El proceso de elaboracion del Codigo penal de 1928
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I. INTRODUCCION

Las siguientes paginas proponen un andlisis del proceso técnico por el que
se llevo cabo la elaboracion del Cédigo penal de 1928. El interés del tema radi-
ca, en primer lugar, por la sorprendente pretericiéon que, en buena medida, la
Historia del Derecho ha hecho del periodo de la Dictadura de Miguel Primo de
Rivera. Si bien es cierto que su duracién en el tiempo fue breve, también lo fue
la del Trienio Liberal y no por ello ha caido en el olvido. No se trata con esta
afirmacion de comparar las consecuencias que, desde el punto de vista juridico
ambos periodos produjeron, sino de recordar que nuestro pasado juridico existio
en toda su dimension y en concreto el periodo de la Dictadura desde 1923 a 1930
fue una realidad histérica con importantes consecuencias juridicas.
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En segundo lugar, cabe decir ademads, que el Cédigo penal de 1928 consti-
tuye uno de los mas importantes textos legislativos elaborados y promulgado
durante la Dictadura de Miguel Primo de Rivera. Corresponde ademads al sector
del ordenamiento juridico que, como se sabe, es el mds sensible para medir y
manifestar el grado de libertad ciudadana, aunque en este caso solo se pretende
atender a la novedad o continuidad con que la Dictadura se enfrent6 a un proce-
so legislativo en este sensible tema.

Parece que en este caso, puede tener especial interés recoger la respuesta
que tuvo su publicacion y posterior promulgacién, pues de ello no solo se puede
deducir el grado de receptividad o rechazo, si no también hasta qué punto puede
ser significativo del grado de represion de la libertad de expresién y opinidn.

Por tanto, el objeto formal de estas lineas ha de ser el Cédigo penal de 1928
desde una perspectiva puramente técnica: su produccion en el sistema de las
fuentes del Derecho. Asi, analizamos el proceso de elaboracidn hasta su pro-
mulgacién y proceso de vigencia con el objeto principal de dar a conocer dicho
procedimiento. Dicha aproximacién responde a varias razones siendo respuesta
en primer lugar, a una razén metddica pues al ser la primera vez que con pers-
pectiva histérico juridica y de forma exclusiva nos aproximamos a éste Cédigo
parece acertado hacerlo partiendo desde el conocimiento del origen de la Ley y
del cauce que le dio vida.

Si bien el objetivo fundamental es ofrecer un andlisis detenido de pura téc-
nica juridica acerca del proceso por el que se promulga dicho Cédigo, por otra
parte, resulta inevitable extraer ciertas conclusiones al ponerlo en el contexto de
la restante codificacion penal espafiola. Aunque sea someramente parece opor-
tuno establecer ciertas posibles diferencias o semejanzas entre dicho proceso y
el proceso legislativo propio de los un regimenes constitucionales que precedie-
ron y atn siguieron al que alent6 este Codigo .

Si bien Estado Liberal, como es sabido, entra en profunda revisién en el
siglo XX, y ello, sin lugar a duda, deberia haber afectado de forma considerable
en lo tocante a los mecanismos de creacién normativa, no parece que efectiva-
mente esto se produjera, o, al menos si lo hizo, no fue en la manera o en la
forma esperada.

Por otra parte, conviene situar este texto en un contexto histdrico ptblico
mads amplio. Y es que, entendidos los mecanismos de creacién normativa dentro
de la dogmatica de la division de poderes planteada por Montesquieu, cabria

' Adelantamos que nos hemos ocupado ya de estudiar las conclusiones acerca del grado de

participacion del poder ejecutivo en la elaboracion de los Cédigos penales anteriores y posteriores
al Cédigo penal de 1928. En el primero de los casos, Vid. «Los mecanismos de creacion normativa
en la Espaia del siglo X1x a través de la codificacion penal», Anuario de Historia del Derecho, 2011,
pp- 921-969, especialmente pp. 967-969 y MASFERRER, A., Estado de Derecho y Derechos
Fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Una aproximacion multidisciplinar, Aranzadi,
S.A., Navarra, 2011, pp. 333-341. Las conclusiones acerca del grado de participacion del poder
ejecutivo en la elaboracion de los Codigos penales posteriores al Cédigo penal de 1928, Vid. «Los
mecanismos de creacion legislativa tras la derogacién del Cédigo penal de 1928: Tres Codigos
penales entre 1931-1932», Revista de las Cortes Generales, nim. 80, Segundo Cuatrimestre,
Madrid, 2011, pp. 181-223.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



El proceso de elaboracion del Codigo penal de 1928 563

esperarse que el cambio tan sustancial planteado por los regimenes autoritarios
europeos tras la Primera Guerra Mundial, deberia haberse visto reflejado de
forma manifiesta en los cauces o mecanismos de creacion normativa. Es decir,
deberia haber afectado a un aspecto tan esencial y tan definidor del grado de
estructuracion de un Estado como localizar dénde reside el Poder legislativo, o
dicho de otro modo, localizar quién es el encargado de la creacién normativa.

En efecto, desde el punto de vista de la historia juridica, el régimen del
General Primo de Rivera no puede entenderse fuera del contexto de la historia
constitucional europea de la época. Es preciso recordar que, un afio antes habria
subido al poder, tras la marcha sobre Roma, Benito Mussolini, en virtud de una
manifestacion de fuerza que no lleg6 a golpe de Estado, pues el rey le ofrecid
una jefatura del gobierno, sancionada pocos dias después por abrumadora
mayoria en una Asamblea Legislativa en la que los diputados fascistas eran una
infima minoria 2. Poco después, el mismo afio 1923 fracasaba el «putsch de
Munich» con el que Liidendorf y Hitler pretendian acabar con el régimen de
Weimar, excesivamente «complaciente con el vergonzante «diktat» de Versa-
lles *. En buena parte del resto de Europa también habia corrientes que empeza-
ban a poner en tela de juicio el sistema liberal de la democracia por su inopera-
tividad para hacer frente a la acuciante cuestién social. Sabido es que los
totalitarismos nacionalistas eran aupados por el temor de la clase media a
sucumbir entre dos frentes: el del capitalismo liberal y el del colectivismo bol-
chevique.

Concretamente en Espafia no fueron las secuelas de la Primera Guerra
Mundial sino el desastre de Annual lo que precipité la concienciacién de la
inoperatividad del régimen de la Restauracion. Por eso, Primo de Rivera inicial-
mente fue bien aceptado por toda la opinién publica incluidos sectores de
izquierdas, como demuestra que el propio Largo Caballero aceptase el cargo de
Consejero de Estado en su Dictadura*.

La Dictadura de Primo de Rivera, a pesar de su espiritu profundamente antili-
beral, pretendia modernizar el Estado espafiol y su Derecho criminal siguiendo

2 Un estudio completo lo ofrece PAYNE, S., Historia del fascismo, 1941-1945, Planeta,
Barcelona, 1995. Es significativo que como subraya S. BEN AMf, «Para los fascistas italianos el
primorriverismo se hundié porque no era una dictadura coherente o, en otras palabras, porque no
llegd a constituir un sistema verdaderamente fascista», La Dictadura de Primo de Rivera, 1923-1930,
Planeta, Barcelona, 1984, p. 254.

3 Lo cual resulta hasta cierto punto paradéjico, porque el régimen de Weimar tenia en si el
germen de la dictadura. Concretamente, en su articulo 48 en el que se disponia que, «Cuando el
Reich alemadn, el orden y la seguridad publicos estén considerablemente alterados o amenazados,
puede el presidente del Reich tomar aquellas medidas que sean necesarias para su establecimiento,
apelando a la fuerza armada si el caso lo requiere. A este objeto, puede suspender provisionalmente,
en todo o en parte, los derechos fundamentales consignados en los articulos 114, 115, 117, 123,
124 y 153». Texto recogido en M. ARTOLA M. y PEREZ LEDESMA, M., La historia desde 1776,
Alianza Editorial, Madrid, 2005 p. 317.

4 No en vano el Ministro Eduardo Aunds no tenia reparos en afirmar piblicamente que
«aqui se practica un verdadero socialismo oficial». Primo de Rivera por su parte llegé a afirmar
que entre el Partido Socialista y la Unién Patri6tica no habia ninguna divergencia fundamental.
Recogido por S. BEN Awm1, La Dictadura de Primo de Rivera cit. pp. 187 y 188.
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aquella apelacion de Joaquin Costa al «cirujano de hierro». En ello no era diferente
a las demds dictaduras del siglo xx europeo. En este contexto constitucional, cabria
pensarse que los mecanismos de creacion legislativa iban a quedar mds que nunca
en manos del poder politico, en consonancia con la politica de un militar como
Primo de Rivera. Sin embargo, es preciso advertir que, el presidente del Directorio
extremd, como no habia ocurrido en todo el siglo X1X, el cuidado por reunir a técni-
cos a la hora de elaborar reformas legislativas impuestas por las circunstancias. Ello
probablemente buscando fortalecer una legitimidad de la que incuestionablemente
siempre adoleceria.

Este recurso a «especialistas» se hizo patente cuando juristas de prestigio se
incorporan al Gabinete Civil, que sucedi6 al Directorio militar. Técnicos como José
Calvo Sotelo o en sus respectivos dmbitos el Conde de Guadalhorce, Yanguas Messia
o el propio Galo Ponte. Todo ello, sin duda, porque la falta de legitimidad democra-
tica, de la cual no puede presumirse que estuvieran sobrados los gobiernos del turno
de partidos, trataba de compensarse con una exclusion de los politicos a favor de los
técnicos. En estas condiciones el estudio de los mecanismos de creacion legislati-
vos en la Dictadura de Primo de Rivera constituye un instrumento extraordinaria-
mente eficaz para entender los entresijos del Estado contemporaneo.

Conviene destacar finalmente que en estas paginas se excluye por completo una
valoracidn objetiva del contenido del Cédigo, asi como un estudio comparado del
proceso de elaboracién del Cédigo y de su contenido en el marco de la crisis del Esta-
do liberal que golpeaba Europa, que sin embargo, se presenta como una exigencia.

II. ESTADO DE LA CUESTION

Para el estudio de los antecedentes mds inmediatos del Cédigo de 1928, es
preciso partir del estudio de José Antén Oneca, Gnica monografia que ofrece
una vision de conjunto de los distintos Proyectos previos. Resulta imprescindi-
ble arrancar con ella para analizar las fuentes en las que se inspiraron los auto-
res del Cédigo penal de 19285,

En otra publicacion del mismo autor, dedicada esta vez a los antecedentes
mas directos del Cédigo penal de 1928, nos ofrece una exposicion de los aspec-
tos esenciales de la Codificacién penal hasta la promulgacién del Cédigo
de 1870, para posteriormente comentar el estado de la ciencia penal espafiola
contempordnea a través de la legislacion penal complementaria al Cédigo.
Finalmente, analiza los Proyectos mds influyentes en el Cédigo de 1928, asi
como el propio Proyecto de 1927, nicleo bdsico que serviria de base al Cédigo
de 1928. Llegado a dicho punto Oncea somete el mencionado cuerpo legislativo
a un andlisis, afortunadamente mas pormenorizado que lo que el propio autor
pretendia inicialmente®.

> ANTON ONECA, J., «Los proyectos decimondnicos para la reforma del Cédigo penal

espanol», Anuario de Derecho Penal, (25), 1972, pp. 249-287.
®  ANTON ONECA, J., «Los antecedentes del nuevo Cédigo penal», Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, (154), Reus, Madrid, 1929, pp. 30-61.
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El precitado recorrido a lo largo de las tendencias de la legislacion penal
durante el siglo XIX se articula en torno a dos lineas esenciales de la politica
legislativa decimonodnica que encuentran en la Dictadura de Primo de Rivera su
punto de inflexion. La primera se corresponde, segiin Oneca, con una tendencia
mitigadora de la represion que, a grandes rasgos, se produciria hasta 19237,
como demuestran algunas leyes de la Dictadura como el Real Decreto de 15 de
julio de 1925 que mejora la Ley de Tribunales para nifios o el Real Decreto
de 14 de noviembre de 1925 por el que se eleva el limite de la menor edad
penal, aunque fuera censurable en su nuevo concepto de la reincidencia.

En términos generales, a partir del Gobierno de la Dictadura Oneca entien-
de que comienza en cambio a proliferar una legislacién obediente a empiricas
exigencias «defendistas» que buscan ante todo la eficacia, lo que supone inter-
pretar sistematicamente la defensa social como defensa politica o de clase aunque
algunas de ellas proviniesen de afios atrds como la Ley de 23 de marzo de 1906
que castigaba los delitos contra la Patria y el Ejército®.

Por lo que concierne a la elaboracion del Codigo penal de 1928, el tema es
inédito pues apenas ha sido mencionado, salvo en el caso de autores que lo
tocan sélo tangencialmente en obras cuyo objeto principal es valorar el conteni-
do del mismo.

Son de agradecer las tareas de Juan Francisco Lasso y Gaite quien orden6
en el Archivo de la Comision General de Codificacién gran parte de la informa-
cion que hemos necesitado y que parcialmente aparece publicada en su obra.

También de manera tangencial estudia el proceso de elaboracién del Codigo
el juez Antonio Jaramillo en una obra dedicada al estudio global del Cédigo °.

Resultan utiles las publicaciones del propio Ministro de Gracia y Justicia
que promoviera dicha Codificacion penal, Galo Ponte Escartin, quien al hilo de
la dltima revisién ministerial por la que pasé el texto del Proyecto, da cuenta en
un discurso de apertura de Tribunales de todos los avatares que precedieron al
Dictamen definitivo '°.

Ademds, dicho Ministro suscribi6 una extensa Exposicién de Motivos con
fecha de 5 de septiembre de 1928 y dirigida al rey, en la que le narra las diferen-
tes vicisitudes y procesos por los que hubo de pasar el Proyecto de Cédigo
penal de 1928 antes de poder entrar en vigor. Un itinerario que corroboran las
fuentes directas que hemos consultado acerca de la participacién que tuvieron
en la elaboracién del Cédigo penal de Primo de Rivera diferentes personalida-
des de la época !l

7 Ibid., pp. 41-42.
Ibid., pp. 42-43.
Se trata, de un estudio cargado de ideologia pero ttil pues ofrece una visién ordenada de las
distintas etapas por las que pasara el Anteproyecto desde que salié de la Comision hasta que recibid
su sancion oficial. JARAMILLO GARCIA, A. Novisimo Cdodigo penal comentado y cotejado con el
de 1870, Imprenta de Silvestre Ferreira, Salamanca, 1928-1928 (dos volimenes), t. I, pp. 7-23.
10 PONTE ESCARTIN, G.,«Discurso de apertura de Tribunales en 1928; El arbitrio judicial en
el nuevo Cédigo penal», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, (153), pp. 219 y 235.
" En dicha exposicion recoge de forma detallada todas las novedades que en materia penal
plantea el Cédigo.

9
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En relacién con este tema, nos remitimos otra vez a las investigaciones de
Oneca, discipulo del maximo detractor del Cédigo, Jiménez de Asta, especial-
mente interesantes por provenir de alguien ideoldgicamente opuesto a la Dicta-
dura, circunstancia que explica realice una valoracién casi siempre negativa del
Cddigo de la Dictadura 2.

La falta de monografias especificas acerca del objeto de nuestra investiga-
cién nos ha obligado a trabajar directamente con fuentes inéditas. Ello ha
supuesto el manejo de una ingente documentacion, buena parte de ella todavia
inédita y, por lo general, dispersa de tal manera, que ha sido necesaria su orde-
nacién y revisién de forma completa y conjunta. Dicha revisién nos ha llevado
mucho tiempo pero a la postre ha sido de gran utilidad para facilitar una mejor
comprension de la materia, asi como para poder establecer un estudio compara-
do de la elaboracién de los Cédigos penales que precedieron al de 1928, porque
como escribia Sdnchez Agesta «el enriquecimiento de la historia no estriba
muchas veces en la aportacion de nuevos datos, sino en una nueva ordenacion
de los conocidos» '3.

III. EL PROCESO DE ELABORACION DEL CODIGO PENAL DE 1928

1. LA CREACION LEGISLATIVA BAJO LA DICTADURA DE PRIMO
DE RIVERA: CONTINUIDAD Y NUEVAS INICIATIVAS

a) La continuidad en los mecanismos de creacion legislativa

Sorprende la continuidad que se observa en los procedimientos legislativos
respecto de las etapas anteriores del reinado de Isabel 11, del sexenio y de la
Restauracion 4.

Una Real Orden del 12 de marzo de 1926 que posteriormente estudiaremos
impulsé de manera oficial la Codificacién penal del periodo de la Dictadura .

12 A pesar de lo cual, el dltimo estudio mencionado resulta especialmente interesante para la

presente investigacion porque ademds de dedicar unas breves pdginas a los prolegémenos que
precedieron a la promulgacion del citado cuerpo legislativo, establece una enjundiosa comparacion
con la Italia fascista, cuya situacion politica, segtin Oneca, presenta innegables analogias sin duda
util para estudiar de forma comparativa el Codigo de 1928. Cabe adelantar ya que de la
comparacién se deduce que el proceso Codificador penal italiano, en aquel entonces todavia no
concluido, se realiz6 con una mayor participacién de la opinion publica, que contrastaba con
lo que ocurria en Espafa donde, en opinién de Oneca, el proceso estaba siendo mas rapido pero
menos publico y transparente. Razén por la que asegura que, como texto legislativo preparado por
la Comision general de Codificacién y aceptado y corregido por el Gobierno, no puede ser
en ningun caso atribuida su paternidad a los representantes coetdneos de la ciencia criminal en
Espafia, ANTON ONEcCA, J., «Los antecedentes...», cit., Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, pp. 60-61.

13 SANCHEZ AGESTA, L., Historia del Constitucionalismo espaiiol, 3.* ed. revisada, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1978, p. 53.

4 Acerca de esta continuidad MASFERRER, A., op. cit., especialmente pp. 333-341.

15 Esta disposicién regulara fundamentalmente el sistema de dietas y pagos de los
comisionados junto al de todos los funcionarios. Las principales preocupaciones de la regulacion
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Muy pronto, por un Real Decreto de 14 de junio de 1926 el Gobierno dicta-
torial propone, una modernizacién con cardcter general de nuestra legisla-
cién 6.

En su Exposicidn, el Ministro de Gracia y de Justicia, Galo Ponte Escartin,
elogiaria la falta de adhesion politica de los miembros integrantes de la ya enve-
jecida Comision General de Codificacidn, agradeciéndoles su trabajo desintere-
sado y no remunerado . La tnica aportacién por parte del gobierno de la Dic-
tadura a este organismo esencial en aquel momento en la elaboracién de las
tareas legislativas serd el dotarle de una cierta infraestructura al instalar a la
Comision en el Palacio de Justicia, y al dotarle de una asignaciéon econémica
pretendiendo, de tal manera, contribuir a una mayor continuidad y eficacia en
las futuras tareas codificadoras o prelegislativas '3,

La labor de la Comisién general de Codificacién de la Dictadura de
Primo de Rivera fue muy fructifera en comparacién con otros periodos
gubernamentales. Asi lo demuestra el que, ademds de promulgar el Cédigo
penal en 1928, viese la luz también el Cédigo de Trabajo de 1926, que cons-
tituia el primer Cddigo que en Espafia regulaba en conjunto el Derecho
laboral *°.

de 14 de junio de 1926 fueron las de dotar de un presupuesto especial a dicho instituto y la de
agradecer a sus miembros su tareas, volviéndose a remunerar a sus integrantes las tareas que,
desde el Decreto de 31 de julio de 1846, llevaban ejerciendo gratuitamente, con la salvedad de una
exigua asignacién anual a los Vocales de la Comision permanente.

