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Resumen

La prueba testifical constituyé el medio probatorio prevalente en el proceso romano ar-
caico y clasico. Con el tiempo, debido a influjos orientales, los testimonios dejaron de ser solventes.
Esta desconfianza se mantiene durante todo el Antiguo Régimen y pervive en la Espaia de hoy.
Se analiza también como perviven hasta los c6digos penales modernos las concepciones romanas
respecto de algunas circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.
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WITNESS TESTING AND SOME MODIFYING CIRCUMSTANCES OF PENAL RESPONSI-
BILITY IN ROME AND IN THE OLD REGIME

Abstract

Witness testing constituted the average probationary prevalent in archaic and classical
Roman process. Eventually, due to oriental influences, the testimonies left solvent. This distrust
is maintained throughout the old regime and survives in the Spain of today. The Roman concep-
tions are analyzed also like keeps up to the penal modern codes respect of some modifying cir-
cumstances of the penal responsibility.
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1. INTRODUCCION

Los testigos constituyen el medio de prueba prevalente en Derecho Ro-
mano arcaico y clasico, debido, sobre todo a su veneracién por la fides, por la
fidelidad a la palabra dada. Con todo, como consecuencia del desplazamiento
del centro de gravedad del Imperio hacia Oriente va perdiendo progresiva-
mente importancia en beneficio de los documentos ptiblicos. Se analizan estos
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extremos y se estudia también la evolucion histdrica de otras circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal.

2. PRUEBA TESTIFICAL Y FALSO TESTIMONIO EN ROMA Y A FINALES DEL ANTIGUO
REGIMEN

En la época antigua y por la decisiva influencia atribuida a la fides el
testimonio oral de los testigos constituia el medio de prueba mas apreciado!,
por no decir el tinico®. Segun una praxis de larga tradicion, los testigos, previo
juramento de decir la verdad —iurati testimonium dicunt- deponian oralmente
ante el iudex lo que hubieran visto u oido por si mismos. También sabemos por
la Ley de las XII Tablas que estaba permitido al litigante que se hubiera visto
defraudado por su testigo realizar una extrafia vindicta sacral consistente en
acudir durante tres dias delante de la casa del fallido testigo, realizando alli
una especie de conjuro verbal —obvagulare-®. Esta suerte de maldicién clara-
mente de origen y contenido mégico-religioso y sin duda antiquisimo, ir4 per-
diendo poco a poco con la secularizacién del ordenamiento aquel su primer
sentido sacro transformandose en un mero instrumento de reprobacién social
y publica®. Primitivamente el falso testimonio era castigado arrojando al cul-
pable por la roca Tarpeya®. En principio no existié ninguna limitaciéon con re-
lacién al ntiimero de testigos que podian presentar las partes, si bien algunas
constituciones imperiales, segtin parece desprenderse de un pasaje de Arcadio
Carisio (D. 22, 5, 1, 2) concedieron a los propios jueces la posibilidad de limitar
el nimero de los testigos seguramente con el fin de evitar los abusos y la exce-
siva duracién del proceso.

Con el tiempo, sin embargo, llegaron a admitirse testimonios jurados o
no jurados, prestados extrajudicialmente y reflejados en documentos aunque
posiblemente nunca tuvieron excesivo valor probatorio. Este decrecimiento,

LU ALVAREZ, Curso de Derecho Romano, vol. I, Madrid, 1955, p. 431; J. L. MURGA GENER, Dere-
cho Romano Cldsico, vol. II, El proceso, Zaragoza, 1980, p. 140.

Es curiosa la preferencia que se otorga a la prueba testifical frente a la documental cuando, por
influjos provinciales, va admitiéndose esta tltima, que no logra vencer una general descon-
fianza; asi dice Cicerén en Pro Archias, 4, 8: Es ridiculum... cum habeas amplissimi viri religionem
integerrimi municipio ius iurandum fidemgne ea, quae depravari nullo modo possunt repudiare, tabulas
quas idem dicis solere corrumpi, desiderare. Sobre la prevalencia de la prueba testifical, vid., A. FER-
NANDEZ DE BUJAN, “Testigos y documentos en la préctica negocial y judicial romana”, en
IVRA 54 (2003, publl en 2006) p. 21 ss.

