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LA REFORMA DEL CODIGO PENAL

Es el tema de actualidad juridica; no Ie hemos inventado
nosotros, y al elegirle no tuvimos opcién,

A partir del bien fundado discurso dei Sr. Ciudad Aurioles,
leido en la solemne apertura de los Tribunales (16;de Septiem-
bre de 1918) (1), para el presente afio judicial, en las escasas
actividades juridicas de nuestra patria surge el comento y con
€] se plantea de nuevo el viejo problema: gvamos a la reforma
del Cddigo penal?

Sabemos que la Comisién general de Codificacidn, de cuya
labor es obra el mejor de los Cddigos penales que poseemos, el
Codigo penal para la zona de influencia espaniola en Ma-
rryecos (2) y su ilustre Presidente el Str. Maura, no son aje-
nos @ la idea de una amplia reforma. En las Revistas juridicas,
apropésito del discurso de apertura de los Tribunales, en ar-
ticulos y notas bibliogréficas, se ha tratado—directa o indirec-
tamente-—de la cuestién. No podemos ni debemos, los juriscon-
sultos espafioles, ser extrafios a ella. En cuanto a nosotros, la
cita frecuente de obras nuestras, donde la tendencia se inicia,
nos fuerza a intervenir ahora. Que todos sean escuchados, y para

(1) Consideraciones elementales deducidas de la prictica acerca de la re-
forma del Cddigo penal, en REVISTA GENERAL DE LEQISLACION ¥V JUmISPRUDENCIA,
nimeros de Septiembre-Octubre y Noviembre-Diciembre det1918.

(2) Anexo, nim. 1, al Boletin oficial de la sona de influencia espahola en
Marruecos, correspondiente al 10 de Junio de 1914 (Madrid, imp. del Ministerio
de Estado, 1914), un folleto en 4.9, de 160 pages.
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€s0, que todos hablen. Magistrados y Jueces espafioles, Fisca-
les y Abogados en buen ejercicio, Profesores de Derecho penal
y alumnos de las Universidades espafiolas, los técnicos: si yo
tuviese autoridad para ello, os invitaria... A nadie ha de faltar
asilo de opinién en las columnas de una Revista seria, y mejor
si es juridica; al menos, en fas amplias y vivientes planas de la
Prensa diarta. Nos interesan extremadamente todos los juiicios,
todos los votos (1). ¢Nos atreveremos a insinuar que ellos se-
rian mds ttiles, si se limitasen a cuestiones concretas, gue al-
canzando vagas, generales, orientaciones?

Seamos, cada uno de nosotros, portavoz y dictaminador acti-
vo en este plebiscito jurtdico técnico sobre la reforma del
Codigo penal en Espana.

ﬁntamdantas histdricos.

La tendencia a l1a reforma del vigente Cédigo penal no es
reciente. Se inicia a ralz de su promulgacion (17 de Junio de
1870}, y, en rigor, aun anles... Abriendo el Diario de Sesio-
nes de aquellas Cortes Constitiyentes, hallamos: que es lefdo
por sorpresa un «Proyecto de Cddigo penal» (dia 30 de Mayo);
que le presenta el Ministro de Gracia y Justicia (Montero Rios)
como «provisional», pidiendo la aprobacién previa, pero con
promesa formal de ser discutido ampliamente en el otofio: qite
en dos dias, en pocas horas y por corto niimero de Diputados se
aprueba el Proyecto; que Silvela, opuesto a la aprobacién, le
estigmatiza con la ironfa de «Cddigo de verano» (2).

i Y aquel Codigo provisional, obra de 1a habilidad politica,
aprobado previamente, con tdcita vigencia temporal para un ve-
rano, estd en vigor pronto hard medio siglo! -

() Agradeceriamos a todos la indicaclon precisa de sus publicaciones, ¥ adn
mds, el entvio de un ejemplar de la Revista o periddico en que ApArezcan Sus ar-
ticulos referentes a la reforma. La direccidn, a ouestro nombre: Madrid, Prin-
cesa, 79, -

(@) Vid. nuestra Hisforia del Derecho penal en Espafie, en Adiciones al Tra-
Yado de Derecho pengl, de von Liszt (Madrid, Reus, 1918), 1, 467, 468.
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A los seis meses brota ia confesion, v en un Real Decreto
(1.° de Enero de 1871) el legistador reconoce tos defectos de su
obra (1), declara tener preparadas correcciones, y sanciona,
junto a una correccion general, la primera reforma (penalidad de
las faltas frustradas}.

Después, se suceden las reformas (2), todas esporédicas,
ninguna general; a instancia de exigencias politicas, y sin orien-
te de criterto.

. He aqui un cuadro de ellas:

-+

Reformas dh_l Oddigo.

FECHAS artiCcULOS DELITOS V PENAS
1.°, Enero, 1871, GBoooovivviiiinn Faltas frustradas.
15, Febrero, 1873.. % mfﬁ;gﬂdgh{: .;1(:)‘-:!?_- % D?itt?gi?s ¥ presos po-
21, Enero, 1874... 572........ ... 3 D?EEE de ferrocarri-

531, §§.“ y 532-608, '
(7, Julio, 1876..... | Zar ﬁidﬁfgng%%ul;

Elﬁ’[variadﬂs). e

Faltas de hurtos y da-
flos que pasan a ser
delitos.

1.7, Septiemhre,
1879 (R. D., ar-
ticulo 4.°.. ......

7, Agosto, 1899.. .. : 21 y 124(adicitn de-

bida)..........-.
1.2, Enero, 1900. )
(Ley de Jurisdic- ;, 248, § 5.° (afiadido).
ciones, art. 3.%).. f

111{reformadebida) Penas de relegacion.

l Indemnizacidn civil,

§ Ataques a lathtegridad
e mdependencm de
{ 1a patria.

02 at 104 {nueva, Ejecucion secreta de
redaccion).... . .. la pena de muerte.

| ¢ Abono de tiempo de la
17, Enero, 1901.... 3L.. ... ... ..... Drision preventiva.

9, Abril, 1900.. . ... } 1

(1) <Parte expositiva: La edicién oficial de 1a reforma del Codige penal, au-
torizado por las Cottes constituyentes por la ley promulgada en 18 de Junio del
afio que acaba de transcurtir, contiene erratas de copia ¥ de imprenta, ¥ aug
omisiones que, s bien no alieran de un modo grave y esencial el sistema des-
envueito en la reforma del Cédigo ni las principales prescripciones que éate
contiene, pueden influir, no obatante, en la administracidn de Justicia y en la
inteligencia con que los Tribunales loterpretan y aplican los preceptos legales,»

(2y Vid. Historia, cit., pigs.470 ¥ 471.
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| FECH_AE ARTICULOS DELITOS ¥ PENAS

0 lEjecucifm ::]lje las pe-

106, 109, 1 113, nas de libertad, se-

10, Marzo, 162... | 15 e ¥ g "} stn los establech
mientos penales.

Nuevos delitos de co-
456, 459 (refundi- 5
21, Julio, 1904, .. .. ’ dgs} y 468 (adi- rrupeidbn y prozene-

cionado). . ...... f EI;T;{)} {«tratade blan-
do de penales;

1807. (Ley de Pre- { 1[]6 (refm-mﬂ de- | Trasla
supuestos). ... .. ! bida)........... i iﬂ;}i‘:ﬂi’fﬂﬂeutﬂ ala

- 119 (nueva redac-
3,Enero, 1907, (De- \ cidn), 433, 531, Arrlggtn mel:gzesne ﬂﬁ:
rogatoriadelade . 535, 501, 502 0B, b Clsa, y v

: fos de hurtc- y dafo

Benignidad en la acy-
mulacidén de delitos,

Abclicion del delito de
coligacion para alte-
rar el precio del tra-
bajo.

Nuevo delito de ultra-
je a ta nacidn, regio-
nes, ciudades, efc,,
y sus simbolos.

{ 90, § 2.2 (adicio-
3, EHEI‘D, IH}B! 1. E nﬂdﬂ ‘ e e eaee

27, Abril, 1909, (Ley s
de huelgas, ar- f 356 (derogado). .
ticulo 113 ... (

;

Pl&%ﬂ' Dic., 1918,

er am{m dela ..

Ley de Jurisdic- 273 (adicionado}. . .
CIONES )uus v .. . .. ‘

La cuestidn de veracidad.

El pruhlema de la reforma—o de la substitucién—del C6-
digo es, ante todo, un problema critico; que exige, para resol-
verle, una extremada sinceridad.

Numerosas son—lo hemos visto—Ilas reformas parciales he-
chas en el Codigo; considerables y sostenidos fueron, como lo
hemos de ver, los esfuerzos hacia una reforma total. Pero, ¢cémo
se justificaban?

A partir de la primitiva redaccién, del primer Proyecto del
siglo XIX, ya est4 ausente la razén en el motivo. En las Cortes
Constituyentes de 1810 al 13 se piensa en hacer un Cédigo cri-
minal, y he aqui que se manda: «acomodar a los presentes tiem-
pos las excelentes leyes esparcidas en nuestros cuerpos fega-
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ies» {1). Esto, para que luego la Comisién se vea precisada a de-
clarar: «Desconfiando la Comisién de hallar grandes auxilios en
nuestras obras legales...» (2).

Un momento de sincera humildad hubo en Espafia, y di6 sus
frutos. Fué en el perfodo de elaboracién del Coédigo de 1548.
Humildad tan exagerada que desconocié hasta los méritos del
Codigo de 1822. «Ninguna parte de nuestra legislacion es tan
imperfecta—se dijo—ni ninguna exige una reforma tan urgente
como la que trata de los deiitos y las penas... Leyes absurdas,
contradictorias y en desuso; précticas abusivas y tradiciones
perniciosas, he aqui los elementos que constituyen nuestro De-
recho penal» (3).

Mas, cuando en 1856 se nombra una Comisioén para reformar
de nuevo el Cédigo de 1848, ya reformado en 1850, ésta le pro-
clama repetidas veces: La obra mds perfecta de nuestra mo-
derna legislacion y uno de los mejores Codigos de Lurope,
ponderando «el sabio eclecticismo que en ello predomina, yaen
cuanto a la enumeracion, clasificacidn y calificacién de los deli-
tos, ya en cuanto a la penalidad, hace que en este Cédigo se
redinan y concilien dos cualidades eminentes, que necesitan las
buenas leyes, y que no siempre logran hermanarse; la de ser
conformes a la ciencia y adecuadas a las necesidades y a las cir-
cunstancias» (4).

Acaso hemos errado siempre en este empefio, porque nos ha
faltado, en el momento de la verdad social, 1a efusion precisa, ¥
por representacion del eco, més alld de las fronteras, se ahogaba
la verdad en nuestra voz.

La Comision legislativa de 1856 entenidfa que <hubiera sido
insensato alierar radicalmente» aquel Cddigo, y en efecto,

{1} Ses. 5 Febrero 1811,

(2} Cddigo penal de 1882, Predmbulo,

(3} Examen del primer libro del Codigo peral aprobado por la Comision de
Codigos, en Bf Derecho, Revista de Legislacidn, jurisprudencia y Tribunales,
Madrid, Soc. lit., T} {1843}, 2. ' :

(4) Memoria historica de los Hrabujos de la Comision de codificacidn, en
RevisTA pE LecisLacion (1871}, 178,
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pudiendo ser nuevo y distinto y a tono con 1a ciencia de su
tiempo, el de 1870, no pasa de ser una reforma general del vigjo
Cédigo afrancesado de mediados ‘de siglo.

El esfuerzo que supone el Proyecto Bugallal (1880), no pudo
justificar més desacertadamente su proposito. «En este libro—
primero del Cddigo penal, se decia—obdjefo de estudio y hasta
de envidia en naciones extrafias y que es el resumen mds
acertado de la mds sana filosofia en materia penal, pocas
son las alteraciones que pueden hacerse en tanto, al MEeNnos, que
las modernas escuelas no determinen uns transformacién cienti-
tica, por tados aceptada, en este interesante ramo del Dere-
cha» (1). '

El mejor de los Proyectos conocidos, el de Silvela (1885),
se justificaba con esta lisonja: «El Cddigo promulgado en 1848
fué afortunada aplicacion, en la esfera del Derecho penal, de
los princlpios y doctrinas propios at nuevo régimen... y se man-
tuvo a grande y merecida altura su prestigio hasta el dia en
que la Constitucién de 1869, etc.» (2).

. No; una Constitucion priva parcialmente de validez, pero
10 quita prestigio a un Cédigo, si éste le merecié como obtra
cientifica.

Que «abribé nuevos y dilatados horizontes a la disciplina
penal»-—decia el primer Proyecto Alonso Martinez (3). De eso
trataremos en la Reforma cientifica,

Las razones expuestas para justificar un intento de reforma
general legislativa, en el aflo 1910, no eran completas, y en
elias no se decia la verdad, ciertamente, o se padecia un error
Vergonzoso. -

Cierto que «la sociedad espafiola ha sufrido honda transfor-
macidén desde 1870 hasta la fecha»; que «Son otras las ideas y las

(1} Proyecto de Codigo penal, redactado por la Cormisidn de Cddigos i pre-
sentado a las Cortes por el Sr. Ministro de Gracia & fusticla, Madrid, Fortanet,
1880, Predmbulo. '

(2 Proyecto de Codigo penal, Madrid, A. Qarcig, imp,, 1883; A las Cortes,
pag. 3.

(3} Proyecto de Codigo penal, Madrid, Ministerio, 1882; A Ias Cortes, pdg. I,
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costumbres, y han surgido nuevas figuras de delito, que hubo
que reprimir por medio de leyes especiales, creando por la fuer-
7a de las circunstancias. un régimen de excepcion incompatible
con el obligado predominio de una fegalidad comiin para todos
los ciudadanos no sometidos a un fuero especial».

Verdad que «precisa acomodarlo al texto constitucional y a
las nuevas formas de delincuencia que surgen, a medida que se
ensancha el campo de la actividad humana y se aumentan las
complejidades de la vida».

Mas, Jse puede afirmar seriamente que el Cddigo de 1870
fuere, ni atin en su tiempo, «una obra maesira, por propios
y extrafos celebrada»r, «gue ha llegado hasta nosotros rodea-
do de una aureola de respefo que nadie con razdn podrd
jamds arrebatarie»? (1). Pero, Jdonde fueron aquellos aplau-
sos de «propios y extrafios»? ¢Quien fabricd esa supuesta «au-
reola de respefos?

Critica y propdsitos,

Contra Ia mentira oficial, se alza el bloque de la critica.
Silvela, destroza €l falso prestigio del Cddigo con el corro-

sivo de la ironia (2).
Armengol, le estigmatiza con el anatema del ahsurdo, co-
mentando aquella triste frase: «nuestra patria se halla de ileno

en el camino del progreso» (3).
Dorado Montero, dice que «su espiritu es de lo mds arcdico

que se conacer (4).
Los Ministros de Gracia y Justicia se proponen y prometen
1a reforma de! Codigo en los Discursos de Apertura de Tribu-

(1) Real orden 12 Mayo 1910, Parte expositivg.

(2) EBias Visili (pseaddnimo), £I Codigo penal y el sentido comun, Madrid,
Fe, 1586, . '

(3) Ensayo de estudio de Derecho penal (Reformas necesarias enel Codigo

sicente), Barcelona, J. Jepus, 1894, pag. 1.
@) Cddigo penal, en Enciclopedia juridica espafola, Barcelona, Seix, V1

(19E2), 604,
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nales (1), y de ellos, once se decidieron a presentar otros tan-
tos proyectos de reforma total de] Codigo (2). Paralelamente,
la Academia de Jurisprudencia ¥ Legislacion, de Madrid, pre-
senta otro, que alcanza solo al libro primero (3).

De todas partes, lejos de la vida oficial, se alzan voces res-
petables pidiendo con urgencia la reforma del Cédigo (4).

En los Congresos penitenciarios racionales — que aqui sus-
tituyen a los jur{dicos — se plantea ¢ probiema. Asi, el prime-
o, celebrado en Valencia (23-30 Octubre, 1909), ofrece ala re-
forma del Cédigo penal el primer tema de la primera sesi6n;
récayendo sobre éf conclusiones (5), ¥ presentdndose en él me-
morias importantes (6).

Digdmoslo ahora lealmente, sinceramente: si pensamos en
la reforma del Cadigo penal, si nos esforzamos por lograrla, es
porque entendemos que nuestro Codigo penal es defestable;

porque creemos que la reforma del Cédigo es una cuestidn de
decoto jurfdico nacional,

El problema perfeccional.

Toda reforma, intentada o realizada, en una humana obra,
eén una ley o cuerpo de leyes, dqué significaP? Expresa un anhe-

(1) C. Martin de Herrera, Disc, {15, Set, 1876), ediciones oficiales, p&gs. 11-12;
C. Alvarez, Disc, (1878}, pags, 820; J. Calderdn Collantes (185%0), pags. B-17;
M. Alonso Martinez (1881}, pags. 5-6: F. Silvela (16884), pégs, 8-13; J. Canalejas
(1889), pAgs. 22-96; R. Fernandez Villaverde (1850), pégs. 7-20; J. Cos-CGlayén {1892},
pdags. 7-42; F, Romero Robledo (1898), phgs. 13-17; M. Vadilio (1900}, pdgs, 22-295:
J. Garcla San Miguel (1961), pag. 41; F. Santos Guzmén (H02), pdgs. 19-95: C. Ro-
manones, Disc. (1806), pags. 23-31; J. Ruiz Valarine (1910), pags. 26-51; D). Arias
de Miranda (1912), pigs. 12-14; M. Burgos Mazo (1915}, pédgs. 51-63.

(2} Vid, adelante.

(3) Proyecte de Cddigo penal de lg Academia de Jurisprudencia & Legisin-
cicn, Madrid, 1801 fiibro primera). -

(4) A, Vera vy Aguilera, Estydios sofre I nueva reforma dei Cddigo penat
espafiol, Guadix, 180(; Villarraso y Gonzdlez, Memoria sobre algunas reformas
necesatrias en la legislacion penal espaiiola, Loja, 185, R. Castillo Garcia y So-
riano, La reforma de! Codigo penal esparof, Avila, Gonzalez, 1896, 2.7 ed., 1900,

{3) Vid. nuestra Historia, pags. 563 y 564,

6) J. Rovira, Oportunidad de las reformas en log sistemas penal u penften-
ciario de Espasa, Congreso de Valencia, Santiago, 191,
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lo, un esfuerzo de perfeccidén. La reforma legal es, pues, uha
empresa de perfeccion legal. Es un acercamiento de la ley a
sy ideal mévil, en la filosofia juridica, por el camino real de la
vida de] Derecho. Porque toda ley civil—sistemética cristaliza-
cién de normas—obedece a sus normas constitucionales (la ley
politica fundamental), y toda ley histérica, que es alta definicién
de condiciones sociales, responde, a su vez, a condiciones vita-
les (la realidad historica, basica). |

Todo el Derecho penal dindmico—Ila llamada <Politica
criminal» (1)—no valdria mds gue una ciega impulsion locomo-
iriz legislativa, si no significase tanto como conciercia antro-
poldégica y sociolégica del legislador, al formular la definicidn
del delito como estado individual de peligro social; al fijar la
pena como adaptacién civil del individuo y defensa politica de la
sociedad, en sis casos y en sus formas.

Es a saber: ciencia y virtud de la legislacidn criminal, ya que
es, directamente, acercamiento del concepto a la realidad—Ia
verdad—, y de la reaiidad a la idealidad modelo, inversamente,
Esto es, la perfeccion. Eu su dltima equivalencia, politica cri-
minal puede traducirse por ciencia de la perfeccion legal cri-
minal.

De un lado, el régimen, pregonado por la Constitucidn, cual
pie forzado; en derredor el ambiente, que vive en las costum-
bres, como drea de confinamiento; arriba, la metereclogia de
las teorias, 1a ciencia influyente, a modo de nuevo astro. La ley
penal ha de estar concordada con la Constitucion dei Estado,
que en ofro caso serd nala; estard a tono con su propia reali-
dad estructural v con la realidad de su tiempo, so pena de ser
inorgdnica e inadaptada, anacrdnica; en fin, serd reflejo tiel
de las doctrinas reinantes, que, de otro modo, resultard incien-
tifica. |

La tendencia a la reforma de una ley puede fundarse, pues,
an uno de esos tres motivos de estigma.,

(1) Vid. nuestras Adiciones a von Liszt, I, 12-12, y II, 3785, Conf. Origenes de
la criminologia, pigs. 445-506.
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Parece ocioso aftadir que la tey ha de responder a 1a univer-
sal preceptiva l6gica; a saber, que, ni en el texto por el sentido,
nt en el articulado por el precepto, envuelva contradicciones,
antinomias.

La reforma del Codigo penal espatiol es un problema de an-
tinomias, El Cadigo penal estd en contradiccion, juntamente,
con la Constitucion y consigo mismo, con Ja vida y con la ciencia.
La reforma ha de ser, pues, upa en la empresa, triple en el

empefio. Se precisa una reforma politica, una reforma técni-
ca y una refarma cientifica.

I

LA REFORMA POLITICA (1)
Inadaptacién,

El Derecho penal—se ha dicho—es «el termémetro de la
libertad polftica» {Manzini). A todo movimiento politico preludia
0 glosa un movimiento penal. Nuestro Cédigo se desprendi6
de la nebulosa constitucional; y en la serie de sus fases, como
Cédigo pleno de vigencia —1822, 1848, 1850, 1870—, o0 en
Proyectos —1811, 1831, 1834, 1830-40, 1868—, giran los Co-

digos y los Proyectos, asi como satélites y cometas, alrededor
de las Constituciones.

Biglo XIX,

1° y 2°, Anireproyecio
g I\?‘ﬂ;ecm_ (I;‘iguem
€ vargas, 26, Marzo
1811). (Conisitn; —22, Marzo, 1812)..
Abril, 1821)..........

1.° Consfitucion(19, if.éi!{ C?gé%} (9, Ju-
. io, .

(1) Advertimos 1a ausencla de legisiacidn extranjera comparada, en este
capitulo, cuyo asunto s un problema juridico nacional; le plamed la Constiti
cion vigente y le agudizaron sus leyes derivadas. Nada, pues, tienen que ver,
con et cuestion nuesira, 108 Estados extranjeros; ni, en este aspecto, sus Coé-
digos ¥ Proyectos con los nuestros,



3° y 4°, Proyectos.

(Sainz de Andino, 31, {,a : .
Mayo, 1831}. (Fernan- .IE‘ ES%;?;’;‘;{?TI:
dino, 16, Abril, 182]&}. (10, Abril, 1834)
(Isabelino, 16, Juho,\ ! ’ &
183). .. oo

5.2, Proyecto. (Isabelino, {3.% Constifucion (18,
i, Octubre, 1836-40)... ! Junio, 1837).. ...

8.°, Progecio. (Comisidn,

10, Agosto. 1842) Lib- L. {4 a oonspitucion (6, )E.“ Cddigo. (19,

20, Noviembre, 1844, .
(Gobierno provisional, Junio, 1845) Marzo, 1848).

93, Diciembre, 1845). . |

lllllllllllllllll

ﬂ. 4 & & "
> AEgzngggﬁaiﬁfﬁ {3*‘?" Cddigo (Refor-
(15, Septiembre, s IIHB%%?' (30, Junio,

7.2 Proyecto. (Montero 1856). -..cn o
Rios, 1868). 8.2 Constitucion, \4.° Cédigo, (17, Ju-
(1.°, Junio, 1869). { nio, 1870),

7AConstitucion.
(30, Junio, 15876). {

Modernatnente, a la Constitucién de 1869 corresponde el
Cédigo vigente de 1870, A la 1iltima, a la vigente Constitucion
de 1876, no ha seguido el consiguiente Codigo (1).

Nuestro Cédigo penal resulta, asi, polificamente inadap-
tado, y en algunas cuestiones, entre ia Constitucién y el Co-
digo, es manifiesta la contradiccion.

El criterio legal en los delitos politicos, que resultaba de
absoluta claridad en 1873, cuasndo Rivera Delgado daba a luz
sa obra cldsica (2), viene a ser confuso a partir de 1876, con la
Contitucién, y sigue obscureciéndose més, con cada nueva ley,
cada dia,

Obra de 1a Revolucion, nuestro Codigo penal resulta fatal-
mente inadaptado después del primer cambio politico. Desento-
na, en fo politico-religiose y en lo politico-social, con la vigente
Constitucién y con las leyes. Se requiere, pues, una reforma
politica parcial del Codigo penal.

(1) Historio, pigs. 108 y 459,
(2} EI criterio legal de los delitos politicos, Madrid, Gonzdlez, 1873
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He aqui los proyectos modernos que la intentaron, por orden
de fechas:

Proyectos de reforma polftica.
FECHAS AUTORES MATERIAS

F. Cdrdenas (mi-
nistro)—C. Alva-
rez (presidente 3 Desconocidas.
de la seccién pe-
naly..... .......

R.O. 10 Mayo 1871.
(Constitucién de
Comisién codifi-
cadora).........

Ley de 17, Enero,
876(Ordende re-
forma nli‘tica}
187718 rahﬂ]ns
incompletos).

Dehtns religiosos
(Lib. II, tit. I, diez

arts. nu&ms} segil-
ridad exterior (tit. II,
cap, 1, arts. 141, 142,
suprimidos) mdepen—
dencia del Estado y
seguridad interior;
cap, I, arts, 144, 149
(tit. iI] cap, [, seis
arts. nuevos; 165,
186, 168, y 169, supri-
mldus 176 modifica-
{ do; IB.‘:'S suprimido).

Delitos religiosos (Lib,
1, tits. Iy1l, nuevos);
pﬂ]ﬂ'ltﬂs (tits. I, 1v,

: falsedﬂdes (t:ft

); juegos y rifas

{tl’t IX); escaia pena!
¥ vagancia {tit. X}.

s Imputabilidad, aplica-

J. Estrada y M

1877. (Pfﬂ}fﬂﬂtﬂ- ] . Danvila..

R. O, 25, Septiem-
bre, 1872, (Pro-
yecto, 14, Mayo,
1880)......... ..

Aurioles {m.),—Co-
mision, (sec. 2.9).

cién y efectos de las
penas (Lib. ).

Delitos religiosos (Lib.
I, tit. I); contra la
patrla seguridad
interior y exterior y
Constitucidn; nue-
vos atentados con-
tra trenes en mar-
cha y explosion de
petardos.

Senado. 17, Junio, | S.Atvarez Bugallal
1880, {Proyecto (m. y cotrector
anterior, con va- delos trabajos de
riantes.),....... la Comisién).
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He aqui, ahora, algunos ejemplos de inadaptacion:

A) DELITOS RELIGIOSOS,

Los conceptos de libertad de cultos y de tolerancia, de irre-
ligton social y de intervencidn, se oponen dentro de nuestra
legislacién vigente, La divergencia entre e Codigo constitn-
cional y el Cédigo penal y leyes posteriores, puede apreciarse
comparando textos. Las palabras subrayadas expresan [a anti-
nomia (1).

a) Perfurbacion de actos piblicos de cualguier calto,

CONSTITUCION DE 1876

«Art, 11. La religién catélica
apostélica romanaes la del Esta-
do. La nacién se obliga a mante-
ner ei culto y sus ministros.

sNadie serda molestado en el
territorio espaiiol por sus opinio-
nes religiosas ni por el ejercicio
de su respectivo culto, salvo el
respeta debido a la moral cristia-
na,

»No se permitiran, sin embar-
E0, ofras ceremonias ni marnifes-
faclones piiblicas que las de la
religion del Esiado.»

(Conf. R, O. 23 Octubie 1876
y L. 15 Junio 1880, art, 7.°
nim, 2),

CODIGO PENAL DR 1870

«Art. 239, Incurrirdn en las
penas de prisibn mayor en sus
grados minimo y medio los que
tumultuariamente impidieren,
perturbaren o hicieren retardar
la celebraciéon de los actos de
cualguier culto en el edificio des-
tinado habitualmente para elio, o
en caalquier ofro sitfo donde se
cefebraren.»

(Conf. Const, 1860, art. 21,

§§ 2%y 3.9.

Como los actos de culto no catélico no pueden ser celebra-

dos ¢en cualquier sitio», esto es, fuera del «edificio destinado
labitualmente para ello» (art. 239), porque la Constitucion
vigente no permite «otras ceremonias ni manifestaciones publi-

(1) Por si existe la duda—sincera o afectada—en in mente de algin penalis-
ta, Ejemplo: Dorado Montero, Cddizo penal, en Enciclopedia Seix, VI 60D,
nota 2: «Por andlogas razones, creen algunos que degde 1a Constitucion de 1876,
vigente, y en la cual 3¢ ha sustituido la libertad de cultos sancionzda en 1869..,
se halla substancialmente modificada, ya que no virtyalmente derogada, la sec-
cidn tercera del Cap. II, Tit. 11, Lib. I del Cadigo de 1870; Delitos relafivos atl
fibre efercicio de los cultos, ete.n

LA REFORMA DEL CODIGO PENAL 0
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cas que las de la religion del Estado» {art. 11, pdr. lt.), la niti-
ma hipGtesis criminal dei articulo 239 del Codigo penal no pue-
de, juridicamente, darse. Sobra, pues, por incongruente con la
Constitucién, la dltima linea de este articulo del Codigo. Los
que tumultuariamente impidieren, perturbaren o hicieren retar-
dar, la celebracion de actos de un culto disidente, por ejemplo:
en la via publica, no incarren en ninguna de las penas de este
articulo. En cambio, sneurtiran en ellas si perturbaren, etc.,
actos priblicos del culte catolico, gue es ¢la religion del Estado».

Como se ve, el Codigo penal, en esta materia, concuerda
doctrinatmente con la Constitucion de 1869, donde se consagra-
ban, de modo inconsecuente, 10§ principios de libertad de cul-
tos (1) y de no oficialidad de fa religion. Nuevas cortientes po-
liticas y sociales, en el sentido de tolerancia religiosa y de re-
ligién social, determinan el art. 11 de la Constitucion de 187G,
quedando inadaptado nuestro Cadigo.

Quede aparte la cuestion de si el Estado moderno puede,
como persona social, y debe 0 no, en cuanto poder representa-
tivo de individuatidades heterodoxas, declarar una profesidn de
fe como propia y tnica.

Acaso en un porvenir proximo desaparezca esta antinomia,
y antes que por reforma del Codigo, por obra de una nueva
Constitucion. La nueva incluiria una declaracion de iibertad de
cultos en forma amplia, para todos —espafioles y extranjeros—,
suprimiendo la declaracion religiosa de oficialidad. Nuestro pro-
tectorado de l1a «Zona de influencia espaficia en Marruecos»,
supone ya aquella libertad. Desgraciadamente, Ia incredulidad
religiosa, cada dia mas extendida en Espafia, pondrd pronto a la
religion catélica en el caso de no codiciar por. mds tiempo esta

(1) Art. 21. «LaNacion se chliga a mantener el cultoy las ministros de la
religion catdlica. {({Por que, si no €8 ia suyar)

El ejercicio pablicc ¢ privado de cualquiet ofro culio queda garantido a todos
{os extranjergs vesidentes en Espafia, sin mas limitaciones gue las reglas unt
versales de la moral ¥ del derecho. {}Como a los extranjeros, solamente?)

$i giganos espaioles profesaren otra religion que la catdlica, es aplicable
a tog mismos todo lo dispuesto en el parrafo anterior,» (;Por qué causa con ca-
récter excepcional?)
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oficialidad constitucional, que no concuerda con Ia realidad
consuetudinaria. Porque si lo absoluto metafisico se destruye
ante 10s casos-negaciones, lo absoluto politico se quiebra en los
casos-tolerancias, reconocimiento legitimo de realidades hosti-
les. ¥ ni hay satisfaccién de culto pdblico frente a ptiblicas
repugnancias, ni fegitimo orgutlo de poderio religioso ante pode-
rosas protesias. Porque el espiritu es de la estirpe de lo abso-
luto; y si un jefe de Corporacién se niega a presidit cuando le
falta la confianza plena, excepcionada por un sclo miembro,
un ios, ¢puede querer seguir siéndolo de un pueblo donde se
perdid la fe integra, ante la blasfemia de un solo ciudadano, sin
general protestar

La reforma, entretanto, exige sustituir e«cnalauier culto»,
por ¢culio catolicos.

b} Coaccicn para el cumplimiento de deberes religiosos,

La Constitucién (art. 11, pér, 2.9) y el Codigo penal (lib. II,
tit. I, cap. 1, sec. 3.2, Delitos relativos al libre efercicio de
los cultos), en esencia, coinciden; mas, Ia f6rmula constitucio-
nal incluye: «salvo el respeto debido a la moral cristiana. »
Desarrollando el principio de la moral cristiana de! trabajo, como
deber moral social obligatorio, aparece fa ley de 13 de Mar-
zo de 1904, y con ella una antimonia con el Cédigo penal, que
castiga, como delito, la coaccién para el cumplimiento de aquel
deber individual religioso libre.

LEY DE DESCANSQ DOMINICAL

«Art.1.°. Queda prohibidoen
domingo el frabajo material por
cuenta ajena, y el que se efectiie
con publicidad por cuenta propia
en fdbricas, falleres, almacenes,
tiendas, establecimienios, etc.

(Coni. Reg. 19, Abril, 1905,
art, 1.9.»

CODIGD PENAL

«Art. 238, Jncurrirdn en Ig
pena de. ..

3.° Ei gque por los mismos me-
dios (amenazas, violencias, apre-
mios ilegitimos) fe {mpidiere
abrir su Henda, almacén u otro
establecimiento, o le forzase g
abtenerse de trabajos: de cual-

uier especie en determinadas
?fes:as religiosas.»



Si forzar al cumplimiento de propios deberes religiosos
—1a coaccidn religiosa— es un delito (1}, ées licito el coac-
cionar al cumplimiento de los deberes sociales legales? A la
autoridad gubernativa y a sus agentes, sin duda; mas, la hipote-
sis criminal del Codigo se refiere a un particular. La transmu-
tacién de un deber teligioso en deber civil, por obra de 1a ley
de Descanso dominical —pot lo que hace a la fiesta del domin-
go— cambia, pues, ia naturaleza del delito.

La coaccicn juridica para realizar un acto justo, es un de-
fito (2); asi, la apropiacién violenta, en pago de una deuda (ar-
ticulo 511). |

Ahora, la coaccidn, no para ejecutar un acto moral o juridi-
camente justo, sino para cummplir un deber legal, cuyo incumpli-
mienio lleva sancion en una ley positiva, la coaccion civica,
des delito? Vayamos en busca de equivalencias. Andloga a la
coaccion festival —a guardar 1a fiesta del domingo en el des-
canso—, es la coaccion electoral. El hecho de compeler a los
electores para que ejerciten su derecho, contra su voluntad, si
es en favor de «candidaturas determinadas», constituye deli-
to (3); pero no si la presién se ejerce simplemente para votar,
sin indicacidon de candidatura. Al menos, la ley electoral no
prevé el caso, entre las scoaccionesy,

Camino de la reforma: el nim. 3.° del art. 238 del Codigo
penal, que sanciona actos de coaccion civica, entre otros de
coaccion religiosa, no podria seguir en este lugar del Co6-
digo.

(1) Art 238, «Incurrirdn en la pena de.., 1.° El que por los medios menciona-
dos en el articule anterior (amenazas, violencias u otros apremios llegitimos)
forzare a un cindadano a practicar 1os actos religioscs o a asistir a tas funcio-
nes de! culto que dste profese.s

(@) Art. 510, «El que sin estar legitimamente autorizado impidiera a otro con
viclencia hacer lo que la ley no prohibe, o le compeliere a efectuar 1o que no
guiera, sea fusfo o injusto, sera castigado...»

(3) Ley de 8, Agosto, 1807, art. 67. «Todo acto, omisién o manifestacion con-
trarios a esta ley... que tenga por ohjeto cohibir o ejercer presion sobre los
electores para que no usen de su derecho, o lo eferclten confra su poluntad, a
fin de que pofen o dejen de votar candidaturas determinadas, constituye delito
de coaccién electoral.»
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Ese precepto estd desplazado, de no affadirle el necesario com-
plemento:

«.., en determinadas fiestas religiosas, rno comprendidas en elias
los domingos » (Cond, ley 3, Marzo, 194, art. 1.°)

B) DELITOS POLITICOS.

Deberes individuales.—Entre Jos deberes declarados por
la Constitucion, el primero —antes que la obediencia a la au-
toridad— es el de no impedir que se constituya legalmente;
esto, definitivamente o de modo provisional. Al establecer, la
Constitucion vigente, una nueva forma de regencia provisional
de la jefatura del Estado, surge la discordia con el viejo Cddi-

go. Véase:

CONSTITUCION DE 1876

«Art. 70. Si no hubiere nin-
ﬁuna persona a quien correspon-
a de derecho la Regencia, la
nombrarén las Cortes, y se comn-
pondra de tres o cinco personas.
Hasta gue se haga este nom-
. bramiento, gobernard provisio-
nalmente el Reino el Conselo de
Ministros.»

coolao DE 1870

«Art, 181, Son reos de deli-
to contra ta forma de (obier-
no ...

4.° Privar al padre del Rey,
a en su defecto a la madre, y en
defecto de ambos al Consejo de
Ministros de la facultad de go-
bernar provisionafmente al Rei-
no hastg que las Cortes nombren
la Req}encia, cuando el Rey se
imposibilitare para ejercer su
autoridad, o vacare la Corona,
siendo de menor edad el inme-
diato sucesor.»

Fl Cédigo reza a tono con la Constitucién de 1869, que es-

tablecia otro régimen de Regencia provisional (1). La reforma
puede hacerse siguiendo al Proyecto Bugallal {(art. 187, mime-
ro 4), reproducido en el Codigo de Filipinas (4, Septiembre,
1884) (2), y mejor al de Silvela (art. 197, nim. 4):

(1) =Art. 84, Hasta que las Cortes nombren la Regencia, serd gobernado el
Reing provisionalmente por el padre o en su defecto por 1a madre del Rey, ¥
en defecto de ambos por el Consgejo de Ministros.s

(2) e«Art. 171, nom. 4.* Privar al Consejo de Ministros de la faculfad de go-
bernar provisionaimente ¢l Reino, hasta que la Regencia preste el juramento
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«Art, 181, nim. 4 (reformado). Privar al Consejo de Ministros
de la facultad de gobernar provisionalmente el Reino, hasta que el
Regente preste juramento conforme al art. 69 de la Constitucién, o
las Cortes nombren la Regencia con arreglo al art. 70 de fa misma.»

Derechos individuales.—La Constitucion del Estado ga-
rantiza los «derechos individuales». Mas, ¢de qué modo? El ab-
solutismo liberal, que nada reconoce anterior a esos derechos,
calificados de soriginarioss, e ilegislables, ni superior a la vo-
luntad humana, sino /a ley, exige que los casos de excepcidn
sean unica y taxativamente fijados por las leyes. Este era el cri-
terio de la Constitucion de 1869, que declara a los derechos in-
dividuales, ni judiciables ni gobernables (1),

Mas tarde, un liberalismo menos doctrinario, un relativismo
liberal, que reconoce a los derechos como legisiables, admite
como superior & la voluntad humana la de las auforidades—iju-
diciales, gubetrnativas, administrativas—, aplicando la ley, bajo
sancion, en tos casos de excepci6n a la garantia de los «dere-
chos». Esta es [a doctrina de la Constitucién vigente de 18786.

El desacuerdo es patente, y basta parangonar dos textos
ejemplares:

CONSTITUCION DpE 1869 CONSTITUCIHON DE 13706

«Art. 22, No se establecerd, «Art, 14. Las leyes dictarén
ni por las leyes ni por las auto- las reglas oportunas para asegu-
ridades, disposicién alguna pre- rar a los espafioles en el respeto
ventiva que se refiera al ejerci- reciproco de los derechos que

conforme a la Constitucion.s ¢(Cddigo penal iy ley provisional para Ia aplica-
cicn de las disposiclones del mismo en las fslas Filipinas, Madrid, Munern, 1836;
Conf. Exposicidn de la comision codificadora, pag. 35). Bugallal to reprodujo
del anterior para Cuba y Puerto Rico, de 21, Mayo, 1819, en su atr. 169, nmiim, 4.®
(Cadigo penal de 1879, para las isfas de Cuba y Puerto Rico y ley provisional,
etcétera; Concordado con las legislaciones romanas, patria y extranjeras, por
A, Orozco, Habana, Montiel imp. 1879, pédg. 30).

(i} Art. 22, parrafo 2° <. [leterminaran asimismo {a responsabilidad civil y
penal a que han de quedar sujetos, segun los casos, los Jueces, Autoridades ¥
funcionarios de todas clases, que atenten a los derechos enumerados en este
titulo.» Conf. ley orgdnica, arts. 245y sigs.; Codigo penal, arts, 34 y slgs.



— 93 —

cio de los derechos definidos en  este titulo (Titulo I) les recono-
este titulo (Titulo I).» ce, sin menoscabo de los dere-
chos de ia Nacids, ni de los atri-

butos esenciales de! Poder pu-
hlico,»

Fn consonancia con et maximalismo liberal de la Consti-
tucién del 69, establece el Codiga penal de 1870 sus sanciones
sobre delitos politicos. Mas, vigente un regimen constitucionai
de moderado liberalismo minimaliste, autorizadas por la
Constitucién de 1876, y votadas por las Cories leyes regulado-
ras—esto es, «preventivass, intervencionistas—, numerosos de-
litos politicos, que lo serian a base de ia Constitucion del 69, que
lo son segiin el Codigo del 70, —los «Delitos contra la Consti-
tuci6ns {lib. I, tit. 1), entre los «<cometidos con ocasion del ejer-
cicio de los derechos individuales» (tit. II, cap. II) y ¢por los
empleados piiblicos» contra el ejercicio de esos «derechosr»—,

han dejado de serlo.
La razén es obvia: obrando los sempleados piblicos» ccontra

el gjercicio de ios derechos individuales garantidos por la Cons
titucion», pero de conformidad con aquellas areglas oportunass
de las leyes regutadoras, no cometen delito.

He aqui algunos ejemplos:

a) Expropiacion ilegal.

Fl ptimero de los derechos individuales—despues del dere-
cho a fa vida—, el més bdsico, es el «derecho de propiedads.
La Constitucién declara abolida la confiscacién; el Cddigo penal
castiga la expropiacién ilegal como delito. Mas, véase la diie-
rencla;

CONSTITUCION CODIGO FENAL

«Art. 10, No se impodra ja- «Art. 228. FEl funcionario pu-
és la pena de confiscacién de blico que expropiare de sus bie-
bienes, v nadie podra ser priva- nesa an ciudadano o extranjero
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do de su propiedad sino por
aunforidad competente y por cau-
sa justificada de utilidad puablica,
previa siempre 1a correspondien-
te indemnizacion, ete.»

para un servicio u obra piblica a
no ser en pirtud de sentencia o
mandamiento judicial v con los
requisitos prevenidos en las le-
yes, incurrird en las penas de...»

(Cont., L. 27, Diciembre [878).

El texto del Cddigo penal reza a coro con el Decreto de 12
de Agosto de 1869 (1), en armonia con-la Constitucién de aquel
afio; esta, con su doble precepto de garantia a la propiedad (2)
y prohibicién de la expropiacitn (3).

Mas la legalidad vigente en materia de expropiacion —con-
tinuando la tradicion legislativa de 1838, Reglamento de 27,
Julio, 1853, ley de 27, Diciembre, 1876, decreto de 3, Febrero,
1887 — es la ley de 10 de Enero de 1879; y segiin elia, la ¢<au-
toridad competente» es la Administracion (4).

Y hoy resulta que el funcionario piiblico «que expropiase de
sus bienes a un ciudadano —despafiol?>— o extranjero para un
servicio u obra piiblica», y no «en virtud de sentencia o man-
damiento judicial», no delinque, si €] es sautoridad competentes,

ya que lo es, segiin la ley vigente, la autoridad administra-
tiva (5).
Por donde no queda en vigor, del art. 228 del Cddigo penal,

{1) Dictado para poner de acuerdo con la vieja ley de 17 de Julio de 1836 a |a
Constitucion de 1869. En &I se establecia la via contenciosa como correctivo de
la gubernativa, ¥ 12 tasacion por la judicial,

(2) Art. 13, «Nadie podrd ser privado, temporal o perpetuamente, de sus
bienes y derechos, ni turbado en la posesidn de ellos, sino en virtud de senfen-
cia judicial. Los funcionarios piblicos que bajo cualquier pretexto infrinfan esta
prescripeidn serdn personalmente responsables del daflo causado. s

(3) Art. 14, «Nadie podrd ser expropiado de sus bienes sino por cansa de
utilidad comin ¥ en virtud de mandaniento Fudicial, que no se ejecutara sin
previg indemnizacién regulada por el Juez con intervencién del interesado.s

(1) Ley citada, arts, [0-13.

(3) Desconocen esta antinomia y, por consiguiente, niegan el conflicto de le-
yes: el T, S, (Sent, 18, Marzo, 1880) ¥ Viada, Cddigo penal, 4.% ed., Madrid, 1830,
I1, 147, 148. El mismo T, 8. (Sent. 25, Enero, 1887), reconoce gque el fundamento
(del art. 228) no estd estrictamente conforme con el art. 13 de la Constitucion de
la Monarqnia, que no limita al poder judicial, como ta de 1869, bsjo cuyo impe-
rio se publco el Codigo penal, ta infervencisn precisa del poder pablico en los
Casos en que alguno debe ser privado de la propiedad. La conoce y demuestra,
E. Bravo, Legislacion penal especial, Madrid, Naiiez, 1884, I, 37-63.
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sino la sancion debida contra el «funcionario piiblico», que —en
el supuesto, no expresado, de autoridad competente—, «expro-
piare a un ciudadano o extranjero para un servicio u obra piibli-
ca» sin «los requisitos prevenidos en las leyes».

La reforma debida puede hacerse en estos terminos:

«Art. 228 (reformado). E] funcionario piblico que no siendo
atttoridad competente (Const. art. 10), expropiare a un ciudadano
espafiol o extranjero para un servicio u obra piblica, o sédndolo,
lo hiciere sin los requisifos prevenidos en las leyes, incurrird en las

penas de ,..»
(Cont. L. 10, Enero 1879, art. 13.)

b) Prision ilegal.

El més polifico de los derechos individuales, inicio activo
de todos los otros, es la slibertad de libre trdnsito», cuya base
constitucional es la garantia =dE indetencién, que, en sus dos
momentos, comprende: la no detencidn, sino a causa de delito,
y la no prisién, a no ser motivadamente. Las leyes penales y las
procesales, desenvolviendo el precepto constitucional, fijan:
aquétlas, los «casos»; éstas, las cautoridades competentes» y
fas ¢formas legales». Pero la misma Constitucion ha querido
marcar, previamente, la fijeza de un plazo. Para la definicion
del delito, que significa su infraccién, este plazo se repite en la
ley penal sustantiva y en la adjetiva, Mas, todo sefialamiento de
plazo es cronologia, v si el sefialamiento es miiltiple, se precisa,
para la coincidencia puntual, que cada uno tome, como punto. de
partida cronologico, el horario de un mismo suceso (1).

{13 El ast. 4.2, 5 3.° de 1a Constitucién y el 214, nam. 1.% del Codigo, coinciden,
con diversidad de férmulas:

Const, art. 4, § 3.2¢Todadetencionse  Cod. art. 214, mim. 1.° «La Autoridad
dejard sin efecto o elevara a prision  judicial gtue: no pusiere en libertad o
dentro de las setenta y dos horas de no constituyere en prision, por auto
haber sido entregado_el detenido al motivado, al ciudadano detenido den-
{uez Competente.» {Conf, Crim. ar- tro de las setenta y dog horas sigwen-

jculo 497: «a contar desde que el dete- tes a la en t?_ue aquel hubiese sido
50

nido le fubicse sido entregados.) puesto a su asicion,»
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Veéase la discordancia:

COKSTITUCION DE 1876 cODIGD DE 1870

«Art.5,82,° Elauto en que se «Art. 214, Incurrirdn en la
haya dictado la prisién se ratifi- penade...:
cara orepondra, oido el presunto 2.° La autoridad judicial que
reo, dentro de las setenta y dos no ratificare el auto de prisién o
horas siguientes al acfo de la no le dejare sin efecto dentro de

prision,» las setenta y dos horas siguien-
(Conf., Crim., art. 518}. tes a la en gue aquél hubiere sido
dictado.»

Las setenta y dos horas rigidas, cuyo plazo méximo infran-
queable significa para el juez la perspectiva de una pena de
suspension, empiezan a contarse: segiin la Constitucion, desde
el momento en que la prisidn se llevo a efecto (ej.: el dia 25 de
Abril a las ocho de la mafiana); para ef Cédigo, antes: desde Ia
hora en que se dict6 el auto de prisién. ¢Cudndo? Si 1a persona
contra quien se dicta auto de prisidn estaba detenida (Crim. 499),
el auto de prision dictado y el acto ejecutado de 1a prisién—su-
puesta la diligente ejecucién por parte del alguacil y del alcaide
A{Crim. 505)—, son sticesivos, y esta es la hipétesis unilateral
del Codigo. Ahora, si el procesado no estaba detenido, aunque
se hallare en la localidad de su domicilio; pero si «no fuere
habido en su domicilio y se ignorase su paradero» (Crim. 512),
¢puede el juez ratificar el auto de prision? No, porque la ley
le exige, para ello, que sea «ofdo €l presunto reo» (Crim. 516).
éDelinque si no 1o ratifica «dentro de las setenta y dos horas
siguientes»? Segtin el Céodigo, si; pero como su texto se halla
en contradiccion con el dela Constitucion y el de 1a ley Proce-
sal, y con la realidad misma, he aqui, de una parte, un delito
constitucional sin adecuada sancion penai; de otra, un de-
lito legal sin base constitucional, y, por lo tanto, nule (1).

Asl lo vino a entender —sin precisién y sin valentia— la
Fiscalfa del Supremo, resolviendo en consulta que: ¢si un Juez
de instruccidn cuenta el tiempo para ratificar el auto de prisién

(1) Elsimplicisimo Viada encuentra que: esobre las disposiciones de dichos
nimeros.., no peeden ofrecerse dudas ni vactiacioness (ob. cit., 11, 127).
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desde 1a fecha en que fué notificado al procesado, es preciso,
para que se considere que hay delito, se pruebe que el Juez
incurtié maliciosa y voluntariemente en este error.» {(Cons., 24
Junio, 1898.)

En este caso, el fegislador del Codigo ha precisado el esfuet-
-0 de una lamentable iniciativa para ponerse, a un tiempo, freate
a la legalidad constitucional de 1868 (1), a la de 1870, y a la rea-
lidad. En este punto las dos Constituciones coinciden, Laley de
Enjuiciamiento ctiminal coincide (2), asimismo.

