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Con el titulo “La Reforma penal de 1870, la Universidad sal-
mantina ha editado un libro del profesor Nufiez Barbero (1), donde
se examinan los antecedentes, el debate parlamentario y las modifi-
caciones introducidas en el viejo Codigo de 1848; o, mejor dicho,
en el de 1830, pues en esta fecha se alteraron varios articulos de
aquél. Al conmemorar ahora el centenario del Coédigo promulgado
en uso de la autorizaciéon concedida al Gobierno por Ley de 17 de
junio de 1870, recomendamos en primer términos al lector el muy
completo estudio de Nadez Barbero; también las conferencias pro-
nunciadas en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion por los
sefiores Castejon, Coho, Tatour, Rodriguez Mourullo y Olesa (2).
En este articulo, sin perjuicio de recordar datos ya conocidos, nos
adherimos a esta conmemoracion exponiendo desde un punto de vista
critico la reforma de 1870 vy, como complemento de nuestro trabajo,
tenemos preparado para otro fasciculo de esta revista un estudio sobre
los provectos de nuevo Codigo penal que se publicaron en el siglo x1x.

1. HISTORIA

En el Real Decreto de 19 de marzo de 1848, promulgador del
primer Codigo penal duradero que hemos tenido en Espafia —y vi-
gente todavia en gran parte, no obstante, las sucesivas reformas—,
disponia su articulo segundo: “El Gobierno propondra a las Cortes
dentro de tres afios o antes si lo estimase conveniente, las reformas
o mejoras que deben hacerse, acompailando las observaciones que
anualmente deben dirigirle los tribunales.” Esta laudable y no cum-
plida medida, de modesta provisionalidad, contrasta con los ditirdm-
hicos elogios que al Cddigo dedicaron juristas de aquel tiempo e in-
cluso de épocas posteriores. Los mismos redactores se mostraron

(1) NUGREz Barsero, La Reforma penal de 1870, Universidad de Salaman-
ca. 1960.

(2) Real Academia de Jurisprudencia y Tegislacién: Conmemoracion del
centenario de la Lev provsional sobre organisacion judicial v del Cédigo penmal
de 1870. Madrid, 1870.
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orgullosos de la obra preparada durante afios de asiduo estudio y
debates en la Comisién de Codigos nombrada en 1843; pero tanto
ellos como el Ministro Arrazola, firmante del Decreto de promulga-
cién, sabian del curso continuo del derecho, de la necesidad de variar
sus normas segin la experiencia y mudanzas del medio histérico.
Por ello el mismo Decreto autorizaba al Gobierno para hacer “por si
cualquier reforma si fuera urgente, dando cuenta a las Cortes tan
pronto como sea posible”. De esta atorizaciéon hizo uso el Gobierno
en el mismo afio de la promulgacion del Cédigo, pero las modifica-
ciones fueron de poca importancia (sobre encubrimiento, penas acce-
sorias, aplicacion de penas y algunos delitos en particular) (3). Mayor
tuvo la de 1830, en parte justificada, porque se echaba de menos la
figura del desacato. Y con este pretexto se hicieron otras varias de
distinta importancia. Correspondieron a la época de mayor dureza
en la dictadura de Narvaez; mds aparte del aspecto politico, fue téc-
nicamente defectuosa.

En el Cédigo de 1848 no se habia previsto el desacato. El del
50 remedio la falta, comprendiendo en el articulo 192 los realizados
contra los Cuerpos Legisladores, Diputados, Senadores, Ministros de
la Corona u otra autoridad en el ejercicio de sus cargos, 0o un supe-
rior con ocasién de sus funciones. En el dltimo parrafo sorprende
un precepto interpretativo: “En todos estos casos la provocacion al
duelo, aunque sea privada o emhozada, se reputard amenaza grave
para todos los efectos de este articulo.” Pacheco (4), después de
referirse a la controversia sobre si la autoridad estaba o no suficiente-
mente protegida, dice: “Pero un suceso deplorable ocurrido en 1849
vino a decidir; mas la parte que tuvo en aquel suceso el autor de
estos comentarios le impide extenderse... acerca de esta variacion.”
Y alude a la defensa que como abogado hizo en la causa contra un
sefior Diez Martinez, sin precisar nada mas. Parece ser que dicho
sefior era un contratista que, esperando en la antesala del Ministro
de la Guerra y Jefe del Gobierno, General Narvaez, se sintié ofendido
al ser postergado en la recepcion. La anécdota sorprende tanto por
la susceptibiliadd del contratista como por la ingenuidad de Narvaez,
quien para crear las figuras del desacato no necesitaba dejar memoria
de su pequefia aventura. No creo fuera éste el motivo de la reforma,
como insinta Pacheco, pero si pudo ser la ocasion.

Los atentados estaban comprendidos en el Cédigo del 48 (articu-
lo 189) con esta simple definicion: “I.os que con violencia acometie-
ren o resistieren a la Autoridad phiblica o a sus agentes en el acto de
ejercer su oficio, seran castigados con la pena de prisién menor.” “Los
que cometieren este delito contra una guardia o centinela incurriran en

(3) Real decreto de 21 setiembre de 1848. De otros dos fechados el 22 del
mismo mes y aiio, uno es de interpretacion. el otro de materia procesal en
relaciéon con la aplicacién del Cédigo. Véase: Cddigo penal de Espaiia, Ma-
drid, Tmprenta nacional, 1848; pags. finales.

4) Pacueco, Cédigo penal concordado v comentado, 22 ed., t. 11, pag. 217.
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Ta pena de prision mayor si llegaren a impedirles el libre ejercicio
.de sus funciones y en la de prisién menor en otro caso.” La reforma
-del 50 prescinde de “la guardia o centinela” (5). También se afia-
dieron las agravantes conservadas en el Cédigo de 1870 y en los
posteriores (a los que se acumularon a partir de 1944 nuevos articu-
los protectores de autoridades y sus familiares).

También procede del 50 la figura del Wamado atentado impropio
por los autores (6), segtin la cual cometen atentado contra la autoridad
““Jos que sin alzarse pablicamente empleen fuerza o intimidacion para
cualquiera de los objetos sefialados en los delitos de rebelion y sedi-
«cién”. El precepto perdura sin modificaciones a través de todas las
reformas (ntim. 1 del art. 231 del Cédigo penal vigente). Los comen-
taristas se limitaron a subrayar la inutilidad del precepto, su impre-
cisién o el inadecuado lugar. Y sin aplicar ha estado hasta multitud
de sentencias dictadas en 1934 con motivo de violencias causadas en
una .huelga de obreros campesinos. No tengo esta interpretacion por
afortunada, pero la creo motivada por parecer demasiado suaves las
sanciones de la Ley de huelgas y demasiado severas las de la sedicion.

El Cédigo de 1848 declaraba punibles la conspiracion y la propo-
sicién para cometer un delito solamente en los casos en que la ley
las penaba especialmente (art. 4). El del 50 en todos los delitos (7)-
Comparando estas mudanzas de criterio a través de las distintas ver-
siones de nuestro Codigo, Jiménez de Astia ve en ellas “‘el terméme-
tro para medir el calor de las convicciones liberales”  (8). Asi lo de-
bieron entender los legisladores y lo hemos glosado los comentaristas ;
pero, bien mirado, ambas posiciones son equivocadas. Una ley auto-
titaria deberia castigar otros actos preparatorios, pues algunos estan
més cercanos a la ejecucién (como disponer el arma o situarse al
acecho) que la proposiciéon o conspiraciéon. Del otro lado, es un con-
trasentido en los liberales castigar dichos actos precisamente en al-
gunos delitos politicos, cuando precisamente esta clase de infracciones
ha sido mis benévolamente consideradas por el pensamiento liberal.

T.a reforma del 50 fue mis extensa de lo que suele creerse. Son
mis de 90 los articulos afectados. No debemos ocuparnos de todos,
pero indicaremos las modificaciones mds interesantes, alguna de ellas
poco citada. El articulo 7 del Codigo del 48 precisaba los delitos
especiales no sujetos a las disposiciones del Coédigo: los militares,
los de imprenta, los de contrabando, los que se cometan en contra-
vencién a las leyes sanitarias en tiempo de epidemia. La de 1850
agregd: “Y las demas que estuvieren penados por leyes especiales.”
Dada la amplitud de esta frase, holgaba la mencién de las anteriores,

(5) Quiza por pensar “que era asunto de la Ordenanza en algunos casos”,
como opindé Pacheco, ob. cit.. primera edicién, t. II, pag. 281.

(6) Ropricuez DEevVEsa, Derccho penal espaiiol, Parte Especial, Madrid, 1969,
pag. 707. '

(7) Robpricuez MouruLLo, La punicién de los actos preparatorios, 1968.

(8) JmEnez DE AsUGA, La ley v el delito. 2* ed. Buenos Aires, 1954, pa-
gina 502.
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y, por ello, el legislador de 1870 prescindié de citarlas. Mas impor-
tancia tuvo la operada en el articulo 19, cuyo texto era en el del 48
idéntico al 22 del actualmente vigente. Su redaccidon es la garantia
de legalidad. Mas el del 30 dispone: “No serd castigado ningtin delito
ni las faltas de que sélo pueden conocer los tribunales, con pena que
no se halle establecida previamente por la ley, ordenanza o mandato
de la autoridad a la cual estuviera concedida esta facultad.” Con
acierto se dijo por (Gémez de la Serna y Montalban: “Objeto de este
articulo ha podido ser el dejar libre y desembarazada la accién ad-
ministrativa..., mas nosotros que estamos conformes con que sus pro-
cedimientos sean mas rapidos, no creemos conveniente que se les fa-
culte para imponer penas no seiialadas previamente. Lo contrario
dard lugar necesariamente a repetidos abusos” (9).

