Die Vorschlige zur Einfithrung der beding-
ten Verurtheilung in Deutschland, en GS, 43 (1890), 99 ss., esp. 125. Es el
1 de enero de 1903 cuando los diversos Estados de la Federacién procuran
unificar la diversidad de los procedimientos y trdmites de aplicacién del ins-
tituto, firmando cinco puntos a observar en adelante: 1) La exclusién del
beneficio de los mayores de dieciocho afios; 2) Tratdndose de reincidentes sélo
podrd aplicarse en casos excepcionales; 3) La gravedad de la pena no debe
en principio excluir la posibilidad de aplicar el perdén condicionado; 4) Para
la concesién de la suspensién condicional se requerird una manifestacién del
tribunal competente; 5) El tiempo de prueba se fija como minimo en la dura-
cién de la prescripcién; en penas que prescriben a los dos afios, en un mi-
nimo de un afio, y en las que exigen plazo de prescripcién mds dilatado, en
un minimo de dos afios. Cfr. HELLWIG, Albert: Die bedingte Aussetzung der
Strafvollstreckung in Preufen. Erlaf der Preussischem Staatsregierung vom
20 August 1920 und Aligemeine Verfiigung des justizministers vom 19 Okto-
ber 1920, nebst Erlduterungen, einer Einleitung und eine Sachverzeichnis. Ber-
lin, H. W. Miiller, 1921, 8 ss., esp. 9 ss.

(137) En este sentido, a partir de 1919 se dicta una nueva regulacién en
materia de condena condicional que pasa ahora a ser depositada en manos de
los tribunales, paralelamente a la propiamente administrativa, que subsiste al
lado de aquélla. Comienza el movimiento en Baviera (Bekanntmachung des
Staatsministeriums der justiz vom 11 Juli 1919), Baden (Verordnung des Staats-
ministeriums vom 17 Dezember 1919, § 6), Hamburgo (Verordnung des Senats
vom 11 Juni 1920) y culmina en Prusia con el ErlaB der Preussischen Staats-
regierung vom 2 August 1920 und Allgemeine Verfiigung vom 19 Oktober 1920
iiber die bedingte Aussetzung der Strafvollstreckung, comenzando esta iltima
por la ribrica: Aussetzung der Strafvollstreckung durch die Gerichte (sus-
pensién de la ejecucién de la pena por los tribunales). Cfr. HELLWIG, Albert:
Die bedingte Aussetzung..., 9 ss., esp. 14.

Ello no obstante, seglin constata VAN CALKER, “en todos los Estados que
han introducido la suspensién condicionada de la pena como suspensién ad-
ministrativa o judicial de la pena, ésta (suspensidn) significa una gracia (eine
Gnadenerweisung) y se representa por tanto como una institucién adminis-
trativa que afecta al derecho de gracia de los Estados”. Cfr. VAN CALKER,
Fritz: Strafrecht, Grundrif zu Vorlesungen und Leitfaden zum Studium,
42 ed., Miinchen, 1933, 62 y 63.
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dicional de la pena bajo régimen de prueba y del argumento doctri-
nal, segin el cual al venir prohibido que los preceptos de la ley ci-
tada invadiesen cualquier materia constitucional, como es el caso del
perddn, debe negarse el caricter de gracia a la condena condicional,
sin embargo, no sélo se encuentran opiniones doctrinales y jurispru-
denciales en apoyo de que aquélla implica un “acto de gracia” (Gna-
denakt), sino que subsisten, ademds, disposiciones en esta materia
paralelas a los §§ 23 y ss. del StGB, como, por ejemplo, los §§ 20 y
siguientes del Gnadenordnung de 6 de febrero de 1935 regulando el
dmbito de aplicacién de la suspensién condicional de la pena en los
diversos Ldnder (138).

En resumen, nada tiene, pues, de extrafio que en la época en que
fue presentada nuestra primera propuesta de ley en materia de con-
dena condicional las opiniones sobre la naturaleza de la misma a ni-
vel legislativo y a nivel doctrinal no fuesen nada claras. En este sen-
tido, el propio DorADO MONTERO, ferviente partidario de la intro-
duccién, muestra una confusa concepcién del instituto, al ver en él
un indulto depositado en manos del poder judicial (139) y, pese a
criticar el modelo elegido por Torrednaz y por el legislador espafiol
de 1908, prefiriendo, por el contrario, el anglosajén, que concede un
mayor arbitrio judicial (140), se contradice abiertamente al suscribir

(138) Suele afirmarse que la ley de 1 de octubre de 1953 de reforma del
Cddigo penal introduce una modalidad de condena condicional diversa por
completo a la prevista como perteneciente al derecho de gracia. Vide, en este
sentido: EGNER, H.-Eb.: Strafaussetzung und Gnadenrecht, en NIW, 1953,
1859 y 1860, el cual afirma que con ello en nada se modifica el derecho de
gracia, que permanece asi invariable y, por tanto, siguen en vigor las pres-
cripciones contenidas en los §§ 20 y ss. del Gnadenordnung de 6 de febrero
de 1935, modificado en 9 de enero de 1939, el cual puede verse en MENSCHELL,
W.: Das gesamte deutsche Gnadenrecht nebst verwandten Gebieten, 2. ed.,
Berlin, 1940, 31 ss., esp. 59 ss.

Vigentes, pues, en todos los Estados las disposiciones de la citada Orde-
nanza de 1935, deben, asi, considerarse dos modalidades de suspensién con-
dicionada de la ejecucién de la pena en Alemania, tal y como advierte Jes-
CHECK, H.-H.: Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2.* ed., reelaborada
y ampliada, Berlin, 1972, 626, nota 4.

De ahi, pues, que no haya de extrafiar que los autores mds cercanos a la
prictica mantengan el cardcter de perdén de la condena condicional en Ale-
mania Federal. Y no se trata solamente de alguna opinién aislada como la
siempre recurrida de MEISTER [Mdngel der neuen §§ 23 ff. StGB, en DRiZ,
1953, 218 y 219, donde apunta que la ley de 1953 lo que ha hecho es dar al
juez la facultad para un acto de gracia (Gnadenakt)], sino también de opinio-
nes recientes, como es el caso de DREws, el cual sostiene que con la intro-
duccién del § 23 en el StGB por la tercera ley de reforma penal la medida
“no ha perdido su cardcter de gracia”, sino que lo que se ha hecho es darle
la fuerza de un nuevo medio de reaccién politico-criminal. DREws, Richard:
Das deutsche Gnadenrecht, Xéln, 1971, 26.

(139) Dorapo MONTERQ, P.: Sobre la facultad de indultar los delitos con-
cedida a los Tribunales, en Revista Politica y Parlamentaria, Afio 11, 15 de
febrero de 1900, mim. 7, lugar en el que expresa: “;No es verdad que, de
esta manera, al propio tiempo que se otorga a los juzgados una cierta facultad
de conceder indultos...?”

(140) Dorapo MONTERO, P.: La nueva Ley de Condena Condicional. Sig-
nificacién y trascendencia, en RGLJ, 112 (1908), 209 ss., esp. 217, nota 2.
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una opinién de Gabriel TARDE: “Yo creo que el derecho de gracia
estd llamado a transformarse... La cuestién de la gracia esta intima-
mente ligada con la de la condena condicional y la liberacién condi-
cional ; estas dos innovaciones penales pueden ser consideradas como
desmembraciones del derecho de gracia, pues la condena condicional
no es, en cierto modo, sino una gracia eventual, concedida de ante-
mano, y con condiciones, por el mismo juez que condena” (141). Con-
cepcién en la que parece, asimismo, incidir VALDES Ruslo, cuando
denomina a nuestro instituto “impunidad condicional” (142). Por con-
siguiente, la motivacién politica que impregné a la objecién plantea-
da a nivel parlamentario al Proyecto Torrednaz es incuestionable.

Finalmente, ha sido precisamente ese caricter de gracia asignado
por el Proyecto al beneficio —préximo, en cierto modo, pero sustan-
cialmente diverso del concepto del perdén o indulto regio— (143),
concebido, en definitiva, como un perdén judicial muy restringido,
lo que, con toda su carga politica y emotiva, ha pesado poderosa-
mente en la jurisprudencia surgida con motivo de la aplicacién de la
Ley de 17 de marzo de 1908 sobre condena condicional hasta nues-
tros dias y lo que, asimismo, suscit la mds furibunda e injustificada
réplica, aunque impregnada de motivaciones politicas obvias, que al
Proyecto fuera dirigida, el cual fue, a este respecto, calificado por
don Trifino GAMAZO, en un voto particular o enmienda a la totalidad
del Dictamen de la Comisién, como un atentado contra la prerroga-
tiva regia del perddn regulada en el articulado de la norma consti-
tucional de la Monarquia, de 30 de junio de 1876, y tachado, por
tanto, de anticonstitucional (144).

(141) DorADO MONTERO, P.: Amnistia e Indulto, en el Derecho Protector,
Madrid, II, 1915, 414, nota 2.

(142) VarLpgs Rusio, J.-M.: Derecho Penal, II, Madrid, 1910, 507: “La
pena condicional es la impunidad condicional.”

(143) La problemdtica de la naturaleza juridica de la condena de ejecucién
condicionada ha sido una de las cuestiones m4s controvertidas en la doctrina
y jurisprudencia, a raiz de su introduccién en el continente europeo. Aunque,
personalmente, opino que, a este respecto, debe hablarse de la naturaleza
que el instituto reviste, no in abstracto, sino in concreto, es decir, en cada
uno de los sistemas legislativos que la han acogido en su seno, he de aclarar,
ello no obstante, que su relativo parentesco con la institucién del perdén o
indulto real pendente conditione ha provocado en las cdmaras legislativas
donde el instituto ha sido discutido las mds apasionadas polémicas. En este
sentido, en los debates en torno a la ley belga de 1888 se sostuvo por el in-
formador de la “seccién central” que la prerrogativa regia del derecho de
gracia podria aplicarse perfectamente a la condena condicional, debatiéndose
el problema del atentado que la moderna institucién implicaba para con el
derecho regio de indulto... Cfr. Recueil..., Bruxelles, 1888, 18 ss., 115.

(144) En realidad, lo mds sustancial del voto particular de don Trifino
GamMazo radica precisamente en ese “lugar comun”: el considerar al moderno
instituto como un atentado al derecho de indulto en cuanto prerrogativa real.
Mas, como hemos visto anteriormente, el problema no se presenta aislada-
mente en nuestra patria, pues antes lo habia sido en Bélgica (Vide la nota an-
terior); y, por otro lado, GAMAZO no hace sino incidir en argumentos muy
parecidos por cierto a los que SILVELA (en la E. de M. de su Proyecto) esgrime
a la hora de criticar el articulo 39 del Proyecto de ALONSO MARTINEZ, segin
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En sintesis, cabe afirmar que el Proyecto de 1900, pese a seguir
en algunos puntos a la ley Berénger, presenta rasgos de notoria ori-
ginalidad tanto respecto a dicha ley como a la belga de 1888, optan-
do, desde el punto de vista politico-criminal, por un criterio ecléctico
entre los dos ultimos cuerpos legales.

Lo que, por supuesto, resulta obvio, sin lugar a dudas, es la caren-
cia absoluta de influjo que la legislacién anglosajona sobre la materia
(tanto la norteamericana como la inglesa) ha ejercido sobre el espiritu
y articulado del Proyecto mismo; si bien no deja de resultar paradé-
jico que, con ocasién de plantearse por vez primera en el Parlamento
la cuestién de la condena condicional, don Segismundo MORET, autor
de tan loable iniciativa, hubiera recurrido al modelo representado por
la ley francesa y no hiciese, en cambio, alusién alguna a la legislacidn
anglosajona, siendo como era un lector asiduo del periddico inglés
“Times”, en el cual, por la época, salieron a la luz abundantes noticias
en torno a la aplicacién de la primera ley inglesa sobre la mate-
ria (145).

El Proyecto Torreanaz es, por dltimo, mucho mds conservador que
las leyes francesa y belga, si bien muchas de las imperfecciones del
primero hayan de achacarse, a este respecto, mas que a la propia mano
del autor de la propuesta al propio contexto del Cédigo penal dentro
del cual estaba llamado a ser aplicado. Entre sus méritos debe des-
tacarse, por otro lado, la supresién, a efectos de otorgamiento de la

el cual se permitia al “tribunal sentenciador declarar extinguidas a los treinta
afios de su cumplimiento las penas de reclusién e inhabilitaciéon perpetuas,
a no ser que por la conducta de los reos, o por otras circunstancias aprecia-
das con vista de los antecedentes necesarios, no les consideren acreedores
a este beneficio”. El fundamento en que se apoya la critica de SILVELA no es
otro que la imposibilidad de entregar a un tribunal, por autoridad plena-
mente delegada, una porcién tan considerable del derecho de gracia, perte-
neciente, con arreglo al articulo 54 de la Monarquia (1876), al Rey. Vide su-
pra, nota 11,

(145) La anécdota que traemos al texto original va mds all4 de lo pura-
mente anecddStico, por cuanto precisamente con motivo de discutirse el Pro-
yecto de 1907 sobre condena condicional en el Congreso de los Diputados,
el ministro de Gracia y Justicia, marqués de Figueroa, oponia a los objetores
de la ley que, entre otras cosas, grandes personalidades de las “que asumen
mayor representacién y tienen la direccién de las grandes fuerzas politicas
y la confianza consiguiente del pafs..., ya anteriormente habian expuesto su
opinién (sobre el tema), muy tenida en cuenta por el Gobierno” (!). “Asi,
dice el ministro, no hace muchos afios el sefior Moret... hacia un comen-
tario... de la ley Berénger” (sic). Cfr. Diario de las Sesiones de Cortes. Congre-
so de los Diputados, nim. 155 [21 de febrero de 1908], pig. 4801. El remitirse
al pionero parlamentario de la condena condicional en nuestro pais supuso,
a mi juicio, la fijacién del legislador en el modelo aportado por aquél, con-
cretamente el francés; si bien el legislador haya seguido posteriormente un
criterio ecléctico, a caballo entre la ley francesa y la belga. Pero lo que es
indudable es que el o los modelos que el legislador espafiol de 1907 toma
en consideracién —las leyes belga y francesa— no son, desde luego, ni mo-
dernos ni los mds perfectos, mdxime si se toma en consideracién que una
de las leyes mds perfectas sobre la materia, el Probation of Offenders Act 1907
inglés, habia sido promulgado casi un afio antes que la ley espafiola, ya que
dicho Act data del 21 de agosto de 1907.
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suspensién condicional, del llamado paralelismo penal insito en el
Cédigo de 1870, al determinar como penas susceptibles de acogerse
al beneficio las de arresto mayor y las de presidio o prisién correc-
cional en su grado minimo. Por primera vez, el legislador espafiol
contempla las penas en su compleja diversidad del Cédigo como es-
pecies de penalidad calificadas o conceptuadas por su duracién y no
por otras consideraciones de caricter infamante, siguiendo, en este
punto, las directrices marcadas por los Proyectos ALONSO MARTIiNEZ
y SILVELA.