He aqui como puede hacerse la reforma;

sArt. 214 (reformado). Incurriran en la pena de ...

2° La autoridad judicial que no ratificare el auto de prisién o
no te dejare sin efecto, oido el presunto reo, dentro de las setenta
y dos horas siguientes af acto de la prisidn.»

c) Violacion del domicilio.

La mds civil, y una de las mds preciadas de nuestras liber-
tades — la libertad de domicilio—, aparece defendida diversa-
mente por la Constitucion y por el Cédigo.

Véase la antinomia:

CONSTITUCION ¥ LEYES POSTERIORES

«Art. 6.° Nadie podrd entrar
en el domicilio de un espaifiol 0
extranjero residente en Espafa
sin su# consentimiento, excepto
en los casos ¥y en la forma

expresamente previsfos en las
feyes.» (Conf. Crim., 545),

CODIGO PENAL

«Art. 215 incurrirdn en las
penas de .
1. El funcmnarmpuhhm gue

no siendo autoridad judicial y no
estando en suspenso las garan-
tias constitucionales entrare en
el domicilio de un espaiiol o ex-

(1) Art. L.¢ «Ningin espafio) podra set preso sino en virtud de mandamiento
de Juez competente. El auto por el cual se haya dictado el mandamiento se ra-
tificard o repondrd, oido el presunto reo, dentro de las setenta y dos hotas si

guientes al acto de la prisidny

(@) Ley de 17, Septiembre, 1882, art, 516. «El auto (de prisidn) se ratificard en
todo caso o se repc-ndra oide el presunto reo, dentro de las setenta y dos horas

siguientes al acfo de Ia prision.»
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LEY DE ENJMICIAMIENTO CRIMINAL
(17 Septiembre 1882),

«Art. 546, El Juez o el Tri-
bunal que conociere de la cansa
podrd decretar la entrada y re-

istro, de dia o de noche, en to-

os los edificios v lugares...
cuando hubiere indicios de en-
contrarse aqlli el procesado o©
efectos e instrumentos del delito
o libros, papeles u otros objetos
Zue puaedan servir para su descu-

rimiento y comprobacion.»

«Art, 550. Podra, asimismo, ...

franjero sin su consentimiento, a
no ser en los casos y con los re-
quisitos previsfos en los pdrra-
fos 1.7 y 4.° del art. §.° (hoy 6.9)
de la Constitucion.» (Casos de
«incendio, inundacion, u otro pe-
ligro andlogo, o de agresion ile-
gltima procedente de adentro, o
para auxiliar a persona que des-
de alli pida socorro» y «delin-
cuente hallado in fraganti, per-
seguido por la autoridad o sus
agentes se refugiase en su do-
micilio ...», 0 en «domicilio aje-
no», previo «requerimiento al
duefio de ésten).

en domicilio de cualquier espa-
fiol 0 extranjero... a falta de
consentimiento en virfud de quto
moftivado, etc.» (1),

«Art. 553. Los agentes de
policia podrdn asimismo proce-
der de propia auforidad &l regis-
tro (por lo tanto a la entrada)
de un lugar habitado, cuando
haya mandamiento de prision
contra una persona y traten de
tlevar a efecto su captura.»

En un lugar se enumeran los casos tinicos posibles de viola-
cién de la libertad de domicilio, de modo que, salvo el de per-
secucion de un delincuente, y precisamente sorprendido in fra-
ganti, no podra ser licita la entrada. En el otro, bastan <¢indi-
cios» de existencia posible de «efectos del delito» para que la
entrada se justitique; de donde unas clausulas excepcionales han
pasado, de la solemnidad de la Constitucién, al secreto de un
auto. |

Varias sentencias del Tribunal Supremo (19, Octubre, y 19,
Noviembre, 1883; 29, Diciembre, 1886, y otras), en el sentido
de casar sentencias condenatorias, basadas en él, han puesfo el
inr{ a este articulo.

(1) PorelReg. de 2, Agosto, 1853 rGGuardia ciofl), se autorlza a ésta a rentrar,
sl 1o cree conveniente para su servicio, a cualquiera hora del dia y de 1a noche
en las ventas y casas situadas en despoblado, cuando haya motlvo para SORe-
char que se abriga en ellas algyin malhechor o delincuentes ¢art. 36, nim. 4.7,
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Ahora, he aqui el absurdo, patentizade por la antinomia:

CODIGO PENAL

«Art. 16. Son encubridores
los que mtervienen con posterig-
ridad a su ejecucién de alguno
‘de 1os modos signientes:

4. Denegando el cabeza de
familia a la autoridad judicial el
permiso para entrar de noche er
su domicilio a fin de aprekender
al delincuente gue se hallare
en el.»

CODIGD PENAL

cArt, 216. La anforidad judi-
cial que fuera de los casos pre-
vistos en los parrafos 1.° y 4.°
del art. 5.2 (hoy 6.%) de 1a Cons-
titucion (Jos indicados), ¥ no es-
tando en suspenso las garantias
constitucionales enirare de noche
en el domicilio de un espafiol o
extranjero sin su consentimien-
to, incurrird en ia pena de ...»

Segiin este curioso paralelismo de deberes, si el ciudadano
niega el consentimiento a la autoridad judicial para entrar de
noche en su domicilio ¥ 1a auteridad judicial entra, delinguen
los dos: el cindadano, como encubridor {art. 16, num. 4}; el
juez, como violador de un derecho individuai (art. 216).

Pero, si el ciudadano delinque, negando el permiso, es que
&l tenia el deber de otorgarle; y si el ciudadano tenia este de-
ber, el juez tenia el derecho a entrar. ¢Donde estd la razon
de este delito?

La reforma puede hacerse asi:

<Art. 215 (reformado). Incurrirdn en las penas de:

1.2 El funcionatio piiblico que, no estando en suspenso las ga-
rantias constitucionales, entrare en el domicilio de un espaifiol o
extranjero sin su consentimiento, a no ser cuando en persecucion
de un criminal hubiere indicios de encontrarse allf el procesado o
fos efectos e instrumentos del delifo o libros, papeles u ofros obfe-
tos que puedan servir para su descudrimiento y comprobacion.»
(Conf. L. Enj. crim., art, 548), y en fodo caso en virtud de manda-
mienfo o de auto motivado. (Conf, L. cit., art, 550).

d) Prohibicion, impedicidn y disolucion ilegal de reuniones.

La més politica de las libertades individuales es el derecho
de reunién, origen de todas las congnistas democraticas. Mas,
si el Cédigo le sanciona incondicionalmente — aparte la excep-
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cion de «reuniones o manifestaciones no pacificas» —, la Consti-
tucion, luego de una declaracion escueta, le garantiza solo me-
diante el cumplimiento de «las reglas legales:, que estimaran

«autoridades competentes:.
He aqui la antinomia:

CONSTITUCION

«Art, 13. Todo espaficl tiene
derecho:

De reunirse pacificamente.»

«Art. 14. Las leyes dictardn
las reglas oporiunas para asegu-
rar a los espatioles en el respeto
reciproco de los derechos que
este titulo les reconoce, sin me-
nascabo de los derechos de la
nacion ni de los atributos esen-
ciales del Pader piiblico, ete.»

LEY 13 DE JUNIO DE 1880
(Reuriones)

«Art. 1.° El derecho de re-
unidn pacifica que concede a los
espaiioles el art. 13 de 1a Consti-
tucidn puede ejercitarse por to-
dos, sin tmas condicion, cuando
la reunién haya de ser piblica,
que la de dar, los que la convo-
quen, conocimiento escrifo g fir-
mado def objeto, sitio, dia i hora
de {a reunion, veinticaatro horas
antes al gobernador civil en fas
capifales de provincias, y a la
awforidad focal en las demds po-
blaciones.

Art, 3.° Las reuniones publi-
cas, procesiones civicas, séqui-
tos y cortejos de igual indole,

necesitan para celebrarse en las

calles, plezas, paseos, 0 cual-
guiera oiro {gar de frdnsito el
permiso previo y por escrito de

las Auroridades indicadas en el

art, 1.9»

CODIGO PENAL

«Art. 229, Seran castiga-
dos ...

1.° Elfuncionario piiblice que
no estando en suspenso las ga-
rantias constitucionales, prohi-
biere ¢ impidiere a un ciudadano,
no detenido ni preso, concurrir a
cualquiera reunion o manifesia-
cion piblica.»

«Art. 230, El funcionario pii-
blico que impidiere por cualquier
medio la celebracion de una re-
unidn ¢ manifestacion pdblicas,
de que tuviere conocimiento ofi-
cial, incurrird en la pena de...»

«Art. 231, Serdn castiga-
dos...:

1. - El funcionariopiblico que
ordenare la disolucién de alguna
retinion o manifestacién paci-
fica,»

Como se ve, «el funcionario piblico que no estando en sus-
penso las garantias constitucionales, prohibiere o impidiere a un
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ciudadano, no detenido ni preso, concurrir a cualquiera reunion
o manifestacion publica», no fncurre en delifo si aguclia se ha-
bia convecado o celebrado sin obedecer a las «reglas oportunass,
a que alude Ia Coustitucidn; si no se cumplié la «condicion» del
sconocimiento escrito y firmado», ¥ lo mismo si «impidiere la
celebracions, cuando no se obtuvo el «permiso previos, st la
reunion se hubiere de celebrar en la via piblica, & igualmente
si eordenare la disolucion», en estos casos; por mas gue se ce-
lebren aquéllas. con «conocimiento oficial» {pero sin permiso), y
éstas fueren «pacificas» (pero sin conocimiento).

El Cddigo penal sigue a su modelo, la Constifucion
de 1869 (1).

La reforma puede hacerse de este modo:

«Art. 129 (reformado), Seran castigados: ..,

1.° El funcionario pitblico que, no estando en suspenso ias ga-
rantias constitucionales, prohibiere ¢ impidiere a un ciudadano, no
detenido ni preso, concurrir a reuniones o manifestaciones piblicas
pactficas, si fueron convocadas con conacimiento de.la autoridad,
en la forma exigida por fa ley de Asoclaciones, i el permiso previo
i eserffo en st Caso.»

«Art. 230 (reformado). EIl funcionatio publlcn que impidiere por
cualquier medio la celebracidn de una reunién o manifestacion pii-
blica de que tuviere conocimiento oficial, y con los demds requisifos
extgidos por las keyes, incurrird en la pena de ..

«Art. 231 (reformadoe). Seran castigados: ..

1. E! funcionario publico que ordenare la cl:sculucmn de alguna
reunién ¢ manifestacion pacifica, convocada con las condiciones
referidas en los arficulos anieriores,»

e) Impedicion, prohibicion y suspension ilegal
de Asociaciones.

De las libertades, ninguna tan moderna, tan de nuestros
tiempos, como la libertad de asociacién, base del progreso so-

(13 Art. 17. «Tampoco podrd ser privado ningdin espaiicl:... del derecho de
reunirse pacificamente.z

Art. 18, «Toda reunian publica estara sujeta 4 las disposiciones generates de
policia. L-as reuniones al aire libre ¥ las mamfestacmnes politicas sdlo podrar
celebrarse de dia.»
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cial, El Cadigo sanciona, penalmente, su violacién, de modo
andlogo a como lo hace con la de reunion, pero muy vagamente.
La Constitucion se refiere ala ley, y ésta condiciona, con su

cumplimiento, aquella garantia. Véase:

CORSTITUCION

«Art. 13, Todo espaiiol tiene
detrecho ;

Die asociarse para los fines de
la vida humana.»

«Art. 14, Las leyes dictardn
las regias oportunas, etc.»

LEY DE 30 junio 1887
{ Asociaciones.)

«Art. 1.° Eli derecho de aso-
ciacién que reconoce el art, i3
de la Constitucion podra ejerci-
tarse libremente, conforme a lo
que Ifrecepma esta ley.»

«Art, 3.° Sin perivicio de lo
que ¢] Cédigo penal disponga re-
lativamente a ios delitos gue se
cometan con ocasidn del ejerci-
cio del derecho de asociacion, o
por la falta de cumplimienfo de

los reguisitos establecidos porla

presenfe ley para que las aso-
ciaciones se constituyan o modi-
fiquen, el Gobernador de la pro-
vincia impedird que funcionen y

que celebren renniones los aso- -

cindos, poniendo los hechos en
conocimiento del Juzgado de
instruccién correspondiente,
dentro de las veinticuatro horas
siguientes al acuerdo.»

CODIGO PENAL

«Art, 228, Serdn castigs-
dos :...

2." El funcionario piiblico
gue, en el mismo caso(no estando
en suspenso las garantias consti-
tucicnales) le impidiere {al ciu-
dadano) o prohibiese formar par-
te de cualquiera asociacion, a no
ser alguna de las comprendidas
en el art, 198 de este Codigo.»

«Art. 230. El funcionario pd-
blico que impidiere, por cual-
quier medio, ... la fundacién de
cualquiera asociacion que no .
esté comprendida en el arf, 168
de este (odigo, 0 la celebracién
de sus sesiones, a no set las en
que se hubiere cometido alguno
de los delitos penados en el ti-
tulo 3.%, lib. 2.° del mismo.»

«Art, 231, Serdn castigs-
dos :...

2.° Elfuncionario publico gue
ordenare la suspension de cual-
Quiera asociacion no compret-
dida en el art. 198 de este Co-
digo.»

Como se vé, «el funcionario piiblico (Gobernador), que im-

pidiere por cualquier medjo ... la celebracidn de sus sesiones
(de cualquier asecciacidn ilicita que no esté comprendida en el
art, 198 de este Cédigo), v sin ser <las en que se hubiere come-
tido alguno de los delitos penados en el tit. III, 1ib. II, del mis-
mo» o deiingue, silaimpedicion para «que funcione y que ce-
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lebren sesiones los asociados», se funda, no en delitos come-
tidos, sino en la «falta de cumplimiento de los requisitos esta-
blecidos por la ley, para que las asociaciones se constituyan o
moditiquen.» Y he agui un articalo del Cadigo, el 230, que a
pesar de las previsiones del legislador de 1887, en su art, 3.°,
al principio, queda sin eficacia penal después de la ley de Aso-
claciones.

Ahora, écuando una sociedad es ilicita? En consecuerncia,
¢cudndo puede disolverse? He aqui un parangén entre Ia ley y
el Codigo:

LEY DE ASOCIACIONES CODIGO PENAL

«Art. 15. La Autoridad judi-
cial... deberd acordarla en las
sentencias en que declare ificifo
una asociacion.

«Art. 198. Se reputan asocia-
ciones flicitas ;

1. Las que por su objeto o
circunstancias sean contrarias o

fa moral piblica.

2. Lasque tengan por objeto
comeler alguno de los delifos
penados en este Codigo.»

Podra fambién decretarla en  (Falta la sancion.)
las sentencias que dicte contra
los asociados por delites come-
tidos por los medios que iz aso-
ciacion les proporcione, tenien-
do en cuenta, en cada caso, la
naturaleza y circunstancias del
delito, la indole de los medios
empleados y la intervencion gue
Ia asociacion haya tenido en ef
empleoc de dichos medios vy en
Ios hechos ejecutados,»

Se trata, pues, de la facultad concedida al Juez para suspen-
der asociaciones no ilicitas; si sus asociados delinquieron uti-
lizando medios licitos, ilicitamente empleados. Por donde e] con-
cepto de ilicitud social se amplia, extendiéndose — a través de
el concepto de responsabilidad causal — a todas las asocia-
ciones posibles. De ests concepto hizo uso la ley 10, Julio, 1894
(explosivos), para declarar ilicitas «las asociaciones en que de

cualquier forma se facilite la comision, ete.» (art, 8.9).
LA rEFORMA DEL CODIGBO PENAL 3
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Mas, el Cédigo penal nacia imperiecto; pues la Constitucion
de 1869 autorizaba ya la suspensién, por la autoridad guberna-
tiva, y ia disolucion por los Tribunates, de 1as asociaciones cuyos
individuos delincan por los medios que ellas les proporcionen(i).
Et proyecto Silvela acudia, en remedio de esta deficiencia, des-
de el lib. 1, cap. ll, al tratar de las Personas responsables

criminalmente (2).
Ademds, 1a ley politico-administrativa supone o reclama, de
la penal, sanciones que no CONoce nuestro Cédigo. Veamos:

LY DF ASOCIACIONES COMGO PENAL

«Art. 3.2 Sin perjuicio de lo Articulos: 198-201 (los particu-
que el Cédigo penal disponga lares).
relativamente a los delitos que Articulos; 929, 231, 232, 23,
se cometan con ocasion del ejer- 235 (los funcionarios piblicos).
cicio del derecho de asociacion,
o por la falta de cumplimiento de
los requisitos establecidos por la (No hay sancion.)
presenfe ley para que las aso-
ciaciones se constituyan o modi-
fiquen, etc.»

Ia enumeraci6n del art. 198 del Cédigo resulta incompleta,
y en cierto modo, en cuanto sirve de onico control juridico a los
articulos 2929 al 231, sula, ya que se dan casos de difusion de la
responsabilidad individual en la social, que desarticulan la mez-
quindad del concepto de sociedad ilicita, segin el Codigo.

Y como la suspension es tramite previo «desde el instante

(1) «Art. 19. A toda asociacion, cuyos individuos delinquieran por los me-
dios que la misma le proporciotie, podra imponérsele 1a pena de disolucidn, La
autoridad gubernativa podra suspender la asociacion que delinca, sometiendo
incontinenti los reos al juez competente. Toda asociacian cuyo objeto 0 Cuyos
medios comprometan la seguridad del Estado, podrd ser disuelta por una ley.»

(@ chrt. 25, §2° Perocuandolos delitos cometidos poy individuos que cons-
tituyan una entidad o personalidad juridica, o forme parte de una sociedad o
empresa de cualquier clase, sean ejecutados por los medios que la misma les
proporcione, en términos que el delito resulie cometido a nombre ¥ bajo €l am-
nato de 1a representacion social, 1os Tribungles... decretarin en 1a senienciala
gupresion de las funciones de la personalidad juridica, sociedad, carparacion o
empresa, 0 su disolucién o supresion, segun proceda.s Suprimido en el Dicta-
men de la Comision, Vid, Diario de Sesiones, ap. 2.° al tim, 125 {18, Abril, 1883},

pdgina 7.
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en que dicte ([a autoridad judicial) auto de procesamiento por
delito que dé lugar a que se acuerde la disolucion en la senten-
cia» {Ley, art. 14), la sancidn al art. 231, ntim. 2.° contra «el
funcionario publico que ordenare la suspensién de cualquier aso-
ctacion no comprendida en el art. 198 de este Codigo», resulta
vana; ya que la suspension, previa de disolucion, alcanza, como
ésta, alas asociaciones no ilicitas, cuyos miembros cometieron

delitos.

¢Qué son asociaciones ilicitas?

Sobre la pobreza del concepto legal se atza el sentido total
juridico. No se trata s6lo de que estén constituidas las asociacio-
nes conforme a su ley —licitud administrativa —, ni de que sus
actos no sean contrarios a la ley comin—licitud moral o social-—,
sino de que sus asociados no presten juramento de obediencia ¥y
fidelidad a una autoridad propia, como superior a la autoridad
civil, Este es e! concepto politico-juridico de licitud, el mas im-

portante,
La reforma del Cddigo podria hacerse en este sentido:

«Art 198 (reformado). Se reputan asociaciones ilicitas:
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2.° Las que tengan por objeto cometer algunos de los delitos
penados en este Cadigo, y agquelias cuyos asociados cometicren
delitos valiéndose de fos medios que la asociacion les proporcione.

3.° Aquelios a cuyos asociados se exija juramento o promesa
de obediencia o fidelidad a una autoridad propia, como superior
a la autoridad civil,

Son asociaciones ilegales:

1.9 Las que no fueron constituidas o modificadas de acuerdo
corios requisitos exigidos por las leyes, incluyendo la presentacion
de cifras o claves.

2.% Las que, en su funcionamiento no cumplan los precepfos le-
gales relativos a registro de nombres y libros de contabilidad (Ley,
ari. 10), o a reclamacion de la autoridad, no exhiban en el libro de
acias sus acuerdos, o empleen, para s correspondencia, cifras o

claves no registradas.»
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De esta suerte, reformado asi el art. 198, quedan implicita-

mente reformados—y validos—los anteriormente citados: el 229,
el 230 y el 231.

f) Eracciones ilegales, falsas defraudaciones
y verdaderas estafas.

Junto at deber individual de <contribuir, en proporcidn de
sus haberes, para los gastos del Estado, de la provincia y del
Municipio», Ja Constitucion establece el derecho individual li-
mite: «Nadie estd obligado a pagar confribucion que no
esté potada... legaimente.»

~ Entre tos c¢delitos cometidos {que pueden cometer) (1) los
funcionarios piiblicos contra el ejercicio de los derechos indivi-
duales sancionados por la Constitucién» —C. pen. lib. I, tit. II,
Sec. 2.9—estan los de «exacciones ilegales» (arts. 223-227). El
Cédigo prevé y sanciona aqui las mas raras y agudas formas de
ese -delito, que consiste en cobrar impuestos no votados;
a reserva de castigar, después, en otro titulo (tit. VII, cap. XI,
art. 413), su forma més habitual.

Pero el legistador penal, en su camino, pierde el punto de
referencia constitucional, para preocuparse del paradero perso-
nal de las cantidades cobradas, y al fijar una extrafia figura de
defraudacién, entre €l coro de delitos politicos, incurre en una
dificultad préctica.

El caso es curiosisimo. El legislador anatematiza al Ministro
de la Corona que manda pagar, indebidamente, «un impuesto del
Estado no votado o autorizado por las Cortess (art. 223); «a la
Autoridad que mandare pagat un impuesto provincial o munici-
pal, no aprobado legalmente, etc.» (art. 224); «a los funcionarios
piblicos que (les) exigieren a los contribuyentes» (art. 225).

{1} Sinllegar a la Rerorma TECNICA, que viene a continuacidn, es fuerza rec-
tificar alguoo de estos fidictismos juridicos. Cada sancion penal es una hipd-
tesis criminal. El legislador supone que se cometerdn estos o los otros delitos
por sl se cometen, ¥ para cuando lleguen a realizarse, establece penas,



Ese dinero, cobrado indebidamente, esta manchado de iniquidad.
No debité cobrarse; mal podia ingresarse en el Tesoro aguello
que la injusticia cobrd. Mas el legislador crea, ya penado como
exaccidn, un falso delito de defraudacicn (Vid. tit, VII, ca-
pitule XI}, que ro pudiendo castigar como tal, pena como per-
dadera estafa, en grado maximo.

La Constitucién le dice al cindadano que no esti obligado a
pagar impuestos ilegales; el Cddigo le dice al funcionario que
estd obligado al ingrese de los impuestos jlegales,

CONSTITUCION n:::jmﬁ_ﬂ PENAL

«Art. 3,§2.° Nadie estd obli- «Art, 226, Si el im?ﬂrte CO-
gado a pagar confribucién que brado (por exaccidn ilegal) no
no esté votada por las Cortes hubiere entrado, segin su clase,
o por las Corporaciones legal- en las cajas del Tesoro, de la
mente autorizadas para imponer- provincia o del Municipio, por

la.» culpa del que lo hubiete exigido,
serd este castigado como estafa-
dor, (1} con el grado miximo de
la pena que como tal le corres-

ponda.»
Es un falso delito politico, que debe desaparecer de este li-
gar, La reforma seria absohuta y negativa; esto es, de supresion,

en este casa,

Viejos delitos constitucionales.

Cada constitucion politica es un Codigo enciclopédico-fu-
ridico. Es, juntamente, una ley politica fundamental y orgénica,
mis una esquemdtica ley civil, sin desenvolvimientos, y un pe-
quefio cuerpo legistativo penal, sin sanciones. Es, la Constitu-
cidn, una enciclopedia juridico-legal constituyente.

Toda ley fundamental del Estado es: en la relacidn juridica
atirmativa, una ley civil en promesa; en la relacién juridica ne-
gativa, una ley penal en programa.

(1) También zel hecho de expedir ¥ cobrar un recandador de Contribuciones
cédulas personales a quienes ya las tenians, constituye el dellto de estefa —ar-
ticuto ME, nam. 1.°—, sepin Real decreto resolviendo competencia de 3 de Og-
tubre de 19,
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Cada Constitucion sigmifica, en este aspecto: el presupuesto
politico de un Codigo penal.

He aqui, descendientes directos de la Constitucion, los de-
litos constitucionales, que el Codigo penal sancicna. Ahora,
como no se promulgan a un tiempo la Constitucion y el Codigo
de los delitos y las penas, a veces ocurre que, si aguélla es pos-
terior a éste, existen, perfectamente asegurados en el Codigo—
hecho a la medida politica de una Constitucion derogada—,
viefos delifos consfifycionales, que lo son todavia segiin el
Cédigo, que no lo son ya en vista de la nueva Constitucion,
esto es, sanciones penales sin delito constitucional,

He aqui un ejemplo:

Responsabilidad miniaterial.

La Constitucién de 1869 obligaba a retunir las Cortes a fecha
fija, y exigila duracion determinada en tenerlas abiertas, y pro-
hibia cerrarlas sin su consentimiento (1). La vigente de 1876 no
precisa ni exipe tanto. He aqui el paralelo, que revela desar-
monia:

CONSTITUCION DE 1876

«Art. 43. La persona del rey
es sagrada e inviolable,

Art. 49. Son responsables
los ministros.

Art. 32. Las Cortes se reunen
todos los afios., Corresponde
al rey convocarlas, suspender,
cerrar sus sesiones y disolver
simultdnea o separadamente la
parte electiva del Senado y el
Congreso de los diputadoes, con

CODIGO PENAL DE 1870

«Art, 166. Incurtirdn en la
pena de relegacion temporal los
ministros; 1.° Cuando el rey
no cumpliere con el precepto
constitucional de reunir las Cor-
tes todos los afios, convocdndo-
las, a mas lardar para ef diaq 1.7
de Febrero. 2.° Cuando el rey
no cumpliere con el precepto
constitucional de tenerlas reuni-
das a lo menos cualro meses

{1y Const. de 1839, art. 42, <L.as Cortes se rennen fodos [os ailos, Corresponde
al rey convocarlas, suspender y cerrar sus sesiones ¥ disolver uno de los Cuer-
pos legisladores o ambos a la vez.

Art. 43. Las Cortes estardn reunidas a 1o menos cunatre meses cada afio, sin
incluir en este tiempo el que se invierts en su constitncién. El rey las convocara,
a mas tardar, para el dia 1.° de Febrero.

Art. 48, No podrd estar reunido uno de los Cuerpos colegisladores sin que lo
esté también el otro, excepto el case de que el Senado se constituya en tri-
bunal.
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la obligacién en cste caso, de
convocar y reunir el Cuerpo o
Cuerpos disueltos dentro de tres
meses.

Art. 38, No podra estar re-
unido cada uno de los dos Cuer-

os Colegisladores sin gue tam-
Eién lo este el otro; exceptudn-
dose el cazo en que el Senado

cada ario, sin incluir en este
tiempo el que invirtieren en
su constitucion. 3.° Cuando es-
tuviere reunido uno de Jos Cuer-
pos Colegisladores sin estarlo
el otro, excepto el caso de que
el Senado se constituya en tribu-
nal, 4,.? Cuando firmare Real
Decreto de disolucidsn de uno
o de ambes Cuerpos Colegisla-

ejerza tunciones judiciales.»
dores, que no tenga la convoca-
toria de las Cortes para dentro
de tres meses, 5.° Cuando firma-
ren decreto suspendiendo las
Cortes, sin consentimiento de
estas mas de una vez en una le-
gisiatara.»

Existen, pues, casos de responsabilidad ministerial que, sien-
do delitos segrin el Cddigo—un Cddigo que marcha a un compés
politico retardado—, no lo son segiin la Constituccion. Son fal-
s08 delitos constitucionales; son delitos penales nulos.

La reforma ha de hacerse limitdndose a reproducir las pala-
bras del C6digo en el orden de la Constitucidén y dentro de sus
limites de vigencia.

«Art, 166 (refundido). Incurrirdn en la pena de relegacion los
ministros: 1. Cuando el rey no cumpliere con el precepto constitu-
cional de reunir las Cortes todos los aifios. 2.° Cuando firmare Real
Decreto de disolucidn de uno o de ambos Cuerpos Colegisiadores
que no tenga la convocatoria de las Cortes para dentro de tres
meses. 3.° Cuando estuviere reunido uno de los Cuerpos Colegis-
ladores, sin estarlo el otro, excepto el caso en que el Senado se
constituya en tribunal.»

Nuevos delitos constitucionales,

A cada cambio de régimen nacen, con la profeccion legal
de nuevos intereses, nuevos delitos; cada Constitucidn es un
plantel de delitos politicos. En ningiin caso es tan cierto el
axioma de Bentham: «La ley hace el delitor. El Codigo funda-
mental, al afirmar un régimen, protege, politicamente, determi-
nadas instituciones sociales. El atentado contra una institucién
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social, protegida por el Estado, es un nuevo delifo constitu-

cionai. Mas, si el Cédigo penal es anterior, no lo sanciona, y he
aqui un delifo constitucional sin sancion penal.

A) DELITOS CONTRA LA RELIGION DEL ESTADO

Semin la Constitucion del 76, la religidn catdlica-— antes
equivalorada con las otras, en la de 1869, «libertad de cultos»—,
vuelve a ser ¢<protegidas. La Constitucidn declara {art. 11} que
es «la del Estado» (oficialidad), ¥ a nombre de la Nacién se
obliga «a mantener su culto» (subvencién}, advitrtiendo que «no
se permitirdn otras ceremonias ni maniiestaciones publicas que
las de la religion de] Estado» (exclusiva).

Nacen, pues, nuevos delitos constitucionales.

a) Tentativa de abolir o cambiar en Espaiia
la religion del Estado.

Atris los simples delitos religiosos, de cardcter individual,
erelativos al libre gjercicio de los cultos» (tit. II, cap. II, sec-
clén 3.%}, vienen otros delitos religioso-politicos. Asf éste, equi-
parable, entre los delitos contra ia forma de Gobietno, al de in-
tento de cambiarla por la fuerza o fuera de las vias legales (Cé-
digo penal, art. 181, mim. 1.°).

En et Cédigo de 1822 (1)}, de acuerdo con la Constitucion
del 12 (2), y en el Codige de 1850 (3), adaptado a ta reforma

(1) Art. 227, «Todo el que conspirare directamente v de heche a establecer
otra religion en Jas Espafiag, 0 a que la Nacidn espaficia deje de profesar 1a re-
ligidn catdlica, apostdlica, romana, es traidor y sufrira ta pena de muyerie,»

{2y Consfitycion de 1872, tit. 11, cap. 11, art. 12, <L.a religidn de 1la Nacion es-
pafiola es y serd perpetusmente la catdlica, spostdlica, romana, tinica verda-
dera. La Nacidn 1a proteje por leyes sabias y justas, ¥ prohibe el gjercicio de
cuelquiara otra.»

(3) Art. 128, «Lg tentatlva para abolir o variar en Espafia [a refigion catd-
lica, apostdlica, romana, serd castigada con las penas de reclusidn temporal ¥
extraftamiento perpetuo, si el culpable se hallare constituido en Autoridad pi-
blica, ¥ cometiere el delito abusando de ella. No concurriendo estas circunstan-
tias, la pena serd la prisidn mayor, y en caso de reincidencia, la de extrafia-
miento perpetuo.» (Conf, Constitucidn de 1856.)
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constitucional de 15 de Septiembre de 1856 (restableciendo, a
su vez, la Constitucién de 184D), existia este delito.

La nueva Constitucion de 1876 le exige, y no halldndose
en el Cédigo del T0—adaptado a la libertad de cultos de 1869—,
he aqui un delifo constitucional sin sancidn penal.

De los proyectos de Codigo penal, le incluyen: el de Buga-
llal (1880), que exige — fuera de autoridad-—la condicion de
«por ta fuerza», rebajando la pena (1); o que supone su aboli-
cion, cuando la tentativa se lleva a cabo pacificamente. El de
Silvela (1884), afiade: «fuera de las vias legales» (2).

Sobre esta hipbtesis de violencia podia inspirarse la sancion,
en la futura reforma. Mas no se olvide fo que hemos dejado
dicho antes (3). En todo caso, se trata de la proteccidn legal de
intereses, y es forzoso el precepto.

Lib. I, Tit. I, Delitos contra la Constitucion, Cap. I, Sec. 4.3,
Delitos contra la religion del Estado.

«Art, 188 (sustituido). Los que ejecutaren actos encaminados a
abolir por la fuerza, o a cambiar, fuera de las vias legales, la reli-
gion del Estado, serdn castigados con la pena de prisién correccio-
nal, y en caso de reincidencia, con la de extrafiamiento temporal.

Si el culpable estuviere constituido en autoridad y cometiere e
delito abusando de ella, la pena serd la de prisién mayor y extra-
fiamiento perpetuo.»

(1) Libro I, tit. 1, Defitos por violacion del precepto constititclonal en mate-
ria de religicn y culfo.

Art. 133. «Los que ejecutaren cualquiera clase de actos o hechos encamina-
dos a abolir o variar por la fuersa, como religlén del Estado, 12 catdlica, apos-
télica, romana, serdn castigados con la pena de prision correccional, y €n €aso
de reincidencia, con ta de extrafiamiento temporal. Si el culpable estuviere
constituido en Autoridad y cometiere el delito abusando de elia, la pena sera
la de prision mayor y extrafiamiento perpetuo.s

(2 Tit. 1, cap. I1, Sec. 1.* Delitos contra la religion del Estado, art. 4. Tam-
bién, para la reincidencia, a 1a pena de «seis meses y un dla a seis afios de pri-
siéns, agrega la de «extrafiamiento de doce afius ¥ un dia a veinte aiioss.

(3) Vid. atrds, pags. 206, 207.
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b) Celebrar actos publicos de un culto religioso extrano.

He aqui otro delito politico-religioso, equivalente al delito
politico-civil que cometen los que «en manifestaciones politicas,
en toda clase de reuniones piiblicas o en sitios de numerosa con-
currencia, dieren vivas u otros gritos, etc.» (art. 182, ntim, 1);
a saber, actos piiblicos de culto politico que no sea el del régi-
men legal,

El delito esta declaradoe en la Constitucion: no se halla la
sancion correspondiente en el Cédigo.

CONSTITUCION DE 1876 cODIGO PENAL DE 1870

«Art. 11... (Faita la sancidn.)
No se permitirdn, sin embargo,

otras ceremonias ni manifesta-

ciones piiblicas que las de la re-

ligién del Estado.» (1)

El médulo para la aplicacién es el concepto de «manifesta-
ciones publicas», en el sentido de manifestaciones religiosas
puablicas. Hay una amplia interpretacion cldsica: «Se entenders
por manitestacion publica todo acto ejecutado sobre la via pii-
blica o en los muros exteriores del templo, o del cementerio,
que da a conocer las ceremonias, ritos, usos y costumbres del
culto disidente, ya sea por medio de procesiones ¢ de letreros,
banderas, emblemas, anuncios y carteles.» (R. Q. C, 23 Octu-
bre 1876.) Es obra de Cdnovas del Castillo; la comenté Alonso
Martinez en un dictamen (2); la aceptan, Bugallal y Silvela, en
sus proyectos (3). Se trata, pues, de manifestaciones —escritas,
habladas, simbdlicas~ante todo el priblico posible.

Para el Codigo de 1822 no podia darse ni la hipdtesis crimi-

(1) Las reuniones de los demds cultos tolerados que se verifiguen en los tem-
plos o cementerios no estdn sujetas a 1as prescripciones de la ley de reunio-
nes, de 15, Junio 1880, art. 7, n.¢ 2,2

{2} 4 Octubre 1876, publicado en The Times; reproducido—en traduccién—por
Etl Imparcial, nim. 3.35%8 (28 Octubre 1876).

(3) Proy. Silvela, art. 205, § 2,% Proy. Bugaila), art. 1M, §2.°
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nal de este delito. El de 1848-50 (1) le castigaba, y muy seve-
ramente. El legislador clasico habialo tomado —como tantos
otros— det viejo Cadigo del Brasil, de 1830 (2).

Los proyectos Bugallal y Silvela toman este delito —cas
literalmente— del Codigo de 1848-50, rebajando la pena (3).

Cuando la reforma penal se haga, ya habra sonado la hora
de otra reforma constitucional, ¢sta inminente. La futura iérmu-
la penal acaso sea:

«Art. 188 (nuevo). F! que celebre actos piblicos de su religion
en la medida de provocar protestas de ciudadanos gue profesen
otras, o sin profesion religiosa conocida, sera reprendido privaeda-
mente la primera veg, y publicamente la segunda. Si reincidiere
por fercera vez, sufrird pena de extrafiamiento femporul.

¢) Atentados e injurias contra la religion del Estado.

A partir de la declaracién constitucional que encabeza el ar-
ticulo 11 —«La religion catolica, apostélica, romana es la del
Estado»—, se sigue que todo ataque u ofensa a esa religion han
de ser especialmente reprimidos por €l Estado que la declara
suya. Son insuficientes, pues, las sanciones de la Sec. 3.7, «De-
litos relativos al tibre ejercicio de los cultos» (lib. 11, tit. 1i, ca-
pitalo I, arts. 336-341) (4).

(1) Art. 120, <El que celebre acfos publicos de un culto que no sea el de la
religion catdlica, apostolica, romana, serd castigado con la pena de extrafia-
miento temporal.»

(@) Art.276. «Celebrar en una casa o edificio que lenga forma exterior de
templo, o piblicamenfe en cualguiera otro lugar, el cuito de una religion que
no sea la del Estado.» -

(3) Proy. Bugallal, art, 1. <Eil que practique ceremoniag o manifestfaciones
pibiicas de un culto que no sea el de la reHgion catdlica, apostélica, romana,
serd castigado con la pena de confinamiento.s (E182.° de este articulo €5 copia
del citado de 1a Real orden circular de 23 Octubre 1878). Conf. Proy. Silvela, ar-
ticulo 203; pena cextrafiamientos.

(4} En esie punto, estuvo en cottradiccion el art. 240 del Cadign con la ley
de itmprenta de 1579; mas, dejd de estarlo al promulgarse la de 28, Julio, 1883 {vi-
gente), que derogd aquélla en su art. 21, Sobre el clamor de los catdlicos espa-
#ioies, pidiendo la reforma de este cap, del Cadigo, Villada, en Crdnica del ¥
Congreso catélico espafol, Burgos, 1899, pags. 520-547: P, Villada, Marin-Bliz-



— 44 —

l.os Proyectos de Bugallal (lib. I1, tit. «Delitos por violacidn
del precepto constitucional en materia de religién y cultor), v
de Silvela (lib. 11, tit. II, cap. II, sec. 1.2, «Delitos contra la
religion del Estado»), casi repitiéndose, dedican a la sancién de
estos delitos: el primero, diez arts. (135-144); el segundo, sie-
te (206-212). Mas, aparte de que alguna de sus sanciones repto-
ducen otras del Jugar citado del Cédigo vigente —Ilo que prue-
ba su suficiencia de represién—, la rareza con que se cometen
hoy estos delitos, y el noble deseo de que, por cultura progre-
siva, dejen de cometerse, aconsejan, por hoy, el silencio més
alla del actual Cédigo. Son, estos delitos, actos de hostil into-
lerancia, que fomenta la represion. Ponga cdtedra de tolerancia
la ley, no hostilizando, sino en el minimum. Abolida (en proyec-
to) la ley de Jurisdicciones, no inventemos nuevos viejos delitos.

B} DELITOS CONTRA EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS
INDIVIDUALES .

a) Coaccion profesional,

La conciencia varia y progresivamente mds exquisita de los
«derechos individuales», exige, en cada texto constitucional,
renovadas y nuevas declaraciones de derechos.

Asi, en la Constitucion vigente hallamos, por primera vez,
declarado el derecho de libre profesion. El ciudadano tiene
opcion a elegir, igualmente que su patria (art. 1.°), y su religién
(art. 11, pér. 2.°), y su domicilio (art. 9), y la cooperacion perso-
nal itil (art. 13, par. 3.°), una profesién y su aprendizaje nece-
sario. «Cada cual es libre de elegir su profesién y de aprender-
la como mejor le parezca», dice la Constitucién (art. 12),

Ahora bien, si incurre en graves penas el que «por medio de
amenazas, violencias u otros apremios ilegitimos, forzare a un

quez, Navarro Rodriguez, Urbane, Ferndndez de Castro ¥y Valdés Rubio, Repre-
sion legel de los delitos contra la Religion, Madrid, Huérfanos, imp., 1912 Val.

dés Rubio, Legisiacion penal comparada acerca de los delifos sacrifegos, Ma-
drid, imp. Hel., 1912,
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ciudadano a ejercer actos religiosos o a asistir a funcienes de
an culto que no sea el suyo» (art. 236), y quien «impidiere, por
los mismos medios, a un ciudadano practicar los actos del culto
que profese, o asistir a sus funciones:» (art, 237}, ¢qué penalidad
slcanza al que, violentando la vocacidn profesional de hijos o
pupilos, impidiere o impusiere el ejercicio de una profesién,
que no sea la de su eleccién libre? Ninguna. Ni aun para el
ejercicio de la prostitucién la coaccidn sobre la mujer, o la hija,
o la pupila, es delito; cuando pudiera entenderse como sancion
de una doble violacién a la libertad y a la honestidad de las
profesiones (1). Pero, dy las coacciones frecuentes, constantes,
para el ejetcicio, ni elegido ni querido, de las otras?

La doctrina del precursor espafiol Juan Huarte (2), confir-
mada por la Psicofisiologia, muestra cuan veraz es la vocacion
ingénita, traduciendo la varia aptitud. Este es el fundamento
natural de la libertad, en la eleccién de protesiones. La experien-
cia prueba el dafio irreparable de las torceduras impuestas, cau-
sando inferioridades profesionales, y condiciones peyorativas
en la retribucién del trabajo.

Un Cadigo penal adaptado establecera la sancion penal co-
rrespondiente , haciendo eficaz este precepto constitucional. Es
otro delito constitucional sin sancién penal.

He aqui un proyecto de articulado:

Art. (nuevo). FEl que por via de amenaza, en forma viclenta, o
bien usando de otros apremios ilegitinos coaccionare a un ciuda-
dano, mayor de nueve afios, al aprendizaje o al ejercicio de una
profesi6n licita que no sea la de su vocacion libre, supuesto que 1a
haya manifestado, serd castigado, si ejerce sobre él la patria po-
testad o tutela, con la perdida de este derecho.

Art. (nzevo). En {a misma pena incurrirdan los que, en ignales
circunstancias v por los mismos medios, impidieren a un ciudadano,
mayor de nueve afios, el libre aprendizaje y gjercicio de una profe-

(1) Comp. Pen., arts. 438, § 4.% 459, niim, 3.° ¢ 1lt. ¥ 465; todas, sanciones

tangenciales, ninguna directa.
(@) Evamen de ingenios, Proemio Y caps. I, IV, XI, XV, XVI y XVI] {ed. Ri-

vadeneyra, LXv, 114 ¥ 8igs.).
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sidn licita, por él tibremente elegida y laborinsamente practicada,
siendo €l fisica e intelectnalmente apto para su desempeiio.

Estas son las méds urgentes enmiendas al Cédigo penal, que
exigen: una Constitucion, ya denunciada, y algunas leyes, cada
dia mds disconformes con €l y mds numerosas; programa mini-
mo para una reforma politica del Codigo.

DELITOS COMUNES.

a) Insolvencia punible.

A diferencia del Codigo civil, que regula igualitariamente
las relaciones juridicas de una determinada naturaleza etnitre los
cludadanos, y el Codigo penal, que salvo excepciones persona-
les, somete a todos ellos a las mismas normas furidicas sancio-
nadoras, hay una ley codificada, la ley de los comerciantes, que
se establece de hecho como norma privilegiada de una clase
social en materias civiles.

Para eso el Codigo de Comercio (22, Agosto, 1885, refor-
mado por ley de 10, Julio, 1897) empieza por definir juridica-
mente la esencia de esta nueva jerarquia (1).

Mas —sin emulacién para los o comerciantes ante tal orga-
nizacion, legalizada, del privilegio—, ocurre que, a veces, el pri-
vilegio civil, privado, alcanza a relaciones de indole priblica,
Asf, en el Derecho penal.

Un ejemplo es la desigual e injusta situacidn del particular
no comerciante y 1a del comerciante en el mofnento de su res-
pectivo desnivel econdmico, entre el debe y el haber. Para el
no comerciante, es un deber el de presentarse en concurso

(1} Att. 1.° «Son comerciantes, para o5 efectos de este Cadizo:

1.7 Los que, teniendo capacidad fegaf para ejercer el comercio, se dedican a
el Zabifaalmente.

209 Las cotpafiias mercantiles o industriales que se constituyerean con grre-
rlo a este Cadigron

Si bien en el art, 2.9 3e equiparan «1os actog de comercio, 8ean o no comer-

ciantes los que los ejecutens, ¥ «se regirdn por las disposiciones contenidas...
en este Cadigo» esto es, para el Hmite formal {reglamentacidn), no asi para la
virtualidad profesional (faculiades).
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cuando su pasivo fuese mayor que €l activo. Para el comer-

ciante es un derecho.

CODIGO DE COMERCLD

Art. 870. «Elcomerciante que
poseyendo bienes suficientes
para cubrir todas sus deudas pre-
vea la imposibilidad de etectuar-
lo a las fechas de sus respecti-
vos vencimientos, podrd consti-
fuirse en estado de suspension de
pagos, que declarard el Juez de

CODIGO CIVIL

Art. 1.913. <«El deudor, cttyo
pasivo fuere mayor que el activo
y hubiere dejado de pagar sus
obligaciones corrientes, deberd
presentarse en concurso ante el
Tribunal competente luego que
aquella situacion le fuese cono-
cida.»

primera instancia de su domiciiio,
en vista de su manifestacion.»

«No cabe ya dudar —decia el Sr. Isasa— la manifestacion
en concurso del deudor que de un modo general deja de pagar
sius obligaciones vencidas no es un derecho, ni una facultad,
sino un deber civil, cuyo incumplimiento, si tlega, al fin, el caso
de concurso y en €l se descubre que el deudor no comerciante
prolongd su silencio y su omisi6n, aun después de ser su pasivo
tres veces mayor gue su activo, constituye delito de deirauda-
cion.» (1),

Entre e Codigo civil y el penal, hay, concordancia. Aquel,
impreciso; &ste, precisando ias proporciones del balance («tres
veces mayor», ei pasivo), en peligro de insolvencia.

La antinomia moral salfa, entre el Cddigo penal y el de Co-
metcio reformado, en cuanto éste afirma como derecho o fa-
cultad de constituirse en estado de suspension de pagos
para e} comerciante; lo que de no ser realizado por el no comer-
ciante, constituye delifo de insolvencra.

L.a respectiva transcendencia penal de la doble omision, no
puede ser mds diversa. En un caso, el de la no constitucién en
estado de suspension de pagos, el comerciante, no es motivo le-

¢1) Discursc de apertura de Tribunales, de 15, Setiembre de 1867, Ed. of. pa-
gina 33. Auntes, por el Sr. Romerc Robledo, en su disc. de 16, Septiembre, 1885;
i bien con anterioridad a la reforma por ley de 1887, ¥ sin precisar la reforma
«en materia de suspension de pagos ¥ de quiebras en el Cddigo de Comercios

(pag. 17).
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gitimo para la declaracion de insolvencia culpable (1}, nile
alcanzan las penas del Cédigo penai (art. 538). En oiro caso, €l
de la no presentacion en consurso, al no cometciante, le acarrea
la penalidad del art. 542 del Cdodige penal, por insolvencia in-
calificadu.

CODIGO PEMAL

Art.b42. «Incurrirdenla pena
de.,., el concursado no comer-

CODIGD DE COMERCID

Arts. B38, 889, (No incluyen
el caso del art. 870, enire los to-

tivos para la declaracién judicial
de quiebra culpable, por donde
no le alcanzan las penas del ar-

ciante cuya insolvencia fuere re-
su{tado en todo o en parte de al-
guno de los hechos siguientes:

ticulo 438 del Cadigo penal.) 5.° Retardo en kaber dejado

de presenfarse encoRCUrso cuan-
do su pasivo fuere tres veces
mayor que su activo.»

La reforma legislativa, para este caso, ha de ser conjunia;
en el Codigo de Comercio y en el penal, simultaneamente,

b Alzamiento y quiebra fraudulenita.

El Cédigo penal prevé y sanciona el delito de «alzamiento
de bienes» (art. 536). Pero el Cddigo distingue, al objeto de
una vatiante en la penalidad, el caso de si el culpable «fuere co-
merciante» y el de «si no lo fuere». Por 1o que hace a lo prime-
ro, el alzamiento de bienes, en un comerciante, es un hecho cuya
naturaleza y significado corresponden a la técnica comercial,
que en documento legislativo puede verse en e] Cédigo de Co-
mercio. Ahora, dqué es el alzamiento de bienes en la técnica le-
gal comercial de Espafia? Alzamiento de bienes es forma de
quiebra (art. 806, num. 1.°); es la quiebra fraudulenta, Mas,
el Cédigo penal, anterior al de Comercio, castiga diversamente
el alzamiento y la quiebra. Véase la antinomia:

(1) A diferencia del incymplimiento del art. 871, redactado agimismo en ter-
minos facultativos («podra presentarse en estado de suspension de pagos, etc.»},
cuya omision —a través del art. 889, nim. 2— transciende a la penalidad del ar-
ticula 538 del Cddlgo penal.
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CODIGO DE COMERCIO CODIGO FENAL

Art. 890. Se reputa guichra  Art. 536, «Fl que se aqlzare
fraudulenta 1a delos comercian- con sus bienes en perjuicio de
fes en quienes concurra alguna acreedotes serd castigado con
de las circunstancias siguientes; las penas (sic) de presidio mayor,

1.2 Alzarse con fodos o par- si fuere comerciante »

fe de sus bienes.»

Art. 537. El quebrado que
fuere declarado en insolvencia
fraudulenta con arrego al Codi-
go de Comercio, sera castigado
con la pena de presidio correc-
cional en su grado méximo a pre-
sidio mayor en su grado medio.

La suerte penal del reo es muy diversa, segiin califique el
fiscal su delito con arreglo a la técnica comercial vigente, en
cuyo caso: alzamiento=quiebra; 0 sin atender m4s que a la letra
del Codigo, que distingue la quiebra fraudulenta del alzamiento,
fuera de toda técnica. En un caso se Je impondria al reo 1a pena
de seis afios y un dia a doce afios (presidio mayor); en el otro,
las de: dos afios, cuatro meses y un dia a caatro afios 4
dos meses (presidio correccional, grado medio), a cuaéro afios,
dos meses y un dia a seis afios (idem, grado maximo). En
una palabra: una diferencia en el ciento por ciento de la pena.