Un detalle minimo en el lenguaje puede tener repercusion maxima
en las sanciones. Fn el Coédigo del 48 la alevosia consistia en obrar
a traicién y sohre seguro. En el del 30 la conjuncién copulativa es
sustituida por la disyuntiva “o0”; con lo cual entran en la agravante
dos zonas nuevas: la traicion sin seguridad y la seguridad sin traicion.

Nuevas figuras delictivas, procedentes de aquella reforma y per-
durantes —alguna modificada— hasta el dia, fueron: el escandalo
puablico (9 bis), el hurto del autor de dafios, y la tenencia, fabricacién
v expendicién de instrumentos para el robo (arts. 364, 467 y 437 del
Codigo del 30).

Pero no todas ias modificaciones entonces acordadas se orientaron
a hacer el Cddigo mas riguroso. En el articulo 2 se afiadi6 el parrafo
segundo: st en el primero se estimulaba a los trihunales a colaborar
con el Gobierno para aumentar la materia punible, por el segundo
entonces introducido, se abria un camino para moderar los rigores
en el caso concreto y llamar la atencidén hacia una posible humaniza-
cion de la iey. IZ1 parrafo ha perdido utilidad después de que la Ley
de 18 de junio de 1870, acerca del ejercicio de la gracia de indulto,
autoriza para proponerlo al tribunal sentenciador, pero no ha estado
de mas mantener el paralelismo con el primero dentro del Cédigo
penal, ley manejada constantemente por los juzgadores. Otro rasgo.
de humanidad, aunque leve, fue excluir de la pena de argolla a los
ascendientes, descendientes, conyuges y hermanos de los condenados.
a muerte, asi como a las mujeres y mayores de 60 afios (10).

Como desgraciada fue calificada dicha reforma (11) que, a titulo
de urgencia, hizo el Gobierno; v el calificativo es afortunado, aunque
no de un modo absoluto. Ahora bien: ;estuvieron mas atinadas las

(9) GOMEz pE LA SERNA y MONTALBAN, Elementos de derecho cicil y penal,
Madrid, 1851, t. III, Apéndice. pag. 6.

(9 bis) Marrinez Perevna, El delito de escandalo piblico, Madrid, 1970,
pags. 56 y ss.

(10) La pena de argolla se imponia a ciertos co-reos del condenado a muerte
por algunos delitos, y obligaba a presenciar la ejecucién.

(A1) Memoria historica de los trabajos de la Comisién de Codtfu:aczon en
“Revista de Legislacion v Jurisprudencia”, 1874, pag. 181.
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sugeridas por los informes solicitados de las Audiencias y Colegios.
de Abogados? De los ultimos es muy conocido, por haber sido pu-
blicado, el del Colegio de Madrid (12), al que hace referencia Pacheco.
en la segunda edicion de su Cddigo penal concordado y comentado.
Estd formado por 46 respuestas a las 46 preguntas formuladas por
la circular del Ministerio de Gracia y Justicia en 16 de abril de 1851.
Tal procedimiento, usual hoy en la encuestas, era impropio para con--
sultar a juristas, cuya experiencia e iniciativa podian haber ensan--
chado el horizonte de los problemas. Ll del Colegio de Abogados de
Madrid fue obra de la Junta de Gobierno, siendo Decano el famoso
don Manuel Cortina. La Junta acordd solicitar la ayuda de don Pedro-
Gomez de la Serna, entre otros.

En este informe se antepone a las respuestas ciertas consideracio--
nes generales. Respecto al Cddigo entonces vigente, “habia llegado la.
época de hacer justicia y cesar en las declamaciones”. Creian peligroso
abandonar las teorias absolutas; pero concedian que si aquel cuerpo
legal ha adoptado como capital base la escuela espiritualista, “se ha in-
clinado en parte a la -escuela utilitaria conservando vestigios de nuestro-
antiguo derecho; por lo cual cumple con la escuela historica”. La.
enmienda como fin —dice— es idea generosa; pero en definitiva se
inclina a las penas proporcionadas, pues las que no lo son producen es-
candalo. “El arbitrio judicial antes lo era todo y el juez debia ser hom-
bre de ciencia; ahora lo es sélo de arte”. “A algunos les ha parecido-
el Codigo penal demasiado -artistico”. Ciertas propuestas del Colegio
de Abogados son inadmisibles. Por ejemplo: que no debia ser delito.
el quebrantamiento de las condenas ni el homicidio o las lesiones
causadas por el marido a la mujer sorprendida en adulterio. Otras.
fueron aceptadas en el Codigo de 1870 o en otros posteriores, como
el delito de inutilizacién para el servicio militar y el de abandono de
familia. Castigar la proposicién y la conspiraciéon como medida gene-
ral se estimaba riguroso en demasia. La calificacién de las circunstan-
clas habia de quedar ai prudente arbitrio judicial; eran rechazadas.
las agravantes por analogia, y el parentesco como agravante, debiendo
ser —como lo fue a partir de 1870— circunstancia mixta. Muy acer-
tada era la censura por el ntumero excesivo de penas: las privativas.
de libertad debian quedar reducidas a tres. Como el sistema penitencia-
rio influye en la gravedad de las penas, la ley debe proporcionar las.
hases. Las normas de ejecucion del Cédigo de 1848 eran de mmposible
realizacion, pues serian necesarios 2.144 establecimientos cuando en la
realidad sélo existian 18. Respecto a la duracion, recuerda que en el
glorioso reinado de Carlos III, diez afios eran la maxima duracién
de las penas de presidios y arsenales (13). Las pecuniarias deherian
emplearse en los delitos leves cuyo origen es el deseo inmoderado
de ganancias; pero no conjuntamente con otras personales, sino a

(12). Informe dirigido al Gobicrno dc S. M. por ¢l ilustre Colegio de Abo-
gados de Madrid sobre la rcforma del Cédigo penal. Madrid, 1852.
(13) Recuérdese. sin embargo, la clausula de retencion.
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delitos de distinta indole (lo cual valdria también como critica del
«Codigo penal vigente). Se pronunciaba el Colegio de Abogados tam-
bién contra la acumulacién de penas, lo cual es equivaltnte en muchos
casos a la perpetuidad. En su lugar podria establecerse la agravacion
-de la pena mayor. :

En cuanto varios de estos pareceres habian sido ya expuestos por
‘Gomez de la Serna en el debate sobre el proyecto del que fue Cédigo
de 1848, y este nombre ilustre figura entre los preparadores del Infor-
me que resefiamos, es ldgico ver en ellos su mano.

Sobre los delitos en particular, censura el Colegio la lenidad en el
castigo del infanticidio v en el de las lesiones leves. Previene contra el
estupro por engafio, “pabulo a pleitos llenos de escandalo donde solo se
corre tras un premio material a una desgracia tal vez preparada con
astucia”. La reforma del aflo 50 es censurada, entre otras cosas, por ser
.demasiado graves las penas asignadas al atentado y al desacato. Res-
pecto a las preguntas sobre las faltas, declaraba que “cualquier siste-
‘ma era preferible al actual”, y también la conveniencia de restaurar
la falta de hurto de comestibles para poder comer el autor y su fami-
lia durante dos dias, que habia estado establecida en el Cod. del 43
(art. 473) y fue suprimida por la reforma de 1850.

Los informes solicitados por el Ministerio de Gracia y Justicia
pasaron a la Comisién de Codigos nombrada en 1856 y persistente
hasta 1869. A ella correspondid estudiar los extractos de dichos
informes y llegé a formular un proyecto de parte general del Codigo
penal. Si su labor penalista fue de escaso fruto, parece debido al
reducido niimero de componentes (siete, contando un secretario sin
voto) y al excesivo de materias que debieron abordar por encargo de
los Ministros. Estos fueron, en tan largo plazo, de distinta significa-
cién politica. Cierto que los de la Unién liberal destacaron por estables,
pero la Comision perduré también bajo los tltimos de Narvaez, el
«de Gonzalez Bravo, postrero del reinado de Isabel IT, v los primeros
de la Revolucién de Setiembre... La persistencia en no aceptar sus
dimisiones, reiteradamente presentadas, demuestra el respeto inspi-
rado por hombres de tanta reputacion como eran Cortina, Gémez de
la Serna, Cirilo Alvarez y Cardenas. Aceptada por fin la insistente di-
‘misién, aparecié en la “Revista General de Legislacion y Jurispru-
dencia” (afio 1871) (vol. LX) la Memoria histérica de los trabajos
de la Comision de Codificacion suprimida por decreto del Regente
del Reino de 1 de octubre de 1869, escrita v publicada por acuerdo
de la misma, siendo ponente don Francisco Cdrdenas. Esta Memoria
es un testamento en el cual se hace relacién de los abundantes traba-
jos realizados en varias ramas de la legislacion, y una indirecta cen-
sura a los Ministros que, sucediéndose con distintos programas, les
obligaban a interrumpir la labor comenzada para empezar otra nueva
sobre distinto tema. Se comprende perfectamente el clima de angustia
y queja reflejado por dicha Memoria. El Proyecto de parte general
de un Cédigo penal, elaborado por dicha Comision, se publicd des-
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pués del cese de la misma, también como Apéndice a la citada Memoria
(“Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, 1872). De este
Provecto fue ponente don Pedro Gomez de la Serna.