2. EL “DiIcTAMEN DE LA COMISION ACERCA DEL PROYECTO DE LEY FA-
CULTANDO A LOS TRIBUNALES PARA SUSPENDER LA EJECUCION DE CIERTAS
PENAS LEVES EN BENEFICIO DE LOS QUE HAN DELINQUIDO
POR PRIMERA VEZ”

La Comisién del Congreso de los Diputados designada al efecto e
integrada por el Marqués del Vadillo, presidente; el Conde Orgaz,
don José Marfa Gadea Orozco, don Antonio Barroso, don Gumersindo
de Azcérate y don Manuel de Burgos y Mazo, como secretario, emitié
su Dictamen acerca del proyecto de ley facultando a los Tribunales
para suspender la ejecucion de ciertas penas leves en beneficio de los
que han delinquido por primera vez el 16 de enero de 1900 (146), y su
circunspeccion ante la novedad que representa el instituto de la
condena condicionada es, si cabe, todavia mayor que la del propio
Proyecto, pero, en cambio, mucho mds racional su concepcién, por
cuanto, si bien abunda, en idéntico sentido que la proposicién legis-
lativa, en la misma concepcién politico-criminal de ésta acerca de las
penas cortas de privacién de libertad —“que deben sustituirse por la
amonestacioén y la reprensién”—, de modo que el evitarlas no s6lo im-
pide la corrupcién carcelaria, sino que proporciona también “estimu-
los potisimos de correccién y de enmienda”, combina, ademads, el cri-
terio de la pena con el criterio del delito, discurriendo asi, como el
Proyecto, por un criterio mixto, mas sus exclusiones por razén de la
naturaleza del delito son mucho menos cuantiosas que las que el
Proyecto de don Luis Marifa de la Torre y de la Hoz verifica en su
articulo 5.°, ya que, conforme al articulo 5.° del Dictamen, se excep-
tdan dnicamente “los delitos de robo, hurto y estafa; los que segtn

(146) Véase: Dictamen de la Comision acerca del proyecto de ley facul-
tando a los tribunales para suspender la ejecucion de ciertas penas leves en
beneficio de los que han delinquido por primera vez, en Diario de las Sesiones
de Cortes. Congreso de los Diputados, ap. 10.° al ntm. 106 [I5 de enero
de 1900], pags. I, 2 y 3. Debe destacarse que, entre los miembros de la refe-
rida Comisién, don Gumersindo de AzCARATE serd uno de los que intervengan
de nuevo en los debates parlamentarios de 1907 y 1908 en torno a la condena
condicional, integrando la Comisidon del Congreso de los Diputados que, en
27 de enero de 1908, emitird Dictamen acerca del proyecto de ley del Senado
sobre condena condicional. Cfr. Diario de las Sesiones de Cortes. Congreso
de los Diputados, ap. 32.° al nim. 133 [27 de enero de 1908), pdgs. 1 y 2.
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la ley sélo pueden perseguirse en virtud de querella o denuncia de la
parte ofendida; los que cometan los funcionarios piblicos en el
ejercicio de su cargo, y todos aquellos que a juicio del Tribunal sen-
tenciador revelen en el delincuente una malicia excesiva”, con lo que
se retrotrae, al final, a la férmula empleada por el proyecto como una
cldusula genérica restrictiva o de contencién.

El Dictamen es, en el sentido apuntado, mucho mas progresivo y
liberal que el Proyecto, puesto que no excluye, expressis verbis al me-
nos, los delitos de naturaleza politica, los cuales pueden, siempre que
concurran los presupuestos enumerados en los articulos 1.°y 3.° del
Dictamen, beneficiarse de la suspensién en la ejecucién de la pena,
si a ello no obsta, claro estd, la apreciacién por el Tribunal senten-
ciador de una malicia excesiva en el delincuente.

Mas el criterio mixto seguido tanto por el Proyecto como por el
Dictamen de la Comisién aparece mucho més reforzado en el dltimo,
por cuanto ha de tratarse siempre, segin declara la Exposicién de
Motivos del mismo, de “delitos leves™, en que el dafio a tercero es
escasisimo y siempre queda subsistente la responsabilidad civil; de
delitos leves, en que el orden del derecho quebrantado muy bien
puede considerarse restablecido —prosigue la citada Exposicién— por
la prision preventiva, extremo éste en el que aparece de manifiesto
una flagrante contradiccién entre el fundamento y fines de la condena
condicional y el espiritu del pre-legislador plasmado en el Dictamen,
ya que, si mediante la suspensién de la ejecucién de la pena se trata,
en definitiva, de evitar el contagio que dentro de la prisién se produ-
cirfa por el contacto con criminales avezados, resulta evidente que
una finalidad de esa naturaleza se ve obstaculizada con un instrumento
casi carente por entonces aun de regulacién legal o, cuando menos,
de una racional aplicacién practica —lo cual agrava todavia més el pro-
blema—, como es la prisién preventiva o provisional, mdxime cuando
estamos en presencia de una institucién que no parece haber sido nun-
ca bien entendida por el legislador espafiol y mucho menos bien apli-
cada por las autoridades competentes, tal y como sucede todavia en
la actualidad. El que el Dictamen ponga el acento en la prisién pre-
ventiva como medio de “restablecer el orden del derecho quebranta-
do” pone de manifiesto el fundamento y significado diversos que tal
institucién representa o ha representado en nuestra patria si la com-
paramos, por ejemplo, con el derecho inglés (147), amén de constituir

(147) A. pesar de la rigidez insita en la preceptiva de textos legales como
la Magna Charta 1215, la Petition of Rights 1628 (3 Charles 1, c¢. 1) y el Bill
of Rights 1689 (1 Will. & M., sess. 2. c. 2)—, los cuales han supuesto, a juicio
del ilustre historiador inglés Sir William HoLpswoRTH (en A History of En-
glish Law, vol. X [1938, reimpresién 1966}, 647), “the basing of the authority
of the state upon the rule of law”, es decir, la fundamentacién de la auto-
ridad estatal en el principio de legalidad—, dichos textos operaron como
aceleradores del proceso de estructuracién politica del pais inglés, al basar
la autoridad del Estado en la norma o tipo legal (rule of law), teniendo, por
otro lado, dicha rigidez como contrapeso la flexibilidad inherente a las prdc-
ticas judiciales de la common law, todo lo cual produjo un considerable incre-
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ello, mas que un defecto de técnica legislativa, una constante y abe-
rrante concepcion del mencionado instituto que, tratindose, como en
este supuesto, de una materia tan sutil y delicada como es la condena

mento en la proteccién otorgada a las garantias juridico-individuales; protec-
cién que, segiin palabras del propio HOLDSWORTH (4 History..., vol. X, 658),
puede considerarse como uno de los resultados derivados de la Gran Rebelion
vy de la Revolucion de 1688 y que se concretiza en el llamado writ of Habeas
Corpus [Habeas Corpus Act 1679 (31 Chas. 2, c. 2)] al que el historiador in-
glés califica como “el mds eficiente protector de la libertad individual que
ninglin sistema legal haya inventado nunca (“the most effectual protector of
the liberty of the subject that any legal system has ever devised”), y, conclu-
ye, en ningin dmbito del Derecho Constitucinnal fueron més fructiferos los
resultados de la alianza entre el Parlamento y la common law.

No cabe duda, por otra parte, que si bien es cierto que durante algin
tiempo ha sido mds o menos cuestionable la realizacién préactica del idearium
plasmado en la cldusula 39 de la Magna Charta —segin la cual “Nullus liber
homo capiatur vel imprisonetur, aut disseisiatur aut utlagetur, aut exuletur,
aut aliquo modo destruatur, nec super eum ibimus nec super eum mittemus,
nisi per legale judicium parium vel per legem terrae”, cuya traslacién al inglés
es, segin HOLDSWORTH, “No freeman shall be taken orfand imprisoned, or
disseised, or exiled, or in any way destroyed nor will we go upon him nor
will we send upon him, except by the lawful judgment of his peers orfand by
the law of the land”—, habida cuenta de la diversa interpretacién que los
comentaristas y tratadistas de la common law, primero, y, después, los histo-
riadores han atribuido a los distintos vocablos o términos de la referida cldu-
sula (Véase, sobre el problema: HoLpswWoRTH: A History..., vol. I [72 ed.,
1956, reimpresién 1966], 58-63; SwINDLER, William F.: Magna Charta. Legend
and Legacy, New York, 1965, 317 ss.; JENNINGS, Sir Ivor: Magna Charta and
its Influence in the World today, London, 1965; THORNE, Samuel E., KUr-
LAND, Philip B., DunHaM, William H., JENNINGS, Sir Ivor: The Great Charter.
Four Essays on Magna Charta and the History of our Liberty, 1965, con una
introduccién del decano Erwin N. GrRiswoLD y un apéndice en el que apare-
cen transcritos los textos [pags. 101 ss.] de The Articles of the Varons y de
la Magna Charta [pédgs. 111 ss.]; Lord PARKER of WADDINGTON: Magna Charta
and the Rule of Law. An Address delivered at Jamestown, Virginia, 15 June
1965, at Ceremonies Commemorating the 750th Annwersary of the Sealing
of Magna Charta), no es menos cierto, en cambio, que las garantias de la
libertad individual en ellas contenidas y encauzadas a través del correspon-
diente proceso penal lograron su cristalizacién legal uinicamente mediante los
sucesivos writs de Habeas Corpus, de forma que este instituto llevé a su rea-
lizacién préctica los ideales plasmados en la Magna Charta, dirigidos a frenar
la arbitrariedad real. Cfr. HOLDSWORTH: A History..., I, 228.

Por consiguiente, partiendo del The Statute of Westminster the First (3
Edw. 1, ¢. 12. A. D. 1275), cuyo contenido fue durante casi quinientos cin-
cuenta afios la tnica fuente en materia de prisién preventiva y de libertad
bajo fianza, y pasando por los antiguos autos “de homine replegiando™, “de
manucaptione” (of mainprize), y “de odio et atid” (from hatred and malice)
y los sucesivos writs de Habeas Corpus (Habeas Corpus ad respondendum, ad
subjiciendum, ad faciendum et recipiendum, cum causa) se llegé al famoso
Habeas Corpus Amendment Act 1679 (31 Charles II, c¢. 2), en cuya virtud
una persona detenida “sin buena razén legal” deberd obtener su libertad in-
mediata; un individuo que debe ser liberado de la detencién preventiva pue-
de afirmar o hacer valer su derecho a ser retenido provisionalmente; un Act,
en suma, por el que se asegura a los detenidos en prisién preventiva un pro-
ceso rdpido y en cuya virtud una persona liberada de la prisién preventiva
no puede nuevamente ser enviada a la misma situacién anterior por el mismo
delito o cargo, etc. Cfr. HoLpswoRTH: A History..., IX (32 ed., 1944, reim-
presién 1966), 104 ss., esp. 108 ss.; vol. I, 227 ss.; vol. X, 658 ss.; HALE, Sir
Matthew: The History of the Pleas of the Crown, vol. II, 1736, London,
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condicional, pone al descubierto la despreocupacién que el legislador
ha demostrado durante afios en lo tocante a la salvaguarda de los

141 ss.; BLACKSTONE, Sir Williams: Commentaries on the Laws of England,
Oxford, vol. IV, 1769 (reimpresién, London, 1966), 293-297 ss.; PoLLOCK &
MAITLAND . The History of English Law, 22 ed., 1911, reeditada con una nue-
va introduccién y bibliografia seleccionada por S. F.C. MiLsoM, vol. II, Cam-
bridge, 1968, 586, 589 y 593; Rapzmnowicz, Sir Leon: A History of English
Criminal Law and its Administration from 1750, vol. 1. The Mouvement for
Reform, London, 1948, 25; StePHEN, Sir James Fitzjames: A History of the
Criminal Law of England, vol. 1, 1883, London, 233 ss., esp. 242, 243.

Del verdadero significado y alcance que el Habeas Corpus ad prosequen-
dum, ad testificandum, ad subjiciendum, ad faciendum et recipiendum, etc.,
ha tenido en la jurisdiccién de la common law da fe el contenido de la sen-
tencia pronunciada en 1670 (incluso en una época anterior al Habeas Corpus
Amendment Act 1679), en el caso Bushell: “The writ of Habeas Corpus is
now the most usual remedy by wich a man is restored again to his liberty,
if he have been against the law deprived of it”, es decir, “el auto de Habeas
Corpus es por ahora el remedio mds frecuente por el que un individuo es
repuesto de nuevo en su libertad, si él, en contra de la ley, habia sido pri-
vado de ella”. Cfr. HALE: Pleas of the Crown, 11, 143.