La reforma podria hacerse en este sentido, bajo formula
aproximada:

Art. 536 (reformado). «El que se alzare con sus bienes en per-
juicio de sus acreedores, sers castigado, si no fuera comerciante,
con la pena de presidio correccional en su grado mdximo a presidio
mayor en su grado medio.»

Art. 537 (reformado). «El comerciante que fuere declarado en
quiebra fraudulenta por alzarse con todos o parte de sus bienes, o
por alguno de los ofros motivos enumerados en el art. 896 del C6-
digo de Comercio, serd castigado con las penas de presidio mayor
en el primer caso, y de presidio correccional en su grado mdzimo
a presidio mayor en su grado medio en ef #ltimo (Comp. en 536 y
Com. 896, mim. 1.°).

LA rerFormMA DEL COmMao PENAL 4
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1]

La reforma técnica,

El Derecho penal de un pueblo—pudiera decirse—es la me-
dida de su sentido artistice. St se estudi6é «como una de Jas bellas
artes» el wasesinato» (T. Quincey), y ahora sla guerra» (Diego
Ruiz), nada obsta que se considere, como una de las bellas ar-
tes, la pena. Acaso, aquella: ars humanae vitae emendatrix,
de Epicteto. Asi, la serenidad de las penas griegas, templa-
das por la ghavipdnia, singularmente el simbaolico doTpartapis,
revelan el genio artistico de la repiiblica ateniense; tanto como
la agua et igni inferdictio, muestra el ingenio juridico de ia
tepiiblica romana.

Si prepasar y promulgar una ley es obra de la inteligencia
y de la voluntad, acto de conciencia politica y de imperio, en
la «prescripcion de las leyes» (la vopobeciz), elaborar un Cadi-
go es aun mas dificil empresa; porque Codigo €s organismo,
esto es, armonia viva, en obra de arte creador. Asl, vopoletnnd
es, en Grecia, el «atte de escribir leyes». Y frente ala multitud
de dqbepata, los decretos particularistas, €l Consejo de los Qui-
nientos alza 1a elaboracién artistica de sus rpofioviedpata,

Lo qie s¢ jlamé sciencia de la legislacién» (1), mds tarde,
hoy se dice: «técnica legisiativar ( Gesefztechnik) (2).

Reforma técnica es, pues, Polltica criminal (3) a posterio-
ri: ciencia de la perfeccion penal sucesiva. Frente a la actividad

auforitaria, que desde Livio se llamé legem condere, aquella

(1) Adiciones, 1, 11.

(2} Vid. H, Gutherz, Stadien zinr GesetztoehniR, Teil 11 Der Begriff der Ge-
setstechnik und sein Werl; Teil II: Phdrnomenoltogie und Lehren der aligemeinern
Gesetztechnis, Breslau, Schietter, ed. 1908-1909; antes ¥ después, A. Wach,
Legistative Technik, en Vergd Darst. Atig. Telt. ¥1, 1, ¥ Die Technik des Vor-
entwotrfs, en Die Reform, Berlin, j. Guttentag, 1510, I, 1-35.

(3) Vid. atrés, pag. 201,



actividad cientifica integra dos tratados: De lege ferenda (for-
ntacion de la ley), y De lege emendenda (reforma legisfativa).
A diferencia de ta ley impenetrable, a quien el lapso de tiempo
hace ser ley regresiva, el proceso de la reforma legislativa
técnica constituye la ley progresiva (1).

Ala reforma politica del Cédigo, que supone armaonizarle,
afinarle con el diapasén constitucional, en acorde con las leyes
fundamentales, sucede el imperativo de la reforma tecnica;
que impone el ponerle de acuerdo consigo mismo, en el acorde
arménico de sus notas miltiples, segtin los tonos o ideas jurn-
damentales. |

Aquélla, exigida por el evolucionismo juridico, es empresa
politica de readapfacion juridica legislativa; ésta, inspitada
en el organicismo, significa obra técnica de reconstruceicn le-
gal cientifica.

Asi, toda reforma politica equivale a refeccion legal, fata-
lizada por el tiempo, en el proceso de los cambios politicos
~reforma de una construccion legislativa, fuera de Ia linea
constitucional. En cambio, no es, ni forzosa, ni menos inevita-
ble, la reforma técnica—supuesto que el Codigo fuese, desde
el nacimiento, perfecto y acabado, dado su plan, v en vista de
su estilo; significando ella siempre, correccion legisiativa,
solo exigida por la imperfeccion, Aquélla o ofende al legisla-
dor; antes €l mismo la espera, y aun prepara, desde su obra.
Esta, envuelve censura.

- La correccion legislativa, que supone toda empresa de
reforma técnica penai, puede referirse:
1.° Ala preceptiva esencial, comitn, o normas fundamenta- "
les de coditicaci6n (organizacion juridico-legistativa). Estas son:
reglas de concordancia interna, precisas en toda suma legislati-
va de varia procedencia (unidad de plan) (2), ¥ preceptos de
(1} Vid. M, Chaveau, Code pénal progressif, ou commentaire sur Ia loj mo-
dificative du Code pénal, Paris, 1832
@) «Coordinacién y distribucidnmy—dice Bentham: Tratados, cap, XXXI, De

{a infegridad del coerpo del derecha (ed. cit., VI, 138). El A, se refiere al Pan
rormion, ¢ Codigo completo.
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congruencia gramatical, en la redaccion del texto (unidad de
estilo) {1).

2° A la preceptiva esencial, particular; normas hésicas te-
ferentes a los Codigos penales (organismo legislativo penal); ya
por 1o que hace al contenido (unidad de materia), ya a la estruc-
tura (orden de los tratados).

De las tres o cuairo unidades dramdticas legales: de
tiempo o «épocar, de autor, de lugat, y de accidn o splans, sélo
nos interesa esta tiitima, cotno cientiiica.

Codigo penal es la ley fundamental, que regula el dere-
cho positivo de un pats, en materias penales; ese Codigo
es una Constitucion penal. Es el término superior de compa-
racion, la alta norma para resolver antinomias ético-legislativas,
entre 1a conducta y las leyes penales, y s5u condicién de unidad
suprema es excluir toda intima antinomia. Aquellos tonos fun-
damentales a que nos referfamos son, pues, tonos mayores de
reforma técnica (organizacion), y menores (simple resolucidn
de antinomias doctrinales, o de incongruencias gramaticales).

El Codigo penal de 1870 se halla en contradiccién con la
Constitucién vigente de 1876, y hasta consigo mismo. En el
cuerpo de nuestro Codigo penal se dan antinomias; unas [ite
rarias, de simple redaccion, que s€ entrechocan en la letra del
texto; otras, doctrinarias, de sentido, que batailan en el espi-
ritu. De resolver éstas frataron varios proyecios, precursores
estimables en la empresa de Ia reforma técnica del Codigo.

Proyoctos de reforma técniea.

Ti:l. relf{mirm;‘;'J ;iefiniciﬁn de
. elito (art. 1.%); circunstan-
11(11 ﬁlrhflfér 15:'_5:_ AlonsoMartingz cias (Cap, V, art, 20); esca-
se:ntgdnﬁglpSe- (m.).E.Cobian { la penal; abolicién cadena
nado) ! (1o preparo)... y degradacién; ejecucton
Paabme secreta de 1a pena de muer-

te: suptime lamétricapenal.

{1) «Regla IV: Para expresar jas mismas ideas, siempre se usard de lag mis-
mas palabrase (Id, cap. XXXIIL Dei estilo de las leyes, ed. city, VI, 178}
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29, Diciembre, | F. Silvela (m.).

1884 (proy.
presentado al
Congreso 18,

Abril, 1885)...

Ley de bases:
9, Noviembre,
1886(2 %proy.;
pres. al Se-
nado y dnico
discutido; al
Congreso. 22,
Marzo, 1887},

Proy. L., de Ba-
ses vy Anie-
propecto Cad,
1911 (no pre-
sentado). ...

|

L. Silvela (lo
preparé). Co-
misién parl. (lo
modificg).....

AlonsoMartinez
(m.). Comision
e i ivrrinins

ral de codifi-

Tit. prel.; personalidad y te-

rritorialidad de la leypenal;
libro I: definicion de delito
(art. 1.°); responsabilidad y
personas responsables (if-
tulol); encubrimiento y que-
brantamiento, delitos pro-
pios; satisfaccion al ofen-
dido, intento reparacién
dafio, presentacion espon-
tdnea y confesion, nuevas
atenuantes; vigilancia, au-
toridad, compjemento de
pena; abono prisién preven-
tiva, en algunas aflictivas;
no a reincidentes; multa a
plazos; reduccion a tres es-
calas penales.—Lib.{[: pro-
teccion de penados meno-
res y desvalidos; reducciém
de las faltas, suprimiendo
las administrativas.

| Bases: 1.*, acuerdo Constitu-

cign; 2.2, reduccion escalas
penales; 3.2, seflalamiento
penal especifico; 4.2, am-
pliacidn arbitrio judicial pu-
nitivo; 5.9, clasificacion, de-
finicion, wvaloracion, cir-
canstancias: 6.2, nueva san-
cion delitos; 7.2, transtor-
macion delitos leves en
faltas; 8.2, clasificacion

seleccidn faltas: 9.%, unifi-
cacién penal delitos im-
prenta, con suspension sub-
sidiaria; 10.%, compiemento.

la, sin grandes novedades

Comisién gene- { (Sigue en mucho al de Silve-

cacion.......

propias este Anteproyecto.)

Como el Proyecto Groizard (1880) lo es de reforma politi-
ca, el de Silvela es Proyecifo representativo de la reforma
técnica. Todos los otros se le asemejan o, francamente, le si-
guen. A su aparicién surge toda una literatura critica, espafiola
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y extranjera (1). Lastima que la Comisién parlamentaria le de-
formase, privdandole de muchos aciertos; asi como la inclusion
de las sociales, entte las «personas responsablesy. (2),

A} JURIDICIDAD Y LEGALIDAD.

Lo primero en todo Cédigo: civil, penal,de comercio, etc., es
una amplia distincién fundamental entre los principios y los pre-
ceptos. Verdad que todo principio juridico, de racional pe-
netracion de desarrollo tedrico, al ser sancionado en ley del Es-
tado, térnase doctrinal precepfo de acatamiento, suerte de
dogma juridico (a diferencia de otros, précticos, precepios de
cumplimiento). Inversamente, todo precepto legal—de vuelta a
{a vida juridica—es principio legislativa, de aplicacién en los
Tribunales, de interpretacion por la jurisprudencia. Asimismo,
{os spreceptos de acatamiento», paralos cindadanos en general,
son «preceptos de cumplimiento#, obligatorio a los jueces.

Los primeros, los preceptos de acatamiento, son contenido
propio de la Parfe general, del Codigo penal; en la Parfe es-
pecial se incluyen los preceptos de cumplimiento. De parte ge-
neral (libro 1) y de parte especial (libros 1l y Il}}, se compone
nuestro vigente Cdédigo. De lo general a lo particular--de ma-
yor a menor, en orden ideoldgico—van, frecuentemente, sus
preceptos de acatamiento y sus preceptos de cumplimiento.
Mas, no siempre (3).

i1} Vid. nuestra Historia, pag. 31, y 1a «Bibliografia» de la pag. 553.

(2 Diario de fas Sesiones de Cortes, Congreso de los Dipatados. Dictamen
de 1a Comisidn referente al proyecto de ley facultando al Gobierno para plan-
tear el Codigo penal. Ap. 2.% al nfim. 128. Af Congreso (pdgs. 1-4); Progeclo de
Cédizro penai {padgs. 5-63). |

(3) Asi, las Disposiciones comunes a las dos secciones anferiores, que halla-
tnos ¥a en la Parte general {Lib. I, Tit, II1, Cap. IV, Sec. 3 "); que se repiten en
la especial {Lib. 11, Tit. I, Cap. I, Sec. 34, y Cap. 1I, Sec. 4% Tit, {I, Cap Hl ¥
Cap. VII; Tit. IV, Cap. V; Tit. VIII, Cap. IV; Tit 1X, Cap. VI; Tit. X, Cap. [II;
Tit. XIi, Cap. IV; Tit. XIII, Cap. [X; iodo el Tit. XV, y Lib. 1], Tit. V), estan fue-
ta de su lugar, que es al frenie, ¥ oo al fin, de los Capltules, Titulos o Libros;
pues se trata de preceptos generales,
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Ahora, antes de la Parte general, que desenvuelve amplia-
mente la materia de un Cadigo, suelen anteponer un fifulo pre-
liminarlos legisladores, donde la ley codificada habla de su per-
sonalidad entre las leyes, de su imperio y de su Tuero. Asi,enla
antigiledad, el Foram ludicum, y hoy nuestro Codigo civil,
que por'ser el iinico moderno y completo, ha suplantado a la
Constitucion, fijando el valor y eficacia de la ley en Espafa, para
todas las leyes. La mayor y mejor parte de los Cédigos pena-
les, Proyectos y Anteproyectos extranjeros {1), llevan, al fren-
te, su Titulo preliminar, En esto iba, delante de Europa, Es-
paiia (2). En el Titulo preliminar de un Codigo penal han de apa-

{1} Francia: Code pénaf (13, TFebrera, 1810y, Dispositions préfiminaires
(esp. arts. 4 y 5), de escaso contenido total y apenas propic de este titulo, Tug-
quia (21, Julio, 1838); sDisposiciones preliminares»—a imitacion del ira nCes— ¥
et cuatro capitulos; no contiene materias propias, sino de parte general. INDIAS
Indian penal Code, 1860, cap, 1 (arts. 1-30. Sax Margino: Codice penale (1863);
Part. gen., iib. I, «<De 1a ley en general {arts. 1-12). Avemania: Codigo penat
 Strafgesefzbuch ) de ‘15 de Mayo de 1871. «Disposiciones de introducciGn»

(Elmteitende Bestimungen), articulos 3-12. Anteprovecto (Vorentwurf} de Se-
tiembre-Octubre, 1909, «Parte generals, Sec. 1.7 «La ley penats, pirrafos 1-12.
Conatraproy. (Marzo, 1911} Sec. 1.5, «Laley penals (parrafos 1-12), Mépco: Cd-
digo penal para el distrito g territorios federaies, de 7, Diclembre, 1810, Titalo
prelimingr (articulos 1-3}. HuNaria: Cédigo penal de 1878, ref. 30, Julio, 1508.
Parte 1.7, Disposiciones generales, Sec. 1.9, « Prescripciones prefiminaress (pa-
rrafos 1-4); Sec, 2.2, Eficacia de esta ley en relacion al ligar y a las personas
(parrafos 5-19). Hovawpa: Cédigo penal (Wetboek pan Strafrechi) de 1, Marzo,
1881, Lib. I, Tit. I, Exvtension de fos efectos de la ley penal (articulos 1-8). ITauar
Codice penale (30, Junio, 1883, Tit. 1, Dell'applicazione defla legoe pencle,
{articulos 1-10). Brasi.:: C. p. (11, Octubre, 1810}, Tit. [, Da appligao e das
effeitos da ley penal (arts. 1-6). Nueva ZeraNpa! Criminaf Code, 1893, Tit. I,
Introduciory Prooisions, Part. I, Secs. 1-10. Rusia: Cod. pen. ruse (Lzaloonoe
Llozenje) de 22, Marzo, 1903, Cap. I, Sec. 2 ® Esfera de dominfo del Codiga pe-
nral (parrafos 4-11). Norueaa: Cod. pen. comn de 22, Mavo, 1902 Parte 1.5, D)5~
posiciones generales, Disposiciones de introduccion (parrafos 1 al 11), cap. I,
La esfera de dominio de la ley penal norucga (parrafos 12-14). Jarodw: Codigo
penal de 23, Abril, 1907, Parte 1.9, Preceptos generales; Sec. 1.7, Disposgiciones
preliminares (parrafos 1-8). Siam: Cod. pen. de 1.°, Junio, 1908, Di¥spasiciones
preliminares {articulos 1-%). €aiva; Cod. pen. de 1911, Lit, 1, cap. I, «Prelimina-
res de las leyes:. Suiza: Anteproyecto de Agoste de 15.5 Lib. 1.9 Parte general,
Sec. 1.8, Ff dominio de la ley penal (arts. 1-10). Surcia: Antcproy. de 3, Enero,
1916, cap. I, De ia eficacta de la ley penal (parrafos 1-10) Pawnamid: Cod pen. (22,
Aposin, 1916y, Lib. 1, Tit. [, Cap. 1, Jarisdiccion penal, ¥ Il, Extradicicn {articu-
los 1-19). AraenTiva: Proy. (1917), Tit. 1. Aplicacion de fa fey penal arts. 1-5).

(2} Codiro penalded, Julio, 1822: verdadero «Titulo preliminare; esp. Cap. II,
<De los delincuentes y culpables ¥ de 108 que responden de las acciones de
otros» (articulos 10-27), ¥ Cap. Xlil, «De los delitos ¥ delincuentes no compten-
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recer disposiciones referentes a la valoracion de la ley penal:

1.* En el derecho nacional (juridicidad penal}, como fuente.

2." En el tiempo (6rbita temporal de la ley penal), como pi-
gencia.

3. En el espacio (imperio territorial penal), como dominio.

4.° En cuanto a las personas (jurisdiccién penai}, comto
fuero,

a) La ley penal.

El Titulo preliminar de los Cédigos penales se encabeza con
una declaracion referente al valor de la ley, como fuente del
Derecho (1), en su especie juridica: «De la ley penal.» Si es
fuente dnica, esa declaracién significa un triple dogma: e! de 1a
infraccién (ubi non est lex, nec praevaricatio), que por su
cardcter doctrinat puede no escribirse, y se considera incluido
e€n los de la imputacion (nullum delictum sine lege) y de la
punicion {nuila poena sine lege}, el tripode del Derecho pe-
nal (2). En nuestro Cédigo se hallan estas dos declaraciones,
percapartadas, Va la una implicita en la definicidn de delito
(art. 1.°), y en su regla de punicién (art. 2.%). La otra campea
al frente del titulo I, De las penas (art. 22).

En un Cédigo perfecto deben ir reunidas, en capitulo aparte,
a la cabeza de su Titulo preliminar. En el mismo tugar la ley
penal comiin, proclamado su imperio y primacia, reconccera la
existencia de otras leyes penales especiales.

Véase un proyecto de articulado;
didos en este Gddigos (articulos 182-18). Bl Cédigo vigente, [levaba «Titule
preliminars, en el proyecto presentado por el Sr. Montero Rios a las Cortes,
Hemos tenido et gusto de leerle, en el manuscrito origina!, que conserva don
Avelino Montero Villegas, a cuya gentileza debemos una copia, que saldrd en
Apéndice a este trabajo. Llevaban «Titulo preliminar» {os proyectos de 1882
{Alonso Martinez) v 1884 (Silvela), s Tit. prel.» (articulos 1-12). Anfeproyecio, de
1911 (Comisidn). Tit. 1.9 «De las leyes penales, de sus efectos Y aplicacidne,
{articulos 1-16).

(1) Vid. Adiciores, II, 132-160,

(@) Vid. Teoria de la politica perfecciona!, en Revista de Clencias Jurfdicas
# Soctales, 1 {1918), 320
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TITULO PRELIMINAR

De Ia ley penal y de su esfera de aplicacion.

CAPITULO PRIMERO

De la ley penal,

Art. 1.° (nuevo). «Sdlo la ley penal puede establecer los casos.
¥ condiciones de la respensabilidad criminal, y fijar la sancion pe-
nal correspondiente, en sus formas y modos,»

Art. 2.° «No serdn castigados otros actos ni omisiones, sino log
que la ley penal haya calificado de delitos o faltas.» (Céd. pen.,
1850, 2.°, pdr. 1.7, ref.?} (1D,

Art. 3. «No serd castigado ningin delito ni falta con pena que
no se halle establecida por la ley penal.» (Pen., 22, ref.?)

Art, 4.° «En el caso en que un Tribunal tenga conocimiento de
algiin hecho que por ser de temibilidad general estime digno de re-
presion, y que no se halle penado por la ley, en ef auto definitivo
que recaiga, acordard exponer el hecho al Gobierno y las razones
para creer que debiera ser objeto de sancion penal.

»Asimismo acudird al Gobierno, exponiendo lo conveniente, de-
jando en suspenso {a ejecucion de la sentencia, cuando de la rigu-
rosa aplicacién de las disposiciones det Codigo resultare penada
una accion que a sa juicio no debiera serio, o notablemente exce-
siva la pena, atendido el grado de temibilidad del delincuente y el
dafio causado por el delito. (Pen., 2, ref.?)

»El Gobierno, previo faforme de la Seccién correspondiente, de
la Comisién general de codificacién, resolverd si ha lugar, o no, a
la formacidn del oportuno proyecto de ley modificativa, comunican-
do la resolucién al Tribunal respectivo, para que ésie apligue la
seniencia, o en caso de reforma legal, sentencie, en su visia, de
auevo.» (Anteproy., 1911, 3.%, par. 3.9, ret.?%)

Art. 5.° «No quedan sujetos a las disposiciones de este Codigo
los delitos i falfas que, no estdndolo en él, se hallen ya, o sean en
lo sucesivo, penados por leyes especiales.» (Pen., 7.) Pero el Cé-
digo penal comin sera supletorio de efias, salvo cuando éstas dis-
pongan lo contrario. (Anteproy., 1911, 16, pdr. 3.%)

{1} Conf. Artfeproys.: Alemania, 1909-132, par. 2; "Austria, 1902-12, pér. 1.5
Suiza, 1915, par. 1.*; Suecia, 1.°
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Art. 6. En las Ordenanzas municipales y demds reglamentos
generales ¢ particulares de la Administracién gue se publicaren en
lo sucesivo, ¥y en los bandos de policia y buen gobierno que dicta-
ren las Autoridades, no se establecerdan penas mayores que as se-
fialadas €n este Cadigo, aun cuande hayan de imponerse en virtud
de atribucicnes gubernativas, a no ser que se determinare otra
-cosa por leyes especiales,

Conforme a este principio, las disposiciones de este Codigo no
excluyen ni limitan las atribuciones que por las leyes municipales o
cualesquiera otras especiales competan a los funcionarios de la
Administracion para dictar bandos de policia y buen gobierno, y
para corregir gubernativamente las faltas en los casos en que su
represion les este encomendada por fas mismas leyes. (Pen., 625.)

b) La ley penal en el tiempo,

En tedo Cddigo penal ha de fijarse su scronologia legal» (1).
Esta supone tres declaraciones:

Puesto que cada ley—votada, sancionada, promulgada, y
fijar esto incumbe a ta Constitucidn - ha de entrar en vigor en
su dfa, segin su clase, [a ley penal debe sefialar el plazo de
vigencia. (Se haila, con cardcter general, en el Codigo civil,
1.%, parrafo 1.°). Vigencia es vida oficial de la ley.

Si la ley obliga porque se promulgd, si se ha promulgado
para una época, porque toda ley es actual, 1a ley penal des-
aloja del plazo de vigencia—como el diente que sale al viejo
diente—a la ley pretériia, fijando las reglas de aplicacion
temporal de la ley,

A sabet: la formula derogaforia (Pen., 626); la garantia
penal femporal (en general, Const., 16; en lo penal, Pen., 22,
Mil., 176), vy la declaracion de irretroactividad, En este til-
timo punto hemos de disentir del criterio arcaico y excepcional
de] Cddigo (2). La ley se da para todos, no para cada uno, y

{1y Vid. Adiciones, 11, 162-174.
{2) Art. 23, «Las leyes penales tienen efecto retreactivo cuando favorezean

-al reo de un delito o falta aunque al publicarse aguéllas hubiere recaido senten-
-cia firme ¥ el condenado estuviere cumpliendo condena.»



en todo, no en parte, y a todo riesgo—si perjudica, como i fa-
vorece. Asi la ley, irretroactiva en principio, no puede dejar de
serlo para une, en parte, y en lo que le favorezca. Este benefi-
cio personal de la ley penal seria un premio invertido para los
ciudadanos delincuentes (1).

Por lo que a la prescripcidn se refiere, el pensamiento mo-
derno camina, juridicamente, hacia la wnidad de los princi-
pios. La prescripeion de la accidn (la titulada «prescripeion del
delito», Pen., 133) y la prescripcidn de la pena (Pen. 134) se
refunden. Psicoldgicamente, la criminologia moderna impone a
la penologia una individualizacion de la prescripcidn. Esta
ha de ser legal (diferencia inicial de plazo, para cada especie de
delito), judicial (fijacién posterior de plazo, para cada delicuen-
te, en el juicio), y administrativa (propuesta de reduccion o au-
mento, para cada penado no extinguido). El juicio ba de ser ce-
lebrado-siempre (2). La extincidén del plazo legal no liberara de
tutela policial nunca.

Es beneficio penal, de eficacia preventiva, la prescripcion
—analogo, en esto, a la condena y libertad condicionales. Por
eflo no podrd aplicarse, sin contradiccidn, al quebrantamiento
de condena, en otra parte sobrepenado o corregido por el Caodi-
go. (Pen., 129, 130.)

En fin, al Cédigo penal le falta una disposicién de caracter
transitorio. No es fuerza que vaya ésta—como es uso—al final

(1) En Alemania, cuye Cddigo penal envuelve antinomia. en este punto {pa-
rrafo @ con parrafo 174, ndm. 2.°, este en relacién con Ley 17, Febrero, 1873),
la cuestidn ha escindido a los penalistas, determinando dos teorias y bandos
opuestos: el de las «normass fNormentheoretiker), y el de los cintereses» (Rechis-
gutstheoretiker). (Vid. L, Kickell, Die Bedeutung des Strafoesetzbegriffes in
der Lehre von der sérafrechitichen Rickwirkung, en Strafrechtliche Abhandian-
cen, de v. Lilienthal, Beslau, Schletter, 1915, pdginas 111-141.) La discusion se
arrastra alli snbre el terreno menudamente casuistico. practico-legal, sin altas
concepciones de utilidad tedrica. Por lo que hace a Suiza, véase el problema
total en la disertacion de Lehmam {Berna, 1895), titulada: Das Zeltiiche Herr-
schaftsoebict der Strafrechtssdize namentlich mit Ricksicht auf das schieiee-
rische Strafrechfs, Lucerna, 189G. .

@) Vid. la politica criminal, en materia de prescripcidn, de un positivisia, so-
trado timido: A. Zerboglio, Della prescrizione penale, Turin, Bocca, 1893, pagi-
nas 116-144, '
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del Cédigo; basta, y es preferible, que se incluya al fin del pri-
mer titulo, y aun mejor, de su segundo capitulo. E1 Cédigo penal
vreformado ha de llevar disposicion fransiforia.

CAPITULO 1l

De la aplicacion temporal de la ley penal.

Art. 7.° «Las leyes penales obligaran en ef ferriforio de su apli-
cacion, a los veinte dias de su promulgacion.» (Comp. Civ,, 1, pé-
rrafo 1.°)

Art. 8.° «No serd castigado ningiin delito ni falta ton pena
que no se halle establecida por ley anterior a su perpetracidn.»
(Pen.,22.)

Art. 9. «Lasleyes penales no tienen efecto retroactivo en cuan-
to afecten al reo de un delito o faita, si al publicarse aquellas hubie-
re recaido sentencia firme y el condenado estuviere cumpliendo la
condena.» (Comp. Pen., 23.)

Art. 10. Las penas prescriben:

St fueron impuestas a reos por delitos comunes, de los veinte a
los diez afios.

81 fueron impuestas a reos por de!;m.s politicos, de los dieg afios

al afio,

" Los Tribunales determinardn el plazo, en vista de la especie y
circunstancias del delito, y de la naturaleza y condiciones del defin-
cuenle, segin su consciente arbifrio, en el Juicio, que ha de cele-
brarse siempre.

Los fefes de establecimientos penales propondrdn la reduccion
0 aumento del plazo, filado por los Tribunales, en vista de la con-
ducta del delincuente. Esta se hard efectiva en un segundo juicio.
{Comp. Pen., 134.)

Art, 11. «El plazo de la prescripcion comenzard a correr desde
el dia en que sea firme !a sentencia, y se le notifique personalmente
al reo.

Se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido
para el caso en que el reo se presentare o sea habido, cuando se
ausentare a pais extranjero con el cual Espafia no haya celebrado
tratados de eztradicién, o teniéndolos, no estuviere comprendido
en ellos el delito, o cuando cometiere uno nuevo antes de comple-
tar el tiempo de [a prescripcion, (Pen., 134,)
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El reo, habido o presentado, a cuyo favor recayd senfencia de
aexiincion, quedard sometido a la vigifancia de fa poiicia.

Art. 12, «<Los derechos de cardcter civil reconocides o declara-
dos por los Tribunales a favor de! perjudicado, o de terceras per-
sonas, como consecuetnicia de un delito o falta, se haran cfectivos y
no tendran alteracidn, aunque por la reforma de la ley se modifigue
o suprima la penalidud.» {Anteproy., 1911, 3.°, pdr. 3.%)

Art. 13, «Quedan derogadas todas las leyes penales generales
anteriores a la promulgacion de este Codigo, salvo las relativas a
los delitos no sujetos a las disposiciones del mismo, con arreglo &
la prescrito en el art. 5.% (Comp. Pen., art, 626).

Art, 14 (nuevo). En las causas incoadas y pendientes de fallo,
al promulgarse este Caodigo penal reformado, los Tribunales se re-
giran por el Cadigo anterior a la reforma.

En las causas no incoadas, o pendientes en rebeldia, se atendran

al Cddigo nuevo, si no se trata de delitos que no lo eran en agquél,
¥ si en éste.

c) La ley penal en el espacio.

Todo Cddigo penal, o proyecto de Cbddigo, dado para un
pals, establecera: el radio de su dominio ferriforial inmanente,
dentro del territorio nacional y colonial; 1a transcendencia de su
alcance exfraterriforial, penal y premial, y las normas de su
actaacion interriforial, represiva y preventiva {1).

Preferible seria la adopcion universal—aparte los Coédigos
nacionales—de un Codigo penal internacional, del que existe
algiin raro proyecto (2). La doctrina es excelente (3), y poco a
poco, ird penetrando,

Un Cédigo penal completo debe contener, igualmente, jun-
tamente, sanciones para los delifos nacionales, los delitos
exfranacionales y los delifos internacionales.

(1) Vid Adiciones, 11, 180,

(2} G. de Grégory, Projet de Code pénal unioersel, Paris, Yidecog, Dic., 1832,
Ejs interesante por el estuerto de seleccion eléctica, que supone. de entre tas
disposiciones de los principales Cadigos penales del mundo. Una especie de
esperanto penal... Es libro raro. '

(3} WVid. Adiciones, I, 180, 181, Muy recientemente, et P. Montes, Ff cri-
men de hereffa, Madrid, N. Samper, 1518, nos apoya en este xideal cosmopolitas,
que s30lo en la Iglesia ha podido hasta ahora realizarses (pag. 155, nota).



La empresa reformadora penal, en Espafia, estriba en reco-
ger, de la Constitucion y de la ley Organica, del Cddigo civil y
de la ley de Enjuiciamiento, y del Decreto de jurisdiccion con-
sular, los preceptos dispersos, de cardcter penal internacional,
que han de formar el capitulo Ifl, del Titulo preliminar del An-
teproyecto.

CAPITULO I

De la aplicacion ferriforial de la ley pendal,

Art. 15. «Las leyes penales, asf cormo las de Policia y las de
Seguridad piblica, obligan a todos los que habiten en territorio es-
pafiol.» {Civ., 8.7)

Las disposiciones contenidas en este Coédigo se aplicardn en
toda la Peninsula e istas adyacemes y territorios de Africa sufefos
a la legisiacion peninsular. Para la Zona de influencia espariola en
Marriecos, estd vigente el Cadigo penal de 10 de funio de 1814.

Art. 16, «Las disposiciones de este Cddigo son aplicables, salvo
lo establecido en Tratados internacionales:

1., A los espaiioles o extranjeros que defincan en territorio es-
pailcl, o en alta mar, a bordo de biique espafiol.

2.% A los espaiioles o extranjeros que cometan un delito a bordo
de buque extranjero surto en puerto espaiiol, a no ser que se co-
meta por persona de la tripulacién del bugque contra otra de la mis-
ma tripulacidn.

3.° A los espaticles o extranjeros aprehendidos en territotio es-
paiiol, o cuya extradicidn-se obtenga, que hayan cometido en terri-
torio extranjerc confra Espafia o contra espaficles, alguno de los
delitos siguientes (Proy. Silvela, art. 7.°):

¢Contra la seguridad exterior del Estado; lesa majestad; rebe-
lign; falsificacion de la firma o de la estampilia real, o de las del
regente; falsificacion de la firma de los ministros; falsificacién de
otros sellos officiales, falsificaciones que perjudiquen directamente
al crédito o intereses del Estado y la introduccion o expendicidn de
1o falsificado; falsificacién de billetes de Banco, cuya emision esté
autorizada por la ley, y la introduccion o expendicién de los falsi-
ficados; los cometidos, en el ejercicio de sus funciones, por emplea-
dos piiblicos, residentes en territorio extramjero.» (FProy. cit;
comp. Orgéanica, 336.) .

4.° A los espaiioles que delincan contra otro espafiol en buque
espafiol surto en puerto extranjero.» (Proy. cit., 7.%)
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Art. 17. <Ll espaiicl que cometiere in delito en pais extran-
jero, contra otro espafiol, serd juzgado en Espaiia por Tribunales
espaiioles, si concurrieren las circunstancias siguientes:

1. Que se gquerelle el ofendido ¢ cualquiera de las personas
que puedan hacerlo con arreglo a las leyes,

2.8 Que el delincuente se halle en territorio espafiol.

3.% Que el delincuente no haya sido absueiio, indultado o pena-
do en el extranjero, y, en este iltimo caso, haya cumplido su con-
dena» (Org., 339), si los Tribunales espafioles estiman que ésta fué
suficienfe y que el sujefo no se halla ya en estado peligroso. |

Art. 18, «Podrd procederse criminalmente, en el caso del ar--
ticulo anterior, cuando el hecho de que se trate no sea delito en
el pais en que se efeculd, siempre que lo seq segin las leyes de
Espafia.» (Org., 341, invertido.)

Art. 19, «5i los reos de jurisdiccion espaiola, penados en el
extranjero, hubieren cumplida parte de la pena, se tendrd en cuen-
ta para rebajar proporcionalmente la que en otro caso les corres-
ponderia» (Org., 337, par. 3.% Proy. Silvela, 8,%), siempre gue, a
fuicio de los Tribunales, les hublera aprovechado, para su enmien-
da civil, agquella pena.

Art, 20 (nuevo)., La penalidad establecida para los delifos pre-
vistos en este Codigo, serd diversa, si el aufor o la pictima son ex-
tranjeros, en los delitos de: Traicion, regicidio, violacion de inmu-
aidad o de domicilio y piraferia.

Art. 21.  «Cuando los delitos comprendidos en el articylo ante-
rior fuesen comefidos conira extranjeros, y no hubiere sefialada
una penalidad reciproca, en las leyes del pais g que ¢orrespondan
Ias personas ofendidas, se impondra al delincuente la pena que serfa
propia del delito con arreglo a las disposiciones de este Cadigo,
como si la persona ofendida no tuviere caracter oficial.» (Pen., 154,
par. 2.% reformado.)

Art. 22. «Cnando sea mas eficaz que la legislacién espafiola la
del pafs donde se haya cometido el delito, se aplicard la legisla-
cién extranjera, S hubiere duda acerca de cual de las dos legisla-
clones pueda considerarse mas eficaz, o si la pena establecida por
la legislacién extranjera no existiere en la espaiiola, los Tribuna-
les, a su sadio arbitrio, resolverdn la duda o determinardn, por
analogfa, cudl sea [a pena que debe imponerse.» (Proy. Silvela, 9.%,
reformado.)

Art. 23. <«Los delitos comenzados a cometer en Espafia, y con--
sumados o frustrados en paises extranjeros, en accicn principal o-
complicidad, serdn penados por las leyes espariolas, aun cnando-



— 64 —

los actos efecufados en Espaiia no constituyan por si delito.» {Or-
ganica, 335, reformado e invertido.)

Art. 24, «Las leyes penales espaiiolas se aplicardn a todos los
individuos, sin distincién de nacionalidad, gue gjecuten un acto pu-
nible en territorio espafiol. Se consideran territorio espafiol para
estos efectos:

1.° Los puertos y mares territoriates.

2. Los bugues espafioles, en alta mar, o surtos en puerto ex-
tranjero.» (Proy., 1911, 5.9

Art. 25. «Los fallos dictados en causa criminal por Tribunales
extranjeros contra delincuentes extranjeros, serdn ejecutorios en
Espafia cuando existieren, con sus Estados, Tratados de extradi-
<ion.» (Comp. Proy., 1911, 14, invertido.)

Art. 26 (nuevo). Los falios de los Tribunales criminales espaiio-
les tendrdn eficacia, fuera del territorio espariol, en los Estados
con quienes Espaia haya celebrado Tratado de extradicion, y res-
pecto a los delifos comprendidos en esfos tratados.

Art. 27. «86lo podrd pedirse o proponerse la extradicién;

1. De los espafioles que, habiendo delinguide en Espafia, se
hayan refugiado en e! extranjero,

2.2 De los espafioles que, habiendo atentado en el extranjero
contra la seguridad exterior del Estado espaiio!, se hubieren refu-
giado en pais distinto del en que delinquieren,

3.° De los extranjeros que, debiendo ser juzgados en Espaiia,
se hubieren refugiado en un pais que no sea el suyo. (Crim., 826;
Mil,, 673.)

4. De los delincuentes espafioles refugiados en buque mercan-
te extranjero. (R. D. de 1852, 37.)

5. De los delincuentes espafioles que se refugiaren en un buque
de guerra extranjero.» (R. D, cit., art, 38.)

Art. 28. «Si un Tribunal extranjero pronunciare contra slgdn
ciudadano espafiol sentencia condenatoria por delito a que este
Cadigo seiale, como pena accesoria, la inhabilitacion para ejercer
cargos publicos u otra incapacidad, los Tribunales esparioles, a pe-
ticion del Ministerio Fiscal, podrdn declarar que la sentencia pro-
duzca el mismo efecto en el reino, sin perjuicio del derecho de]
sentenciado a pedir que se abra de nuevo el juicio ante los Tribu-
nales espafioles,» (Proy., 1911, 9.)

Art, 20. «Para la aplicacién de o dispuesto en fos articulos an-
teriores, se considerardn espafioles los naturalizados en Espaila,
aunque hayan adquirido la nacionalidad espafiola después de efe-
cutado el hecho que se persiga.» (Proy, Silvela, 9.%)
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d) Laley penal en cuanto a las personas

El Cédigo penal establece-——como toda ley—quienes son las
personas a las que ha de aplicarse. Mas, siendo &1 ley comtin,
para todos los ciudadanos, el establecimiento de aplicacién per-
sonal lo hard inversamente; esto es, fijando las exclusiones.

L.as personas que no estén sometidas, o 1o estdn condicional-
mente, a la ley penal comiin, lo son por diverso motivo politico,
juridico o moral, y asi el Cédigo declarard los casos de prerro-
gativa, de privilegio y de beneficio.

En cuanto a la prerrogativa —manifiestamente injusta (1)—,
tijara las personas amparadas de {nviclabilidad e inmunidad
(jete del Estado, senadores y diputados, embajadores y repre-
sentantes diplomaticos, consules). Por lo que hace al ptivile-
gio (2), los que gnzﬁn de la exclusiva de un fuzero especial, o de
ley penal propia (magistrados, ministros, militares, marinos).
Respecto al beneficio, las personas amparadas por excepciones
de benignidad penal (extranjeros, mujeres, eclesidsticos),

En eficacia, todo el Derecho penal es eminentemente per-
sonal; como sistematizacion juridica de ta proteccion a las liber-
tades individuales. La libertad es hermana de la igualdad, mas
en nada se le asemeja: iguales somos por simple, imaginada
esencia; desiguales, en compleja y analizada realidad. La ley
penal ha de proteger igualmente a todos, en principio; desigual-
mente a cada uno en grado, en limite; opuestamente, en modo
(a ciudadanos contra autoridades, v viceversa), como sujeto di-
verso de derechos individuales o de privilegios oficiales (3).

(1) Ei Proyecfa de Constitucion republicana, redactado Dor una socledad
de cindadano®, Madrid, lib. Escribano, 1868, establecia:

Art. 19. «Todos los cargos piblicos son responsables.r (Ed. cit., pdg. 9.)

{2) Con toda inexactitud habla de «delitos cometidos por extranjeros que
gocen del privilegio de extraterritorialidads, el reciente Cad. pen. de Panama
{1918) en su art. 4.” Bien entendido que 1a condicidn de los extranjeros aludidos
es prerrogaliva, y que la extraterritorialidad es cualidad de [as leyes, no de los
hotnbres,

(3) La mas completa ¥ compleia aplicacidn de la doctrina politica g ia fegis-
lacidn y jurisprudencia frencesas, Vid. en B, Payaud, La libertd individuelle,
ou fonctionnaires et citoyens deoant la loi, Paris, {'.‘;hez I'Auteur, 1004,

LA rEFORMA DEL CODIGD PENAL 5
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CAPITULO IV

Aplicacion de la ley penal, en cuanto a iqs personas

Art. 30 (nuevo). No son aplicables las leyes penales:

1.° Al jefe del Estado. (Conf. Const., 48.)

9° «A los Senadores y Diputados, por sus opini ones ¥y votos en
el ejercicio de su catgo.» (Const., 45.)

39 «A los Principes de las familias reinantes, los Presidentes
o Jefes de oiros Estados, los Embajadores, los Ministros pleni-
potenciarios y los Ministros residentes; los Encargados de nego-
cios y los extranjeros empleados de planta en las Legaciones; los
cuales, cuando delinquieren, seran puestos a disposicion de sus
Gobiernos respectivos.» (Org., 334.)

49 A «los Consules generales, Cénsules y Viceconsules, siendo
siibditos del Estado que jos nombre, sin que puedan ser arrestados
ni llevados a prision, salvo por delitos graves.» (Tratado: Frac., 7,
Enero, 1862; conf. otros muchos.)

Art. 31, <«El extranjero residente en territorio espafiol que co-
metiere alguno de jos delitos comprendidos en el fit. f, cap. If del
libro I de este Codigo (delitos de traici6n), serd castigado con la
pena inmediatamente inferior 2 1a sehalada en €stos, salvo lo esta-
blecido por los Tratados o por el Derecho internacional acerca de
jos funcionarios del Cuerpo diplomdtico.n (Pen., 140, ref.®)

A su peticion y expensas podrd extinguir Ia condena en un Re-
formatorio particular, auforizado por el Estado, si acepia, para
después de la extincion, la formula de retencion indeterminada.

Art. 52 (nuevo). Por acuerdo del Goblerno espafiol, podrd ser
expulsado de Espana unt exiranjero, en los casos siguientes;

1.0 Como desobediente a la autoridad, si en contravencion a
las disposiciones vigentes, el extranjero se introdujere en Espaita
gin presentar el debido pasaporte. (Decretfo extrany., 17, Noviem-
bre, 1852, 13.)

oo §i, falto de pasaporte, al llegar a un puerto o pueblo de la
frontera, v detenido por {as gutoridades, éstas hallan que es vago
o busca auxilio contra los procedimientos de sus jueces.» {Idem, 14.)

3.2 8i, en el misno €aso, resultare que el extranjero es un vago
y viene g Espana con el objeto de mendigar, se le obligaré a regre-
sar a su pais.» (R. O. de 12, Junio, 1852, art. 3.%; conf. RR. Q0. de

ag Abril, 18562 ¥ 14, Enero, 1853.)
4° Siel erfranjem,.dumfciffada en Espafia, no hubiere adgiii-
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rido la cédula personal, (Conf, R, Q. 18, Diciembre, 1902; R. D, 12
Setiembre, 1905.)

5.7 «5i los extranjeros, refugiados en Cspaifia, abusando, cons-
piraren o trabajaren para destruir o modificar sus instituciones, o
para alterar de cualquier modo la tranquilidad piiblica, podra el
Gobernador decretar su salida de la nacion, dando cuenta a las
Cortes de los motivos que para ello tuviere.» (Ley Asilo territorial.
Decreto 4, Diciembre, 1855, §,%

Art. 33. «Cuando las mujeres incurrieran en dehitos —excep-
fuando los de infanticidio, aborio y corrupcion de menores — que
este Codigo castiga con penas de libertad graves, el Tribunal sen-
tenciador establecerd una rebaja discrecional en la pena impuesta,»
(Pen., 96, ref.?)

Art. 34, «Con excepcidén de las de arresto domiciliario, las pe-
nas de lbertad impuestas a las mujeres, se extinguirdn en los
establecimientos penifenciarios destinados exclusivamente q este
efecto.s (R, O. 10 Marzo, 1902, 10, ref.®)

Las penas menos graves y leves de privacion de libertad, im-
puestas a las mujeres, podrdn ser extinguidas, a su peticion, g sien-
do la subsisfencia de su cargo, en establecimientos mondsticos de
clausura, a condicion de aceptar, en aquéllas, para despuds de ex-
tinguida la pena, la formula de retencion indeterminada.

Art. 35. «Cuando Ias penas recayeren en personas de estado
eclesidstico, si son de inhabilitacion, en cualquiera de sus clases, y
la de suspensidn, se limitargn sus efectos a los cargos, derechos y
honores gie no tuvieren por la Iglesia, ala asignaciom que tuvieren
derecho a percibir por razén de su cargo eclesiastico.» (Pen., 40.)

Si las penas son de privacidn de la libertad, podrdn extinguir-
8¢, a su pelician, y siendo la subsistencia de su cargo, en estable-
cirmnientos mondsticos de clausura; si éstas son graves o menos gra-
ves, previa aceptacion, sobre el término de la pena, de la retencicn
indeterminada.,

Art. 36 (nuevo)., Las disposiciones de este Cédigo no son apli-
cables a los individuos sometidos a la jurisdiccidn de guerra, a
quienes se aplicard, por los delitos y faltas en que incurran, el Co-
digo de Justicia militar de 27 de Setiembre de 1890; ni tampoco a
los individuos sometidos a Ia justicia militar de Marina, a quienes

se aplicard el Cadigo penal de la Marina de Guerra, de 24 de
Agosto de 1888,
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B) DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL

En el Titulo preliminar, un Cédigo penal se dirige a fodos
los ciudadanos: afirmando sus valores legales; trazando, sobre
la carta juridica del Estado, su esfera de dominio territorial y
temporal; demarcando su fuerc. En la Parte general, el Cédigo
habla al juez, ddndole el criferio criminal (definicion del deli-
to {1), determinacion de las personas responsables) y la med/i-
da penal (escala de penas y reglas de aplicacién). En el estado
actual del problema politico-criminal de Espafia, esto dltimo co-
tresponde a la REFORMA CIENTIFICA

Criterio, en a aplicacién supone, igual que en toda discu-
sion técnica (y el juicio criminal, por el sistema acusatorio, es
una polémica) la previa definicion de los términos. Ya lo hacen
atgunos Codigos (2). Es, pues, [0gicamente imprescindible una
definicion de delito, en la ley; dejando la interpretacion a la Ju-
risprudencia, y a la Ciencia del Derecho, 1a teoria.

El criterio legal del delito, expresado en la definicién, es

(1} No definen el delito—ni la contravencidn—, en general, los Codigos pena-
les de: Holanda (1881:; Italia {18891, [a ley prevé los delifos! ... Bia expresamente
preveduto come reato per 1a legges (art. 1.%); Venezuela (1898); Japon (1%07); Hun-
gria (1878-1908), 8i bien supeniende definiclones legales de cada delito y crimen
{pdr. 1, ¢... welche das Gesetz als solches erkliirt.s; Los anteproyectos suizos
(1893, 98, 903, 1908 ¥ 1615}, y proy. fed. (1918}, pern definiendo el doble contenido
espititual del delito: Intencion y negligencia: «... soist nur strafbar, wer versitz
lich handelts (att. 19, Vorenfourf, 1908, pdg. 1I; coot. 1915}, cubano (1908 danés
(1912} v sueco (1916}, st bien éste en contradiccidn con su cap. VI, par. 3.% que
gupone aquella definicidn: «.. ob die Tatbestandsmerkmale des Verbrechens
vorlagen.» { Varenfwurf, pag. 25). Ultimamente, el Proy. argentino (1917} v el pe-
ruans {1918). - ‘

(2) B.: Swuiza, Ginebra, Cod. (29, Octubre, 1874), Lib. I, Tit. VII, De la signifi-
cation de quelqgues termes dans ce Code (arta, 10-84); Anteproys.: 1834 (a, 48). 1903
(a. 59), 1908 Schius bestimmug{a. 8% y 1915 (a. 101); Proy. Cons. Fed (13, Julio,
1918) Erkldrung gesetsiiches Ausdriicke (. 97); Horaxoa, Cod. (1881), Lb. [, Tit X,
«Significacion, ctc.s (arts. 78-90); Leyes inglesas, y Ceilan Penal Code (1833),
Na Zeland Criminal Code (1898), Tit. | Introductory Provisions, Part. E{arts. 8-10);
Siam, Codl. (1908), Lib. I, Cap. I, «Definicioness (arts. 3, 6); AusTria, Vorenw.
(1909), Lib. 1, Tit. VI Bxkldaung ciniguer im Gesetze vorkommender Ausdruc-
ke (5% 90-108) y Reg. Enfw. (1912), Lib, I, Tit. VI (Id). 68 90-108; Arcenrtive, Proy.
(1917), Lib. 1, Tit. XII, Significacion de conceptos empleados, eic. {art. 78).
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condicion de arbitrio judicial incriminativo; que resultaria
practicamente imposible sin aguel sentido legal fijo, bajo el que
late, libremente, la estimacién judicial.