Fn tal Proyecto se recogen varias de las propuestas del informe
del Cédigo de Abogados de Madrid, a los cuales se afiaden algunas
otras: la declaracién de que “las penas establecidas en la legislacién
militar para el castigo de los delitos comprendidos en el Cédigo penal
comtm, no se aplicaran a quienes no -pertenezcan al Ejército, Armada
o cualquiera fuerza organizada militarmente y que desempefie fun-
ciones pihlicas”. Se prescribe para ciertos delincuentes el abono de
la prisiéon preventiva y se atribuye a los tribunales superiores la pro-
puesta de indulto para quienes hayan sufrido 24 afios de las penas
llamadas perpetuas, teniendo en cuenta la conducta ohservada en la
prision. Al lado de estas sensatas propuestas, hay alguna absurda,
inspirada en la ciega adhesién al ejemplarismo de Bentham (tan en
boga en la primera mitad del siglo) como es exponer piblicaniente
el cadaver del condenado a muerte que hubiera fallecido antes de la
ejecucion (quiza se penso en los suicidas, que al adelantar la muerte,
ejecutada por su propia mano, escapaban a los tltimos momentos de
la ejecucion espectacular v realizaban por tal medio a la vez.una
protesta contra la Justicia).

II. LLAS REFORMAS

La Constitucidon de 1869 obligd a reformar el Caddigo penal con
gran rapidez (lo mismo ocurrié con la Constitucion de 1931 y el
Codigo de 1932) (14). A la Comisién de codificacién cesante en el
primero de octubre de 1869, sucedié la Comisién legislativa presidida
por Ruiz Zorrilla, dentro de la cual hubo una seccién de Derecho civil
presidida por Gomez de la Serna y otra de Derecho penal presidida
por don Nicolas Maria Rivero; quien, por los altos cargos que le ocu-
paron en estos tiempos (fue Alcalde de Madrid, Ministrito y Presidente
de las Cortes) no es de suponer que pudiera realizar una intensa
labor penalista. Don Luis Silvela dice (15) que si Pacheco represen-
taha el pensamiento cientifico de la Comisién que formé el Cédigo
penal de 1848, don Alejandro Groizard representa el mismo pensa-
miento (retribucionista) en el seno de la Comisién que lo reformo.
Ciertamente la reforma de 1870 acusa la mano de los practicos en
varios de ios puntos modificados, y pudo ser uno de los mas influ-
yentes el magistrado Groizard (16). Su correligionario don Eugenio

(14) Véase el citado trabajo de NGXez Bareero, pdgs. 19 y ss.

(15) El Dcrecho penal estudiado cn principios v en la legislacion vigente en
Espaiia, 11, 2.* edicién, Madrid, 1903, pag. 254.

(16} En cfecto, GRo1zaRD, en sus voluminosos comentarios (E! Cddigo penal
de 1870 concordado v comeniado, 8 volimenes publicados en Burgos y Sala-
manca de 1870 a 1899) defendié algunas de las innovaciones mas discutibles del
Cédigo del 70. Fue, en la Restauracién, Ministro de Fomento y de Gracia y Jus-
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Montero Rios, Ministro de Gracia y Justicia, presenté a las Cortes.
el Proyecto de ley autorizando al Gobierno para publicar provisional-
mente el Cddigo penal, cuyo texto se acompafiaba.

En el breve debate, que debia ser cobre la Ley de autorizaciones,
segtin el criterio gubernamental, pero se convirti6 por obra de los
diputados intervinientes en un comentario adverso a varios articulos
de trascendencia politica, se traté de los delitos de imprenta, de la.
especie de encubrimiento que consistia en negar el cabeza de familia.
a la Autoridad judicial el permiso para entrar de noche en su domi-
cilio a fin de aprehender al delincuente que se hallara en €l (art. 16,
n. 4) de los *‘vivas” contra la forma de Gobierno (art. 182) de la
extension dada al concepto de reuniones no pacificas (17). Entre los
oradores de la oposicién destacé el después célebre don Francisco
Silvela, quien hacia sus primeras armas parlamentarias, y, utilizando.
una tactica bastante corriente en las contiendas politicas, acusé al
Gaobierna de no ser fiel a su programa liberal y llevar a la ley crite-
rios conservadores; no obstante ser Silvela con Canovas las figuras.
mas destacadas de la oposicion conservadora (18).

Aprobada en las Cortes la autorizacién, se publicd la Ley de 17 de.
junio de 1870, conforme a la cual fue publicado el Cédigo con fecha 30r
de agosto. El Ministro se dedicd a estudiar las imperfecciones de su
obra, que sometié al examen de la Comision encargada de emitir su
dictamen a las Cortes en la sesion del 30 de diciembre; pero el asesi-
nato de Prim lo impidié (19). El Ministro dispuso por decreto la co-
rreccidén del Cédigo sin perjuicio de dar cuenta a las Cortes: hizo lo
primero, pero no lo segundo. El Decreto correctivo lleva la fecha de
1 de enero de 1871 v, como hace notar Silvela (20) es algo mas que una

ticia, 'Embajador en Roma y dltimamente Presidente del Senado. Fue autor de
un discurso en la Academia de C. M. y P. sobre: La necesidad de remover ins
obstaculos que al desarrollo del derccho punitivo opone el principio de la sope-
rania territorial y la conveniencia de dar cardcter extraterritorial a las leyes
penales, Madrid, 1885.

S1LveLa (El Derecho penal, etc., t. 11, pags. 33 y 254) menciona solamente
a MonTErRo Rios y a Groizarp. Creo debe recordarse a don Pedro Gémez de
la Serna, quien durante 15 afios pertenecié a las Comisiones legisladoras..
Aunque su dedicacién fue principalmente civilista y procesalista, se ocupd tam-
hién del Derecho penal: tomé parte en los debates parlamentarios —desde la
oposicidn— sohre el Codigo de 1848; colabor$, como hemos dicho, en el infor-
me del Colegio de Abogados de Madrid y fue ponente en el Proyecto de parte
general publicado por la Comision codificadora. Habia sido Ministro de Gracia
y Justicia y en 1869 Presidente del Tribunal Supremo. Escribié con su disci--
pulo Juan Manuel Montalbdn un libro titulado: Elementos de Derecho civil
y penal, 3 tomos (el Gltimo dedicado al Derecho penal), Madrid, 4. ed., 1851.

(17) NGXzz BarBERo, ob. cit., pags. 20 y ss. ANTON OxEca, Los antece--
dentes del Codigo penal de 1928 (“Revista de Legislacién y Jurisprudencia”,
1929, pags. 9 y 10).

(18) SiLvera (Francisco), La oposicion liberal conservadora en las Cor-
tes constituyentes de 1869 a 1871. Coleccion de discursos, Madrid, 1871.

(19) SiLvELA, ob. y t. cits., pag. 33.

(20) SiLveLa, ob. y t. citados, pag. 354.
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fe de erratas. En efecto, enire otras modificaciones, redujo a faltas
algunos delitos, como los hurtos por valor inferior a 10 pesetas o de
20 si eran de alimentos, frutas o lefias no siendo el culpable dos o
mas veces reincidente, y castigé las faltas frustradas contra las per-
sonas o contra la propiedad. Mas por Ley de 17 de julio de 1876 se
restableci6 el primer texto del Codigo en lo relativo a los hurtos. Pa-
recio aquella lenidad excesiva, segin el autor citado, sobre todo en
los pueblos esencialmente rurales. ;So6lo en ellos? Era natural tal ac-
titucd en una generacién todavia cercana a los tiempos en que se ahor-
caba por la sustracciéon de una peseta, v en 1876 habia un Gobierno
mds enérgico que los anteriores.

Recordados estos datos historicos, vamos a ocuparnos en sefialar
cuiles fueron los objetivos perseguidos por los reformadores de 1870
y hasta qué punto los consiguieron. Fue proposito de los legisladores:

A) Proteger penalmente la Constitucion de 1869 tanto en la or-
ganizaciéon de los poderes politicos de la nacion como en el recono-
cimiento de los derechos individuales.

B) Humanizar el Cédigo conforme a los ideales mitigadores de
los partidos representados en las Cortes, cuyas ideas en materia penal
procedian de la Ilustracion.

C) Corregir algunos preceptos que aparecian defectuosos técnica-
mente considerados y aiin en el comin sentir de las gentes.

1. Proteccion de la Constitucion—Llama la atencion que, creado
un titulo de “Delitos contra la Constitucion™, no se siga el orden de
ésta dentro de aquél. La primera comienza por tratar “De los espafioles
y sus derechos”, siguiendo los titulos dedicados a los poderes ptibli-
cos. En el Codigo de 1870 se mantiene en primer lugar —como en el
del 48— los delitos de lesa majestad; a los que siguen, dentro del
mismo capitulo, los delitos contra las Cortes, el Consejo de Ministros
v la forma de gobierno. Y es en el capitulo segundo donde se trata
de los cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos individuales
garantizados por la Constitucion. También es extrafio que en el capi-
tulo primero figuren los delitos contra la forma de gobierno después
de los relativos a los poderes ptblicos, pues todas las instituciones
politicas estan fundadas en aquélla.