XII Tab. 11, 3: Cui testimonium defuerit, in tertiis diebus ob portum obvagulatum ito. Para el significado
de portum y obvagulatio, vid. Fest. de verborum significatu, ed. Lindsay, Leipzig, 1913, p. 262-263.
4 Cfr. T. MOMMSEN, Rec. A Escher, “De testium ratione quae Romae Ciceronis aetate obtinuit”,
en Juristische Schriften 3 (Berlin-Dublin-Zurich, 1965) p. 407.

La referencia proviene de Aulo Gelio, Noctes Atticae, 20, 1, 53: An putas, Favorine, si non illa etiam
ex Duodecim Tabulis de testimoniis falsis poena abolevisset et si nune quoque, ut anteza, qui falsum tes-
timonium dixisse convictus esset, e saxo Tarpeio deiceretur, mentituros fuisse pro testimonio tam multos
quam videmus.
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ademas de a influjos orientales que destacaron el valor de la prueba escrita y
del documento en general, se debi6 también a una gradual desconfianza hacia
las declaraciones de los testigos, como nos testimonian abundantemente las
fuentes literarias®. Hasta tal punto estaba extendida y era frecuente esta prac-
tica, que uno de los mayores elogios que se podian dedicar a una persona era
afirmar que constituia un “testigo solvente””. No tiene nada de extrano, pues,
que en el Bajo Imperio numerosas disposiciones revelen esta hostilidad a la
prueba testifical regulando minuciosamente la valoracion que el juez debe
otorgar a tal medio probatorio®.

Tradicionalmente el delito de falso testimonio fue reprimido en cuanto
que perjurio y sacrilegio, al constituir una violacién del juramento prestado,
caracter que ostent6 en el Derecho imperial romano, en nuestras Partidas y
que todavia conserva, siquiera de nombre en las legislaciones germanicas y
anglosajonas’. A esta sancion sacral alude el Padre Feijoo con su incomparable
pluma:

Notables palabras las de Dios a Moisés, al capitulo nono del Deu-
teronomio, hablando del testigo falso: Non miseraberis eius, le dice:
No Moisés, no te apiades, no te compadezcas, no tengas miseri-
cordia con él. Rigido parece el decreto. Rigido si; pero preciso.
Con el testigo falso toda ha de ser rigor, nada clemencia: Non mi-
seraberis eius'®.

¢ Isid. Orig. 18, 15, 10 afirma que tal conducta podia consistir, bien en comprometerse el testigo a
prestar falso testimonio, o bien a guardar silencio sobre la verdad: Duobus autem modis testes
delinquunt: quum aut falsa promunt, aut vera silentio obtegunt. Esta clasificacion tiene raices mucho
mas antiguas pues Aulo Gelio la pone también en boca de Catén quien le reprochaba al tribuno
de la plebe M. Celio vender a bajo precio no sélo sus palabras, sino también su silencio —non
loquendi tantum, verum etiam tacendi- (Gel. Noctes Atticae 1, 15, 10). En cualquier caso, ya fuera de
un modo activo o pasivo tales conductas se encontraban muy extendidas en la praxis judicial
cotidiana (Juv. Sat. 14, 216-219: falsus erit testis y, como ya denunciaba con anterioridad Cicerén:
falsis testes, pro Lig. 10, 30; testes in hunc et accusatores huiusse pecunia comparant, pro Ros. 11, 30;
saductiones testiu, pro Mur 24, 39; instruit testis, pro Cluent. 6, 18; pecunia testibus deset, ibid. 67, 192.
Numeroso acopio de referencias literarias en,: C. GUTIERREZ GARCIA,- J. A. MARTINEZ
VELA, “La prueba testifical en las fuentes literarias”, en La prueba y medios de prueba de Roma al
Derecho moderno, Armando Torrent (ed.), Madrid, 2000, p- 339 ss.

...Seu centurio seu praefectus incorruptum facti testem habebat (cfr. Tac. Agricola, 22, 4).