16 Real Decreto de 14 de junio de 1926, Gaceta de Madrid de 15 de junio de 1926.

7 «[...] Y es de justicia hacer resaltar el altruismo de esta Comisién, que no sintié jamés
desaliento cuando vio inéditos los frutos de su esfuerzo, y que, apartando la mirada de las
encrucijadas politicas, sigui6 laborando sin mas estimulo que el amor a la Patria y el anhelo de
perfeccionamiento de nuestras instituciones juridicas, ya que en el orden econémico no ha
percibido ninguno de sus miembros remuneracién, dieta o emolumento alguno, y en cambio han
experimentado gastos en la adquisicion de libros y revistas, hechos venir en ocasiones de otros
paises, como instrumentos necesarios de su trabajo, y hasta en cimientos auxiliares, puesto que
hace mds de doce aios la cantidad de material y remuneracién de auxiliares quedé reducida a la
que en el dltimo presupuesto figura», Real Decreto de 14 de junio de 1926, Gaceta de Madrid de
15 de junio de 1926.

18 «[...] pues siempre anduvo de prestado y la hidalga morada de sus Presidentes fue su
refugio, es propésito del Gobierno, en debida correspondencia a su patriético desinterés, dotar a la
Comisién general de Codificacién de los elementos necesarios para su trabajo, a cuyo fin
consignara en el presupuesto una cantidad destinada a gastos de material, biblioteca, personal
auxiliar y retribuciones personales, que si no es la que la labor de sus miembros merece, porque no
puede apartarse el Gobierno de su politica de restriccion en los gastos, sirva por lo menos para
compensar en parte sus molestias y resarcirles de los dispendios que se les origine [...]», Real
Decreto de 14 de junio de 1926, Gaceta de Madrid de 15 de junio de 1926.

19 MONTOYA MELGAR, A., Derecho del trabajo, 17.* ed., Tecnos, Madrid, 1996, p. 16. Una
Real Orden de la Presidencia del Directorio, de fecha de 22 de febrero de 1924, cre6 una comision
especial. El alcance de las funciones asignadas a tal comision era limitado ya que no se le asignaba
una verdadera misién codificadora, sino una misién compiladora o a lo sumo de refundicion.
Debemos senalar que la Codificacion quedaba expresamente excluida, por estimarse que la tal
obra requeria «mediata preparacion, largo lapso y andlisis y contraste de las normas». Esta
limitacion dejaba muy recortados sus posibles resultados. En este sentido, ALONSO GARCIA, M.,
La Codificacion del Derecho del trabajo, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid,
1957, p. 286.
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El nuevo espiritu de la tarea legislativa que emprendia el régimen de Primo
de Rivera queda patente en la propia Exposicion de Motivos que precede al
texto del Cédigo de trabajo donde se afirma que:

«No es un Cédigo total ni siquiera de caracter didctico, como aquellos que,
a ejemplo de las Instituciones de Justiniano, (...) queremos que, en su nicleo
consagrado, sea un Cédigo de aplicacién inmediata para los tribunales y de mayor
esclarecimiento para los ciudadanos, un texto que deje vigente todos los demas
del Derecho obrero que no le afecten ni contradigan, por el momento mas propi-
cios, por sus heterogeneidades y variantes, para la suma de una compilacion, ya
también en preparacion, que para la orgdnica fusién de un Cédigo. Quiza este
Derecho, aunque destinado, por de pronto, a vagar fuera de nuestro cuerpo legal,
puede venir depurado, en su dia, al circulo mas dilatado de otra sistematizacion
mads codificada. Hoy por hoy, estimamos un serio progreso la presente».

La Comisién que elaboré el Cédigo de trabajo siguiendo las directrices
marcadas por su orden creadora procurando respetar la idea de que no se inten-
taba realizar un Cédigo sino, mds modestamente, acometer una obra de «cardc-
ter eminentemente practico, cual es la recopilacién o refundicion de las disposi-
ciones vigentes, bien en un texto Unico y general bien en varios, por materias».
Por ello se recogieron disposiciones diversas respetando el tenor de las mismas
en cuanto le fue posible hacerlo y refundiéndolas cuando fue necesario ?°. De
opinién distinta serd Pérez Botija quien consideré que dicha Comision no llevo
a cabo su labor con estricta fidelidad, ya que no recogi6 todas las disposiciones
laborales promulgadas con anterioridad.

Por lo que se refiere a la entrada en vigor del Cédigo de trabajo el inspirador
de la reforma laboral producida durante el régimen de 1923-1930, Eduardo
Aun6s Pérez, Ministro de Trabajo Comercio e Industria, refrendé el Real Decre-
to-Ley de 23 de agosto de 1926 que aprobaria el Cédigo laboral. Su articulo
segundo disponia que un ejemplar del Cédigo debia ser colocado en sitio visible
en toda clase de fabricas, industrias, empresas o trabajos en que fuera aplicable.

Tras la publicacién del Cédigo, la precitada Comision recopiladora fue
disuelta y sustituida por una Comisién coordinadora de disposiciones relativas
a la reglamentacion del trabajo.

En cuanto a la valoracién que merece el Cédigo de 1926, éste fue duramen-
te criticado. Para algunos, nacié prematuramente, lo que explica muchos de los
errores que acompafaron a su redaccién. También influyeron negativamente las
propias limitaciones que se impusieron a la Comisién reconocidos en la propia
Exposiciéon de Motivos: el que no se queria redactar un Cédigo sino una compi-
lacion de disposiciones anteriores y, que no se debian acoger todos los precep-
tos existentes, sino solamente los predominantemente substantivos, relativos a
materias homogéneas, y con cardcter de permanencia?!.

2 PEReZ BoTwUA, E., Cddigo de trabajo, Nueva Enciclopedia Juridica Seix, T. IV, p. 333.
También ALONSO GARCIA M., echa de menos abundante legislacion que recoge en op. cit., pp. 286
y 187.

2 Exposicion de Motivos que precede al Cédigo de Trabajo de 1926 y ALONSO GARCIA, M.,
op. cit., pp. 292-294. En BAYON G. y PEREZ BoTuA, E., Manual de Derecho del Trabajo, 4.* ed.,
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Frente a estas criticas es preciso reconocer los aciertos del Cédigo laboral.
Y es que el propio hecho de su mera promulgacién y de su entrada en vigor, por
vez primera, ya son dignos de cierta benevolencia en cuanto a la valoracién de
su contenido, cosa que supieron valorar incluso sus méximos detractores 22,

El Cédigo de Trabajo tuvo una vida efimera, como la mayor parte de las
normas promulgadas bajo la Dictadura. Quedaria larga vigencia para una mini-
ma parte del Cédigo de Trabajo de 1926, concretamente su Libro Cuarto que se
correspondia con la parte menos sustantiva del mismo que se prolongaria en el
tiempo «como modesto simbolo de todo aquel cuerpo legal» 2.

b) Iniciativas en el profeso codificador en materia penal

El Cédigo de trabajo fue el precedente sobre el que el régimen se basé para
forzar el producto técnicamente més elaborado de su produccidn legislativa: el
Cédigo penal.

Durante el tiempo que media entre el Codigo penal de 1870 y el de 1928 la
legislacion penal no sufrié ninguna modificacion global. Hay que citar, sin
embargo, que durante un tiempo estuvo vigente el Codigo penal de 1875 dado
por el pretendiente Carlos VII, que se habia sublevado contra Alfonso XIII sem-
brando el desconcierto general. Dicho Cddigo penal se promulgé el 2 de marzo
de 1875 y fue publicado en Tolosa.

Se trataba, segun entiende la doctrina, de una copia del de 1850 que incluia
como variantes, el uso de la palabra «sibdito» en lugar de «ciudadano», aumen-
taba las penas de los delitos contra el rey y la religion %,

También cabe mencionar como precedente y con mayor motivo por su pos-
terior influencia en el Codigo de 1928, el Codigo penal de la Zona del Protecto-
rado de Marruecos de 1914 estudiado a fondo por el Catedrético de Historia del
Derecho Javier Alvarado .

Como reformas parciales caben citarse la Ley de bases de 15 de junio
de 1882 de Martinez Campos que desarroll6 el Cédigo penal del Ejército de 17

2 vols, Marcial Pons, Madrid, 1963, entienden que se traté de intento precoz de Codificacién de
una materia adin poco desarrollada considerandolo como una «mera yuxtaposicién de leyes exis-
tentes y preceptos nuevos sin unidad sistemadtica ni clara directriz cientifica», Vol. I, p. 155. Tam-
bién PEREZ BOTUA, E., Cddigo de trabajo... cit., p. 335 y MARTIN GRANIZO L. y GONZALEZ-
RoTHVOss, M., Derecho social, Madrid, 1935, p. 42.

22 «[...] se nos ha dado un Cédigo que no es un Cédigo y cuyo mérito mayor serd —si lo
consigue- tener una vida efimera, por haber excitado el deseo de un verdadero Codigo maés
completo, mas audaz y mas sensible a las inquietudes de nuestro tiempo», DE BUENO, Prélogo a
los Comentarios al Codigo de trabajo.

3 PEREZ BOTUA, E., Cddigo de trabajo... cit., p. 335. De la posterior legislacion asi como
de los anteproyectos hasta 1951 dard cuenta ALONSO GARCIA, M., op. cit., pp. 295-323.

2 Parece ser que fue redactado por Clemente fiscal del Tribunal Supremo. GONZALEZ
MIRANDA Y PIZARRO, J., «Historia de la Codificacion penal espafiola 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 Doctor, Madrid, 1907, p. 28; RODRIGUEZ DEVESA J. M. y SERRANO GOMEZ, A.,
Derecho penal espariol. Parte general, 17.* ed., Madrid, 1994, p. 108.

3 ALVARADO, J., Constitucionalismo y Codificacion en las provincias de Ultramar, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, pp. 287-337.
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de noviembre de 1884 y el Cddigo penal de la Marina de guerra de 19 de agos-
to de 1888 que entrd en vigor el 1 de enero de 1889. El primero no fue muy
duradero y fue rdpidamente sustituido por el Cédigo de Justicia Militar, pro-
mulgado por el Decreto de 27 de septiembre de 1890 cuya vigencia se prolon-
garfa hasta 1945. Dichos Cédigos fueron completados para el Ejército por la
Ley de Organizacion y atribuciones de los Tribunales de Guerra de 10 de marzo
de 1884 y una Ley de Enjuiciamiento Militar de 29 de septiembre de 1886, y
para la Armada con las Leyes de organizacion y atribuciones de los Tribunales
de Marina y de Enjuiciamiento militar de Marina de 10 de noviembre de 1894 2.

Durante el periodo de la Dictadura de 1923 hasta la promulgacion del Cddi-
go penal de 1928, se procedi6 a modificar parcialmente el Cédigo penal vigente
de 1870 mediante numerosas disposiciones legales, la mayor parte de las cuales
continuaron en vigor durante la Dictadura?’.

Asi, antes de proceder a la reforma global del Cédigo penal, el régimen
habria ido adaptando, via Decreto, parte de la legislacion decimonénica a las
nuevas circunstancias que imperaban en la Espafia de los afios veinte. Ello no
fue algo original en Espafia pues se hizo en consonancia con el marco de trans-
formacidn constitucional y juridica que afectaba a toda Europa tras la primera
Guerra Mundial.

Se seguia en Espafia la vieja técnica inaugurada por los Gobiernos conser-
vadores, practicamente desde la etapa tecnocratica del reinado de Fernando VII,
en la era de los gabinetes de Gonzdlez Salmdn, que permitieron construir el
Estado liberal acudiendo de forma un tanto abusiva al Reglamento 5.

Se prescindia asi en cierta medida de la superestructura constitucional y de
un parlamentarismo estéril que nunca se adentr6 verdaderamente y de forma
duradera en la senda del régimen parlamentario. Una manifestacion mds del

26 RODRIGUEZ DEVESA J. M., y SERRANO GOMEZ, A, Derecho penal... cit., pp. 107-108.

27 Recogidas todas ellas por CUELLO CALON, E., Derecho Penal, Parte General, Barcelona,
t. 1.°,1929, pp. 156-158 y pp. 114 y ss.

2 Es el caso, por ejemplo, de la Real Orden del Regente Espartero sobre apeos, deslindes y
amojonamientos de terrenos del Estado que regula los limites de los bienes del Estado, que seria
desarrollada mas tarde por el gobierno conservador de Narvaez por el Real Decreto de 1 de abril
de 1846 relativo a los bienes de propios y comunes de los municipios y establecimientos ptblicos.
O el caso de la importantisima Real Orden de 19 de septiembre de 1845 de cardcter jurisdiccional,
que prohibia pudieran interponerse interdictos civiles en caminos y vias publicas, convirtiéndose
en el instrumento juridico que permitirfa la expansién y desarrollo de los ferrocarriles. O las
normas administrativas que desarrollan por vez primera la importantisima materia de los contratos
de las Administraciones Piblicas como la Real Orden de 16 de abril de 1846 sobre condiciones
generales para los contratos de obras publicas, desarrollada por un Real Decreto de 27 de febrero
de 1852 en el que se establecen las reglas para celebrar toda clase de contratos sobre servicios
publicos. De todo lo cual se desprende la impresion de que el Gobierno, asentado en la legitimidad
que le proporciona la Corona —en la medida en que la soberania, principio expresamente recogido
por las constituciones conservadoras de 1845 y 1876, las de mas larga vigencia, descansa
expresamente en el rey— evita dejar en manos de las mayorias parlamentarias, atin formadas
artificialmente, la adopcion de las grandes decisiones normativas. Acerca de la publicidad de las
leyes emanadas con anterioridad a la promulgacién del Cédigo civil de LORENTE SARINENA, M.,
La voz del Estado, la publicacion de las normas (1810-1889), Boletin Oficial del Estado/Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001.
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rechazo generalizado en la Europa de entonces a la que se consideraba deca-
dente democracia parlamentaria de Corte liberal. Desde el punto de vista técni-
co, sin embargo, la avalancha de Decretos sentaba las bases de una reforma
penal de mayor calado.

2. DE LA INICIAL PARCIAL REFORMA A LA NUEVA CODIFICACION
PENAL: LA REAL ORDEN DE 12 DE MARZO DE 1926

a) El proyecto de reforma penal y la nueva codificacion

El punto de partida de la reforma del Cédigo vigente de 1870 lo fue la Real
Orden de 12 de marzo de 1926 a través de la cual se encargé a la Seccién
Tercera de la Comision general de Codificacion, dedicada a los asuntos penales,
que, en un término «que no exceda de seis meses» redactara un Proyecto de
«nueva edicion del Codigo», en el que;

«[...] se refundan todos los preceptos legales que han ido modificando,
supliendo y adicionando los de aquel por diversas leyes especiales con las
reformas que la experiencia haya aconsejado en éstas, aprovechando la oca-
sioén para introducir otras reformas claramente indicadas, de no dificil aplica-
cién, que reconocen el actual Cédigo y le hagan adaptable al tiempo en que
vivimos, mientras con el reposo necesario se prepare, discuta y confeccione
un nuevo Cédigo tan cientifico como deba serlo [...]» *°.

Parece preciso hacer aqui un breve comentario al contextualizar este C4di-
go en el marco de la codificacién penal espafiola en su totalidad. Y es que pare-
ce que ni el legislador decimonénico de espiritu liberal, ni el del siglo XX, de un
signo u otro, serdn capaces de encontrar este «reposo necesario» al que la Ley
hace alusién. Nuestros Cédigos penales se promulgaran excusdndose por la
velocidad en que se elabord, anunciando en su mayoria una pronta revisién. La
pauta en nuestra Codificacién penal estard marcada por la urgencia, sus errores
disculpados por la falta de tiempo, y ambos serdn la coartada perfecta para sal-
tarse un legitimo debate en Cortes largo, minuciosos y extenso, en el que articu-
lo por articulo su contenido sea revisado. Asi, y con la salvedad que ofrece el
proceso de elaboracion del Codigo penal de 1822, los demds gobiernos irdn
progresivamente y cada vez mds, eludiendo un legitimo debate parlamentario
amparados en una urgencia que ninguno hasta la fecha ha sabido salvar.

Asi, puede decirse que el caso del Cédigo penal de Primo de Rivera en este
sentido encuadrard en el marco de nuestra siempre apurada codificacion penal.

2 El verdadero impulso codificador que culminaria en el Cédigo de 1928 viene de parte de

esta Real Orden de 12 de marzo de 1926. Anteriormente esta reforma fue solicitada en las
Memorias que elevé Galo Ponte Escartin cuando ejerci6 el puesto de Fiscal en 1924 para adecuar
el Codigo penal a la vida moderna como lo narra en la Exposicién de Motivos de dicha Real
Orden, PONTE ESCARTIN, G.,«Memoria elevada al Gobierno de S. M. en la apertura de Tribunales
del 15 de septiembre de 1924», Revista de Tribunales, Reus, Madrid, 1925, p. 12.

30 Real Orden de 12 de marzo de 1926, Gaceta de Madrid de 13 de marzo de 1926.
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El breve plazo concedido pues por esta Real Orden de 1826 parece indicar
que el gobierno renunciaba a elaborar un nuevo Cédigo penal y que sélo preten-
dia una reforma, mas o menos amplia o profunda, del entonces vigente Cédigo
de 1870. Prueba de ello la encontramos en el propio texto de la Real Orden en
el que se afirma que;

«Para lograr el acierto en esa nueva edicién, el Gobierno no vacila en
acudir a la Comisidn, tan dignamente presidida por V. E., en demanda del
proyecto. Harto sabe el Gobierno que, por la pericia y autoridad cientifica de
los miembros de la Comisién, podria demandarles el proyecto definitivo de
aquel Cddigo, mds complejo y adelantado, a que antes aludia; pero no se le
oculta que el plazo para realizarlo habria de ser largo y siempre ha sido su
criterio no dejar de ultimar lo menos, cuando es necesario, por esperar lo mas.
De ahi y de la conveniencia de concluir con la mayor urgencia posible la obra
de que se trata, que se limite a demandar el proyecto de la refundicion y refor-
mas susodichas, y que haya de fijar el plazo dentro del cual desea recibirlo,
contando de antemano con la actividad y buen celo de esa Comisién» 3!

No deja de resultar sorprendente que, después de un quinquenio, ain no
hubiera un intento verdaderamente serio de modificacién del venerable Cédigo
provisional de 1870. Sobre todo tras el aluvion de leyes penales especiales que
habian convertido nuestro sistema penal en un conjunto normativo fragmentario
y cadtico. Por todo ello, la Real Orden de 12 de marzo de 1926 acabaria cobran-
do el cardcter de una genuina Ley de bases *2.

La Orden Regia recogia una pormenorizada enumeracion de los contenidos
que debian constituir la base principal objeto de la revision, de la que conviene
destacar el muy amplio contenido del dltimo apartado «o0)» que, dejaba la puer-
ta abierta a la posibilidad de que la Comisién general de Codificacion adoptase:
«0) Cualquier otra reforma cuyo estudio y realizacion considere conveniente la
Comision a la cual se confia la redaccion del proyecto» .