Aunque en planos distintos, basta comparar ese breve pero esencial capi-
tulo de la historia constitucional inglesa, por ejemplo, con la espafiola cldusula
de retencion (plasmada en la Pragmética de 12 de marzo de 1771, que clasi-
fica los delitos por los mdéviles y el cardcter de los autores, limitando la
duracién de las penas a diez afios, pero “a los mds agravados y de cuya
salida al tiempo de la sentencia se recele algiin grave inconveniente, se les
puede afiadir la calidad de que no salgan sin licencia y segin fueren los in-
formes de su conducta en los mismos arsenales donde cumplian su condena”
(ANTON ONEca, J.: Derecho Penal, P. General, Madrid, 1949, 59), para apre-
ciar suficientemente no sélo el abismo que, en este aspecto, ha existido entre
ambas legislaciones, sino también, lo que es de por si mucho més grave, la
absoluta falta de latencia del problema en nuestra legislacién patria.

Por otro lado, en lo que respecta a la regulacién actual de la prisién pre-
ventiva en Inglaterra, el principio cardinal sigue siendo el de que “una per-
sona no debe ser privada de su libertad sin justa causa, de modo que un
acusado a la espera de proceso debe ser puesto en libertad (con o sin fianza)
a menos que exista una buena causa para decidir lo contrario. Por consi-
guiente es ésta una materia que se deja al arbitrio del Tribunal que para de-
cidir la concesién o denegacién de la denominada “release on bail” (libertad
bajo fianza) ha de examinar la naturaleza de la acusaci6én, de la prueba, la
severidad de la pena que corresponderia en caso de declaracién de culpabi-
lidad, etc. Por consiguiente, salvo las excepciones contenidas en el Criminal
Justice Act, 1967, sect. 8, cualquier tribunal de magistrados (magistrates’
court) puede ordenar que una persona sea conducida a juicio, “bajo caucién,
es decir, tomdndole una promesa de seguridad (recognisance), con o sin fian-
zas, condicionada a su comparecencia en el momento y lugar del proceso,
segliin dispone la seccién 7(2) del Magistrates’ Courts Act, 1952. Prescindien-
do, pues, de las restricciones fijadas por la ley —asi “una persona acusada de
traicién no debe ser liberada bajo caucién, excepto por orden de un juez del
Tribunal Supremo o del Secretario de Estado” (seccién 8 del Magistrates’
Courts Act, 1952)—, el rechazar o dilatar la concesién de libertad bajo fianza
en los casos en que ésta es admitida por la ley y por los jueces es un delito
contra la libertad del sujeto y una infraccién de la normativa del Habeas Cor-
pus Act, 1679 y del Bill of Rights 1689. Sobre el problema, vide: ARCHBOLD:
Pleading, Evidence and Practice in Criminal Cases, 37.* ed., London, 1969,
§ 202 y ss., pidgs. 69 ss.; CARVELL, I. G. & SWINFEN GREEN, E.: Criminal Law
and Procedure, London, 1970, 344 ss.; Die Untersuchungshaft im deutschen,
auslindischen und internationalen Recht: England und Wales, “Landesbericht™
de Barbara Huser, Bonn, 1971, 134 ss., estudio informativo el que versa so-
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derechos del inculpado o prevenido, dentro del concreto marco juri-
dico positivo de nuestro pafs (148).

Por otra parte, la finalidad perseguida por el pre-legislador con la
introduccién de la condena de ejecucién condicionada aparece corro-
borada por el predmbulo del mismo Dictamen de la Comisién, por
cuanto, de un lado, ha de tranquilizarse a “algunos espiritus no acos-
tumbrados a profundizar la raiz y el alcance de las cuestiones, los
cuales sentirdn inquietud y alarma creyendo que a lenidades repren-
sibles de nuestros Tribunales de justicia vamos nosotros a afiadir un
nuevo margen para otras lenidades” (objecién que se diluye con el ar-
gumento de que la ley otorga tinicamente a los Tribunales “la facul-
tad”, “no la obligacion™ de aplicarla siempre y en todo caso, aparte,
claro estd, de las restricciones legales derivadas de los requisitos pre-
vistos en los arts. 1.° y 3.9, asi como de las excepciones del art. 5.° del
Proyecto y del Dictamen), y, de otro, “si a cambio de esta ley podemos
conseguir la supresion total de los indultos generales, verdadera y cen-
surable lenidad que hace infructuosa, por su frecuencia perturbadora,
la accidn de la justicia, bien podriamos gloriarnos de haber realizado
una de las obras mds importantes de las que reclaman entre nosotros
el derecho y la justicia” (149). ‘

En este punto aparece, de nuevo, perfectamente delimitada la fina-
lidad perseguida con la introduccién del moderno instituto: corregir
la prictica lenitiva derivada de la frecuencia de los arbitrarios indul-
tos generales mediante el uso de un sucedaneo mds justo y equita-
tivo y, ciertamente, menos arbitrario que aquéllos. Este logro preten-
de, ademds, realizarse mediante una concepcidn restrictiva del arbitrio
judicial, de modo que éste no pueda disponer a su antojo de la con-
cesi6n u otorgamiento del nuevo instituto. La idea, creo, queda con
ello suficientemente demostrada.

Ante el obsticulo interpretativo que implica el nimero 3 del ar-
ticulo 3.° del Proyecto, relativo a las eximentes incompletas —y que,
ademds, introduce la embriaguez plena fortuita y la imputabilidad dis-
minuida, atribuyendo a éstas idéntico alcance que el articulo 87 del
Cédigo penal de 1870 otorga a las causas de exencién incompleta
comprendidas en el nimero 1 del articulo 9.°—, como una de “las con-

bre Inglaterra y Pais de Gales, pero que muestra ciertos defectos de enfoque
y, desde luego, algunos errores de traslacién.

(148) Nuestra primera regulacién legal moderna en materia de prisién
preventiva —pese a que no faltaron proyectos en este sentido durante el 1l-
timo tercio del siglo x1x y hombres que, como LASTRES (el cual, en La cdrcel
vieja y la cdrcel nueva, en Estudios Penitenciarios, Madrid, 1887, 191 ss.,
esp. 210 y 211, propone para la prisién preventiva el jocoso régimen de pri-
sién celular con un capuchdn y un nimero, a fin de que el detenido sélo
pueda ser identificado por los funcionarios de la administracién penitencia-
ria), propugnaron su introduccién y reconocimiento legislativo— data, como
ya se ha puesto de relieve, de la ley sobre abono de tiempo de prision pre-
ventiva en las causas criminales, de 17 de enero de 1901 (Gaceta del viernes
18 de enero de 1901, pdg. 229). Vide la nota 37.

(149) Diagrio de las Sesiones de las Cortes. Congreso de los Diputados,
ap. 10.° al nim. 106 [15 de enero de 19001, pig. 2.

10
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diciones indispensables para que los Tribunales puedan decretar la
suspensién de que se trata...”, el Dictamen prefiere omitir expresa-
mente, a mi juicio, dicho requisito con la consecuencia de que los
presupuestos de otorgamiento del instituto queden, de este modo, re-
ducidos al de la calidad y duracién de la pena, la naturaleza del deli-
to, la condicién de delincuente primario que debe revestir el inculpado
y. finalmente, la no concurrencia en el hecho que se castiga de nin-
guna circunstancia agravante. De esta suerte se salva uno de los més
graves defectos de técnica legislativa que aparecen en la propuesta de
don Luis Marfa de la Torre y de la Hoz, y que mds tarde hara, de
nuevo, su aparicién en el Proyecto de 1907, pasando de ahi a la Ley
sobre condena condicional de 1908 y perdurando, en definitiva, hasta
nuestros dfas (150).

Al igual que el Proyecto, deja el Dictamen sin efecto la suspen-
sién del cumplimiento de la pena impuesta cuando, en el transcurso
de los diez afios de que consta el periodo de prueba, el reo “come-
tiere un delito por el que fuere ejecutoriamente condenado”, obligdn-
dole, en cosecuencia, a cumplir la pena en suspenso y la que recayere
como nueva, segun el orden establecido por el articulo 88 del Cédigo
penal; pero en este punto concreto introduce el Dictamen una no-
vedad, al castigar este segundo delito “con el mdximo del grado co-
rrespondiente” (art. 6.°), con lo que de esta forma se incorporan al
texto del articulado las consecuencias derivadas de la apreciacién de
la agravante de reincidencia, de acuerdo con lo previsto en el nime-
ro 3 del articulo 82 del referido Cédigo penal de 1870.

En lo demds, sigue el Dictamen la pauta marcada por el Proyecto
Torreédnaz, si bien el lugar donde la Comisién se muestra mds liberal
y progresiva es, sin duda, en la preceptiva del articulo 9.° y también
en la del articulo 10, extremos en los que la propuesta de ley sufre
las modificaciones mds trascendentales.

En este sentido, el articulo 9.° del Dictamen, después de declarar
prescrita la pena suspendida pendente conditione una vez transcurri-
dos los diez afios a partir desde la notificacién de la sentencia firme
al reo y sin que éste haya incurrido en responsabilidad criminal por
otro delito, etc., aflade : “‘y la sentencia no se mencionard en ninguna
clase de testimonios que puedan surtir efecto en perjuicio de aquellos
cuya suspension (no dice “cuya pena”) ha prescrito”. Tal declaracién
equivale a una auténtica cancelacién ipso jure de los antecedentes pe-
nales del reo que Haya cumplido con éxito el periodo legal de suspen-
sién de la ejecucién de la pena impuesta por sentencia firme; por lo
que, consecuentemente, estamos en presencia de una rehabilitacién
de pleno derecho frente a la denominada judicial, segiin el modelo
impuesto por la ley francesa de 1885. A pesar, pues, de la longitud
un tanto excesiva del perjodo de suspensién fijado por el Dictamen
(que, al igual que el proyecto, lo establece en diez afios), este defecto
se ve largamente compensado con la referida disposicién, que evita
asf el trato desfavorable en que, a tales efectos, ha venido encontran-

(150) Vide supra, nota 95; Art. 94: 1.2 del C. p. vigente.
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dose el condenado sub conditione hasta nuestros dias (151). El Dicta-
men sigue siendo, en ese punto concreto, un ideal al que todavia el
legislador espaifiol de nuestros dias debe tender o, cuando menos, al
que debe dirigir sus miras, por cuanto es mucho mds progresista que
la actual redaccién dada al articulo 118 del Cédigo penal vigente por
ley 44/1971, de 15 de noviembre, sobre reforma del Cédigo penal (152).

De crucial importancia es, asimismo, el contenido del parrafo se-
gundo del articulo 9.° del Dictamen, que deja en suspenso lo enun-
ciado arriba —en lo que hace referencia a la cancelacién de los ante-
cedentes penales— “si al cumplirse los diez afios el reo se halla so-
metido a un nuevo proceso, mientras no recaiga sobre éste el fallo
correspondiente”, puesto que con tal redaccién se diluye, en cone-
xién con lo dispuesto en el articulo 6.° del Dictamen, cualquier duda
que pudiera suscitar el término “delinquir” durante el plazo de sus-
pensién, como causa de revocacién del beneficio, empleado por el
articulo 7.° Con arreglo a la expresién literal de este dltimo precepto
podria parecer —y éste es un problema que preocupa todavia en la
actualidad a nuestra jurisprudencia, aunque, a mi juicio, sin razén
justificada, puesto que lo que sucede es que apenas se advierte lo
dispuesto en esta materia por la ley de 17 de marzo de 1908 (153)—

(151) Sélo el Dictamen sobre el Proyecto Torrednaz de 1900 establece la
rehabilitaciéon de pleno derecho para los condenados condicionalmente, puesto
que ni la ley de 17 de marzo de 1908, ni las reformas posteriores de la misma
llevadas a cabo en 1928, 1932 y 1944 han procurado la instauracién de la
cancelacién de los antecedentes penales ipso iure, una vez cumplida la con-
dena suspendida pendente conditione. La situacién parece haber cambiado, al
menos en la mens legislatoris, no con la ultima reforma del art. 118 del Cé6-
digo penal vigente, sino en virtud del art. 1.°, nim. 2, del Decreto 1598/1972,
de 25 de mayo, sobre tramitacion de expedientes de cancelacién de antece-
dentes penales.

(152) La reforma que del articulo 118 del Cédigo Penal vigente jlevaron
a cabo las leyes de 20 de diciembre de 1952, de 24 de enero de 1963 y de
15 de noviembre de 1971 ha sido y es aiin del todo insatisfactoria. La razén
de los defectos insitos todavia en el articulo 118 del Cédigo Penal se debe
a que, pese a que la reforma de 1971 ha pretendido volver al sistema ante-
rior a 1952, esto es, al establecido en el decreto de 30 de enero de 1948 sobre
la cancelacién de antecedentes penales, el cual venia, a su vez, basado en el
decreto de 31 de mayo de 1932, sin embargo, el legislador de 1971 no ha
tenido en cuenta la naturaleza intrinseca de la condena condicionada, la cual
es inseparable del periodo de suspensién o, si se prefiere, de prueba, como
tampoco las redacciones plasmadas en los decretos de 1932 y 1948.

(153) Al no disponer nada el Cédigo penal acerca de las causas que inte-
gran el tipo de la revocacion de la condena condicional, ha de presuponerse
que sigue en vigor lo dispuesto, a este respecto, por la ley de 17 de marzo
de 1908, concretamente por su articulo 14, cuyo tenor contempla claramente
dos supuestos diversos por completo: uno relativo a “ejecutar el fallo en
suspenso”, si antes de transcurrir el plazo de duracidn de la condena condi-
cional el sometido a ella fuese de nuevo sentenciado por otro delito, sin espe-
cificar —a diferencia de lo dispuesto en los artfculos 6.° del Proyecto Torred-
naz y del Dictamen sobre el mismo— sobre si el delito fue cometido antes
de otorgarse la suspensién condicional de la ejecucién de la pena y comenzar
el cémputo del periodo de suspensién o si fue ejecutado durante el plazo
de prueba; y otro, referente al supuesto en que se haya cumplido ya el
plazo de la suspensién sin ser condenado, pero lo fuese después por hecho
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que “delinquir” o cometer un delito durante el periodo de suspensién
es causa suficiente para lienar el tipo de la revocacidn de la condena
condicional sin necesidad de que recaiga sobre el hecho una sentencia
condenatoria.