Il concepto de delito contra la forma de Gobierno comprende “a
los que ejecutaren cualquiera clase de actos o hechos encaminados
directamente a conseguir por la fuerza o fuera de las vias legales”, uno
de los ohjetos enumerados en el articulo 181. Es una figura de con-
sumacion anticipada que permite castigar actos lejanos a la ejecucion
con las penas del delito consumado. Ahora bien; detras del titulo nue-
vo, protector de la Constitucion, se mantuvo el titulo segundo “Deli-
tos contra el orden publice”, incluyendo la rebelién y la sedicion; v
algunos de sus conceptos implican la duplicacion de los definidos en
el articulo 181 como delitos contra la forma de gobierno. La diferen-
cia radica en ser necesario a la rebelion y a la sedicion “el alzamiento
puklico v en abierta hostilidad contra el Gobierno”, y para los de-
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litos contra la forma de gobierno “‘el empleo de la fuerza y actuar
fuera de las vias legales”; pero conminando la misma pena de reclu-
sionsién temporal en su grado méximo a muerte para los autores
principales si hubiera alzamiento publico con armas y en abierta hos-
tilidad contra el Gobierno. Il articulo 243, dedicado a la rebelién,
da per contenido a su n. 4: “Ejecutar cualquiera de los delitos pre-
vistos en el articulo 165 contra la forma de gobierno”. De este modo
se inicia la tendencia a multiplicar en materia de la seguridad publica,
los tipos delictivos sin preocuparse por las coincidencias: creando
conflictos entre las normas y perplejidad en los tribunales. Este con-
siderable defecto ha nacido quiza del temor a que las conductas peli-
grosas para el Iistado escapen a través de las redes de la ley, no
suficientemente tupidas; quiza también se ha buscado la prevencion
general por la repeticion de la amenaza, y a veces ha sido pretexto
para encomendar el conocimiento de ciertas conductas a las jurisdic-
ciones especiales.

En la proteccion de los derechos individuales inquietaban espe-
cialmente dos problemas: el de la tolerancia religiosa y el de la libre
emision del pensamiento por medio de la imprenta.

El primero fue objeto en el Parlamento, al discutir el provecto
de Constitucion, de famosos discursos. Se legd a la aprobaciéon del
articulo 21, cuyo primer pérrafo decia: “La Nacién se obliga a man-
tener el culto y los ministros de la religion catdlica.” T.a Constitu-
cién de 1837 (la mas liberal antes de la del 69) afadia a “la religion
catolica” la frase: “que profesan los espafioles”. La del 69, después
de garantizar el ejercicio pablico o privado de cualquier otro culto
a los extranjeros residentes en Espafia (sin mds limitaciones que las
reglas universales de la moral y del derecho), decia: “Si algunos es-
pafioles profesan otra.religién que la catélica, es aplicable a los mis-
mos todo lo dispuesto en ei parrafo anterior.” La voz mantener puede
tomarse en el sentido de defender o de sustentar. La desaparicion de
algunos delitos del Codigo de 1848 como “la tentativa para abolir
o variar en Espafia la religién catélica, apostélica, romana (art. 128)
y la apostasia (art. 130) deja claro que el vocablo se empled en la
segunda acepcion. Pero la forma condicional en que se acepta la pro-
fesién por otros espafioles de otras religiones como algo excepcional,
hubiera sido compatible con cierta proteccidén especial del culto cato-
lico sin menoscabo de los demds. Al igualar en la proteccién a todos
los cultos y quedar luego en desarmonia con la Constitucion de 1876,
se intentd varias veces modificar el Cédigo, mas por oira parte los
politicos de la revolucién del 68, integrados en el partido fusionista
o liberal, anduvieron remisos para la reforma; incluso cuando el Mi-
nistro proponente era correligionario. Esto lo veremos mis claro al
tratar de los proyectos del Codigo penal en el dltimo tercio del
siglo xIx.

La Constitucién de 1869, tras reconocer al espafiol el “Derecho
de asociaciéon para todos los fines de la vida humana que no sean
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contrarios a la moral publica” (art. 17), aclaraba en el 19: “A toda.
asociacion cuvos individuos delinquieren por los medios que la misma
proporcione podra in:ponérsele la pena de disolucién. La autoridad
gukernativa podra suspender la asociacion que delinca, sometiendo
incontinenti a los reos al juez competente. Toda asociacion cuyos.
sujetos o cuyos miedios comprometan la seguridad del Estado podra
ser disuelta por una ley” (21). Pero el Cddigo no protege la norma
constitucional en toda su amplitud. Se limita a declarar la ilicitud de
las asociaciones que por su objeto y circunstancias sean contrarias
a la moral ptiblica y las que tengan por objeto cometer alguno de
los delitos penados en el Codigo (art. 198); y afiade en los siguientes
las sanciones imponibles en tales casos y en otros de incumplimiento
de ciertas obligaciones respecto a la autoridad. Pero nada dice el
Codigo sobre penas a las ascciaciones (novedad notable de la Cons-
titucién) ni tampoco de las asociaciones que, sin tener por objeto
cometer un delito, proporcionan merlios para cometerlo; como ha
ocurrido en ciertas asociaciones politicas, financieras o de recreo. La
Ley de asociaciones de 1887 declaré ilicitas esas asociaciones, mas
tal declaracion no tuvo consecuencias en la legislacion penal hasta
el Codigo de 1928 (arts. 44 v n. 10 del 90).

Finalmente, el derecho de emitir libremente ideas y opiniones,.
va de palabra, ya por escrito, valiéndose de la imprenta o de otro
procedimiento semejante (art. 17 de la Constitucién) fue campo de
Agramante en el debate parlamentario, como antes indicamos, y no
tuvo, a nuestro parecer, satisfactoria solucion.

Desde que se2 inventd Ia imprenta los poderes publicos se preocu-
paron de controlar esta fuente de difusion y propaganda con facil
clandestinidad. El Codigo del 48 excluia de su aplicacion expresa-
mente los delitos de prensa (art. 7). La Ley Nocedal (1857) exigia
un editor responsable que hubiera pagado tres afios de contribucion
anticipada, un director y la firma del autor en cada articulo. La Ley
dada por Gonzdlez Bravo en 1867, esto es la vigente cuando sobrevino.
la revolucidn de septiembre, mantenia un juzgado y un fiscal espe-
ciales de imprenta; establecia la responsabilidad del autor y, en su
defecto, la del editor o director, considerando ademdas cémplices a.
los impresores. Para las responsabilidades pecuniarias se destinaban,
ademas del depésito, todos los efectos de la Redaccidn (22). Al es-
tallar el movimiento revolucionario del 68, en un principio las Juntas
revolucionarias y nwy especialmente la de Madrid (que se atribuia
superioridad sobre las demds, no reconocida por éstas), presiono al
Gohierno provisional para que diera el decreto de 23 octubre 1868,
por el cual los delitos de imprenta se sancionarian conforme al Cédigo

(21) Véansc: SaLpaSa, Capacidad criminal de las personas sociales, Ma-
drid, 1927, pags. 126 y ss. Bakpero Santos, ;Responsabilidad penal de las
personas juridicas?, Madrid, 1957, pags. 309 y ss.

(22) EcuizasaL, Apuntes para una historia de la legislacion espaiiola sobre
la imprenta, Madrid, 1879, pags. 215 y ss., 352 y ss.
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penal, pero afiadiendo responsabilidades subsidiarias. 11 Gobierno dio
orden a la Comisidn condificadora de incluir estos preceptos en el
proyecto de Coddigo que estaban elaborando. La Comisién respondid
al encargo con la dimisién unanime, alegando que con el régimen
comin habrian de hacerse responsables hasta los vendedores de pe-
riddicos; y el presidente, don Manuel Cortina, en su dimision indi-
vidualizada, advirtié contra el sistema del vicariado que llegaria a
imponer pehas muy graves, imputando como dolosos hechos que a lo
mas sélo se podrian consicderar culposos (injurias al Rey, noticias al
enemigo) (23). Ia agitacion reinante, el desenfreno de la prensa,
-donde se discutia desde la forma de Gobierno a la eleccion de un
nuevo monarca (algin candidato al trono llegd a subvencionar a los
periddicns) (24), motivd un cierto cambio en la actitud del Gobier-
no (23), procurando aunar la libertad con la mayor energia, que en
-l presidente, Prim, era proverbial. En la Constitucién se proclamaba
el derecho de los espaiioles a emitir libremente sus ideas y opiniones
(art. 9), asi como la prohibicién de establecer la censura previa, el
depdsito, el editor responsablz en los periddicos y toda otra disposi-
cion preventiva en esta materia. Pero en el Proyecto de Cddigo penal
se inclhiveron normas que permitieron decir al diputado Sanchez
Ruano: “el ministro ha discurrido el medio de poner con arte en una
ley comtin una ley especial de imprenta” (no con tan buen arte como
vamos a ver) (20). La especialidad estaba en la circunstancia quinta
del articulo 10; en los articulos 12 y 13 sobre el concepto de autor
en los delitos publicitarios, vy en la figura de provocaciéon al delito
por medio de la imprenta u otro medio mecanico de publicacién (ar-
ticulos 582 vy 383).