Este dltimo apartado dejaba expedita la configuracion y redaccién de un
verdadero nuevo Codigo penal. Es preciso hacer hincapié€ en el procedimiento,
ya que era a través de una disposicién con rango de Real Orden * que se propo-
nia una reforma total del Cédigo de 1870. Un reglamento abri6 la posibilidad
de modificar una norma formalmente aprobada en Cortes *>. Lo que explica que
formalmente se adoptase la via de la «refundicién» para realizar una nueva edi-
cion del Cédigo penal en la que «se retdinan cuantos preceptos son convenientes,

31 Real Orden de 12 de marzo de 1926, Gaceta de Madrid de 13 de marzo de 1926.

32 En este sentido JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho Penal, T. 1, ed. Losada, S. A.,
Buenos Aires, 1950, p. 591.

33 Real Orden de 12 de marzo de 1926, Gaceta de Madrid de 13 de marzo de 1926.

3 Del rango jerdrquico normativo vigente Vid., SANTA MARTA PASTOR, J. A., Curso de
Derecho administrativo, Madrid, 1914.

3 El Decreto por el que se forma el Directorio Militar dirigido ahora por Miguel Primo de
Rivera serd promovido por el propio rey, Real Decreto de 15 de septiembre de 1923, Gaceta de
Madrid de 16 de septiembre de 1923. Sobre la forma en la que debian expedirse estas Reales
Ordenes, Vid. Reglamento sobre organizacién y procedimiento administrativo de la Subsecretaria
del Ministerio de Gracia y Justicia de 9 de Julio de 1917, articulos 249-250.
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evitando las dificultades que en la aplicacion de las leyes ofrece el manejo de
multiples disposiciones, precisa tener en cuenta, refundiendo unos en determi-
nados articulos del Cédigo y armonizando con ellos otros, los preceptos de la
Constitucion vigente, a los cuales han de referirse los del Cédigo penal» °.

La Dictadura no tenia Constitucién y carecia de una Asamblea legislativa,
asi, desde el punto de vista de los mecanismos de creacién legislativa se veia
obligada a recurrir a la via reglamentaria para modificar una norma con rango
de Ley?’. Ello no fue obstédculo para que el Gobierno procediese a elaborar un
Cédigo penal «de nueva planta», «de nuevo cufio», y que «rompe con la tradi-
cién juridica espafiola».

Se trataba de legislar de forma solapada aunque eso si, recurriendo en dicha
Real Orden expresamente a un 6rgano técnico: la Comisién general de Codifi-
cacion. Se recuperaba pues el procedimiento legislativo técnico que dejaba en
manos de los expertos la elaboracion de nuevas normas al margen de toda con-
sideracion politica.

La Comisién dejé transcurrir el exiguo plazo de seis meses, pues la reforma
del Cédigo de Comercio absorbia todas sus actividades *. Por ello tuvo que soli-
citar una prérroga, en cierto modo extralimitdndose en la que fuera su misién de
rectificacion y correccién de la anterior legislacion penal. Gracias a ello lograrfa
elaborar el Proyecto que acabaria siendo el futuro Cédigo penal de 1928.

b) Lareaccion de la doctrina: el visceral rechazo de la nueva codificacion

La iniciativa gubernamental realizada al margen de la Constitucién y sin la
posibilidad de ser discutida por una legitima Asamblea legislativa, sin embargo,
era la respuesta a una doctrina penalista que reclamaba insistentemente una
modificacién del viejo Cédigo penal de 1870 %.

36 Real Orden de 12 de marzo de 1926, Gaceta de Madrid de 13 de marzo de 1926.

37 Del intento fallido de dar a la Dictadura una Constitucién dan cuenta entre otros, GOMEZ
NAVARRO, J. L., GONZALEZ CALVET M. T., y PORTUONDO, E., «La Asamblea Nacional Consultiva:
poder econémico y poder politico en la dictadura de Primo de Rivera», Estudios de Historia
Social, nim. 14, Madrid, 1980, pp. 157-188, las pp. 180-188 ofrecen un estudio de la proyeccién
constitucional de la Asamblea a través de su Seccion primera llamada de «Leyes constituyentes»,
y se asegura que tal fracaso se debi6 a la falta de un férmula politica organizada y al desprestigio
acumulado en el intento de ampliacion, a través del Real Decreto-ley publicado en la Gaceta de
Madrid el 26 de julio de 1929, de un organismo ayuno de credibilidad politica y representatividad
del que dird que «El fracaso de la Asamblea condicionara de este modo el poco airoso final de la
Dictadura», Ibid., p. 188; MoroDo, R., «La proyeccion constitucional de la Dictadura: Asamblea
Nacional Consultiva», Boletin Informativo de Ciencia Politica, (13-14), agosto-diciembre
de 1973; Garcia CANALES, M., El problema constitucional de la Dictadura, Estudios
Constitucionales, Madrid, 1980; DE RuiG IBANEZ, V., La Constitucién que precisa Espariia,
Imprenta de Juan Pueyo-Madrid, Madrid, 1929.

3 Alaluz de la Real Orden de 15 de febrero de 1926, Gaceta de Madrid de 16 de febrero
de 1926, se disponia que en el término de tres meses la Seccién segunda de la Comision General de
Codificacion redactara un Proyecto de reforma del Libro segundo del Cédigo de Comercio que se
publicaria en la Gaceta de Madrid el 4y 5 de septiembre de 1926, siendo este el escopetazo de
salida para la revision que efectuarfa la Dictadura del Cédigo de Comercio.

% Del debate doctrinal y de la evolucién del mismo hasta que se verificé su reforma en 1928
dard cuenta ANTON ONECA, J., «El Cédigo penal de 1870», Anuario de Derecho Penal y Ciencias
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Dichas propuestas por parte de la doctrina no prosperarian en un Cédigo
penal y sélo darian lugar a una larga lista de Anteproyectos y Proyectos de
C6digo penal .

Antén Oneca dard una valoracién de estos Proyectos optimista en una
valiente publicacién que verd la luz en plena Dictadura y cuando el Proyecto
del 27 se estaba redactando. En ella, al hilo de una defensa a ultranza del debate
parlamentario y de la publicidad de los debates, dird que;

«La eficacia de las Cdmaras legisladoras en relacion con las iniciati-
vas de los Gobiernos se demuestra tanto en las leyes aprobadas como en
los proyectos obstaculizados, en ser cauce y dique de la obra del Gobier-
no. [...] La multiplicidad de tentativas no supone fracaso, pues el éxito de
un proyecto no esta precisamente en llegar a ser ley, sino también en lan-
zar el germen de otros que no le superen. Todos los paises han preparado
despacio su reforma, siendo notable el ejemplo de Alemania, registrado
por cierto en notabilisimos trabajos por el técnico de la Comisién Cuello
Calon».

Y denunciard que;

«El mal estuvo en que los mds de los proyectos espafoles, engendrados
en el misterio de covachuela y cuartos de aseo, apenas fueron accesibles, por
lo cual el sistema de publicidad y amplio debate apenas si ha sido ensayado
entre nosotros. No ha debido ser esto nunca. Un Cédigo penal es obra tanto
politica como técnica; es ley de base constitucional, sobre la cual debe pro-
nunciarse la opinién publica. En las constituciones modernas se abordan mul-
titud de cuestiones, desde las relativas a la Ley Penal hasta la de la pena de
muerte, y por otra parte, el Cédigo sanciona los delitos contra la Constitucién.
Es sabido que nuestro viejo cuerpo legal del aiflo 1870 se inspira en la liberal
Constitucion de 1869. Durante cincuenta y un afios han vivido en desavenen-
cias el Cédigo penal del 70 y la Constitucién del 76, y ahora que se piensa en
lareforma de ésta, no debe acuciarnos el deseo de reconciliacién precipitada» 4.

Es preciso destacar que, frente a la hasta entonces urgente necesidad de
reformar el Cédigo de 1870, la doctrina adoptard una actitud mucho menos
beligerante que en el pasado. Asi, los penalistas més destacados del momento
hasta entonces a favor de la reforma, reaccionardn ahora con ciertos reparos por
tratarse de una situacién politica controvertida. Por ello, cuando comenzaba a
redactarse el Proyecto y oficialmente atin nada se sabia de la direccién que esta-
ban tomando los debates de la Seccién Tercera, surgirdn algunos breves comen-
tarios que tratardn de influir directamente en las tareas de los comisionados.

Penales, (23), 1970, pp. 229-251.

4 De todos los Proyectos «adoptados por los Gobiernos y presentados ante las Cortes»,
realizard un encomiable estudio ANTON ONECA, J., «Los proyectos decimonodnicos para la reforma
del Cédigo penal espaiiol», Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, (25), 1972, pp. 249-287,
p. 249.

41 ANTON ONECA, J., «La reforma del C6digo, el Parlamento y la voluntad nacional»,
Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal, (61), Gongora, Madrid, 1927, pp. 564-565,
p.564.
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Es preciso resaltar a este respecto, que dichos comentarios, muchos de los
cuales fueron totalmente contrarios al modus operandi en lo que se refiere a los
mecanismos de creacién legislativa de la Dictadura, se realizaban publicamente
en medios de divulgacion popular durante una Dictadura en la que contraria-
mente a lo que cabria pensarse, permiti6 la publicidad de los mismos.

De entre ellos, debemos destacar las dos principales posturas ante el Pro-
yecto y enfrentadas entre si. Ellas quedaban representadas a través de las apor-
taciones del Catedratico de Derecho penal, Eugenio Cuello Cal6n, y de su dis-
cipulo, el Fiscal César Camargo, asi como las de Luis Jiménez de Asuda su
discipulo José Antén Oneca, que ofrecen dos planteamientos opuestos, en la
medida en que los dos primeros pertenecian ideolégicamente a la derecha con-
servadora, mientras que Jiménez de Asda era un relevante miembro del P.S.O.E.

Ello sin contar con que, por lo que se refiere a la concrecion penal de sus
pensamientos, Cuello Calén era retribucionista, lo que le llevé a fomentar el
llamado «Derecho penal juvenil» *2, en tanto que el segundo estaba influencia-
do por el positivismo criminoldgico italiano y por la escuela socioldgica de
Franz Von Liszt, su maestro.

Eugenio Cuello Calén, plantea en aquel entonces ya las reformas, que en su
opinidn, consideraba debian introducirse en un posible nuevo Cédigo *. Consi-
dera imprescindible una reforma penal radical que afecte tanto a su parte gene-
ral como a la especial . Y dada la complejidad de la tarea requeria ésta, segin
Cuello Calon, la intervencion de numerosos colaboradores, desde los cientifi-
cos, atendidos los progresos de las ciencias penales, hasta los jueces, los magis-
trados, los funcionarios del Ministerio fiscal y los abogados criminalistas que
aportaran la valiosa contribucion de su experiencia profesional.

También recomendaba la justificacion de los médicos, particularmente los
psiquiatras, de los funcionarios de la administracidn penitenciaria, asi como de
otros grupos profesionales o sociales y hasta de los simples ciudadanos, en la
medida en que el Cédigo penal contenia restricciones o privaciones de los bie-
nes mds preciados como la libertad y derechos individuales como la propiedad
o la vida®.

El 16 de junio 1927, César Camargo, miembro de la carrera fiscal y disci-
pulo de Cuello Calén, en un breve articulo también propuso las que, en su opi-
nién, debian ser las lineas rectoras de una reforma del Cédigo penal .

42 Ofrece una muy concreta explicacién acerca de la superada teoria de la retribucién como

teorfa de la justicia y expiacion RoxiN, C., Derecho penal Parte General, Fundamentos, la Teoria
general del delito, T. I., Trad. y notas de la 2.* ed. Diego-Manuel Luzén Pefa, Miguel Diaz y
Garcia Conllego, Javier de Vicente Remesal, Thomson. Civitas, Madrid, 1999, pp. 81-85.

4 En coherencia con otras que publicé anteriormente como «Sobre la reforma del Cédigo
penal», El Sol, 21 de diciembre de 1918 y 4 de enero de 1919.

4 Concienzudamente explica lo conveniente de esta reforma radical, en CUELLO CALON, E.,
«La reforma del Cédigo Penal espafiol», Conferencia leida en la Asociacion de Estudios
Penitenciarios y Rehabilitacion del Delincuente, Barcelona, 1927, pp. 3-21, p. 4.

4 Ibid. p. 21.

4 La publicacion tenia por objeto analizar el delito del duelo. Tras una dura critica acerca
de la manera en que aparecian redactados los articulos dedicados a tal figura asi como el rigor con
que se castigaban otros delitos sexuales o la impunidad de ciertas conductas relacionadas,
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Poco tiempo tardé en hacer puiblica su opinion sobre la reforma su maximo
detractor Luis Jiménez de Asua a través de una publicacién periodistica en un
momento en el que, oficialmente, atin nada se sabia del resultado de dichas
tareas legislativas.

Cabe decirse que el ilustre penalista, expresamente hubo de renunciar a
formar parte de la Seccién Tercera de la Comision general de Codificacién par-
tia de recordar, que el mandato de la Real Orden de 12 de marzo de 1926 solici-
taba, simplemente, una nueva edicién del Cédigo mientras que, en su opinion,
habia que acometer una reforma que no se limitase a leves retoques sino que
sacase para siempre a la legislacion penal espafiola del arcaismo.

Aboga por ello Jiménez Asta, por una Ley moderna; que no fuera obra
personal de una tnica persona y que tampoco se inspirara en una unica escuela;
que huyera de un excesivo tecnicismo. Recuerda que para que la reforma no
fuera ineficaz, era imprescindible la mejora de nuestra magistratura y de los
establecimientos penitenciarios y considera que el cambio de Cddigo debia ir
precedido o acompaifiado de una reforma judicial y penitenciaria®’.

En una breve publicacién, Oneca, deja ver sus esperanzas puestas en la
reforma:

«El Derecho penal, debe ser, en efecto, defensa de la sociedad [...]. Por
eso cuando el ilustre Profesor Saldaiia, técnico de la Comision general de
Codificacion, decia [...] que el Proyecto de nuevo Cédigo penal, pendiente de
la aprobacién ministerial se inspira en la doctrina de la defensa social, supusi-
mos [...] que el nuevo cuerpo legal no significaria una reaccién en el sentido
del rigor y de la arbitrariedad. Esperamos confirmarlo asi el dia que se publi-
que el proyecto para que la opiniéon pueda manifestarse a tiempo y el Codigo
penal no abandone su misién tradicional de baluarte de publicas libertades» 5.

Sin embargo, la desconfianza que inspiraba al autor la redaccién de un
Cédigo elaborado bajo la Dictadura llevaba a Oneca a oponerse a la urgencia de
la reforma porque, segtin él mismo;

«Son precisas mas largas meditaciones y el pronunciamiento decisivo de
la opinién publica. Ni estamos ante un caso de extremada urgencia ni nos
satisface la informacién somera» %.

Lo mas interesante del articulo, es la descripcién que hace de las tendencias
de la legislacién penal durante el siglo X1x que al entender de Oneca, encuen-

aprovecha para tratar el tema de la reforma que ya se debatia en la Comision y de la que atin nada
se sabia, Vid., CAMARGO, C., «El articulo 438 y otros del Codigo penal», Revista de los Tribunales
y de Legislacion Universal (49), Géngora, Madrid, 1927, pp. 365-366 y 395-398.

47 JIMENEZ DE ASUA, L., «Reflexiones penales», EI Cddigo penal, La Libertad, 6 de febrero
de 1927.

“ ANTON ONECA, J., «Libertad y defensa social», Revista de los Tribunales y de Legislacion
Universal, (51), Géngora, Madrid, 1927, pp. 429-430. Ya promulgado el Cédigo penal ANTON
ONECA pretenderd enjuiciar con toda imparcialidad el procedimiento seguido para la reforma, en
«Los antecedentes. ..», cit., p. 32.

4 ANTON ONECA, J., «La reforma del Cédigo...», cit., pp. 564.
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tran en la Dictadura de Primo de Rivera su punto de inflexion y se concretan en
una tendencia mitigadora de la represion que, a grandes rasgos, se produciria
hasta 1923 °° con normas como el Real Decreto de 15 de julio de 1925 que
mejora la Ley de Tribunales para nifios o el Real Decreto de 14 de noviembre de
1925 en el que se elevo el limite de la menor edad penal, aunque la norma fuera
censurable en su nuevo concepto de la reincidencia.

En términos generales, entiende Oneca que, a partir del Gobierno de la Dic-
tadura, surge una legislacion obediente a empiricas exigencias defendistas que,
buscando la sola eficacia, interpretan la defensa social como defensa politica o
de clase, en la linea de viejas normas como la Ley de 23 de marzo de 1906 que
castigaba los delitos contra la Patria y el Ejército .

3. LA ELABORACION DEL CODIGO PENAL DE 1928

a) Los responsables de la nueva codificacion: continuidad, apertura y
rechazo en la Comision general de Codificacion (1923-1930)

Uno de los rasgos caracteristicos de la reforma penal que conduciria a la
aprobacién del Cédigo penal de 1928, fue que se realizé en el seno de la Comi-
sion general de Codificacion por juristas de gran experiencia.

Puede deducirse lo que parece ya una obviedad como que el Codigo penal
de la Dictadura de Primo de Rivera es un producto politico y técnico.

A tal exacto y al hilo de su estudio dentro del contexto de la codificacién
penal histdrica de Espaila, cabe decir que si bien es cierto que se traté de un
producto politico, pero no exclusivamente por tratarse de un régimen dictatorial
carente de legitimidad. Por el contrario entronca con la linea ya marcada por los
Cddigos anteriores y sorprendentemente también por los posteriores. Y es que
cada cambio constitucional en Espafia conlleva aneja la promulgacién de un
Cdédigo penal nuevo. Asi, el Derecho penal espafiol aparece como la contraparte
de los movimientos que alteran o modifican la estructura del Estado.

El hecho de ser un producto técnico tampoco resulta una especial aporta-
cién pues esta habia sido la tendencia pues era ya tradicién en nuestra Codifica-
cién penal que los Gobiernos progresistas optaran por un sistema de comisiones
«ad hoc», y los gabinetes conservadores lo hicieran por un criterio méas técnico
donde primara una comisién codificadora especifica como la Comisién General
de Codificacion.

Parece significativo a este respecto el hecho ya mencionado de que el Real
Decreto de 14 de junio de 1926, introdujo como unica novedad en la Comisién
general de Codificacién el dotarle de un presupuesto con objeto de poder remu-

nerar a sus integrantes 2. Y es que cabe observar una manifiesta continuidad en
0 ANTON ONECA, J., «Los antecedentes...», cit., pp. 41-42.
St Ibid., pp. 42-43.
52 Alterando una situacion vigente desde el Decreto de 31 de julio de 1846 que instituyé que
los miembros de la Comisién debian ejercer sus funciones de modo gratuito.
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la composicién de la Comisidn ya que permanecid su régimen intacto. Ni
siquiera necesitd cambiar a sus integrantes permaneciendo en su mayoria como
miembros de la misma los que ya lo eran con anterioridad al Golpe de Primo de
Rivera.