El testimonio de un solo testigo carece de valor probatorio, cualquiera que sea la calidad de la
persona que lo preste y la credibilidad que merezca: C. Iust. 4, 20, 9 de ahi procede el viejo y
conocido aforismo: testis unus, testis nullus que tan diferente desarrollo va a experimentar —como
tendremos ocasién de ver- en el antiguo Derecho castellano. En los pleitos seguidos contra cris-
tianos no se debe otorgar fe alguna a los testimonios prestados por herejes y judios (C. Iust. 1,
5, 21). Se restringe la obligacién de prestar juramento a los testigos pertenecientes a las clases
inferiores (Ibid. 40, 20, 9) y se admite la aplicacién de la tortura a los sospechosos de no decir
verdad (Nov. 90, 1).

En la legislacién punitiva hispana el nombre de “perjurio” figuré por tltima vez en el Cédigo
de 1822, desapareciendo en el de 1848.

19 Discurso undécimo: “Balanza de Astrea”, [43], en Teatro Critico Universal, vol. III, Madrid, 1726.
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Norma basica de los doctores del Derecho comtn es que bastaba el tes-
timonio coincidente de dos testigos para hacer prueba plena de cualquier de-
lito por atrocisimo que fuera. Y dado que el juez habia de valorar previamente
la prueba con arreglo al criterio dominante en Derecho —prueba tasada o re-
glada- el acuerdo de dos testigos contra alguien le obligaba a condenarlo!'.
Pero lo peor era que, en contravencién del principio romano testis unus testis
nullus', el testimonio de un solo testigo era legalmente suficiente para dar tor-
mento®. Es obvio que las normas del antiguo Derecho castellano castigaban
con severidad el falso testimonio' pero al igual que acaece en nuestros dias, el
precepto punitivo quedaba en pura letra muerta. A esta manifiesta impunidad
se refiere Feijoo:

Ninguna de estas penas me horroriza, por contemplar cuan ne-
cesario es en esta materia el rigor. Pero la més justa y razonable,
al fin como dictada por boca divina, fue la del Talién, que Dios
estableci6 en el pueblo de Israel. Esta misma recomiendan varios
textos del Derecho civil. En Espafa tuvo su uso por las Leyes de
Toro'®. Mas altimamente por no ser adaptable a todos los casos,
el Sefior Felipe II, dejandola en su vigor para las causas de sen-
tencia capital, en que el testigo debe ser siempre castigado con la
misma pena correspondiente al delito que falsamente asevera,
constituy6 para todos los demaés casos la pena de vergiienza pu-
blica y galeras perpetuas'. Justisimo castigo ¢Pero cuando se eje-
cuta? No sé si en la prolija carrera de mi edad le he visto aplicar alguna
vez. Lo que comtinmente sucede es que al tiempo de votar entra
intempestivamente la piedad en la Sala, y a contemplacién de
esta serenisima Sefora, en vez de vergiienza publica y galeras
perpetuas, se decreta una multa pecuniaria’®.

11 ANTONIO G()MEZ, Variae resolutionis, iuris civilis, communis, et regii, tomis tribus distinetae, vol.
11T, Madrid, 1780 p. 245 y las numerosisimas citas de doctores alli incluidas.

2 Vid. nt. 8

13 P. VII, 30, 3: “o seyendole probado por un testigo que sea de creer (...) puede lo mandar a tor-

mentar el judgador”. Gregorio Lépez, en su glosa ad h. t. escribe: quando testis deponit de visu:

nam alias iudicium debet probari per duos testes.

P. III, 11, 26: bajo la ribrica “Que pena merece quien jura mentira” se dispone: “E si por su

testimonio mentiroso, o lisiado, que reciba el mismo otra tal pena”. Part. III, 16, 42: “Pena muy

grande merecen los testigos que a sabiendas dan falso testimonio contra otros o que encubren

la verdad por mal querencia que han contra algunos”.

El Padre Maestro tenia cabal conocimiento de la Ley 83 de Toro, en cuyo tenor literal: “Quando

se provare que algun testigo depuso falsamente contra alguna persona o personas en alguna

causa criminal (...) le sea dada la misma pena en su persona y bienes como se le deviera dar

aquel 6 aquellos”.

Feijoo trae a colacién la Ley de Felipe II de 1566, recogida en NR, VIII, 17, 1.

La cursiva es nuestra. De ahi que ante tamafia impunidad era muy elevado el nimero de per-

sonas, que pagandoselo, juran en cualquier cosa que les piden.