La circunstancia quinta, no ohstante estar incluida entre las agra-
'vantes, tenia cardcter mixto, conservado hasta la reforma de 1944,
en la cual ha pasado a ser agravante.

Los articulos 12 y 15 tienden lo mismo que las anteriores leyes
de imprenta, al fin de asegurar la responsabilidad de alguien a través
de varias categorias de responsables subsidiarios y a evitar la exten-
sién de la codelincuencia. El fracaso fue pronto evidente. En primer
término sz adopté un principio intolerable en la cultura moderna:
la responsabilidad sin culpabilidad. Tl aseguramiento de un respon-
sable se frustré en muchos casos por la mania legisladora del casuis-
mo: en vez de dar como supuesto para el descenso en la escala de
los suplentes, que no pudiera hacerse efectiva la responsabilidad del

(23) Apéndices XXX, XXXI y XXXII a la Memoria de la Consién de Co-
dificacién citada. " Revista de Legislacién y Jurisprudencia”, ts. 40 a 43.

(24) TEerNANDEZ ALMAGRO, Historia politica de la Espaiia contemnpordnca, t. 1,
pag. 95.

(25) Marguis pE Lema, De la revolucion a la restauracién, Madrid, 1927, 1,
-pags. 217, 218.

(26) Axtox Onecn, Los antecedentes del nucvo Cddigo penal, “Rev. de
Legislacion y Jurisprudencia™, 1929, n. 1. N(%:z Barsero, ob. cit, pag. 27.
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anterior por cualquier motivo, los legisladores puntualizaron innece-
sariamente las causas: ‘“‘cuando no sean conocidos, etc.”; olvidando
los impedimentos de naturaleza procesal, y como el Parlamento acos-
tumbraba a negar la autorizacién para procesar a los diputados o
senadores por delitos politicos, dando un concepto muy amplio a esta
delincuencia, se pudo injuriar y calumniar impunemente en los perio6-
dicos, porque siempre habia diputado o senador que se declaraba
autor del articulo sin serlo. .o cual motivdo mas de una vez la sus-
pensién de las garantias constitucionales con objeto de impedir ciertas
<campanas de los periodicos.

La provocaciéon para delinquir por medio de la imprenta el gra-
‘bado u otro medio mecanico de publicacién se castigo, fuera de lugar,
en el titulo final del libro segundo. Con razén se sefialo el contraste
entre el articulo 582 que esto disponia v la impunidad disfrutada por
Ja induccidén particular no seguida de la ejecucion del delito, como
también con la provocacién oral en reuniones publicas, salvo en los
inspiradores de las ilegales (art. 193).

2. Humanizacion del Cédigo.—Sin embargo, la reforma fue en-
«comiable porque sus autores, hombres educados en las ideas de la
Tlustracion —entre las cuales tuvieron lugar preferente las de miti-
gaciéon de las penas—, se ocuparon en limar las aristas demasiado
duras de los Codigos del 48 y del 50.

EEl primero significo ya un progreso en este sentido si lo com-
paramos con la legislacion del antiguo régimen (27). Iis verdad que
el amplisimo arbitrio judicial permitié a los tribunales dulcificar en
.ocasiones la severidad de las leyes v remediar por otra parte los
‘muchos vacios que, en las nuevas condiciones historicas, se advertian.
Pero aquella benignidad, elogiada por algunos juristas de entonces
«que comparaban el antiguo y el nuevo régimen juridico (28), fue
-discontinua, v, por consiguiente, faltaba la seguridad juridica. Ahora
‘bien; los legisladores no habian podido por menos de ser en parte
influidos por la legislacion anterior, aunque los del 48 en medida
notablemente inferior a los del 22. Y, en el 70, los afios transcurri-
dos, el credo politico mas o menos liberal de los Gobiernos y la reac-
-cién publica contra el inmediato pasado autoritario (muy marcado
-especialmente en las censuras a la reforma de 1850) contribuyeron
a una mayor templanza en los pasajes que a continuacién subrayamos.

En la conspiracion y la proposicion se volvié a limitar la punibi-
lidad, como en el Codige del 48, a los casos en que sea especialmente

(27) Toumis Y VaLIENIE, El Derecho penal de los siglos XVI al XVIII,
"Madrid, 1970.

(28) Asi en el debate habido en el Congreso sobre el Proyecto del Cddigo
-de 1848, pudieron hacer los diputados Corzo y Alonso el elogio del arbitrio
judicial prudente, entonces disfrutado (Anrdn Oneca, El Cédigo penal de 1848
v D. J. F. Pacheco, en “Anuario de Derecho penal”, fasc. 3.° de 1865. Gox-
zALEz SrrzANo, Apéndice al Cddigo penal concordado y comentado, de Pa-
.checo, 5. ed., Madrid, 1876, pigs. 22 y 23).

2
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previsto. A la eximente de menor edad se afiadié un parrafo precur-
sor del moderno tratamiento de proteccion: el menor irresponsable
seria entregado a la familia con encargo de vigilarlo y educarlo..
“A falta de persona que se encargue de su vigilancia y educacion,.
serd llevado a un establecimiento de beneficencia destinado a la edu-
cacion de huérfanos y desemparados, de donde no saldra sino al
tiempo y con las condiciones prescritas para los acogidos” (articu-
lo 8, nam. 2). Se suprimieron agravantes: ejecutar el delito como.
nmedio para perpetrar otro; ejecutarlo con uso de armas prohibidas
por la autoridad, y la férmula final de las agravantes por analogia.
(supresion esta tltima aceptable dado el nimero excesivo de las es-
pecificas, pero limitadora del escaso arbitrio judicial autorizado por
el Cédigo). El parentesco, antes agravante, pasé a ser circunstancia.
mixta. Desaparecié la calificacién de complicidad para los encubri-
dores de delincuentes notoriamente habituales (art. 13). Se extendio-
la retroactividad de la lev mas favorable a los casos de sentencia.
ejecutoria (art. 29). ‘

Se borrd de la escala general (art. 26) la pena de argolla, que ek
Codigo de 1848 habia sostenido, no ohstante, la declaracién del ar-
ticulo 23: “IL.a ley no reconoce pena alguna infamante” (29). Tam--
bién se eliminaron la vigilancia de autoridad y el confinamiento menor.
Desaparecieron practicamente las penas perpetuas al disponer el in--
dulto a los 30 afios de cumplimiento de condena, a no ser que por-
su conducta o por otras circunstancias graves no fueran dignos del
indulto, a juicio del Gobierno (art. 29).

En la aplicacion de las penas al concurso de delitos, al sistema de-
la acumulacién material, sucedi6 el de la acumulacién juridicos (ar--
ticulos 69 y 70). Para la ejecucién de la pena de muerte, ya el Codi-
go de 1848 habia atenuado el cardcter espectacular adoptado por el
del 22, inspirado en el ejemplarismo de Bentham. El de 1870 lo redu-
jo todavia mas, pero conservando la publicidad y que el reo fuera
conducido al patibulo vestido con hopa negra (arts. 102, 103). La.
prescripcion de las penas leves pasd del plazo de 10 afos al de uno
(art. 134).

Fueron suprimidas varias figuras de delito: los contrarios a la
religién catélica; el no revelar la conspiracion contra la vida del Rey
o del inmediato sucesor de la corona, que habria de realizarse en el

(29) Pacheco hahia combatido briosamente las penas infamantes en sus
Estudios de Derecho penal; repitib luego sus argumentos en el Cddigo penal’
concordado v comentado, t. T, 2.* ed., pags. 304 y ss.; y concretamente contra
la pena de argolla escribié en la pagina 316 de la misma obra y tomo. Si en
las actas de la Comisiéon de Coédigos referentes a la preparacién del Cédigo-
de 1848, se le tribuye que no se atrevia a votar contra la argolla porque podria
haber necesidad de agravar la pena de los complices, es posible que hubiera
en aquel punto uno de los fundamentos para que Pacheco calificara de des-
gracia que “semejantes discusiones no se hayan recogido o se hayan recogido-
mal” (E! Cédigo penal, etc,, 1, pag. LXI).
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plazo de 24 horas a partir del momento de tener noticia de ella; los
de sociedades secretas, vagancia y mendicidad, usurpaciéon sin vio-
lencia en -las personas.

En la penalidad a los delitos en particular, hubo reducciones:
desaparecio la de muerte como pena Unica; también dejé de asig-
narse esta pena al reo de tentativa contra la vida o la persona del
inmediato sucesor a la Corona. Y la penalidad, a veces constituida
por grados de una o dos penas distintas, en lugar de conminar penas
integras para cada figura de delito, permitié una mayor flexibilidad
y facilité la proporcién entre las penas y los delitos tan casuistica-
mente especificados. Dejé de igualarse la penalidad de la -tentativa y
la consumacién en los rohos con violencia o intimidacién en las
personas (art. 415 del Cédigo de 1848); y la pena minima para esta
clase de robos, que era de cadena temporal, pasé a ser en el de 1870
de presidio correccional a presidioc mayor en su grado medio.