Por lo que respecta a la composicion de la Comisién General de Codifica-
cidn, tras la muerte de su Presidente, Antonio Maura Montaner, asumiria el
cargo Juan de la Cierva y Pefafiel, el 1 de febrero de 1926 . Eugenio Cuello
Calén e Inocencio Jiménez Vicente fueron los principales involucrados en su
redaccidn, siendo la voz cantante la llevaria Eugenio Cuello Cal6n .

De la composicidn de esta Seccién debemos decir que César Silié y Quinti-
liano Saldafa, con también notable participacién en la elaboracién del Cédigo,

53 En cuanto a la Seccién Tercera, destinada a la reforma del Derecho penal, a partir de

la Real Orden de 12 de marzo de 1926 tenia como presidente a Andrés Tornos y Alonso desde
el 13 de febrero de 1926 hasta que por fallecimiento fue sustituida por Francisco Garcia
Goyena y Alzugaray el 7 de diciembre de 1926. Para mds informacién sobre los mismos Vid.,
Lasso v GAITE, J. F., «Aportacion a la historia del Tribunal Supremo», Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, Editorial Reus, Diciembre, Madrid, 1969, pp. 566-636,
especialmente pp. 631- 632. Los Vocales de dicha Seccién Tercera eran los siguientes:
Francisco de Asis Ferndndez de Henestrosa, abogado nombrado miembro de la Seccion tercera
por el Real Decreto de 1 de febrero de 1926, Gaceta de Madrid de 2 de febrero de 1926; Diego
Arias de Miranda, dos veces Ministro una de Marina en el Gobierno presidido por José
Canalejas formado el 9 de febrero de 1910 en cuyo Gobierno propuso una reforma parcial del
Cdédigo penal sobre el juego en 1912 y, la segunda vez que volveria a ser Ministro lo haria en
la cartera de Gracia y Justicia en el siguiente Gobierno presidido por el Conde de Romanones,
formado el 15 de noviembre de 1912. Por defuncién le sucedié a partir del 9 de julio de 1929
Inocencio Jiménez Vicente, nombrado Vocal por el Real Decreto de 9 de julio de 1929, Gaceta
de Madrid de 13 de julio de 1929. Curiosamente, y a pesar de lo tardio que fue su ingreso en la
Comision, participaria activamente en el cierre final del Cédigo, antes de formar parte de la
misma; César Silié Cortes, formaba parte ya de la Seccidn tercera desde que lo nombrara el
Real Decreto de 21 de noviembre de 1914. Este solo asistié a la sesién inaugural celebrada
el 13 de febrero de 1926; Quintiliano Saldafia Garcia-Rubio quien formaba parte ya de la
Seccién tercera con anterioridad a la Dictadura desde que se le nombrara a través del Real
Decreto de 28 de abril de 1920. Catedratico de Derecho penal y Antropologia criminal en el
doctorado de la Universidad Central, mas informacion en DoMINGO, R., Juristas Universales,
t. 1V, Juristas del Siglo xx, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., Madrid-
Barcelona, 2004, p. 787 y Rico DE ESTASEN, J., «Un sabio espafiol. Relieve cientifico y humano
del profesor Saldafna», Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, Madrid, 1956 a partir
de la p. 358; Manuel Antolin y Becerro de Bengoa, Auditor de brigada pasé a formar parte de
la Seccion tercera por el Real Decreto de 20 de febrero de 1924, Gaceta de Madrid de 21 de
febrero de 1924, en la vacante producida por fallecimiento de Avelino Montero y Villegas;
Juan Maluquer y Villadot, quien dimitié inmediatamente alegando motivos de salud y fue
sustituido el 23 de marzo de 1926 por Bernardo Longué Maridtegui, Magistrado de la Sala
segunda Tribunal Supremo, pasé a formar parte como Vocal de la Seccién tercera el 23 de
marzo por el Real Decreto de 23 de marzo de 1926, Gaceta de Madrid, 24 de marzo de 1926 y
Eugenio Cuello Calén, principal promotor de la reforma, Nombrado Vocal en la vacante de
Francisco Garcia Goyena al ser promovido este a Presidente de la Seccion, el 5 de diciembre
de 1926 y tras la negativa de Jiménez de Asta de formar parte de la Seccién. Mds informacién
en DoMINGoO, R., Juristas Universales cit., pp. 747-748.

3 Como afirmarfa el Ministro PONTE ESCARTIN, G.,«Discurso de apertura de Tribunales en 1928;
El arbitrio judicial en el nuevo Cédigo penal», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
(153), pp. 219 y 235.
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pertenecian con anterioridad al golpe de Estado a la Comision general de Codi-
ficacion .

Unicamente dimiti6 de su cargo Juan Maluquer y Villadot. Las ulteriores
incorporaciones se hicieron exclusivamente por el fallecimiento sucesivo de
algunos miembros, que, en casi todos los casos, también pertenecian a la Comi-
sién con anterioridad al golpe de Primo Rivera.

Cabe destacar que la incorporacién de Cuello Calén, se produjo tras la
renuncia de Jiménez de Asta, mdximo detractor del Cédigo de 1928.

Cuando Francisco Garcia Goyena fue promovido a la Presidencia de dicha
tercera Seccién >, se propuso cubrir la vacante como Vocal de la Comisién
General de Codificacién a Luis Jiménez de Astia. Este rehusé al ofrecimiento
por medio de una valiente carta en la que denunciaba la falta de legitimidad del
nuevo Cédigo penal. Bien vale la pena transcribir en su totalidad esta carta del
insigne penalista:

«Excmo. Sefior Ministro de Gracia y Justicia.

Por el comunicado que me traslada V. E. conozco mi nombramiento de
Vocal de la Seccidén Tercera de la Comision general de Codificacién, conteni-
do en la Real Orden del 7 de los corrientes.

Debo, ante todo, rendir a V. E. las mds finas gracias por la distincién que
se me ha hecho, atribuyéndola al cargo universitario que desempefio mas que

55 Su participacién en la elaboracién del mismo nos la cuenta el propio Saldafia al instar la

promulgacién del Cédigo penal, «He pedido la palabra para dirigir un ruego al Sr. Presidente del
Consejo de Ministros, que nos honra con su asistencia. Simplemente, brevemente y en pocas
palabras, para decir que me intereso por la promulgacién lo mds pronto que sea posible, del
Cadigo penal, pero de la promulgacién del Cédigo penal con las correcciones y modificaciones
introducidas por la Seccion 5.* de esta Asamblea. Me intereso [...] porque he dedicado
modestamente diez afos a preparar esa labor y luego aflo y medio a colaborar en su redaccién. En
1920 publiqué un libro, donde incluia un proyecto de Cédigo penal, que es en esencia todo lo que
abarca la parte general del proyecto aprobado por la Asamblea. En 1921 fui honrado con el encargo
de un Ministro de preparar unas bases, bases que luego han sido leidas después en la Comisién de
Cadigos, en la primera sesion que se celebro el aio pasado para incoar el trabajo de redaccion del
proyecto de Codigo penal y que recibieron el segundo honor, acaso inmerecido, de ser aprobadas,
y que el Cédigo seria redactado segtin esas bases [...]» y que inspiraron al Proyecto de Cdodigo
penal de Fernando Ortiz, luego Proyecto oficial de La Habana considerdandolo uno de los Proyecto
mas perfectos de toda Europa, «De ese Proyecto de la Comision he redactado integramente el
Titulo preliminar y casi todo el Libro I, excepto los articulos relativos a las penas que redacté otro
compailero después de orientarle yo. Ademds tuve el honor de hacer tres Titulos del Libro III».
Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesion plenaria de 21 de mayo de 1928, pp. 791-792.

% Real Decreto de 7 de diciembre de 1826, Gaceta de Madrid de 8 de diciembre de 1926.
Destacamos otros significativos casos de renuncia de importantes miembros de la Comisién que
formaban parte de otras Secciones. Asi, especialmente relevantes lo fueron las dimisiones de L.
Silvela y Manuel Garcia Prieto. L. Silvela y Casado, diputado a Cortes y Subsecretario que fue del
Ministerio de Gracia y Justicia, fue Vocal de la Comision General de Codificacién, con destino a
la Seccion segunda, en la vacante producida por fallecimiento de L. Diaz Cobeifia. Real Decreto de
1 de septiembre de 1915, Gaceta de Madrid de 5 de septiembre de 1915 y el Real Decreto de 6 de
septiembre de 1927, Gaceta de Madrid de 8 de septiembre de 1927 admitirfa su renuncia. A través
del Real Decreto de 6 de septiembre de 1927, Gaceta de Madrid de 8 de septiembre de 1927 se
admitfa igualmente la renuncia del cargo de Presidente de la Seccién cuarta de la Comision
General de Codificacién de Manuel Garcia Prieto, Marqués de Alhucemas.
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a motivos personales, y cumplido este indispensable tramite de cortesia supli-
co encarecidamente a V. E. me admita la renuncia del expresado nombramien-
to motivada por las siguientes razones que sucintamente expongo:

A) La Comisién general de Codificacién fue un organismo técnico
encargado de preparar los trabajos que después habian de someterse al Parla-
mento y discutirse en ambas Camaras. La Constitucién vigente establece que
la potestad de hacer las leyes reside en las Cortes con el Rey. Solo, pues, de la
cooperacion de esos factores legislativos puede originarse constitucionalmen-
te una Ley penal. Disueltas las Cdmaras y atribuida tacitamente al Rey y al
Poder ejecutivo la potestad de hacer las leyes, toma la Comisién codificadora
un papel mds trascendental que el que hasta el 13 de Septiembre de 1927 habia
tenido. Las leyes y Codigos compuestos por esa Comision pasan directamente
a la Gaceta, después de aprobados por el Gobierno y por el Rey, sin que las
Camaras debatan y refrenden la faena de los técnicos.

Sin juzgar los principios del Gobierno, deseo dejar constancia de mi dis-
conformidad, oriunda del respeto a la Ley fundamental del Estado espaiiol.
Convencido de las excelencias del Parlamentos deseo apartarme de un sistema
que legisla a espaldas de las Cortes y no puedo cooperar en empresas legisla-
tivas que van a ser sustraidas al conocimiento de las Cdmaras.

B) Repetidamente he escrito en diarios y Revistas nacionales y extranje-
ros, que la tarea de componer el Anteproyecto de Codigo penal debe ser confia-
da, no a la Comision codificadora existente, sino a un Comité de Profesores de
Derecho penal, magistrados, pedagogos y psiquiatras. Aceptar ahora un cargo
en la Comisién de Cédigos seria una incongruencia y una claudicacion.

C) Con la misma insistencia, he postulado en mis trabajos impresos en
Espafia y en el Extranjero, que la reforma del Cédigo debe condicionarse a la
formacién de una nueva magistratura mas técnica y cientifica y, sobre todo, a
un sistema penitenciario mas moderno y reformador. Estoy convencido que la
cultura de nuestros jueces va dilatdndose; pero en orden al progreso carcelario
este momento es de franca regresion. La Escuela de Criminologia, en la que
con ejemplar desinterés desempefidbamos cargos algunos Profesores universi-
tarios, expira con el aflo, por supresion del modestisimo presupuesto que la
sustentaba. Todo el camino penosamente recorrido se pierde, y otra vez el
cabo de vara mandard en nuestros presidios. Un Cédigo moderno que no tenga
aplicacion fiel por los magistrados y una practica inteligente en los estableci-
mientos penales, serd letra muerta. Y los que, como yo, proclaman que es
preferible una Ley vieja y retrégrada con avanzados sistemas penitenciarios, a
un Cédigo moderno y de perfecto tipo con presidios anacrénicos y empleados
ayunos de vocacién y formacién, hardn mal en aceptar puestos en Comisiones
codificadoras de las que saldrd una ley acaso de correcto perfil, pero de vigen-
cia facticia y nula eficacia.

Estoy cierto que V. E. estima como una de las cualidades mds recomenda-
bles en los nombres, la continuidad de la conducta y que, por ello, se servira
admitir la renuncia del cargo que tan insospechadamente me ha sido conferido.
Dios guarde a V. E. muchos afios. Madrid 11 de Diciembre de 1926» %,

57 El original se conserva en el A. C. G. C., Legajo 7, Carpeta 2, Documento 10 que él
mismo reproduciria afios mds tarde en su Tratado de Derecho penal, Buenos Aires 1956, I, p. 725,

ndm. 9 y la publicacién el propio autor posteriormente en JIMENEZ DE AsUA, L., Tratado de
Derecho Penal, T. 1, ed. Losada, S. A., Buenos Aires, 1950, p. 725 y 591.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



El proceso de elaboracion del Codigo penal de 1928 581

A dicha carta de Luis Jiménez de Asuda respondia rdpidamente el gobierno
afirmando que tal invitacion se debi6 «al deseo del Gobierno de S. M. de que en
las labores de la Comision expresada y, especialmente, en la redaccién del pro-
yecto de nueva edicion del Cédigo penal, intervengan los Profesores de mayor
reputacion especializados en estudios penales, prescindiendo, como lo hace
siempre que de constitucién de Comisiones técnicas se trata, de ideas y conduc-
tas favorables o adversas a la accion del Gobierno», pero que, «negado el con-
curso por el Catedratico nombrado no hay motivos para obligarle a prestarlo, ni
es procedente hacerlo siquiera entre los razonamientos expuestos como funda-
mento de su negativa los haya de notoria extemporaneidad y atin de evidente
inexactitud» .

Cabe afiadir que también grandes penalistas de ideologia contraria al régi-
men no fueron invitados, como el caso de Mariano Ruiz Funes, Constancio
Bernaldo de Quirds, José Antén Oneca, Manuel Lépez Rey y Arrojo o José
Arturo Rodriguez Mufioz, por citar los més relevantes. Tampoco fueron invita-
dos otros no menos grandes penalistas simpatizantes de la derecha como Anto-
nio Mesa-Moles, el del Padre Jerénimo Montes, Valentin Silva Meredo o el
Padre Julidn Pereda entre otros.

En este sentido, son interesantes las palabras del Ministro de Gracia y Jus-
ticia, quien aludia expresamente al cardcter apolitico de la Comisién, aduciendo
que: «(...) el Gobierno, en realidad, s6lo ha intervenido en la formacién del
proyecto para coordinar las propuestas de los técnicos con las de todos los sec-
tores del pais representados en la Asamblea Nacional y con las realidades que la
vida presenta y el Gobierno recoge procurando apreciarlas tales como son y en
tanto cuanto valen (...)» ¥,

Si bien es cierto que hablamos de un Régimen completamente ilegitimo y
que por ello las palabras del citado Ministro carecen de una total credibilidad,
también lo es que dicha falta de credibilidad debe ser sin embargo valorada en
su medida, ya que podrian haberse ahorrado la citada invitacion a Jiménez de
Asua.

b) La intervencion de la Asamblea Nacional: aceptacion general
por la Seccion Quinta y por el Pleno

El Anteproyecto estuvo en manos del Ministro de Gracia y Justicia desde
el 12 de julio hasta el 7 de noviembre de 1927, en que firmaria su presentacién
y lo remitirfa a la Asamblea Nacional. El 18 de octubre de 1927 Ponte Escartin
remitié al Consejo de Ministros para su informe el Proyecto de Cédigo penal
revisado por €l mismo .

% A.C.G.C,Leg.7, Carpeta 2, Doc. 10. Real Decreto de 14 de diciembre de 1926, Gaceta
de Madrid de 16 de diciembre de 1926.

3 Exposicion de Motivos de 5 de septiembre de 1928, Gaceta de Madrid de 13 de
septiembre de 1928.

8 El tnico cambio por parte del Ministro serfa la inclusién de la disposicién adicional
contenida en el articulo 1072 relativa a la motivacién de las sentencias en que el Tribunal debia
hacer uso del arbitrio judicial. Con ello, pasaron a ser 1074 los articulos del Proyecto. Actas del
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Dada la simplicidad de los tramites legislativos de que gozaba la Dictadura,
hubiera podido entonces el gobierno confeccionar definitivamente el Codigo.
Sin embargo, la creacién de la Asamblea Nacional por el Real Decreto-Ley de
12 de septiembre de 1927°!, que pretendia ser el «supremo Cuerpo consultivo
en la que habian de estar representado, ademas de las Diputaciones provinciales
y Ayuntamientos de toda la Nacién, la Ciencia, el Comercio, la Industria, la
Economia, el Trabajo y todos cuantos elementos integran el pais y laboran por
su prosperidad» ¢,

Galo Ponte de acuerdo con el Gobierno en Consejo de Ministros, entendié
que debia llevarse ante la Asamblea Nacional todo el Proyecto ® y en la Sesién
del dia 8 de febrero de 1928 se acordd tomar en consideracion para enviar a la
Asamblea Nacional el Proyecto del citado Libro I del Cédigo penal, a pesar de
que éste habia ya sido aprobado por el Gobierno *. La Seccién quinta %, deno-
minada de «Codificacidn civil, penal y mercantil», fue la que se encargé del
Proyecto del Cédigo penal.

Consejo de Ministros, Alfonso XIII, Presidencia del General Primo de Rivera, Directorio Civil
(1925-1930), Madrid, 1992. Acta 142, Sesion del dia 18 de octubre de 1927.

6 Real Decreto-ley de 12 de septiembre de 1927 creando y convocando la Asamblea
Nacional, y que fue también publicado en el Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional,
Sesion plenaria de 10 de octubre de 1927, nim. 1 en la Sesién de apertura de la misma, pp. 1-15,
Apéndice 1 al nim. 1, pp. 1-3, Apéndice 3 al nim. 1, pp. 1-3, y Sesién de 29 de octubre de 1927,
ndm. 2, pp. 1-4, donde se recogen las renuncias. De la nueva institucion el Ministro esperaba:
«asesoramiento, orientacion y expresion de opiniones altruistas respecto a los problemas de mayor
interés; debia el Gobierno oir a la Asamblea sobre los proyectos legislativos que por su importancia
afectasen a todos los espafoles; y dicho queda con esto que no debia prescindir de oir a la
Asamblea Nacional sobre lo que la nueva ley sustantiva penal debia ser. Asi lo acordé y no tuvo
por qué lamentarlo el Gobierno, pues el dictamen emitido por la Seccién quinta de la Asamblea,
presidida por el eminente profesor don Felipe Clemente de Diego, fue precedido de minucioso
andlisis del proyecto de la Comision y la discusion de aquél en las sesiones plenarias permitié
conocer sobre diferentes e importantes cuestiones diversas opiniones, todas respetables y todas
dignas de ser tenidas en cuenta, que facilitaron posteriormente la labor del Gobierno». Nota
Predambulo del Real Decreto de 8 de septiembre de 1928, Gaceta de Madrid de 13 de septiembre
de 1928. Son las palabras de Galo Ponte dadas el 7 de noviembre de 1927, Diario de las Sesiones
de la Asamblea Nacional, Sesion de 23 de noviembre de 1927, Apéndice 1 al nim. 2, en el que se
publicard el Proyecto de Cédigo penal.

2 Exposicién de motivos del Real Decreto aprobando el Cédigo penal que regird desde el
primero de enero de 1929.

% En la Exposicion que dirige el Ministro a la Asamblea Nacional dird que «[...] estudiaba
el proyecto de la Comision General de Codificacion para proponer al Gobierno el acuerdo
procedente, cuando fue creada y se constituy6 la Asamblea Nacional; y ante tal acontecimiento, ha
estimado, y el Gobierno con él, que debia suspenderlo para continuarlo en su dia con el
asesoramiento de la Asamblea [...]», Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, ap. 1.° al
ndm. 3 del 23 de noviembre de 1927, p. 1.