Mas, tanto la lectura del articulo 6.° del Dictamen (que exige para
dejar sin efecto la suspensién que en el transcurso de diez afios “el
reo cometiere un delito por el que fuere ejecutoriamente condena-
do) como la del parrafo segundo del articulo 9.° del mismo abogan
por una interpretacién contraria y, por ende, més racional y justa. No
basta, en suma, la simple comisién de un delito durante el periodo
de prueba para que, ipso iure, se produzca la revocacién de la condena
condicional, sino que es menester que recaiga sobre el delito llevado
a cabo por el reo el correspondiente fallo procesal en sentido conde-
natorio.

Ciertamente, el articulo 9.°, parrafo segundo, hace referencia a
la cancelacién de los antecedentes penales subsiguientes a la cadu-
cidad del plazo de prueba y a la prescripcién de la pena, salvo que al
término de dicho perfodo —expresa el articulo del Dictamen— se
halle el reo sometido a un nuevo proceso, el cual habra de ser, 16gi-
camente, por un delito cometido durante el plazo de suspensién. En
definitiva, todas estas consideraciones —por si el contenido del ar-
ticulo 6.° se viese obstruido por la redaccién del articulo 7.°— impli-
can el que la comisién de un nuevo delito durante dicho periodo no
constituya por s sola una causa automdtica de la revocacién del be-
neficio, sino que, antes bien, es necesario recaiga sobre el hecho justi-
ciable un fallo procesal condenatorio, ya que lo mas comprende lo
menos, y si el fallo es requerido al objeto de cancelar o no los ante-
cedentes penales, deberd serlo también a la hora de decidir en torno
a la revocacién de la condena condicional a causa de un segundo
delito.

Por afiadidura, con el nuevo tenor del citado parrafo segundo del
articulo 9.° del Dictamen viene a suplirse también una grave laguna
del Proyecto en lo tocante al tipo de la revocacidn, la cual puede ahora
tener lugar incluso con posterioridad al transcurso del cémputo ma-
temdtico del tiempo de suspensién, cuando al término de los diez
afios de que consta dicho perfodo —equiparado en duracién y tra-
tamiento al tiempo de la prescripcién— el reo se halle sometido a un
nuevo proceso por delito y no haya recaido todavia sobre el mismo
el fallo judicial correspondiente. La solucién propugnada en esta
materia por el Dictamen es, por otro lado, perfectamente acorde con
la concepcién de la prescripcién, la cual se interrumpe por la comi-
si6n de un nuevo delito durante dicho plazo; de modo que la iden-
tificacién del perfodo de suspensién con el de la prescripcién provoca,
en suma, que, en el caso de la comisién de un nuevo hecho delictivo

punible cometido dentro de aquel plazo, salvo, claro estd, el caso de la pres-
cripcién. En cualquiera de ambos supuestos se exige recaiga sentencia conde-
natoria. Vide, a este respecto, mi estudio: El “tipo de la revocacion” de la
condena condicional, en ADPCP, t. XXV, I (1972), 147-170.
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durante el transcurso de dicho tiempo, tales cémputos matemdticos
se vean interrumpidos.

Opta también el Dictamen, en su articulo 10, por conceder (en
contra de Ia concepcidn, a este respecto, del Proyecto) el recurso de
casacién por infraccién de ley, al considerar incluida “la infraccién
de las disposiciones que preceden en el parrafo sexto del articulo 849
de la ley de Enjuiciamiento Criminal (154).

Salvo este caso, no se admite recurso alguno contra el empleo que
los Tribunales hagan de la facultad discrecional que esta ley les
concede (art. 10). Consideracién que pone de nuevo al descubierto
el caricter genérico de gracia que para el legislador espafiol de la
época reviste la suspensién de la ejecucién de la pena.

En sintesis, el Dictamen merece, en general, elogios, y ello tanto
desde el punto de vista de politica criminal, donde se muestra mdis
liberal, progresista y avanzado que el texto del Proyecto, como desde
el de pura técnica legislativa, por cuanto soslaya los defectos en que
incurria aquél e introduce modificaciones que ya quisiera para si el
legislador de 1971.

3. LA DISCUSION DEL PROYECTO EN EL CONGRESO. EL VOTO PARTICULAR
DE DON TRIFINO GAMAZO AL DICTAMEN DE LA COMISION (155)

Con la intervencién de BURGOS Y MAZO0, secretario de la Comisién,
y la enmienda a la totalidad del Proyecto presentada por GAMAzO,
llegd a su término la discusién parlamentaria de un Proyecto que, ca-
rente de apoyo doctrinal y de eco popular, no tenfa, sin embargo,
menos motivos para seguir adelante que el Proyecto posterior de oc-
tubre de 1907, a no ser por la singular carga socio-politica que lo
enmarcaba en el momento histérico concreto, y que, a mi juicio, fue
la causa determinante de que el Proyecto Torrednaz y su discusién
quedaran relegados a un segundo plano dentro del marco mucho mds
esencial, por lo pragmatico, de los debates de la Ley de Presupuestos
de VILLAVERDE, a la cual el Gabinete de la Unién Conservadora dio
luz verde, pues en ella se apoyaba gran parte del peso de la politica
regeneracionista de don Francisco Silvela. Prueba de ello es que el
Proyecto de don Luis Maria de la Torre, de 4 de noviembre de 1899,

(154) EI niimero 6 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
aparece reformado por el articulo 4.2, 2., de la ley de 17 de enero de 1901
con el texto siguiente: “Se entenderd que ha sido infringida una ley en la
sentencia definitiva para el efecto de que pueda interponerse el recurso de
casacién: 6.° Cuando el grado de la pena impuesta no corresponda segin la
ley a la calificacién aceptada respecto del hecho justiciable de la participacién
en él de los procesados o de las circunstancias atenuantes o agravantes de
responsabilidad criminal.”

(155) Vide: Diario de las Sesiones de Cortes. Congreso de los Diputa-
dos, ap. 1.° al nim. 107 {17 de enero de 1900], pdgs. 1 y 2. La defensa de dicho
Voto puede verse en: Diario de las Sesiones de Cortes. Congreso de los Dipu-
tados, nim. 108 [18 de enero de 1900], pdgs. 3604-3606.
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modificando el Cédigo Penal y las leyes de Enjuiciamiento Criminal
y del Jurado y la Organica Judicial, que afectaba profundamente a
la estructura de la administracién de justicia con las consiguientes
repercusiones de cardcter econdémico que suponia, fue, después de en-
conados debates, insertado como apéndice al articulo 17 de la men-
cionada Ley de Presupuestos de 31 de marzo de 1900 (156).

A pesar, pues, de las heridas que el catalanismo infligiera a Sil-
vela, de la importancia que la ley antes citada tenfa para la politica
de éste dan una idea bastante exacta las palabras transcritas en una
carta que dirigié aquél a Gasset y que El Imparcial insert6 en su ni-
mero del 19 de abril de 1900, precisamente el dfa en que la crisis
parcial habfa quedado ya resuelta: ‘“Hemos terminado —decia Sil-
vela— la labor mas urgente, que era votar un presupuesto de liqui-
dacién...” (157). Ello puede, en resumen, valorarse como uno de los
factores indirectos del fracaso del proyecto objeto de nuestro estudio.

Ya en el 4mbito parlamentario, es de destacar que la tinica opo-
sicién que el Proyecto encontré a su paso por el Congreso de los
Diputados fue, desde luego, el voto particular de GAMAZO, el cual “no
coincide en lo esencial con el parecer de sus dignos compafieros de
Comisién” y formula, en realidad, mds que un voto particular una
verdadera enmienda a la totalidad del Proyecto y del Dictamen acer-
ca de! mismo, segiin veremos seguidamente.

“Bien puede afirmarse sin temor de equivocacién —dice GAMA-
ZO— que mas que un progreso es un paso atrds en el dspero sendero
de la ciencia, un sintoma infalible de debilidad y un signo caracteris-
tico de aquella lenidad que tanto y de tal modo afecta a la vida so-
cial.” “La sola enunciacién del argumento deja ver bien a las claras
que en nada afecta a los fundamentos anteriormente expuestos para
demostrar la necesidad moral y juridica de que en todo caso las pe-
nas se cumplan, salvo el uso de la regia prerrogativa’ (158).

La fundamentacién de sus objeciones —un tanto confusas, por
cierto— puede sistematizarse del modo siguiente: la institucién re-
gulada en el Proyecto y dictaminada por la Comisién debe ser recha-
zada desde tres puntos de vista: desde el plano de la seguridad juri-
dica general, desde el prisma de las garantfas juridico-individuales y,
por ultimo, desde el punto de vista constitucional.

En tal sentido cabe, desde la perspectiva de la seguridad juridica
general, asegurar, en opinién de GAMAZO, que el estricto cumplimien-
to de las leyes, garantia de todos los ciudadanos, exige que, una vez
impuesta la pena, ésta se cumpla, en virtud del principio res iudicata
pro veritate habetur, ya que, incluso en el campo doctrinal, “todas
las escuelas que en el campo del derecho pendl militan han estimado
deber ineludible el cumplimiento de la pena”. Argumento este tltimo

(156) Crénica de la Codificacion Espatiola, 1, 202 y 203.

(157) FERNANDEZ ALMAGRO, Melchor: Ob. cit,, 248.

(158) Voto particular de don Trifino Gamazo, en Diario de las Sesiones
de Cortes. Congreso de los Diputados, ap. 1.° al nim. 107 [17 de enero de
1900], pdg. 2.
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que no se encuentra falto de apoyo, por cuanto resulta dificil, por
no decir imposible, encuadrar la condena condicionada en las estruc-
turas doctrinales de una u otra escuela penal (159). Por consiguiente,
desde el prisma de la seguridad juridica general, el dictamen viene a
establecer, en opinién de Gamazo, una excepcién al principio de la
santidad de la cosa juzgada, razén por la cual el enmendante acusa
al Ministro y a la Comisién de dejarse arrastrar por las simpatias in-
sitas en la corriente de lenidad imperante. Mas, con arreglo a la pro-
pia argumentacién de Gamazo, también el indulto regio implicaria
una flagrante excepcién al principio de la validez general e inamovi-
lidad de la cosa juzgada, y sin embargo aquél no lo apunta asi, con-
tradiciéndose, por tanto, al admitir, en cambio, sin limitaciones de
ningin género el empleo del indulto.

Desde el plano de las garantfas juridico-individuales, “quizd fuese
bastante —arguye GAMAZO— para autorizar la conmutacién o la sus-
titucién por destierro de la pena que consistiera en privacién de liber-
tad; pero no ciertamente dejar en entredicho al penado durante diez
afios, casi sometido a la vigilancia de la autoridad y con la nota de
rematado impenitente, en ese periodo de tiempo en el que el penado
que sufre la pena queda rehabilitado, si no a los ojos de la socidad,
a lo menos a los de la ley”. Extremo éste que mas que apuntar direc-
tamente al fundamento de la medida en sf misma considerada se dirige
a poner en evidencia un grave defecto de técnica legislativa existente
en el Proyecto y que ya hemos apuntado (160).

Por tdltimo, desde el punto de vista del derecho positivo, abunda
GaMAzO en argumentos ya planteados en otras Camaras legislativas
extranjeras, como, por ejemplo, la belga (161), en el sentido de que la
introduccién de una medida de esa naturaleza significaria una inva-

(159) La dificultad, por no decir imposibilidad, de encuadrar a la condena
condicional en los idearios de una u otra escuela penal ha sido puesta muchas
veces de relieve. Véase sobre el problema, por todos: ApPELIUS: Die Bedingte
Verurteilung, 1890, 3 ss., 49 ss.; BIRKMEYER: Die Strafgesetzgebung der Ge-
genwart in rechtsvergleichender Darstellung, en ZStW. 16 (1896), 309 ss.,
esp. 316, 317 y 318; Ferri, E.: Sociologia criminale, 1892, 755 ss., esp. 760
y 761, alegando: “lo sono ben lungi dall’ammetere le obbiezioni principali
del Kirchenheim e del Wach e cioé che la condamna condizionale viola il
principio della giustizia absoluta per cui ogni delitto deve essere seguito dalla
pena corrispondente e che le pene detentive di breve durata se hanno fatte
cattiva prova non si devono per questo abolire, ma si deve piuttosto curarne
un’applicazione piv opportuna ed efficace. La prima obbiezione non ha infatti
alcun valore per chi seque i principi ed il metodo della scuola positiva e,
come dice guistamente il Gautier, é inutile discutere sulle consequenze quan-
do si parte da premesse cosi opposte come il principio della giustizia retri-
butrice e quello della difesa sociale. Ed anche la seconda obbiezione non mi
sembra fondata, giacché el difetto delle brevi pene carcerarie e organico ed
tnevitabile...” No siendo un entusiasta de la condena condicional, FerrI (p4-
gina 762) cree que ésta *“non rappresenta, secondo me, che un innesto eclet-
tico sul vechio tronco classico del diritto e della procedura penale”.

(160) Diario de las Sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados, ni-
mero 108 [18 de enero de 1900], pdg. 3606.

(161) Vide supra, notas 143 y 144, Cfr., asimismo: Locarp, H.: Commen-
taire.... 83.
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sién intolerable en la esfera de la prerrogativa regia del indulto. Asi,
prosigue GaMAZO, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 76 de la
Constitucién (de 1876), “a los Tribunales y Juzgados pertenece ex-
clusivamente la potestad de aplicar las leyes en los juicios civiles y
criminales, sin que puedan ejercer otras funciones que las de juzgar
y hacer que se ejecute lo juzgado”, y como, en suma, lo que el pro-
yecto pretende es que no se ejecute lo juzgado en los casos y con los
requisitos que seflala clara y evidente, resulta la infraccidn constitu-
cional que se comunicaria elevindole a la ley” (162). Ademds, dado
que el nimero 3 del articulo 54 del Cédigo fundamental del Esta-
do (1876) declara que “corresponde al Rey indultar a los delincuen-
tes, con arreglo a las leyes”, objeta el enmendante: “y yo pregunto,
{quién podrd negar que esta regia prerrogativa se limita y cercena si
el proyecto llega a ser ley...?”. De ahi que don Trifino Gamazo con-
cluya solicitando que “mientras no se modifiquen o deroguen los ar-
ticulos 54 y 76 de la Constitucién vigente, se ejecute lo juzgado en
la forma que ellos disponen”.