En el Decreto de correccion de erratas de 1 de enero de 1871
quedd reducido a mera falta el hurto por valor menor a 10 pesetas.
En cambio en el del 48 era falta la estafa o engafio que defraudaren
cantidad no excedente de cinco duros (n. 1 del art. 470), desapare-
cida del cuerpo legal que estamos examinando.

3. Las reformas técnicas—Segun el art. 1 (parrafo 3) del Co-
digo del 48: “El cue ejecutare voluntariamente el hecho serid res-
ponsable de él e incurriri en la pena que la ley sefiale, aunque el
mal recaiga sobre persoma distinta a aquella a quien se proponia
ofender”. Se trataba claramente del “error in persona”. El Cédigo
del 70 ensancha el alcance del precepto para abarcar todo el error
sobre el hecho: “El que cometiere un delito o falta incurrira en res-
ponsabilidad criminal aunque el mal ejecutado fuera distinto del
que se hubiera propuesto ejecutar.” No se dice el contenido de esta
responsabilidad, pero en este y otros preceptos, se ha justificado la
aplicacion del principio wersari in re illicita, etc. al cual nuestra ju-
risprudencia ha sido tan adicta (30). Ciertamente la reforma del 70
establecié el articulo 63 (hoy el 50) que prescribe la pena del delito
menos grave en su grado maximo; pero dado el concurso de esta nor-
ma con la atenuante tercera del art. 9, los tribunales usaron de ésta
con preferencia.

La definicion del delito frustrado tenia en el Cddigo del 48 un
sentido subjetivo (“hay delito frustrado cuando el culpable, a pesar
de haber hecho cuanto estaba de su parte para consumarlo...”) mien-
tras en el del 70, hay delito frustrado “cuando el culpable practica
todos los actos de ejecucion que deberian dar por resultado el de-
lito”...; o sea, domina el punto de vista objetivo (art. 3). El Codi-
go del 48, al castigar en los delitos de lesa majestad la conspiracion y
la proposicion, se cuidd de eximir de pena al reo que diera parte

(30) Cerezo Mir, El “wersari in re illicita” en el Cédigo penal espaiiol,
Madrid, 1962 (separata del “Anuario de Derecho penal”).
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de las mismas a la Autoridad publica antes de haber comenzado el
procedimiento (arts. 161 y 162). Y el del 50, al declarar punibles la
conspiracién y la proposicién para cometer cualquier delito, no se
olvids de eximir también de toda pena si habia desistimiento dando
parte a la Autoridad (art. 4). La reforma del 70, que volvié a redu-
cir el castigo de dichos actos preparatorios al modo que en 1848, no
concedié eficacia de exencion al desistimiento. Con lo cual los rea-
lizadores de estos actos preparatorios quedaban en peor situacion
que los de la tentativa o frustracion.

Los redactores del Cédigo del 48 expresaron en el articulo 7 los
delitos especiales que no quedaban sujetos a las disposiciones del
Codigo. En el del 70, se sustituyé esta mencién especial por una
declaracion general (no quedan sujetos a las disposiciones de este
Cédigo los delitos que se hallen penados por leyes especiales) que
no ha podido cumplirse en su integridad, porque han proliferado las
leyes especiales, muchas de ellas no tienen parte general y no hay otro
remedio que aplicar los preceptos generales del Codigo, contra lo
dispuesto inadvertidamente por el art. 7.

FEn las circunstancias agravantes, hubo varias novedades. La ale-
vosfa, tan sucintamente definida en el Cédigo del 48 (a traicion y
sobre seguro) v en el del 50 (obrar a traicion o sobre seguro)
pierde la sobriedad de expresién en el dilatado numero 2 del ar-
ticulo 10 del Cédigo del 70: comienza con las palabras “emplean-
do medios, modos o formas”, que parecen indicar la posibilidad de
elegir otros medios no comprendidos en la agravante, con lo cual se
llegara a la siempre impopular exclusion como victima del perma-
nentemente indefenso (el nifio o el paralitico); y termina con el
destino de tales medios ‘“‘a asegurar la ejecucion sin riesgo para su
persona de la defensa que pudiera hacer el ofendido”. Esta limita-
cién a la defensa del ofendido sin contar con la que podrian hacer
sus protectores (la cscolta del magnate, los guardaespaldas del gans-
ter) excluve la identificacion entre alevosia y cobardia que hizo Ber-
naldo de Quirés (31): interpretacién sin duda conforme con la opi-
nién popular pero no con la nueva redaccién del Codigo. La rein-
cidencia era caracterizada en el Codigo del 48 por ser los delitos
de la misma especie, confiando la determinacién a la prudencia del
juez. En el 70, la exigencia de pertenecer al mismo titulo del Coédigo,
confia en la ciencia del legislador, y dificulta la aplicacién de la agra-
vante en los delitos complejos, resultado de haber unido en uno la
concurrencia de hechos pertenecientes a titulos distintos. Finalmente,
el mayor y mas tragico dislate fue hacer de la vagancia una agra-
vante (23 del art. 10) que puede causar la imposicion de la pena
de muerte cuando no la neutralice alguna atenuante. La vagancia
no es indice de mayor culpabilidad, sino que al contrario, suele ser
sintoma de oligofrenia o psicopatia. La vagancia fue considerada

(31) Brwr~aLpo pE QUIRGS, Teoria del Cédigo penal, Alcald, 1911, pag. 436.
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durante mucho tiempo como delito y son muchas las disposiciones
que en nuestra historia y en la de otros paises se han dado para re-
primirla. E1 Cédigo del 48, siguiendo los modelos francés, napolitano
y brasilefio, dedicé un titulo (el VI del libro segundo) a la vagan-
cia v mendicidad. Tenia un cierto sentido como delito de sospecha,
pues de quien no tiene medio conocido y legitimo de subsistencia, es
logico presumir que vive de medios ilicitos. Por aquel tiempo no se
conocian otros procedimientos para combatir la peligrosidad que las
penas y los legisladores de entonces escogieron la prision correccio-
nal y la vigilancia de la autoridad; demostrando con esta dltima el
presentimiento de lo que luego iba a ser la medida de seguridad es-
tablecida en la Ley de Vagos y Maleantes, mantenida en la de 4 de
agosto de 1970 con el nombre de Ley sobre peligrosidad vy rehabi-
litacion social.

El Cédigo del 48 tenia 38 penas: de ellas 12 privativas de liber-
tad, 5 restrictivas de la misma, 6 privativas de derechos, 5 pecunia-
rias y 2 infamantes. Ya hemos visto, al hablar de la humanizacion
del Cédigo, la supresién real de algunas. En cambio es aparente la
desaparicion de la prision y el presidio menores, porque quedaron
abarcadas en la mayor duracién del presidio y la prisién correccio-
nales. En el Cédigo de 1848 se contaban las penas contra la libertad
por afios o por meses, sin que al legislador le hubiera importado
que el limite superior de la pena menos grave coincidiera con el
inferior de la inmediata mis grave, o mediare un lapso de tiempo
entre los limites de una y otra. En cambio, los legisladores del 70,
con detallismo de contables, afiadieron a los afios y meses de cada
pena o grado de la misma la famosa coletilla “y un dia”. Como los
tribunales aplican en muchos casos el minimo de la penalidad en la
ley establecida para cada delito, y los periédicos hacen populares
muchas sentencias, los no juristas han encontrado siempre extrafio
o grotesco el detalle, sobre todo cuando la condena es por largo
tiempo. O también se ha creido algunas veces —como Bernaldo de
Quirds dice haber escuchado en medios rurales— que ese dia “es
un dia que no llega”. (Memoria probablemente de la clausula de
retencion prescrita en una pragmatica de Carlos IIT y que estuvo
en practica en las prisiones espafiolas hasta bien entrado el si-
glo x1x (32).

En el titulo dedicado a la responsabilidad civil, el articulo 123
del Cédigo de 1848 decia: “Una ley especial determinara los casos
y forma en que el Estado ha de indemnizar al agraviado por un
delito o falta cuando los autores y demas responsables carecieren de
medios para hacer la indemnizacién”. No se publicé la anunciada
ley pero debemos recordar la idea, precursora de la doctrina de
Ferri sobre indenmmizacién a las victimas del delito por el Estado,

(32) BernaLDO DE Qurros, Prélogo a La sentencia indeterminada, por J1-
MENEz DE AsUa, Madrid, 1913, pag. XXVI. Segunda edicién, Buenos Aires,
1947.
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recogida en el Proyecto italiano de 1921 y en el Cédigo penal espafiol
de 1928, que asignaba una parte de las multas a un fondo que que-
dase a disposicion del Tribunal Supremo para indemnizar a las
victimas de los errores judiciales v en lo posible a las de delitos que
no puedan ser indemnizados (art. 183); asi como después en la Ley
de 1962 v el Reglamento de 1967 al instituir el Fondo Nacional de
Garantia de Riesgos de la Circulacién. La reforma de 1870 suprimid
lo que en el Cédigo anterior habia sido solamente una promesa.