El criterio legal de 1a pena, explicito en las escalas, condi-
ciona el arbifrio jadicial punitivo; que, sin €, oscilaria entre
el absurdo pelitico—pero ideal iécnico—de la invencitn de pe-
nas, y el error penoldgico de la «tasa de la penas; pudiendo,
con él, moverse el juez hasta un maximum, desde un minimum.

a) Definicion del delito

El Cédigo penal definird concretamente, al frente de {a Par-
te general, la esencia de lo punible, esto es, la maferia crimi-

nal. Mas, el delito no es sdlo un acfo, de naturaleza defini-
ble; es un esfado (1). En la definicién, el legislador, ltego de
seiialar con exactitud la caracteristica del delito, «como actos,
para los fines penales y limites politicos de la represion, no
puede omitir, para la posibilidad juridica y eficacia social de la
prevencion, las determinantes del delito como estado. La de-
finicién criminal, por io que hace al acto punible, ha de incluir,
en lo minimo, dos términos. Uno, subjetivo: la rafz psicolégi-
ca de la actividad criminal, en sus realidades de wvolunta-
riedad posibles—dolo y culpa, dolo equivoco y dolo even-
tual — y en sus posibilidades de exteriorizacion — acciom,
omisién y omisidn eficaz (2). Otro, objetivo: el limite juridico
absoluto de la sancion legal, general en su diversa drea relati-
va, segiin la gravedad del precepfo—delitos y faltas.

Esta definicion es, pues, compleja y dificil.

Como la ley, en sus cafegorias sociales {tiempo, espacio,
persona), la responsabilidad criminal ha de ser estimada y refe-
rida a sus cafegorias individnales. Asi, ha de considerarse:

La responsabilidad, en cuanto al fin (intencién). Comprende

{1} Adiciones, I, 261-273.
{2) Vid. Ebermayer, Der Entiourf eines deutschen Strafpesetsbych' 1414, pa-
ginas 11, 68, Cf. Hopner ¥ Hippel, en Z. de von Liszt, XXX, 103-132 v 501-521.



la definicion del delito, como criterio de exploracién psico-
lopica.

LLa responsabilidad, en cuanto a los medios (ejecticion).
Abarca la demarcacion de] delito, segiin grados.

L.a responsabilidad, en cuanto a la empresa (participacion).
Supone la personalizacién de la responsabilidad, por jerar-
quias de delincuentes.

a') La infencion

La tradicién criminalista espaiiola es constante—por vias de
legistacibn—en el sentido de una clésica definicidn de delito.
L.a esencia psicolagica del delito, para el legislador, es volunta-
riedad en la causa, malicia en el fin; asi como un eje sobre el
que toda actividad criminal gira (1).

«Comete delito—decia el Cddigo de 1822—el gue libre y
voluntariamente y con. malicia hace u omite lo que 1a ley
prohibe o manda bajo alguna pena» (art. 1.°). Asi se expresaban
también, en esencia, el Codigo de 1848 y el det 50, y entre los
Proyectos, los de Alonso Martinez (1882), Silvela (1884),
Montilla (1902) vy Comisgidn dttima (1911, art. 17).

En el Codigo penal de la Marina de guerra (1888), art. 1.°,
pdr. 3.°, eque concurra en ellas malicia»-~se dice—, y en 105
articulos 1.°, nimeros 3.° y 12; 117, mimeros 3.° y 4.°; 118,
par. 3.°, y 159, emalicias, se repite. En el Cédigo de Justicia
Militar (1890) también la palabra smalicia» se emplea constan-
temente (articulos 223, nlimeros 4 y G; 234 y 306). Asi, también
el Codigo penal de Marruecos (1914): «Y ejecutadas con ma-
{icia»; «que de ejecutarlo con malicia» (art. 1.°), dice y repite,

En la tradicidén legal se abre un paréntesis al redactarse el
Caodigo de 1870, Ya no se atiende al fin, sino a la causa; inqui-

{1) Por vias de teorizacion, la tradicion espaflola se inicia en Covarrubias
(Vid. Ffistoria, pag. 313, nota 1%}, como advierte von Liszt (Leoislacion penal
comparada, trad. esp., pAg. XXII); se continda en Alfonso de Castro, Pacheco,
Sitvela, etc. (Vid. Adiciones, I, 262 ) En la antigua legialacion: Fuero Juzgo
amalquerencias {V1, 5,1 vy 8).
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rir los fines siempre reservables, sagrados, de las acciones hu-
manas (aun las mas criminales} parecia entonces una ofensa a
la conciencia individual, el més preciade' de los derechos del
hombre. A nadie—ni al mayor criminal—se injurie, syponiendo
malicia...; hablese, discretamente, de voluntariedad.

Pensemos, para comprender y perdonar, en €l romanticismo
politico de la época. Era de tales exaltaciones—singularmente,
a partir de la ficcién revolucionaria de 1868—, que los profe-
sores de fisica se veian en peligro, al explicar la teoria de la
accién y de la reaccidn, en sus aulas...

«Son delitos o faltas—dice el Cadigo—Ias acciones y omisiones
pofuntarias penadas por la ley. Las acciones y omisiones penadas
por la ley, se reputan siempre volunfarias, a no ser que conste o

contrario» (art. 1.9).

Pero el legislador no es consecuente, porque ya en el ar-
ticulo 2.° atiende «al grado de malicia», v castiga el «retardo
maliciosoy» del Juez, en el 388, pdr. 2.°, y al empleado piblico
que «dejare maliciosamente de promover la persecucidn» {ar-
ticulo 370), y el «abuso malicioso de su oficio» en el Abogado
o Procurador {art. 371), y el «cambio malicioso de las seflales»
en los «estragos», causados en trenes en marcha (art. 572).

Mas, al definir el anverso juridico del dolo, ese modo crimi-
nal complementario que se llama culpa—de la sensibilidad, im-
pericia; de la inteligencia, imprevision; de la voluntad, impru-
dencia—, la llamada «imprudencia temeraria» del Cédigo, dice
asi: «el que... ejecutare un hecho que sé mediare malicia
constituiria delito...» (art. 581). Luego—sacando la contradicto-
ria—si «el que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho
que, si mediare malicia, constituirfa un delito», ¢grave» o ¢me-
nos graves, en la ejecucion de todo delito, grave o menos gra-
ve, necesariamente, por definicién, media malicia. La antino-
thia técnica entre el art. 1.° y el 581 es patente, y por si no bas-
tan a confirmarla los otros articulos citados, iinanse a ellos el
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584, ntims. 2, 3, 5 y el 605. Este habla de los que «causaren un
mal que, si mediare malicia, constituiria delito o falta».

La reforma, en ia definicion del delito, ha de hacerse a base
de una rehabilitacion de expresiones dnicas de la esencia crimi-
nal (la intencién culpable); mas, al mismo tiempo, con la integra-
cién de su concepto psicoldgico.

a’’) Las falfas

La falta o coniravencion no es esencial, esto es, individual
y cualitativamente, distinta del delito. En 1o social y cuanti-
tativo, envuelve, no obstante, conla diversa gravedad de pena,
una profunda divergencia jurisdiccional. Son otros Tribunales,
otra Magistratura, la que ha de atraer a su fuero estos actos
gravemente sintomaticos, pero levemente temibles.

En este concepto adjetivo— penal y procesal-—fundan al-
ounos Codigos (1), e indirectamente el nuestro {art. 6.°), una
clasificacién absurda de 1a materia criminal. En el orden ideal,
ni la definicién de falta (en identidad o a diferencia del de-
lito) ni la enumeraci6n de los hechos punibles como faltas, de-
bieran tener cabida dentro del Cédigo penal puro; que eilo es,

¢1) Francia {J810), art, 1; Grecia (1834}, Turquia {18583, 2; Valois (1859), 3; Neu-
chatel (1855), Vand (1863), Glaris y Schwiz (1867, 1.% San Marino (1865), 13;
Berna (1867), 1.9 Bélgica (1867), 1.% Alemania (1871}, 1.% Méjico (1871}, 3 Gine-
bra (1874), 1.%; Chile {18%4), 3; Mdnaco {1874}, &; Friburgo (1874); Argentina {1886},
9 y 3: Paraguay (1880), 2; [Portugal (1886), 3; Hatia (1889), 1 ¥ 11, pdr. 2.9 Rusia
{1903), 3; Honduras { 1306), 3.

Tendencia de sentido utilitario, que acnsa fa influencia francesa en todos
los Cédigos ¥ proyectos europeos, desde principios del siglo XIX. En Alemania
se halla ya en el primer proyecto prusiane de 1848, pdrrafo 1, parr. abt. (Vid-
W. Bauke, Der erste Futwurf eines Deutschen Einheitssfrafrechts, Berlin:
). Guitentag, 1515, pdg. 42 y su cbra Die Rezeption des franedsischen Stra=
frechts, en preparacién), y antes, el proyecto revisado de 1836, se dividia en
dos partes: una, crimenes y delitos; otra, scontravenciones dé poticia» (Vid. F. da
Silva, Introduceao critica, al frente del Codigo penal, de Prusia, de 22,
Mayao, 1852, Lisboa, 1855, pag. IX). A Espafia no legd, vl la clasificacion tripar-
. tita, ni la agiomeracidn de delitos y faltas en un solo Cdodigo, hasta 1848
(Vid. Cddigo 1822, art. 1.°, ¥ F. Verlanga, Comentarios a su trad. del Cddiro
penal francéds, Madrid, 1834, pag. o).
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en rigor, materia de un Codigo de policia (1}, o de un Codi-
go raral (2). Mas, 1a tradicion legislativa espafiola nos fuerza
a incluir aqui la definicion de falta, y en otro tugar el caté-
logo legal de sus especies punibles.

Para el antropdlogo, idénticos en naturaieza (solo diferen-
tes en grado); para el sociblogo, diversos en la forma; para el

(1) No son verdadercs Codigos legislativos, sino recopilaciones particulares:
The Police Code, by H. Vicent, 14 ed., Londres, F. Edwards, 1907, Képertoire
de police, de M. Lépine, Paris, Berger, 1896-99, dos grandes vols., ¥ Code anao-
t¢ de la presse, de M. Colliez, Paris, 1835. Sobre un Cddigo de policia criminal,
preparado en Espafia por nosotros. Vid. Adiciones, I, 85, BS verdadero, ¢l Cd-
digo de poticia de la Repiblica del Ecaador, de 30, Jutio, 1806, ref.° en 3, AEOs
to v 15, Setiembre, 1911, Quito, lmp. nac., 1911 Fxiste andlogo en: Hungria (C
digo de fas faltas, Ley XL de 14, Junio, 1879), ¥ lo era lg Parfe tercera sDe las
cottravencioness, en el Céd. pen. prusianc de 14, Abril, 1851; con su Tit. I: «De
ia punicion de las contravenciones en generals (parrafos 332-339), verdadero ¥
perfecto Titulo preliminar, para un Codigo de las faltas, y tres titulos espe-
cinles.

Es muy conocido el Codigo penal de policia, de Baviera (26, [iic., 1871); co-
mentado por Edel (Erlangen, 1862 ¥ 1372), concordado por Riedel (4.° edlcion,
Nisrdlingen, 1889). Existen andlogos et Wurtemberg (2, Octubre, 1834, ref.e 2,
Diciembre, 1871): Baden 31, Octubre; 1863); Hesse (2, Noviembre, 1847 y 30, Oc-
tubre, 1855, mas Ley 4, Oct., 1871; Anhalt-Dessau {29, Marzo, 1855-1, Julic, 1864,
para Bernburgo) ¥ Hannover (derogado, en parte). En Suiza, el Cod. pen. e
policia, de Obwald 120, Abril, 1870;. En Noruega, le suple 1a Ley de 31, Mayo,
1600,

@) Existe en: Repiiblica Argentina (Cddigo rural de la provincia de Buenos
Alres, de 6, Noviembre, 1865, Buenos Aires, Lajonane, ed., 1884} ¥ Urnguay (Co-
digo rural, de 12, Julio, 1875, ref.® 28, Enero, 1879, 2.9 ed., Montevideo; A. Ba-
rreiro, ed., 1899).

En rigor, lo es—parcialmente—nuestra Ley de Aguas de 13, Junio, 1879, jun-
tamente con la Ley de Puertos de T, Mayo, 1880. De aquélle, en la primitiva re-
daccidn de 3, Agosta, 1866, tomé mucha €l Codigo tural del Uruguay. Lo es,
asimiamo—en otro sector parcial—, la Ley de Caga de 16, Mayo, 1902 (Existe el
Cddige de casa de Lubek, de 2, Junio, 1856.} No es verdadero Codigo legislati-
vo et Code rural francats, publicado por la sAcademie de T'industrie agricoler,
ni el Code de lézislatton forestier, por A. Puton, Paris, Rostehild, 1863, Deade
antes de Enerc de 1874—mocion Breuts, en el Congreso —, espera sil apro-
bacién el Code rural belpe. Aun mds antiguo es, efl provecto, el franceés;
desde 1860 decin Mr. Brouthours que gestaba en el Consejo de Estado, ya pri-
ximo el envio al Cuerpo legislativo, et Code rural. Al fin, Méline logra que 10
vote ef Senado (1883). Con posterioridad, es promutgado, en 8, Abril, ¥ 21, Ju-
nio, 1898, (Vid. Duberuet de Bosch, Profef de Code rural, en Repye critigue de
Légisiation et de Jurisprudence, XII, 360. E. Schaffhauser, Le noupveau Code
raral. en Les lols nouvelles, 189, pigs. 453-454; el texto, en pAgs. 455-624 ¥y
180-203. Es interesantisimo el Proyecio de una Ley agraria o Cédigo raral, por
D. J. Alvarez Guerra, Madrid, Imp. Burgos, 1841, Sigue, en parte, 8 Jovellanos
{Informe sobre o Ley agraria), su conso cio en la Econdmica Matritense.
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jurista, metafisicamente opuestos, el ilamado «delito de poli-
cia» y el «delito penal» (1), bien pueden figurar en un mismo
(Codigo penal cientifico-juridico.

LIBRO PRIMERO

Priacipios generales y reglas sobre responsabilidad
y penalidad

TITULO PRIMERO

De Ja responsabilidad criminal

CAPITULO I
De los delitos y las falfas

Art. 37. (nueve). Es delito el acto posible, de accidn o de omi
sién, intencional y antilegal; como efecto de un estado, permanente
0 transitorio, perverso y antijuridico,

El propdsifo, puesto en prdctica, para la efecacion de un acto
criminal esencialmente imposible, no es delito; pero su anfor serd
sometido a tratamiento médico por tiempo indeterminado.

Art, 38 (nuevo). Son faltas los delitos de minima temibilidad,
a que la ley sefiala penas leves. (Conf. Pen., art. 8.%, pér. 3.°, ref.?)

Art. 39. Los actos de accion y los de omision, simple o eficaz-
penados por la ey, se reputan siempre infencionales, mientras que
no conste o se pruebe lo contratio. (Comp. Pen. 1.°, pér, 2.9

La comision por eficacia de la omiston, que acarrea un peligro

(1) Goldsmidt; el Polizeidelikt no ea infraccién del Derecho, sino de la Admi-
nistracion (Verwalfungsstrofrechi, 1902, Merkel; se caracteriza por su fondo
penal <formals, mientras que en el Kriminaldelikt se crean a su sombra intereses
amaterialess, mas o menos valiosos (Kriminalistische Abkandiangen, 1, B8}, Frank:
no hallg diferencias fundamentales (Recfoafrede an den Unipersitdt Glessen
de 25, Agosto, 1897, von Bar: tampoco (Hadbuck, I, 348); Hilschner: ia diferen-
cia existe en la diversidad de los objetos de la lesién juridica; de aquf lo anti-
juridico policial se dirige contra lo que son—por su naturalezs y segin su de-
terminacién finsl, a través de 1a ley penal criminai—leyes penales de policia di-
versas (Gerichisaal, X\, 11, 81, 84); Stadler: la diferencia, ordinariameunte, se
halla en la gravedad de los hechos individuaimente, segiin la forma y magnitud
de ta pena (Der Strafanfrag, pag. bk
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o un mal resultado, solo es punible en quien esfuviese juridica,
mente obligado a prevenir o impedir su entrada en accion.

Art. 40. <«Incurre en responsabilidad criminal el que comete un
delito o falta, aunque tuviere intencidn de cometer otro distinto del
ejecutado, & el que, conscientemente, pone a riesgo una vida.»

Art. 41, «Incurre asimismo en responsabilidad criminal el que,
con ocasion de acciones u omisiones no penadas pot la ley, causare
por imprevision, imprudencia, o impericia (1), una lesion o dario,
que, de ejecutdrlo con Infencicn, constituiria delito o falta.»
{(Marr., 1.°, par. 3.9, conf. Silvela, 16, ref.0s)

Att. 42, «Noincurre en responsabilidad criminal: el que, al eje-
cutar acciones licitas, con ]a debida diligencia, causa un daffio u
ofensa por simple accidente.» (Marr., 1. 4.% Silvela, 1% Pen., 8,
circ. 8.%) o por ignorancia o error de heeho (2).

b} Demarcacion del delito

Los Cédigos penales, luego de la definicién, establecen 1a
demarcacién de 1a materia criminal—el delito en el espacio de
la accidn—sobre las formas muiiltiples de exteriorizacién y de
ejecucion: proposicién, apologia, conspiracién, tentativa, delito
frustrado y consumado; fases en el proceso del delito.

Nuestro Cédigo penal discrepa—con €l italiano—de casi
todos los Cédigos europeos, por la extrafia estimacion del «de-
lito frustrado», con efectos de menor culpabilidad (3).

Nos referimos a nuestra doctrina sobre exteriorizacion
criminal, donde «actos preparatorios» y «actos de ejecucion»
no son procesos en contigiidad, sino continuidad de un mismo
proceso (4); postulado de un Derecho antropologicopenal.

Nosotros hemos creldo demostrar que, ante la doctrina de la
temibilidad general, €l delito frustrado es——por la pujante jnci-

(1) Vid. Adiciones, H, 465.

(@ Yid. A. Lifachiitz, Der gute Glaube im Strafrecht, en Zeitschrift de v.
Liszt, XXXVI {1915 )573-381.

i3) En esto no siguid el mejor ejemple del Codigo francés lart. 2), ¥ entre
nosotros, de las Partidas (Tit. 21, Ley 2.8, Part. 7.4}, En lateoria, Vid. Goldsch-
midt, Die Lehre vons unbeendigten und beendigten Versuch, Breslau, Schletter,

(4 La Anfropologiu criminal y fo justicia penal, pag. 18; Adiciones, 11, 35-
363 5 480461, Vid., también, R. Redslob, Versuch and Vorbereitung. aunf det
Grundlage des deutschen und franzdsischen Strafrechts, Breslau, Schletter.



tacién del fracaso a un mejor éxito en la empresa, por la ausencia
de reaccion moral de reprobacién social—mds peligroso que el
delito consumado (1).

Por otra parte, nuestro Codigo arrastra—a partir de la fu-
nesta reforma de 1850--una deficiencia notoria: la propo-
sicidn y la conspiraciébn no son grados de exteriorizacion,
constantemente punibles (art. 4.°), La apologifa aparece, la
de algunos delitos, como delito propio {(arts. 582 y 583), ¥
ia de todos como falta (584, niim. 4.°). La amenaza o anuncio,
directo o indirecto, de un delito, no debiera ser delito propio
(art. 507).

En fin, nuestro Cédigo no prevé, ni en el delito 1a imposibi-
lidad de fin, ni en la tentativa la inidoneidad de los medios (2).
No distingue, en la tentativa con desistimiento—para él siem-
pre impune (art. 3.°, pdr. 3.°}—, el «arrepentimiento activo o dili-
genter, del pasivo e ineficaz {(3).

L.a reforma ha de remediar este triple defecto:

1. Suprimiendo la figura legal del edelito frustrados, o equi-
pardndole con el consumado,

2.° [Estableciendo, entre los grados generales de exteriori-
zacion ejecutiva, en constancia de efectividad penal: 1a apolo-
gia, 1a amenaza y la proposicién para delinquir {(4).

3.° Estimando la esencia final y el accidente de mediunidad,
en la posibilidad del delito (5).

{1) Adiciones, 11, 48-48.

12 Vid. Adiclones, 111, 34-40. Ademés de 1a bibliogratia, alli citada, Vid. Th.
Fabidn, Abirrensung von untauglichem Versuch und Putativsdelict, und Erdrte-
rung threr Strafbarkeff, Breslay, Schletter, ed. von Liazt-E. Kitter, Die LeAre
vons Versueh, en Zeltschrift, XXV, 24 y sigs.; E. Florian, Trattato, 1, 472-477.

-Aplicaciones: Kohn, Der nntaugiiche Versuch und das Waknverbrechen, Bres-
laa, Schietter, ed.; Kriegsmann, Wahknoerbrechen und antanglicher Versuch,
Breslau, ed. cit.;

{3) Vid. A. Baer, Rickirili und die {dlige Reue bel untquglichen Versuch,
Breslau, Schietter, ed.

(4#) La conspiracién es doble forma da exteriorizacidén y grado de participa-
cidn, que referimos a &ata (Vid. adelante: ¢).

(3) E! proy. Maniztua (Peri, 1918). castiga’' la tentativa de delito imposible
(art. 71); Conf. Gardfalo. En contra, Brasl, Cod. (1890), art. H4, § dnico,
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CAPITULO I

De las formas generales del delifo

Art. 43. Son punibles:

1. El delito o falta en gue el culpable practica infencionalmen-
te todos los actos de ejecucidn, por naturaleza suficlentes para
producir ef resultado punible, ya se produzca éste 6 no, por causas
ajenas a la voluntad del agente.» (Pen., 3, pér. 2.% rel.”; conf. Sil-
vela, art. 20, Prec. Tit. 21, L. II, Part. VIi: Mil,, art. 175, 2.7)

Si la causa es de imposibilidad, y los actos efecutados «no lo
producen por ser ineficaces por naturaleza para producirlo», no
serdn penados, sino los gue constituyan por si delito o falla.

2.9 Ff delito en gue el culpable da principio & la ejecucion del
acto punible directamente por hechos iddneos exteriores, y no
practica todos los actos esencieles de ejecucion que debieran produ-
cir el resuitado punible por causa o condiciones que no sean su pro-
pio y espontdneo desistimiento. (Pen., 3, pér. 3.°, ref.”)

El desistimiento del delito, en esfe grado, priva condicionalmen-
te fodo cardcter panible: st fud exclusivamente nacido de la volun-
fad g no impuesto por circunstanclas independientes, pero influyen-
tes en ella (sent. 15, Oct, 1888); sf nacid de un arrepentimiento en
el deseo, y no de un apreciado error en el cdleulo; sl se delato el
culpable antes del descubrimiento; si se frafare de delitos de mdxi-
ma ternibilidad. (Conf. L. II, Tit. 21, Part. VIL)

Con todo, si definguiere posteriormente, dentro de un plazo de
seis aios, en primer grado del mismo delito de que desistio, serd
entonces castigado por el delito desistido y por el cometido.
(Comp. L. 17, Marzo, 1908, aris. 1 y 14.)

Esta exencion no alcanza a «las penas sefialadas para los actos
ejecutados, si éstos constituyen por si mismos delito o falta.» (Sil-
vela, 23; proy., 1902, art, 20; Marr., 3, pdr. 3.%)

3.° E! delito en sque amenazare a otro directamente de pafabra
o de hecho (1) con causar a ¢/ o a su tamilia, en sus personas, hon-
ra 0 blenes, un dafio o glfraje que constituya acto panible.»
{Pen., 507, ref.”)

St la amenaza es de un acto «que no constituya delito», o no es
directa, la calpabilidad serd inferior. (Pen., 508, ref.®)

4.° FEldelito en que el culpable, «que ha resuelto cometer un

{1y Vid. B! delito de disparo, en Revista de Clenclas furidiegs, afio 11 (1919),
ndm. 7, paAgs. 449-490. .
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acte punible, propone su ejecucidn a otra o otras personas»
(Pen., 4, par. 3.%), o de otro modo ta prepara.

Exime de toda pena el desistimiento de la proposicién para co-
meter un delito, dando parte y revelando a Ia autoridad piiblica el
plan y sus circunstancias antes de haberse comenzado el procedi-
miento,» (Cod. 1848, art. 4.%)

5.° El delito de «los que provocaren publica y directamente,
por medio de la palabra, por escrifo, por la imprenta, el graba-
do u otro medio mecdnico de publicacién, a la perpetracion de los
delitos comprendidos en este Cddigo o en leyes especiales,»
(Pen., 582; comp. L. 190, Julio, 1894, art. 8.9)

c) Personalizacidn de la responsabilidad

A la demarcacién del delito sigue, en los Codigos penales,
su personalizacién—e| delito en cuanto a las personas respon-
sables—, seguin la ferarquia criminal de los delincuentes: auy-
tores, cémplices, encubridores. Mas, ni la categoria de autor
€8 una y precisa, sino varia, en nuestro Cddigo; ni 1a de com-
plice es definida, que no tienen valor definidor Ias exclusiones.

La asimilacién legal, del inductor al autor material, no es
aceptable. Son grados diversos de capacidad criminal (1) y te-
mibilidad social. Falta, en cambio, el aufor social (2).

La ejecucién principal y la participacién no deben ser pe-
nadas igualmente, en todos los delitos, cuando se trate de los
que no puéden ser cometidos sino por determinadas personas (3).

En cuanto at encubrimiento—personal y real —, de un lado
la moderna doctrina espafiola (4); de otro, 1a mas reciente legis-

(1) Vid. Adiciones, |1}, 105-107. También H. Singuewald, Der agent provoca-
teur. Ein Beitrag sur Theorle der Teilnalime am Verbrechen, Breslan, Schletter,
edicion.

(2) Conf, Proy, Caba (1908), art, 3B; en contra, Brasil, Cod. (1899), art. 25, pa-
rrafo dnice. Vid. Kirchenhein, Proy. Silvela, pdgs. 114, 115.

(3) Vid.R. Schreiber, Tdterschaft und Telinaime bel Straftaten die nur an
bestimten Personen begangen werden kdnnern (Breslau, Schletfer, ed.)

(4) Silvela, Derecho penal, 1, 183; Arambury, Nofas a Pessina, 5%7; Cuello
Calén, fbid., pags. 527-528. En contra, N. de Palencia, Teorfa, 1, 239, nota.
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lacién nacional (1), a ejemplo de la extranjera (2), coinciden en
estimarlo como delito propio, que ha de ir a su lugar correspon-
diente, entre las sanciones (Lib. II). Nosotros, distinguiendo el
encubrimiento excepcional del habitual (3), haremos mencién
de cada uno en su lugar propio.

CAPITULQ I
De los delincuentes

Art. 4. Son responsables criminalmente de los delitos y falias:

1.° Los dellncuenfes que tomen parte directa en. la efecucion
del hecho. (Pen, 13, mim. 1.%)

2.° Los que por medio de ordenes o amenazas fuerzen a otros
a ejecutarto. (Pen, 13, nim, 2.° y Silvela, 268, mim. 2.° ref.”, conf.
Cod. 1822, art. 14); si la fuerza era irresistible para el forzado, o
la amenaza era de un dario igual o mayor que el de la pena.

3.% «Los que por consejos, ddadiras o promesas, inducen di-
rectamente a otros a ejecutarlo.» (Pen. 13, ntim. 2); si la induceion,
por sua nafuraleza y condiciones, puede ser eficaz para determinar
el agente, aungue el delito o falfa ro llegue a ejecutarse por cau-
sas ajenas a la voluntad del que indujo. (Silvela, 26, nim. 3.°, ref.®)

Los inductores serdn responsables criminalmente de los actos
cometidos por eficiencla de su induccion; pero no de ofros, que con
ocasicn de aquellos, efecuten las personas inducidas, ni de sus
consecuencias; a ro ser que racionalmente hubieran debido prever-

(1) Proy. Sitvela, lib, 11, tit. IV, cap. VI Dei encubrimiento {arts. 321-323). Co-
migion (1911), lib. II, tit, VI, cap. VII Del encudrimiento {arts. 441-444y; Cod.
Marreecos (1944), 1ib. 11, tit. VI, cap. XIV De!f encubrimiento (grticulos 300-3023,
Vid, Adficiornes, TI1, 128-137.

{2) Cods. de Francia (1810}, en casos excepcicnales, arts. 83, 248, 267 (ref.
ley 19, dec., 1833) ¥ 333; India (1880}, arte, 212, 213; Bélgica (1857). arts, 330-M0 v
900,-506; Alemania (1871), arts. 250, 270; Ginebra (1874), L. [, Tit. VIII, Sec. 37
Def encubrimiento (arts. 334-336); Holanda (1581), arts. 416, 417; Italia (1880,
arts, 225; Venezuela (1838), Tit. IV, Cap. V] De! encubrimiento (art. 220, Tit. X
Cap. V de la ocaitacion {art, 498); Noruega (1902), arts. 262, ¥ 317-321; Rusiz
(1903}, arts. 188-170; Japdn :1907), arts. 103-105: Siam (1908}, arts. F154, 321 323
Aunteproys. Alemama (1809), arts. 280-281; Austria (1909 y 1912), arts. 411, 41:1*
Suijza (1903), arts. 86, 212, (1908), arts.87, 204 y (1915), arts. 129, 289: Cuba {1908), ex-
clusion det art. 31; Suecia (1916! exclusion del cap. VIT; Argenting {1908 ¥ 1917,
arts, 77-279. Ferﬁ {13[8). exciusidn del Tit. X.

(3} Vid. nuestra posicidn en Adiciones, 111, 113-114.



— B0 —

os. (Silvela, 26, ndm. 3.%, § 2.° ref.®) o si el inducido carecia de
discernimiento.

Quedan exentos de toda pena los inductores, si espontdneq-
mente, y antes de gque se diere principio a la ejecucion del delito lo
impidieren (Silvela, 28, ref.”), por si o dando cuenta de eflo a las
autoridades. En todo caso, unos g ofros quedardn sometidos a su
alta vigllancia,

4° qlos que libremente cooperan 1 la ejecucion del hecho por
un acto sin el cual no hubiera podido efectuarse el detito (Pen. 13,
mim. 3.°, ref.?, conf. Silvela, 26, num. 4.%), y mds siendo ellos los
gnicos que pudieran kaber realizado aquel acto.»

5.° ¢Los que voluatariamente cooperen a la ejecucton del he-
cho criminal por actos anteriores o simultdneos» o proporcionaran
ocasion, medios o datos que factliten su ejecucion. (Pen. 15, ref ®y
Silvela, 28.)

«Cuando el delito dependa de las condiciones personales pro-
pias del autor, gue no concurran en el complice, no serd dsfe res-
ponsable de aquél, sino del gue, en defecto de aguellas condicio-
nes, pudiera darse y ser castigado. (Proy. 1911, art. 29, § iit., ref.?)

6.° «Los que se concierten para la ejecucidn del acto criminal
y resuelvan ejecutarlo.» (Pen. 4, § 2., ref.?) |

7.° «Los gue delinquieren estando constituidos en una entidad
o personalidad juridica, o formen parte de una Sociedad o empre-
sa de cualquier clase, si los delitos son ejecutados por los medios
que la misma les proporcione, en términos que el delito resulie co-
metido a nombre v bajo el amparo o en benefivio de la represen-
tacion social.» (Pen. 198, n. 7; Proy. Silvela, art. 25; Conf, L. 30 Ju-
nio 1887, art. 15.) .

8.9 Los gue par primera veg, sin animo de lucro y sin concier-
to previo, mas «con conocimiento de la perpetracion del delito,
pero sin haber tenido participacion en él, intervienen:

»Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los instru-
mentos del delito, para impedir su descubrimiento.

»Albergando, ocultando o proporcionando la fuga al culpable,
o bien, denegando el cabeza de familia a la Autoridad judicial el
permiso para entrar en su domicilio, a fin de aprehender al delin-
cuente que se hallare en éL.» (Pen. 16, ref.%)

«Callando la noticia clerta de que se oa a cometer el defito, 0 co-
metido, el lugar en que se encuentra ol reo.» {Crim., 259; Cf. Céd,
pen. Colombia, 18 Octubre 1890, art, 25, nim. 2.%)

«Estén exentos de penalidad los que, con las condiciones de este
articulo, sean encubridores de sus conyuges de sus ascendientes
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descendientes, hermanos legitimos, naturales y adoptivos, o afines
en los mismos grados.» (Pen. 17, ref.%)

Art, 45. «Se exceptidan los delitos y faltas que se cometan por
medic de la imprenta, grabade u otro medio mecanico de publica-
cion. De esfos delitos responderdn criminalmente los autores, com-
prendidos en los mimeros 1.°, 2°, 3.° y 4.° del articulo anterior. Se
reputardn autores los que realmente lo hayan sido del escrito o
estampa publicados. Si éstos no fiesen conocidos, o no estuvieren
domiciliados en Espafia, o estuvieren exentos de responsabilidad
criminal, con arreglo al art. 46 de este Cédigo, se reputardn auto-
res los directores de la publicacidn que tampoco se hallen en nin-
guno de los tres casos mencionados. En defecto de éstos se repu-
tardn autores los editores también conocidos y domiciliados en Fs-
pana y no exentos de responsabilidad criminal, y en defecto de és- .
tos los impresores. Se entiende por impresores, para los efectos de
este articulo, los directores o jefes del establecimiento en que se
haya impreso, grabado o publicado por cualquiera otro medio el es-
crito o estampa criminal.» (Pen. 12, 14). (1)

d) Graduacion de la responsabilidad

El legislador ha definido y ha demarcado el hecho de 1a res-
ponsabilidad, el delito; luego, ha personalizado la responsabili-
dad misma, a través del hecho, en el actor. Ahora, ha de gra-
dusr su contenido por su forma. «Medida del delitos—decian
los cldsicos. «Medida del delincuente» —decimos nosotros (2).
Semejante a la antropométrica, ha de ser esta una medida pSi-
cométrica. §Como, si lo moral —Ilo criminal, subjetivo— es pii-
dicamente intitho, v sacramente secreto, por natural decoro y
defensa? Como las enfermedades, por la traidora elocuencia del
sintoma, He aqui la feoria sintomdtica, en Derecho penal (3).

{1} Laresponsabilidad criminal por publicidad grafica, debiera ser, en rigor,
sotidaria {asf, Brasii, C6d. 1890, arts. 22, 23); va que el acto miltiple implica con-
formidad, al menos, frecuentemente, solidaridad en tusiasta. Desde el director
que autoriza e escrito, hasta elimpresor que sabe Yaimponer la ccensura rojas,
si el escrito le desagrada, una publicacién petiddica es una cadena espiritual,
que, tocada porla acusacidn, vibra toda entera.

() Vid. Adiciones, I, 36T,

(3) Comp. O, Thesar, Die symptomatische Bedeutung des verbrechertischen

Verhaltens. Ein Beitrag sur Wertungslehre im Strafrecht, Berlln, ], Guiten-
tag, 1007,

La rEFORMA DEL C6DiA0 PENAL 6
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En nuestro Codigo penal, el sentido sintomatico estd com-
prendido en la doctrina de las circunstancias,; unas, del delito
— verdaderas circunstancias—; ofras, del delincuente—mas pro-
piamente condiciones.

Fscindidas segdn el criterio utilitario de su varia eficacia
incriminadora (en «eximentes», catenuanies» y eggravantess},
aparecen, circunstancias y condiciones, en la ley, confundidas.

dY) Las circanstancias

Introducida por Bentham (1) la doctrina de las circunstan-
cias, no es desdefiable, ¥ aprovecha siempre; pero prcho mas
para la solucién de casos précticos, referentes a la participa-
cidn (2).

Mas, en el sistema de Bentham, las circunstancias eran esti-
madas especialmente en cada delito {3). As{, también en el fran-
cés (4) v otros Codigos. Fl nuestro, iniciando la unificacion, no
logra un sistema completo (5). Con todo, un acierto fué 1a apli-
cacién del principio de analogia al Derecho penal (art. 9,
circ. 8.%); punto de partida del arbitrio judicial. En esta inicia-
tiva —que causé grande escdndalo (6)— nadie se le adelantd.

Ahora que, el enunciado individual de cada circunstancia,

del Cédigo, poco es lo que resiste al andlisis,
La Jegitima defensa y el estado de necesidad (7), estdn mal

(1) Tratados, t.1,1X, De las circunstancias qite influyen en Ia sensibilidad
¢ed, esp. I, 162-206). El comentarista espafiot D. Ramon Soler, dice: equisiern que
fuese el legislador mismo €l que apreciase la sensibiildad de los individuos en
sus circunstancias secundatias ¥ ostensivas segiin el sexo, la edad y las demais,
etcéterar (pags. 204-200). Pero en el Cédigo de 1822, ya se incluyen (art. 107).

(@) Vid. Krug, Die besondere Umestdnde der Teflnehmer, Breslau, Schietter,
edicidn,

(3} La codificacidn, ed. E. Dunart. Sec. X, Codigo penal; conf. Proyecto de
Céd. pen. para Ginebra (Madrid, Soc. lit. ¥ tip., 1845, pégs. 58-63).

(4} La legitima defensa ¥ obediencia debida son exencién del homicidio
(Code pénal, arts, 321-329), y asl en lns detnis delitos.

(5) Laget Valdeson y Laget, Théorte du Code pénai espagnol comparée avéc
lg ligisiation frangaise, Paris, Coase, 1880, pdgs. 93, &6

(@ 1Ibid., pags. 4, 95,
(7) Vid. Florién, Tratiato, 419, 420,
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formulados en el art. 8,° del Codigo. He agui, en toda su sim-
plicidad, el problema:

CONFLICTO SOLUCION

{A) (8)

Derecho: A.—contra Derecho: B. = Contienda civil (no hay mala fel.

Deber: A.-—contra Deber: B, ; =Estado de necesidad moral (no hay

Interés: A.—contra lnterds: B. i culpa).

Fuerza; A.—contra Fuerza: B.= Estado de necesidad matetrial (no hay
dolo)

Sujeto:  A.—contra Sujeto: B. = Legitima defensa (no tay dolo).

Mas, por una deficiencia de redaccién, en el estado de nece-
sidad moral del Cédigo, puede haber dolo; pues, aun cumplién-
dose las tres condiciones de la citc. 7.° («Primera, realidad del
mal que se trata de evitar; segunda, que sea mayor que el cau-
sado para evitarlo, y tercera, que no haya otro medio practica-
ble y mencs perjudicial para impedirlos) no hay culpa posible,
pero puede Aaber sido buscado el conflicto, el peligro (1),
de proposito.

Inversamente, en el estado de necesidad material, en caso
de violencia por «fuerza irresistibles, no hay posible dolo, pero
cabe la culpa en el que admiti6 la compafiia, la amistad, el ne-
gocio, ¥ aun la experiencia hipnética, de persona inmoral y sin
garantias.

Al estado de necesidad —que es por definicién una colisién
de intereses legitimos— el Cddigo puso el triple lmife objeti-
vo de legitimidad, pero se olvidd de la condicion subjetiva,

A su vez, en la defensa legitima, segiin la formula legal,
puede darse la culpa o imprudencia. Aun supuestas las tres res-
pectivas condiciones («agresién ilegitima; necesidad racional de
daiio empleado para repelerla o rechazarla, y falta de provoca-
cién suficiente por parte del que se defiende», o del que de-
fiende), pudo ser el dafic inferido en la defensa mayor que

(13 Conf, Proyecto de la Comisidn, pér. 29,
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el recibido, o que se pudiera recibir; evitarse fa agresidn,
o recibir auxilio piblico (1),

A la legitima defensa —que es por esencia la antinomia fla-
grante entre un derecho legitimo y un hecho ilicito— el Codigo
espafiol quiso poner, initilmente, {{mites subjetivos, causales;
cuando lo que importaba era una condicidén objetiva, mirando

al resultado.
Con el trueque de condiciones se completan las férmulas, y

este camino ha de seguir la reforma del Cédigo.

CAP{TULO IV
De las circunstancias del delito

Art. 48. No delinquen:

1. El que obra en defensa de su persona o derechos, siempte
que concurran las circunstancias de: agresi6n actual inevitable ile-
gitima, necesidad racional del medio empleado para impedirla o
repelerla, y falta de provocacion suficiente por parte del gue se
defiende: si es gue el daiio inferido en la defensa no fué mcho ma-
yor que el recibido del agresor, 0 que pudiera recibirse, y hubo au-
sencia de agentes de la Autoridad, de quienes recabar la defensa.

El que obra en defensa de la persona o derechos de su conyu-
ge, sug ascendientes, descendientes o hermanos legitimos, natura-
les o adoptivos, de sus afines en los mismos grados, y de sus con-
sanguineos hasta el cuario civil, siempre que concurran la circuns-
tancias prescritas en ¢l parrafo anterior; si, caso de haber prece-
dido provocacién de parte del acometido, no hubiere tenido par-
ticipacion en ella el defensor.

Ei que obra en defensa de la persona o derechos de un extraiio,
con las mismas circunstancias, sf el defensor no fu¢ impulsado por
venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo. (Pen, 8, Circuns-
tancias 4.2-8.*.)

2.9 El gue para evitar un mal propio, en la salud, vida o inle-
reses ejecuta, en estado de necesidad, un hecho que produzca dafio
en la propiedad o en la persona ajena, si concurren las circunstan-
cias de: realidad del mal que se trata de evitar; que sea mayor que
el causado para evitarlo; que no haya otro medio practicable y me-

(1) Couf. C6d. Brasd (1890), art. M, mim, 2.°
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nos perjudicial para impedirlo; ¥ gue no fuese buscado el peligro
o conflicto de propdsito, (Circ. 7.%)

3.° Elque obra violentado por una fuerza irresistible, mate-
rial o hipnotica; si no provenia de persona inmoral, a quien enfre-
6 sa voluntad el forzado, o bien, impulsado por miedo insuperable
de un mal igual o mayor. (9.% y 10.7)

4,° El que obra, 0 incurre en omision, justificadamnente; ya en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho,
oficio o cargo; 0 en virtud de obediencia debida (11.* y 12.%); 0
halldandose impedido por causa legitima ¢ insuperable (13.7), #0
dependiente de su voluriad. (Sent. 23, Noviembre, 1880.;

Ari. 47. Delingue, con responsabliidad disminuida:

1.6 El que se hallare, al tiempo de obrar, en alguna de {as cir-
cunstancias del articulo anterior, cuando no concurrieren todos los
requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus res-
pectivos casos.» (Pen. 9, circ. 1.%, ref.?)

2° F{ gue obra «por estimulos tan poderosos que natural-
menie hayan producido arrebato momenfdneo o estado de obceca-
ciém pertinaez. (Pen. 9, circ. 7.7, tef.?, conf. Marr., 8, nim. 7).

Son motivos legitimos de arrebato u obcecacion:

Si precedio «inmediatamente provocacién o amenaza adecuada,
de parte del ofendido.»

St efecufo «el hecho en vindicacién préxima de una ofensa, cau~
sada al autor del delito, a su cdnyuge, ascendientes, descendien-
tes, hermanos legitimos, naturales y adoptivos, o afines en los
mismos grados.» (Pen. 9, circs, 7, 11 y §, ref.t)

Si, en delito de insulto de obra a un superior, precedic «el inme-
diato abuso de autoridad». (Mil. 173, § ult.”)

Si, en delitos contra la propledad, obrd a impulso del hambre.
(Sent. Madrid, 31, Mayo, 1917)

3.° E! que delingue concurriendo cualquiera otra circunstancia
de igual entidad y andloga a las anteriores. (Id. cire, 8.%)

Art, 48, Delinque, con agravacicn de la responsabilidad;

1. El gque ejecuta el hecho con alevosia, esto es, cuando el
culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas, em-
pleando medios, modos o formas en la ejecucion que tiendan direc-
ta v especialmente a asegurarla, sin riesgo para su persona, que
proceda de la defensa del ofendido {asfi, por la espalda, en la 0bs-
curidad, aplicando narcoticos, efe.). (Pen, 9. circ. 2.%)

2, El que comete el delito mediante precio o promesa de
recompensa. {(Circ. 3.%)

3.° El que lo ejecuta por medio de inundacién, incendio, vene-
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no, asfirvia, explosion, varamiento de nave o averia causada de pro-
posito, descarrilamiento de locomofora, o del uso de otro attificio
ocasionado a grandes estragos, o con ocasion de eflos. (Cirs. 4, 13)

4.° Elque realiza el defito por medio de la imprenta, litografia,
fotoprafia, telégrafo, teléforo, pasguin, u otro medio analogo que
facifite la publicidad. (Circ. 5.%)

5.° FEIlque aumenta deliberadamente el dasio del delito, causan-
do con ensafiamienfo otros males innecesarios para su ejecucion, ©
irreparables, que afiadan la ighominia al hecho. (C. 6.7)

8.° El que obra con premeditacion conocida. (C. 7.%)

7.2 FEl que comete el delito en edificio piiblico o destinado a un
culto, en los Palacios de 1as Cortes o del Jete del Estado, o en la
nresencia de éste, o donde la Autoridad piiblica se halle ejerciendo
sts funciones, esfo es, con ofensa o desprecio de la Autoridad pit-
blica; del respeto que por ta dignidad, edad, enfermedad o sexo, me-
reciere €l ofendido, o en su morada, cuando no haya provocado el
suceso, (Cires, 16, 19, 20 )

8.° El que lo ejecuta con escalamiento, esfo es, cuando se en-
tra por una via que no sea la destinada al efecto; o bien con rom-
pimiento de pared, techo o pavimento, o con fractura de puertas o
ventanas, o empleo de llaves falsas. (Circs. 21, 22, y art. 529.)

9. El que emplea astucia, fraude, sorpresa o disfraz; obra con
abuso de confianza o se prevale del caracter piiblico que tenga el
culpable. (Circs. 8% y 11.2)

10. Ef que obra por motivo innoble. (Co6d, Brasil, 32, § 4,%)

11. El que lo ejecuta con abuso de superioridad maferial o
empleando medios que imposibiliten o debiliten la defensa; asi,
con auxilio de gente armada o de personas que asegnren o pro-
porcionen la impunidad; de noche, o en despoblado, con automouvil
o en cuadrilla. Fodas estas circunstancias las tomardn en conside-
racién los Tribunales segtin la naturaleza, accidentes y efectos del
delito, {Circs. 9, 14, 15.)

4} Las condiciones

Entre las tituladas «circunstancias eximentes, atenuantes y
agravantess, del Coédigo, €l legislador incluye algunas condi-
ciones personales (1). De ellas son: unas, fransitorias; otras,

i1y Vid. Adiciones, 111, 375-390. Sobre esto, también, R. Redsloh, Die persn-

fichen Eingeschaften, welche dle Strafbarkeit erhdhen oder vermindern, Bres-
1au, Schietter, ed,
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permanentes, uitra actuales. Asi. la locura o imbecilidad (ar-
ticulo 8.2, circ. 1.%). De éstas, las hay particulares, excepcio-
nalmente humanas, que alcanzan, en su eficacia, sélo al sujeto
en quien se dan; asi, la misma locura, la embriaguez {(art. 9,
circ. 6.%), la vagancia (art. 10, circ. 23). Las hay también gene-
rales, y humanas; las que —dandose en todo hombre— condi-
cionan, juridicamente, la relacién criminal de todos los que, al
delinguir, se hallan comprendidos en ellas.

Las hay, en fin, afirmativas y negativas (entre las particu-
lares), v éstas interesan, singularmente, para la etiologia de los
delitos culposos (1).

Aquellas condiciones particulares tienen relacion causal u
ocasional, de ecuacion o de equivalencia, con la naturaleza del
delito. Asi, las férmulas «locura y suicidios, «alcoholismo y de-
fitos de sangre», emendigos y vagabundos».

Mas éstas, las generales, en nada se relacionan -—necesaria-
mente— con la actividad criminal, Son estados bioldgicos, de
notmatidad, en los que igualmente pueden darse la virtud y el
crimen; que no determinan, necesariamente, ni al delito ni al
heroismo. Verdad que todo se relaciona en la vida. Pero, dqué
suprondria averiguar —en la investigacion causal de un desca-
rrilamiento— a qué hora de! dia ocurtit?

Responden estas condiciones generales permanentes a la
vieja creencia naturista de la igualdad natural humana. Si todos
somos iguales por naturaleza, si nacemos iguales, nada mejor
que atenernos a las variaciones comuanes.! €l el desarrollo
{edad), en la actuacién (fibertad), en la relacion juridica (paren-
tesco, subordinacitn). Este es el criterio bésico del legislador
miope, en la materia total de las circunstancias. En consecuen-
cia, af legislador actual sélo interesan:

1.° El acto, en sus circunstancias, exteriores por etimolo-
gia (circum stare); en cuanto sirvan de modulo para deducir,
por la abertura de las dos ramas del compas voluntatio —con-

(1) Vid. Guthmann, Dfe negativen Bedingungen in thre Bedingungen sn den
nnechten Unterliassungsdelicten, Breuiau, Schetter, ed.



ciencia y libertad—, el grado de atribucion causal del delito
(responsabilidad criminal).

2.° La relacion, en todas sus radiaciones sociales — fami-
liar (parentesco), gubernativa (subordinacién), moral (confian-
za), politica (cardcter publico), judicial {reincidencia y reitera-
cién}—; que aflade, a la calificacién causal del acto, como va-
riante, el dato modificativo de los férminos sociales del acto
individual.

3. El aufor, en sus condiciones individuales: patologicas
(locura, imbecilidad), fisiclogicas (edad), y dindmicas (vagan-
cia); que anteponen o afiaden, a la gradacion causal v a la modi-
ficacién relacional, la consideracién diferenciadora dei coefi-
ciente individual.

He aqui su expresién matemdtica: Si un homicidio #, es co-
metido en vindicacidn préxima de una ofensa grave v, pero con
alevosia a, ¢qué grado de responsabilidad circunstancial (x) co-
rresponde al homicida? La ecuacion no puede formularse sin el
coeficiente: I, el individuo, segin sus condiciones personales.

Asf: LA
o X

Si las variantes: v (vindicaci6n) v @ (alevosia), se compen-
san (art. 81, nim. 4.%), queda €l coeficiente I, obrando sobre
toda Ia férmula; determinando, de un modo eminente,"todos los
resultados. He aqui la importancia de las mal llamadas ¢circuns-
tancias», que son condiciones indivciduales.

Ahora, frente a la hipotesis iguafitaria, naturalista, del Cédi-
go, aprendida en €] viejo naturismo revolucionario, se levanta
la ciencia moderna; que, a partir del principio de pariaciones
individuales, quita valor a las condiciones individuales gene-
rales para realzar el de las particulares.

Si cada hombre, desde el nacer, es tan idéntico a si mismo
como diverso de los demds, poco importa la edad, como dato
rigido para apreciar el grado de desarrollo —mental y orgéni-

co—, que es diferente, en una misma edad, para cada individuo;
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el sexo poco importa, si cada hombre y cada mujer lo poseen en
grado diverso. Pero importan mucho la normalided y la salad.

La doctrina de la perversidad moral, como primera medida
det delito, fué siempre buena doctrina espafiola (1). Ultimamen-
te, lo aceptaron el Cédigo de justicia militar (art. 173) y el de
Marruecos (art. 17, par. 2.°).