8 FEIJOO, F. B.]., loc. cit. en nt. 10 [42]
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Otra de las causas de la falibilidad de la prueba testifical descansaba en
el quebrantamiento del principio de inmediacién a la hora de practicarla. En
principio en la actuacién del juez entraba el requisito de inmediacién, en cuya
virtud era él personalmente quien debia recibir la prueba testifical dentro de
la sede judicial. Pero, de la misma forma que hoy ocurre, la aglomeraciéon de
pruebas originé el desentendimiento de los jueces de su practica directa, salvo
casos de muy notoria importancia. Quedaban relegadas a los escribanos, a los
auxiliares de éstos y atin a otro personal no judicial de los tribunales de las
Audiencias, fueron regulando las obligaciones de los jueces y miembros de los
tribunales en la recepcion de las pruebas®. {Hasta qué punto lleg6 el cumpli-
miento de estas obligaciones por los jueces? Lo normal debi6 ser el incumpli-
miento estricto de la normativa, de la misma forma que hoy se sigue incum-
pliendo en los juzgados. A esta mala praxis multisecular alude Feijoo con su
inimitable estilo:

Los Escribanos tienen mil modos de dafar. Raro hay tan lerdo,
que dé lugar a que le cojan en falsedad notoria. Pero lo que se ve
es, que todo el mundo, estd persuadido a que en cualesquiera
causa, que civil, que criminal, es de suma importancia tener al Es-
cribano de su parte. El modo de preguntar ladino, hace decir al
que depone maés, o menos de lo que sabe. La introduccién de una
voz que parece inttil, o de pura formalidad al formar el proceso,

9 Asi, en las Ordenanzas de la Real Academia del Reyno de Galicia (en lo sucesivo ORGA) de 1769 se
establece en I, 3, 19: “En las causas graves y de calidad los Alcaldes Mayores tomen por sus
personas las confesiones a los reos, y asimismo examinen los testigos, sin cometer lo uno, ni lo
otro alos Escrivanos de asiento, para que asi mas bien se averigue la verdad”. Cito por la ediciéon
impresa en la ciudad de La Coruna por Antonio Fraiz. Aiio de 1679, pero esta edicién es muy
disentida, M.MURGUIA, en su Diccionario de Escritores Gallegos, Vigo, 1862, p. 19-20 asi lo afirma
y el P. ATANASIO LOPEZ en La imprenta en Galicia. Siglos XV1 a XVIII, Madrid, 1953, p. 145-146
se ratifica en la sospecha. C. MARTINEZ-BARBEITO, en su El “auto gallego” en los tratadistas y en
la prictica forense, A Coruna, 1984, p. 38-39 dice: “Ocurria, y abundan los ejemplos, que algunas
veces convenia por razones de seguridad, de prestigio y asin de halago, fingir que se imprimia
un libro donde en realidad no se habia impreso. Unas veces, porque el libro se imprimia clan-
destinamente y habia que burlar la vigilancia de la autoridad confundiéndola; otras veces por-
que, como en este caso, podria agradar a la Audiencia que sus ordenanzas aparecieran impresas
en la capital de su demarcacién” y concluye: “No existiendo ninguna prueba de que haya ha-
bido imprenta en La Corufia hasta 1806, yo me inclino a creer que la edicién es compotelana y
no corunesa”. Con todo, este aserto final se contradice con lo que sefiala E. CARRE ALDAO.
“Interin no contemos con otras pruebas, tenemos que concretarnos a sefialar la fecha de 1679
como la del primer libro que se conoce impreso en La Corufia por Antonio Frayz (...) nos incli-
namos a creer que se hubiera trasladado con alguna anterioridad a esta tltima ciudad, aunque
volviese luego a Compostela, de no tener establecimiento en los dos lugares, pues aparece con
fecha igual y posterior a la de La Coruna en libros impresos en Santiago” [cfr. “El primer libro
impreso en La Corufia”, en BRAG 1 (1906-1907) p. 36-39=A imprenta en Galicia (A Corufia, 1991)
p. 9 ss.]. Amplias referencias al contenido de las Ordenanzas en L. RODRIGUEZ ENNES, Apro-
ximacion a la Historia Juridica de Galicia, Santiago de Compostela, 1999, p. 80 ss.; ID., Estilo de la
Real Audiencia de Galicia, en AHDE, LXIX 1996, p. 485 ss.
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hace después gran eco en la Sala: la substitucién de otra, que pa-
rece equivalente a la que dijo el testigo, altera tal vez todo el
fondo del hecho®.