% Actas del Consejo de Ministros, Alfonso XIII, Presidencia del General Primo de Rivera,
Directorio Civil (1925-1930), Madrid, 1992. Acta 167, Sesion del dia 8 de febrero de 1928.

65 Integrada por Gaspar Buforn, Carlos Cafial y Migolia, Felipe Clemente de Diego, Angel
Diaz Benito, Justiniano Ferndndez Campa, Remigio Gandasegui, Ramén Garcia del Valle, J. Maria
Lépez Cepero, Quintiliano Saldafia, Julio Senador, Angel Traval y Rodriguez de Lacin, Diario de
las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesion plenaria de 10 de octubre de 1927, nim. 1, Sesién de
apertura de la misma Presidida por el Profesor Felipe Clemente de Diego.
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El 7 de noviembre de 1927 el Ministro de Gracia y Justicia present6 el Pro-
yecto revisado por la Comisién permanente ante la Asamblea.

En el Acta de la Sesion plenaria celebrada el miércoles 23 de noviembre de
1927 se publica el Proyecto de Cédigo penal. Su Exposicion de Motivos conte-
nia una introduccién en la que, entre otras cosas, se recogia el cardcter urgente
de la reforma penal; se aplaudia la extralimitacion de la Comisién a la hora de
interpretar el mandato contenido en la Real Orden de 12 de marzo de 1926% y
donde ademas explicaba las razones por las que el publico debate del Proyecto
debia restringirse .

A través de dicha presentacion ante la Camara legislativa del Directorio ya
Civilde la Dictadura, se solicitaba el estudio y debate del resultado de los traba-
jos de la Comisién general de Codificacidn. Asi, de igual manera que su prede-
cesor el Codigo de 1870 y que su sucesor el de 1932, no se solicitaria por parte
del gobierno un debate articulo por articulo, sino un estudio general del
mismo %.

Como puede observarse, no se pretendia exclusivamente una nueva revi-
sién del Proyecto sino también fortalecer la legitimidad del Cédigo penal con
la sancién oficial de la recién creada supuesta Cdmara legislativa. El trdmite
siguiente correspondia a la Seccidn quinta de la Asamblea Nacional que ela-
boré un Dictamen sobre el Proyecto de Cédigo penal. En realidad ésta elabo-
16 dos.

% «[...] El Ministro que suscribe [...] llamé apropiadamente al trabajo que encargé nueva

edicién del Cédigo Penal. Pero la Comisién que realizé el trabajo, integrada por Magistrados,
Catedraticos, Abogados y publicistas ilustres de talento, cultura, competencia y serenidad de
juicio notorios, labor6 en tales términos que sin pretender salir de los moldes a los cuales se le
habia interesado que ajustasen su trabajo, fruto de éste no merece ser considerado como una
edicion reformada del Cédigo Penal vigente, sino como un Proyecto de nuevo Cédigo Penal
positivamente digno [...]», Presentacién del Proyecto de la Comision permanente por Galo Ponte
ante la Asamblea Nacional 7 de noviembre de 1927, Diario de las Sesiones de la Asamblea
Nacional, Sesién de 23 de noviembre de 1927, Apéndice 1 al nim. 3, p. 1.

7 «[...] por entender que una obra que, por su indole, necesita ser promulgada con garantias
de autoridad técnica, redactada por personas prestigiosas y peritas que han estudiado
concienzudamente todos sus preceptos, no debia ser expuesta a los peligros de una critica
inconsciente o egoista interesada en el fracaso del proyecto que pudiera surgir, aunque a tal critica
se uniese la desapasionada y recta de personas y entidades que con alteza de miras hubiesen
acudido indudablemente también a la informacion. Pero deseoso el Gobierno de oir, antes de
discutir en su seno el proyecto de la Comision de Codificacion, juicios serenos que expresen el
parecer de todos los sectores de la opinion nacional, aprovecha el comienzo del funcionamiento
de esa respetable Asamblea para demandarle su dictamen, ya que ninguna otra colectividad
existe actualmente en que mejor y mds proporcionalmente estén representados los sectores
aludidos [...]». Presentacion del Proyecto de la Comisién permanente por Galo Ponte ante la
Asamblea Nacional 7 de noviembre de 1927, Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional,
Sesion de 23 de noviembre de 1927, apéndice 1 al nim. 3, p. 1.

% De la siguiente manera: «[...] no pide el Gobierno a la Asamblea, ni seria conveniente
pedirlo, un dictamen analitico y minucioso que implique la diseccion de cada uno de los articulos
que integran el Proyecto de Cddigo Penal [...]», Presentacién del Proyecto de la Comisién
permanente por Galo Ponte ante la Asamblea Nacional 7 de noviembre de 1927, Diario de las
Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesion de 23 de noviembre de 1927, Apéndice 1 al nim. 3,

pp- 1-2.
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El primer Dictamen de la Seccién quinta de «Codificacién civil, penal y
mercantil» sobre el Titulo Preliminar y Libro primero del Proyecto de Cédigo
penal ® se haria publico en el Diario de Sesiones de la Asamblea Nacional el 14
de febrero de 1928 junto a un Anexo en el que se recogieron ciertas modifica-
ciones.

Sin romper con la tradicional prisa que se erige como el motor de nuestra
codificacion penal el Dictamen empezaba justificando la parquedad de la revi-
sion realizada por la falta de tiempo que obligaba a limitar este primer Dicta-
men al Titulo Preliminar y al Libro I del Proyecto ™.

En términos generales el Dictamen fue favorable. Lo consideré no un
Proyecto de escuela «sino franca empresa de patriotismo juridico; donde, de
espaldas a todo prejuicio ideoldgico, se propusieron sus redactores llevar a
cabo una obra nacional» 7!. Ofrece un verdadero «elogio del plan» del Proyec-
to que considera como «una pieza legislativa de tipo nuevo, perfectamente
diferenciado, que poco o nada recuerda, por su estructura interna, al Cédigo
penal de 1870» ™.

Siguiendo la tradicién legislativa en materia penal, la Seccidén quinta
encontrard en la premura con que se confeccioné el Proyecto y en su caricter
de obra colectiva, las razones para justificar la defectuosa redaccion de algu-
nos articulos, la frecuencia de ciertas repeticiones asi como algunas incohe-
rencias ”*.

Un mes mds tarde aparece el segundo Dictamen emitido por la Seccién
quinta, el 15 de marzo de 1928. Tocaba ahora la revision de los Libros II y IIT
del Proyecto de Cédigo penal 7, es decir, la Parte especial del Proyecto.

% Dedicaria la Seccion 5.* de la Asamblea Nacional varios meses a redactar el Dictamen

que el Gobierno le habia encomendado sobre el Proyecto de Cédigo penal confeccionado por la
Comision General de Codificacion y mds especialmente por su Seccién tercera. Vid. SAN MARTIN
LosApa, L., El Cédigo penal de 1928. Su estudio y comparacion con el de 1870, Madrid, 1928.

70 «[...] razones de urgencia, exigida por las necesidades del trabajo en las préximas
sesiones plenarias, hayan limitado el objetivo de la Seccidn, en este dictamen, al Libro I del
Proyecto», Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesién de 14 de febrero de 1928,
Apéndice 4° al nim. 13, p. 1.

71 Para mds informacién acerca de este argumento en torno la pluralidad de escuelas que
recoge el mismo vid. Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesién de 14 de febrero de
1928, apéndice 4.° al nim. 13, Sesién de 8 de febrero de 1928, p. 1.

72 A este respecto basta parangonar los indices respectivos para descubrir la disparidad, y
serfa injusto decir que se trata del mismo Cddigo. «[...] el Proyecto ofrece la novedad de un titulo
preliminar, de que carecia el Codigo; nuevo por materia, en la tradicion de nuestros Codigos
penales, y de original estructura, dividido en cuatro Capitulos [...]», Diario de las Sesiones de la
Asamblea Nacional, Sesion de 14 de febrero de 1928, apéndice 4.° al nim. 13, pp. 2-3.

73 Asi propone correcciones en el texto de algunos articulos, alteraciones de lugar y
supresion de otros, y en caso excepcional, recomienda afiadir un articulo nuevo. Diario de las
Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesion de 14 de febrero de 1928, apéndice 4.° al nim. 13,
pp. 2-3. Finalmente, el primer Dictamen recoge un Anexo en el que recopila las modificaciones
que, ademas de las consignadas, proponia la Seccion al Titulo preliminar y Libro Primero del
Proyecto de Cédigo penal. Ofrece una sintesis LASSO Y GAITE, J. F., Crénica..., cit., pp. 682-684.

" Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesién de 15 de marzo de 1928, ap. 1.° al
ndm. 17, pp. 1-10. Actas del Consejo de Ministros, Alfonso XIII, Presidencia del General Primo de
Rivera, Directorio Civil (1925-1930), Madrid, 1992. Acta 176, Sesién del dia 21 de marzo de 1928.
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En cierto sentido, el segundo Dictamen resulta critico con el Libro I al
enunciar principios generales que se centran en el llamado nuevo eclecticismo;
permisibilidad del delincuente y peligro social.

En el Libro Il y IIT predominan las criticas de los de mayor severidad como
sefiala la propia Seccion quinta de donde en términos mds actuales entiende que
propone una politica «prevencion general». Finalmente critica la amplia exten-
sién del Proyecto que con sus 1074 articulos resulta ser el Proyecto de Cédigo
penal mas amplio de la historia de la codificacién penal.

Con respecto a las leyes penales especiales, segtin la Comision, el Cédigo
penal no las incorpora a su articulado sino que siguen teniendo un valor com-
plementario. Ademads en cuanto a la aplicacién de las penas de libertad, el Dic-
tamen destaca que el Proyecto careci6 de escalas graduales lo que dificultaba la
medicién de las penas.

El segundo Dictamen concluye con el apartado VI expresivamente titulado
de «lo que hay de mds y de menos en el Libro II del Proyecto» .

Ambos Dictdmenes suscritos por el Presidente Clemente de Diego y el
Secretario Quintiliano Saldafia pasarian seguidamente al pleno de la Asamblea.

Los debates en el pleno de la Asamblea Nacional gozan de un elevado grado
de calidad técnica y, con caricter general, trataron de rebajar la dureza del
Cédigo. El pleno de la Asamblea Nacional dedicé cuatro Sesiones a discutir el
Proyecto de Cddigo penal. En ellas intervinieron juristas, magistrados, catedra-
ticos y publicistas ’®.

Sus observaciones y enmiendas debian remitirse con posterioridad a la Sec-
cién quinta para que, unidas a los Dictamenes, el Gobierno concretase el tenor
definitivo del Cédigo penal 7’.

En la primera Sesién que tuvo lugar el 15 de febrero de 1928 se leyo el
primer Dictamen emitido de la Asamblea, anuncidndose que se sefialaria dia

> Se realiza por ltimo un Anexo en el que se incorporan las novedades que proponen de

manera muy detallada y pormenorizada. En algunos casos linea por linea, sobre todo en el Libro II
y también algunos articulos del Libro III de las faltas.

6 Dichos debates fueron seguidos en el Consejo de Ministros que se reunié para cambiar
impresiones y estudiar algunas posibles incidencias, Actas del Consejo de Ministros, Alfonso XIII,
Presidencia del General Primo de Rivera, Directorio Civil (1925-1930), Madrid, 1992. Acta 178,
Sesion del dia 27 de marzo de 1928. Estos debates se publicardn de forma parcial a través de un
extracto que realizé DE LA CIERVA, J., en Revista de los Tribunales y de Legislacion Universal,
pp. 192-200 y 209-215. También dan cuenta de estos debates de la Asamblea Nacional el Boletin
Analitico creado por Eduardo Dato en 1910 publicado por la Secretaria de Cortes que continud la
Asamblea Nacional en 1928. JARAMILLO ofrece en la Introduccién de su libro un extracto de los
discursos pronunciados por la Asamblea Nacional, JARAMILLO GARCIA, A., op. cit., pp. 8-21. Una
vision critica la da ANTON ONECA, J., «Los antecedentes...» cit., pp. 47-48, que incluye de manera
su valoracién acerca del Dictamen y de los debates. especialmente p. 49. Por lo que respecta
estudios actuales vid. LAsso Y GAITE, J. E.,, Crénica..., cit., t. 5, 1, pp. 680-690.

7 Las enmiendas se leyeron por primera vez en la Sesién del 29 de marzo de 1928. Otras
dos enmiendas mas se incluirian la primera en el Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional,
Sesién de 30 de febrero de 1928, Apéndice 1 al nim. 20, Diario de las Sesiones de la Asamblea
Nacional, Sesién de 27 de marzo de 1928, nim. 17. Vid. también la Sesion plenaria de 30 de
octubre de 1928. De todas las enmiendas y adiciones al Cdigo también da cuenta LASSO Y GAITE,
J. E, Cronica..., cit.,, T. 5, L., pp. 686-687.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



586 Gabriela Cobo del Rosal

para su discusion 78. Tal discusion transcurri6 en los dias 27, 28, 29 y 30 de
marzo de 1928 como reflejan las Actas del Diario de Sesiones de la Asamblea
Nacional.

Por lo que se refiere a los debates en si, nos centraremos en lo relativo a la
gestacion del Cédigo, objeto de las presentes paginas. En este sentido, nos cen-
traremos fundamentalmente las valientes declaraciones de Pérez Bueno 7, cuyo
discurso destaca tanto en lo que se refiere a la gestacién del mismo como a su
valoracion del contenido.

Fernando Pérez Bueno, Catedratico de Derecho natural, en tono burlesco,
ridiculiz6 el Proyecto en una extensa interlocucién, sélo interrumpida por las
risas que se producian entre los Asambleistas y que bien vale la pena recoger al
menos de forma sintética a continuacién. Utilizard las palabras de la intervencion
anterior de Maura para denunciar la falta de representatividad de la Asamblea
Nacional y elogiar la fiscalizacion por el legislativo de la labor del Ejecutivo:

«Se puede fiscalizar, y se ha fiscalizado siempre, en la historia, a los dic-
tadores, y éstos no han atentado nunca contra las instituciones en que se ejer-
cia el poder soberano del Estado. El mds grande dictador del mundo, Sila,
mantuvo abiertas las Cortes romanas, y cuando fueron a decirle que las cerra-
se contesto que no tenfa para nada que cerrar los comicios y el Senado, donde
se ejercia la soberania nacional. De manera que fueron siempre fiscalizados
los dictadores, y ellos mantuvieron siempre abiertas las Cortes. [...] De modo
que el Sr. Maura me permitird que le diga que es una cdndida equivocacién
suponer que en todos los centros donde se habla y en todos los que hablan hay
Parlamento y hay parlamentarismo, porque acaba de morir, hace pocos dias, el
hombre mds antiparlamentario del mundo, y que quizd era el mds grande de
los oradores de Espaiia, y muchos de los que venimos aqui y en la vida hemos
estado en ningin Parlamento, no venimos a hablar como parlamentarios, por-
que al Parlamento se viene a hacer politica y a hacer carrera, y algunos no
venimos a eso, ni somos nada, ni necesitamos nada, ni queremos nada [...]
(Risas) [...] De manera que yo me voy a permitir intervenir en la discusion de
la totalidad contra el proyecto de reforma del Cédigo penal, por amor al arte
(Risas), por amor a la justicia, que tengo la misién de enseiiar [...] Nada tan
desagradable para mi como verme hoy en este duro trance de tener que hacer
una critica despiadada del Proyecto de reforma del Cédigo penal» y, posterior-
mente, pasard a calificarla de funesta y asegura que «este primer turno en

8 Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesion del 15 de febrero de 1928, nim. 14,
p- 497. Se trazaron ademas las pautas y el método a seguir en la discusion asi como el «tono» en
que la Presidencia esperaba que se pronunciasen los oradores intervinientes. Se estimé que el
examen técnico de éste, habia tenido su lugar adecuado en la Seccidn, a pesar de lo cual, se
establecié que aquellos miembros de la Asamblea Nacional que desearan expresar su pensamiento
en forma de enmiendas, observaciones, adiciones o supresiones, podian tener su cauce adecuado a
través de la forma escrita para acelerar los debates asi como «para la mejor precisioén del concepto
que ellos pretendan llevar o incorporar al dictamen», Diario de las Sesiones de la Asamblea
Nacional, Sesién de 27 de marzo de 1928, num. 17, pp. 648-669.

7 Fernando Pérez Bueno formaba parte de la Asamblea Nacional como representante de las
actividades de la vida nacional, Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesion de 10 de
octubre de 1927, nim. 1, p. 7.
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contra de la totalidad del dictamen va a ser un turno en defensa del Gobierno,
porque ese proyecto no es obra suya y porque si ese proyecto se aprobase
escribirfais una pagina negra en la historia de la dictadura» 8.

En lo relativo a la gestacion del Proyecto, Pérez Bueno denuncia el hecho
de que fuera redactado en secreto, rompiendo con la tradicién legislativa espa-
fiola y sin cumplir con la obligada consulta a los cuerpos Colegisladores ®'. En
este extremo es preciso colegir que esto no habia sido asi, es cierto que esa fue
la sana primera intencién del legislador del Trienio liberal y de hecho asi proce-
di6 a la hora de promulgar su Cédigo penal en 1822. Sin embargo, los restantes
Cédigo penales tanto los anteriores como los posteriores al Cédigo de 1928
obviardn tramite.

Asi que en este sentido, no resultan del todo fundadas sus acusaciones, pues
el Proyecto ni fue redactado en un silencio mayor que el que obligaba a los
Comisionados a guardar secreto en torno a los debates y acuerdos por los que se
redactaran los anteriores Codigos, ni rompia verdaderamente con una tradicién
legislativa, que era en gran medida inexistente; tampoco habia obviado en
mayor grado el llamamiento a los Cuerpos Colegisladores pues procedio, en
este sentido, exactamente igual que lo hicieran los conservadores en la elabora-
cién del Cédigo de 1848, los progresistas en relacién con el de 1870.

Pérez de Bueno concluyé su intervencién denunciando el caricter represivo
del Proyecto y rogando al Gobierno retirase el Proyecto. Su elocuencia pode-
mos sintetizarla con sus propias palabras: «jCon ese Cédigo vamos a ir a presidio
todo el mundo! (Grandes risas)» 8.

La segunda Sesion del pleno estuvo determinada por las crudas precitadas
afirmaciones de Pérez Bueno y por la genérica respuesta de los participantes
que defendieron a capa y espada el Proyecto de Cédigo.

De la tercera Sesion destacamos la valiente intervencion de Cuartero, que
realiz6 una defensa encomiable de la abolicién de la pena capital # y la de Bel-
trami, abogado que, tras afirmar que el Proyecto era una «obra perfecta», pasa-

80 Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesién de 27 de marzo de 1928, nim. 17,

pp. 660-661, su discurso completo en pp. 660-667.

81 «Redactado casi en sigilo y en silencio, aprovechando los beneficios de un régimen de
excepcion, que en nada le eran aplicables, rompe con la tradicion legislativa de Espaia y con la de
todos los pueblos cultos que han acometido analogas empresas. Con la obligada consulta a los
Colegios de Abogados, a las Facultades de Derecho, a los Tribunales de Justicia y la publicidad y
el debate abiertos en las columnas de la Prensa periddica, asi ha hecho su reforma penal al pueblo
italiano bajo el régimen del fascismo». Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesién
de 27 de marzo de 1928, ndm. 17, p. 661.