La condicidn de edad envuelve un anteproblema legislativo,
excluyente: JHa de ser objeto de una ley, o Cddigo espe-
cial, el Derecho penal de los menores? (2). En efecto; acaso
nos hallamos ante la nebulosa del futuro Derecho penal, protec-
tor, educativo, mitad humanitario-romédniico, mitad utilitario-
pragmético. De él arranca la paradoja penal tutura: el sér mas
imperfecto en la humanidad, el nifio, es el mas necesitado de
proteccidn; el mas imperfecto en la sociedad, el delincuente, es
el que mas precisa tutela. Acaso pudiera bien ser incluido su
contenido esencial en un Codigo de policia. Por ahora, deci-
didos partidarios de la separacién jurisdiccional, con ley adjeti-
va propia, aceptamos la comunidad legal sustantiva, dentro del
amplio Cédigo.

Mas, un movimiento decisivamente evolutivo, impone la se-
cesitn: primero, en los cuerpos (separacidn carcelaria); ahora,
en los Tribunales; luego, en las leyes. Vino de los Estados Uni-
dos {(3) v ya penetra, necesariamente, toda Europa. Tratase,
pues, de un Derecho minoritario, procesal y penal.

(1} F. Castillo-Valero, Observaciones crificas sobre el Cddigo penal de
Espafia, Madrid, Viiias, imp., 1860, pdgs. 8, 17,

{2) Para la informacion tedrica ¥ legal, Vid. 1a obra de E. Cuello Caldn, Tri-
bunales para nffios, Madrid, Scérez, 1917, pags. 8-10. Alli no citados: P. Kéhne,
Entwaurf gn efnem Relchsgesets, bereffend die Arndung und Vervolgnung straf-
barer Handlungen, welcke von jugendliche Personen begangen werden (Berlin,
J. Guttentag, 1908), primer proyvecto presentado en Alemania y multitud de
leyes, proyectos, proposiciones de ley, libros, colecciones, revistas y articulos,
cuya nota completa hasta 140 puede verse en Reicher, Bibllographie der fu-
rendfiirsorge, Viena, 1909 ¥ 1910, 3 vols, La obra del Sr. Caldn estd bien infor-
mada, singularmente en las conocidas de Elena Troyano {(1912), Julhiet {1906};
mas la de H. Hart, Preventioe treatment of negiected children, Nueva York, 1910,
actag de Ceongresos y Revistas.

(3) Sobre los citados por &1 Sr. Caldn, Vid. el Hbro cldsico de Samuel S, Ba-
rrows, Children's Conrts in fo United States. Thelr origine, Development and
e gipits, Washington, 1004, v los alemanes, muy conocidos, de Baernrgither
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Van incorpordndolo a su legislacién: Inglaterra (1), Bélgi-
ca {2), Alemania (3), Hungria (4), Francia (5), Noruega (6).

lugendfiirsorge und Strafracht inden V. 8. von A, Leipzig, Ducker, 1905 (muy
detallado); Balogh, fugend gerichte in den V. 5., 1905; Herr, Das moderne ame-
ricanische Besserungsystem, Berlin, 1907 B. F reudenthal, Ametitanische Kri-
ménal Politik, Berlin, J. Guttentag, 1907 (Disc.enla U. J. de D. p., muy [eldo},
5. Staumer, Ameritanische fugend gerichte, Berlin, Decker, 1908 {es un arreglo
del libro de Barrows); H. Gudden, e Belhandlung der jurendlichen Yerbrecher
in den Verelnlgten Staatcs pon Nordamerica, Nuremberg, Korn, 1910 (el A.,
profesor de Psiquiattia en Munich, de sy viaje de estudic, en 1908, aporta el
ejemplo americano, con la informacion mas completa ¥ el juicio psicoldgico
predominante, esp. pdgs. 40y 41, 47, 58 v otras). E. von Liszt, Sociale Firsor-
getdligkeit in den Verelnigten Staaten, Relsenkizzen, Berlin, J. Guttentag, 1910
(es ung serie de apuntes del natural, donde los nifios aparecen protegidos por
el Estado, desde 1a cuna, ¥ mds especialmente cuando delingquen, colocados en
la Clifdren's Village v en la conocida Junior Republik, con su lema Nothig
without lghour, antes en la _fuvenife Court, (de Nueva York, Filadelfia), de las
que recibe la A. una impresion desagradable, pdgs. 61-66; mejor en Baltimore,
Washington y Cleveland; pero en todos diversa, imposible de ser juzgados en
conjunto, (pags. 67-73). E. Schullze, Die jugrendlichen Verbrecher im gegenwdr
figen und sukiinflicen Strafreckt, Wiesbaden, Beramatm, 1910 (otro psiquiatra,
que hace la Critica de los Anteproyectos alemanes: pensal de 1969 y procesal
pero, desde el punto de vista psiquico y ¢lnico, en 1o referente alos menares),
Para informaciones de actualidad, Vid. ta Revista The Surpey, o3 fear Book de
los reforinatotios, y 1a Revista The Junior Republik. De Samuel S. Barrows,
sus articulos en Chariffes (3, Noviembre, 1008), er The Outlook {6, Mayo, [906)
¥ otros. Vid. Ten years of the Juvenile Courf (en The Survey, Febrero de 1910,

(1) Legistation in regard to children, Report of the Proceedings of the Spe-
olal Conference (Londres, 22, 23, Mayo, 1906). Chfldren Acf, 1908, (8, Edw. 7,
Ch. 67, art, Ill. Preventidn of Crime Act, (1908), arts. 1-9. Criminal Justice Ad-
ministration Act (1914).

(2) Ley de 15. Mayo. 1912; antecedentes v provectos en La guestion du Tri-
bunaux pour enfants, Lovaina, Institut, 1911, pdgs. 23-38.

(3) L.de 100d. Proyectas de Kihne (1908) ¥ del Gobierng. de 1912 vy 1915. Vid.
Kleins, Les tribunaux pour enfants en Allemagne, Paris, 1310.

(4} Ley XXXVIde 1908, pars. 1532 v VI1 de 35, Marzo, 1913. Antecedentes en
E. Laday, La lutie contre la criminalite des mineurs en Hongrie, Budapest,
1903; L.Edelsheim-Gyulai, Le droit de l'enfant adandonnd ef le systéme hon-
grais de profection de fenfance, Budapest, 1909; Ch. Collard, La profection de
l'enfanceen Hongroie, len Rev. de droit penal et de Crimiotogie, Julio, 1910;
E. Balogh, Les tribunaux pour mineirs en Hongroie, en Rep.

(G) Ley 22, Julio, 1912. Antecedentes: Ley de 19, Abril, i898, interpretada
como aplicable en funcidn de Juvenile Courts, por M. Rollet, La mise en Liber-
té surveiilée en France, Paris, 1906, por simple circular o decreto, segtin Albanel,
o reforma de los arts. 66, 67, 68 ¥y 69 del Cddigo penal, Le crime dans fa famifie,
Faris, |. Rueff, 1900, pdgs, 184, 227 v sigs. Avant proget de lo! (Grimanelli) sur les
mineurs de 18 ans, Melun. 1908-8; Prop. (Drelou) 22, Febrero, 1907: Prop. (Des-
chanel) 22, Marzo, 1909, en Rep. péait, Abril, 1909, pdg. 585 FProy. {rev. Yiolet)
votado en 31, Mayo, 1910, para ¢l Tribunal del Sena; 2. Prop, (Drelon), votada
el 3, Abtil, 190; Prop. {F. Dreyfus), 7, Junin, 1911,

(6) Leyde &, funio, 1806.
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ltalia (1), Austria (2}, Suiza (3), Rusia (4), Portugal (5), Di-
namarca (6), v en Sud-América, Brasil (7). y Pera (8).

CAPITULO V

De las condiciones de los delincuentes

Art. 49. No son temibles socialmente:

1.° <Fl que, en el momento de ejecutar la accidn u omisién pu-
nible se halle en un estado de perfurbacidn o debifidad mental que
prive necesariamente y por completo a su conciencia de fa aptitud
para percihir la infusticia de sus actos, o a su volunfad para obrar
de acuerdo con elfa, siempre gue no se hubiese colocado en ese
estada voluntariamente. (Comp. Proy. Montiila, 28, § 1.° Marr., 8,
ndm. 3 y Pen. 8, 5.9)

2.2 FEl menor de dlez y siete afios. (Comp. pen. 8, mims. 2y
3 y Proy. Montilla, 30 y Cod. 1822, arts. 23, 24).

3.° Fl sordomudo de nacimiento, menor de diez y ocho afios, a
no ser que haya obrado con discernimiento (Marr. 9, nim, 4.°,
ref.?, conf. sent. 24, Diciembre, 89), y el epiléptico, siempre.

Fl Tribunal en fodos estos cases hard declaracién expresa $o-
bre este punio para imponetle pena, o sometetle a tratamiento.

Art. 50, (Ref.") Son menos temibles, socialmente:

1, El disminuido mental que en el momento de ejecutar el he-
cho punible se halle en estado de «parcial perturbacion de sus fa-

(1) De Casabianca, Lea fribunauy pour enfants en Italie. Com.21a 8, de P. -
(20, Junia, 1910), en Rep. pénif, Julio-Octubre, 1910, pegs. 849 ¥ sigs. Hay un FPro-
gecta de Codign de la infancia.

2y Proy. 1967 (XVIII, Sesién.} Janisch, Die Sstetreichische fupendgerichte
und ihre Vorblider, en Zentrafblaft filr vermindschaftswesen, lnpendoerichie
und Firsorgecraiehyng, 1910,

(3) Anteproys.: 189 (a.8), 1896 {a. 9}, 1903 (a. 13}, 1908 {arts, 10-12y v 1915 (P. G.
Cap. IV, arts. 52-100-362-396), Proy. fed. (1818), Cap. IV, Behand lungy der Kindex
und der Ingendfichen (arts. 80-96). Leyes: Ginebra {4, Oct. 1913; antes, 23,
Feb., 1930), Appenzel!, A-Rhin, Uesefz belr, Straforozessordnuny (26, Abril,
1914), Tit. VIII, Das Verfahren gegen Ingendliche {arts. 97-101) ¥ Reg. {20, Feb.,
1817); Zurich, Gesetscsentw dbar die Zwangspersorgiung pon jug. (30, Abril 1919).

(1) Ley de 1897, CHd. pen. 22, Marzo, 1903, pars, 40-42.

(5) Decreto-ley de 27, Mayo, 1011 /Tuforias da infancial; Vid. texto en
M. Cotrea, Creancas delinguentes, Colmbra, Amado, 1915, pags. 99-103.

(@ Ley de4, Abril, 1905.

(N Prop. de! diputado Joao Chaves.

8y Proy. Cod. Madziua (1918), Tit. VI, Tratamiento de Ins menores.
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cultades mentales», u obre halldndose en «defecto permanente» de
sy razon. (Conf. Sents. 8, Octubre, 91; 4, Abril, 96, v 17, Junio, 99.)

2.° El menor de diez y ocho afies, o mayor, si es deficiente en
su desarrollo mental (Pen. 9, cir. 2.9; ref.®, conf. Sent. 9, |10, 91),
y el sordomudo de nacimiento, siempre si estd falto de instruccidn,
(Sent. 24, Diciembre, 89.)

3.° En delitos leves y faltas, el ignorante del precepto o de la
matdad del hecho. {Marr. 12; Contr., 16, ndm. 6.°, L. 20, T. 1.*,
Part. VIIL.)

4. Elalcohdlico agudo «que ejecuta el hecho en estado de ent-
briaguez, cuando ésta no fuese habitual o posterior al proyecto de
cotneter el delito» (Pen. 8, circ. 8.2), y el [enfermo] en estado mor-
boso similar de aquel que, sin privar de conciencia al agente, dis-
minuya en €l el imperio de la voluntad.» (Marr. 10, niim, 6.)

5.° «El que, por su conducta iy anfecedentes no era moralmern-
fe capaz de causar un mal de faf gravedad como el que produjo.»
(Pen. 9, circ. 3.2, ref.?; comp. Montilla, 31.)

8.° Ef gue ha «dado espontdneamente satisfaccion adecnada al
ofendido o procurd reparar el dafio ¥ devolver el objefo sustraido
antes de gite diera principio el procedimiento.» (Marr. 10, ndm. §;
ref.?, conf. Sents. 14, Noviembre, 97, y 25, Enero, 900.)

7.° «£&l gue se presentd espontdneamente a las autoridades,
confesando el delito antes de ser descubierto, o no siendo aquél
perseguido ni seflalado como presunto culpable.» (Marr. 10, ni-
mero 9,)

8.° Elque, en delitos leves, delinquis contra su cényuge o as-
cendientes, descendiente, hermano legitimo, natural o adoptivo, o
afines en los mismos grados, del ofensor,» (Pen. 10, circ. 1.2, ref,?)

Art. 51, (Ref.*) Son especialmente temibles, en la sociedad:

1Y El delincuente habitual. Lo es el que ha sido castigado an-
teriormente por delito a que la ley sefale igual o mayor pena, o
por dos o més delitos a que aquélla seflale pena menor,

Esta circunstancia Ja tomarén en consideracién los Tribunales,
segtin las condiciones del delincuente y la naturaleza y los efectos
del delito.

Lo es el reincidente. Hay reincidencia cuando al ser juzgado el
culpable por un delito, estuviere ejecutoriamente condenado por
otro comprendido en el mismo titulo de este Cddigo (Pen. 10, cir-
cunstancias 17 y 18), en cualgulera de los grados del arf. 44
«0 dos veces en juicio por falta» de la misma materia criminal,

(Pen. 531, mim. 5.° Conf. Montilla, 34, § 2.9)
2.° El alcohdlico crdnico, o si la embriaguez, en cuyo estado
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delinguit, fué posterior al proyecto de cometer el delite.» (Pen. 8,
circ. 8.%, invertida.)

3.° Ef gue siendo pariente préximo de su victima, denfro de
los grados enamerados en el articulo anterior, n.° § ha cometido
delito grave.

4.° FEl ocioso y el vagabundo que no ejerce habitualmente pro-
fasion, arte u oficio, ni tiene empleo, destino, industria, ocupaciéon
licita o almin otro medio conocido de trabajo y subsistencia, sipor
afadidura no es casado, pasada la mayoria de edad, ni tiene do-
micilio fifo, y hace vida lberting, por mas que posea bienes o ren-
taa.» (Pen. 10, circ. 23, ref.®)

5.° Rl indocumentado, y el que habitualmente leva armas sin
licencia. (Contr,, 18, n.* 7.% 58.)

Art. 5. Para la apreciacidn de la criminalidad de los delitos
comprendidos en esta ley, segun las condiciones del delincuente
y pida anterior, obrarfin los Triburales @ su prudente arbitrio, to-
mando en cuenta el grado de perversidad del culpable.» (Mil. 173;
Marr. 17, § 2.")

Art. 52. Las condiciones o cualidades inherentes a un delin-
cuente, ya sean permanentes o accidentales (relaciones personales
con el ofendido, etc.), no podran estimarse a favor ai en contra de
los demds autores o de los complices o encubridores del mismo de-
lito.» (Pen, 80, § 1.%; Marr. 21.)

C) De LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

Para la determinacion de la responsabilidad civil, el Cddigo
se atiene —inicialmente— a la vieja doctrina de la <responsabi-
lidad por la culpar (Cuipahaftung). Es \a identificacion per-
sonal de [a responsabilidad criminal y civil,

t¢Art, 18, Toda persona responsable criminalmente de un delito
o faita, lo es, también, civilmente.»

Mas, al punto se traslada, sin embarazo de contradiccidn, a
la doctrina, ahora en actualidad, de la «responsabilidad por la
causar {Causahaftung). En la cuestién de las exenciones de
responsabilidad, el legislador establece ya la distincién perso-
nal, por razdn de la naturaleza de responsabilidad, entre: per-
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sonas responsables criminalmente y personas responsa-
bles civilmente.

Art. 19, «La exencidn de responsabilidad criminal dectarada en
los ntims, 1.° (el imbécil y el loco), 2.° (el menor de nueve afios),
3.? (¢l mayor de nueve y menor de quince), 7.* (el que para evitar
un mal, etc.) y 10 (miedo insuperable) dei art. 8, no comprende la de
la responsabilidad civil »

Asi, aparecen escindidos, en cuanto a la responsabilidad: de
un lado, el imbectl, el loco y el menor (responsables criminai-
mente), y de otro, <los que los tengan bajo su potestad o guar-
da legal» (responsables civiimente). De una parte, el que
para evitar un mal causa un dafio» (resp. crim.), y de otra: «las
personas en cuyo favor se haya precavido el mal» (resp. cie.)(1).
En un lugar, «el que obré impulsado por miedo insuperable de
un mal igual o mayor» {(resp. crim.); en otro, ¢los que hubieren
causado el miedo» (resp. civ.) (2). En fin, con distinta conside-
racién de responsabilidad; los que cometieren delitos en posa-
das, tabernas u otros establecimientos (resp. erim.), y «los po-
saderos, taberneros y cualesquiera personas o empresas por los
delitos que se cometieren en los establecimienios que dirijan»
(resp. civ.} (3); los «criados, discipulos, oficiales, aprendices
o dependientes, en el desempefio de sus obligaciones o servi-
cio» (resp. crim.}, y los «<amos, maestros, personas y empresas
dedicadas a cualquier género de industria» fresp. civil) (4).

Pero el legislador, menos cuidadoso de fa consecuencia gue
de la utilidad, vuelve a la identificacién personal de las dos res-
ponsabilidades, a través de la doctrina causal de la responsabi-
lidad subsidiaria.

El loco, el imbécil y el menor, en principio responsables cri-
minal y civilmente (art. 18); por exencién ctiminalmente irres-
ponsables (art. 8.°, circs. 1.2, 2,2 y 3.%), son, en definitiva, res-

(1) Art. 19, replags j2y 2"
@ Art. 19, regla 3.0

{3) Art. 20

(y Art, 2.



— 05 —

ponsables civilmente (art. 19): «no habiendo persona que los
tenga bajo su potestad o guarda legal, o siendo aguélla insol-
venter (art. 19, pdr. 3.7).

De suerte que el loco, el imbécil y el menor, vienen a ser,
como civilmente responsables subsidiarios de sus tutores insol-
ventes, responsables subsidiarios, civiles—en tercer lugar—
de s{ mismos.

Lo mismo puede decirse de los que obraron por miedo insu-
perable (art. 8.°, nim. 10}, responsables «subsidiariamente y en
detecto de ellos»—de los que hubieren causado el miedo (art. 19,
regla 3.°); esto es, irresponsables criminalmente, responsables
civiles.

La antinomia doctrinal, gue resulta de involucrar en un mis-
mo Cddigo hechos de responsabilidad criminat y fenémenos de
responsabilidad civil -—que han de regirse por normas juridicas
diferentes—, se agudiza en el tit. IV, De /a responsabilidad
civil.

Es principio penal universal —desde el Digesto (XLVIII,
nim, 11) hasta [a Revolucidn— el de 1a personalidad de las pe-
nas. En Espafia es, ademds, norma histérica; desde 1a Ler an-
tigua (V1, 1, 8) (1), y la Lex Legum (Cont. Inst. frag, 3.%) (2},
y el Forum fudicurn (V1, 1, 8 y VIII, 2, 19), y las Parti-
das {3). |

Principio civil categ6rico es —inversamente— el de la ctras-
mision de las obligacioness,

Frente a la «trascendencia penals, de la infamia, abolida por
el humanitarismo, se levanta la noble trascendencia civil: la
herencia.

Pues bien, el legislador espafiol resuelve probiemas penales
con principios civiles; la responsabilidad civil — identificada
personalmente con la criminal-—, en principio, pero consecuencia
directa suya, de hecho, impone, en un Cédigo penal de base

(1} Vid, Historla, pég. 157.
() Ibid., phg. 164,

(3) Leyd, tit. XXXI, part. 7.* Comp. tit. V1. Vid. Historia, pég. 317,
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ética, una incrustacidn juridica heteronomica; no inmoral, ni
amoral, pero si heteromoral.

Art. 125. «La obligacién de restituir, reparar el dafio e indem-
nizar los perjuicios se transmite a los herederos del responsable.
I.a accién para repetir la restitucion, reparacion e indemnizacion,
se transmite igualmente a los herederos del perjudicado.» (Este il-
timo precepto debiera ser trasladado al Cédigo de procedimientos.)

En concordancia,la ley de Enjuiciamiento criminal, dispone:

Art, 115. <«La accidén penal se extingue por la muerte del cul-
pable (conf. pen. art. 132, ndm, 1); pero, en este caso, subsiste la
civil contra sus herederos y causahabientes, que s6lo podrd ejer-
citarse ante la jurisdiccidn y por la via de lo civil.»

Doctrina penal indiscutible es la de que cada uno responda
individualmente de los propios actos, y esto hasta en cuanto
al concurso personal o al material de las circunstancias (Pen,
articulo 80); de donde, en la cooperacion criminal, la responsa-
bilidad se gradua por la participacién respectiva (articulos 11-17
y 64-77).

Firme doctrina civil es la de la responsabilidad manco-
munada y solidaria. (Civ., Lib. IV, Tit. |, cap. Iil, Sec, 4.7},
y en virtud de 1a transmisibilidad de fas obligaciones (art. 1.112)
y por la aceptacién pura de la herencia (art. 1.003), la de la res-
ponsabilidad subsidiaria.

Pero el legislador penal aplica esta doctrina, cdmodamente
a la responsabilidad civil de origen criminal, en {a absurda y
contradictoria forma siguiente;

Criterio ético-eriminal,

Art. 126. «En el caso de ser dos 0 mas los responsables civvil-
mente de un delito o falta, los Tribunales sefialardn la cuota de
que deba responder cada uno.»



Criterio ético-civil,

Art. 127, «Sin embargo de lo dispuesto en ef articulo anterior,
los autores, los complices y los encubridores, cada ano dentro de

su respectiva clase, serdn responsables solidariamente entre si por
sus cuotas, y subsidiariamente por las correspondientes a los de-
mMas responsables, -

vLa responsabilidad subsidiaria se har4 efectiva: primero en Jos
bienes de los autores, después en los de los complices y por dltimo
én los de los encubridores.

»Tanto en los cases en que se haga efectiva la responsabilidad
solidaria como la subsidiaria, quedaré a salvo la repeticion del que
hubiere pagado contra los demds por las cuotas correspondientes
a cada uno.»

En suma, todo el Tit. VI del Lib. I det Cédigo penal, 16gi-
camente, debiera—seguin el criterio det legislador—pasar al Cé-
digo civil; donde las obigaciones que nacen por causa de
delito (la obligatio ex delicti, de Papiniano), tendria su ade=
cuado lugar, en el cap. 11, del Tit. X VI, Lib. IV de este Cédigo.

De esta suerte, no contra sus herederos (Crim. 118), sino
siempre y directamente contra todo criminal, se ejercitarian las
acciones penal y civil, y no conjuntamente (art. 108}, sino pre-
cisamente por separado, evitando asi toda mescolanza de juris-
dicciones. Asi, el juez criminal impondria la pena social ade-
cuada a la naturaleza del delito; nj agravada ésta (Pen, art. 50)
ni menos transtormada, desnaturalizada (art. 50, nim. 3.°), por
las resulfancias penales de la responsabilidad civil, en insolven-
cia, segin la absurda teoria legal de la responsabilidad per-
sonal subsidiaria.

A su vez, el juez civil—serenamente —estableceria la justa
restitucion, la debida reparaci6n del dafio, v la merecida indem-
nizacién por el perjuicio (1); segtin la doctrina general, civil, de
las obligaciones, en la especialidad de las «gie se contraen sin

(1) Cf. Cod. Brasil (1890), arts. 70: «La obligacién de indemnizar ¢l dafio ge
regulard segin el derecho civily,
La REFORMA DEL CODIGO PENAL 7
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convenio», y esto sin dejarse influir—que asi es en lo criminal—
del inevitable sentimentalismo.

Solamente una norma, contenido de un posible articulo, que
debiera seguir al tltimo del Tit. [V {en el nuevo lugar del otro
Codigo):

Art. 128, § 2.° S!la responsabilidad civil no pudiera ser hecha
efectiva en las personas emumeradas en esfe y en los anferiores
articulos, el Estado resarcird ol lesionado, o a su Jamifia, de todos
los dafios y perjaicios sufridos a consecuencia del dellio.

Del derecho extranjero tomamos Ia doctrina (1). La nuestra
es bien espresa, en el sentido de que el Estado ha de ser un
seguro (2).

La «indemnizaci6n a los inocentess, es de abolengo en nues-

tro derecho patrio (3); no asi 1a eindemnizacion gl rehabilitados,
del detecho extranjero (4).

(1} Sutza, el perjudicado por el deliio: Anteproys.: 1893, art. 29; 1896, art. 31;
1903, arts, 30 v 48, § 2.%; 1908, art. 46, § Glt.o; 1983, art. 58; Proy. fed. (1918), art. 57,
ArgeNTINA, Proy. (1917), Lib. I, Tit. 1V, art. 30 (indemnizacidn, preferente a otras
abligaciones posteriores at delito ¥ al pago de la multa).

(2) Teorin, pags. 312-314.

(3} Cod. 1822, Tituio preliminar, Cap. XIT, De la fndemnizacion a log fnocer-
fes, (arts. 179-181). Cf. Leal, Prisdo preventioa, Bahia, Lib, Magalhaes, 1894,
Vid, nuestra Ley de 7, Agosto, 189 (recurso de revisidn):

«Articulo 3.* Cuando en recurso de revisiton se dicte sentencla absolutoria,
los interesados en ella ¢ sug heredercs tendrin derecho g Ias indemnizaciones
civiles a que hubiere Iugar segin el derecho comin, pudiendo obtener dej Esg-
tado la indemnizacién de los perfuicios sufridos por virtud de la senfencia anu-
lada cuando el Tribugal ¢ Juez sentenciador haya incurrido en responsabifdad
¥ no pueda hacerse efectivas

) Brasi., Cod. (1890}, art. 86, § 2.° (hace de ello respongable al Estado),
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La reforma cientifica.

El Derecho penal de las sociedades y de los individuos es la
medida de su cultura, el cartel de su ideario. Recordemos la co-
nocida frase de QGuyau: clrritad a una fiera v os destrozars;
atacad a un hombre de mundo y os responderd con un rasgo de
ingenio; injuritad a un fildsofo y no responderd.» (Esguisse,
L. II, Ch. I}, Las antiguas leyes penales se distinguen de las
modernas, no tanto por lo numeroso y minucioso de sus precep-
tos, cuanto por lo brutal y lo mezquino (1).

El testamento y el contrato son instituciones que hallamos
reguladas, en nuestros Cddigos civiles, de modo an4logo a como
lo estaban en Roma. Su Derecho penal civil (desheredaci6n,
clausulas penales, delitos civiles, prescripcién extintiva), ha lle-
gado hasta nosotros impenetrable a todas las corrientes filosa-
ticas, inmune al humanitarismo del XVII, El Derecko penal
criminal habita en la ribera ética, mds préximo a las corrientes
del pensamiento; por donde ha de ser mds penetrable a las ideo-
logias, y mas dindmico. Un Derecho civil no puede ser extrafio a
las costumbres de su época; un Derecho penal no ha de contra-
decir a las i/deas de su tiempo,

dExiste algtin confenido filosdfico en nuestro Céddigo pe-
nal? Este Cddigo es—en substancia—el de 1848, ¢Tenfan pre-
paracion filosdfica sus redactores? Oigamos la declaracion
bizarra de uno de ellos: «La Comisién ha empleado el méfo-
do ecléctico, poniendo a tributo todas las escuelas... ({1 La
filosofia materialista (sic) nos ha prestado su orden y método
artistico; la espiritualista, ligeros reflejos del principio religioso

(1) H.Sumner Maine, Ancient Law. Its Connection with the Early History of
Society and its Relation to Modern Ideas, Londres, Routledge, 1907, p . 306.
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ortodoxo; la idealista (gue no es espiritualista, deh?), su critica,
sus tradiciones y su principio. »

Ante tamafia revelacion se retira, avergonzada, la precepti-
va del respeto.

A) PRAGMATISMO PENAL (1).

‘Por una vez, hemos de estar reconocidos al humanitarismo
del setecientos. Predicando contra las crueldades, clamaba el
gran Montesquieu: «Que se examine la causa de todas las Co-
rrupciones; se verd como eila procede de |a impunidad de los
crimenes, y no de la moderacién de las penas.» (2) Y Beccaria,
en su Catecismo de la moderacién penal, glosaba: «No es el ri-
gor del suplicio lo que previene mas seguramente los crimenes,
es la certidumbre del castigo, es el celo vigilante de] magis-
trado... La perspectiva de un casti go moderado, pero inevifable
Causara siempre una impresion mds fuerte que el temor vago de
un suplicio terrible, junto al que aparece alguna esperanza de
impunidads» (3).

Estas palabras elocuentes inician un capitulo: Que el casti-
go debe ser inevitable, donde el autor lanza Ia primera piedra
contra e€sa vergiienza social, todavia en pie: el indulto. El libro
de su precursor, o coetdneo, Tomds Natale, se rotula: Delia
efficacia e necessita delle pene (1.% ed. Bentivegna, Palermo,
I772), En €l se lee: «que para hacer eficaces las penas no es ne-
cesaria Ia crueidad de ellas, sino el saberlas adaptar y propor-

(1} Dezde 1916 vengo pronunciando, en mi cdtedra de «Estudios supariores de
derecho penals, ésta formula de mi inveneidn modesta, Verdad que nunca, hgsta
ahora, tuve espacio ¥ ocasion de precisar el concepto. Emtroetanto, algunos es-
pititus apresurados proclaman ya, con una adarable inconsciedcia, «E| triunfo
del pragmatismo», e Politica criminal. Las Péginas siguientes muestran cuan

distante estd mi pragmafismo penal, del finalismo penal, de von Liszt ¥ toda
la escuela defensista,

(2) L'esprit des lois, lib, VI, cap. XII.
(3} Dei delitti e delle pene, cap. XX.
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cionar, segln las circunstancias» (1). He aqui un paso: de lo

subjetivo a lo objetivoe, la cerfeza penal, o conciencia de la
pena cotno inevitable, se convierte en eficacia penal, elevan-
dose a condicidn de toda pena. Este es el punto de partida, his-
torico-ideolégico, del pragmatismo penal,

La escuela cldsica italiana, por cuyo cable llega hasta nos-
otros 1a tradicién penal renacentista, en la espira de cada aufor,
dedica al sentido de 1a eficacia uno de sus hilos. «Que se adop-
ten en la sociedad—aconseja Carmignani—Ias oportunas caute-
las, a fin de hacer mds cierfas e inevitables las penas» (2).

¢Por qué la preocupacion pragmatica? Puffendorf y otros,
habian demostrado que nadie delinque sin la esperanza de evitar
la pena. (3)

dQué es el pragmatismo? Dos drdenes consecutivos de reci-
proca influencia, pero en esencia opuestos, son: la idea y la
accicn. La idea es fuerza, y tiende a realizarse; la accidn crea
interés, y aspira a justificarse en un ideario. Ahora, las afirma-
ciones {erminantes se corresponden, en ia accién y en la idea.
Lo que en el orden de la idea es «apodictico», en el de 1a accidn
se dice eficaz. Lo que allf se expresa como scategdricor, aqui
significa pragmdtico.

La ceficacia»—esa palabra actual—significa virtud de la
causa eficiente; es competencia, en la iniciativa; seguridad, en
el resultado; habdilidad, en el manejo; idoneidad, en los me-
dios; utilidad y logro, en el fin. |

El pragmatismo penal—y todo pragmatismo—pudiera fun-
darse en un axioma, afiadido a la lista de los sopibpate de Aris
toteles, y a los anarchical falacies, de Bentham. (4) He aqui
este axioma: «Razdn no es razén.» No valen ya los argumentos

(1) Ed. Guardione, Palermo, 1895, pag. 34.

(2) Element!, pir. 360, 1.* vers, it.,, Ndpoles, Androsio, imp., 135, pdg. §06.
Cont. pdr. 349 (pag. 103), donde repite, sin citarles, a Montesquien v Beccaria.

(3) De fure naturale ef gentium, liv. V11, cap. 111, pdr. 5.9. Conk. De la garan-
te sociale considerde dans son opposition avec la peine de mort, Paris, 1,798

) ... befng an examination of the Déclaration of Rights issued during the
French Revolution, en Works, Edinburgo, 1843, 11, 189-534.



de antigitedad, divinidad, novedad; ni las f6rmulas de tnetdfora
literaria, y ficcion juridica, y simbolo histérico, y sutileza 10-
gica... Asi, pragmatismo es antiracionalismo, antidogmatismo,
antitradicionalismo. Razén no es razén: venga el hecho, el
mpaypa; la accion eficaz. Pragmatismo es, pues, mas que escep-
ticismo y positivismo; es utilitarismb cientifico y trascendental,

El positivismo penal culmina, ¥ se& aquieta para detenerse,
en la «idea de fin», M4s, el fin, en el orden ideal, es la causa (1).
La que supone un retorno al punto de partida metafisica en toda
mvestigacién. Y, en cierto modo, una peticién de principio,
Mads, no basta la «idea de fin», sino el hecho del fin: esto, es, el
resultado.

El resultado es un fin en el orden real, @ posteriori. Frente
8 la Zweckstrafe (pena de fin}, de von Liszt, aparece la pena
de resultado; que es aquélla puesta a prueba, contrastada en [a
practica. La pena de fin salié del gabinete, donde 1a especula-
cion filosofica se cierne y conflagra; la pena de resultado sal-
drd del laboratorio psicolégico, alli donde la investigacion psi-
cometrica se hace, y del penitenciario, lugar en el que la inda-
gacién ético-métrica se realiza.

Por eso el precursor de la psicologia criminal, individual y
colectiva, clasificaba las penas y los placeres (2), y condicionaba
las penas por su certidumbre. «La pena debe ser ciertar (3)—
dice Bentham. «La pena ineficaz—afiadia—es un doble mal;
para el pablico, porque permite cometer el delito; para el de-
lincuente, porque se e castiga si pierde.» (4)

En una palabra: resultado, supuesta la causa fecunda, es pro-
ducto, Asi, el resultado de 1a pena es su producfo penal. De-
licuentes corregidos, intimidados o el iminados, son, precoces o
maduros frufos directos de la produccién penal, varia en cada
sistema, Los corrompidos, los endurecidos o habitualizados, y los

(1) Adiciores, 11. 360,

(2) Tratados de legistacicn, vol. I, cap. VHI (1, 158, ed, Paris, 1838).

(3} Théorie des peines et des recompenses (escrita en 1775), 3.° ed,, Paria v
Leipzig, 1826, 1, 36, 37,

(3} Ibid., I, 95.
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evadidos, son sus frutos inversos, Como se ve, el drbol de 1in
sistema penal se conoce, pragmaticamente, por sus frutos. He
aqui, en esencia critica ,el pragmatismo penal.

Cierta, como idea; eficaz, como accidn; provechosa, por sus
resultados o productos, ha de ser, segin él, la pena. Esta es la
precepltiva penal pragmdtica.

En el curso de las teorfas penales, el pragmatisia se halla con
la escuela cldsica, para quien la pena es problema de justicia, ¥
con la escuela positivista, que la explica por la necesidad. Y
halla que no le interesan estas teorias; que se nutren de con-
ceptos penales, no de cosas penales. Emitido el fallo justo ¥
cumplida la pena legal, para aquélla; realizada la defensa por la
reaccioén, hasta la eliminacidn, para esta; se cerrd ya €l horizonte
de las posibilidades penales, Y lo que se agotd, en fuente de
virtualidad, lo que se extinguid, en fuego de vida, no interesa
ya pragméiticamente. ¢Como volver, indefinidamente, en proce-
so continuo de experfencias penales? Las dos teorias, con
aparentar apuestas, resultan idénticas progméticamente. A par-
tir de un principio juridico~-metafisico o sociol6gico—van, rec-
tas, a sus consecuencias; «consecuencias juridicas», definense
las penas. La idea de justicia, individual, o social; el {in de la
pena, en si, o fuera de si; se cierran su camino, hacia el porve-
nir fecundo de las frascendencias penales.

No es esta la ocasién de su desenvolvimiento teérico (1).
Mas, he agui un problema,

Se puede discutir—y negar—si el sentimiento juridico po-
pular es o no la f6rmula del Derecho justo (2}, mds, averigiiese
si acaso es el secreto del Derecho eficaz. En la cuestion de la
culpabilidad, en efecto, el juez consciente no debe oir la vox

(1) Elpunto de partida puramente ideolégico estd en un estudio iniciado por
nosotros: ¢ Qué es I pena?, en RevisTa pE Leastacidn, CXXVI1 (1916), 385423,
Queds truncado por 1a guerra, que nos impidié tener a la vista el vol. 1I de las
Abhandiungen, de Merkel; un penalista gue se ocupd del concepto hisgoricista
de la pena, antes que nosotros.

(2) Por la negativa, A. Baumgarten, Srafrecht und Volksempfindung. Ein
Beitrag zur Lekre vom richticen Recht, Berlin, Vahien, 1909, pags. 6 ¥ sigs,
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pPopuliy (1) pera el legislador ha de escucharla en la cuestién de
la pena,

A veces, el sentimienta de [o justo—deciamos—se mani tiesta
come un elemento perturbador (2). Mas, para 13 aplicacion del
Derecho (ejecucion de sentencias penales, singularmente), es
forzoso contar con esa perturbaci6n accidental, en 1a regulariza-
cion de la vida del Derecho. Ia opinién piblica es un refof, que
¥a se atrasa, ya se adelanta; y al darle cuerda—1ia ley, — para
que suenen las horas—1as sentencias—hay que tener en cuenta
aquel retraso misoneista, o bien este adetanto radical.., Y vol-
vamos a Beccaria, que, consciente de Ia ley psicolégica de pro-
porcicnalidad, entre el objeto y la sensacion, pide que las penas
Sean moderadas; a fin de que, agudizada la sensibilidad colecti-
va—entonces endurecida por penas crueles—sean cada vez mds
eficaces, conminatoriamente, las penas (cap. XV). He aquli, jun-
to al arte social, la pena social. Por lo que se puede hablar,
como forma de la recepcién del Derecho por el pueblo, de Ia re-
cepcion popular de Iq pena,

La pena tiene un fin. El fin del Derecho penal —dice Ihe-
ring—no es otro que el de cada ley: seguridad de [a vida, de
las condiciones vitales de la sociedad (3). Pero ung cosa es el
tin, la «pena finalista», y otra e] resultado trascendente, la pena
pragmatista. Asi, la conducta honrada del delincuente es el
tesultado deseable, no el fin del Derecho penal (4); ya que la
profilaxis criminal viene junto a la pena, hacia e Derecho admi-
nistrativo, y a €l pertenece (5).

Una accion eficaz, la mas deseada, no se enviuelve con el
fin, El fin se limita ¥ protege a si mismo (6). La accitn se ex-

(1) Ob, cit., pdg. 26.

(2} Adiciones, 11, 138,

B) Der Zweck im Recht, 3.8 ed,, 485.

4) Wach, Dye Rriminalistische Schulen und die Strafreforn. Dise, Leipzig,

(3) Birkemeyer, Strafe und sichernde Massnahimen, Munich, 1906, pags. 19 y
siguientes,

(6) 8. Oba, Uneerbessertiche Verbrecher und ifire Behandiung. Be rlin, Barh,
1908, pdg. 63.
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tiende, en inndmeras zonas de eficacia, afuera y miés atld del
fin, el efecto previsto y querido; porque toda causa produce
mas de un efecto. La intencion es finalista; fa accion es ulirafi-
nalista, esto es, eficacista,

Asi, las ¢concepciones juridicas reinantes», y los «juicios
tradicionales», y 1a conviccidn de la «culpa colectiva de la so-
ciedad», que reprueban las exageraciones humanitarias del co-
rreccionalistmo tanto como los accesos aflictivos de la escuela
absoluta v los desenfrenos eliminatorios del positivismo, no son
«limitaciones de la idea de fin» (1), sino condiciones histori-
co-ideoiogicas, que expresan las posibilidades de su efica-
cia. Porque una cosa es € fin de la pena—causa final, fundamen-
to filosofico, fines de eliminacidn, intimidacién y correccidn—y
otra cosa es el resultado de la pena. Una pena justa, juridica-
mente proporcionada, que intimida al ocasional, corrige al habi-
tual y elimina al incorregible, puede no lograr eficacia social, si
pugna con la idiosincrasia penal de su época. Disminuida la
criminalidad real, esa pena justa puede multipticar, potencial-
mente, la criminallidad virfual.

La correccidn y 1a seguridad, por ejemplo, son, mas que fines
penales, resultados de medidas administrativas, viables aparte
de 1a pena {asi, en una escuela privada de reforma); que, o son
logradas al punto por la pena, o la suplantan (2).

Recuérdese que 1a nueva Etica considera, no ya los motivos
de l1a accién, sino también su resaltado (3).

Asi, la defensa social es fin de la pena, y fundamento a
priori del Derecho penal; la condicidn de la pena y justificacion
del Derecho penal, @ posferiori, es su eficacia social. Para
realizar su fin defensista, el Derecho penal emplea medios re-
presivos y preventivos; para ser eficaz la pena, no necesita sino
de sus cualidades, conocidas y estimadas. Mé&s que eliminando»

{1} WVon Liszt, Lehrbuch, 20 ed., trad. esp., 24, 25,

(2} Beling, Strdmune and Bestrebung bei Herstellug eines neuen denlschen
Strafoesetebuchs, 1902, pdg, 182, sig.; Grundsuge der Straftechts, 190, pag. &

(3) Sacker, Beitrag sur Lekre vom Rickfall, Nuremberg, 1852, pag. 19.
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corrigiendo e intimidando a los criminales, la pena puede obtar
eficazmente destruyendo fantasias de imptinidad, rectificando
errores de sentido (leyendas de crueldad, efc.) y aleccionando
moralmente. Asi, dentro de s terreno, desde la sancion v la
ejecucion, la pena, sin entrar en el Derecho administrativo, pue-
de ser espiritualmente eficaz, sies estimada como justa, nece-
saria y buena,

B} EL IMPERATIVO CIENTIFICO.

Cada proyecto de Cédigo penal, cada texto de Cddigo, es
la version de una doctrina juridica; escrita antes, en la lengua
imprecisa de las altas abstracciones antropolégicas o de los gran-
des mimeros morales: luego traducida al idioma ferminante, en
que se entienden, cuando discuten intereses, los hombres.

En Espaila, un Cédigo penal, en proyecto o promulgado, no
¢s siempre la traduccion consciente de una doctrina; pero mere-
Ceén apuntarse, junto a las fechas legislativas, los nombres de
autores y traductores: filosofos y legistas (1),

(1} Vid. 1.° Coleceion legislativg, para RR, Q0. y Decretos nombrando Co-
misiones y autorizando 1a presentacion de proyectos; 2.° Digric de Sesiones,
rara designacidon de Comisiones legislativas, luego no confirmadas por los Go-
biernos; 3.° Trabajos de las Comisiones y noticia de proyectos en J. M. Ante-
quera, La codificacicn moderna en Lspafia, Madrid, Revista bE LEGISLACION,
1887,
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AUTORES DOCTRINALES

rinspiradores)

TRADUCTORES LEGALES
{Comisiones)

Ac.5,Febrero, 1811, ]
Consf. 1812, ar- ;

ticulo 258.-4e. 14,
Abril, 1813.-Fro-
gecto 26, Marzo,
1911.-Dec. 2, -
ciembre, 1819.-
Ac. 22, Agosto,
1820. - Proy. 31,
Qctubre, presen-
tado el 21, Abril,
1821.-Cod. 9, Ju-
lip, 1822.........

Dec. 26, Abril, 1829,
Proy. T, Mayo,
1830.-R. O.ret. 24,
Junio, 1831.- Pro-
ecto. ref. 16, Ju-
io, 184........ .

Fuero Juzgo y Las

Partidas, Cdadigo
penal francés de
1810. - Bentham,
Filangieri, Becca-
ria, Lardizabal...

Cod. 15822.-Becca-

ria y Filangieri. .

7.2com.: N. M.® de Sie-

. rta, A. Ranz Roma-
nitlos, }. de Antillon,

V. de Fita, F. J. Cas-
tillo Larrey, A, Sdenz
Vizmanos, A . Dola-
rea, M. QGutiérrez
Bustillos, M. de la
Calzada, F. Redondo
y M. Lactiri.-Proyec-
fo Figuera de Var-
as, - 2.2 com. (14,
ibril, 1813): J. Anti-
1160, J. Huerta, J. J.
Ortiz, A. Navarro y
J. A. Navarrete,-3.7

< com, (1., Marzo,
1814): J. A. Diez, L.
Lamiel, B. Sdenz
(Gonzilez, B, Plando-
lity J. D. Rus,-4.% co-
mision: J. M.? Cala-
trava, A. Argiielles,
M. J. Quintana, E.
Tapia, (3. Moragne,
N. Saicedo, M. Cua-

i dros. - 5.2 com. (22,

Agosto, 1820). Cala-
| trava, ]. M 2 M, Mari-
! na, Flores Estrada,
Vadillo, Caro, Victd-
rica, Crespo Canto~
lfa, Rivera y Rey (1}.

[ 1.2 com.: Tres magis-
trados de ta Camara
de Castilla: C. de As-
ta,R. Lépez Pelegrin

J. Ferndndez, yun
%ecretario, P. Sainz
de Andino, con voto.
Ref. por P. Sainz de
Andino (25, Mayo,
1831).-2.2 com.: J.
Hevia, F. J. Caro,
M. P. Berriszabal,
M, Pardo, P. Sdinz
de Andino, y S.L. Vi-
nuesa.

{1) S6lo subscriven el Proyecto de 31, Octubre, 1821, los sefiores: J. M. Cala-
trava, F. Martinez Marina, ]. M. de Vaditlo, }. Rey, F. F. de Paal y M. de Vic-
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FECHAS AUTORES DOCTRINALES TRADUCTORES LEQALES
{Inspiradores) (Comisiones)

Decs, 31, Mayo y Com. () M. A. Zuma-

. lacarregui. - Dict.
1. Septiembre fCéd. 1822.-3&::::&-& g
1836.-Proy. 21, Ju. i tia y Filangier] . . ) #8-455;“% Gg‘fﬂ("ldf

V1o, 1829, ' Septiembre, 1841).
Com.. J. M.* Lépez.
Dsis Spheoste, J. F. Pacheco, M.

11, Septiembre, Cortina, J. B, Muri-

1848,- Proy, Cod. lle, C. AntondeLuco,

M. Seijas Lozano,
19, Marzo, 1848, M. Pérez Hernandez,

Eﬁf- :G%R' dm%l 7' Coéd. 1822, - Rossi, ! P.Madoz, M. Garcia
Do € Y Bentham........ Gallardo, D. Ruiz de
22 Septiembre: 30, la Vega ). de Ia Pe.
Qctubre, 1848; 30, fia, D.Vila, T.M.* Viz-
ﬁ?"qugg %ﬂﬁ;ié}; manos, C. Alvarez,
bre, 1849: R. Q.9 !l M. Ortiz de Ziiiga,

, J. Castroy Orozco
y 30, Junio, 1850. yJ] M.t Clgrns.

Com, leg. (reoﬁaniza-

da en 1856); M. Cor-

tina (Pres.), P. (o-

Yy | mez de la Serna, F.

. de Cérdenas, C. Al-

varez, M. Gallardo

(dis. 1.°, Octubre,
1869).

Revision y adaptacién
Proy. 1869; pres. 30 Conet, 150 ooa

oy, ; pres. 30, onst, por E.
Mavo, 1505 D0 | o votn0.0c, | Hontere Fs (0
Cod 17: JHHiD; { 203’ O}:hilgég’ 1868. draztl:u,pM.-L :Mt;nca-
Prom. Dec¢. 30, OASL. ottt fosi, FoOPL Villalobos,
Agosto.......... C. P. Genis, V., Gon-

- zdlez, J. Rojo Arias,

'\ T. Montejo.

Si el Cidigo de 1848 presum{a de doctrinal, y hasta suscité
antipatias «por su eclecticismo [filoséfico y refinamiento artisti-

Dec. lﬂ,ﬁlbr’”; 1851, J‘ Cod 1848-50
1865... oo /20 | Const 16%6.. ..

torica. El de 21 de Abril, la suseriben: F. Martinez Marin, J. M2 Calatrava, ],
M. Vadillo, J. Rey, A Creapo Cantolla, F, J. Caro v L. Ribera. (Proyecto de Co-
diga penal presentado a las Cortes por la comision especial nombrade al efec-
10. Impreso de drden de [as mismas. Madrid, imp. M. Repullés, 1821, pdg. 90.)

(1} Cont, au Discurso de aperfura deios Tribunales, de 12, Septiembre, 1870, ¥
Latequera, La codificacicn modema, pag. 112,
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co» (1), a partir de 1848, se ha omitido, en la redaccién de los
Cédigos penales, todo decoro de doctrina; se ha renunciado a
cualquiera altura de inspiracion cientifica. Como fendencias,
una politica y otra filosdfica, sblo dos pueden apreciarse en la
reforma del 70: liberalismo y humanitarismo.

iDo6nde estamos, criminal y penaimente? ¢A que altitud cien-
tifica, y latitud real se halla nuestro Cddigor Tomemos la brijula.

Nuestro Cadigo, que leva la fecha equivoca de i870, es
realmente de mediados del siglo XIX; es, en sustancia, el Cddi-
go de 1848-50. Con todo, no es un Cédigo viejo. De los vigen-
tes, son m4s antiguos, en Europa: el francés, de 1810 (12, Febre-
ro); el griego, de 1834 (1.°, Mayo); el austriaco, de 1852 (27,
Mayo); el suizo federal, de 1853 (4, Febrero) y casi todos los can-
tonales; el turco, de 1858 (25, Julio), que rige en Bulgaria; €l
servio, de 1860 (27, Marzo); el sueco, de 1864 (16, Febrerc); €l
danés, de 1868 (10, Febrero); el de Bélgica, de 1867 (10, Oc-
tubre). Contemporaneos del nuestro son: los de Alemania (3,
Mayo, 1871), y Méjico (15, Marzo, 1871).