Al existir entonces las mismas condiciones y causas que en la actualidad
-la aglomeracién de trabajo, lo rutinario y desesperante de la mayoria de las
probanzas, la dispersion en el tiempo de este tipo de pruebas, que requeria
que el juez tuviese en la mente en todo momento la totalidad de los pleitos-
las soluciones, practicamente, serian las mismas de ahora: dejar a un lado la
norma y encauzar de la mejor forma posible la actividad judicial, en la manera
mas operativa que se pudiese. Si hoy la intervencién judicial se suele limitar a
recibir por si las declaraciones en las causas més graves, o de los testigos mas
decisivos, limitdndose a ratificar el resto, realizadas ante el funcionario subal-
terno, lo mismo parece haber ocurrido con el juez del Antiguo Régimen?; la
irrisoria pena pecuniaria —que se imponia raramente- coadyuvaba sin duda al
incumplimiento del deber de inmediacién, de qué que Feijoo propugnase un
endurecimiento de las sanciones:

Todos los ojos de Argos, colocados en cada Togado, son pocos
para observar las innumerables falacias de un Notario infiel. Pero
a proporcién de la dificultad del conocimiento, se debe aumentar
el rigor. De mil infieles sélo sera descubierto uno; y es menester
proceder con tanta severidad con este uno, que en el escarmiente
todo el resto de los mil. Hagase tener el castigo por grande, ya
que no puede por frecuente?.

La legislacién decimondénica mantuvo y atin endurecié los mismos cri-
terios. No podia ser menos en una normativa en que los derechos de los ciu-
dadanos cobraban significado y en que la justicia, como institucién imparcial
al servicio de la sociedad requeria un exquisito cumplimiento de las garantias
procesales. De esta forma, el Reglamento Provincial de la Administraciéon de
Justicia, en su articulo 8 estipuld que “en toda causa criminal, asi los procesa-
dos como los testigos seran precisamente juramentados y examinados por el
juez de la causa y ante el escribano de ellas”. Sin embargo, la situacién habia
tomado un rumbo dificil de cambiar. Y asi continda...

2 FEIJOO, F. B.]., loc. cit en nt. 10 [47]. Coincide el sabio de Casdemiro con la opinién de CASTI-
LLO DE BOVADILLA, buen conocedor de la mecénica y estilo de los juzgados: “ay escribanos
que tiene las plumas venales y pervierten la verdad, o son tan necios o malignos que no repre-
sentan al testigo para saber quien fue el agresor” [cfr. Politica para Corregidores y sefiores de vasa-
llos, vol. II, Amberes, 1750, p. 262, II, p. 262]. Lo peor era que, en muchas ocasiones, los que
tomaban declaracion a los testigos eran los escribientes de los escribanos “siendo los tales escri-
bientes mogos y pobres y de poca confianza y que con facilidad las partes los puedan corrom-
per”, como denuncian las Cortes de Madrid de 1571.

21 R- ROLDAN VERDE]JO, Los Jueces de la Monarquia Absoluta (La Laguna, 1989) p. 279 ss.

22 F.B.]. FEIJOO, loc. cit. en nt. 10
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Sin que sirva de disculpa a esta viciada praxis procedimental, es indu-
dable que la ingente masa de materiales que tenian que manejar los operado-
res juridicos, constituia un acicate a la confusién negligente o dolosa a la hora
de concretar la norma aplicable o invocar la doctrina legal pertinente. El mo-
delo que regia en el Antiguo Régimen estaba formado por estratificaciones de
material juridico heterogéneo (costumbres locales, fueros municipales, estatu-
tos locales y corporativos, decisiones judiciales, edictos de los soberanos, leyes
feudales, candnicas y romanas, opiniones doctrinales e interpretaciones de la
jurisprudencia) que reflejaban el particularismo institucional de una sociedad
basada en el caracter auténomo de los ordenamientos juridicos y la diferencia-
cién estamental. Las recopilaciones legislativas realizadas en los siglos XVI 'y
XVII no habian logrado modificar la situacion, que en el umbral del siglo XVIII,
seguia caracterizandose por un desorden y una contradiccién extremos, causa
de perpetua incertidumbre en el derecho y de un grave malestar en la justicia
y contrastaba ahora fuertemente con las tendencias del Estado moderno a la
centralizacion y la igualacion®.