82 Su lectura es de especial utilidad para un estudio de su contenido. Diario de las Sesiones
de la Asamblea Nacional, Sesién de 27 de marzo de 1928, ndm. 17, pp. 660-667. En contestacion
a sus palabras intervendra Clemente de Diego, pp. 666-669. En la Sesion celebrada el dia siguiente
responderdn a las duras criticas de Pérez Bueno, Juan de la Cierva, pp. 688-697, Clemente de
Diego, pp. 697-700, Rodriguez Jurado que, en todo caso, aplaudiran el Proyecto, pp. 700-704 y
Garcia del Valle, pp. 703-704. Todos en Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesién
del 28 de marzo de 1928, nim. 18.

83 Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesion del 29 de marzo de 1928,
ndm. 19, pp. 730-732.
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ria, a censurar algunos aspectos del mismo, ambos de gran utilidad para una
aproximacion a la valoracién del contenido del Cédigo %,

El resto de los participantes se limitan a apoyar en general el Proyecto
haciendo escasas aportaciones o criticas. Caben destacarse las palabras de Sal-
dafia defendiendo la omisidn del publico debate al entender que una consulta al
pais sobre el Cédigo penal hubiera sido inttil, y destaca que:

«[...] en vano hemos convocado en la Seccion quinta a todos nuestros compa-
fieros de Asamblea, para que acudieran con sus informaciones, que nos hubie-
ran sido de gran auxilio y no han llegado y hay que hacer el progreso un poco
a la fuerza, porque no existen los estimulos individuales, y mucho menos los
colectivos, sobre todo organizados adecuadamente para el progreso espafiol;
facilmente se comprende que si hubiéramos hecho esta consulta, el pais no
habria contestado, y si hubiese contestado algin sector de opinién, hubiese
dicho que este no era el momento oportuno, retrasandose la ocasién para dotar
a Espafia de un Cédigo penal» ®.

La cuarta Sesion del pleno se abrié el 30 de marzo de 1928 con la inter-
vencién del Catedrdtico Sainz Rodriguez, quien recordaria que el propdsito
del gobierno fue hacer s6lo una «nueva edicién del Cédigo penal» para incor-
porar algunas leyes particulares, y que, en su opinién, la elaboracion de un
Cédigo penal requeria de la colaboracion de psiquiatras y pedagogos, que
junto a los técnicos de todas las tendencias que trabajasen sin precipitacién
alguna %,

En esta tltima Sesion intervendria nuevamente Pérez Bueno, a quien nue-
vamente cabe elogiar la valentia de sus palabras que bien vale la pena recoger
en el texto:

«[...] sin ofensa para nadie, soy yo mucho hombre para servir de satélite ni de
asistente a ningun dictador, aunque cifia espada, y, por lo mismo, para decir
amén o hacer mutis a todo lo que diga S. S. No sabe el Sr. Cierva cudntos afos
de estudio, cudntos miles de libros, cuantas observaciones me ha costado a mi
ese discurso, con humorismo que pronunci€ el otro dia contra el proyecto de
reforma del Cédigo penal! Porque he sido el tinico que ha tratado el problema
de la delincuencia en toda su magnitud, siendo el mds incapaz de todos; por-
que he considerado la delincuencia en los gérmenes, en las causas que la pro-
ducen, en el acto del juicio, que determina donde esta la culpabilidad, y des-
pués en las instituciones penitenciarias y en la totalidad en relacién con el
delito. Con mds o menos acierto, pero asi lo he hecho. Y he empezado dicien-
do que la Comisién, todos los elementos que la integran, cémo no lo he de
8 Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesion del 29 de marzo de 1928,
ndm. 19, p. 733. En esta Sesion ademds se leyeron por vez primera para que pasaran a la Seccién
correspondiente, las enmiendas al Proyecto del Cédigo penal propuestas por Salgado Biempica, al
articulo 219, la de Carlos Vergara a los articulos 484 y 487 y la de Juan L. Peralta a los articulos
630-632 y la de Rodriguez Muiioz al articulo 699.
8 pp. 735-745, especialmente p. 742.
8 Resulta muy util su conferencia para el estudio del contenido del mismo. A sus criticas
La Cierva respondera en su defensa. Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesion
del 30 de marzo de 1928, pp. 770-773.
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decir! Eran eminentes Jurisconsultos, ilustres Profesores, Ingenieros insignes,
Abogados, maestros en las disciplinas juridicas y en las artes del Foro, y que
comprendia muy bien las dificultades con que habrian luchado para llegar a
una conciencia ecléctica, que no podia ser otra, dada su heterogénea ideologia.
Pero quite su Sefioria el humorismo y las frases de ingenio, si benévolamente
las considerdis asi, y todos los argumentos estdn en pie y estdn incontestados
por el Sr. Presidente de la Comisién Codificadora. El Cédigo se ha hecho sin
consultar a la Universidad; sin consultar a los Colegios de Abogados no a los
Tribunales de Justicia, sin discutirse, no se podia discutir, por un Parlamentos;
pero, ¢ por qué tanto miedo a que viniera a los Plenos? En pleno régimen fas-
cista —que no es dictadura, por lo menos es dictadura a la romana, dictadura
popular—, en pleno régimen fascista, el Codigo penal italiano se ha compuesto
y discutido asi, y en la Prensa periddica, se han publicado articulos de Stofato,
de Ferri, etc.» %7,

Finalmente, Pérez Bueno no falto de esperanza dird que si se corrigen todos
los errores que sefiala el Dictamen y los apuntados en la Asamblea, puede resul-
tar un Cddigo superior al vigente.

Para terminar intervendria el Ministro de Gracia y Justicia que hablard de
su dificil situacion:

«porque claro es que por el cardcter informativo de esta Asamblea y por
la necesidad que tengo de estudiar el dictamen (que todavia en definiti-
va no ha formulado la Comisién, puesto que ha de estudiar, segtin dijo
el Presidente, las enmiendas que luego se presente), no puedo formar
juicio sobre lo que atin no conozco plenamente: pero diré lo suficiente
para que conste a todos que aqui no se ha dicho nada, en serio, desde
luego, pero ni con humorismo ni sin €l, no se ha dicho nada que el
Ministro de Gracia y Justicia no haya de estudiar, que no recoja cuida-
dosamente para formar juicio y proponer en su dia al Gobierno lo que
ha de hacer respecto al Proyecto». Asi, ofrecerd un resumen de los
debates en la que dedica su mas extensas explicaciones a contestar a
Pérez Bueno por tratarse del ataque mds duro al Proyecto al que respon-
de detalladamente para finalmente dar las gracias a todos y ceder la
palabra al Presidente del Consejo de Ministros, el General Primo de
Rivera» 8.

Entre otras cosas, denunciard el grave desorden y la enorme mole de 1074
articulos, infinidad de los cuales consideraba que tenian un carécter regla-
mentario, sobre todo, las disposiciones acerca de las prisiones. También cri-
ticé el aumento de las agravantes y la dureza de las penas con caracter gene-
ral. Finalmente, dird que si se corrigen todos los errores que sefiala el
Dictamen y los apuntados en la Asamblea, puede resultar un Cédigo superior
al vigente».

87 Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, num. 20, Sesién del 30 de marzo de 1928,
pp. 773-774.

8 Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesién del 30 de marzo de 1928, el
discurso del Ministro en pp. 777-784 y el de Primo de Rivera en pp. 784-786.
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Para terminar intervendrd el Ministro quien contestard a Pérez Bueno ¥
quien cedera al final de su exposicién la palabra al Dictador.

La intervencién de Miguel Primo de Rivera con gran dosis de demagogia
provocard la interrupcién por grandes aplausos .

Salvada la falta de representatividad de la Asamblea Nacional, hay que
subrayar que la manera en que se desarrollaron los debates no dista en lineas
generales en nada de la que se utiliz6 en los anteriores Proyectos de Cddigos
penales de 1848 y 1870.

Con vision de conjunto, tras revisar los debates que precedieron a la pro-
mulgacién de todos los Codigos penales espafioles, puede decirse que en el
caso del Cddigo del 28, no contd con la misma agilidad que los que le precedie-
ron en el uso de los turnos a favor y en contra del Dictamen, consecuencia tanto
del propio régimen autoritario como de las eternas prisas que han impulsado
siempre nuestra Codificacién penal °'. Ello se constata en el hecho de que en el
siguiente Cddigo, el de 1932 ni si quiera habrd debate en Cortes, salvo que por
tal debate quiera entenderse la tinica Sesion que el Congreso dedicé a su apro-
bacidén en tan solo un par de horas.

El Proyecto de Cédigo penal de 1927 se publicé en el Diario de Sesiones de
la Asamblea Consultiva *?, y la opinién piiblica pudo manifestarse a través de la
prensa, «aunque de un modo incompletisimo por la falta de tiempo para un
estudio mds sosegado y por las limitaciones impuestas por la censura» *.

Jiménez de Asua llegaria a decir que «se discutié con tal ramploneria y
ausencia de criterio cientifico, que se da el caso sorprendente, de que los menos
mal orientados fueron los no penalistas, quedando el Proyecto maltrecho y con
esperanzas de su fracaso» .

Tras el debate, el Proyecto fue sometido a una revisién verificada por el
Ministro de Gracia y Justicia en la que, «respetando sus lineas fundamentales,
introdujo numerosas modificaciones» *°. Finalmente, fue revisada la tarea
ministerial por el Gobierno para su definitiva entrada en vigor.

8 Ofrecerd un resumen de los debates en la que dedica su mds extensas explicaciones a
contestar a Pérez Bueno por tratarse del ataque mds duro al Proyecto al que responde
detalladamente. Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesion del 30 de marzo de 1928,
el discurso del Ministro en pp. 777-784 y el de Primo de Rivera en pp. 784-786.

% Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesion del 30 de marzo de 1928,
pp. 785- 786.

! En este sentido, y no tinicamente aludiendo a la Codificacién penal Lasso Y GAITE, quien
ha revisado estos prolegémenos previos a la promulgacion de todos los Cédigo en su Cronica...,
cit., t. 5., 1., p. 700.

92 «[...] y por ende, no pudo ser objeto de critica», asegura asimismo que «cuando se
imprimi6 para los asambleistas, algunos ejemplares llegaron a manos técnicas; pero el intento de
critica fue yugulado por la censura de prensa.», JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho Penal
cit., p. 592.

% JIMENEZ DE ASUA, L., y ANTON ONECA, L., Derecho penal conforme al Cédigo de 1928,
T. I, Madrid, 1929, p. 53.

% JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal... cit., t. 1, p. 725.

% CuteLLO CALON, E., Derecho penal, cit., t. L., p. 116.
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¢) La divulgacion del Proyecto de 1927: publico rechazo de la doctrina y
de la opinién piblica

Algunos diarios madrilefios como El Sol, El Liberal, y El Heraldo de
Madrid, solicitaron la informacién publica del Proyecto, pero no acept6 el
Gobierno aduciendo que «[...] cuando se pide con riesgo de que sélo acudan
quienes quieren obstaculizar una obra, no son convenientes [...]» °°.

Sin embargo, el Proyecto de Cédigo de 1927 no fue publicado y su difusién
se limité a su publicacion en el Diario de Sesiones de la Asamblea Nacional,
donde los interesados pudieron hacerse con un ejemplar®’. Fueron por ello
pocos los estudios que de dicho Proyecto se realizaron en el periodo que medid
hasta su promulgacion. No obstante, los existentes tienen un interés considera-
ble para entender la naturaleza del proceso legislativo en este caso *8.

En una extensa exposicion el Ministro de Gracia y Justicia describi6 los
pasos por los que habia pasado el Proyecto hasta su Debate en el Pleno de la
Asamblea y justificaba su negativa a abrir una informacién publica como algu-
nos pedian «porque las informaciones ptiblicas, cuando se piden con riesgo de
que a ellas acudan s6lo o principalmente quienes quieren obstaculizar una obra,
no son convenientes» %,

EI Ministro aludi6 al cambio de criterio de la doctrina que ahora comenza-
ba a ver con recelo la reforma y se extrafiaba que la hasta entonces afiorada
reforma penal, no fuera ahora tan urgente. Lamenté ademds que al Pleno de la
Asamblea convocado para revisar la labor realizada por la Seccién quinta, tni-
camente acudiera como jurista, un Magistrado jubilado del Tribunal Supremo.
Ademds, comento algunos aspectos del Proyecto destacando como principales
novedades la ampliacién del arbitrio judicial, y la adopcién de las medidas de
seguridad, resaltando el cardcter ecléctico del Cédigo que no pertenecia a nin-
guna escuela. Finalmente, anuncié el compromiso del Gobierno de estudiar el
Dictamen junto con el Proyecto, antes de concretar, con arreglo a su propio

% De ello da cuenta, ANTON ONECA, J., cit., Tribunales, cit., p. 46.

97 A pesar de que en periédicos como El Liberal y El Heraldo de Madrid se solicité su
publicacion. El Ministro contestaria en nota oficiosa que no lo publicaria «para evitar que los
ansiosos de censuras y fracasos lo desfloren». Comenta Oneca dicha publicacién en el Diario de
Sesiones de la Asamblea Consultiva y como los interesados en las cuestiones pudieron hacerse con
un ejemplar en ANTON ONECA, J., «Los antecedentes...», cit., pp. 46.

%8 Entre las otras publicaciones que estudiaron este asunto cabe citar las mds importantes;
JIMENEZ DE AsUA, L., El nuevo Proyecto de Cédigo Penal espaiiol, en La Prensa, de Buenos
Aires, el dia 1.° de junio de 1928; Ruiz FuNEs, M., «La reforma del Cédigo Penal espaiol», La
Nacioén, de Buenos Aires, de 20 y 28 de diciembre de 1927; UBIERNA, J. A., «La reforma del Codi-
go penal en la Real Academia de Jurisprudencia», Revista de los Tribunales y de Legislacion
Universal, (52), 1928, Editorial Géngora, Madrid, pp. 249-254; VIDAL Y MovYA, A., «La Comisién
General de Codificacion, seccion 3.% ha terminado la reforma del Codigo penal», Revista de los
Tribunales y de Legislacion Universal, (51), 1927, Editorial Géngora, Madrid, pp. 460-462 y 467-468
y «El Magistrado D. Javier Elola se pronuncia en contra del Cédigo de la Dictadura», Revista de
los Tribunales y de Legislacion Universal, (55), Editorial Géngora, Madrid, 1931, pp. 228-229.

9 Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional, Sesién de 27 de marzo de 1928,
nim. 17, p. 651. En esta Sesi6n intervendra también Miguel Primo de Rivera en apoyo a las
palabras de su Ministro.
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juicio, y bajo su propia y exclusiva responsabilidad, el Cédigo penal que haya
de implantarse '%.

El principal detractor del Proyecto fue Jiménez de Astia quien comenzd a
criticarlo con dos articulos periodisticos. Uno lo dedica a la «Suspensién y
supresion de periddicos» 1°! y en dias sucesivos, continuard con otra tanda de
criticas hacia el Proyecto de Codigo que posteriormente calificaria de «guber-
nativo». Asi, y tras una breve pero dura introduccién en la que anuncia sus
observaciones acerca de los delitos de prensa del reciente proyecto de Cédigo
penal «que amenaza con transformarse en ley», de forma concisa y casuistica,
los tacha de ostentar una «equivocada finalidad» y, sin afiadir m4s comentario,
los cita uno por uno ',

Junto a Jiménez de Asua, el otro gran bloque de criticas a la reforma penal
de la Dictadura procede de su discipulo, José Antén Oneca, en una publicacion
aparecida cuando el Cédigo penal ya estaba en vigor ',

Oneca ofrece en ella un estudio en torno al Proyecto de 1927 que tacha de
duro y autoritario. Lo mds interesante en lo que a nuestro andlisis concierne, es
que aporta una sintesis de los escasisimos estudios que lo analizaron, dadas las
dificultades opuestas a su publicacion, y expone los distintos puntos de vista
adoptados por la critica, que, en su mayoria, coincidian en sus censuras ',

Oneca en otro articulo periodistico titulado «El viejo Cédigo y el Proyecto
nuevoy, tras agradecer que se publicara el Proyecto en el Diario de las Sesiones
de la Asamblea Nacional, acomete una dura critica contra el mismo que parte
de contundente estudio comparado entre el viejo Codigo de 1870 y el Proyecto
nuevo, muy util para un estudio en cuanto a una valoracién del contenido del
mismo ',

10" En general el Proyecto fue muy criticado desde su divulgacién y posteriormente por la
doctrina por aumentar las agravantes, crear nuevas figuras de delitos y por una agravacion genérica
de las penas, donde se afiadian en la punicion de muchos delitos, a las penas privativas de libertad
otras pecuniarias. También 1lamé la atencion el nimero de articulos 1.074, como deciamos,
consecuencia principalmente de la incorporacion indebida al texto del Cédigo de preceptos de
leyes especiales, «cuya especialidad tiene razén de ser por obedecer a necesidades historicas
variables», especialmente vid. JIMENEZ DE ASUA, L., y ANTON ONECA, J., Derecho penal conforme
al Codigo penal de 1928, vol. 1, Madrid, 1929, pp. 53-54.

100 El Sol, el 28 de marzo de 1928.

102 Simplemente enumerard los articulos que el citado Catedrdtico de Derecho penal
entendia que ostentaban de tal «equivocada finalidad», JIMENEZ DE AsUA, L., «Los delitos de
prensa en el nuevo Cédigo Penal», El Sol, de Madrid, 18 de abril de 1928.

103 «Los antecedentes del nuevo Cdédigo penal», Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, t. 154, Reus, Madrid, 1929, pp. 30-61, p. 32.

104" Esto es; su extenso articulado (1.074 articulos), contrario a la tendencia simplificadora
de las leyes penales, que dio lugar a un conjunto abigarrado y inarménico; su severidad, que si
bien ya se censuraba en el Cédigo de 1870, «la disminucién de la criminalidad mds grave» y «el
afinamiento de la sensibilidad espafiola» no podian compasarse con la dureza punitiva propuesta a
por el Proyecto de 1927, vid. ANTON ONECA, J., «Los antecedentes...», cit., pp. 47-48.

105 Censura aqui cuatro aspectos que, a su entender, proponian un retorno a un pasado penal
ya superado; 1.° El retorno a la punicién de los actos preparatorios del delito; 2.° El regreso a
la aplicacidn de la vieja pena de vigilancia de autoridad ya superada ya en el Cédigo de 1870;
3.° La nueva regulacion penal mds severa y estricta para los delitos de prensa que atentan ahora
a la misma libertad de prensa; 4.° La desproteccion de la libertad de culto al no igualarse todos
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Antén Oneca, volveria a la carga en una publicacion también de divulga-
ci6n popular titulada, «Defensa Social y Medidas de Seguridad» '°. En ella
denunciaba el caricter represivo del Proyecto concretado en su regulacion de
las medidas de seguridad. Una semana despu€s, en otra publicacion periodistica
Oneca criticaria los planteamientos del Proyecto en el ambito del «arbitrio judi-
cial y las circunstancias modificativas de responsabilidad '°’». También lo hard
en otro articulo titulado, «La importancia de los errores judiciales '%», y se
manifiesta contrario a las teorias de Saldafa favorables al pragmatismo penal
concretadas en la pena de resultado.