No es el espafiol un Cédigo viejo, por la fecha; pero nacio,
por el espiritu, caduco y decrépito, en 1848, Lleva ia fecha de
3 de Junio de 1870, y en Alemania, desde 1846 y 1864 (2), apa-
recen las primeras obras de Roeder, y en Espafia, con las pri-
meras ediciones de Ahrens, desde 1841, entraba el correccio-
nalismo. Era esta una doctrina unilateral, peto fresca y vigo-
rosa, que demandaba, o la contradiccidn total, o &1 compie-
mento. '

Pero mucho antes, desde los proyectos y libros de Laroch-
foucautd-Liancourt (1814), Livingston (1825), Lucas (1827) y
Bonneville de Marsangy (1847), nacia, con fecundidades legis-
lativas, y precedentes hasta de sentencia indeterminada, la cien:
cia penitenciaria; que, de ser oida por el legislador espafiol,
no hubiera transigido con el multiforme e ineficaz sistema de
sus penas. Singularmente, con fa jronia de unas «penas correc- -

(1) Antequera, Historta de la legislaciin espafiola, 2.* ed., pag. $52.
(2) Vid. Historia, pags. 396, 412, 413,
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cionales»—en el papel,—para cuya aplicacién se crea un «Tri-
bunal correccional» (1), de nombre..,

Al cabo de un siglo, cuando se escriba la critica de este pe-
riodo de renovacién penal, podrin repetirse con nueva actuali-
dad estas palabras de Arrazola, refiriéndose a la legislacién
penal anterior al Codigo de 1822; «El derecho penal escrito era
un anacronismo, porgue estaba en contradiccién abierta con los
progresos del pais y del mundo, con sus opiniones, con su civi-
lizacién y con sus necesidades.» (2),

Creacién de la filosofia de su tiempo, e Cédigo penal de
1870 aparece—a través de la constante renovacién de ideas—
discordante con la ciencia moderna. Ecléctico, en lo que con-
cuerda con el Cédigo francés de 1810, y en cuanto responde a la
orientacion clésica, de Ia escuela abscluta—que le impone Pa-
checo—, templada por el humanitarismo; atilitario, bajo la
inspiracién de Bentham, nuestro Cédigo desentona con las co-
trientes doctrinales de la nueva ciencia penal, que — salvando
el primer estimulo reducido de correccionalismo—aparece como
positivista, en la teoria socioldgico-juridica de la «defensa so-
cial»; finalista, con las doctrinas preventivas del cestado peli-
groso», y «medidas de;seguridad», y, en conjunto, pragmdtica,
por su tendencia suprema a la eficacia penal del <seguro social».

Se exige, pues, una reforma cientifica general del Codi-
g0 penal.

Como esto no se puede lograr sino a través de un suevo
Codigo, se intenta en una serie de proyectos.

(1) Vid. V. Herndndez de 1a Rua, Comentarios al Real Decrefo de 23 de funio
de 183 y al Reglamento del Tribuna! Correccional, Madrid, B. de Jurispruden-

cia, 18, ps. 3-6.
() Cddigo penal, en Enciclopedia espafiola de Derecho ¥ Administracion

Madrid, 1866, 1X, 321,
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Proyectos de reforma cientifica.

FECHAS AUTORES MATERIAS
Nb Sa‘ln]grt%?{ {_ma).
omisién {(Ruizde
I%br‘g’fggfg 'in{isnigs uevedo, Arenal [ Lib, I! Sentido corree-
. F.), Castro, cional, abolicién de
uerola, L. Silve-{ la pena de muerte.,

pleto, no presen-
tado).. ...

lar, Azcérate) .

E. Ferndndez Villa-
(pru:,r no pres. e

15, Septiembre, 1891 t
incompleto)..

lillas (prep.). . ...

20, Octubre, 1902
(proy. pres, dl Se-
nado)

Montilla (m.). Ber-
naldo de Quirds

{prep.}..........

-----------

la, Torres Agui- |

Lib. I. Concepto inten-
cional de delito (ar-
ticulo 1.°), responsa-
bitidad: autores y

verde {m.). R, Sa- "

cdmplices; eximen-
te, sordomudez;rein-
cidencia y reitera-
cidn, claves de rela-
cién entre pena y de-
' encubrimiento

vagancia (titulo ‘JE
capitulo V), delitos;
tres escalas penales;
tres periodos, plazo

lito;
(libro I, titulo XVI)

penal; prescripcién
precisa.

| Ampliacion iresponsa-
hilidad (a. 28). _]urls-

diccidn y régimen de
menores (30% Institu-
cion atenuantes, por
tormula general ate-
nuacion (31, 77);, =u-
presion agravantes
desarrollo reinciden-
cia (32); abolicién pe-
na de muerte; simplifi-
cacion y correcciona-
lizacion de las de Ii-
bertad: arbitrio pe-
nal {77, 79}; supresién
del delito frustado,
atenuante (74); re-
tencién indetermina-
da para incorregibles
{(a. 33); suspension de
la pena {a. 84); deli-
tos religiosos, duelo

y difamacion.
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FECHAS AUTORES MATERIAS

Espiritude Politica cri-
minal (bases 1.2y 2.%);
encubrimiento, delito
{3.%3; arbitrio judicial
crientado (4.%): una
escala penal de tres
%rupus (5.%); tra-

ajo obligatorio ane-
X0 a la pena (7.%); pe-
na diferida (8.9); re-

1005 (proy. ley de misién penal general
Bases, no presen- J 'Sglg[?ge(é:gg:).?‘ (9.7); régi:ﬁp:&n de me-
tado)............ nores (12,%); patrona-

tos {(14.7); colocacion
en familia (15.%); co-
lonias agricolas in-
dustriales(16.%); tras-
fusion de delitos a
faltas (17.%); supre-
sidn duelo (18.%); pre-
vencion social (19.2);
recopilaclén leyeses-
peciales (20.7).

Cada nueva doctrina, cada escuela nueva, en Criminologia
o en Derecho penal, se sefiala, a su paso por Espaiia, en el ras-

tro de un proyecto o proyectos de Cadigo. Asi, las siguientes:

Escuela correccionalista. i Pl‘?gfaf‘aalmeron (16, Agosto,
g Proy. Ferndndez Villaverde (15,

cps s Septiembre, 1891).
Lscuela positivista. . . ( Proy. Montilla (20,Octubre, 1902).

Proy. Ugarte (1905).

A la escuela socioldgica, de «la defensa social», que &ntrd
en Esparia en 1911, con la tradaccion de Prins, y en 1914 con [a
de von Liszt; que es la dominante, no se la ha tenido en cuenta
todavia, para hontarla con el encargo de un proyecto de Cdodigo,
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C) LAS DESORIENTACIONES.

A diferencia del Cédigo civil—que es un largo cuadro de
ejemplos o térmulas, libremente aceptables; un mapa juridico de
vias sociales practicables, o posibilidades de relaciones—el C6-
digo penal es una serie de indicaciones precisas, de realidades
dafiosas o temibles, que pudiera representarse con un haz dis-
perso de flechas. Cada una marca una direccion. Es el indice
severo de una mano dura, que sefala. Siguiendo su trayectoria,
unas flechas grandes conducen ampliamente al descubrimiento
de modos de volicién y formas de ejecucién y de participacién:
la culpa, el dolo, el caso; autores, cémplices, encubridores; ten-
tativa, frustracion, consumacidn, etc. Las otras, mas pequeiias,
parecen decir: «pot aqul, al robo», «al asesinato», «a la estafas .

El primer problema perfeccional de un Cédigo, preventivo
y represivo, es el acierto de su orientacién. Su defecto mayor
seria que las grandes flechas indicadoras— las definiciones per-
sonales de responsabilidad—y las pequefias—Ilas sanciones fe-
nomenicas——no condujesen al punto ciego de la retina de] cri-
men,; alli donde la temibilidad personal (femibilitd) (1) y 1a gene-
tal (Gemeingefihriichkeif), el sestado peligroso» individual
(¢tat dangereux) y el ¢peligro corridos social (pericolo corso),
son maximos, sino en otro lugar donde son minimos.

St para el criminalista cientifico no interesan los delitos, sino
ios delincuentes, el penalista pragmdtico no debe dirigirse con-
tra el acto, (el faif decompli, 1a faisance), ni sélo contra e!
actor (faiseur d'affaires), sino frente a las fuerzas actoras
(causalidad).

Si el delito «no es un acto, sino un estado», (2) al tegislador
no deben interesarle tanto las circunstancias como las con-
diciones.

(1) Conceplo que viene del derecho romano (Vid. L. 3B, Dig. de poems,
KL VI, 19).
(&) Adiclones, |, 428 ¥ sigs.; I, 265.

.o rREPORMA DEL CODIGO PENAL o
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Se ha operadao una desviacion en el eje del Derecho penal (1);
no sirven ya, porque descarrian, las viejas brijjulas, y el legisia-
dor penal ha de orientarse nuevamente.

En un caso, la prevencion seria segura, y la represidn eficaz,;
impidiendo—por la herida certera, en su matriz—la ejecucion o
la repeticion del crimen. En el ofro, ni la prevencién seria
freno suficiente, en la rueda; ni la represién llevaria fecundida-
des correccionales, actuando, nada més sobre el regulador de la
inteligencia. Es preciso ir derechos al motor—Ila voluntad—,sin
olvidar la sensibilidad, que es la rueda.

He aqui cémo un Codigo penal puede sufrit desorientacio-
nes; unas psicofisioldgicas; otras, puramente biol/dgicas; al-
gunas, socioldgicas y éticas.

D) DE LA PENALIDAD.

Responsabilidad es la atribucion juridica de la efiologia
cientifica, en Derecho penal.

[.a penalidad es feleologia pragmdtica (2). Cada acto de
Derecho penal se justifica por su necesidad social; pero el
Derecho penal entero no se explica sino por la eficacia penal.
Todo movimiento de represién que no sea absolutamente nece-
sario, se convierte, de pena, en crimen {as{ como todo medica-
mento enérgico, que no cura, enferma o mata), Un Derecho
penal de ineficacia demostrable, trocariase en la mas inmoral
disciplina; seria una absurda, monstruosa, Magia penal,

No por ser evidente €] concepto ha de omitir el legisiador su
definicion de la pena; ya que en ella no se agota el contentdo
de la represion, y es de rigor que se expresen las formas de de-
fensa penal que «no se repufan penas» (art. 25).

A 1a definicién de sentido, ha de seguir ta expresién de mo-
do. El legislador hace al juez, para cada delito, una propuesta

(1Y Defensa social, pig. 33.
(%) Vid. Adiciones, 111, 205,
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penal. Y como, tras de ia relativa unidad objetiva del delito (va-
riable en el juego de las circunstancias), estd 1a absoluta varie-
dad subjetiva del delincuente (s6lo unificable en la abstraccidn
del tipo), la propuesta ha de hacerse en opcion penal, dentro de
grupos penales.

Mas, no ha de ser 1a opcién absolitta y exclusoria—esta o
aquella pena, itna entre otras—sino relativa vy comprensiva de
elementos y esencias penales varias, dentro del grapo; as{ como
siendo miltiples los factores—jamds la causa dnica-—, el buen
terapeuta no dispone, sino raramente, el medicamento iinico.
«3i no hay penas, si no penados; sino tratamientos penales» (1),
no se hable de penas simples, hablese de férmulas o prepara-
dos penales. Sea el juez arbitro consciente de esta cientifica
farmacopea penal, y confiese a la facuitad judicial 1a prepara-
cion y reforma de la pena. Mas, no ha de ser €l inventor de
nuevas esencias y formas, que antes no fueran registradas, en el
registro del Codigo, bajo patente legal: la fabia penal. Ahora,
apliquemos a cada una de nuestras penas legales, el médulo cri-
tico de 1a eficacia.

Antes, presentemos, en la materia penal comtin, los precep-
tos legales, con su reforma.

TITULO 1I
De la penalidad.

CAPITULO PRIMERO
De la pena,

Art. 53 (22 reformado). Son penas las consecuencias juridicas
de los delitos o falfas, establecidas por ley anterior a su efecucicn.
La ley determina las clases de penas, en general, it la parfici-
lar para cada delito; expresando el grapo gue le corresponde en la
clase, y en la extension, el minimum y el mdaximumn. :

(1) Adiciones, 1], 382,
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Art, 54 (64 trasladado y ref.?). «A los autores de un defito o falta
se impondré una pena denfro del grupo que para el delito o falta,
que hubiere cometido, se hallare propuesta por la ley.»

¢«Dentro de los limites de exfensidn, 1os Tribunales determina-
tén la cuantia de la pena, en consideracion al mimero y entidad de
las circunstancias, del delito, de las condiciones del delincuente,
¥y a la mayor o menor Imporfancia del riesgo y extensién del mal
producido.» (Pen., 82, nim. 7.%)

Art. 55 (620 idem). «En la aplicacion de las penas y medidas de
seguridad a las falfas, procederdn los Tribunales segin su pru-
dente arbitrio, dentro de los limites de cada una, atendiendo a las

circunstancias del caso.»
Art. 56 (84 idem). <«En la aplicacion de las multas, los Ttibu-

nales podran recorrer toda la extensién en que la ley permita impo-
nerlas, consultando para determinar en cada caso su cuantia, no
s6lo las circuntancias atenuantes y agravantes del hecho, sino
principalmente el caudal o haberes de! culpable.»

a) Pena de myerte.

Las penas obran preventiva y conminatotiamenie, por su
sancion, desde el cartel de reto de las leyes; acifian ejemplar-
mente, con prevencion individual y social, por su aplicacidn,
desde la c4tedra judicial, y por su e¢jecucicn. Una pena que no
se ejecuta, no es eficaz preventivamente, sing a medias. La
sanciona el legistador, y la aplica el juez, en la sentencia; m4s si,
la experiencia social aprende que no se ejecuta, esa pena pierde
toda eficacia de intimidacion, y hasta de respeto. Atin més: obra
inversamente sobre la conciencia; una vez gue, en las contraccio-
nes de la sensibilidad social, por piedad penal, se hizo el hébi-
to. Todo delincuente avisado, amenazado de pena aflictiva, ha
de arder en deseo de gque se le imponga aguella penaque la
sensibilidad de su tiempo califica de més crael. Con eso, tiene
ya la opinién de su parte; y poco falta para que la exaltacion
pasional—por inversién del sentimiento moral—le proclame hé-
roe, y alin mértir, Pronto se inicia la idea popular de solicitar
indulto. El indulto-—pues sobran festividades religiosas y mo-
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ndrquicas—no farda en obtenerse. Se le hubieta impuesto otra
pena, no cruel, y nadie se interesara por su suerte.

He aqui—con plena verdad—el problema de la pena de
muerte, en Espaiia. Afirmada la justicia de esta pena, en nues-
tro abolicionismo cientifico, (1), hoy, ante la eficacia invertida
de las condenas de muerte, un imperativo pragmadtico nos im-
pone el ensayo de gbolicion,

b) Penas de libertad (2).

En nuestro vigente Codigo, poseemos el tesoro penal de
nueve penas, de privacion de la libertad, todas esenciaimente
diversas: cadena, reclusion, relegacion, extraftamiento, presidio,
prisidn, confinamiento, destierro y arresto, en sus formas gra-
duales de perpetuas y temporales, mayores y menores, ¥ aun
correccionales.., dEn qué difieren aguéllas esencias penales,
de privacién de libertad? Cadena, presidio, prisidn, ddifieren en
la prictica de su ejecucion, actualmente? Hoy no se pone la ca-
dena (3), a los presos, Ha quedado en simbolo.

El trabajo obligatorio (4), que distingue, legalmente, al pre-
sidio de la prisién, por no hallarse organizado, no se exige.
QJueda una caracteristica: el establecimiento penal donde se
cumple la pena (5). Mas, jha variado tanto, y tanto varia conti-

(1) Vid. Adiciones, 111, 283-231; también, 298-30],

(2) Vid, Adiciones, 111, 291, 262 vy 301-307,

(3) Art. 107. «<Los gentenciados a cadena temporal o perpetua... lievarin
sigmpre una cadens al pie, pendiente de ta cintura.»

(4) Art. 107. «Los sentenciados a cadena temporaf o perpefua trabajarin en
beneficio det Estado...; se emplearan £n trabajos duros y penosos...» ¢ «traba-
jos interiores del Estabiecimientor, «cuando el Tribunat, consultando la edad,
eaiud, estado o cualesquiera otras circunstancias personales del delincnente...
lo expresard asi en la sentencia.»

(3} Art. 110, pér. 2.° «Los condenados a ellas (penas de reciusion perpetua y
temporal) eatardn sujetos a frabajo forsoso en beneficio del Estado, dentro del
recinto del Establecimiento.» (Conf, RR. DD. 11, Noviembre, 1812, v 5, Mayo,
1913.)

Art. 113, pdr. 2° «Los condenados a presidio estardn sujetos a fradajos for-
20808, dentro del Establecimiento en que cumplan la condena.»

Art, 115, par, 2.2 «Los condenados a prisidn... se ocupardn para su propio
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nuamente la legislacion en este punto! El presidio y ia prisidn
correccionales, den qué se diferencian, salvo el tiempo? Ahora,
si en la determinacién del término final se concede al juez al-
guna suerte de arbitrio, Jpuede hablarse de clasificacion de
penas contra fa libertad, seriamente? No; y la escala general
del art. 28, para quien no jgnora la realidad de fas penas de pri-
vacion de libertad, €n su naturaleza y cumplimiento, mas parece
un ridiculo menu penal, donde, bajo distintos nombres fantdsti-
cos, vy varios aderezos, se ofrece siempre un mismo plato...

Para nosotros no existen sino dos formas esenciales de pena
de la libertad: el encierro o prision (reclusion, presidio, pri-
sidn, confinamiento, arresto), v la expulsion (relegacion y des-
tierro). En toda forma de encierro—fuera del domicilio—es ca-
racteristica esencial el frabajo higicnico y remunerador.

El arresto domiciliario merece ser ampliado en los casos de
su aplicacién (1), v en la duracion; completéndole con el arresto
{ocal, siempte facultativo para el Juez, en su forma.

Miés, en aquel no han de omitirse, al sancionar las condicio-
nes implicitas, de pérdida de la inviolabilidad de domicilio, y
atin de la posesitn; asi como, para la graduacion, los efectos
diferenciales, segun la posicion del penado (2},

beneficio en trabajos de sz eleccion, siempre que fueren compatibles con la
disciplina reglamentaria. Estarin, zin embargo, sujetos a los frabajos del Esta-
blecimiento hasta hacer efectivas las responsabilidades (civil y gastos del Esta-
blecimientoy, también lo estaran 1o0s que no tengan oficio o modo de vivir cono-
cido ¥ hionesio.»

{1) Tomado de la penalidad militar por el Cdd. ital. (1889), art. 21, § 2.° (pro-
puesto por Parto, La senola penale positiva e if proyetfo di neovo Codice, Pa-
dua. 1884, v Garofalo, Suf Proyettc de nnopo Codice, 1885), ¥y aplaudido por
Lombrose, Troppo presto, Turin, Bocea, 1839, pdg. 11, ¥ reproducido en Vene-
uELA ( 1598), tit. 11, art. 20, § 2.°, faculta al Juez para aplicarle 4 amujeres y meno-
res no reincidentesy, chombres valejudinarios ¢ de edad provecta». La substitu-
citn 0 conmutacidn del arresto por eprestacién de an servicio en alguna empresa
de utitidad publicar (art. 21 de! mismo Codigo, tomade del art. 22 de Italia}, si
es en libertad, involucra fines distintos de 1a pena. No asf cuando se cumple el
zrresto en casa de trabajo (art. cit.), o se substituye por apercibimiento (art. 25)
con caucidn de buena conducta ¥y multa consiguienle {art. 26). Casta Rica,
Cdad. (27, Abnl, 1880), art. BS,

(B Vid L. Zapatero, La reforma del Cddiro penal, Notas pata un julcio eri-
tico de la ley de 3 de Enero de 157, Valladolid, Zapatera, 1907, pags. G-10.
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¢) Penas de privacion de {os derechos (1).

Es, acaso, lo tnico gue se salva, en una critica rigorosa, de
nuestro falso sistema penal. Las penas de privacion de los dere-
chos, en nuestro Cddigo, son, si no un sistema de medida ju-
ridica de la pena, al menos, el punto de partida para trazarle.
Se justifican las actuales penas de los derechos con sdlo intro-

ducir en ellas una organizacidn, y precisar su sentido, y marcar

s alcance.
Por su titulo, las penas de privacién de los derechos politi-

cos, son, todas ellas, formas de inhabilitacion, temporal o per-
petua, va que suspension es inhabilitacion (2). Por su contenido,
a esta suspensidn, o inhabilitacion femp oral, constifucional,
para cargos piiblicos, debe agregarse la de garantias indivi-
duales. Es laindividualizacién de la suspension de garantias (3)
—como pena—que venimos proponiendo desde 1912 (4).

De lo politico a lo civil, la inferdiccion oo debiera ser siem-
pre absoluta (5); sino, mas frecuentemente, refativa a cada
ano de tos derechos, de cuyo goce se prohibe (interdictio} al
penado; resultando incapaz juridicamente —no «indigno», que
dirfa un cldsico; igual que pudiera serlo, y a caso lo sea, psi-

{1y Vid. Adiciones, 1, 295 y 307-310, 360
(2 Art. 38, «La suspensidn de un cango publice inkabifitard al penado para
sil ejercicio y para obfener otro de funciones analogas poy el tiempn de 1a

condena.z:
Art. 39, :La suspension del ejercicio del derecho de sufragio inhabilitard a

penado igualmente para su ejercicio durante el tiempo de 'a condeia.»

. 25, Julio, 1883, art. 10: «Los directores de los periodicos deberan hallarse
en el pleno uso de sus derechos civiles y poiiticos; la suspension de éstos infa-
bitltard, mientras subsista, para publicar o dirigir el periddico.»

{3} Hoy colectiva, segion Const., art. 17.

(1) Conf, del Ateneo de Vatladolid, (Sept. de 1812}, B! asesinato de D, José
Canalejas, Madrid, Torres, 1912, paginus 53, 54; Los origenes de 2 criminaiogia
(1914), pag. 204.

(5) Art.43. «La interdicciom civil privara al penado, mientras la estuviere
gifrienda, de los derechos de patria potestad, tutela, curaduria, participacitén
en el consejo de familia, de la autoridad marital, de la administracion de bienes
y del derecho de disponer de Jos propios por acios entre vivos. Exceptudndose
\os casos en que la ley limita determinadamen sus efectos.»
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quiatricamente—. El incapaz juridico es un incapaz psiquico: asi,
el padre o tutor, débil de voluntad, qué no recoge al menor co-
rrompido (art. 459, mim. 3, par. 3.%). Interdiccién es, pues, in-
habilitacién (1), asimismo. Y, como tenemos en castellano el
nombre, digase: prokibicion o privacicn civil.

Véanse las penas de privacion de los derechos, en la nueva
prespectiva de este cuadro:

Pe indetencitn ¥ prisidn,
. De domicitiop.

De correspondencia.

De instruccion activa.

-1 De ciudada-
nia (consti-
tucionall,.. (

S Absoluta (de todos los derechoa).

FPoliticaos Relativa.’ D€ palabra y Prensa,
{ intrabili - De reunidn ¥ asociacion,
tecidnd... De trakajo e industria,
Privacidn De hﬂnm:es_, CArgos y em-
de tos de- / . . pleos piiblicoa.
rechon. .. De sufragio| Activo.

(electoral). t Pasivo. _
\ Absoluta (de todos),

. De patria potestad.
| Civiles {prokibicidn)...... s De tutela.

] De consejo de familia.
Relativa.’ autoridad marital,
Deadministracidn de bienes,
De disponer infer pivog.

d} Penras pecuniarias. (2)

Su primitiva corrupcidn privada, generalizada en la Edad
Media, con la composicion, el posterior abuso priblico, ya into-
lerable en la Edad Moderna, de las confiscaciones, hizo justa-
mente adiosa esta adecuada, divisible y eficacisima, formapenal.
Y con todo, para toda una clase de delitos—contra la propiedad,
con movil de lucro o dafio—ésta debiera ser la pena tnica.

(1) Art. 439, par. dlt.: <. .. incurrird en las (penas) de arresto mavor e infghi-
Hiacion para el ejercicio de cargos de futela, ¥ perderd ig patria potestad o 1a
autoridad marital, si 123 tuviere sobre el menor que diere ocesidén a su respon-
sabilidad. >

(2) Vid. Adiclones, M1, .94, 295 vy 315, 316, 363. 364,
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Asi lo es para nosotros; trocandola, de pena comun (1), en
moderna medida econdmica de la pena.
No gravard--asi como la abolida confiscacion y la actual

multa—sobre ei capital, que puede no existir para el reo, y un
dia, para nadie. Se regulard tomando como base el salario, 0

sueldo, o la renta (2).

CAPITULO 1l
De las clases de penas.

Art. 57 (28, reformado). «Las penas gue pueden imponerse, con
arreglo a este Cédigo, son:

FPENAS DE PRIVACION DE LIBERTAD

Prisién o encierro, en sus formas de prision, deportacién colo-
nial y arresto, penitenciario o domiciliario.

Expulsién, en sus formas de expatriacion (Pen., 26, pen. aflic.,
parrafos 5 y 9), destierro (Pen. 26, pen. correc. par. 3.%) y expul-
sién de extranjeros. (Dec. 4, Diciembre, 1855, art. 5.%)

PENAS DE PRIVACION DE LOS BERECHOS

Inhabilitacicn civica: en sus formas: determinada e indetermina-
da, absoluta y relativa; ésta de indetencién y prision, de domicilio,
de correspondencia, de instruccién activa, de palabra y prensa, de
reunién y asociacion, de trabajo e industria, de honores, cargos
y empleos piblicos, de sufragio activo y pasivo.

Prohibicion civif, absoluta o relativa; ésta, de patria potestad,
tutela, consejo de familia, autoridad marital, administractén de bie-
nes, y de disponer entre vivos.

PENAS FPECUNIARIAS

Multa, gradual, sobre sueldos o rentas,
Art. 53 (29, ref.%) Las penas del primer grupo pueden durar:

(1} Art. 2. «Penas comunes a las tres clases anterfores. Multa.»

Art. 27. «La multa, cuando se impusiere como pena principal, se reputara
aflictiva si excediere de 2.500 pesetas; correccional, si no excediere de 2500y
no bajare de 125, ¥ 1eve, si no llegare a 125 pesetas.»

¢2) Asi en Brasi, Cod., 1890', art. 38; ¥ Perv, Proy. Marrtua (1918).
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de un dia a veinte afios. Las del segundo, siendo determinadas, de
un 410 a treinta afios. (Comp. Proy. 1911, art, 41.)

Art. 89 (110 a 113, reformados). Las penas de prision se cum-
piiran en los establecimientos destinados para ello, con los nom-
bres de: prisién central, prision provincial ¥ de partido. segin la
daracion de la condena. (Coni. R. D. 3, Mayo, 1913, arts, 190, 191,
199 y 209,

Art. 80 (111 y 116, reformados). Las penas de depotrtacion (re-
legacitén, confinamiento), determinada e indeterminada, se cumpli-
ran en las Colonias o en islas adyaeentes, en los puntos pard ello
destinados por el Gobierno.

Los deportados podrdn dedicarse libremente, bajo la vigilancia
de la Autoridad, a su profesién u oficio, dentro del radio a que se
extiendan los limites del establecimiento penal,

Los menos peligrosos serdn conducidos a un pueblo o distrito
sifuado en las islas Baleares o Canarias, en el cual permaneceran
en completa {ibertad bajo la vigilancia de la Autoridad.

Los Tribunales, para el sefialamiento del punto el gue deba
cumplirse la condena, tendrdn en cuenta el oficio, profesion o
modo de vivir del sentenciado, con objeto de que pueda adquirir su
subsistencia,

Art. 61 (119, ref.?) El arresto se sufrira en la Prision de parki-
tido, 0 en las Casas Consistoriales u ofras del Ayuntamiento, si-
tuadas en el término municipal en que se hubiere cometido el hecho.,
St hubiera delinguido por primera ves, y tuviere domicilio fijo, el
Jueg podrd disponer que la pena sea extinguida en la misma casa
del penado, sin que éste pueda invocar su libertad de domicilio con-
ira el juez, o delegado suyo, encargado de efercer vigilancia,

Lsto no estorba a las justas incidenclas de trasiado de dormici-
lio, por desahucio o grave enfermedad. Si ei penado es pobre, del
Municipio recibird el preciso alimento diario.

Art. 62 (nueve). A fode pena de libertad acompariard necesa-
riamente el frabajo (nstructivo, para los que carecen de profesion;
remunerador, caando lo permitan las facultades del penado, e hi-
&idnico siempre. La indole de! trabajo obligatorio serd conforme
con ias aptitudes del condenado y dirigido a ponerlo en condiciones
de ganar la vida después de su liberacion.

Cuando el trabajo sea fuera de ia Prisidn, se organizardn des-
tacamentos penales (Conf. Céd. penit., art. 203).

Art. 63 (112, ref.®) El ciudadana espafiol sentenciado a expa-
triacién (extrafiamiento), sera expuisado del territorio nacional in-
determinadamente, o por el tiempo de la condena.
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Art. 64 {116, par. 4.°, y 132, ntim. 4.°, par, 2.9y El sentenciado
a destierro quedara privado de entrar en el punto o puntos que se
designen en la sentencia, y en el radio que en la misma se sefiale;
el cual comprenderd una distancia de 95 kilémetros al menos y 250
a 1o més del punto designado,

Si este es el lugar en que viva el ofendido, no podri habitar er
él, por el tiempo de ia condena, sin su consentimiento.

Art. 65 (43, ref.®) La prohibicion civil {sinterdiccion») privara
at penado, mientras la estuviere sufriendo, de los derechas de pa-
tria potestad. tutela, curaduria, participacion en el consejo de fa-
milia, de autoridad marital, de administracion de bienes, y de dis-
poner de los propios por actos entre vivos.

La prohibicion podrd ser, segin el prudente arbitrio del Trl-
bunal, absoluta o relativa a cada uno de estos derechos; «salvo 10
que el Codigo civil disponga en  €asos especiales cuando los pa-
dres, o los que ejerzan cualquiera de dichos cargos, concurran con
sus hijos, pupilos o incapacitados, respectivos, a la ejecucion de
algiin delito, o lo cometan contra las personas, la seguridad, olos
bienes de estoa.» (Proy. Com., 1911, art. 39.)

Art. 66 (32 a 37, refundidos). La pena de inhabilitacion civica,
absoluta, produciré los efectos signientes:

1.2 La privacion de todos los honores, ¥ de los cargos y em-
pleos priblicos que tuviere el penado, aungue fueren de eleccién
populat, e incapacidad para obtenerlas.

2.° La privacién del derecho de elegir y ser elegido para car-
gos piiblicos de eleccion popular.

3.° La pérdida de todo derecho a jubilacion, cesantia u otra
pension por los empleos que hubiere servido con anterioridad, sin
petjuicio de la alimenticia que el Gobierno podrd concederle por
servicios eminentes.

No se cowprenden en esta disposicion {os derechos ya adquiri-
dos al tiempo de 1a condena por la vinda € hijos del penado.

4.° Pordida de las libertades o derechos constitucionales de:
indetencion y prision, de domicilio, de correspondenciq, de ense-
fanea, de palabra y prensa, de reanion Y asoclacion, de trabajo e
Industria.

La inkabifitecion civica relafiva («especials), producird uno
solo o varios de estos efectos.

[Ina y ofra pueden ser de duracion determinada en la senfencia
o indeferminada.

Ari. 67 (nuevo). En ias formas de delincuencia previstas en el
art. 44, ndm. 7.°, «los Tribunales, sin perjuicio de las facultades
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gubernativas que correspondan a la Administracion, decretardn en
ia sentencia, aparte de la responsabifidad individual de los asocia-
dos, la suspensidn de las funciones de personalidad juridica g la
sociedad, corporacion o empresa, o su disolicién o supresion, se-
gin proceda.» (Comp. Proy. Silvela, art, 25, y Ley, 10, Julio, 1894,
art. 8.9 y Proy. 1911, art. 24, 38, nim. 2.° y 43).

Art. 68 (nuevo). La multa gravard scbre el salario, sueldo o
renta del condenado, en extension deferminada por el Juez, alcan~
2ando de un dia a seis meses (1).

La expatriacion se aplicard solo a delifos politicos,

El destierro serd siempre dentro de la aacion, y se aplicard,
igualmente, a delitos politicos y a los comunes contra las perso-
nas. (2)

E) DE LA SEGURIDAD.

Ante el ataque de la actividad delincuente, el legistador
opone, como fuerza defensiva, la penalidad. Represion de la
actividad criminal evidente, y prevencion contra la que est4 la-
tente, la penalidad, conoce formas andlogas en naturaleza, con-
tradictorias en modo, a tas variedades activas del delito. Son las
penas. Frente al peligro de la virfualidad criminal (c<estado
peligroso,» «temibilidad») tiene el legistador preparada, en
guardia, 1a seguridad; que es, como la penalidad, represiva de
las exteriorizaciones de la tendencia al crimen, con analogias
formales y equivalencias contradictorias. El acto de la seguris
dad social se Hama medida, Las medidas de seguridad (3), co-

{1} Comp. Pert, Proy. Madrtua (1318).

(2} Delitos politicos privados, pudieran calificarse algunos como los llama-
dos «conira el honors.

(3} Vid. Adiciones, IH, 24 ¥ sigs. Defensa social, pig. 25, Recientemente, el
Codex juris canonicis (15, Setiembre, 1917) incuye, a diferencia de las penas
{Pars secunda, De poenis, Seca, 1. y 2.2, tits. I-IX), 1as medidas (tit. X, He reme-
diis poenalibus et penifentiis, caps. I-ll, chns, 2.306-2013). Unas son represivas
(correptis); otras, preventivas (monitis, praeceptum, gigilantia); algunas signi-
fican verdaderos suplementos de pena {poenifentiae). Sobre el Derecho penal
del nuevo Codigo crndnico, con atgin desconocimiento de ta ciencia penal mo-
derna, Vid. if nuovo Codice di Diritto cananico. Libro V, Frincipti di diritto
penale, en La Clollfa Catfolica (7, Setiembre, 1918),
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mo las penas, se distinguen, legalmente, no por los intereses
protegidos, sino por los atacados o negados en ellas.

Su aplicacidn es asunto de una éspecial politica. Esla poli-
fica individual, si se personalizan (¢penas accesoriass, «com-
plementor» y «suplemento» de pena), y la politica social (ssus-
titutivos del crimen» o penales}).

a) Medidas de privacion de la libertad.

Ante todo, una rehabilitacién urgentisima: la vigilancia de
la policia. Francesa de origen (1), pero de buena tradicién mo-
derna espafiola, (2), fué matamente excluida aqui—como en Ita-
lia (3)—en la reforma del 70, y restablecida en nuestras iltimas
leyes penales especiales. Debe ser restituida al Codigo.

Trasplantada del Cédigo civil, traemos al penal la correc-
cion paterna. La reprension privada, que pasa de ser pena
leve, a medida aseguradora, Se conservan en el Cddigo, orde-
ndndolas en su escala, la colocacion en establecimientos de
curacion (hospitales y manicomios), de educacidn (asilos y es-
cuelas de reforma), o en familia (propia o ajena). Se afraen a
st seno: la expulsion de extranjeros, la fufela penitenciaria,
la educacion forzosa de nifios moralmente abandonados,
el servicio militar forzoso, y la publicacidén de la senfen-
cia (4).

Como novedades, una, importada de los paises mds adelanta-
dos en ciencias penales, pero de vieja y noble tradicion espafio-
la: la refencion indeterminada de los delincuentes incorre-

(1) Senafus Consulfe, de 28, Floreal, afio XII; Code pédnal, Liv. 1, Chap. 11,
articulos 44-49. Ref, L. 23, En., 1874,

{2} Vid. Adiciones, 111, 228-232,

(3} Por el Cadigo de 1888, como pena (et el Cod. sardo, art. 38, n,° 2.°); pero
queda en 1a ley de Seguridad pabtica, art, 11, ¥y comomedida en el Cédigo {articu-
log 28, 32, 42, 87, 00 ¥ 95; casos: 138, 154, 156, 234, 248, 255, 261, 406412, 468)
Vid. {ulcio de Civoli, Manuale, Milan, Sod. ed. lib. 2.* ed., 1907, pdgs. 171-184,

(#) Francia, Code pénal, art. 38 (ref © 1832}; L. (prenea)}, 9, Junio, 1819, articu”
los 11 ¥ 28. Swza, Anfeproys., 1904, art. 33; 1886, art. 35; 1903, art. 45; 1908, art, 48.
1915, articulos 60 y 203, Proy. fed. (13, Julio, 1918), art. 58. '
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gibles o peligrosos (1), el internado en Casas de traba-
jo (2), o en Asilamiento de bebedores habituales (3), y

(1} [nGLATERRA, Prevention of Crime Act., Diciembre, 1808. FRanCIA, Loisar les
recidivistes, 27, Mayo, 1835, Norveca, Cod , 22, Mayo, 1902, § 63, AvsTraLLs, ffa-
bitual offenders Act of, Nueva Gales, 20, Septiembre, 1908; Victoria, 1908, Nue-
pa Zelanda, 2, Octubre, 1905, Traxsvaal, 21, julio, 1909 (L. mim. 3B). BELAICA,
Proy. L., 12, Diciembre 1306, art. 1.° Surza, Anteproys., 188, articutos 22y 41;
1806, articnlos °4, 44; 1003, 20, 31; 1808, art. 31; 1915, articulos'4d y 293, Proy. fed.
(1918), art. 40. ArEmaNis, Anfeproy. Cod., 1900, §89; Condrapray -, 1911, & 88: Proy.
Com. . § 102-103. AvsTRIA, Arteproy., 1909, art. 38; Proy., 1912, § 38, Servia, Ante-
provecto (19103, § 40; Paxama, Cad, (1914), tit. I, cap. V, y cumenio de pernas (arts.
18-80); Suecis, Anteproy. (1916), cap. 1, 5§ 4.° ¥ 3.5 Perlt, Proy. Maurtua {1918},
Ht. X1] («relegacidn por tiempo indeterminado», en scolenia penals). El Apte-
proyvecto alemdn (i500), acasc no €8 muy wetrdgado en este puntor, ni sea cier-
to que «nce admite esta medida de internado contra el delincuente habituals.
Primero: porque a é1 se refiere el § 8% «Gewerbs-und gewonheitsmdssige Ver-
brechker. Begehi jemand, der schon vielfach, mindestens aber fiinfmal, wegen
Verbrechen... bestraft ist, ete,p. Segundo: 1o confirma la retencidn, no indeter-
minada, es cierto, pero fundada en habituslidad: «nicht unter fiinf Fahren... von
zwel bis zu zehn Yahren zu crikennens, Tercerc: se caractariza la medida en ser
la retencign en establecimientos especiales: «werden in besonderen, fir sle
ausschliesslich bestimmten Strafanstalten verwahrts.

(2 ALEMANIA, Strafeesetebuch, 1871, art. 362, § 3.%, ref., L. 25, Junio, 1800; Vo~
rentwurf. 1909, § 42; Gegenentw, 1911, § 8; Regierungsentio., 1912, § § B4-06;
AusTria, Binfiirungsgesetz (24, Mayo, 1885), ndm. 89; art. 18, 85 2.° ¥ 3.2, Voreni-
warf (19093, § 93; Enfw. (1912), § 93, en relacién con § 8 -42; Swnz4, Berna, Ley
11, Maye, 1884 {arts. 1-11); Cod. pen., Appenzetl-Riin. Est., arts. 8, 2, Anfeproy.,
1894, art. 23; 1896, art. 26; 1903, art. 31; 1908, art. 32; 1519, art. 43; Proy. fed. (1918},
art. 41: HoLawpa, Cdd, (1831, arts. 9, 5, 2.5, 33, 39, 453, § fitimo; Venezueea, Cod.
{1898}, art. 21; Norurca, L. 31, Mayo, 1900, cap. I(§52.° 4.%, 6.° ¥ otros), y Cod,
(1902, & 39, Jardxn, Cod. (1907), § 18

(3) Estapos Unipos, Nueva Jersey, L. 180 ¥ Reg. 1837; Masachasets, L. 1869,
Nuere York, L. 31, Mayo, 1865; 9, Maya, 1867, rev. 30, Abril, 1868; Chicago, L. 16,
Febrero, 1867; Connecficaunt, €tc.; INGLATERRA, Habitnal Dranhhard s, 1879, Ine-
briate's Act. for the detention of habitual drunbhard's, Julio, 1888; Fhe Inebriate’s
Act. 1898, & & 3-12 (antes en las colonias: Canada, Australia meridional, Victoria y
Nueva Zelanda), Mas reciente, el Bill to consolidate and amend the Law
relating to Inebriates, pres. E. Siffith (14, Marzo, 1912), § 6 19, 23, 24, 25; Suiza,
San Gail, L. 99, Junio, 1891; Basilea, 1901; Obwaid, 1901; Berna, Cad, pen., ar-
tienlo 47, Newchatel, Cod. pen,, art. o0: Prog. de fol federal, Anteproyectos,
1854, art. 25; 1896, art. 27; 1903, art. 35; 1908, art. 33; 1915, arts. 44 ¥ 283; Proy. fed.
{1918), art. 42; Norveaa, L. 31, Mayo, 1900, cap. 11, 5 § 16-28; Coif. pern, (1902), § 30,
ArEmamia, (fesetzentw, 1881 Prusia, L. JHA1; Vorenfip, 1908, § § 43 v 63, par. 2.5 Ge-
genentp (1911), & § 14, 6, Proy. Com., & § 97-0% Avsvria, Vorentfio, 1908, §§ 3 ¥ 55,
pér. 2.°(antes, Gesetzem, betr. T1dnken Entnomengsansiaiten, 1893), en el Entw,
(1012), § 243: «Der verurteilte Tater kann nach Vollzug der Strafe in der fir
Trunksiichtige bestimmten. Abteilung der im § 34 bezeichneten Anstalten
verwahrt werden, wenn €r wegen seines Hanges zur Trunksucht und mit Riiek-
gicht aut seinen Lebenswandel und die Eigenart senier Tat alz gemeinge
fahrhich apzuseben its, Die Bestimmungen des zweiten und dritten Absatzes
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profitbicion de visitar establecimientcs de bebidas (1).

Con otras, antiguas, que merecen ser renovadas; asi como
la prohibicion de viajar sin pasaporte nactonal, y la prohi-
bicion de noctambular (2), la cédula personal de identi-
dad (3), etc.

b) Medidas de privacidn de derechos.

Se conserva como medida la suspension de empleo o car-
go acordada durante el proceso o para instriirie, y pasa de
pena, a ser medida —a diferencia de la inhabilitacion— la sus-
pension de cargo piblico y derecho de sufragio activo y
pasivo, profesion u oficio; ésta y aquélla suspension, unifica-
das.

Viene de leyes especiales, y desde 1a reforma de 1907, en el
Codigo, debe pasar ahora®a su propia jerarquia de medida ase-
guradora la pédrdida temporal de la patria potestad y tutela.

c) Medidas pecuniarias,

La cauacion no debe ser «pena comiin», sino comuin medida.
Y asf también, como todas las «penas accescrias» o completos

des §36 sind anzuwenden.» (Aqui se dilo en obra recent{sima, refiriéndose g asta
medida, y con foda fnexactitud: «El Proyecto del Gobierne (Austric) ni siquiera
ta menciena.») BeLawca, Projet. de foi {Le-Jeune), 1890, v 29, Enero, 1857, Dhyvasar-
ca, Anteproy, (1812), § 85, par. 3.7

(1) Swuza. en numerosos cantones (Vid, Rosenfeld, Weilche Strafmittel an dic
Stelle der kurzeitiven Frefheilsstrafe gesefz werden?, pag. 198); Anfeproys.,
{1803), art. 34; 1908, art. 45 (el texto dice: den Besuch der Wirishduser... verbicten;
que no significa: «<prohibir al delincuente el consumao de bebidass, como se tra-
dujo en Espatia, sino <la visita a 1os Establecimientos de behidass. Importa,
porgue el simple Trinkeerbot es otra institucidon prohibitiva que se aplica en Un-
terwald por ley de 20, Abril, 1870, art. 4.9, naum. 8, sin resultados). El Proy. fed.
1918} ha incurrido en e! desacierto de resucitar esta medida ineficaz, v en age-
no lugar incluids: art. 43: Verbof geistiver Gefrdnke. Aiemania: Vorenfwnry,
1908, pdr. 43 y pdr. 308, niims. 1, 2 {los motivos para no haber sido aceptado e]
simple Trinkoerbot suizo Vid, en Begriindung, Alg. Tell, Berlin, Gutientag,
1009, pig. 13Y; Gegenenfinrf, 1911, pdr. 69; Servia, Anteproy. {1910}, & 42; Diva-
MARCA, Anteproy. (1012), § 85, parrafos 1.7y 2,7

(2y Vid. Origenes, pdg, 502.

{3) Propuesta aqul por B. de Quirds, Las nuevas feorias, 1808-1908, v antes
en Francia pot E. Girardin, Le droft de panir, Paris, 1857,
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de pena, la pérdida o comiso de los instrumentos y efectos
de! delito. La fianza de cusfodia debe venir a este lugar,
como medida propia, en sus casos. Y en orden con las de su na-
turaleza, colocénse las multas y correcciones disciplinarias.

En la reforma legislativa puede conservarse la forma, y am-
pliarse el contenido, de las medidas de segutridad «que no se re-
putan penas».

Tomars, de las «penas comunes» la caucidn (1); que am-
pliard como medida, previa en sus efectos, para suspender la
condena; (2) supliendo por facultad del juez, a muchas penas de
libertad, condicionalmente. En funcidn con la «condena condi-
cional» —de tristes resultados—y con l1a «libertad condicional»,
esta caucion condicional sera eficactsima,

Cosa semejante es la sabia pena condicional, o conmina-
toria, del derecho candnico (3); andloga a los sapercibimientos»,
de nuestro derecho penal administrativo.

La «Casa de trabajo»—y, asimismo, el trabajo penitenciario,
en las penas—logrardn eficacia correccional, gracias a las re-
compensas al trabajo (4), nueva medida laudativa.

CAPITULO Il

De las clases de medidos.

Art. 69 (25 reformado). «No se reputardn penas, sino medidas
de seguridad, ni podrdn imponerse otras que las sigulentes:

(13 Aris. 26y .
(@) Conf. BrasiL, Chd. (1800), arts. 73, b), ¥ 401. Asimistio, con andlogos efec-

tos, «Cancidn de no ofenders, en nvauay, Cod. (1589), arts. 34 (como medida
preventivas) v 48 (siendo faculiativa, para €l Juez, ¢la duracidén de la fienza»),

{31 Coder (1917), can. 2.310: «Monitionibus et correptionibus incassum factis,
vel si ex eisdem effectum sperare non liceat, datur praecepfum, quo quid agere
quidve evitare praeventus debeat, accurate hudicetir, cum poenae cotmminatio-
ne in casu tranagessionis.»

(4y EnlwcraTerra, para las pristones, desde 1.7, Abril, 1911; patra las Workouse
desde 1.°, Abril, 1913, (Vid. los Jear-Books of Central Association for the Aid of
Discharged Convicts. Report of the Commissioners of Prisons; afios: 1911-1912,
pag. 117: 1912-1913, pag. 112; 1913-1914, pdg. 15.)
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MEDIDAS DE PRIVACION DE LIBERTAD

Detencitn y prisi6n preventiva de procesados (Pen., 25) libera-
dos (L. 23, Julio, 1914, art. 9., p4r. 2.% R. D. 2, Agosto, art. 8.°,
par. 2.°) y maleantes (L. prov., art. 22),

Alta vigilancia especial de Ia policia (Cod. 1822, art. 28, Pengs
no corporales, nim. 6.°; de 1848, art. 24, Penas correcclonales,
par. 4.% accesoria: 50 y 51; 52, mim. 5.° 53 y 54, ndm. 2,% 55,
ntin. 2.% 56, ndm, 2.° 57; 115 y 116; L. 17, Marzo, 1908, art. 9.°,
16, 12 y R. D. 23, Marzo, 1908, articulos 4., 5.% L. 23, Julio, 1914,
articnlos 7.° y 8.%, y R, D. 2, Agosto, art. 4.% pir. 2.°y 7., pér. 2.%
y Céd. de Marr, (1914), 31, parrs. 1.° y 5.% mim. 4.9),

Correccion paterna (Civ. 156, 157, 158; Reg. 6, Abril, 1800 y
R. O. 12, Marzo, 1881, articulos 1.°-3.%,°3, Mayo, 1913, art, 278;
Pen., 603, mims. 58, y R, O. 10, Marzo, 1902, art, 11),

Reprensién o amonestacion (Pen., 36).

Residencia y domicilio forzosos (Dec. 17, Noviembre, 1852, ar~
ticulos 14 y 15; L. 17, Marzo, 1908, articulos 9.°, 10, 13; L. 28, Julio,
1914, art. 7.%, R. D, 2, Agosto, 1914, art. 4.% pérs, 2.° y 7.°, par. 4.9
y registro domiciliario,

Colocacidn en familia, con encargo de vigilancia y educacién
(Pen. 8.7, cir. 3.7, p4r. 3.% R. D. 1.°, Setiembre, 1897, art. 4.9).

Colocacion en establecimiento de educacisn (Pen., 8.° niim, 3.°,
par. 3.}y de correccién (RR. DD, 17, Junio, 1901; 10, Marzo, 1902;
23, Marzo, 1907; 5, Maye, 1913, articulos 191, pdr, 2.°, 185-97).

Expulsién de extranjeros indocumentados, vagos o rebeldes
(Dec. 17, Noviembre, 1852, articulos 13, 14, y RR. OO, 28, Abril, y
12, Junio, 1852, art. 3.° 14, Enero, 1833) y de anarquistas (L. 2,
Septiembre, 1896, art. 4.9),

Tutela penitenciaria, como dependencia de un Establecimiento
(L. 23, Julio, 1914. art. 7.%, R. D, 2, Agosto, art, 7.9,

Reclusidon en manicomio (Pen., 8.%, cir, 1.9, pdr. 2.% 101, parra-
fos 1.° ¥ 3.°, RR. DD. 1.°, Setiembre, 1897, art, 3.9).

Servicio militar obligatorio (Pen., 118, pdr. 3.%; precedente: Ins-
trucciones 25, Julio, 1751, y 17, Noviembre, 1739; R. Prov, y Circ. 8,
Febrero, 1781; Nov. Rec., L. 12, T. XXI, L. XII.)

Educacién forzosa de nifios moralmente abandonados (Pragma-
tica 19, Septiembre, 1783; Nov. Rec. L. 11, T. XVI, y 12, T. XXI,
L. XII; Reales ¢rdenes 1.° Marzo, 1787 ¥ 8, Agosto, 1814),

Publicacion de la sentencia (Pen., 479 ¥ L. 26, Julio, 1883, art. 18).