Por otra parte, el derecho nacional, desde fines de la Edad Media, se
hallaba relegado a un segundo plano en las Universidades y tribunales del
reino en beneficio del derecho comiin romano-candnico, aumentando su re-
traccion la dificultad de su conocimiento disperso como se hallaba en c6digos
y leyes de diferente época y autoridad*. Otro factor contrario a la doctrina del
viejo ius commune era intrinseco a la misma y consistia en su propia rutina®.
Falta de renovacién, la doctrina romanista permanecia lastrada por su rancio
e irreversible envejecimiento. No es de extrafiar, en consecuencia, que a me-
diados de siglo se posea conciencia clara de que los tesoros de la interpretacion
juridica se habian tornado en gruesa carga para los juristas. Los libros de los
intérpretes son aridos, dificultosos de leer, las glosas o los tratados sobre una
materia —entre las que se entrelazaban otras muchas- las decisiones o consejos
explican oscuramente las cosas e introduzcan no pocos errores por la variedad

3 Diccionario Histdrico de la Ilustracion, Ferrone y Roche (eds.), Madrid, 1998, p. 124.

# En 1765 sale la primera edicién de Juan Francisco DE CASTRO, Discursos criticos sobre las leyes y
sus intérpretes, en la que condena el exceso en el Derecho romano como uno de los enemigos
capitales de la practica: “Entre la inmensidad de leyes civiles y candnicas, entre el inexplicable
numero e inagotable fluxién de buenos y malos libros nacionales o extranjeros, opiniones del
mismo dictado y patria, escritas y no escritas costumbres, sumergida toda humana capacidad,
le hace detestar una profesion en que nada hay apenas cierto y seguro, y en el que mds alcanza
solo llega, después de encontrarse en los tltimos periodos de su vida, destruida su salud con
tantos y tan penosas tareas, o poder mds que otros por propia experiencia certificar esta verdad
y asegurar lo inextricable de este laberinto” [f. I, p. III, cito por la segunda edicién (Madrid,
1821)].

% Cfr., a este respecto, L. RODRIGUEZ ENNES, “El antirromanismo ilustrado”, en SDHI LXXIV
(2008) p. 663 ss., con abundante literatura.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 42 3



de opiniones que traen; otros incluyen grandes listas de doctores para aumen-
tar la confusion...

A los abusos forenses que genera este mundo extensisimo, farragoso y
complicado se refiere, sin ambages, Feijoo, que manifiesta su honda preocu-
pacion por la proclividad de letrados, procuradores y escribanos a emitir in-
formes falsos:

Por tanto mi sentir es, que no haya indulgencia o remision al-
guna, ni con el Abogado que supone citas, o doctrinas (dejando a
la prudencia los casos en que esto se pueda atribuir a equivoca-
cién, o falta de memoria); ni con el Escribano, o Recetor, que do-
losamente colorea los dichos de los testigos; ni con el Relator, que
suprime clausulas. Semejantes atentados, si se encamina su con-
trariedad a la virtud de la Justicia, tanta malicia como una depo-
sicion®.

Conspicuos contemporaneos de Feijoo van a abundar en la denuncia
de este estado de cosas como el ya citado De Castro” o Medina y Flores®. Con
todo, Sarmiento afronta una critica mucho mas radical que su sabio maestro.
En efecto, es él quien senala el quid de la cuestion: “Las Leyes deben ser puras,
sin comentos, ni pegotes, ni farragos”? y abunda en la necesidad de denunciar
los excesos interpretativos a los que habia conducido la inflacién comentarista

% F. B.J FEIJOO, loc. cit. en nt. 10 [45].