Con motivo del indulto general concedido por el gobierno a los reos de
delitos cometidos por medio de la Prensa, Oneca publicé otro articulo titulado
«Los delitos privados y la gracia de indulto» '°,

Sus criticas méas sistematicas y fundadas las haria Oneca en un articulo
cientifico dedicado a la reforma del Cédigo publicado en 1927. En €l, denuncia
la falta de publicidad con la que se estaba procediendo a redactar el Proyecto y
ofrece una muy profunda reflexién y defensa del debate parlamentario.

Contestaba asi a quienes desde el periddico la Nacion, se habian pronuncia-
do en contra del debate parlamentario porque la intervencién de las Cortes
habia sido decisiva para que no llegaran a buen término ninguno de los Proyec-
tos que desde la promulgacion del Cédigo de 1870 se fueron sucediendo.

A tal respecto, Oneca alega que con ese argumento se olvidaba que los
gobiernos de la Restauracion habian aprobado importantes normas especiales
con debate parlamentario, incluyendo importantes reformas en materia penal,
de las que el autor da cuenta pormenorizada ''°.

los cultos en la represion de los delitos contra la religion. ANTON ONECA, J., El Liberal, 21 de
enero de 1928.

106 EJ Liberal, 1 de febrero de 1928.

107 Del arbitrio judicial que «En el proyecto se ha ampliado el arbitrio judicial con
moderacion; pero a decir verdad, se extendieron sus dominios por el lado del rigor mds que por el
de la benignidad» y en torno a las agravantes, asegura que «Evidentemente, a los redactores del
proyecto se les ha ido la mano en las agravantes y en sus consecuencias» y de las que asegura que
en su mayoria son reprobables, El Liberal del 11 de febrero de 1928.

18 Dicha pena es censurada por Oneca por considerar que en la préctica provocaba resulta-
dos contradictorios con los estratos mds fundamentales de la conciencia moral por entender que el
pragmatismo penal es por sus consecuencias pragmaticas inaceptable. «La pena de resultado es
estacion terminal de una linea que arrancando de un concepto amoral del Estado, pasa por la
defensa social positivista y por el finalismo de Listz. Al Sr. Saldafia estaba reservado el mérito de
completar el recorrido». En todo caso, la polémica estaba servida, pues como sabemos, Saldafia
era uno de los comisionados que integraban la Seccién tercera que redactaria el Proyecto, El Liberal,
31 de agosto de 1927.

1% Con motivo del citado Real Decreto del 6 de septiembre de 1927 se deshace en elogios
sobre dicho Derecho en relacion con que ya no hace falta el perdén de la parte ofendida para que
el Estado conceda la Gracia del indulto. En realidad, no se trata de comentario alguno al Cédigo
penal. Oneca termina su breve articulito periodistico clamando por la «urgente organizacién de las
instituciones del Derecho de Gracia». El Liberal, 16 de septiembre de 1927. Acerca del cual debe-
mos precisar, antes de nada, sobre dos consideraciones. El profesor Oneca utiliza la impropia ter-
minologia de «delitos privados» que no existen ni han existido en Cédigo penal alguno.

110" ANTON ONECA, J., «La reforma del Cédigo, el Parlamento y la voluntad nacional», Revista
de los Tribunales y de Legislacion Universal, t. LXI, 1927, Géngora, Madrid, pp. 564-565.
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Por otra parte, la defensa doctrinal del Proyecto de Cdodigo penal correria a
cargo del Catedratico Eugenio Cuello Calén, miembro importante de la Seccién
Tercera de la Comision General de Codificacion '!!.

De entrada, Cuello reconoce que el Proyecto se presenta como la propuesta
de un verdadero nuevo Cédigo penal y no como una mera reforma, a pesar de
mantener casi intacta, segtin €l, su estructura anterior. No lo inscribe en ninguna
orientacidn cientifica en concreto sino como «una obra de transicidn entre
direcciones y escuelas doctrinales opuestas» en la que «junto a los mds tipicos
principios del Derecho penal cldsico conviven instituciones nacidas de radicali-
simas tendencias de la ciencia criminal modernax.

Junto a Cuello Calén, defenderian el Proyecto de Cédigo penal Fernando
Cadalso y el juez José Boronat. El primero publicard un articulo que contiene
una defensa ultranza de la aplicacion de la pena de deportacion por las ventajas
que ésta plantea 2,

Por su parte el juez José Boronat antes de que el Consejo de Ministros diera su
visto bueno al Libro II del Cédigo, escribié un articulo titulado, «El delito de estu-
proy lareforma del Cédigo penal de 1928 !3». En €l sin grandes intenciones doctri-
nales ni cientificas destaca los defectos que encuentra en el articulo 458 del Cédigo
de 1870 sin abrigar la que considera «ridicula pretensién» de que sean tendidos en
cuenta.A lo largo de la publicacién solicita la derogacion de la vieja regulacion del
delito de estupro para la que el propio juez redacta una propuesta de nueva regula-
cién que suponfa en definitiva una ampliacion total del arbitrio judicial ',

d) La ultima fase del proceso legislativo: las modificaciones del Ministerio
de Gracia y Justicia

Tras una ultima intervencion del Ministro resumiendo los debates y des-
pués del discurso final del General Miguel Primo de Rivera en calidad de Presi-

" CukLLo CALON, E., «El proyecto de Cédigo penal espaiiol preparado por la Seccién 3.*

de la Comisién General de Codificacion», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (152),
ndm. 3, marzo de 1928, pp. 255-278. Lo mds interesante de su trabajo es, sin embargo, la relacion
de novedades y la descripcion de las causas que llevaron a los comisionados a plantear el Proyecto
de Codigo Penal.

12 CADALSO, F., «La deportacion en el nuevo C6digo penal», Revista de Tribunales (62),
Goéngora, Madrid, 1928, p. 161.

113 BORONAT, J., «El delito de estupro y la reforma del Cédigo penal de 1928», Revista de
los Tribunales y legislacion Universal (62), Gongora, Madrid, 1928, pp. 371-372

4" Donde considera que «Urge, pues, su derogacion (de la anterior regulacién) y la conce-
sion al juzgador de verdadero arbitrio sino el absoluto y total de indeterminacion de la pena, que
serfa lo justo y racional». Destacamos otras publicaciones que se publicaron de parte de la redac-
cién de ciertos periddicos de tirada nacional, que aunque no entran a comentar directamente el
Proyecto, por ser de fecha tan proxima a la redaccién del mismo y por tratar temas importantes de
politica criminal citamos a continuacién; EI Heraldo de Madrid: «Una campafia mundial contra la
pena de muerte», de septiembre de 1927; El Socialista: «En la reforma del Cédigo. La abolicién
de la pena de muerte», 1 de septiembre de 1927, y en el mismo: «Los errores judiciales», 2 de
septiembre de 1927; El Imparcial: «Circunferencias secantes. El Poder judicial», 6 de septiembre
de 1927; Informaciones: «Para combatir la criminalidad. La crueldad de las leyes penales nor-
teamericanas», 3 de septiembre de 1927.
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dente del Consejo de Ministros, todas las enmiendas més los dos Dictdimenes de
la Seccién quinta de la Asamblea Nacional pasaron al Ministro Galo Ponte
quien, en julio de 1928 emitiria su Dictamen definitivo !'°.

De cémo se fragud este Dictamen tenemos noticia gracias a un discurso
que pronunci6 el propio Ministro de Gracia y Justicia con ocasion de la aper-
tura del afio judicial. Reconoce que colaboraron con él, Eugenio Cuello
Caldn y otro profesor de la misma asignatura en la Universidad de Zaragoza,
Inocencio Jiménez. Asi como ya hemos apuntado con anterioridad, ambos
serian los responsables directos de la redaccién definitiva del Cédigo penal
de 1928 6,

El proceso final de elaboracién del Cédigo penal se desarroll$ entre abril
y julio de 1928. Terminado éste, el Ministro comunicé el texto resultante a los
demds Ministros que, reunidos en Consejo de Gobierno de 25 de agosto de
1928, formularon las dltimas observaciones que obligaron a hacer alguna
modificacién segtin contaba el propio Galo Ponte a la salida del Consejo de
Ministros 7.

Se abri6 asi la dltima fase del proceso legislativo que corrié directamente a
cargo del Consejo de Ministros. Estos se reunieron en el Ministerio de la Gue-
rra bajo la Presidencia del Marqués de Estella con el propésito de no interrum-
pir la Sesion hasta la total aprobacién del Cédigo penal. El Consejo discuti6 el
Proyecto que leia el Ministro de Gracia articulo por articulo. Las ideas del
Gobierno se recogieron en un nuevo Dictamen que se someti a la sancién
regia, y en el que se incluyeron las observaciones formuladas por diversos
Ministros. Recogidas dichas observaciones, se procedi6 a la redaccion definiti-

115 Sobre las modificaciones aportadas por el Dictamen del Ministro, Vid., LAssO Y GAITE,
J. E, Cronica... cit., t. 5, L., pp. 702-716. CUELLO CALON, E., Derecho penal..., cit., t. I, p. 116.

116 PONTE ESCARTIN, G.,«Discurso de apertura de Tribunales en 1928, El arbitrio judicial
en el nuevo Codigo penal», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (153), pp. 219y 235.
Lasso considera razonable suponer que dicho texto fechado en su cubierta con «Julio de 1928»
fuera el resultado de esa colaboracién doctrinal, y tal vez, cuando alude a la correspondencia no
interrumpida, se refiera a las tltimas rectificaciones del texto aprobado por el Gobierno y publicado
en la Gaceta el 13 de septiembre, fecha del Decreto con las reformas procesales a que alude el
discurso del Ministro, LAsso Y GAITE, J. E,, Cronica..., cit., t. 5, 1., p. 702. Ante la espera, Saldafia
instard la pronta elaboracién del Dictamen ministerial en la Asalmblea Nacional del 21 de mayo de
1928. Lo harfa de la siguiente manera: «A tales prisas contestaria directamente el Dictador en su
condicién de Presidente del Consejo de Ministros el mismo dia y sin importarle la veracidad de las
palabras de Saldana que, efectivamente, si miramos los debates de la Seccion tercera, corroboran
la autoria por €l reivindicada». Primo de Rivera dird que «Yo siento que no haya sido la
concurrencia en estos momentos mas numerosa, para que los propdsitos de enaltecimiento y
autobombo, que sin duda han guiado al Sr. Saldafia al atribuirse la paternidad de una obra de
colaboracién en una Comision, se hubieran logrado en mayor escala. Por lo demds, ya que tanto
quiere el Sr. Saldafa al Cédigo, lo menos que querra es que el Gobierno lo examine con toda la
calma y detenimiento de una obra de esta naturaleza», Diario de las Sesiones de la Asamblea
Nacional, Sesién plenaria de 21 de mayo de 1928, p. 792.

17 «[...] que luego habria de desarrollar para la redaccién definitiva del Cédigo. Estimé el
Ministro muy justificado que en la reunién ministerial se formularan diversas observaciones por su
amplitud, por las diversas teorfas existentes y la indole de la materia opinable», Revista de
Tribunales, 1928, (35-36), p. 533.
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va del Cddigo penal que quedo listo para ser promulgado como la expresion de
la opinién gubernamental 18,

e) Consideraciones sobre la entrada en vigor del Cédigo y el reiterado
rechazo doctrinal

Tras el largo y complejo proceso de elaboracién, el Codigo penal fue apro-
bado a través de un Real Decreto firmado por el rey y por el entonces Ministro
de Gracia y Justicia, Galo Ponte Escartin, el 8 de septiembre de 1928 '°.

Dicho Ministro suscribié una extensa Exposicién de Motivos citada ya en
el Estado de la Cuestion, que con fecha de 5 de septiembre de 1928, va dirigida
al rey, donde le narra las vicisitudes y procesos por los que pasé el Proyecto de
Codigo penal de 1928 antes de su entrada en vigor '%°.

Es interesante que el propio Ministro subraya que el Cédigo, es ante todo,
un producto técnico cuando al afirmar que el Gobierno, «s6lo ha intervenido en
la formacion del proyecto para coordinar las propuestas de los técnicos con las
de todos los sectores del pais representados en la Asamblea Nacional y con las
realidades que la vida presenta y el Gobierno recoge procurando apreciarlas
tales como son y en tanto cuanto valen [...] ?'».

A pesar de que la Comision fuera nombrada por el Gobierno de la Dictadu-
ra, el Proyecto fuese revisado por el Ministro del Directorio Civil y pasara luego
por una Asamblea Nacional consultiva nombrada por el Gobierno presidida por

118 Actas del Consejo de Ministros, Alfonso XIII, Presidencia del General Primo de Rivera,
Directorio Civil (1925-1930), Madrid, 1992. Acta 198, Sesion del dia 25 de agosto de 1928. Del
contendio de su revision harian balance Cuello Calén y Jiménez de Asta que esta vez, y para
variar, estarfan de acuerdo. As{, un apasionado y elocuente balance del profesor Jiménez de Asda
dird que «El Ministro Ponte llevé el Proyecto a su solaz veraniego, y alli, en reducida compaiiia de
dos profesores de Derecho penal y de otro par de funcionarios del Ministerio, retoca el texto con
enmiendas que le humanizan considerablemente. El Proyecto de 1927 era, en ciertos puntos, de
peor técnica y de mayor dureza que el Cédigo de 1928. El propio Cuello Calén, que fue de los
comisionados, dice que «otra consecuencia de dicha revision fue una considerable atenuacion de
las penas en general», Sobre las modificaciones introducidas por el Minsitro hablaria claramente
JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado..., cit., t. I, p. 726; A este respecto también dirfa Oneca que «Como
nuestra mayor preocupacion fue atacar este defecto —severidad del Proyecto—, anotamos con gusto
el progreso obtenido gracias a la corta e indirecta participacién que ha tenido la opinién publica a
través de la critica y a la colaboracion con el Gobierno, en el trabajo de correccion, de los catedra-
ticos D. Eugenio Cuello Calén y D. Inocencio Jiménez Vicente», ANTON ONECA, J., op. cit., p. 55.

9 Gaceta de Madrid de 13 de septiembre de 1928.

120 En ella dird que «el Gobierno ha realizado un minucioso estudio comparativo y analitico
entre la labor de la Comisién General de Codificacion y la Asamblea Nacional, y con los datos de
su propia observacién ultimé el proyecto que somete a la sancién de V. M.», Exposicion de
Motivos de 5 de septiembre de 1928, Gaceta de Madrid de 13 de septiembre de 1928. Su lectura
resulta por lo demads interesante para corroborar lo que recogen las fuentes directas que hemos
consultado acerca de la participacion que tuvieron en su elaboracién diferentes personalidades de
la época. Ademads en dicha exposicién recoge de forma detallada todas las novedades que, en
materia penal, plantea el Cédigo. Dichas novedades al hilo de esta Exposicién de Motivos son
sintetizadas por LAsso Y GAITE, J. F.,, Cronica..., cit., t. 5., 1, pp. 717-730.

121 Exposicién de Motivos de 5 de septiembre de 1928, Gaceta de Madrid de 13 de
septiembre de 1928.
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Primo de Rivera y finalmente por el Gobierno para su final revisiéon y promul-
gacion, no supone en realidad una intervencion factica mayor en el proceso
codificador que la de los Gobiernos que elaboraron los anteriores C6digos
penales, de 1848 o 1870 que fueron considerablemente politicos, sobre todo el
segundo.

El citado Real Decreto por el que se promulgé el Cédigo penal de 1928,
recogia la fecha prevista para su entrada en vigor el dia 1 de enero de 1929 122,
En su articulo segundo facultaba al Ministro, previo acuerdo del Consejo, para
otorgar las disposiciones necesarias sobre la ejecucion de las penas y exacto
cumplimiento del nuevo Cédigo penal 1%,

Hay que decir al respecto, que con cardcter previo a la entrada en vigor del
Cddigo y con el pretexto de la conmemoracion del quinto aniversario de la pro-
clamacién del Gobierno de la Dictadura, se publicé un Real Decreto-Ley de
indulto el 13 de septiembre de 1928, cuya Exposicién de Motivos data de tres dias
antes >, A través de dicha disposicion, no sélo se ejercitaba el Derecho de Gracia
sino que se aprovechaba para establecer algunas disposiciones de Derecho transi-
torio destinadas a facilitar la entrada en vigor del nuevo Cédigo, en favor de los
penados por delitos de prensa, lesiones menos graves y penas menores, asi como
a los condenados por delitos no comprendidos en el nuevo Cédigo. Ademds, se
contemplaba una reduccion de la décima parte de las penas de cadena perpetua y
reclusion por los demads delitos. Este indulto exceptuaba a los comprendidos en
los tres Titulos primeros del Libro II, esto es, los delitos contra la seguridad exte-
rior del Estado, los delitos contra los Poderes publicos y contra la Constitucién y
los delitos contra el orden puiblico. No comprendia tampoco a los responsables de
delitos comprendidos en el Titulo primero y en la Seccién primera del Capitulo
primero del Titulo segundo del Cédigo penal, porque esos delitos al mismo tiem-
po que los comprendidos en la Ley de 10 de junio de 1894, pasaron a ser de la
exclusiva competencia de la jurisdiccién militar '3,

122 Dicha previsién por parte del Cédigo penal acerca de la fecha de su entrada en vigor, y

por tanto, de la conclusion de la vacatio legis, también la recogeria el Cédigo de 1848 que, en su
Real Decreto promulgador de 19 de marzo de 1848, dispondrd que «Vengo en decretar que el
Codigo referido y la ley provisional que dicta las reglas oportunas para la aplicacion de sus
disposiciones, se observen como Ley en la Peninsula e Islas adyacentes desde el dia primero de
julio del corriente afio». De manera tdcita el Cédigo de 1870 y el de 1932, se remiten ambos a la
legislacion vigente que trataba el asunto como lo era la Ley de 28 de noviembre de 1837, que
disponia la entrada en vigor tras la publicacion oficial. El Cédigo de 1944 dispondrd expresamente
en el articulo 2.° que entrard éste en vigor a los veinte dias de su publicacion en el Boletin Oficial
del Estado, dado el 23 de diciembre de 1944.

123 Real Decreto de 8 de septiembre de 1928, Gaceta del 13 de septiembre de 1928. Es de
mencionar que sin embargo, quedaban pendientes de regulacion los delitos contra la forma de
Gobierno, las Cortes y el ejercicio de los derechos y deberes derivados de la Constitucion que, en
definitiva, recordaban la ausencia de una Constitucion lo que seria el gran talén de aquiles de la
Dictadura.

124 Resulta muy interesante la lectura de esta Exposicién de Motivos en cuanto al contenido
y tendencias de politica legislativa del Cédigo penal de 1928, Exposicion de Motivos de 5 de
septiembre de 1928, Gaceta de Madrid de 13 de septiembre de 1928.

125 Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley de 5 de septiembre de 1928, Gaceta de
Madrid de 13 de septiembre de 1928.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



598 Gabriela Cobo del Rosal

En la vispera de la publicacién del Cédigo, el Ministro en Unién Radio
explic6 su contenido y alcance, asi como las novedades de la nueva norma '%°.
Aludi6 concretamente a que atendia al requerimiento de todas las prisiones de
Espaia y de multitud de Corporaciones respetables, que solicitaban del Gobier-
no que pidiera al rey, «el ejercicio de la prerrogativa de indulto a favor de todos
los penados, de los procesados y aun de los rebeldes que, huyendo de fallos de
los Tribunales, se refugiaron en el extranjero» '?’.