Retencién indeterminada de los delincuentes habituales (Prag-

La Rerorma pEL CéD1G0 PERAL 9
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mdticas de Felipe I, 1566; Nov. Rec. L. 4, T. XL, L. Xll y de Car-
los III, 12, Marzo, 1771; L. 7, T. XL, L. XII, Nov. Rec.}.
internado en «Casas de trabajo» (Nov. Rec., L. 12, § 3.5,

Tomo XXI, L. XII).
Internado en «Asilo de bebedores» y prohibicién de visitar esta-

bhlecimientos de bebidas.
Apercibimientos y conminaciones de penas.
Prohibicién de noctambular,

MEDIDAS DE PRIVACION DE LOS DERECHOS

Suspensién de empleo o cargo piblico y derecho de sufragio
activo y pasivo, profesion u oficio, acordada durante el proceso o
para instruirlo (Pen., 25, mim. 2., y 26, pen., correc., pér. 5.}

Privaciones de derechos y reparaciones que en forma penal
establezean las leyes civiles (Pen., 25, niim. 4.%).

Pérdida temporal de la patria potestad y tutela (facultativa:
L. 26, Julio, 1878, art. 1.°, niim. 4.°, par. 2., imperativa: LL. 23,
Julio, 1903 y 21, Julio, 1904, ref. Cod., articulos 459, niim, 3.°,

pér. dlt., y 466, par. 2.9).

MEDIDAS PECUNIARIAS

Caucién (Pen., 26, pen. com., pér. dlt.}.

Pérdida o comiso de los instrumentos v efectos del delito
(Peu., 26; accesorias, pir. 3.9).

Fianza de custodia (Pen., 8.°, nim. 1.°, pr. 2.° y 101; R. D. 1.7,
Septiembre, 1897, art. 4.°).

Multas y correcciones que en uso de las atribuciones guberna-
tivas o disciplinarias impongan los supetiores a sus subordinados
o administrados (Pen., 25, mim, 3.9).

- Art. 70 (nuevo). Para reprimir los actos contrarios a la moral
o a la decencia piblica, las faltas de obediencia y de respeto a su
autoridad, los Gobernadores podrdn imponer multas gue no exce-
dan de 500 pesetas. En defecto de pago, puede imponer el arresto
supletorio hasta el mdximun de quince dias, si es exn establecimien-
to penitenciario, y de un mes, si es en el domicilio. (L. Prov. 29,
Agosto, 1882, art. 22, ref.®)

Art, T1 (nuevo). Aquel a quien se imponga la sujeccion a la vi-
gilancia especial de las autoridades, tendré obligacitn de dar cuen-
ta de su modo de vivir a la autoridad local fadicial, y de presentar
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se a ella personalmente en los perindos que ésta le prevenga. S/
cambiare de residencia, quedard obligado a preseniarse ante el
Juez de nstruccidn, o el municipal en su caso, del lugar a que se
hubjere trasladado, dentro de los tres dias siguientes al de su ile-
gada. 5i no lo hielere, quedard detenido provisionalmente; y si go-
zaba de los beneficios de In condena condicional, lo perderd, que-
danda sin efecto la suspensién de la condena o la Zberacion.
(Cod. 1822, art. 78; L. 17, Marzo, 1918, arts. 9 y 10; Cod. Mar,,
1314, art. 53, nims. 1 y 2; L. 23, Julic, 1914, arts. 7y 9; R. D. 2,
Agosto, 1914, art. 8, pdr. 2.7)

Art. 72 (nuevo). Cuando €l padre, y en su caso la madre, hayan
impetrado el auxilio de la autoridad gubernativa, o de fa judicial,
en apoyo de su propia autoridad, sobre sus hijos no emancipados.
ya en el interior de! hogar doméstico, ya para la detencién y aun
para la retencion de los mismos en establecimientos de instruccidn
o en Institutos legalmente avtorizados que los recibieren, dederd
serles prestado ese auxilio, previa informacidn sobre la moratided
de su conducta y la justicia de sus fines; pudiendo el Juez munici-
pal imponer a sus hijos un mes o mds, de detencidn en estableci-
miento correccional destinado al efecto. (Cod. civ., art, 158; R. O,
12, Marzo, 1891; Reg. Santa Rita, 6, Abril, 1899; R. D, 20, Mayo,
1207; R. D. 3, Mayo, 1913, art. 276.)

Art. 73 (38, ref.®) El que se halle en ocasién préxima de come.
ter un delito, o en quien recaigan fundadas sospechas de haberle
cometido, serd amonestado o reprendido privada o piblicamente
por el Juez o por un delegado suyo.

La reprension piiblica ta recibird personalmente, ef amonestado,
en audiencia del Tribunal, a puerta abierta. La reprension privada
la recibird personalmente en audiencia del Tribunal, a presencia
del Secretario, ¥ a puerta cerrada. (Codex, cdn. 2.307, y Pen. 117,
reformado.)

Art. 74. Cuando, en los casos del articulo anterior, se hubiese
aplicado la admonicién o reprensién sin eficacia, el Juez podra
apercibir al amonestado, conmindndole con penas condicionales,
que, previo procesatniento, le serdn impuestas, si delinque. (Code.r,
can. 2.310.)

Art. 75 (nuevo). Los Tribunales podrdn acordar en las senten-
cias, como consecuencia del delito o como complemento de la pena.
facultar a las autoridades para penetrar y practicar registros o
pesquisas en el domicilio del condenado, de dia o de noche., (Cad
Marr., art. 53, mim, 2.%), as{ como hacerle cambiar de domicilio
o residencia,
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Art. 76 (8, circ. 3.9, ref.9) Cuando se trate de delifos cometi-
dos por menores de diez y siete afios, que no fueren declarados te-
mibles por el Tribunal especiaf, «el menor serd entregado a una
familia, y solamente a la suya en casos de acrisolada moralidad,
con encargo de vigilarlo, educarlo y darle profesidn. A falta de
persona que geepte el encargo, serg llevado, s/ es pobre, 8 un
establecimiento de beneficencia destinado a la educacién de huér-
fanos y desamparados, de donde no saldré sino al tiempo y con las
condiciones previstas para los acogidos.» (Comp L. 31, Dictembre,
1908 y Proy. L. 5, Febrero, 1917, 4.°)

Si no es pobre, podrd ingresar, a peficion suya y a sus ezpen-
sas, en una escuela particular de reforma, autorizada por el Estado,
nasta la magoria de edad civil. Si fué declarado temible, ingresard
en un establecimiento correccional penitenciario para jovenes hasta
la mayoria de edad, y a su peticicn y expensas, en una escuela de
reforma, i acepia, para despuds de ese plazo, la retencion inde-
terminada.

Art. 77 (nuevo). «Si los extranjeros residentes en Espafia cons”
piraset O trabajasen para destruir o modificar instituciones, o para
alterar de cualguier modo la tranquilidad piiblica, podréd el Gobier-
no decretar su salida de la Nacion, dando cuenta a las Cortes de
los motivos gue para ello tuviere.» (Decreto de 4, Diciembre, 1855,

art. 5.°, ref.®)
La expulsion debe ser comunicada al Estado de quien el expul-

sado es sibdito,

Art. 78 (nuevo). Cuando ha delinquido un extranjero, en delitos
gue ro estén penados por las leyes de su pais, y alega ignorancia,
no se le impondrd pena; mas el Tribunal podrd, en su lngar, obli-
garle a abandonar el terriforio espafiol,

Art. 70 (nuevo). E! sometide a tutela penitenciaria, vivird depen-
diendo del Establecimiento a gue esté asignado, ya para su rein-
greso, si fuese liberado condicional, ya para buscar ayuda y con-
sejo, en caso de desgracia. (L. 23, Julio, 1914, art. 7, y R. D. 2,
Agosto, 1914, art. 7, reformados.)

Art. 80 (8, circ. 1.2, y 101, reformados). Cuando el irredponsa-
ble, por haber delinquido en estado previsio en el art. 49, nim. 1.°,
hubiete ejecutado un hecho que la ley calificare de delito de mdri-
ma temibifidad, el Tribunal podrd decretar su recusion en uno de
los Sanaforios destinados a enfermos de aquella clase, del cual no
podra salir sin autorizacién del mismo Tribunal. Asimismo, cuando
el delincuente cayera en locura © imbecilidad después de pronun-
ciada sentencia firme, o sobreviniere halldndose el sentenciado



cumpliendo la sentencia. En cualquier tiempo en que recohrare el
juicio cumplird la sentencia.

Art. 81 ( 16, par. 3, ref.?). Los que fueren ttiles por su edad,
salud y buena conducta, sf por la auforidad gubernativa son esti-
mados como perturbadores habituales del orden piblico, o por la
judicial se les hubiere impuesto pena leve de privacion de la liber-
fad, podrdn ser destinados, por el Gobierno, al servicio militar,

Art. 82 (nuevo), Cuando el fues fenga noticia de que existe un
muchacho, menor de diez y siete anos, huérfano o abandonado por
sus padres, que ha incurrido frecuentemente en faltas, ademds de
constituir el consefo de familia, si es huérfano, o después de privar
de la patria potestad al padre o padres, o de la tufela ol tutor
abandonado, fe recluird en un establecimiento de educacicon protec-
tora, hasta la mayoria de edad. (Comp. R. Q. 8, Agosto, 1914, ¥
Cod. civ., arts. 155, 156 y 157; Ley Instr. oblig., art. 8.°; Proy. 11,
Noviembre, 1915, art. 3.9)

Art. 83 (479, ref.?) Siempre gque los Tribunales lo consideren
itil, por tratarse de delitos leves o falfas de temibilidad gene-
ral, acordardn, en la sentencia, su publicacidén en la Prensa, oen
carteles fijos en los lngares en que se cometieron el defito o la
falta.

Asimismo, los directores o editores de los periddicos en que se
hubiesen propagado las calumnias ¢ injurias, o simplemente el es-
crito ofensivo, o el hecho destigurado o falso, insertardn en ellos,
dentro del término que sefiale el Tribunal, Ta satisfaccion, rectifi-
cacién o sentencia condenatoria, si lo reclamare el ofendido. (L. 26
Julie, 1883, arts. 14 16.)

Art, 84 (nuevo), Cuando ha sido condenado a pena de libertad
el que lo fué ya varias veces a penas de este grupo, y muestra ten-
dencias al delito, al libertinaje o aversion &l trabajo, puede ser in-
ternado por el Juez en un especial establecimiento correcional, en
lugar de aplicdrsele la pena, Los 'corrigendos alli vestirdn unifor-
me pepitenciario y sostendrdn los gastos del establecimiento. Les
serdn muy limitadas las visitas y las correspondencias. Se dedica-
ran al trabajo a que les destine el establecimiento, segun Sus ap-
titudes. Durante la noche descansaran en celdas.

Cuando las autoridades competentes estimasen que el corrigen-
do no necesitaba ya del internado, podrdn concederle la libertad
condicional, bajo vigilancia tutelar, comunicdndole instrucciones.

Si comete, en libertad condicional una accidn punible, o si, a
pesar de advertencia terminante de [as autoridades protectoras
obra en confra de las instrucciones comunicadas, o se desentiende



tenazmente de la vigilancia tutelar, las autoridades competentes
pueden reitengrarle al Establecimiento (1).

Art. 85 (nueve). Cuando comparezca ante ¢l Tribunal un indi-
viduo condenado repetidas veces y, potr virtud de datcs aportados
al proceso, adquieran los Jueces de Derecho ¢l convencimiento de
que la nueva ¢ondena no ha de producir ja enmienda del culpable,
en la parte dispositiva de la sentencia se ordenard que seaq refeni-
do indeterminadarente en una prision, o departamento de la mis-
ma, destinado a incorregibles.» (Proy. Com, 1911, art, 72, ref.®)

Art. 86 (nuevo)., Cuando el delincuente, condenado a pena
corta de prisién, es libertino o repugna al trabajo, y la causa de su
delito se relaciona con esta tendencia, puede el Juez, si el conde-
nado es apto para el trabajo y se presume gque por ef puede edu-
carsele, infernarle en una Casa de trabagjo, creada para este fin,
prolongando la ejecticion de la pena. Para esto, el Juez abrirad una
informacion sobre el estado fisico y espiritual del condenado, asi
como su aptitud para el trabajo, y sobre su educaciéon y su vida,
hasta obtener informe exacto.

El condenado sera destinado a un trabajo que corresponda con
su aptitud y que le ponga en estado de ganarse la subsistencia en
libertad.

En la ensefianza sera fomentada la cultura fisica del condenado,
y especialmente su formacién profesional. El descanso nocturno
serd en la celda. El condenado permatiecerd en Ja Casa de trabajo,
al menos, un afio. Pero si, en los tres primeros meses, se muestra
incapaz o refractario a la educacién laborista, las autoridades le
devolverdn al Jjuez para que cumpla la pena impuesta, con reten-
cién indeterminada. Cuando las autoridades del establecimiento
estimasen que el condenado era ya apto para el trabajo, podrian
otorgarle la liberacidn condicional, bajo vigilancia, cotno en el ar-
ticulo anterior.

Si durante ¢l tiempo de pruebas ef liberado vuelve a sus hdbitos
de libertinaje, o de ociosidad, o su conducta contradice obstinada-
mente las 6rdenes e instrucciones de las Autoridades tutelares,
serd reingresado en el establecimlento, por tiempo indeterminado.
{Comp. Proy. fed. 1918, art. 41.)

Art. 87 (nuevo). Cuando un bebedor habitual es condenado a
penas de tibertad, pot delito cuya comisién esta relacionada con su
hébito, puede el Juez ordenar que el bebedor cumpla su pena en un
asilo de bebedores,

(1} Comp. Proy. fed, suizo (1918), art. 40,
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Asimismo, el Juez podréd disponer gque el bebedor "dectarado
irresponsable, o respecto al cual se haya sobreseido el procedi-
miento, ingrese en un asilo de bebedores. Para esto, el Juez se
asistira de! médico, como perito.

El tratamiento se Hevard a cabo en edificios destinados a este
fin. Las autotridades competentes libertaran al se...enciado, del
asilo, tan pronto como esté curado; més, bajo vigilancia protectora,
prohibiéndole, durante cierto plazo, el uso de bebidas espirituosas.
Pero, si 6] obra en contra de las ordenes terminantes e instruccio-
nes recibidas, o se desentiende obstinadamente a la tutela inspec-
tora, las autoridades pueden reciuirle de ntevo en el estableci-
miento,

En todo caso, al que delinguit en las condiciones expresadas le
setdq prohibida la entrada en establecimientos de bebidas por el
tiempo que el Juez estime necesario. (Comp. Proy. fed. 1913, ar-
ticulo 42.)

Art, 83 (nuevo). Cuando el Juez, después de aplicada por dos
o més veces, Ia amonestacin o reprensfon, sin éxito de mejor con-
ducta, temiese la comision de un delito, llamard al amonestado,
conminandole, terminantemente, con una pena, en <aso de nueva
transgresion de la ley. (Comp. Cod. Can. 1917, can. 2.310.)

Art. 89 (nuevo). Cuando el juez tuviere noticia de la mala con-
ducta y faltas frecuentes, cometidas por {a noche, prohibira al
trasgresor o trasgresores, toda salida noctsrna que no sea justi-
ficada para trabajar, por el tiempo que crea necesario,

Art. 90 (459, rel.®) Siempre que an menor incurriere en respon-
sabilidad por deiifo, 1a persona bajo cuya potestad legal estuviere,
y que con noticia de la corrupcion de éste por su permanencia o
asictencia frecuente a casas o lugares de vicio, no le hubiere reco-
gido para impedir su continuacion en tal estado y sitio y no le ha-
biere puesto en su guarda a la disposicién de la Autoridad, si care-
ciere de medios para su custodia, incurrira en privacién civil rela-
#iva para el ejercicio de cargos de tutela, y perderd la patria potes-
tad, si la tuviere, sobre el menor que diere ocasion & su respomnsa-
bilidad.

Art. 91 (68, ref.®) Toda pena que se impusiere por un delito
{levard consigo la pérdida de los efectos que de ¢&| proviniesen y de
los instrumentos con que se hubiere ejecutado.

Los unos y los otros serdn decomisados, a 1o ser que periene-
cieren a un tercero no responsable del delito.

Los gue se decomisaren, se venderan, si son de licito comercio,
aplicandose su producto a cubrir las responsabilidades del penado;
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0 si son ilicitos, se entregardn al Museo criminal de ta respectiva
Audiencia. (R, 0., 31, Julio, 1912))

Art. 92 (antes 44, ref.®) «La caucién producird obligacién de
presentar un fiador abonado, que haya de responder de que el pe-
nado no ejecutara el mal que se tratare de precaver, y se obligue a
satisfacer, silo causare, la cantidad que hubiere fijado el Tribunal
en la sentencia. El Tribuna} determinard, segin su prudente arbi-
trio, la duracién de la fianza. Sino Ia diere el penado, incurrird en
la pena.»

Art. 93 (nuevo), Cuando el procesado, que o fuese por delito
{eve, si sus antecedentes o |as circunstancias del hecho hicieran
presummir que no comparecerd cuando fuese llamado por la Autori-
dad judicial, o sin esfo, no hubiere comparecido sin motivo legitimo
al primero o sucesipos llamamientos del Juez o Tribunal que cono-
ciere et la causa, dsfos decretardn que preste fianza para quedar
0 continuar en libertad provisional, E Juez fijara la cantidad y ca-
lidad de la fianza que se hibiere de prestar, Una misma persona
RO podrd prestar flanea personal a mds de un procesado. {Crim.,
arts. 482, ndim, 3.% 504 y 529)

Art. 94 (8, ndms, 1, par. 2. y 101, reformados). Si el hecho
ejecutado por el gue se encuentra en el estado a que se refiere el
art. 49 niim, 1.° fuese leve a juicto del Tribunal, é&ste segrin las cir-
cunstancias del hecho, puede entregar al irresponsable a su fami-
lia, si esta diese suficiente fianza de custodia. Lo mismo si el de-
lincuente cayere en locura o en imbecilidad, después de pronuncia-
da sentencia firme. (Cf. R. D. 1.°, Setiembre, 1897, art. 4.9)

Art. 95 (nuevo). Todas estas medidas podrdn ser aplicadas por
los Tribunales, a su tacultad, en 1a misma sentencia, como comple-
mento de la pena, o en sustitucion de ella, en los casos determina-
dos por Ia ley. Por auto motivado en el curso del proceso, también
pueden ser provisionalmente impuestas.

Art. 96 (nuevo). De las medidas de seguridad, aplicadas por los
Tribunales, en sentencias o autos, serd enviada relacion al Regis.

tro central de Penados, al objeto de poder expedir certificaciones
relativas a antecedentes morales (1).

(1) Conk. Proy. fed. suiso, de 1918, articulos M, 377 a 383,
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F) DE LA APLICACION.

La penalidad y \a seguridad serian vagas nociones y prin-
cipios sin eficacia, si no se afiadiesen a ellos reglas précticas
sobre aplicacion judicial. Esta, puede ser: de penas y de me-
didas.

Por suette nuestra, las viejas normas de «méirica penal»,
en el Cédigo (Lib. [, tit. Ill, cap. IV, de la aplicacion de las
‘penas, arts, 64-98), quedan en un segundo plano, después de la
ley de ¢«condena cendicionalr (17, Marzo, 1908); as{ como las
otras, de rigor penal (cap. IlI, sec, 1.* duracion de las penas,
arts. 29-31), se quiebran ante la ley de «libertad condicionals
(23, Julio, 1914). Por donde la penalegal, en la integridad de
su medida, o individualizacién legal, sufre asaltos de limite y
relatividades de condicién; va en su término, ya en su inicio.

Es el triunfo de la individualizacién judicial, a impulsos de
un anhelo de arbitrio penal libre (1).

Siguiendo €l ejemplo extranjero (2), hemos incorporado €s-
tos avances legislativos, al texto del Anteproyecto,

También—siguiendo nuestro sentido, perfectamente recopi-
tatorio—hemos trafdo aqu{ un paradigma de «penas paralelas»,

(1) La facultad judicial para graduar 1a pena de iibertad dentro de un maxi-
mo considerable y un minimum insignificante del Cddigo holandes {(1881), art, 10,
se halla pambién en otros, como el del Uruguay (1889, art. 5, asi como el ag-
mesto y disminucidn, €& partir del térmico medio» {art. 73).

(2} ALemamia, L. C. Cdd. (1571}, arts. 23-38; Vorentw, (1008), Voridufige
Entiassung (8 § 36-29) v Bedingle Strafaussetsung (8% 33-41); Gegenentw (1911),
V. E. (355539, B. S. (5,592-84); Luxampurao, C6d. (1879), L. C,, art. 100; HoLax,
pa, L. C., Céd. (1881), arts, 13-17; Eseafia, L. C,, Proy. Silvela {1884, <Disposi-
ciones transitoriass, 1.%: Proy. Montilla (1802), C. C., art. 84; Proy. Ugarte {1505},
C. C., base8.%, vy L. C., base §.*: Urvavay, C4d. (1889, L. C., arts. 83-86, y L. 21;
Set., 1907; BrasiL, Cod, (1890}, L, C., lib. I, tit. V, arts. 50-52 ¥ 73, a); Suza, L. G.
v C. C., Anteproyectos, 180 (arte. 24 y 47); 1896 (arts. 35, 50); 1903 (28, 57); 1908
(arts. 30, 61); 1913 (41, 334); Proy. fed. (1918): L, C. (art. 36); C. C. (art. 30): Norue-
aa, Cod. pen. (1902), & § 52-54; Jardn, Cod. pen. (1907), Part, 1, cap. 1V, Ditacicn
en o efecucion de (a pena (8 % 25-23); cap. V, Liberacidn condicional def estable-
cimiento penal (§ § 28-30); Cupa, Proy. (1908), tit. VII, De la cordena condicional
(arts. 125-120); Austria, Vorenfw. (1909), § § 48-50; Enfw. (1912), 6 § 51-53; SERVIA,
Anteproy. (1010}, § § 70-74. Dinamarca, Anteproy. (1912), § § 63-67; Panama, Cod.



tomado de la legislaci6n patria (Mil., 209 y Marr., 72); de modo
semejante a otros Cadigos (1).

Solamente una novedad, y no absoluta; 1a sentencia indeter-
minada.

Hemos substituido la funesta—incientifica, inmoral— «pri-
sion subsidiaria», por el modemo trabajo sabsidiario (2),

No dédndose para nosotros diferencia esencial, entre pena y
medida (3}, a nadie sorprender4 que hayamos extendido el prin-
cipio de indeterminacién—admitido con caracter absoluto para
las medidas de seguridad, en todos los Proyectos modernos (4)

—a las penas, desenvolviendo la tradicién espaiiola de la reten-
cion indeterminada.

L.a honda preocupacién legislativa, acerca de esta dificit si-
tuacion de los que «quebrantan las sentencias» y los que «du-
rante la condena delinquen de nuevo» (tit. V, cap, I y iI), redi-
cese a caso de reaplicaci6n penal. Es similar, si bien caso mds
facii que los otros, de aplicaci6n; ya que se trata de delincuentes

juzgados, que rehusando Ia pena determinada, piden urgente-
mente la f6rmula de indeterminacién.

El agudo problema penal del concurso de delitos —CAmpo
de toda sutileza y fantasia clasicas— no interesa, desde el mo-

(1814), tit. 1, cap. V, Libertad condicional y aumento de pena (arts. 18-31); SuE-
cla, Augteproy, {1916k C. C. (§ % 1-19. cap. XI) ¥ L.C. (58 1-12, cap. XIB; La laLE-
818, Coder juris canoniciz {1917), Para, 1\, tit. VYiI, De paenarorum remissione,
can. 2.238, § 1.°, ArcenTiNg, Proy. (1917, {ib. I, C. C., tit. 11 {arts. 13-17), tit. 110:
Condenacivn condicional (arts. 26-28); Pert), Proy. Marriua (1018, tit. V, L&
condena condicional, tit, V1, La liberacion condicignal.

(1} Comp. equivalentes de paralelismo, 0 «penas alternativass, de opcidn--no
de facultad de composicidn— en: Aveminia, Céd. {1871), § § 17, 20, 81, 83, 85, 88,
BS, 94, 96, 08, 100, 105, 108; Hungria, Cad. (1878), arts. 35, 41; HoLanpa, Céd. (1881),
art. 61; Irais, Codice pencie (1889), arts. 19, 26, 65, M7, 111 ¥ otroa. Norveaa,
Cad. (1502), art. 24, Siam, Code (1908), arts. 23, 24, 20, 40, Arnteprog. francés (1859);
suizo (1908), art. 52; aleman (1919), Wak! swischen Zuchthans und anderen
Freifieiistrafen, § § 85, 217, Contraproy. (1813), 2882, &4; austriacos {1009), § 43,
par. 2.° (1612), § 50; sueco (1916), cap. II, par, 7.9

{2} Ej. Pexu, Proy, Madrtua (4918}, art. 25,

(3} Defensa social, pag. 25; Adiciones, 111, 211-217.

(4} Avemania. Anteproy. (1915), 8 65; Contraproy. (1811-14): AusTrA, Anteproy.
(1902), § § 43, 65; Swiza, Anteproyectos (1903). § 17; (19G8), 6 § 18, 17, I8 (19153,
§ § 18, 84; Proy. fed. (1918}, art. i5. Suecia, Anteproy. (1916), Cap. 1L, 6§ 1-3.
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mento en que el polidelincuente €s sujeto a tratamiento espe-
cial, wltraindividualizado; en el que la retencion indeterminada
es férmula algebraica, penal, que excusa todo calculo arifmeético
de acumulacién de ¢penas correspondientes», ¢sucesivas», €n
sus «grados», «escala», etc. Mas que de «absorcién», el asunto
es de expeler vanas dificultades.

CAPITULO IV

Aplicacion de las penas.

Art. 97 (ref.%y traslad.®). £En la graduacion y composicion de ia
pena individualieada, los Tribunales tendran en cuenta el grado de
perversidad, la edad, salud y fortuna del delincuente, la trascen-
dencia que haya tenido el delito, el dafie producido o podido pro-
ducir con relacion al servicio publico o emnpleo del delincuente, a los
intereses del Estado o a los particulares (Céd. Marr., 17, pdr. 2.%).

Art. 98 (nuevo). Cuando un delincuente habitual, en delitos que
merecen pena de privacion de la libertad, incurre en delito de igual
naturaleza penal, el juez, en lugar de la pena correspondiente,
podra recluirle en un Establecimiento de custodia, con cardcter in-
determinado. El custodiado serd sometido a trabajo obligatorio, en
relacién posible con sus aptitudes, que le pongan en condiciones
de atender a su subsistencia, en libertad (1}.

Art. 99 (nuevo). Cuando el delincuente fuese habitual en cual-
quiera clase de delitos, el Tribunal podréd plantear a los jurados,
luego de las preguntas referentes a culpabilidad y circunstancias
del delito que juzgan, Ja de si estiman que, enrazén de la naturaleza
de sus crimenes, los moviles que los determinaron, las tendencias
al delito, debe ser considerado como especialmente peligroso para
1a sociedad y para la vida, salud y bienes de los particulares. Si la
contestacion a esta Gltima pregunta fuese afirmativa en el veredi-
cto, el Tribunal podré afiadir a la pena, en la sentencia, la poste=
rior retencién indeterminada en una casa de custodia (2).

Art. 100 (antes 67, 68, reformados). Los Tribunales podrd nim-

(1) Conf. Anfeproy. suizo, 1915, art. 42. Traducimos directamente Verwairte
(scustodiado»), para distinguir, al que se hatla en esta situacidn, del «pensdos
comin ¥ de los miltiples dnternados», en las diversas clases de Asilos de bene-
ficencia y de seguridad,

(@ Comp. Cod. nornego (1802), art. 65.
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poner, a los autores de tentativa de delito, la pena inferior en gra-
do, o bien la misma setalada por la ley para el delito.

A los complices de un delito {mpondrdn la pena inmediatamente
inferior a la sefialada por la ley, o bien la misma, a su arbitrio.

Art. 101 (antes 50). Cuando el sentenciado no tuviese bienes de
fortuna para satisfacer /g malta, asi como las otras responsabili-
dades pecuniarias de reparacion, indemnizacion ¥ costas seficladas
en la seniencia civil, quedard sujeto a la prestfacion de trabajo
remuneratorio por su monta, Ef Jues dispondrd gue éste sea pres-
fado, ya en el establecimiento penitenciario, ya en obras publicas,
0 bien en las Empresas particulares, con la debida garantia de
ctistodia.

La prestacion de trabajo subsidiario podrd ser cumplida duran-
te la condena fuera de la prisidn, si no es especialmente peligroso
el dellncuente.

Art. 102 (nuevo). Los Tribunales podrdn otorgar motivadamen-
te, por si, la condena condicional, que deja en suspenso la pena
impuesta. (L. 17, Marzo, 1908, art. 1.%)

Para ello, y de modo expreso, claro y preciso, se establecerdi
los fundamentos racionales que, a juicio del Tribunal sentenciador,
existan para decretar aquélla. (R, D. 23, Marzo, 1908, art. 1.%)

E! sobreseimiento condicional de la pena no podrd oforgarse
sino a los que hayan prestado caucion suficiente de no cometer el
lito penado, ni otro, por el plazo de la suspension, o por mds tiem-
po si el Tribuual lo estima conveniente.

Art. 103 (nuevo). Podrdn obtener los beneficios de la libertad
condicional, «los penados sentenciados a mas de un afo de priva-
cion de libertad que se encuentren en el cuarto |periodo de conde-
na, que hayan extinguido las tres cuartas partes de ésta, en fa pena
¥ foda la responsadilidad civil, que sean acreedores a dicho benefi-
cio, por pruebas evidentes de intachable conducta, y ofrezcan can-
cion saficienfe de hacer vida honrada en libertad como ciudada-
nos pacificos y efercer una profesicn licita. (L. 23, Julio, 1914,
art. 1.9)

Art, 104 (nuevo). Las Comisiones creadas por la ley de libertad
condicional, harén Ias correspondientes propuestas que procedan
a favor de los penados, recluidos en las prisiones de la respecti-
va provincia, que se hallen en las condiciones fegales y retinan las
cualidades morales expresadas en ¢l atticulo anterior, (L. art. 3.°)

También los mismos penados a quienes no alcance legalmente
el beneficio, en cada establecimiento penitencigrio, podrdn presen-
tar una propuesta unipersonal a favor de un compariero con capa-
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cidad legal, por medio de sufragio, que formalizardn l0s jefes del
Establecimiento.

Art. 105 (nnevo). Para la seleccidn gue la Comision asesora ha
de realizar en las propuestas que reciba, atendera:

1.2 A la conducta observada por los propuestos.

9.° A los medios con que cuentan para vivir en el periodo de
nrueba que la Iibertad condicional significa.

3.° Aj estado civil, segdn que sean o no jefes de familia y ten-
gan o no padres o hijos.

4.° Al origen urbano o rural de [os penados, en relacién con el
sitio en que se progongan fijar su residencia como liberados y a las
ocupaciones en que piensen ejercitarse,.

5.° A los antecedentes penales, en las clases de delitos y de
las condenas que hayan extinguido o que tengan que extinguir.
(Reg. 28, Octubre, 1914, art. 35.)

Art. 106 (nuevo). Los Tribunales podrdn imponer, en vista de
las circunstancias de! hecho y de las condiciones del delincuente, a
su facultad, una pena y parte de unas y de otras, eligiendo entre
las del grupo, gue la ley seffale, para cada delito. (Comp. Militar,
209, y Mar., 72.}

Art. 107 (129 a 13t, reformados). El sentenciado que hubiere
quebrantado su condena, sufrird la misma pena que se fe Impuso,
por tlempo indeferminado.

Los que cometieren algiin delito o falta después de haber sido
condenados por sentencia firme no empezada a cumplir, o durante
el tiempo de la condena, serdn castigados con la pena, o penas se-
fialadas por la ley al nuevo delito o falta; en las de libertad y dere-
chos, por tiempo indeterminado.

Art. 108 (arts. 88 a 90, reformados). Al culpable de dos o mds
delitos o faltas, siimpondra tratamiento penal individualizado, bajo
la inmediate inspeccicn del Juez, en establecimientos especiales y
por tiempo indeterminado.

«La extincidon de la responsabilidad penal», no interesa tanto
como la extincion de la criminalidad, esto es, de la tenden-
cia individual y del social peligro.

Aparte la prescripcion, condicionada e individualizada (Vid.
atras, i1, A), b), La ley penal en el tiempo) (1}, ni el ecum-
plimiento -—externo, scbre rebeldia técita, en incredutidad mo-

(13 Pégs. 59, 80,
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ral, con desesperanza social — de la pena», ni menos el absurdo
moral, venal ¢ violentado, «perddn del ofendido», son garantias
suficientes para el seguro social, La «muerte del reo», pero sin
libre ejemplaridad moral, positiva, extingue sélo una individual
tendencia, nunica el colectivo peligro.

A diferencia de la mayoria de los Cédigos y Prayectos mo-
dernos (1), no hemos incluido la rekabilitacién, por ser notoria
nuestra actitud frente a esta institucién antidefensista (2). Lo
misno hemos de advertir respecto a la amnistia, y al famoso
indulfo,; al que la condena y la tibertad condicionales, raciona-
lizdndole, hicieron innecesario, sobre ser absurdo (3). Y otro
tanto, del perddn judicial; supuesta la temibilidad, que impo-
sibilita la absolucion legal, y cierto el hecho delictivo y la par-
ticipacion, en términos que incapacitan el sobreseimiento.

(1) Ultimamente, Per(, Proy, Mairtua (1918), tit. XIV.

(2) Origenes de fa Criminologia, pigs. 473, 414, Es f6rmula de extincidn total
de la responsabilidad. que debiera figurar en el tit. V1 del Codigo, no en otra
p?;&vid. Origenes, pAg. 489; Adiciones, 111, 421-423. Lacointa hace notar como
los legisladores italianos, tan animados de! espiritu de Beccaria, no le han $e-

guido en su repugnancia a la gracia (Code pénal d'Malie, Infroduction. Paris,
Iinprenta Nat., 1890, pag. LXIV).
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APENDICES

Sistemdticamente, «apéndice» es texto adjetivo, documen-
tal, que rebasa del texto sustantivo; es un fexfo despuds del
fexto, A veces, fuera de todo sistema, «apéndice» vale tanto
como tardia nota, derivada fuera de tiempo, que el piadoso au-
tor asila en una dependencia, ya cerrado, editorialmente, el
libro. Asi, nota fuera de las notas, cada apéndice se refiere
a su lugar correspondiente, en el texto y notas del libro, como
nofa suplementaria. He aqui el doble significado y origen de
este anexo,

Mientras redactaba el texto del libro, el A. opinaba, siempre
de acuerdo con lo que conocia; y no opinaba, no podia juzgar,
de aquello que desconocia. Al escribir las notas, el A, citaba lo
que existia para €l, los datos que condicionaron su juicio. (Quie-
nes estiman superflua toda documentacion, y fastidiosas las
notas, y pedantes o iniitiles las citas del texto, son lectores de
libros en la mds favorable hipdtesis, como pudieran setlo de
carteles, pero que ignoran la psicologia del A. de libros).

Mas, el que investiga invoca, y llegan a su mano nuevos
documentos o datos, que corrobaran o gue rectifican —condi-
cionando uno opuesto — el primer juicio; juicio que la #fmpren-
ta fijoé con duros caracteres irreformables.

¢Cdomo quedar a salvo de error, o de ignorancia, sino publi-
cando, lealmente, los datos nuevos? He agui la misién vindica-
dora por adelantado, justificativa siempre, del apéndice, en un
libro. Espiritual afiadidura o adicién al cuerpo del libro, e] apén-
dice es un «otrosi» documental, asilo de circunstancia impor-
tante, en conexion, si bien accesoria. Es un postscripfum, que
lamenta no haber sido scripfura.

La rerorMA DEL CODIGO PENAL 10
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APENDICE 1

Titulos preliminares de Cédigos penales extranjeros

{11, A}, pag. 55 nota 1,9)

A los que se enumeran, en el citado lugar, han de afiadirse los
siguientes: En el DERECHO PENAL AUSTRIACO, £sta materia - periecta-
mente excindida de las otras —ocupa un Titulo intermedio: Codige
penal (Strafgesets fiber Verbrechen, Vergehen und Dbertretungen),
de 27, Mayo, 1852, arts. 37-41; Anteproy. (Septiembre, 1009), tit. V,
«Esfera de vigencia de la ley penal» (Das Geltungsgeblet des Sraf-
gesetzes), cap. 1 «Esfera de vigencia local» (§§ 81-88) y cap. Il «Ex-
tradicién» (§ 89): Proy. (Sesién XXI, 1912), tit. VI, caps. [-I, los
mismos Htulos (§ 81-89).—En Huncria, €l Cédigo penal de las fal-
tas (Ley XL de 1879), parie primera, Disposiciones generales (ar-
ticulos 1-32). En Urucuay, Céd. pen. (1889), lib, |, tit. | Disposicio-
nes generales (arts, 3-12). En Covomeia, el Céd. pen. (18, Octu-
bre, 1800), lib. 1, tit. U De la aplicacién de la ley penal er cuanto
al tiempo, al lugar y a las personas (arts. 12-20). En Suiza, a partir
del 1.er Anteproyecto, de Stooss (15, Agosto, 1893), lib. I, Parte
general, cap. I. Der Bereich des Strafgesetzes (arts. 1-3); el 2.°
' (1806), cap. I (arts, 1-5); el 3.% (1903}, cap. I (arts. 1-12); el 4.° {1908),
cap. | (arts. 1-9), y el 5. (1215), tit. I (arts. 1-10). El Proy. fed. (13,
Julio, 1918), cap. [ con el mismo titulo (arts, 1-8). En VENEZUELA, €l
Céd. pen. (20, Febrero, 1898), lib. 1, tit. 1, Aplicaciones de la ley
penal (arts. 1-8); En Cuea, el Codigo penal para la Kepublica de
Cuba, Proyectode su libro primero, por la Comisidn nombrada en
Decreto del Sr. Gobernador provisional, de Enero, 6, de 1908
(Habana, Imp. de Roubla y Bouses, 1908), el libro | Disposiciones
generales, tit. 1, De la aplicacion de la ley penal (arts, 1-18). SER-
via, Anteproy. (26, Junio, 1910), Parte general, cap. [, <Disposicio-
nes de introduccion» (arts. 1-14). En Ecuanor, el Coédigo de Policia
(11, Setiembre, 1911), cap. i, Preliminares (arts. 1-11y lI), De la juris-
diecion de Policia, de las autoridades gue la efercen y del fuero
(arts. 12-23). En Dinamarca, el «Proyecto de C6digo penal comtins,
de 1912, «Parte general», cap. lI: Esfera de dominio de la ley penal
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(4§ 6-10). En el Peri, «Proyecto de C. p. del Dr. Maiirtua, y Co-
misién parlamentaria (1918}, lib. I, tit. |, Garantias de la ley penal;
tit. I, Dominio territorial de aplicacion de la ley penal; tit, I, Apli-
cacion en el tiempo de fa ley peral, v lib, IV, Vigencia y aplicacién
de! Cadigro penal.
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APENDICE 11

{Parte 1l, A}, pig. 35, noia .

Proyecoto de Oddigo penal, presentado a las Cortes
de 1869, por D. Eugenio Montero Rios

DISPOSICIONES PRELIMINARES

«Primera. Serdn castigados con arreglo a las disposiciones de
este Codigo:

1. Los espafioles o extranjeros que cometieren fuera del te-
rritorio espafiol alguno de los delitos siguientes:

Contra la seguridad exterior del Estado.

Lasa majestad.

Rebelion.

Sedicidn.

Falsificacion de la firma o estampilla real o del Regente.

Falsificacion de la firma de Jos Ministros,

Falsificacion de otros sellos ptiblicos.

Falsificaciones que perjudiguen directamente al crédito e interés
del Estado y la introduccién y expendicién de lo falsificado,

Falsificacién, introduccién o expendicidn de billetes de Banco,
cuya emisién esté autorizada por la Ley.

2. Los empleados priblicos espafioles residentes en territorio
extranjero que delincan en el ejercicio de sus funciones,

Segunda. Serdn castigados igualmente con las penas de este
C6digo, ya sean espafioles, ya extranjeros:

1. Los que delinquieren en pafs exiranjero y tueren entrega-
dos para su castigo al gobierpo espafiol 0 a sus agentes.

o, Los que embarcados en buques espafioles delinquieren en
alta mar.

3 Los que delinquieran en puertos, bahias, estrechos o cual-
quier otro punto de la zona maritima espafiola, o ent buques nacio-
nales o extranjeros surtos en ella. Exceptiase los que delinguieron
en buques extranjeros de guerra y los que correspondiendo a la
triputacion de bugues extranjeros que no sean de guerra cometan
delitos que perjudigue solo a otros individuos de Ia misma fripu-
laciont.
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4, Los que cometieren el delito de pirateria si fuesen apresa-
dos en alta mar y traidos al territorio espafiol,

5. Los que delinquieren en territorio exiranjero en dafio de un
espafiol cuando concurran las circunstancias siguientes:

Que se querelle el ofendido o sus herederos.

Que el delincuente se encuentre en territorio espafiol o haya
sido entregado a Espafia por otra potencia.

Nunca habré lugar a proceder en rebeldia.

Que no haya side absuelto o condenado por sentencia finne o
indultado en el Estado de donde delinquid.

Cuando habiendo sido sentenciado en los términos expresados
no hubiere cumplido su condena, o solo la hubiere extinguido en
parte, se formard nueva causa y se tendréd en cuenta la parte cum-
vlida para rebajar proporcionalmente la que en otro caso le co-
corresponderia,

El indulto concedido en pais extranjero no libertard en Espafia
a los que hubieren cometido los delitos de traicién y de lesa ma-
jestad.

En el caso expresado en este ndimero, cuando siendo extran-
jero el culpado, el Estado en que hubiere delinquido reclamare
su entrega para juzgarlo, podrd el Gobierno acordar la extradi-
cidn,

Tercera. Serd también juzgado con arreglo a este Cddigo, el
espafiol que cometiere en dafio de un extranjero en pais extranjero
algin delito a que esté sefialada en Espaifia pena aflictiva en cual-
quiera de sus grados, cuando én el Estado a que el perjudicado
pertenece se aplique la misma regla respecto a los espaiioles.

Cuarta. Cuando un extranjero perjudicado por delito cometi-
do por otro extranjero fuera de Espafia reclamara contra éste ante
los Tribunales del Reino, se procedera a la detencién del delin-
cuente si concurrieren las circunstancias siguientes:

i. Que el delito sea comnin y a que este Codigo senale pena
aflictiva en cualquiera de sus grados.

2, Que el delincuente se halle en territario espaiiol.

3. Que el perjudicado acredite que hay proceditnientos pen-
dientes o terminados por sentencia que no esté cumplida,

De 1a detencién del reo se daréd cuenta al Gobierno, el cual po-
dré ofrecer su entrega al del Estado en gue se hubiese perpetrado
el delito, u obligard al detenido a salir del territorio espafiol al
cual no podra volver hasta que acredite su absolucion, & cumpli-
miento de la condena o el del indulto.

Quinta. Lo prescrito en las disposiciones 1, 2y 3 no es apli-



cable a los actos que, penados por la Ley espaiiola, no lo fueren
por la det Estado en que se hubieren cometido.

Se aplicard ta Ley del Estado en que se cometid el hecho puni-
ble cuando sea mas benigna que la espaifiola,

En los casos en que teniéndose que aplicar por esta causa la
ley extranjera, la pena no corresponda con alguna de las que es-
tablece este Cdadigo, impondrdn los tribunales la que tenga mas
analogia con ella, atendida la naturaleza, duracién y efectos de
las penas en ambos Estados.

Sexta. Se considerard cometido en territorio sepaiio! el delito
que en €l haya sido consumado o fustrado, aunque su ejecucion
haya comenzado en pais extranjero.

Cuando la ejecucion del delito hubiere comenzado en Espaiia y
sido consumado en territorio extranjero, se considerardn como pe-
nables en Espafia iinicamente los actos preparatorios, que por s{
constituyan delito segiin las leyes espaiiolas.

Séptima, De lo establecido en las disposiciones 1, 2 y 4 se ex-
ceptiain;

1. Los principes de las familias reinantes, logs Jefes de Repa-
blica, los Embajadores, los Ministros residentes, los Encargados
de Negocios, y los extranjeros empleados de planta en las Lega-
ciones, los cuales, cuando delincan, serdn puestos a disposicion de
sus (foblernos respectivos.

2. Los que correspondan a Estados en que por tratados diplo-
mdticos, o convenios consulares, no deban aplicarse estas dispo-
siciones.»

dComo desaparecioé del Proyecto Montero Rios, al ser Cédigo,
el precedente legal de estas Disposiciones prefiminares? {Cuéindo
se suprimieron? La Comisién parlamentaria (la componian: S. Die-
g0 Madrazo, M. Ledn Moncasi, F. de P. Viltalohos, C. Pascual ¥
Genis, V. GonzdlezZ, J. Rojo Arias y T, Montejo), en su dictamen,
dice que «ha creido que debia hacer en el mismo algunas ligeras
modiicaciones», Luego se refiere, inicamente, a «una, la més im-
porftante, reducida & borrar del catdlogo de las penas, Ia de sujec-
cién a la vigilancia de la autoridad». (V. Cddigo penal reformado,
con notas, y los discursos pronunciados en las Corfes Consltitn-
yenles, etc. Madrid, Reoista de Legislacion, 1870, pag. 2.)

Y no es menos importante, sino mucho mds, la supresion de
todo un Titulo preliminar, titulado en aque! Proyecto «Disposicio-
nes preliminares». No fué, acaso, la Comisién parlamentaria cau-
sante de esta amputacién, cuando ni se justifica por ello ni lo men-
ciona.
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E. Copico pe 1848, —Verdad que el Codigo de 1848 carecia de
Titulo preliminar, y que no lo hubo granjeado merced & la desdi-
chada reforma de 1850. Mas, la ley para la aplicacion de aquel
Codigo, fecha 19 de Marzo de 1548, importaba tanto como una
parte de Titulo preliminar, conteniendo disposiciones telativas a
vigencia, reformas legales, reformas gubernativas y gfecucion.

«Art. 1.° El Proyecto del Cédige penal presentado por el Go-
bierno, y la Ley provisioual que para su aplicacion le acompaila,
se publicardn desde luego y se observaran como ey en la Peninsu-
la e islas adyacentes, desde el dia que sefiale el Gobierno dentro
de Tos cuatro meses siguientes a la fecha de la sancién teal.

»Art. 2.° El Gobierno propondrd a las Cortes, dentro de tres
afios, o antes, si lo estimare conveniente, las reformas o mejoras
que deban hacerse en el Codigo, acompanando las observaciones
que anualmetite, por lo menos, deberdn dirigirle tos Tribunales.

»Art. 3° EI Gobierno hard por si caalquiera reforma, si fuere
urgente, dando cuenta a las Cortes tan pronto como sea posible.

sArt. 4.° El Gobierno adoptara las disposiciones convenientes
para la ejecucion de esta ley.» (Cddigo penal publicado como ley
en virtud de la ley votada por las Cortes y sancionada por 5. M en
29 de Marzo de 1848, Madrid, imp. de Ef Espafiof, 1848, pég. 2.}

E. Provecto ALonso Martivez e 1882.—El primet Proyecto de
«reforma técnica» (Vid. atrds, pag. 52), el Proyecto Alenso Marti-
nez, de 1882, llevaba ya su Titulo preliminar, al frente. Integraban-
le diez articulos, relativos a los principios y reglas de garantia cri-
minal y retroactividad legal favorable (art. 1.°); territorialidad
penal, con atencién a pena sufrida en el extranjero (art. 2.%); inmu-
nidad penal internacional (art. 3.%); extraterritorialidad real, o por
el delito (art, 4.°), y personal de empleados piiblicos (art. 4.°, §1ilti-
mo); excepcidn de absolucién, pena, indulto, obtenidos o cumplidos
en todo o en parte en el extranjero (art. 5.%); extraterritorialidad
personal para espaiiol gue delinque contra espafiol, mediando con-
diciones (art. 6.°, §§1 a 3), y contra extranjero, con las mistnas
(art.7.9); excepciones de prescripciény extradicién (art. 8.0, 81y2)y
prohibicién de extradicion de espafioles {art. 9., v exclusion de
delitos y faltas penadas por leyes especiales (art. 10). (Vid. Pro-
yecto de Codigo penal, Titulo preliminar. Madrid, imp. del Minis-
terio.de G. v J., 1882, pégs. 1, 2).

EL ProvecTo SiLveLa, pe 1884 v 1885, —FEl segundo Proyecto de
«reforma técnicas, el de Silvela de 1884; Proyecto del Gobierno,
reformado y... corrompido por una torpe Comision del Congreso
en 1885; lleva, asimismo, Tiulo preliminar, Comprende, éste, dis-
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posiciones relativas a garantfa penal (art. 1.°) v procesal (art. 2.%),
iniciativa de reforma (art. 3.%); retroactividad favorable (art. 4.%);
accién piblica y privada (art. 5.%); medidas de seguridad {(art. 6.%;
territorialidad (art. 7.°, niims. 1, 2 y 4); extraterritorialidad real ¥
de fumcionarios {art. 7.°, nim. 3); idem personal, condicionada (ar-
ticulo?.,°, niim. 5); cuepcion de pena sufrida en el extranjero (art. 8.%);
advertencia de naturalizacién posterior at delito (art. 9.} —tomada
con acierto del Codigo holandés, de 1881, art, 5.% §1ilt.°—; excep-
cién de inmunidad penal (art, 10, mim. 1); de no exiradicién o pres-
cripcion (art, 10, mim. 2.°) obsesién de la pena mas favorable
(art. 10, mim. 3); no extradicion de espaiioles (art. 11) y exclusidn
de delincuencia especial (art. 12). (Vid. Dictamen de la Comision
referente al Proyecto de ley facultando al Goblerno para plantear
el Cddigo penal, Proyecto de Cédigo penal, Titulo preliminar, en el
Diario de Sesiones de Cortes, Congreso, apéndice 2.° al niim. 128;
legislatura de 1885, pdgs. 5, 6.) En el Proyecto del Gobierno, el
art, 8.% en su pér. 2.° disponia que en los casos provistos en los
nims. 2.%, 3.° y 5.° del art. 7., si et culpable hubiese sido absuelto
o penado por un Tribunal extranjero, y, en el ltimo caso, cumpli-
do la condena, no se abriria causa en Espafia. Lo demds, coincide,
(Vid. Progyecto de Codigo penal. Madrid, 1884,)

EL Cobico PENAL HOLANDES DE 1881.—Entretanto, con anteriori-
dad a nuestros «Proyectos de reforma técnica», aparecia, en 1881,
el notabte Cdédigo penal holandés, Este Codigo, del qune con toda
comodidad, se ha dicho aqui «debido a Moddermann» —que asi
rezan, en efecto, los Manuales de vulgarizacién -, fué preparado
por una Comisién nombrada por Decreto de 28 de Setiembre de
1870, Estaba compuesta de un Presidente (de Wal) y cinco Vocales
(Frangois, reemplazado mds tarde par L.oke, Pols, de Pinto, y des-
de 18 de Marzo de 1871, Beclaerts van Blokland). Uno de entre
es0s cinco voceales, era Modderman. No se hace mencién especial
de &l sino por las observaciones que —siendo Ministro de J usticia,
nueve afios después— hizo al Proyecto, al ser presentado éste en
la segunda Camara, en 22 de Febrero de 1879. (Vid. H. J. Smidt,
Geschiedenis vanhet Wetboek van Strafrechi, Haarlem, 1881, v la
Introd. de W. J. Wintgens, al frente de su trad. franc. Code pénal
des Pays-Bas, 3, Mars, 1881, Paris, imp. Nat., 1883, pags. X-1X.)