Pues bien, aunque las conclusiones en que desemboca el enmen-
dante guardan concordancia con sus premisas, no por ello deja de
ser fiitil una argumentacién de tal naturaleza, maxime cuando GAMA-
Zo parece ignorar la legislacién vigente en aquel momento sobre la
facultad de conceder indultos, al pretender atribuir al poder regio
la ilimitada facultad de concederlos, siendo asf que el articulo 54, 3.°,
de la Constitucién de 1876 expresa claramente que “corresponde ade-
més al Rey: indultar a los delincuentes con arreglo a las leyes”, y las
leyes sobre la materia establecen obvias y motivadas limitaciones al
uso de la regia prerrogativa, como puede apreciarse en el Real decre-
to de 7 de diciembre de 1866 (Gaceta del martes 11 de noviembre del
mismo afio) y en la ley de 18 de junio de 1870 regulando el ejercicio
de la gracia de indulto. Ciertamente, la ley de 1870 —hoy, si no de-
rogada, si, al menos, ignorada por la Fiscalia de! Tribunal Supre-
mo (163)— es anterior a la Constitucién de la Restauracién (1876),

(162) Voto particular de don Trifino Gamazo, en Diario de las Sesiones
de Cortes. Congreso de los Diputados, ap. 1.° al mim. 107 [17 de enero
de 1900], pdg. 2.

(163) Tanto el decreto 2.326/1971, de 23 de septiembre (B.O.E. nim. 235,
de 1 de octubre de 1971, por el que se concede indulto con motivo del trigé-
simo quinto aniversario de la exaltacion a la Jefatura del Estado (adviértase
que en 1971 concurria la calificacién religiosa de ser Afio Santo Composte-
lano), cuyo art. 1.° concede indulto de las penas y correctivos de privacién
de libertad y pecuniarias, impuestas o que puedan imponerse, asi como las
ordenes de 18 de octubre de 1971 (B.O.E. nim. 250, de 19 de octubre de 1971)
y de 25 de octubre de 1971 (B.O.E. ndm. 256, de 26 de octubre de 1971), al
igual que la circular niumero 2[1971, de 9 de octubre, de la F.T.S, dictando
normas para la aplicacion del decreto de indulto, desconocen e infringen no-
toriamente lo dispuesto en el art. 2.c de la ley de 18 de junio de 1870 sobre
el ejercicio del derecho de indulto, que, en este punto concreto, no ha sido,
a mi entender, expresamente derogada por una ley posterior, aunque si cierta-
mente estd contravenida por el contenido de ciertos decretos de indulto,
como, ad exemplum, el de 23 de septiembre de 1971, el cual viene a conjugar
las caracteristicas del indulto y de la amnistia. Ante tal realidad, creo pueden
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mas, a este respecto, no se plantea el problema de adaptar aquélla a
la posterior ley fundamental, tal y como sucedi6é con el Cédigo Penal
de 1870, por cuanto ya en el articulo 73 de la Constitucién del Estado
de 1869 se otorgaba al Rey la facultad de conceder indultos particu-
lares con sujecidn a las leyes. Lo curioso es que en la Exposicién de
Motivos de la ley sobre ejercicio de la gracia de indulto de 18 de ju-
nio de 1870 el Ministro de Gracia y Justicia, Montero Rios, declare
que “es, por consiguiente, manifiesto que debe haber una ley con
arreglo a cuyas disposiciones la Corona ha de ejercer tan preciosa
prerrogativa...”, siendo asi que ya existia el Real decreto de 7 de di-
ciembre de 1866, promulgado en época todavia mondrquica y de al-
cance mucho mds restrictivo que el contenido de la ley de 1870. La
raz6n de las palabras de MonTERO RioS puede vislumbrarse en la mis-
ma Exposicién de Motivos, cuando él mismo alude al hecho de que
“la carencia de fuerza verdaderamente legislativa de estos derechos,
simplemente administrativos, y la naturaleza misma de la prerroga-
tiva de indultar, en cuyo ejercicio el sentimiento se sobrepone facil-
mente a la razén, han sido indudablemente las causas que... produ-
jeron con frecuencia lamentable la inobservancia de aquellas disposi-
ciones” (hace alusién a las de diciembre de 1866) (164).

De ahi, pues, que idéntico razonamiento pueda argiiirse respecto
a la situacidén posterior a la promulgacién de la Constitucién de 1876,
en que la prerrogativa regia aparece limitada por una ley anterior re-
gulando el ejercicio de la gracia de indulto, restringiendo, ademds,
dicho ejercicio a los indultos particulares, y estableciendo de un modo
expreso los cauces o tramites para el otorgamiento de tales indultos,
que, a propuesta del Tribunal sentenciador, han de ser dirigidos al
Ministerio de Justicia, el cual los elevard al Consejo de Estado, a fin
de que la seccién de Gracia y Justicia de este tltimo emita informe
sobre la justicia o equidad de la concesidn del indulto, debiendo, en
suma, ser concedidos, segiin el articulo 30 de la ley de 1870, por un
decreto motivado y acordado en Consejo de Ministros que se inser-
tara en la Gaceta. Mas lo cierto es que numerosos ejemplos ponen de
relieve el hecho de que la practica de los indultos generales fue ince-
sante tanto en la Monarquia como después en la Repiiblica, para lle-
gar a su punto mas algido en el Régimen actual (165). Todo lo cual

suscribirse, sin temor a equivocarnos, las palabras contenidas en la Exposicion
a S. M. que precede al real decreto de 7 de diciembre de 1866, en el sentido
de que “el abuso llega ya a tal punto, que no sélo pendiente la tercera o la
segunda, sino la primera, y aun sin concluir el sumario, se solicita el indulto
(aqui deberia decir: “se concede el indulto”), o desde luego, o para cuando
se imponga la pena, como si el fin del indulto fuera no ya sustraer a la pena,
sino aun al juicio” (!) (Gaceta de Madrid, 11 de diciembre de 1866, afio CCV,
numero 1345),

(164) Véase la Exposicién de Motivos de la ley de 18 de junio de 1870
estableciendo reglas para el ejercicio de la gracia de indulto. Cfr. BRavo, Emi-
lio: La gracia de indulto, Madrid, 1889, 70 ss.

(165) De la prolifica lista de indultos generales mds destacados del nuevo
Régimen pueden entresacarse: el decreto 2.326/1971, de 23 de septiembre, con
motivo del XXXV aniversario de la exaltacién a la Jefatura del Estado. El
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viene, en suma, a poner de manifiesto, por un lado, una progresiva de-
pendencia del poder judicial respecto del ejecutivo el cual ha ido ab-
sorbiendo, por no decir acaparando, funciones puramente pertinentes
a la administracién de justicia, y por otro, una prictica continuada
de lenidad que sélo encuentra justificacién si viene respaldada por
una situacién de flagrante injusticia y de absoluta desconfianza hacia
la funcién judicial (166).

Estas consideraciones pueden, en definitiva, explicar los argumen-
tos, en el sentido indicado, de Gamazo, que, si bien carecen de apoyo
legal, por cuanto es insostenible afirmar que la condena de ejecucién
condicionada irrumpe violentamente en el dmbito de la prerrogativa
regia de la gracia de indulto y que, por tanto, su introduccién seria
en aquel momento anticonstitucional, revelan, sin embargo, una co-
rriente estdtica de pensamiento, ya manifestada en el Proyecto SILVELA
—con ocasién de criticar el art. 39 del Proyecto ALONSO MARTINEZ,
manifestando que “no se explica bien como se entrega a un Tribunal,
por autoridad plenamente delegada, una porcion tan considerable del
derecho de gracia que por el art. 54 de la Constitucion de la Monar-
quia corresponde al Rey, y si bajo ese punto de vista constitucional
la cuestion es grave...” (167— y persistente durante mucho tiem-
po, hasta el punto de haber impedido la insercién en nuestro Cédigo
penal de instituciones como la del perdén judicial, lo cual explica en
sintesis que, tratdndose de la remisién condicional de la pena como
una facultad discrecional, la jurisprudencia contempordnea conciba
ain el moderno instituto como si “a modo de un perdon judicial” se
tratase (168).

Por el contrario, quizd tuviese razén GAMAZo al afirmar que “nues-
tro pafs no estd preparado para recibir esa semilla de progreso, si asf
puede calificarse la medida del proyecto”, aunque tal argumento re-
sulta muy recurrido.

Mas de la pobreza doctrinal existente en aquel momento, dentro
del marco penal, en nuestro pais da fe la lectura de un debate en el
que se habla de caridad cristiana, justicia divina, etc., pero en el que

decreto-ley 10/1969, de 31 de marzo (B.O.E. nim. 78, de 1 de abril de 1969),
valiéndose de la prescripcién para indultar todos los delitos que hayan sido
cometidos con anterioridad al 1 de abril de 1939, sin que obviamente implique
la cancelacién de los antecedentes penales ni la eliminacién o desaparicién de
los efectos administrativos. El de 1 de abril de 1964, con motivo de los
XXV aiios de paz, que si implica la cancelacién de los antecedentes penales.
Decreto-ley de 24 de junio de 1963, con motivo de la coronacién de Pablo VI
Decreto-ley de 11 de octubre de 1961, con motivo del XXV aniversario de Ia
exaltacién a la Jefatura del Estado del General Franco. Decreto-ley de 31 de
octubre de 1958, con motivo de la elevacién al Solio Pontificio de Juan XXIII.

(166) Sobre el problema de la dependencia del poder judicial respecto al
ejecutivo en el siglo xix, véase la interesante tesis doctoral de WALLMANN,
Wilhelm: Einflussnahme der Exekutive auf die Justiz im 19. Jahrhundert,
Inaug., Diss.,, Marbug, 1968.

(167) Exposicién de Motivos del Proyecto SILVELA, en Diario de las
Sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados, ap. 1.° al nim. 54 [30 de
diciembre de 1884], pdg. 8.

(168) Véase, ad exemplum, S. de 29 de noviembre de 1969.



Condena ccndicional... Historia 399

se pone al descubierto por los interpelantes un absoluto desconoci-
miento del Derecho comparado y, por consiguiente, del tema deba-
tido; aparte del hecho inconcuso de que el Proyecto de ley fue
objeto de la mds absoluta indiferencia dentro ya del dmbito parla-
mentario, como lo demuestra el que, a la hora de defender don Tri-
fino Gamazo su voto particular, se le apremiase por el vicepresidente
del Congreso (Garcia Alix) a ser lo mas breve posible, ya que, “como
sabe perfectamente, por prescripcién reglamentaria, dentro de muy
poco tiempo hay que entrar en la discusién de presupuestos...” (169).

Pues bien, la discusién del mencionado proyecto se llevé a cabo
en una sesién tinica, la del 18 de enero de 1900, y debié durar esca-
sisimo tiempo, por cuanto lo tnico realmente debatido fue el voto
particular ya mencionado y la contestacién al mismo por un miem-
bro de la Comisién, concretamente, Burgos y Mazo, el cual argiiia
razones de equidad y de justicia en apoyo de la condena condicio-
nal, oponiendo al preopinante que “lo que realmente lleva al cora-
zén de la gente un resquemor de desconfianza no es la lenidad,
sino la injusticia” (1), y, por consiguiente, la lenidad perturbadora de
la que habla Gamazo no es “mds que el imperio de la justicia para
restablecer... una injusticia notoria, que s6lo ha tenido su base y su
fundamento en la deficiencia de la justicia humana...” (170). Argu-
mentando, por otro lado, que el cumplimiento de los fines del dere-
cho no puede ceifiirse al simple cumplimiento de la pena, por cuanto,
aun cuando la pena no se cumple, en cambio, el fin perseguido por
ella si puede cumplirse mediante una institucién de esta naturaleza,
salvo que uno se mueva dentro de los viejos moldes de la doctrina de
la vindicta. Pero lo que mas llama la atencién de las palabras y argu-
mentos de Burgos es el énfasis que pone en el hecho de que los fines
de la pena no sélo se han de cumplir con la amenaza constante del
cumplimiento de la pena que pesa sobre el 4nimo del condenado, sino,
sobre todo, porque “el delincuente que ha sufrido ya la prisién pre-
ventiva con los sinsabores y penalidades que ella impone, que ha pa-
sado por la humillante situacién del sumario y del juicio oral, padece
ya un castigo por el delito que cometié...”” (171). Finalmente, después
de aludir brevemente a algunas leyes europeas que han introducido el
moderno instituto —con errores de bulto en tal relacién, por cuando
la considera introducida ya en la ley federal suiza de 30 de junio
de 1849, etc.—, hace hincapié Burgos y Mazo en la nocividad de las
penas de prisién, en el cardcter discrecional de la facultad que se
otorga a los Tribunales y, en definitiva, se remite al viejo principio

(169) Diario de las Sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados, ni-
mero 108 [18 de enero de 1900], pag. 3604. La preocupacién hacendfstica y
econdémica llegaba, seglin queda suficientemente demostrado, hasta el més re-
céndito rincén de la politica legislativa nacional.

(170) Diario de las Sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados, nu-
mero 108 [18 de enero de 1900], pdg. 3602.