77 F.DE CASTRO, escribe: “El trabajo de nuestros intérpretes es inmenso. Entrando cualquiera en
casa de un abogado que, o sea verdaderamente exacto en su empleo, o sélo tenga el gusto de
hacer de la ostentacién, viendo las paredes de su estudio cubiertas de libros, se confirmara en
esta verdad, y mucho mas si se reserva la reflexion de que alli falta la mayor parte de estos
escritos (...) Esta multitud crece con los siglos, cada afio produce nuevos intérpretes y nuevos
escritores (...) No s6lo los escritores espafioles ocupan nuestras bibliotecas juridicas, sino que
también en ellas los autores extranjeros tienen un muy distinguido lugar y con ellos enriquece-
mos nuestra Jurisprudencia. Con la ocasién de que nos exponen el derecho romano y canénico,
los leemos, citamos, y de ellos nos valemos para patrocinar nuestras causas en asuntos diferen-
tes, sin advertir la confusién en que nos envuelven y los engafos que en su lectura recibimos”
[Ctr. Discursos, cit., I, p. 201 ss.).

MEDINA Y FLORES, Representacion para promover el estudio de el derecho espafiol y facilitar su
observancia (1744) editada de nuevo por F. Canella Secades, “El Derecho Espariol en 1744” en
RGLJ 52 (1878) p. 353 ss.: “Pero por el siglo decimocuarto introducido en la jurisprudencia el
método escolastico, se hicieron sus profesores linces en las disputas y topos para las resolucio-
nes, quedaron mads sutiles, pero menos sélidos; abrianse ya los Digestos y se escudrinaban sus
leyes, no para retener lo que disponen, sino es para ver en lo que se contradicen; desde entonces
mas se aprecia el hallazgo de una antinomia que el de cien verdades. Trocaron lo ttil por lo
deleitable y la doctrina por el lucimiento, y como estos avisos se hicieron naturaleza con el largo
uso, quedaron tanto mds perjudiciales cuanto méds desconocidos”.

F. M. SARMIENTO, Obra de Seiscientos Sesenta Pliegos que trata de Historia Natural y de todo género
de Erudiciba con motivo de un papel que parece se habia publicado por los Abogados de La Coruiia contra
los foros y tierras que poseen en Galicia los benedictinos, Col. Davila, Biblioteca Nacional, ms. 20.392,
fol. 2495.
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y que, en realidad, fueron los causantes de que el antirromanismo se eriegiese
como una de las banderas programaticas de la Ilustracion®.

3. ALGUNAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

3.1. Edad

En el Derecho romano el elemento subjetivo del delito puede faltar por
la temprana edad del autor del mismo. Ya en las XII Tablas se hacia distincién
entre puberes e impuberes. Las leges iudiciorum publicorum®, exigian que el
agente fuese pubes para aplicarle la pena y también el senadoconsulto sila-
niano excluia de sus sanciones a los servi inpuberi**. Es muy conocida la enun-
ciacion general de Pomponio neque impuberem... capitalem fraudem videri admi-
sisse®.

Una gran influencia sobre toda esta materia debe atribuirse a Salvio Ju-
liano quien discrimina plenamente los actos cometidos por el infans*. La in-
fancia dura hasta que el nifio habla correctamente, y su término debe fijarse
caso por caso. Sobre este particular hay que hacer notar que no se atendia tanto
al hecho material de que el nifio supiera palabras como, al haber adquirido
conciencia de su significado®. Justiniano, generalizando quizd alguna decisién
anterior, establecié que se considerase infans a todo hombre que no hubiese
cumplido todavia los siete afos®*. Durante este tiempo, el infante, puesto que
carece de uso de razén, es incapaz de ejercer sus derechos, ni se hace respon-
sable por sus acciones. Los impuberes infantia maiores, desde los siete afios a
los catorce en los varones y hasta los doce en las mujeres, se subdividen en
infantiae proximi y pubertati proximi segiin su mayor o menor desarrollo de la
inteligencia, fijandose la imputabilidad penal en torno a los nueve o diez afos;
en consecuencia, para los proximi infantiae se estableci6 la irresponsabilidad®.
Paulo considera como inaplicable la pena del crimen falsi a los impuberes sin
distincién, no reputandolos capaces del dolo especifico requerido para este
acto delictivo®.