Nuestros reformadores del Codigo penal conocieron el enton-
ces recent{simo y celebrado Cédigo de Holanda, cuyo Titwlo pri-
mero, «Extensién de los efectos de la ley penal», contiene disposi-
ciones relativas a la garantia penal, con retroactividad favorable
(art. 1.°); principio de territorialidad (arts, 2.° y 3.°), extraterritos
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rialidad real (art. 4.°), idem personal (art. 5.°), de funcionarios (ar-
ticulo 6.%), de marinos (art. 7.°), y excepciones de Derecho interna-
cional (art. 8.7).

Los Provecros pe un CODIGO PENAL PARA ITALIA EN 1863-1879.—Y,
por entonces, Italia preparaba su Cddigo penal. Dificilmente llega-
rian a Espafia los trabajos de la 1.2 Comisién, nombrada en Febre-
brero de 1883 (Presidente, Conforti), de la que se conoce el libro I,
con el titulo de «Proyecto De Failco»».'La 2.7 Comisién (15, No-
viembre, 1865) y la 3.2 (12, Enero, 1866), ésta de notables penalis-
tas, redactaron €l Proyecto de 1868 (Ministro, Pisanelli), que obtu-
vo publicidad, con los trabajos de la 4.* (3, Setiembre, 1869), auto-
ra del Proyecto de 1870. (Vid. /! Proggetto di un Codice penale e
di polizia penale per il regno d'ltalia, Florencia, imp. R., 1870). El
Proyecto llamado «senatorio» (Ministro, Vigliani, reformador ;
aprobado por el Senado el 25, Maye, 1875}, La 5.* Comisién del
Congreso (1876), y la 6.2, compuesta de eminentes Profesores y
Magistrados {18, Mayo, 1876), y convocada por Mancini, entonces
Ministro de Justicia, terminé su trabajo (libro I, Junio de 1876},
que revisado y completado con el libro 11, es presentado & las
Cortes por Mancini, Este célebre Proyecto fué traducido al espa-
fiol por Romero Giron, y publicado en Espafia: primeto, en la
Revista de Legislacion; luego, en libro aparte (Proyecto de Codigo
penal italiano, por P. S. Mancini. Madrid, Rey. Leg., 1879). Proyec-
to que, reformado por Zanardelli y por Savelli, es presentado al
Congreso en 28 de Noviembre de 1853,

Veamos, ahora, hasta donde los reformadores espafioles, Alon-
s0 Martinez, Silvela y la Comision de 1835, conocieron y siguieron
estos precedentes legislativos: el Proyecto espaiiol, de Montero
Rios (1869); el Proyecto italiano, de Mancini (1869), ¥ el Codigo
penal holandés (1881). Un cuadro comparativo hara visibles estas
reproducciones en el articulado de los Titulos preliminares.
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APENDICE I

Individualizacién de la presoripeién penal
(A}, D), pdgs. B, 60)

Celebramos la coincidencia—en parte —con &l nuevo Derecho
penal argentino; cuyos textos, de Proyectos de Codigo, llegan a
nuestras manos. El Proyecto de 1906, siguiendo al de 1891, esta-
blecia, como condicién parala prescripcién de la accion penal, la
buena conducta del culpable dutrante un cierto plazo (art. 66}
Acierto admirable. Mas, se cruza la contraria opinidn de un ro-
méntico, el Dr. Julio Herrera (La Reforma penal) y 1a Comision
redactora del itltimo Proyecto, de 1917, suprime aquella condicidn
{arts. 62-87). He aqui sus galanas palabras: «Cuando el tiempo
pasa, la sociedad alpvida y el inlerés del castigo desaparece.» {Ex-
posicitn de motivos, ed. of., pag,. 99). Ni la mener idea antropold-
gica, de fendencia—memoria de la Naturaleza —ni social, de peli-
zro- conciencia defensiva del ser social. Otra rapsodia para una
antologia penal: «El factor buena conducta puede ser motive para
injusticias, pues pasado el término, el sujeto no podria quedar li-
brado sin que se investigara qué conducta tavo, y como 80 es
cuestion de apreciaciones, podia atentarse contra la libertad obte-
nida» {(ob. y loc. cits.) He aqui unos redactores de Cédigo penal
para quienes no existe, seriamente, la Etica, La conducta... «cnes-
ti6n de apreciaciones.» Bl vicio y la virtud... seglin se mire. Nietzs-
che, al escribir La genealogia de la moral, no sofid con tener por
discipulos a los legisladores.

¥, no obstante, en Sud América se daba ya la buena doctrina
antropoldgica, Del Dr. A. Leal, fiscal de Bahia (Brasil) es una
Proposicion de ley penal, clyos son estos innumerados articulos,
muy importantes:

<Art. A lareaparicién del delincuente seré este preventiva-
mente preso, a fin de abrir una encuesta rigorosa sobre su corn-
ducta, durante el lapso de la prescripcion.

»Habiendo vivido el delincuente fuera del t&€rmino donde se rea-
liz6 el hecho criminal, la Antoridad judicial de aguél le interrogara
sobre el lugar o lugares donde residio y en qué se ocupd, envian-
do, con la mayor celeridad, a las autoridades de esos lugares nota
de sy nombre, seflas personales, para que, urgentemente, le sean
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remifidos los resultados de estas pesquisas, qQue se referirdn ex-
clusivamente, a ta canducta moral del delincuente en todo el lapso
de la prescripcion.

»Art.  Side estas diligencias resultare que el delincuente se ha
corregido del todo, portdndose bien sin interrupcion, de modo que
no quepa duda sobre su regeneracién, se dard el crimen por pres-
crito.

»Art. i, por el contrario, resultare de estas diligencias que
el delincuente, fué de malos procederes, sin amor al trabajo y sin
respeto a las leyes sociales, sera castigado, como si su crimen se
hubiere cometido al tiempo de su prisién; corriendo, a partir de é€l,
por lo tanto, el cdmputo de las penas,

»Art. En cualquier casoe, sin embargo, existiendo reincidencia,
nunca podrd oforgdrsele el beneficio de Ia prescripeién.» (Germes
do Crime, IV, Prescripcao criminal, Bahia Magalhfes, 1398, pagi-
nas 157-158).

La interrupcién de la prescripcién de la condena por la reinci-
dencia es evidente, pero elemental, acierto de Mancini (Progetto
di un Codice penale italiano, art. 113, § 3), aceptado en ltalia por
el Proyecto Zanardelli (Progetto, cap. 92), que pasa al vigente
Cdodigo (1889, art. 98, § 3.°) Vid. la critica de Olivieri, La Prescri-
zione dell’ azione penale, en Appunti al Nuovo Codice penale, 2.%
ed. Turln, Bocca, 1889, pdgs. 263-264).

El absurdo de nuestro art. 134, § iiltimo («Se interrumpir4, ..
cuando cometiere uno nuevo antes de completar el tiempo de la
prescripcién, sin perjuicio de que esta pueda comenzar a correr de
nitevor), se repite en los Codigos americanos que copian servilmen-
te al espafiol; asi, el de Honduras (19, Enero, 1906), art. 114,§ 1ilti-
mo. No asi en otros, como el de Chile (12, Noviembre, 1834}, art. 96.

La condicién de no cometer nuevo delito, para el beneficio de
la prescripcion penal, significa exigir «buena conducta durante el
tiempo que le esté corriendo, pueste que sn nueve crimen o delite
se lo hace perder por completo.» (R. Vera, Cédigo penal de la
Repiiblica de Chile, comentado, Santiago, Cadot, imp. 1883, p. 272,
Conf. Cddigo penal, por el mismo, Santiago, Lib. Amer., 1886,
pag. 136, nota 1,%)

Ni tampoco en el de Venezuela (20, Febrero, 1868), art, 95, § iil=
timo: «La prescripcién de la pena se interrumpe también, si en el
curso de ella comete el condenado otra infraceién de la misma na-
turaleza.» (Entendemos que ha de referirse a analogfa genérica y

esencial, en el dualismo de delitos y faltas; no a la especifica, con-
tenido de la reiteracion.)
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Ni el de Brasil (11, Octubre, 1890}, art. 81: «La prescripcién de
fa accién y de la pena se interrumpe por la reincidenciax. En todos
ellos, no debiera decir «se interrumpe» — lo que supone posible
reanudamiento—sino «queda sin efecto», o bien «se imposibilita de-
§initivamentes. El de Méjico (1871} y otros Estados americanos no
incluyen la reincidencia como excepcién. Al contrario, la prescrip-
cién de tres afios estorba la reincidencia (Méjico, art. 44, circ. 9.7).

Mas, en Espafta triunfa la buena doctrina antropologica con ias
observaciones de R. Castillo y Garcia Soriano, La reforma del Cé-
digo penal espaiol, Avila, Gonzélez, imp. 1896, pdgs. 228-220.

En el Derecho canénico, la prescripcién penal se individualiza;
mas, sin esperar a la reincidencia, negativamente, por averigua-
cién anterior de habitualidad. Vid. Codexr (1917), can. 1705, § 3.%:
«In delicto habituali vel continuato praescriptio non decurrit nisi
post ultimum actum; et conventus ob aliquen criminosum actum non-
praescriptum, tenetur de antiquioribus, qui cum eodem actu con-
nectuntur, etiamsi singulatim sumpti ob praescriptionem exclude-
renturs,

Por io que hace a la irretroactividad e infavorabilidad, nuestra
posicién, en el texto, no es, ni despiadada, ni finica. En la doctrina
alemana, Vid. Mayer, Schwarz, Halschner, Berner. En la francesa,
Ortolan. En ltalia, Pessina, V. Olivieri, La Prescrigione dell'azione
penale, en Appunti, Turin, Bocca, 1889, pdg. 268 (con citas legales
equivocas).

Ademds, en la préctica, la aplicacién judicial de la retroactivi-
dad legal favorable, produciria un trastorno penitenciario y un
gasto enorme, como se ha demostrado en cuanto a Italia(X ed Y,
La refroactivita delfa nuova legge alle sentenze passate in gindi-
cato, en Appunti al nuove Codice, pag. 74-84).



APENDICE IV

Férmula de irresponsabilidad.

(i, B}, d°) pag. 84.)

Sin pretender el dificil acierto, nos hemos decidido por una
adaptacion espaiiola del art. 10 del Proyecto del Consejo Federal,
de Suiza (13, Julio, 1918); que, en parte, recuerda la del primer
Anteproyecto suizo, de Stooss {15, Agosto, 1893); adaptada aqui
por B. de Quirés, en el Proyecto Montilla (art. 28, § 1.°).

Evolucion de una férmula. — Un paralelo de ambos, Antepro-
yecto y Proyecto suizos, hecho recientemente por Stooss, mues-
tra la evolucion progresiva de esa formula (Vid. C., Stooss, Zum
schweizerischen Strafgesetzentwurf, 1893-1918, Schweizerische
Zetfschrift fiir Strafrecht, XX XI 1918, pdgs. 290-201). Pero, en esto,
el Entwurf des Bundesrafes, reproduce el art. 12 dehiltimo Vo-
rentwurf suizo (Agosto de 1915); en tanto que el Anteproyecto an--
terior (Abril de 1908} reproducia ain, en su § 14, el art. 8.% del pri-
mer Anteproyecto. (Enfwarf zu einem Schweizerischen Strafge-
sefzbuch, Neue Fassung der Experten Kommisiou, April 1908, Ber-
na, Stampfli & C.2, 1908, pdg. 11; Cont. Ed., Sammiung auserdeuls-
cher Strafgesetbiicher, Berlin, Guttentag, 1008, pdg. 10). El texto
suizo de 1893, 1898 y 1908, decia: Wer 2ur Zeit der Tat geis-
teskrank oder blbdsinning oder in seinem Bewusstsein chiver gesitort
war, ist nick straféar, Un sdbito tradujo, aqui, dlddsinning (imbécil,
idiota) por «idiotismo» (esto es, «ignorancia», «falta de instruc-
cidn», segin los nltimos diccionarios espaiioles; si es que no signi-
fica: «locucién gramaticalmente detectuosas),

La trasformacién del texto suizo se hizo, pues, de 1908 a 1915,
¢De donde se tomé el texto refermado? Lo hallamos, como pro-
puesta de reforma al texto del Anteproyecto aleman, de 1909, en
Aschaffenburg (Zurechnungsfihigkeit, en Bemerkungen sum Vor-
rentwuarf des Strafgeselzbuchs, Herausg. von der Justiz-Kommis-
sion des Deutschen Vereins fiir Psychiatrie, Jena, Fischer, 1810,
pag. 30). La f6rmula de Aschatfenburg, discrepa solo levemente
en su primera wmitad, por seguir ella al texto alemdn sélo en las pa-
labras, mds en espirita al suizo antiguo, mejorandole; siendo segui-
da, a su vez, en la segunda, por el nuevo texto suizo,
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TEXTO ALEMAN (1909)

& 83. «Nichr strafbar ist, ver
zur Zeit der Handlung geister-
krank, blodsinning oder bewusst-
los war.»

VIEJO TEITO suizo (1893-1908)

«Ver zur Zeit del Tat, geis-
terkrak oder blédsinning oder in
einem Bewusstsein schwer ges-
Or war, .. »

NUEVQ TEXTO Surzo (1915-1918)

«... picht tahig ist das Unrech!
sefner Tof eingusehen oder ge-
mdss seiner Einsicht! in das Un-
recht der Tat su handeln, ist

FORMULA DE ASCHAFFENBURG (1910)

«Nicht strafbar isf wer scih
zur Zelt der Handiung in einem
Zustande von Geistesstérung,
(Geistesschwiiche oder Bewnsst-
seinsstdrung befunden hat,
durch den er...»

«... nicht die Fihigkeit besass,
das {/nrecht seiner Tal einzu-
sehen oder dieser Einsicht ge-
midiss zu Randein.»

nicht strafbar.»

Mas, 1o que hizo Ashaffenburg fué variar en poco, pero auto-
rizar en mucho, con su gran prestigio, la férmula del Anteproyecto
austriaco ( Vorentwurf zu einem QOsterreichischen Strafgesetzbuch,
September, 1909, 1.2 Parte, tit. I, cap. II, § 3: «Nicht strafbar ist,
wer zur Zeit der Tat wegen Geistesstérung, Geistesschwiiche oder
Bewusstseinsstdrung nicht die Fahigkeit besass, das Unrecht
seiner Tat einzusehen oder sein Willen dieser Einsicht gem#ss zu
bestimmens, pag. 13), seguida por el Proyecto del Gobierno (Ent-
wurf eines Gsterreichischen Strafgesefzbuches, Zu 90 der Beilagen
zu der stenografisches Prolokollen des Herrenhauses—XXI Ses-
sion, 1912— Erlantende Bemerkunder, pags. 49, y Reglerungsvor-
lage, 1.® Parte, tit. I, cap. I, § 3.9. La variante de-Ashaffenburg
consiste: 1.°, en reducir a puramente psiquidtrica una férmula mix-
ta, psiquidtrico-psicoldgica; 2.° en completar el diagnoéstico psi-
quidtrico con el sentido juridico. Conviene advertir que este sen-
tido de «conciencia de delinquirs, o «de viclar el Derecho», lo tomo
el Anteproyecto austriaco de fuentes suizas.

Se halla ya en los Cédigos penales de Vaud, de 1843 (art. 51,
niitn, 3.%); Betna, de 1866 {art. 43); Znrich, de 1871 (§ 44), y Fribur-
go, de 1873 (art. 56, a). De ellos lo tomd, sin duda, el Codigo da-
nés, de 1336 (§ 38), y de éste y de aguéllos, los americanos de Mé-
jico, 1871 (art. 34, nim. 1.°), y Paraguay, 1880 (art. 147), Conviene
advertir como este sentido racionalista de la irresponsabilidad se
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halla, antes que en otro lugar, en nuestra Partida VII, tit. VIII,
ley. 3.%, que dice asi: «... Otrosf dezimos, gne si algund ome que
fuesse loco, o desmemoriado, 0 moco que non fuesse de edad de
diez afios e medio matasse a ofro, que non cae por ende en pena
ninguna, porque nonr sabe, nin entiende ef yerro que face.» {Ed. Al-
cubilla, Céds, antig., 1, 628.)

Formulas psiquidtrico-juridicas.—He aquf el origen de estas
férmulas, derivadas de {a Psiquiatrfa y del Derecho, que caracte-
rizan a los modernos Cédigos penales, Proyectos y Anteproyectos.
La férmula de Ashaffenburg—y del Anteproyecto austriaco—era
aceptada al punto en Alemania por los autores del Contraproyecto
(W. Kahl, F. v. Liszt, K. v. Lilienthal, J. Goldsmidt, Gegenentwurf
zum Vorentwurf elnes deutschern Strafgesetzbuchs, Berlin, Gutten-
tag, 1911, Begrundung, pigs. 11-14 y texto, lib. I, Parte general,
cap. I, § 13 Geistige Mdangel, pég,. 5), con leve variante en la enu-
meracion psiquidtrica, Las criticas de los médicos alemanes, a la
férmula voluntarista del Anteproyecto, habian sido elocuentes
(Vid. Verhandlungen der Berliner Geschellschaft far Psgchiatrie
und Nervenkrankelten, en Berliner Klinische Wochenschrift, 1910,
nums. 156 y 22; Deutsche medicinische Wockenschriff, mims. 47-49;
Bericht des Preussische Medicinische Beamtern- Verein, 1910,

A los médicos siguieron los juristas (Vid. Gretener, Die Zurech-
nitngsfahigkeit in Vorentwurf, 1910, pégs. 28 y sigs.; Franck, Die
Reforme der Reichstrafgesetzbuchs, 1910, 1, 234, 235 y otras). Se
imponia, pues, la reforma, y en este sentido sigue el Proyecto de
la Comisitn (Regierungsentwnrf, 1912, § 100),

Muy semejante es, entre los modernas, 1a del Cdédigo ruso (§ 39,
Vid. trad. alem. de 8. Berstein, Der neue russiche Strafgesetebuch,
Allerhdchstbestitigt am 22, Mirz, 1903, Berlin, Guttentag, 1908,
pdg. 22} y la del de Siam (art. 46, Vid. trad. franc. de G. Sadoux,
Code pénal du rogaume de Stam, prom. le 1er Juin 1908, Paris,
[mp. Nat., 1808, pdg. 12), y la del Anteproyecto servio (§ 48, Vid,
trad. alem. de Z. Topalovits y H, Landsberg: Vorentw. au einem
Strafgesetzbuch fir das Honigrelch serbien. Berlin, Guttentag,
1911, pdg. 18).

En poco discrepa la traduccién danesa de esta formula, seguida
por el Proyecto de 1912 (§ 33; Vid. la versién alemana; Entwurf
eines Aligemelinem biirgertichem Strafgesetzbuchs fir das K Onig-
releh Ddnemark, von Iahre 1912, en Mittellungen der I, K. V., XXI
(1913} 253).

En el Anteproyecto sueco, dividido en dos articulos, con doble
efecto de excluir y atenuar (cap. IV, 88 1 Yy2—Vid. . C, W. Thy-
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vén, Vorentwurf an einem Schwedischen Strafgesetzbuche, Absch,
[-VIIl, Lund, 1918, pdgs. 19-20). En el Cdédigo argentino {art. 81,
ném. 1.° Cddigo penal de la Nacidn, 1888) y en el dltimo proyecto
(art. 34, ndm. 1.° Proyecto de Codigo penal para ln Nacidn Argen-
tina, Buenos Aires, Rosso, imp , 1917, pdg. 137), también se halla.

Formulas psiguidirico-psicoldgicas, — Estas féormulas han ve-
nido a substituir a las psiquidtrico-psicolégicas; derrotadas en su
dltima aparicién, desde el célebre Anteproyecto alemdn de 1909.
Eran estas formulas mixtas, incienttficas, utilitarias; fruto de com-
ponendas entre la doctrina normalista (voluntarista) y la anorma-
lista (psicopatolégica). En esta linea estdn los Codigos penales de
Alemania (1871, § 51) Hungria (1878-1908, § 76), italia (1889, art 48),
el Anteproyecto suizo de 1903 (art. 16).

Mas, su razén no es un electicismao clentifico, actual, del legis-
lador «combatido por dos pensatnientos dominantes: el deseg de
acoger las andacias de la escuela positiva, y el acatamiento hacia
las doctrinas de Ia escuela cldsica» {Tamassia, [ proyefto del Co-
dice Penale nel suol rapporfi con la ginrisprudenza medica, en
Appunti, Turin, Bocca, 1889, pag. 286); que esta formula mixta, re-
petida con variantes, viene de tiempos anteriores a la escuels po-
sitivista en derecho penal, y aun a la Psiquiatria. Su origen en un
sintetismo prdcfico, que fundi6, en el molde de una férmula, viejos
motivos de irresponsabilidad — médicos y psicoldglcos — desde el
Derecho de Roma.

Y muy cerca de ellas, las bio-psiguicas, bio-psiguidtricas, bio-
morales y psiquico-morales, con doble alusidén al grado de des-
arrollo mental y al limite de determinacién libre. De las prime-
ras es ejemplo, en Suiza, et Cdodigo de Zurich (Cod. pénal, 1.° Febh.,
1871, § 44: «Il n'y a pas d’action punissable si Tes facultés de I'agent
se trouvaient, dans le moment de la consommation du fait, déve-
loppées au point de plus lui laisser I'aptitude de déterminer libre-
ment ou Ie discermemen nécessaire pour pouvoir connaitre de la
possibilité du fait.»

De las segundas, el de Holanda (1831), art. 37: «No es punible
quien comete un acto gue no puede serle imputable, a causa del
desarrollo incompleto o de la perturbacion patolégica de su inte-
ligencia.»

Analoga a la mds breve del Codigo holandés (art. 37 —Vid. tra-
duccién franc. de Wintgens, Code pénal des Pays-Pas, 3 Mars,
1881, Paris, Imp. Nat., 1883, pag. 11); ala del venezolano (art. 46 del
Codigo penal sancionado en 14 de Mayo de 1897, en Codigo,.. de
los Estados Unidos de Venezuela, Madrid, Géngora, 1901, pé-
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gina 6);, la del Coédigo sueco {1564), cap. V, §4.% v la del Brasil
(1890}, art. 24, mims. 3.° v 4.°

De las tiltimas, el de Portugal (1888), art. 28: «Sdémente po-
dem ser criminosos os individuos que téem a necessaria intelligens=
cia e libertade» (Céd. pen., edicdo official, Lisboa, Imp. Nac., 1888,
pag. 9).

Formulas psiquidiricas.—Fuera de este circulo jiran las f6rmu-
las psicologicas y las psiquidfricas puras, con mds larga o corta
enumeracidn de formas psicopatologicas, éstas; de estados morales,
aquéllas. .

A las altimas corresponde la que se tuvo por mas perfecta, del
Codigo noruego de 1902 {(§ 44; Vid. frad. alem. de Rosenfeld y
Urbye, Allgemeines birgerliches Strafgesels fir das Konigreich
Norwegen, von 22, Mai, 1902, Berlin, Guttentag, 1904, pég. 9). He
aqui el texto: «No es punible una accién, si el autor, en la ejecu-
cidén, se hallaba enfermo de la mente, sin conocimiento, o era irres-
ponsable a causa del desarrollo defectuoso de sus facultades o de-
bilitamiento o perturbacidn patolégica del mismo, 0 & consecuencia
de una violencia o peligro inminentes,

Psiquidgtrica pura es, asimismo, la del Proyecto cubano (1908},
art. 24, nims. 2.° ¥ 3.% vy mds escueta que todas, la del Cdodigo
austriace (27, Mayo, 1852), art. 2.°

Enr esencia, es el desenvolvimiento psiguidtrico de la vieja §6r-
mula francesa: «ll n'y a ni crime ni délit, lorque le prévenue était
en efat de démence a femps de Faction...» (Code pénal 1910, art. 64);
reproducida en Turquia (Cod., 1858, art. 41), Bélgica, (Cod., 1867,
art. 71), Valeis (Cod., 1859, art, 85), Tesino (Cad., 1873, art. 48, a),
(inebra (Cod., 1874, art. 52), Colombia (Cad., 1890, art. 29, nlime-
ro 1.°), Neufchitel (Cad., 1881, art. 70); en la misina Francia Pro-
jet de la Commission de revission du Code pénal, (13, Julio, 1802,
art. 54).

Es equivalente, por la negativa, la {6rmula inglesa {Mental De-
ficiency Act 1913, 3 y 4, Geor. V, Ch. 28, §§ 1.° vy 2.°—Vid. traduc-
cion alem. de E. Behrned, Das Englische Gesete beireffend die
Fiirsorge und Verwarung geistig Minderwertiger, Berlin, Gutten-
tag, 1914, pags. 11 y 12).

En todas éstas, nada que se refiera a Ia concienciaq de la injus-
ticia; menos aiin, que despierte la bizantina cuestién de ia libertad,

Férmula psicolégica pura, alusiva a la concigncia o a ia liber-
tad, la del Japén {(§ 30. —Vid. trad. alem., de S. Oba, Strafgeset-
gbuch fir das Kaiserlich japanische Reich, von 23, April 1907, Ber-
lin, Guttentag, 1908, pag. 17).



— 163 —

Entre nosotros, Proy. Silvela (1885), arf. 31: «Son irresponsa-
bles de sus actos... 3.° El que, en el momento de ejecutar 1a accidn
u omisién castigada por la ley, se hglle en un estado menfal que le
prive por completo de la conciencia de sus actos» (En el Dictatnen
de la Comision figura como art. 30, nim. 2.°).

Mds alld, estdn las enumeraciones, comprensivas de casos va-
rios de irresponsabilidad, clisicamente psiquidtricos, bajo el nom-
bre impropio de «circunstancias»; una, entre las «eximentes» —ex-
cuetamente—, «el loco y el imbécil». Asi, en los Cddigos penales
de: Peri (1362), art. 8.% Espaiia, (1370), art. 8.° circ, 1.%); Chile
(1874), art. 10, nim. 1.°; Guatemala (1889}, art. 20, ndm. 1.° Hon-
duras {1806), art. 7.°, num,. 1.°% Panama (1818), art. 45.

dQué significa esta moderna férmula de irresponsabilidad? Des-
de los primitivos, eran motivos excluyentes de responsabilidad cri-
minal: la imbecilidad y la locura (F. psiquiatra); con los cldsicos se
precisa—supuestas las condiciones bdsicas de responsabilidad—Ila
conciencia y la libertad (F. pslquica); luego, estas facultades en
hipdtesis de disminucién normal, por la edad, ¢ anormal, por re-
tardo en el desarrollo (F. bioldgica). La técnica legislativa integra,
completa estas formulas (F. mixtas). Al fin, la deficiencia de con-
ciencia se pone en relacidn con el objeto: moral, fa conducta; juri-
dico, la ley (F. éticas y juridicas).

Ahora, este iltimo caso de exencién, en unidad de texto legal
con €l primero, significa—consciente e inconscientemente, se guie-
ra 0 no—la aceptacion, por el legislador, de la combatida docirina
psiquidtrica de la «locura moral» {Abereromby, Pritchard, Mauds-
ley) y de la «imbecilidad moral>.

Véanse, entre numerosos trabajos modernos, Oppenheimer,
Criminal Responsability, Tuke, «Criminal Responsabilitys, en Dic-
tionary of Psychological Medicine, Mr, Pitt-Lewis y Dr. Percy
Smith, The Insane and the Law; Ch, Mercier, articulos en fournal
of Mental Science, y su libro: Crime and Insanity, Loudres, W. a,
Norgate, pags. 252 y 2563.

L.a mas reciente informacién sobre los tltimos progresos de la
Psicologia criminal ¥y Medicina legal, en G. Aschaffenburg, Ari-
minalpsychologie und gerichiliche Medicin, en Z. de von Liszt,
XXXVI (1915), 670-700,
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APENDICE V

Derecho minoritario penal.

(B), dj, d7), pig, 90, nota)

" Sobre la Junior Republic, Vid. asimismo: George, The Junrior
Republic, Nothing without labor, The Citizen; H. Hertzfelder, Ein
americanischer Eraiehungstaat, The George Junlor Republic;
W. Stern, Die Jugendrepublik, en Zeitschrift fir angewandte Psy-
chologie, 1 (1910), 34,

De sus semejantes; las escuelas-ciudades, de Norte-América,
Cuba y Puerto Rico, dan cuenta:

Th. R. Slicer, The Schoo! City, The Gill System of Moral and
Civic Training, ed. The Pafristic League, New-Platz, 1901; W. Gill,
A. School City Talk With the Teacher, City Problems; L. Beccher
Stowne, School Republics, same Suggestions regarding the orga-
nisation and conduct lof a plan of pupil cooperation in school ma-
nagement, Shooctizens committee Nueva York. Ademds, sobre ad-
ministracion de las Cify Schools, Vid. la referencia y bibliografia
de la Ciclopedia of Education, 11, 18-23,

First funseal Report of the Commissioner of Public Schools,
1900-1901. Habana, Rambla & Bouza printers, 1802. Para 1a ense-
flanza tedrica, Vid. R, Montoro, Principios de Moral e instruccion
efpica, Habana, La poesia moderna, 1902. En Espaiia no se ha pu-
blicado un solo manual de este género, como puede verse buscan-
do «FEducacién civica», en la Bibllogrvfia, de Blanco.

Refiriéndonos a aquélla ¥ a éstas, deciamos nosotros en 1916:

«Pedagogia politica La Repablica Junior.

»Hacer cindadanos; ¢y cémo? Ensefiando a los hombres, desde
nifios, a jugar al ciudadano. Parece coémico... Mas he ahi ese ju-
guete politico, infantil, asombro del mundo, que se llama The Junior
Republic, Imposible explicar su funcionamiento, sin detenerse de-
masiado. Por o demds, ¢quién no ha leido viajes de nuevos Gulli-
ver por aquelfa ciudad liliputiense? El secreto del mecanismo estd
en ta self-refiance, la confianza en sf mismos, base del sistema,

»Un paso m4s, y estamos ya en el Municiplo escolar, o Ciudad
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escolar, de Wilson Gill. Es curiosisimo. El juego politico se com-
plica; hasta proporciones de un Estado escolar; a seinejanza de tos

Estados ¢verdads, de aquella asombrosa Norte-América. Aquf, al
mecanismo se afiade una dinamo, el self-support, esto es, Ia propia

subsistencia del apoéstol.
.»El gobernador militar de Cuba, a fines de 1900, llamé a Wilson

Gill, El gran pedagogo trazé la carta de la cindad escolar, que se
peblico en el préximo Mayo. El éxito fué completo. La disciplina es-
colar, desconocida en Cuba, aparece. Nifios y niflas ven brotar el
pan de stts manos,.. y aprenden: 1.°, conocimiento y ejercicio de
derechos y deberes del ciudadano; 2.9, amar a la verdad, virtud de
los pueblos libres, y 3.°, respeto a las leyes establecidas, gue regu-
1an el orden. Fn 1802 existian ya 50 ciudades escolares en la Haba-
nta, y otras muchas en Cienfuegos, en Puerto Rico... iNosotros no
supimos hacer de aquellas ciudades escuelas, eilos hacen de las
escuelas cindades!» (La educacion ciudadana, 2. ed. Bilbao, aArtes
Graficasy, 1917; pdgs. 40 y 41 de La cultura, el poder y la rigueza,
conferencias.)

Sobre fos més recientes resultados de Ia «Justicia para jove-
nes», en Alemania, Vid. E. von Liszt, Kapport, en Actes du Con-
grés intern. pour la protection de l'enfance. Bruselas, Jutio, 1913,
sec. 1.2, quest. 2.8 E, v. Liszt y Ruth v. der Leyen, Berliner Jugen-
gerichtshilfe, en Z. de von Liszt, XXVVI (1915), 119-127.

Respecte al perdén condicional, aplicado a los delincuentes
jovenes, en Alemania, y sus resultados, Vid. R. v. Der Leyen;
Virkungen des AllerhOchsten Gnadenerlasses vom 4 August 1974
anf jugendlichen, en Z. de von Liszt, XXXVI (191 5), 488-491,

Respecto a )as tendencias inmorales o criminales patoldgicas de
los nifios, Vid.: sobre impulso errabundo, E. Stier. Wandertrieb
und pathologisches Fortlaufen bei Kindern, jena, Fischer, 1813;
1. Friedrichs, Die Bedeutung der Phychologie fiir die Bekdmpfung
der Verbrechen. Zugleich eine Kritik neuerer Straf—Straf prozess —
und Jugendgerichisentwiirfe und der herrschenden strafrechtlichen
Schuldiehre, Hannover, Hetwing, 1915; es un interesante estudio
politico-criminal, moderno, a partir del punto de vista exclusiva-
mente psicoldgico.

Las noticias referentes a progresos e innovaciones en todo el
mundo relativas al proteccionismo minoritario, son recogidas pe-
riddicamente en las revistas penales. Asi, en la Zeitschrift far die
gesamte Strafrechfswissenchaft, la serie de informaciones de
E. Rosenfeld, Neuigkeiten auf dem Gebiete des Strafrechts und der
Tugendfiirsorge, XXXV (1914), 120, 242, 494, 615, 748, 921, XXXV]
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{1915), 777-785; pero mds cuidadosamente, en las revistas alemg-
nas de la especialidad; como la Zeftschrift fir Kinderforschung;
Die Jugendfiirsorge, Mitteilugen der Deuntschen Zentrale fur Ju-
gendfiirsorge; Mitteilungen des Arbeileroereines K inderfreund fiir
Niederbsterrelch, Zeitschriff fir padagogische Psychologie; Pj-
dagogische Reform; Zeitschrift fir Kinderschute ynd Jagendfidhr-
sorge; Zeitschrift fiir Jugendhilfe.

La guerra, factor de toda delincuencia, ha sido especialmente
estudiada, en Alemania, como causa de la delincuencia infantil.
Merece citarse, como fundamental, por aportar la més completa
informacién y la contribucién méds importante. A. Hellwig, Des
Krieg und die Kriminalitat der Jugendliche, Halle, Waisen, 1916,
{El Dr. Hellwig, descuella hoy, entre los j6venes penalistas alema-
nes, como una realidad sorprendente,)

Sobre el tratamiento de los jovenes, en los mds conocidos re-
tormatorios europeos, Vid. 1a resefia anual (1917), de uno suizo, el
de Arburgo, extractada por C. Stooss, Die Zwangsersiehungans-
talt Aarburg, en Schweiserische Zeifschrift fir Strafrecht, XXXI
{1818), 408-410.

En Espafia merece honores de mencién la tesis, de D. Abellan,
Delincuencia y correccion de jovenes (Junio de 1918), tal vez so-
brado recargada de lujo ernditico, no bien seleccionada la profusa
informacion, y falto de esa linea elegante de la idea, alma de toda
tesis.

Sobre el problema criminal de la penalidad pedagégica, Vid.
E. Geider, Die Strafbarkeit des Erwachesenen bei Zuchtigung des
ungezogenen Jugendlichen, Breslan, Schletter, 1918,

A los Anteproyectos, Proyectos y Cédigos penales, que con-
sagran al Derecho minoritario penal un apartsdo, aflddase; Servia,
Anteproy. (1910), Parte general, cap. ill, &) Jugendlidhes Alter
(§§ 50-53).

Es el anillo, que se escinde, tendiendo a formar un futuro Co-
digo penal para los menores,
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APENDICE Vi

Individusalizacién de la reincidencia

(11§, E), a¥ DAg. 196.)

De entre la triste fiora juridica, que hizo brotar, en los Codigos
penales, la doctrina de las ecircunstancias», se ve un solo brote
antropol6gico, y ciertos Codigos y Proyectos creyeron dar, como-
damente, con el dificil secreto de hacerse «cientificos». Asi, al
tado—o més all4—de la conocida iriple enumetacién circunstancial
potiian, en capitulo, y aun titu.o aparte, la materia de «la reinci-
dencia», .

El ejemplo viene de Francia, donde ya el Cédigo penal de 25,
Setiembre, 1791, al frente de su tit. II, castiga a «los que habiendo
sido penados por la justicia, por un ctimen, viniesen a ser convic-
tos de nuevo atentado» (art. 1.2 de este titulo): mientras que la
ley de 24, Vendimiario, ano If, asimila los vagabundos de profe-
sion a los reincidentes (Vid. J. Reinach, Les recidivistes, Paris,
Charpentier, 1882, pag. 8). A pariir def Cod. pen. de 1810, con su
cap. IV det lib. | Des peines de la récidive pour crimes et délits, ar-
ticulos 56-58); cuyo primer art. 56, es ya derogado por la ley de
o8, Abril, 1332; sucediéndose los Proyectos de ley «Petit» (Sar
fes mesures a prendre en vue de la répression de la récidive pré-
senté par la Comission d éfude au Conseil supérieur des Prissons,
en Bulletin de la Soc. gen. des pris, 1878), ¥ el Contraproyecto
«Schumacher y C. Etienne» (en si obra Les récidivistes devant la
trasportation; consta de seis titulos y treinta articulos); ¥ las leyes
sobre reincidentes, de 27, Mayo, ¥ 4, Agosto, de 1885 (art. 2.°)
&sta modificada, en su art. 20, por la de 10, Julio, 1901, y en sus
arts. 6 y 8 por la de 19, Julio, 1907, la muy comentada «ley sobre la
atenuacién y la gravacién de las penas*, de 26, Marzo, 1881, mo-
dificada por la de 28, Junio, 1904; media actividad penal legislat:-
va, en Francia, se ha polarizado hacia este problema criminal, tra-
tado siempre, aparte, en el Codigo ¥ fuera det Cddigo.

Espaia, Proys. Silvela (1834), ¥ Comision (1885), tit. Il Relacidn
entre los delitos y las peras, cap. 1L Reglas para la aplicacion de
las penas en los casos de acumulacion de delifos, reincidencia o
guebrantamiento de condena (ref. a reincidencia, arts. 112-113};
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Villaverde (1891), tit. I, cap. I, Reincidencia Y refteracicn. En V-
Nezuera (Cod. 1898), Iit, VI, De /a reincidencia (arts. 80-83); Pa-
NaMA (Cod. 1914), lib, I, tit. I, cap. IV, Reincidencia (arts. 14-17):
Per0, Proy. Maurtua (1918), tit. XII, La reincidencia.

Mas, no todas las «circunstancias» se refieren al hecho, sino al-
gunas al actor, y estas merecen liamarse «condiciones», De entre
ellas, s6lo una entre las demas, es ésta, con su anverso juridico-
legal {«reincidencia genérica»), y su reverso antroposocioldgico
(«reincidencia especificay o reiteracion), que supone tendencia y
significa habitualidad.

En el mismo Cédigo penal espafiol, reformado (1870-1907), ve-
mos ya el proceso evolutive en uyn concepto: antes, predomitente
tegal (art. 10, circ. 18, «delitos comprendidos en el mismo titulo»);
luego, esencialmente iurfdicu-sncinlﬁgicu {art. 531, ref.: «delitos de-
robo o hurto, o dos veces en juicio por falta de hurto»). La oposi-
cidn en el procedimiento—violencig o fraude, robo o hurto—no le
interesa tanto como la unidad de ataque a un bien juridico, de na-
turaleza socijal: 1a propiedad.

La habitualidad es Ia condicién interna del delincuente, de la
que es relativo indice — ¥ no siempre seguro — Ia reincidencia, esa
circnnstancia externa del delito. Asi, 1a mayor temibilidad, la cer-
teza dei estado peligroso, corresponde, no al hecho de la rejnci-
dencia, sino al actor habitual. Fn consecuencia, su apreciacion in-
cumbe, mds que gl precepto legislativo, al espiritu judicial; que se
rige por la regla interna del buen juicio en el examen de la ajeng
conciencia, no por la externa de la actuacion legal judicial; siendo,
Pues, asunto de libre arbitrio judicial, gutable por el legislador,
mas «con muchisitmo respeton.

En las legislaciones, el derogado C6digo de Prusia (14, Abril,
1851}, 1. Parte, bit. V, §58: «Cuando la [ey no estableciere pena-
lidad especial en caso de reincidencia, podrd ser aplicada mayor
pena que la determinada por 1a ley; mas, en ningiin caso deberd
exceder, en la agravacién, a la mitad de la pena legal maxima.»
(En el primer proyecto, de 1848, precisando la pena mayor optable,
art. 41). El Cadigo de ALEMANIA, N0 prevé [a reincidencia sino en
ciertos delitos, como hurto (arts. 244-245), robo (250, niim, 5.°), en-
cubrimiento {261) y estafa (264). El art, 74, que cita el Sr, Moreno
Calderéon (Reincidencia, Estudio sobre ef segundo delincuente,
Madrid, 1906-1907, pags. 64, texto, y 101, nota) no se refiere 3
reincidencia sino a concurso de delitos. (La cita estd tomada de los
lamentables Comentarios de Groizard, I, 488), E] Anteproyecto,
(1800), § 88 concede arbitrio limitado entre un minimum y un méxi-
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mum. E1 Contraproyecto (191t) § 95, faculta para optar entre la
pena y el internado en una casa de trabajo (§ 68), Mas, lo gue im-
porta es esa cadena fisiolégica, que eslabona, unos a otros en la
serie reincidente, los delitos; cadena de tendencia, que sélo el libre
examen del juez puede apreciar. «Crimen o delito intencional-—dice
el Contraproyecto—que se basa en la misma fendencia «que yacia
en el acto que motivé el castigo pretéritos (95, § 1.°). Los autores
lo tomaron del Anteproyecto austriaco (1908, § 64; en el Proyecto,
1912, § 83), vy éste de von Liszt, Reform, 1, 388, 389 y de Oetker,
Strafen, pag. 27. He aqui la esencia de la reincidencia, y el funda-
mento del arbitrio penal, condicion de toda individualizacién de la
reincidencia.

A los modernos Anteproyectos, Proyectos y Contraproyectos
europeos, se habian anticipado los viejos Codigos. El de BéLaica
(1867), lib. 1, cap. V, De la récidive, arts, 54-57, faculta al juez para
imponer, al que delinque de nuevo, segiin la pena del primer delito,
la detencién extraordinaria (art. 56); teniendo en cuenta el plazo
de reincidencia (art. 56, § 2.%), y pudiendo ailadir la vigilancia de la
policia (§ 3.9).

En Suiza, el Céd, de Zurich (1871), concede al juez la facultad
de aumentar la pena al reincidente, fuera del maximum legal, y aun
de imponerle otra pena distinta, mds grave; con instrucciones rela-
tivas a la brevedad del lapso, y al nimero y a la gravedad de ias
repeticiones (arts, 66-68).

En el sentido de una solucién arbitrista, con voto de confianza,
a favor del juez, para declarar la habitualidad, o especial temibili-
dad especifica del reo, Vid. Porto, Proyetto del nuovo Cddice pe-
nale, Roma, 1888, pdgs. 39-40; Garofalo, La recidiva, en Appunti ai
auovo Codice, pags. 135-136.

La formula facultativa de nuestro Céodigo (1870), art. 10, cir-
cunstancia 17, § 2.% «Esta circunstancia la tomardn en considera-
cién los Tribunales, segtin las circunstancias del delincuente y Ia
naturaleza y los efectos del delito», debiera, pues, seguir alas dos
circunstancias 17 y 18 del art. 10, ya que debe alcanzar el arbitrio,
tanto a ia estimacién de la reincidencia genérica (circ. 17). como a
la hspecifica (circ. 18),

‘En el Cédigo de Turquia (9, Agosto, 1852), reformado por las
eleyes nuevass (Nooelle), de 4, Abril, 1911, volvemos a hallar la
formula de agravacion del Cédigo belga (art. 56 de este Cdd.), en
formula facultativa: «para casos necesarios». (Das turkische Straf-
geselebuch, trad. y notas de E. Nord. Berlin, Guttentag, 1912, pa-

gina 3.)
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APENDICE VII

Fuerza irresistible hipnética.
{1, B), d'); pég. 83).

Como férmula posible y actual de la «fuerza irresistibles, de
nuestro Codigo (art. 8.2, cire, 9.9), incluimos la stigestion hipndtica:
¥a que no creemos en la posibilidad, solo extraordinaria, de su efi-
cacia como «extrafla» y sproveniente de un tercero» (Sents. 15,
Marzo, 1876; 28, Sept., 1901; 22, Dic., 1902; 22, Octubre, 1903); si
ha de entenderse, iinicamente, siendo «violencia de una fuerza mas
terial» (Sents. 18, Abril. 1883; 28, Octubre, 1808; 23, Sept. 1902 y
22, Octubre, 1903).

Trdtase, por el contrario, de una forma de coaccion psiguica
personal, inmotivada, de una imposicion o posesion moral no inhi-
bible, que no es amenaza expresa, causante de «miedo insuperable
de un mal»; que no es mandato explicito, instigacidn de cometer un
ctimen. Es la doctrina de la irresponsabilidad criminal, en los do-
minios de la normalidad. .

La Politica criminal represiva, en Sud-América, se ocupa ya en
llerar estas necesarias lagunas de nuestros viejos Coédigos, pre-
cientificos. Seon de interés los datos y apreciaciones de V. Brandau
(Politica criminal represiva. Observaciones al sistema penal vi-
gente y bases para uno nevo, vol. |, Santiago de Chile, Imp. Cer-
vanies, 1908, pdgs. 100-108).

Ha de distinguirse —estimamos nosotros—si el acto criminal co-
metido por el ipnotizado que consintié en la sugesticn, es una actio
libera in causa; mas, han de medirse, asimismo, los Nimites de Ia
tausa, segun la férmula del consentimiento (si fué s6lo para una
experiencia de saidn, por plazo breve).

Antes, J. V, Concha (Tratado de Derecho penal y Comentarios
al Codigo penal colombiano, 8.° ed., Bogot, lib. americ., s. a. 8 82,
pags. 51-82), distinguia Ia irresponsabilidad criminal. iniclal, de la
imprudencia culpable, en el delito cometido por el sugestionado,

De ias legislaciones vigentes, sélo el Cédigo penal de Ia Ar-
gentina (1886} contiene disposiciones relativas al hipnotizado delin-
cuente, en la enumeracion de los estados patoldgicos de irrespon-
sabilidad (art. 59, num. 3.°). Y, si por «dormido» ha de entenderse
hipnotizade, también el de Venezuela (15898), art. 46.
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De los Proyectos argentinos, ei de 1891 seguia al Codigo; no
asi el de 1906. El dltimo, de 1917, entiende gte €no es preciso re-
ferirse a estados anormales de sonambulismo o de hipnotismo.»
Rasta coft un enunciado general. {(Exposicion de motivos, pag. 63).
Luego, aparte, el Proyecto incluye, entre los que «No son puni-
bless... «2.° El que obrare violentado por fuerza fsica irresistible,
o amenazas de suftir un mal grave e inminente» (art. 34, nim. 2.°)
Como se ve, nadie hasta ahora, supo apreciar el contenido juridico,
de coaccidn psiguica, irresistible, en los actos cometidos por el que
sufre 1a capifisdiminatio mdxima de 1a sugestion hipnética.

Las opiniones médicas, sobre irresponsabilidad del hipnotizado,
se limitan al dictamen psiquico o psiquidtrico {Vid. H. Tucke, On
the mental condition in hipnofism, en The Journal of mental scien-
ce, 1833; Binet y Feré, Hipnotisme ef responsabilité, en Rep. philos.
XIX, 1885; G. A. Pugliese, Novl problemi de responsabilitd penale,
en Archivio di Psich. V1, 1885, 108 y sigs.; C. Lombroso, £ Hip-
notismo, 1888, trad. esp., La Esp. Mod., s. a., pags, 64 ¥ sigrs.;
S. Qttolenghi, La suggestione ¢ le facolid psichiche occnlfe, Turin,
Bocca, 1800, pdgs. 633-638; entre nosotros, J. Camino, Los pro-
blemas médico-legales del hipnotismo, en KRevista espaiiola de Psi-
quiatria y Criminologia, (1919), 22 v sigs.

Los juicios de los juristas, como los otros, dan vueltas al viejo
matacate de fa irresponsabilidad patoldgica. R. Garofalo, Crimi-
nologia, pag. 449; T. Besia, La suggestione ipnotica in raporto
all’ imputabilita, en Foro napolitano, 1898, fasc, XI; Alimena, f /-
miti e { modificator{ deil’ imputabilita, (11 164 sigs.

Nadie fundé la irresponsabilidad del hipnotizado en la doctrina’
juridica de la fuersa irresistible psiquica.
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APENDICE Vill

Téconica legislativa
{Pag. 68)

Por desconocimiento absoluto del valor de las palabras, expli-
cable en la ignorancia filoséfica proverbial a los juristas, se califica
de «materia criminal» al contenido de la parte especigl, dongde se
contienen las sanciones penales de las formas criminales, o «figu-
ras de delito.» Conf. Adiciones, I, 430,

(Pég. TH

Sustituimos la vieja técnica terminolégica legal: «causar un
mals, por ésta, mds consciente, en que se contienen las dos dnicas
formas de «mal» (hacer), contra personas o sobre cosas: «lesiones
o dafios».

Vocabulario juridico-penal
tH, B}, a), pég. 63, nota 1.0

A los Cédigos, Leyes, Proyectos y Anteproyectos, que definen,
én apartado conjunto, los términos usuales de Ia técnica legislati-
vd penal, afiddanse éstos: en Avstria, el Vorentwurf de Setiembre
de 1909, tit. VI, «llustracién sobre algunas expresiones empleadas
enla ley.» (Erkldrung einiger im Gesetse vorkommender Ausdriic-
ke) §5 00-108, y el Regierungs-Entwurf (1912), tit. VIl (igual titulo),
& 90-108,
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