(171) Diario de las Sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados, nu-
mero 108 (18 de enero de 190G0], pdg. 3603.
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de la desigualdad de las penas latente ya en nuestro Lardizédbal (172),
para el cual —apartandose de la doctrina de BECCARIA en lo tocante a
la igualdad de las penas— estas han de ser diversas segiin la calidad
y diversidad de las personas, pues, recordando las Partidas y proba-
blemente a MONTESQUIEU (para quien el honor es el principio de la
monarquia), LaRDIzABAL deduce la exigencia de la proporcionalidad
de las penas, habida cuenta de que “un destierro, el desagrado de un
principe hard tanta impresién en el hombre ilustre como podrd hacer
en un plebeyo la pena corporal y dura” (173). En sentido similar de-
clara Burgos y Mazo: “;Vamos nosotros todavia a incurrir en esos
absurdos, en esas ranciedades jacobinistas, de creer que siempre debe
existir la igualdad material a toda costa y esto aplicando cantidades
iguales a cantidades desiguales...?”

Penetrado, pues, el miembro de la Comisién por las ideas indivi-
dualizadoras, reafirma, en consecuencia, la necesidad de distinguir
entre estos criminales a los que va dirigido el Proyecto y los aveza-
dos, “pues —dice— no creo yo que debe llamarse criminales a estos
que han cometido el primer delito en las circunstancias de que trata-
mos™; asi como cree también mds en la efectividad del peligro proxi-
mo, producido en el dnimo del condenado por la suspensién temporal
de la pena, que en el peligro remoto insito en las amenazas conmi-
nadas a titulo general por el Cédigo penal.

La contestacidn que Gamazo hace al secretario de la Comisién
reitera con firmeza las argumentaciones ya expuestas en su voto par-
ticular, si bien abunda en no pocas disquisiciones filoséfico-juridicas,
como la declarada al expresar que “el que cumple la pena, a mi juicio,
ha satisfecho la ley, ha cumplido un deber legal y moral (174), opi-
nién Unicamente sostenible dentro de una concepcién hegeliana del
Derecho penal y, consiguientemente, de la pena, y que ha derivado,
segun destaca GRISPIGNI (175), hacia una corriente de pensamiento que
no vacila en afirmar un derecho del reo a sufrir la pena..., lo cual,
prosigue el penalista italiano, “serd siempre una aberracién filoséfica
o sentimentalista”; si bien lo que particularmente sorprende a GRIs-
PIGNI es que una concepcidn tal la “sostengan también quienes con-
ciben el Derecho penal como un derecho protector (!) (sic) del delin-
cuente, como hace JIMENEZ DE AsUA” (176).

(172) LARDIZABAL, Manuel de: Discurso sobre las penas contrahido a las
Leyes Criminales de Esparia, para facilitar su reforma, Madrid, 1782; reim-
preso en Madrid, 1967, con un Estudio Preliminar de José ANTON ONECA:
El Derecho Penal de la Ilustracion y D. Manuel de Lardizdbal, pag. 32; Dis-
curso..., cap. 1V, 11, nim. 57. Sobre LARDIZABAL, vide, ademds: Brasco, Fco.:
El primer penalista de América espariola, México, 1959; RivaCoBA Y RivAco-
BA, M. de: Lardizdbal, un penalista ilustrado, Santa Fe, Buenos Aires, 1964.

(173) ANTON ONECA, J.: El Derecho Penal de la Hustracion y D. Manuel
de Lardizdbal, 1967, 32 ss.; EL MisMo: Los fines de la pena en la Ilustracion,
REEP., 166, julio-septiembre 1964.

(174) Diario de las Sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados, ni-
mero 108 [18 de enero de 1900], pdg. 3605.

(175) GrispiGNI, F.: Diritto Penale Italiano, vol. 1, 2.2 ed., 1947, 294.

(176) GrisrionNy, F.: Ob. cit., 294, nota 46.
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El 18 de enero de 1900, dia en que comenzaron los debates en
torno al Proyecto de ley facultando a los tribunales para suspender
la ejecucién de ciertas penas leves en beneficio de los que han delin-
quido por primera vez, finalizd, pues, el debatido tema de la condena
condicionada en el Congreso de los Diputados, pasando dicho Pro-
yecto a figurar en la ribrica técnica de “Proyectos de ley remitidos
por el Gobierno que han quedado pendientes” (177).

La vida y fortuna del proyecto de don Luis Maria de la Torre
y de la Hoz habfan sido muy cortas, pues su discusién ya no vol-
veria a replantearse jamdis a nivel parlamentario, dedicados, como lo
estaban, todos los esfuerzos del Gabinete de la Unién Conservadora,
presidido por don Francisco Silvela, a sacar adelante su ansiada
Ley de Presupuestos.

En sintesis, la escasa fuerza moral que arropaba al Proyecto —di-
rigido fundamentalmente a sustituir los indultos generales y a reme-
diar la calamitosa situacién de nuestros establecimientos penitencia-
rios, particularmente la de los locales destinados al cumplimiento
de la prisi6n preventiva—, unida a la situacién politico-econémica
por la que atravesaba el pafs, ademds de la impronta politica que
encubria el voto particular de don Trifino Gamazo, fueron todos ellos
factores coadunados en contra de la viabilidad del mismo, a pesar de
que la propuesta legislativa mirada desde afuera encarnaba cierta-
mente una medida de reforma de finalidad esencialmente politica.

La propicia ocasién, por desgracia desaprovechada a causa de
los factores externos apuntados, no volverd a darse hasta siete afios
después y con unas coordenadas juridico-penales muy diversas de
las que le habian precedido. Las frecuentes crisis totales y parciales
de los Gobiernos de la nacién, en manos del juego de los partidos
turnantes, determinardn una absoluta inestabilidad de los cargos mi-
nisteriales, hasta tal punto que en siete afios (desde el 25 de octubre
de 1899, fecha en que asume la cartera de Gracia y Justicia el conde
de Torrednaz, hasta el 26 de enero de 1907, en que ocupa idéntico
cargo el marqués de Figueroa, don Juan Armada y Losada) pasaran
por el Ministerio de Gracia y Justicia dieciséis personalidades dis-
tintas, incluyendo a las dos antes mencionadas (178); lo cual se

(177) Diario de las Sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados, t. XV,
1899 a 1900, Indice, pdg. 465: Proyectos de ley remitidos por el Gobierno que
han quedado pendientes: Suspension de la ejecucion de ciertas penas en su
grado minimo, en beneficio de los que hayan delinquido por primera vez sin
la concurrencia de las circunstancias agravantes (ap. 1.° al nim. 99, pdg. 3258).
No deja de resultar curioso que aparezca incorporado al titulo del proyecto
el inciso que no aparece en la intitulacién original del mismo— “sin la con-
currencia de las circunstancias agravantes”.

(178) Asi, dimitido el 24 de octubre de 1899 Durdn y Bas, le sucede en
su cargo don Luis Mar{a de la Torre y de la Hoz, conde de Torrednaz, el cual
dimite el 18 de abril de 1900. A éste sucede el marqués del Vadillo, don
Francisco Javier Gonzélez de Castején y Elfo, el cual dimite antes de octubre
del mismo afio, pero vuelve a ser nombrado el 23 de octubre de 1900, dimi-
tiendo definitivamente el 6 de marzo de 1901. Don Julidn Garcfa San Miguel,
marqués de Taverga, sucede al que fue catedrdtico de Derecho Natural de la
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manifiesta como prueba irreversible de lo poco hacedero que resul-
taba entonces el llevar a cabo una labor codificadora coherente y
atenta a las modernas instituciones que hacfan acto de aparicién en
el Derecho comparado.

IV.—~EL PROYECTO MONTILLA Y ADAN DE CODIGO PENAL:
LA INTERVENCION DE DON CONSTANCIO BERNALDO DE
QUIROS. RAZONES DE SU INVIABILIDAD (*)

Si alguno de los penalistas espaiioles de la época podia aparecer
como el mis adecuado para confeccionar un proyecto de ley con la
finalidad de introducir en nuestra legislacion penal la condena de
ejecucion condicionada, ese era, sin lugar a dudas, BERNALDO DE
QUIRGS, el dnico autor patrio que, hacia fines del siglo x1%, se ocu-
para en Espafla del tema con una profundidad y sistemadtica envidia-
bles y demostrando una amplia gama de conocimientos sobre la ma-
teria en el Derecho comparado en una “obrita” —calificada, con razén,
de positivista— con la que el crimindlogo espafiol ha logrado tras-
pasar los limites geograficos nacionales (179).

Universidad de Madrid, dimitiendo el 19 de marzo de 1902. Con los liberales
de Sagasta entra don Juan Montilla y Addn, nombrado ministro de Gracia
y Justicia por real decreto de 17 de mayo de 1902, pero dimite el 15 de no-
viembre del mismo afio. A Montilla le sucede don Joaquin Lépez Puigcerver,
el cual dimite el 6 de diciembre de 1902, sustituyéndole en dicha cartera don
Eduardo Dato e Iradier, el cual dimite el 20 de julio de 1903. Don Francisco
de los Santos Guzmadn, el sucesor de Dato, dimite el 5 de diciembre de 1903,
sucediéndole don Joaquin Sdnchez de Toca y Calvo, intelectual conservador,
cuya dimisién se produce el 16 de diciembre de 1904, siendo nombrado para
ocupar su puesto don Francisco Javier Ugarte y Pagés, el cual presenta su
dimisién el 27 de enero de 1905, volviendo inmediatamente a ser nombrado
para ocupar idéntica cartera de la que dimite, al fin, el 23 de junio de 1905.
Le sucede en el cargo don Joaquin Gonzdlez de la Pefia, dimitiendo el 31 de
octubre del mismo afio, volviendo de nuevo a esa cartera don Joaquin Lépez
Puigcerver, el cual presenta su dimisién oficial el 1 de diciembre de 1905.
A continuacién viene a ocupar la cartera de Gracia y Justicia don Manuel
Garcfa Prieto, protegido de Montero Rios y perteneciente al Consejo Superior
Penitenciario, dimitiendo el 10 de junio de 1906 y sucediéndole don José
Maria Celleruelo y Poviones, a cuya dimisién, producida el 6 de julio del
mismo afio, le sucede don Alvaro de Figueroa y Torres, conde de Romanones,
el cual dimite el 30 de noviembre de 1906. Sucede al conde de Romanones
don Antonio Barroso y Castillo, dimitiendo y volviendo a ser nombrado el
4 de diciembre de 1906 hasta que se produce su dimisién oficial, el 25 de
enero de 1907, fecha a partir de la cual es nombrado ministro de Gracia y
Justicia don Juan Armada y Losada, marqués de Figueroa, autor del Proyecto
de ley de 31 de octubre de 1907 sobre condena condicional.

(*) Diputado a Cortes desde 1881, fue don Juan Montilla y Addn Subse-
cretario nonnato de Gracia y Justicia y Director de Comunicaciones, actuan-
do, ademds, de Secretario del Congreso al jurar la Constitucién la Reina
Regente.

(179) BerNALDO DE QuUIrGs, C.: Las nuevas teorias de la criminalidad,
1.2 ed., Madrid, 1898; 2.2 ed., Madrid, 1908. Vide supra, pdg. 313, nota 12.
En la 22 ed., 1908, pdgs. 143 ss., examina BERNALDO DE QUIRGS lo que él deno-
mina tres tipos de la condena condicional: el norteamericano, el inglés y el



Condena ccondicional... Historia 403

Su intervencién en el Proyecto de Cédigo penal confeccionado
durante el ministerio de don Juan Montilla y Adén la narra el propio
BERNALDO DE QUIRGS en el Prélogo a La sentencia indeterminada
(cuyo titulo, en el original mecanografiado, era el de El sistema de
penas determinadas “a posteriori” en la Ciencia y en la Vida, segin
consta en el ejemplar que pertenece a la Biblioteca de la Seccién
de Derecho penal, del Instituto de Estudios Juridicos, con la signa-
tura M-1-230), tesis doctoral del desaparecido maestro Luis JIMENEZ
DE AsUA, publicada por vez primera en Madrid, 1913 (180).

Por mandato expreso de don Rafael Salillas, encargé el entonces
subsecretario de Gracia y Justicia, Luis Silvela, a Bernaldo de Quirds
y al eminente penitenciarista espafiol la elaboracién de un proyecto
de Cédigo penal, con una memoria previa sobre la evolucién codi-
ficadora en Europa a partir del Cdigo Penal italiano de 1889, me-
moria que, seglin palabras de don Constancio, fue concluida en muy
pocos dias, “escrita a vuela pluma en la Biblioteca del Ministerio...”
“Menos les bastaron al subsecretario y al ministro para darla por
buena y a mi como capaz de prepararles un proyecto de Cédigo
penal que pudiera presentarse apenas se reanudase la legislatura, al
comenzar el otofio; en dos meses de plazo...” “El ministro, don
Juan Montilla, de quien guardo la impresién de un hombre enfermo,
sentado, en estado de inercia, ante una pequefia mesa... de descanso,
no me comunicd otra instruccién que la de tomar como base el Pro-
yecto de don Francisco Silvela, que, como es sabido, redacté su
hermano don Luis, liberalizdndole y poniéndole al corriente de Ias
ultimas creaciones penales..., si bien el subsecretario, don Luis Sil-
vela, expresé dos o tres de las reformas que, exteriormente, para la
galerfa, debfan imprimir cardcter de modernidad a la obra. Estaba
entre ellas, naturalmente, la abolicién de la pena de muerte” (181).

Asi fue cdmo “se engendré apresuradamente este pobre Proyecto
de Cddigo penal de 1902, criatura abortiva que no llegé a término...”
Con ayuda de Cadalso y de Primitivo Gonzéilez del Alba, quedé re-
dactado el libro primero del proyecto, cuyo modelo era el Proyecto
Stoos del Cédigo penal federal suizo, “seductor entre todos, por su
brevedad y sencillez”, segtin declara el propio BERNALDO DE QUIRGS.

De este modo quedd ultimado, con todos los defectos debidos
a la precipitacién con que fuera preparado, pero que, situado en el
marco juridico-penal espafiol de la época, representa el tipo mds

europeo continental, si bien ignora las disposiciones inglesas del Probation of
Offenders Act 1907, las cuales instituyen con caricter general el probation
system en Gran Bretafia. Sin embargo, no puede negarse que estamos en pre-
sencia de uno de los libros que mejor tratan, en el primer tercio del siglo
en Espaiia, el problema de la condena condicional.