En el titulo de los delitos contra las personas, se hicieron varias
alteraciones. El Codigo anterior, en el primer capitulo bajo la ra-
brica “Homicidio” comprendia el parricidio, los homicidios agrava-
dos, posteriormente llamados asesinatos, y los otros homicidios (menos
el infanticidio que era objeto de un capitulo aparte, debido sin duda
a ser tres las circunstancias que lo especializan). La sistematica
era andloga a la restaurada por el Cédigo de 1932 y persistente en
el que hoy estd vigente. Los legisladores del 70 dividieron lo que
antes era un solo capitulo dedicado al homicidio en tres capitulos:
el primero para el parricidio. el segundo para el asesinato y el terce-
ro para el homicidio, comprendiendo en este tercer capitulo el que
suele llamarse simple homicidio, el homicidio en rifia y el homicido
suicidio. La palabra homicidio pasd, pues, de significar un género a
designar una especie, comprendida con autonomia dentro del amplio
titulo VIIT “Delitos contra las personas”. Las consecuencias del
cambio eran importantes en dos aspectos: la codelincuencia y el robo
con motivo u ocasion del cual resultare homicidio. Con el sistema
de 1848, siendo el parricidio y los hoy llamados asesinatos, no otra
cosa que homicidios calificados por una circunstancia, permitian la
aplicacion del articulo 69 (idéntico al 60 del Cédigo vigente) que
individualiza las circunstancias de los codelincuentes y, en el caso-de
dar muerte a un hombre, se podia condenar a cada uno por una
especie de homicidio distinto (por ejemplo: al hijo por parricidio y
al extrafio por homicidio simple o por asesinato). En lo referente
al robo con motivo u ocasién del cual resultare homicidio, quedarian
comprendidos en éste el parricidio y el asesinato. De la distinta sis-
tematica del Cédigo de 1870 se deducian para ambos problemas so-
luciones distintas a las expuestas. .

Sin embargo, por lo que al dltimo problema se refiere, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, tras algunas vacilaciones, cuando
habia robo, muerte v alguna de las circunstancias del asesinato, si-
gui6 prefiriendo el tipo complejo de robo con homicidio (sin perjui-
cio de estimar las correspondientes agravantes) al concurso de dos
delitos: uno de robo y otro de asesinato. Influyd, a mi modo de
ver, en esta preferencia la dificultad de elegir la especie de robo
que habia de concurrir con el asesinato: no podia ser el robo con
homicidio porque esto implicaria la imputacién doble de una sola
muerte ni satisfacia la del dltimo namero del art. 501 porque éste
tiene un cardcter residual: estd dedicado a las violencias menores
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f(lesiones menos graves, leves, amenazas, coaciones). Tal actitud de
dos tribunales se afianzé por la Ley de 3 de enero de 1908 que re-
formé ei articulo 90 del Cédigo penal (art. 71 del vigente). Segin- la
tedaccion de este precepto anterior a dicha ley, cuando un hecho
constituva dos o mas delitos o cuando uno de ellos fuera medio para
cometer el otro, se impondria la pena correspondiente al delito mas
grave aplicdndola en su grado méaximo. Por consiguiente el concurso
de robo y asesinato conducia a la pena de muerte. Mas, al estable-
cerse por la citada Ley un limite en la suma de las dos que podrian
imponerse penando separadamente ambos delitos, si en el asesinato
no se daba mis que la agravante necesaria para constituir dicha
infraccién, no se imponia ya la pena de muerte. Por el contrario,
«calificando los hechos como robo con homicidio, esa agravante actuaba
en la penalidad de cadena perpetua a muerte, y obligaba a la impo-
sicion de la altima a no ser que hubiera atenuantes compensadoras.
Y es perfectamente explicable que los magistrados quisieran aplicar
la mayor pena al hecho mds grave a la vez contra las- personas y
contra la propiedad (33). :

El Cédigo de 1932 y los siguientes han restaurado el sistema del
de 1848 (salvo que éste no empleaba la: palabra asesinato, pero in-
cluia la misma figura de homicidio calificado por las mismas cinco
agravantes del llamado desde 1870 asesinato). Sin embargo, algunos
esclarecidos penalistas siguen creyendo que en el robo con homicidio
no se puede comprender el robo con asesinato o con parricidio (34).

(33) Segn Groizarp (ob. cit., vol. VII, pags. 78 y ss.) se hizo la reforma
del homicidio calificado como asesinato o parricidio separandolos, como figu-
tas auténomas, del homicidio, “olvidarido la oportuna adicién en el robo con
homicidio”. Que se debia apreciar concurso de robo con asesinato dijo la sen-
tencia de 13 de julio de 1880; pero la del 29 del mismo mes y afio apreci6 el
delito complejo. Sobre los aspectos de la cuestién y los variantes criterios del
T. S. véanse: JiMEiNez DE AsGa, Tratado de Derecho penal, vol. VII, ‘Buenos
Aires, 1962, pags. 174 y ss. Quintaxo RivoLiks, Tratado de Parte Especial,
t. 1I, Madrid, 1964, pags. 403 y ss. Este autor se muestra conforme con el
criterio dominante en la jurisprudencia de comprender en el robo con homi-
cidio, el robo con asesinato, funcionando como agravantes del tipo complejo
las que hubieran calificado el asesinato de apreciarse el concurso de delitos.
Es de distinto parecer respecto al parricidic “por su estructura tan genuina
en lo formal v en lo criminolégico”. Mas la ribrica del capitulo primero
del titulo VIIL no permite esa distincién, y lo criminolégico no afecta aqui
al problema juridico. Debe consultarse también: Gimbernat, Delitos cualifi-
cados por el resutlado y Causalidad. Madrid, 1966, pags. 176 y ss. Mi parecer
sigue siendo el mismo que, en forma muy resumida, expuse en Derecho penal,
Madrid, 1922, pags. 173 y ss.

(34) De esa opinién es Rooricuez DEvEsa (Derecho penal cspaiiol. Parte
especial, 3* ed., pags. 370 y ss. y dice fundamentarla histérica y teleologica-
mente. Anilogo parecer sostiene Rodriguez Mourullo en la conferencia y libro
‘citado (pags. 157 v ss.). Se apoya en la sentencia del Tribunal Supremo de 23
de mayo de 1934, la cual, en efecto, parece contundente. Ahora bien; se da
en un recurso por quebrantamiento de forma, casando una sentencia en- que
la Audiencia condenaba por asesinato no obstante las conclusiones definitivas
del Fiscal favorables al homicidio simple de acuerdo con el veredicto del
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El problema se hubiera evitado si, en vez de la escala de infracciones
complejas de robo con las distintas clases de violencia delictiva en
las personas, se hubiera construido un tipo de roko con violencia e
intimidacién en las personas, que se apreciase en concurso con los
ordinarios a que dan lugar estos ataques personales.

El-titulo de delitos contra las personas tuvo otras novedades. LEn
los sujetos de! parricidio se prescindié de los padres e hijos adoptivos
y se adicionaron los ascendientes y descendientes ilegitimos. Cambio
inoportuno, porque en la adopcion se hace vida de familia, existiendo
un deber de proteccion en el adoptante y de gratitud en el adoptado.
Mientras el parentesco ilegitimo suele ser ajeno a la vida familiar,
siendo frecuentes los abandonos y los justificados resentimientos. En.
las lesiones se afiadié un supuesto de lesiones graves, pero, al aplicar
a algunas figuras de lesiones grados de penas en lugar de penas
completas, se mantuvo la proporcionalidad, que hubiera sido dificil
de lograr imponiendo penas completas como hacla el Cddigo de
1848 (y como volvié a hacer el de 1944; el cual para proporcionar
las penas a los tipos de lesiones acude a las multas, sancién adicio-
nada a la privativa de libertad; pero poco adecuada para lesiones
graves). En conjunto el delito de lesiones quedé mas casuistico que
antes y mantuvo su mas lamentable defecto de fijar las sanciones por
el resultado, el mas repetido los dias de curacion, con lo cual la pena
depende del parte de sanidad del médico, el cual estd determinado a
su vez por los efectos de los antibioticos. Novedad del Codigo del 70
fue en este capitulo el articulo 436 que castigaba las mutilaciones
para eximirse del servicio militar. Figura que habia sido preconi-
zada por el Colegio de Abogados de Madrid.

Nueva fue también la de disparo de arma de fuego. Groizard (35)
fundaba el nuevo precepto “en la incertidumbre sobre la intencidén
del sujeto, ante la cual los tribunales declaran el hecho delito de
lesiones consumado” y si no se causaban lesiones de ninguna clase,
se cambiaba el punto de vista y, acudiendo al elemento moral, castiga-
ban por tentativa o delito frustrado contra la vida con pena mas grave
que la correspondiente al primer caso, o también, para evitar la de-
sigualdad, se hacian absoluciones inmotivadas.” “A este mal —afiade
Groizard— cuya realidad no podia negarse, aunque tuviese por causa
més que una deficiencia de la ley, falta de preparacién cientifica de
los llamados a aplicarla, se propusieron poner remedio los autores

Jurado. Se recurre alegando ei nim. 4 del art. 851 de la Ley de Enjuiciamiento
criminal, o sea, a causa de condena por un delito mas grave que el objeto de
la acusacion. 'El Supremo para revocar la sentencia sostiene que el asesinato
es un delito auténomo y no un mero homicidio circunstanciado, y que los re-
formadores del 32 no tuvieron el propbsito de variar el estado anterior. Pro-
bablemente el T. S. quiso imponer el veredicto del Jurado, primando lo justo
sobre lo dogmatico. Y luego, en los considerandos, con prurito definitorio, se
hacen afirmaciones demasiado rofundas. Pero son mas numerosos los fallos,
incluso bajo la vigencia del Cédigo de 1870, en que se acepta la otra solucidn.