Para concluir cabe decir de este indulto, en cuanto al protocolo de vigencia
del Cédigo del 28 no se diferencia del Cédigo del 32 ni del 44.Y es que ambos
Cddigos se promulgaron junto a un Decreto de indulto anejo. En este sentido el
Cddigo de Primo de Rivera constituy6 un valioso precedente.

La edicién oficial del Cédigo penal confeccionada por la Editorial Reus,
encargada de la Coleccién Legislativa y de la Biblioteca Oficial se puso a la
venta el 23 de septiembre de 1928.

La publicacion del nuevo Cédigo no se vio exenta de errores. Asi, el 30 de
octubre de 1928 el Ministerio de Justicia sancionaba una Real Orden publicada
en la Gaceta de Madrid el 27 de noviembre de 1928, que subsanaba 132 erratas,
algunas de las cuales, como la propia disposicion regia reconoceria de positiva
trascendencia, y otras que, a pesar de que eran subsanables con el buen juicio
del lector,debian corregirse, ya que el propio dia de la promulgacién del Cédigo
de 1928, esto es, el 13 de septiembre, se habia puesto a la venta su edicién ofi-
cial con tales erratas '?%. En la norma rectificadora se disponia que dichas

126 Revista de Tribunales, 1928, p. 544.

127 Ello a pesar de que, como reconoce el texto de la Ley, «en los ultimos afios no han esca-
seado los indultos y amnistias de cardcter general». Ademads, reconocia el indulto con la salvedad
anteriormente mentada y la aclara el propio texto asi; «[...] hay otros delitos comprendidos en las
restantes disposiciones del titulo segundo, y en las del tercero del susodicho libro segundo, como
los que se realizan contra el Consejo de Ministros, contra la forma de Gobierno, de rebelién y de
sedicion, a cuyos responsables, cualquiera que sea el grado en que lo sean, no debe alcanzar la
gracia que a Vuestra Majestad se propone, por la necesidad antes expuesta de afianzar la tranquili-
dad publica lograda. Son muy pocos los reos, exceptuados y tiene que serlo. Asi y todo, no se
excluye en absoluto de la aplicacién de la gracia a los que ya estan condenados, pero tendran que
ser objeto de un expediente individual para cada caso. Estos son sefior, los motivos del Decreto-ley
que, de conformidad con lo acordado por el Consejo de Ministros, tiene el Ministro que suscribe
el honor de presentar a la Real sancién de Vuestra Majestad [...]». Exposicién de Motivos del Real
Decreto-ley de 5 de septiembre de 1928, Gaceta de Madrid de 13 de septiembre de 1928.

128 Tmpresa por la Editorial Reus, que tiene contratada la publicacién de la Coleccién Legis-
lativa y las ediciones oficiales de las leyes, cuyos ejemplares sellados por este Ministerio han de
ser considerados como texto auténtico. Las ediciones oficiales del Cédigo penal de 1928 hasta la
fecha han sido las siguientes; Codigo penal de 1928 con las rectificaciones acordadas por la Real
Orden de 30 de octubre y por el Decreto-ley de 10 de diciembre de 1928, Saturnino Calleja,
Madrid, 1929; Cédigo penal de 8 de septiembre de 1928: con las aclaraciones ordenadas por el
Real decreto de 10 de diciembre siguiente/ anotado y concordado e ilustrado con jurisprudencia
pertinente del Tribunal Supremo, por la redaccién de la Revista de los Tribunales. Precedido por
un prélogo del Excmo. Sr. D. Diego Maria Crehuet, Gongora, S. A., Madrid; Cédigo penal de 8 de
septiembre: con las correcciones y aclaraciones oficiales y algunas notas y referencias, Madrid,
Goéngora, 1929, precede al titulo: Ediciones econdmicas de la revista de los Tribunales; Cédigo
penal de 8 de septiembre de 1928, Anotado y concordado por la Redaccion de El Consultor de los
Ayuntamientos y de los Juzgados Municipales, 2.* ed., Imp. El Consultor, Madrid, 1929; Cédigo
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correcciones tenian fuerza retroactiva y que, en consecuencia, debian pasar
integras a las posteriores ediciones oficiales, incluida la Gaceta de Madrid si
reimprimiera el nimero correspondiente.

El 10 de diciembre otro Real Decreto '*° que vio la luz al dia siguiente en la
citada Gaceta, subsané los «defectos de forma» e incluso «las confusiones de
conceptos» exprimiendo al maximo la ultima ratio de la vacatio legis pues,
como el propio Decreto recogia: «Ningliin momento antes de que empiece a
regir un Cédigo es inadecuado para corregir un error o aclarar un concepto».

El saneamiento propuesto afectaba a nueve articulos y en su segundo articu-
lo ordenaba la publicacién de una segunda edicion oficial del Cédigo penal,
antes de su prevista entrada en vigor el primero del siguiente afio. A dicha
segunda publicacidn le conferia el citado Decreto el cardcter de texto legal
auténtico para su aplicacién por los tribunales. Por ello, los ejemplares ya
impresos, debian estar acompafnados de un apéndice con las dos citadas dispo-
siciones 1%,

129

penal de 8 de septiembre de 1928, Eugenio Cuello Calon, Barcelona, 1929; Cédigo penal de 8 de
septiembre de 1928: ajustado a las rectificaciones publicadas por Real Orden de 30 de octubre y
Real Decreto-ley de 10 de diciembre de 1928: con notas y concordancias y un minucioso y razo-
nado repertorio alfabético, Madrid, Boletin Juridico-Administrativo, 1928; Cédigo penal de 8 de
septiembre de 1928 anotado y concordado por la Redaccién de El Consultor de los Ayuntamientos
y de los Juzgados municipales, Imp. El Consultor, Madrid, 1928; Cddigo penal espafiol: ajustado
a la edicion oficial con las variantes del Real-decreto-ley de 10 de diciembre de 1928 anotado y
seguido de los articulos del Cédigo penal de 1870 declarados vigentes, del Reglamento para la
aplicacion del Cédigo penal y de un repertorio alfabético de materias, Reus, Madrid, 1929 (De la
Biblioteca Reus del Estudiante); Real decreto-ley nimero 1596, de 8 de septiembre de 1928 publi-
cando el Cédigo penal: Complementado con un repertorio alfabético del mismo, Madrid, Juan
Pueyo, 1928 (Precede al titulo Ramén Escobar Huerta el Cddigo de Justicia Militar al dia. Esta
obra se ha publicado como apéndice adicional a El Cddigo de Justicia Militar al dia, 4. ed. corre-
gida y aumentada por Ramoén Escobar Huerta; Real decreto-ley de 8 de septiembre de 1928 publi-
cando el Cédigo penal, Reus, Madrid, 1928, Coleccién Biblioteca Oficial Legislativa; Cédigo
penal, publicado por Real decreto-ley de 8 de septiembre de 1928, Edicion oficial, Reus,
Madrid, 1928; Cédigo penal, de 8 de septiembre. Prélogo del Excmo. Sr. D. Marcelino Gonzilez
Ruiz. Cotejado por la Redaccion de Justicia, con arreglo a las rectificaciones acordadas por Real
Orden de 30 de Diciembre de 1928 y disposiciones contenidas en el Real decreto-ley de 10 de
Diciembre del mismo afio; Cddigos penales espaiioles: recopilacion y concordancia, Jacobo
Lépez Barja de Quiroga, L. Rodriguez Ramos, Lourdes Ruiz de Gordejuela Lépez. Torrejon de
Ardoz, Akal, D. L., Madrid, 1987, Coleccion lure; Codigo penal de 1928, edicion oficial, Reus
(editada con las modificaciones introducidas por el Real Decreto ley de 10 de diciembre de 1928).

122" Real Decreto-ley de 10 de diciembre de 1928 aclarando los conceptos expresados en
algunos articulos del Cédigo penal que ha de empezar a regir en 1.° de enero de 1929. Publicado
en la Gaceta de Madrid el 11 de diciembre de 1928.

130 Asi, el Ministerio de Justicia y Culto quedaba comprometido a publicar una segunda
edicion oficial del Cédigo penal, que habria de empezar a regir el primero de enero de 1929, en la
que se incorporaria la subsanacién de errores materiales acordada por Real Orden nimero 1.136
de este Ministerio, de 30 de Octubre tltimo, publicada en la Gaceta del 27 de Noviembre, y que se
ajustaria, ademads, a lo dispuesto por el precitado Decreto. Dicha segunda edicién oficial, cuyos
ejemplares llevarian sello del Ministerio, tendria caracter de texto legal auténtico para su aplicacion
por los Tribunales. Por lo que respecta a las autorizaciones concedidas por este Ministerio para la
impresion y publicacion del nuevo Cédigo penal, se entenderian otorgadas refiriéndose al texto
mismo, con las rectificaciones acordadas por la Real orden de 30 de Octubre citada y por el
presente Decreto-ley. Los ejemplares ya impresos a la publicacién del presente Decreto, deberfan
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El Cédigo de 1928 como ya venia siendo tradicion en la Codificacion penal
espaiola, contenia la correspondiente disposicién final y derogatoria de la
legislacidn anterior, en este caso recogida en el articulo 858.

Todo ello, con la salvedad de lo dispuesto en el articulo 856, una norma de
Derecho transitorio destinada a favorecer la aplicacion del nuevo Cédigo penal
por jueces y tribunales. De entrada, la norma se refiere a las infracciones come-
tidas en el periodo comprendido antes de la publicacién del mismo en la Gaceta
en relacidén con las cuales establece que, aunque el fallo sea posterior a su entra-
da en vigor, a instancia de parte se podrd aplicar el Cédigo de 1870 adecuando
las penas del viejo C4digo a las del nuevo conforme a Derecho '3,

Por lo que se refiere a las infracciones cometidas desde su completa publi-
cacion en la Gaceta hasta la fecha de su entrada en vigor, el 1 de enero de 1929,
se dispone la aplicacion del Cédigo de 1928, si se celebrase el juicio o se hubie-
ra resuelto el sobreseimiento, después del 31 de diciembre. De celebrarse el
mismo con anterioridad al 31 de diciembre, se establecia la posibilidad de soli-
citar el aplazamiento del juicio a instancia de parte, pro reo. En el caso de que
el delito no estuviera penado en el Cédigo de 1870, dicho aplazamiento se pro-
ducirfa de oficio.

Las infracciones cometidas desde la publicacion del Cédigo hasta la fecha
de su vigencia debian ser juzgadas conforme a los preceptos del nuevo Cédigo,
siempre que el juicio o la resolucion de sobreseimiento se celebrase o se dictara
después del 31 de diciembre de 1928. En caso de que ello ocurriese antes de la
expresada fecha, la celebracion del juicio debia aplazarse hasta después de
dicho dia si lo solicitaba la defensa. Este aplazamiento, debia acordarse siempre
de oficio, cuando la infraccién no resultara penada en el nuevo Cédigo».

Por lo que se refiere a la legislacion penal especial, quedaba derogada por la
citada disposicién final del articulo 858 con las salvedades por él mismo reco-
gidas, lo cual resultaba l6gico en la medida en que en gran parte aparecia ya
incorporada al nuevo Cédigo '*2. Esta incorporacién no fue méas completa para
evitar que el Cédigo fuera excesivamente extenso. Por ello, tras la entrada en
vigor volvié a completarse él mismo por la via de la legislacién especial 133,

ser expedidos inexcusablemente con un apéndice que contuviera las expresadas disposiciones,
quedando sujetos quienes asi no lo hicieran a las sanciones que fija la ley de Propiedad intelectual
de 10 de enero de 1879. Real Decreto-ley de 10 de diciembre de 1928 aclarando los conceptos
expresados en algunos articulos del Cédigo penal que ha de empezar a regir en 1.° de enero de
1929. Publicado en la Gaceta de Madrid el 11 de diciembre de 1928.

131 Esto es, conforme a las reglas dictadas en el articulo 856 del Cédigo penal de 1928.

132 Vid. CueLLo CALON, E., Derecho penal..., cit., t. 1, pp. 133, 134.

133 Hay que afiadir ademds tres Decretos posteriores a la publicacién del mismo, como lo
fueran el Real Decreto-ley de contrabando y defraudacion de 14 de enero de 1929, el Real Decre-
to-Ley de 26 de julio de 1929 (vigente desde el 15 de septiembre del mismo afio) sobre propiedad
industrial y el Real Decreto-ley de 3 de febrero de 1929 sobre Tribunales tutelares para nifios.
Como deciamos una Real Orden de 30 de octubre de 1928 dadas las numerosas erratas dispuso la
publicacion de una fe de erratas materiales. El Real Decreto-ley de 10 de diciembre de 1928 modi-
ficé la redaccion de algunos articulos del Codigo (69.3.% 91.3.%; 92.3.°; 159.2.°; 542, parrafo pri-
mero; 104.5.° y 857) a fin de subsanar defectos de forma y confusiones de conceptos. Otro Real
Decreto ley de 10 de diciembre de 1928 aprob6 el reglamento para la ejecucion de la pena de

AHDE, tomo LXXXII, 2012



El proceso de elaboracion del Codigo penal de 1928 601

CONCLUSIONES

La Codificacion puede decirse que es en la historia juridica del siglo X1x el
nicleo medular de todo el proceso de creacién legislativa. Motivo por el que
constituye una referencia basica para comprender la esencia del sistema juridi-
co de esta etapa crucial de nuestro pasado juridico mas inmediato.

El estudio del proceso codificador es especialmente util para comprender el
funcionamiento y la esencia de los mecanismos de produccién normativa en la
fase de creacidn del Estado espaifiol contemporaneo. Y es que, la Codificacion,
como base del sistema juridico del Estado-nacién, deberia en principio, ser
esencialmente el resultado de la labor del Poder Legislativo, por ser el inico
que, con arreglo al ideario del Estado Liberal, ostenta la legitimidad necesaria
para concretar las normas que constituyen la expresion de la voluntad general.

No obstante, si analizamos las diversas etapas de la Codificacion espafiola,
cabe concluir que la mayor parte de nuestros Cédigos no sélo no fueron elabo-
rados por las Cortes, sino que, por lo general, escaparon al control fiscalizador
de la Asamblea legislativa. Y es que fueron promovidos, elaborados y promul-
gados por un Poder Ejecutivo cuya legitimidad descansaba por lo general en la
Corona.

La mayor parte de los Cédigos espafioles escaparon a la fiscalizacion vy,
mads atn, a la génesis por el érgano de representacidn nacional, las Cortes. Este
fendmeno se observa con particular claridad en el caso de la Codificacion Penal.
De entre todos los Codigos penales espafioles resulta especialmente interesante
el de 1928 por cuanto su elaboracién y su promulgacién tienen lugar en un
momento tedricamente de ruptura en la historia juridica contemporanea. Desde
este punto de vista puede considerarse que la Dictadura de Primo de Rivera
pretende poner a Espafia en la misma linea de actuacién de las reformas juridi-
cas que empezaban a cuajar en toda Europa en esa época.

El Codigo Penal de 1928 seria desde esta perspectiva un botén de muestra
especialmente porque el estudio pormenorizado de su proceso de su formacién
y entrada en vigor, elaboracién y promulgacion da la medida de hasta qué punto
la tradicidn estatalista espafiola permanece de forma notable en el primer tercio
del siglo xx por adaptarse perfectamente a las necesidades del nuevo modelo de
Estado decisionista imperante en la Europa de entreguerras.

muerte (art. 170 del nuevo Cédigo), al que se llevaron los preceptos relativos del Cédigo de 1870.
El Reglamento para la aplicacién del Codigo penal al servicio de prisiones se publicaria el 24 de
diciembre de 1928, que adapté la ejecucion de estas penas a las disposiciones contenidas en el
nuevo texto legal en materia de penas de privacién de libertad. La Real Orden de 14 de febrero
de 1929 reglament6 la cancelacion de la inscripcion de las condenas en los Registros de antece-
dentes penales. Las modificaciones planteadas por el nuevo Cédigo obligaron a la modificacién de
aspectos concretos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El Real Decreto-ley de 8 de septiembre
de 1928 modificé sus articulos 741, 849, 912 y 973 en razén del mayor arbitrio judicial que con-
cedia el Cédigo de 1928; El Real Decreto ley de 17 de noviembre de 1928 modificé los articu-
los 503, 504 y 529 de la misma relativos a la prision provisional y a la fianza para obtenerla
adaptandolos a la penalidad contenida en el nuevo texto legal.

AHDE, tomo LXXXII, 2012



602 Gabriela Cobo del Rosal

El andlisis detenido del proceso de elaboracién y promulgacién del Cédigo
de 1928 realizado en la perspectiva del estudio de la historia de los mecanismos
de creacion legislativa en Espafia, nos ha permitido constatar cémo existe una
sorprendente continuidad en el dmbito de los mecanismos de produccién nor-
mativa.

El Cédigo penal es el resultado de la iniciativa gubernamental con una par-
ticipacién muy superficial y limitada del érgano legislativo. Asi habia ocurrido
desde el Cédigo de 1848 hasta el de 1870, y asi ocurriria con el Cédigo republi-
cano de 1932, cuya Ley de bases fue discutida en tan solo un par de horas.

De esta forma, el Cédigo de 1928, tras un largo proceso administrativo, no
paso por las Cortes pero si por la Asamblea Nacional donde el texto fue amplia-
mente debatido.

Por ello, si situamos el Cédigo Penal de 1928 en una perspectiva temporal
amplia, cabria entender que no llama especialmente la atencién en lo que se
refiere a su proceso de elaboracidn, a pesar de que se realiza en una situacién
dictatorial, con plena suspensién de las garantias constitucionales.

Podria incluso observarse que, desde un punto de vista técnico, el Cédigo
Penal de 1928 fue elaborado con mas detenimiento que el de 1870, no s6lo en
la fase de la Comisién General de Codificacidn, sino en la de los amplios y
crudos debates que tuvieron lugar ante la Asamblea Nacional.

También en este sentido se pueden mencionar las reacciones adversas,
manifestadas abiertamente por la doctrina en contra del texto preparado por la
Dictadura que, sin embargo, en este punto no parece que obstaculizara la libre
manifestacion de acerbas criticas.

El régimen autoritario de Primo de Rivera impuso importantes reformas
legislativas para adaptar el anquilosado aparato normativo de la Restauracion a
las nuevas circunstancias que se imponian en toda Europa tras el fin de la Pri-
mera Guerra Mundial.

Lo anteriormente dicho permite sugerir que, salvando la etapa de las Cortes
gaditanas y la del Trienio liberal, existe en Espafia una asombrosa continuidad
en lo que se refiere a la estructuracion de los mecanismos de creacién normati-
va. Y que ni siquiera en circunstancias excepcionales como las que concurren
en el régimen de Primo de Rivera se rompa la tendencia estatalista de nuestro
siglo XIX que ya se habfia practicado en etapas anteriores, ora conservadoras, ora
progresistas. De alguna forma podria incluso considerarse que el principio
representativo continda siendo escasamente operante a la hora de redactar una
Ley tan importante como es un Cédigo penal.
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