(180) Existe una segunda edicién de La sentencia indeterminada, de Luis
JIMENEZ DE AsGa, publicada en 1947, en Buenos Aires, que duplica casi el
contenido de la anterior y que, junto al prélogo primitivo de Bernaldo de
Quirés, lleva un prefacio del propio autor con innumerables datos autobio-
grificos.

(181) Prélogo de BERNALDO DE QUIRGS a La sentencia indeterminada. El
sistema de penas determinadas “a posteriori”’, Madrid, 1913, pdgs. XX y XXI
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progresivo de transicién hacia una nueva fase del Derecho, el llamado
ProYecTO MONTILLA de Cbdigo penal, el cual no llegb siquiera a ser
presentado a las Cortes, ni, por consiguiente, a ser publicado en la
Gaceta de Madrid; si bien existe una edicién del mismo bajo el
titulo “Proyecto de Cddigo penal 1902” (Madrid, Imprenta de la
Viuda e Hijos de Tello, 1903), que en todo caso no debe confundirse
con el “Proyecto de ley reformando varios articulos del Cédigo pe-
nal”, presentado a las Cortes por MONTILLA Y ADAN el 19 de octubre
de 1902 y publicado en la Gaceta de Madrid el martes 4 de noviem-
bre del mismo afio, el cual aparece precedido de una extensa Expo-
sicién de Motivos y consta de 26 artfculos, yendo dirigido principal-
mente a “poner coto a la injuria y la calumnia, procurando robus-
tecer los medios de defensa de que pueden disponer los ciudadanos
espafioles..., amplidndose el concepto de la calumnia a la falsa impu-
taciéon de hechos que darian lugar a procedimientos disciplinarios
o gubernativos para corregir a su autor; creindose el delito de in-
sulto, etc.”, y derogando, en definitiva, los articulos 467, 468, 469,
470, 471, 472, 473, 474, 475, 476, 477, 478, 479, 480, 481, 482, 507, 508
y 584 del Cédigo penal (182).

(182) Gaceta de Madrid, martes 4 de noviembre de 1902, t. IV, pdgs. 411
y 412. Como se ha puesto de relieve en el texto, se trata de un Proyecto de
ley dado en Madrid a 19 de octubre de 1902 y firmado por Juan Montilla
y Ad4n, en el que una amplia exposicién de motivos fundamenta la necesi-
dad de ampliar el concepto de la calumnia, de crear el delito de insulto como
la forma mds leve de los atentados contra el honor, estableciéndose, ademds
de la pena personal y de la satisfaccién honoraria dada al ofendido con la
publicacién de la sentencia condenatoria del reo, una sancién mds, un pago
de cantidad a la victima, en concepto de indemnizacién; créase, por otro
lado, el delito de amenaza de escidndalo mediante la prensa o el escrito, etc.

Pues bien, el Proyecto citado, de un total de 26 articulos, fue incorporado
al texto del Proyecto de C6digo penal de 1902 (arts. 448-466), aunque, segiin pa-
rece, a disgusto de BERNALDO DE QUIRGS, que cifra en la incorporacién del Pro-
yecto de ley contra la difamacién al texto del Cédigo una de las tantas dificul-
tades que le plante6 la confeccién de la Parte Especial del Cédigo. “La ley
—subraya— era verdaderamente defectuosa. Con todo, hube de incorporarla tal
cual era”, debido segin sefiala, al empefio que en ello habia puesto otro de
los ministros, don Segismundo MoRET. Cfr. Prélogo de Bernaldo de Quirés
a La sentencia indeterminada, 1913, pag. XXIV. La causa de todo ello estriba
en que Moret —ministro de la Gobernacién en el Gabinete formado por Sa-
gasta el 19 de marzo de 1902— habia triunfado ya durante su etapa de presi-
dente del Congreso de las acusaciones con que el diputado Urquia (el “res-
ponsabilista” del 98) quiso denigrarlo. Pero en 1902 volvié a recrudecerse la
campaiia emprendida desde antiguo contra ministros y generales por razén de
su moral piblica o privada, tocdndole, de nuevo, el turno a don Segismundo
MOoRET, cuya honestidad personal era irreprochable; si bien éste hizo ver la
impecable legalidad con que una finca de su esposa habia sido expropiada por
el Ayuntamiento de Madrid, demostrando, asimismo, el plausible destino dado
por él a un cheque de 125.000 pesetas (donativo al Ateneo de un capitalista
bilbaino amigo suyo) que diera base a tan pérfida acusacién. Este hecho no
puede, por otro lado, considerarse aisladamente, sino como uno mds dentro
de una situacién que habfa dado lugar a las palabras pronunciadas —25 de
octubre de 1901— en el Congreso por Romero Robledo: “O aqui estamos en
una sociedad de calumniadores o en una sociedad de bandidos.” Cfr. FEr-
NANDEz ALMAGRO, M.: Ob. cit, 295.
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Dejando ahora a un lado las novedades que el mencionado Pro-
yecto introduce en el capitulo II, del titulo II, del Libro I, que trata
“de las causas de justificacién y de las que influyen sobre la impu-
tabilidad, anuldndola o modificandola”, de gran importancia, por
cierto, interesa al objeto de nuestra investigacién el estudio del ca-
pitulo IV (que trata de la suspensién de la pena), del titulo III (de
las penas), del Libro L _

Asi, pues, el articulo 84 del capitulo 1V, relativo a la condena
condicional, dispone: “El Tribunal sentenciador podrd ordenar que
se suspenda la ejecucion de las penas privativas de libertad hasta
seis meses, bien resulten de pena tinica, bien de penas acumuladas,
cuando incurra en condena persona sin antecedentes penales y de
buena conducta, sin que el delito o falta pueda achacarse a moviles
bajos o vergonzosos.

Si en el plazo de cinco aiios, contados desde la comisién del delito
o falta, el condenado no incurre nuevamente en responsabilidad, ca-
ducard la sentencia, lo mismo que sus efectos para la apreciacion de
la reincidencia.

En otro caso, el condenado cumplird las dos penas.”

Ciertamente, no puede, en este caso, alabarse el Proyecto MON-
TILLA Y ADAN por su originalidad, puesto que, huyendo tal vez de las
imperfecciones insitas en nuestro primer proyecto de ley sobre la
condena de ejecucién condicionada, se arroja literalmente en manos
de la redaccién del articulo 46, el tiltimo de la Primera Parte o Parte
General, del Vorentwurf zu einem schweizerischen Strafgesetzbuch.
Allgemeiner Teil o Avant-Projet de Code Pénal Suisse. Partie Géné-
rale (Anteproyecto de Cédigo penal suizo, Parte General (183), de
CaRL Stoos, de 1893, el cual expresa literalmente: “El Tribunal
puede suspender la ejecucion de la pena: cuando el autor ha sido
condenado, por vez primera, por un delito que no haya sido come-
tido por méviles viles, y el dafio que ha derivado del delito ha sido
reparado en lo posible; cuando la pena es como mdximo de seis meses
de prisién; cuando el autor, mediante la suspension, se preserve pro-
bablemente de posteriores delitos. :

No debe, pues, extrafiarnos que, a pesar de las objeciones expuestas por
BERNALDO DE QUIRGS en insertar en su Proyecto de Cddigo penal el contenido
del Proyecto de 29 de octubre de 1902 (Gaceta del martes, 4 de noviembre
de 1902, t. 1V, pags. 411 y 412), reformando varios articulos del Cédigo penal,
don Segismundo hiciese hincapié en la inclusién de las disposiciones de este
dltimo Proyecto en el mis amplio de Cédigo penal que el Gabinete liberal
tenfa preparado y que no llegé a presentarse a las Cortes.

(183) Existe una edicién del mismo bajo el titulo Vorentwurf zu einem
schweizerischen Strafgesetzbuch. Allgemeiner Teil. Im Auftrag des Bundes-
rates ausgearbeiter von Karl Stooss. Basel, 1893; Motive zu dem Vorentwurf
eines schweizerischen Strafgesetzbuches. Allgemeiner Teil. Im Auftrage des
Bundesrates verfasst von Karl Stooss (September 1893). Basel y Genf, Georg
& Co., 1893, 86 pdgs.; Avant-Projet de Code Pénal Suisse. Partie Générale.
Traduit par mission du département fédéral de justice et de police par Alfred
Gautier, Basel y Genf, Georg & Co., 1893.

11
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Si el condenado llega a ser reincidente antes del transcurso de
cinco anios, entonces habrd de sufrir la pena impuesta con anteriori-
dad y la recaida como reincidente; si no llega a reincidir dentro de
los cinco afios, entonces se suprime la pena” (184).

En consecuencia, la primera objecién que ha de dirigirse al pro-
yecto espafiol ha de ser forzosamente idéntica a la que, en su dia,
RuUcHONET dirigiera al Anteproyecto Stooss, es decir, la de encerrar
una formulacién “un peu timide” de la condena condicional y, por
ende, un tanto vaga, a causa de la mencién expresa que hace del re-
quisito, segiin el cual el delito no debe haber sido Ilevado a cabo por
méviles viles (“nicht aus gemeinen Beweggriinden begangen hat...”),
expresién sustituida por la Comisién por la mds apropiada, si bien
no menos confusa, de que el delito no haya sido cometido por

(184) El articulo 46 del Anteproyecto de Cédigo Penal suizo de Karl Stooss
expresa literalmente: “Das Gericht kann den Strafvollzug einstellen, wenn der
Thiiter zum ersten Male wegen eines Verbrechens verurteilt wird, das Ver-
brechen nicht ausgemeinen Beweggriinden begangen hat, den Schaden, der
ausdem Verbrechen entstanden ist, soweit es ihm mdglich war, ersetzt hat,
wenn die Strafe Gefingnis von héchstens 6 Monaten ist, wenn der Thiter
durch die Einstellung voraussichtlich vor weitern Verbrechen bewahrt wird.

Wird der Verurteilte vor Ablauf von 5 Jahren wieder ruckfillig, so hat er
die friiher erkannte und die durch den Riickfall verwirkte Strafe zu erstehen;
wird er innerhalb von 5 Jahren nicht riickfillig, so fillt die Strafe weg.”

En las discusiones sostenidas por la Comisién de Expertos (cfr. Schwei-
zerisches Strafrecht, Verhandlungen der vom Eidg. Justizdepartement einbe-
rufenen Expertenkommission, 1. Teil, J. Schmidt, Bern, 1894; Comisién de la
que formaron parte: A. Gautier, Emil Ziircher, A. Cornaz, Louis Guillaume
y Karl Stooss, entre otros; celebrando sus sesiones del 19 de septiembre al
7 de octubre de 1893 en la ciudad suiza de Berna) el pdrrafo 2.° del citado
artfculo 46 quedé sin variacién alguna, pero se introdujeron modificaciones
en el pédrrafo 1.° del mismo articulo, en el sentido siguiente: “El Tribunal
puede suspender la ejecucién de la pena: cuando el condenado no haya su-
frido hasta la fecha, ni en Suiza ni en el extranjero, una pena privativa de
libertad y haya sido condenado a una pena no superior a los seis meses de
prisién; cuando el (condenado) no haya actuado por sentimientos infamantes
y haya reparado, con cuanto figura en su patrimonio, el dafio causado por
€él; cuando es de esperar que no llegue a reincidir” (“Das Gericht kann den
Strafvollzug einstellen: Wenn der Verurteilte bisher weder in der Schweiz
noch im Auslande eine Freiheitsstrafe erstanden hat und nicht zu einer héhe-
ren Strafe als 6 Monate Gefingnis verurteilt wird; wenn er nicht aus nieder-
trdchtiger Gesinnung gehandelt und den von thm verursachten Schaden, so-
weit es in seinen Vermdgen stand, ersetzt hat; wenn anzunehmen ist, er werde
nicht riickfillig werden.”

Véase sobre el citado Anteproyecto: VoN Liszr, Fr.: Die Forderung der
Kriminalpolitik und der Vorentwurf eines schweizerischen Strafgesetzbuchs,
en Archiv fiir Soziales Gesetzgebung und Statistik, t. VI, 1893, articulo reco-
gido en Strafrechtliche Vortrige und Aufsditze, 1905, reimpresién 1970, t. II,
94 ss., esp. 130 y 131; FERrri: Il Progetto di Codice Penale Svizzero, en
La Scuola Positiva nella giurisprudenza penale, anno III, 701 ss., 753 ss.,
esp. 757, lugar en el que atisba un “nuovo trionfo delle dottrine positiviste™;
GAUTIER, Alfred: Deux Projets. La réforme pénale en France et en Suisse,
en R.P.S., VII (1894), 44-117; Von LILIENTHAL: Der Stoossche Entwurf eines
schweizerischen Strafgesetbuches, en ZStW., 15 (1895), 97 ss., 260 ss., esp.
130 ss.
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“sentimientos infamantes” (aus niedertrichtiger Gesinnung”) (185);
lo que, en realidad, viene a suponer una limitacién de la concesién
del beneficio a las llamadas, en frase de Alfred GauTier (186), “in-
fractions sans perversité”, con lo cual se da inequivocamente una
aproximacién notoria hacja la cldusula genérica de la “verdadera
perversidad” o de la “malicia excesiva” empleada por el Proyecto
Torrednaz (187), aunque tal vez deba admitirse la posibilidad de
que el origen de ambas se encuentre en el Anteproyecto del suizo.
Ahora bien, de haber tenido a la vista el Proyecto Torrednaz, no
habria tenido BERNALDO DE QUIRGS por qué haber ido tan lejos en
busca de tan inextricable férmula.