(35) Gro1zarp, El Cédigo de 1870, t. IV, Salamanca, 1891, pags. 451 y ss.
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de la reforma®™ (36). Facil le fue a la critica (37) atacar al extrafio-
precepto, fundada en que el disparo de arma de fuego contra cual-
quiera persona sin resultado de muerte, es homicidio frustrado, o-
lesiones consumadas o frustradas, o amenazas (salvo, claro esta, si
se dieran las infracciones que absorben la agresion personal, como-
algunos contra la Constituciéon o el orden publico). Se consumo, en
virtud de la logica encerrada en las anteriores ohservaciones, la su--
presion sin mas en la reforma de 1932. Mas, con ello, se ha vuelto a
una situacion parecida a la lamentada por Groizard en los tiempos.
anteriores al 70. Los Tribunales, ante el resultado concreto de lesio-
nes, si la intencién homicida no esta demasiado clara, califican el.
delito consumado contra la integridad corporal. Si aquél no se pro-
duce, como nos encontramos sin figura genérica de lesiones a la.
cual referir la tentativa, y seria caprichoso afirmar una voluntad
en el culpable de causar lesiones que tarden en curar 30 6 90 dias,.
estan propicios a estimar el homicidio frustrado; aunque la natura-
leza del arma y de la carga, la distancia del tiro, la region corporal.
afectada y los antecedentes del hecho y de su autor, hagan suma-
mente controvertible el dolo de matar (38). El remedio no estaba ni:
en la artificiosa creacién que Groizard defiende ni tampoco en la.
extirpacion del miembro initil del Codigo sin sanar el foco de la
infeccién: esto es, sin destruir el excesivo objetivismo del Cédigo-
en una de sus manifestaciones mas acusadas y menos disculpables.
Es preciso instituir una figura general de lesiones, no determinada
por un resultado detallado (sin perjuicio de otros tipos agravados o-
privilegiados) a la cual pueda referirse la forma imperfecta.

Donde los legisladores del 70 agotaron la capacidad casuistica fue-
en el delito de robo, especialmente en el de fuerza en las cosas, al.
combinar varias circunstancias para determinar diversos efectos pena--
les: casa habitada o no haibtada, edificio ptiblico o destinado al culto,
dependencias de estos lugares (patios, corrales, bodegas, graneros,.
pajares, cocheras cuadras v demas departamentos o sitios cerrados y
contiguos al edificio y en comunicacién con el mismo y que formen
un solo todo); las especies de objetos sustraidos y el importe de lo-
robado; la cuadrilla y el despoblado, llevar o no armas. Aqui se debid
de volcar la memoria de los practicos que intervinieron en la redac-
cion del Cddigo y antes intervinieron profesionalmente en el juicio-
de multitud de robos, calibrando todas sus circunstancias: objetivas.
casi todas, salvo la cuadrilla y ser el culpable dos o més veces rein-
cidente. Este detallismo, mds escrupuloso en el Cédigo del 70 que en.

(36) Grorzaro, El Cédigo de 1870, t. 1V, Salamanca, 1891, pigs. 451 y ss..

(37) SaLpala, Adiciones al Tratado de Lisst, t. 1, pAg. 469. JIMENEZ DE ASUA,
El delito de disparo de arma de fuego, en *Revista de Ciencias Juridicas y
sociales”, 1910, pags. 200 y ss. GARRIGUES, Sobre algunos puntos del Cédigo-
penal, Madrid, 1920, pags. 33 y ss.

(38) AnTON ONECa, Notas criticas al Cddigo penal: las lesiones, en “Es-
tudios penales, Homenaje al P. Pereda”, Bilbao, 1965, pags. 780 y ss.
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el de 1848, creé un laberinto, del que intentd salir el Cédigo de 1944,
consiguiendo una mayor simplificacion (mas este Coédigo incurrio
en un lamentable defecto: al conminar las penas en toda su exten-
sién y establecerse las escalas de delitos y de las penas correspon-
dientes, se llegd a la peregrina consecuencia de privilegiar al ladrén
que rohe con violencia o intimidaciéon en las personas sobre el que
se limite a emplear fuerza en las cosas (39).

En cambio, fue mayor el casuismo del Codigo del 48 en las faltas
v fue error también el ordenarlas no por su especie sino por su
gravedad. Il del 70 las sistematizo en la forma perdurante en la
:actualidad. Con relacién al anterior, se eché de menos la falta de
estafa en ¢l admitida y también la del hurto de alimentos para sus-
ten:arse el sujeto y sus familiares durante dos dias: pequefia benig-
midad en que apuntaba timidamente lo que después ha sido uno de
‘los hechos subsumibles en el estado necesidad. Y va dijimos al tratar
de la formacion del Cédigo del 70 los avatares porque pasaron las
faltas generales de hurto.

ITT. JUICIO SOBRE LA REFORMA DE 1870

La reforma de 1870 fue 1til en su aspecto politico por la proteccion
de los derechos individuales, y signific, ademds, un paso adelante en
la mitigacién de las penas exigida por el nuevo ambiente histdrico.

En el aspecto técnico el juicio debe ser menos favorable: los le-
gisladores permanecieron ajenos a varias razonables propuestas del
Informe del Colegio de Abogados de Madrid y también de Ja Comi-
si6n de codificacién que cesd en 1869, asi como a exigencias muy vi-
siblemente puestas de relieve por la realidad: como, por ejemplo,
Ta imposibilidad de cumplir las reglas de ejecucioén de las penas priva-
‘tivas de libertad.

El Codigo de 1848 se habja engendrado en una época de fuerte
‘tension contra los excesos del arbitrio judicial del antiguo régimen.
“Véase como apreciaba la situacién uno de los autores de aquél Cédigo:
“He aqui, por consiguiente, la arbitrariedad como principio, el juez
.convertido en legislador, templando, meodificando los vicios de nues-
tras leyes criminales, y esto aplaudido por el pueblo que se estreme-
«cerfa al ver estrictamente aplicada la ley, porque la considera como
‘barbara, comc atroz, sanguinaria e insultante a la humanidad” (40).
A esto ha de afiadirse la escasa confianza en la competencia e im-
parcialidad de los funcionarios judiciales, a causa de los cambios
politicos v la amovilidad de los funcionarios.

(39) Robpricuez DrvEsa, Derecho penal cspaiiol, Parte especial, Madrid.
3.2 ed., 1969, pag. 386.

(40) Vizmaxos y Awnvarez, Comentarios al nuevo Cédigo penal, Madrid,
1848, pag. XLIL
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Pero, transcurridos veintidds afios, era logico rectificar los ex-
cesos del legalismo, tomando como modelo otras legislaciones. Asi
en Francia (de donde procedia por entonces la mayor parte de la in-
formacion espafiola) en 1868 se habian ampliado los efectos de las
atenuantes genéricas, ya establecidas por la Ley de 1832. En cambio
en nuestro pais, por el mayor casuismo, se aumentaron en 1870 los
males del legalismo excesivo.

El estilo del Cddigo del 48 era mas sobrio y sencillo que el de
su sucesor. Comparese, por ejemplo, la definicion de la alevosia en
uno y otro cuerpo legal, el aumento de las escalas graduales, la pro-
lijidad de las figuras delictivas contra el Estado, los tipos inutil o
perjudicialmente creados como el de disparo de arma de fuego. En
el lenguaje se mantienen ciertos arcaismos, explicables en el afio 48
cuando los ahogados estaban acostumbrados a manejar las Recopi-
Taciones y Las Partidas pero ya no tanto en 1870. Ejemplos: la falta
de fijeza para designar las formas de la culpabilidad, dando ocasién
a la fatiga de los dogmaticos en su esfuerzo para encontrar sentido
a la variedad del vocabulario; el empleo de la palabra malicia para
«lesignar el dolo (significando la palabra malicia en el hablar vulgar
mala intencién, o sea, una valoracion moral de los motivos (41); e
incluso el abuso del empleo del futuro imperfecto de subjuntivo,
usual en nuestra antigua legislacion, pero nada corriente en el lenguaje
-del pueblo.

Los proyectos de Codigo penal preparados en los ultimos treinta
afios del siglo, se proponian, junto a la adaptacion del Cédigo a la
Constitucion de 1876, simplificar el sistema de las penas, su aplica-
€i6n y su ejecucion: tenian por objeto, mas que abrir paso a las
nuevas ideas de la ciencia penal, perfeccionar el Codigo de 1870,
purificindolo de los defectos nacidos de la precipitacién. Es lastima
que no encontraran aprobacién los muy acertados de Alonso Mar-
tinez, o el mis conocido de Silvela. Pero merecen un estudio aparte
en cuanto han influido en nuestros Cddigos y leves penales poste-
Tiores.

(41) En los debates parlamentarios sobre el que fue Cédigo de 1822, Ca-
latrava, principal autor y defensor del mismo, declara haber tomado las pa-
labras “mala intencién” (sustituidas por wnalicia en el texto definitivo) de las
Partidas. Diario de las discusiones y actas de las Cortes extraordinarias de
18821, t. I, 1822, pag. 191. La palabra malicia recuerda los tiempos en que
se identificaron, al menos en parte, pecado y delito. Véase la obra ya citada
«de Tomas y Valiente, pags. 221 y ss.