Por otro lado, ambos proyectos coinciden en el ¢riterio de la
duracién de la pena susceptible de acogerse a la suspensién: para
el suizo, la pena de seis meses de prisiébn; para el espafiol, las
penas privativas de libertad de hasta seis meses. En este punto con-
creto es de alabar, dentro de nuestro particular y no menos sin-
gular enclave legislativo, la simplificacién que el Proyecto MONTILLA
hace en las escalas penales, al reducir, en su articulo 35 (dentro
del capitulo I —clasificacién y duracién de las penas—, del titu-
lo IIT —de las penas—, del Libro I), las penas privativas de libertad
o solamente tres: la de reclusién temporal o perpetua, la de prisién
y la de arresto.

La misma concepcién en lo que respecta al sistema de con-
dena condicional es compartida por ambos proyectos, puesto que
se habla de “suspender la ejecucién de las penas privativas de li-
bertad”, por parte del espaiiol, y de “suspender la ejecucién de la
pena” (den Strafvollzug einstellen), por parte del Anteproyecto suizo.
Optan, pues, los dos por el sistema denominado entonces franco-
belga o del “sursis” (Suspension a lexécution de la peine=EFEin-
stellung des Strafvollzuges”)..

Ello no obstante, el Proyecto MoNTiLLA verifica la introduccién
de alguna novedad, al ser su redaccién mucho mds explicita. En este
sentido permite la suspensién de la ejecucién de las penas de pri-
sidn no superiores a seis meses, “bien resulten de pena iunica, bien
de penas acumuladas”, seglin reza el tenor de su articulo 84. Tal
puntualizacién no aparece en el Anteproyecto suizo. Y, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo enunciado, puesto en relacién con
el articulo 83 del Proyecto, cabrfa entonces la aplicacién de la con-
dena condicional al supuesto del concurso de delitos (188); posi-

(185) Cfr. Schweizerisches Strafrecht, Verhandlungen..., 1894, 379 ss.

(186) GAUTIER, Alfred: Deux Projets..., en R.P.S., VII (1894), 44 ss., esp. 101.

(187) En torno al verdadero significado y alcance de la expresién “malicia
excesiva o perversidad”, que por vez primera en esta materia aparece en el
Proyecto de ley del conde de Torrednaz, Vide supra, pags. 347 ss.

(188) El articulo 82 del Proyecto de Cédigo penal de 1902 dice: “Cuando
varios hechos, que aun tomados aisladamente constituyen una infraccién, sean
tan conexos que deban considerarse como una accién continuada, sélo se
aplicard una disposicién de la ley penal, y en caso de diferencia, la que esta-
blezca mayor pena. :
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bilidad que, desde luego, no aparece en el Anteproyecto suizo
de 1893, pero que crearfa graves problemas a la hora de apreciar
la reincidencia, a efectos de aplicacién de la condena condicional.
De alcance mucho mds preventivista que el articulo 46 suizo es
la disposicién de la propuesta espafiola, por cuanto no sélo exige
que el reo sea un delincuente primario, sino que también ha de ser
de buena conducta, requisito, a mi juicio, excesivo, pero que, sin
duda, BERNALDO DE QUIRGS tomé de los modelos anglosajones.
Por otro lado, el Proyecto MONTILLA hace extensiva la aplica-
cién de la condena condicional a las faltas, pero omite la prognosis
de autor insita en el articulo 46 del Anteproyecto suizo, al exigir éste
la constatacién de una probabilidad de que el autor en el futuro se
preserve de la comisién de nuevos delitos; presupuesto que implica
un considerable avance respecto a la época en que fué confeccionado
el Anteproyecto y que, por afiadidura, ha influido obviamente en la
legislacién alemana posterior (189). Algo similar cabe decir respecto
a la exigencia de la reparacién del dafio causado por el delito (190).

Cuando concurran varios hechos punibles que deban considerarse como
otros tantos actos independientes y constituyendo varias infracciones casti-
gadas con penas de la misma naturaleza, no se impondrd mds que una sola
pena. El mdximo de esta pena serd la suma de las penas mds elevadas esta-
blecidas para estos hechos, pero sin que se eleve a mds de un tercio sobre
el mdximo de la mayor.

Cuando sean varios los hechos punibles y deban considerarse como inde-
pendientes y constituyendo varios delitos distintos castigados con penas de
distinta naturaleza, se impondrdn todas ellas, pero acumuladas no podrdn
exceder de una tercera parte sobre la pena mayor.

En concurso de delitos con falta o de faltas entre sf, se impondrd una
pena para cada falta, pero sin que pueda exceder de ocho meses el total de
las penas acumuladas para las faltas.”

Por consiguiente, puestos en relacién los pdrrafos 2.°, 3.2 y 4.° del articu-
lo 82 con el parrafo 1.° del articulo 84, cabria admitir la posibilidad de aplicar
la condena condicional a los supuestos de concurso de delitos y, también, al
caso de concurso entre delito o falta o, simplemente, entre faltas; siempre
y cuando, claro estd, la pena resultante de la acumulacién no exceda a la de
seis meses de privacién de libertad.

(189) Véase a este respecto: JescHeck, Hans-Heinrich: Der Einfluss des
schweizerischen Strafrechts auf das deutsche, en R.P.S., 73 (1958), 184 ss.,
esp. 193, en lo que respecta a la bedingter Stravollzug.

Obsérvese, ademds, que el antiguo pardgrafo 23 del StGB alemédn federal
habla de que “la suspensién de la pena a prueba se ordena sélo cuando la
personalidad del condenado y su vida anterior en unién a su conducta pos-
terior al delito o a una reforma favorable de su forma de vida permitan espe-
rar que bajo la eficacia de la suspensién lleve en el futuro una vida le<al y
ordenada”. En similar sentido se expresa el pdrrafo 1.° del § 23 del StGB en
la versién recibida por la 1. Str.RG de 25 de junio de 1969, en vigor a partir
del 1 de abril de 1970: “... wen zu erwarten ist, daf3 der Verurteilte sich schon
die Verurteilung zur Warnung dienen lassen und Kiinftig auch ohne die
Einwirkung des Strafvollzugs keine Straftaten mehr begehen wird”.

(190) La Reforma Penal alemana de 1953, que introdujo en los pardgra-
fos 23 y ss. la denominada Strafaussetzung zur Bewdihrung, establece como una
de las obligaciones o condiciones (Auflagen, pardgrafo 24,1) que el Tribunal
puede imponer durante el periodo de prueba la “de indemnizar o reparar el
dafio causado por el hecho (delito)”’. Condicién que, segiin la doctrina y juris-
prudencia posteriores a 1953, reviste un cardcter “expiatorio” y que debe
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Finalmente, el Proyecto espaifiol, al dar un giro gramatical mds
amplio al pdrrafo 2.° del articulo 46 del Anteproyecto suizo, da lugar
a un contenido idéntico, desde luego, al de aquél, pero expresado con
mayor claridad. En tal sentido, el texto suizo declara una vez cumpli-
dos los requisitos de su parrafo 2.° —esto es, no reincidir durante el
transcurso de los cinco afios—, suprimida la pena, mientras que BER-
NALDO DE QUIROS prefiere abundar en la explicacién de la eficacia y
alcance que reviste la caducidad de la sentencia, afirmando, por tanto,
que también caducardn sus efectos (los de la sentencia) para la apre-
ciacion de la reincidencia. Consecuencia inmediata derivada de ello
es la posibilidad legal de aplicar dos veces o m4s la condena con-
dicional a un mismo sujeto delincuente. Sin duda, este es el punto
de mayor progresismo y liberalidad del articulo 84 del Proyecto
MOoONTILLA Y ADAN. De haber tenido mds fortuna y no haber dimi-
tido el ministro —nombrado el 17 de mayo de 1902— el 15 de
noviembre del mismo afio, el Proyecto hubiera logrado, probable-
mente, viabilidad y habrfa supuesto, desde luego, una semilla de
progreso tanto en el marco del arcaico Cédigo penal espafiol de 1870
como en la esfera de la administracién de justicia, aunque los necesa-
rios cambios que, 1dgicamente, la introduccién de tal medida hubiera
de producir en aquélla no vienen previstos en el Proyecto espaiiol.
Precisamente por esas fechas el Cédigo penal noruego de 1902 intro-
ducia la medida, imitando al modelo inglés, con una factura real-
mente revolucionaria para la época y digna de imitar ain hoy en dia
por muchisimos cddigos penales (191), entre los cuales debe, a decir
verdad, contarse el nuestro.

imponerse siempre que sea dudosa la indemnizacién voluntaria, superponién-
dose a la obligacién juridico-civil de reparacién del dafio derivado del delito,
que se asegura asi mediante la intimidacién juridico-penal. Cfr. PEntz, Adolf:
Formelle Fragen bei der Strafaussetzung zur Bewdhrung, en NIW, 1954,
141 ss., esp. 142; EL MIsMo: Nochmals: Die Bewihrungsauflage der Schaden-
swiedergutmachung, en NJW., 1956, 1867 ss., esp. 1868. En sentido similar se
pronuncia KUSTER, Otto (en Poena aut satisfactio, en JZ., 1954, 1 ss., esp. 3 y 4),
apuntando que la imposicién de una Auflage, bien con la condena condicional,
bien con la libertad condicional, es una posibilidad de compensar la pena o
una parte de la pena por medio de una actuacién o un actuar expiatorio
(“siihnendes Handeln™).

El articulo 41 del Code Pénal Suisse, relativo al “sursis a lexécution de
la peine”, presupone como uno de los requisitos o condiciones de su conce-
sién el que el condenado haya reparado en lo que podia esperarse de él el
dafio establecido judicialmente o por acuerdo con el lesionado. Sobre la re-
forma parcial del Cédigo Penal suizo llevada a cabo por ley de 18 de marzo
de 1971, véase: GERMANN, O. A.: Grundziige der Partialrevision des schwei-
zerischen Strafgesetzbuchs durch das Gesetz vom 18 Mirz 1971, en R.P.S.,
87 (1971), 377 ss., esp. 348 ss.; ScHULTZ, Hans: Dreissig Jahre schweize-
risches Strafgesetzbuch, en R.P.S., 88 (1972), 1 ss., esp. 42 ss.

(191) Aunque la condena condicional fue introducida en Noruega, segiin
el modelo franco-belga, por la denominada lov om betingede straffedome af
2. maj 1894, siendo ésta integrada en el Cédigo Penal noruego de 1902 por la
Straffelov af 22, maj 1902, posteriormente modificado en 1919 y 1929, el Cé6-
digo noruego procesal penal de 1887 permitia ya al Ministerio fiscal la renun-
cia a la accién o persecucién penal en los casos en que, siendo aun cierta
la culpabilidad del prevenido, el interés piblico no exige que el delincuente
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Sin embargo, el Proyecto de Cédigo penal de don Juan MONTILLA
¥ ADAN, fruto de un espiritu cultivado y liberal como era el de su
autor, Constancio BERNALDO DE QUIRGS, vio, pese a encerrar la gran
oportunidad de dar al pais una legislacién penal moderna, condicio-
nado su destino por la propia situacién politica surgida a raiz de la
crisis planteada por Azcédrraga. A partir de este momento se hacfa
cada vez mds patente y notoria la urgente necesidad de dar al pafs
un gobierno liberal que diese paso al reconocimiento del derecho
a la huelga y mantuviese hasta sus dltimas consecuencias la vigencia
del Real Decreto de 19 de diciembre de 1901, refrendado por el
entonces Ministro de la Gobernacién, don Alfonso Gonzalez, por
el que se concedfa un plazo de seis meses “a las asociaciones ya
creadas y comprendidas en los efectos de la ley” para que pudiesen
inscribirse en el correspondiente Registro de los gobiernos provin-
ciales; puntos todos ellos a los que habfa Canalejas supeditado su
participacién y aceptacién de la cartera de Agricultura en el Go-
bierno de relativa concentracién parlamentaria que, presidido por
don Praxedes Sagasta, habia nacido el 19 de marzo de 1902 y en el
que entraba, segiin hemos visto, uno de sus incondicionales amigos,
don Juan Montilla y Adén, parlamentario de ficil e intencionada
palabra, oriundo de la izquierda din4stica, para ocupar la cartera
de Gracia y Justicia, siendo ahora Moret el titular de la de Gober-
nacién (192). '

En fin, la aceptacidon en precario de Canalejas; su izquierdismo,
aceptado a medias por el Gobierno, y una Real orden dictada por
Moret, en desarrollo del Real Decreto sobre las asociaciones, dando
a este tltimo una interpretacién lo bastante amplia como para per-
mitir, a espaldas de Canalejas, una negociacién con la Santa Sede,
acuerdo que se llevé a cabo por el duque de Almoddvar del Rio
y por Moret, son otros tantos factores que vinieron a radicalizar la
postura politica de Canalejas, el cual dimiti, creando una verda-
dera crisis interna al Gabinete, si bien pospuso su dimisién oficial
hasta después de la coronacién del nuevo Rey, Alfonso XIII, que
prest6 el 17 de mayo de 1902 juramento ante el Congreso, en cum-
plimiento de lo preceptuado en el articulo 45 de la Constitucién.

Si a todo ello agregamos el recrudecimiento de la campafa difa-
matoria contra don Segismundo MORET, cuya gestién politica en
los asuntos de Cuba y Filipinas como Ministro de Ultramar era un
tanto discutible, aunque la campafia contra él emprendida se debfa
mds bien al hecho de su presencia en el banco azul junto a Sagasta,
si bien los ataques que Nocedal —en el Congreso— y don Fernando
Primo de Rivera —en el Senado— le dirigieron iban dirigidos més

sea llevado ante los tribunales. Cfr. URBYE, Andreas: Die bedingte Verur-
teilung im norwegischen Recht, en ZStW., 15 (1895), 248 ss.; WaAgeN, Knud.:
Betingede Straffedome. Ein Kritik Vurdering af Dansk Rets Regler, 1948
K¢BENHAVN, pags. 41 ss.; Gerz: Uber die bedingte Verurteilung, en ZStW.,
15 (1895), 248; Probation and Related Measures, 152 ss.

(192) FERNANDEZ ALMAGRO, M.: Ob. cit., 288 ss.