% Jbid, fol. 247. La cita, muy amplia, esta recogida en nuestro Fray Martin Sarmiento y el mundo del

Derecho, Santiago de Compostela, 2005, p. 150,nt. 316.
3 D.48,6,3,1.
2 D.29,5,14.
¥ D.21,1,23,2.
3 H., BUHL, Salvius Julianus 1, Heidelberg, 1886, p. 149 ss.
% DAZA-RODRIGUEZ ENNES, Instituciones de Derecho Privado Romano * (Valencia, 2009) p. 42.
% D.23,1,14.
Ya en tiempos de Gayo, 3, 208: Plerisque placet, quia furtum ex adfecu consistiti, ita demum obligare
eo criminare impuberem, si proximus pubertari sit et ob id intellegat se delinquere. A esta regla se refiere
también D. 50, 17, 108.
% C.FERRINYI, Diritto Penale Romano, Roma, 1976, p. 64.
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En las Partidas se establecen para “toller” (diez afios y medio) o “men-
guar” (diecisiete anos) la pena®* que no coinciden con las de otros textos lega-
les. De modo que ni siquiera esta ley, la mas general en este punto, ofrece un
criterio sistematico ni una valoracion utilizable en todo caso®. En los llamados
“delitos de luxuria”, estaban excusados de toda pena el varén menor de ca-
torce anos o la mujer menor de doce “porque no han entendimiento”. En todos
los demads delitos quedaba exento de pena el menor de diez afios y medio*.
Gregorio Lépez recordaba en una de sus glosas que el derecho comtin distin-
guia en orden a este ltimo limite entre varones y hembras, rigiendo para
aquellos la edad minima de diez afios y medio y para éstas la de nueve afios y
medio* pero hacia ver que tal diferencia no habia pasado a ninguna de las
leyes de Partida®, llegando a proponer incluso el castigo del menor de tan
temprana edad justificindolo sobre la base del aforismo canénico malitia suplet
aetatis*.

Esta sistemaética del discernimiento fue practica desarrollada e impuesta
alo largo del Medievo y la Edad Moderna y persisti6 casi por doquier hasta el
pleno desarrollo de las jurisdicciones de menores y el nuevo sentido adoptado
por su funcién eminentemente tutelar.

A esta doctrina punitiva se adscribe Feijoo:

Soy que esta razén no valga, sino que precisamente se regule la
pena por la mayor malicia y reflexién con que se comete la culpa.
Esa mayor reflexién no estd adicta a determinada edad; aGn
cuando, segun el curso ordinario, lo estuviese, se debera hacer
excepcion en todos aquellos casos, en que la malicia se anticipa al
plazo ordinario. Para contraer matrimonio es regla Canénica que
la malicia suple a la edad {Por qué no la ha de suplir para padecer
el establecido suplicio?%.

¥ P.VIL, 31, 8.

% TOMAS Y VALIENTE, EI Derecho Penal, cit., p- 339.

P.1,1,21; VI, 19.4; VII, 21,2, VI, 1,9; VII, 9, 8; VII, 14, 17; VIL, 7,10 y VII, 31, 8.

El derecho comiin recogia asi la opinién de Gayo, 3, 208.

GREGORIO LOPEZ, “Glosa de diez afios y medio” a P. VII, 1, 9. En su opinién era ésta una
materia en la que las leyes fijaban los citados limites por presumir que por debajo de esas edades
el imptber non sit dolo capax; pero si en algtin caso concreto el juez crefa que el menor de diez
anos y medio habia actuado con dolo podia castigarlo arbitrariamente.

La dureza de Gregorio Lopez respecto a la infancia es evidente, pues nos refiere entre nostal-
gico, exagerado y malicioso, que lo que en la antigiiedad sabian y hacian los hombres en punto
a vicios a los quince afios, hoy lo hacen los muchachos a los seis o siete [Ibid., loc. cit. en nt.
anterior, donde escribe: “... quod antiquites sciebant et faciebant homines, circa vitia et fallatias
in quidecim anno, faciunt nunc infantes in sexto vel septio anno...”]-

FEIJOO, Paradoja Séptima “La edad corta es mas favorecida de los Jueces, en las causas crimi-
nales, de lo que deberia ser” [59] en TCU. El titulo no deja lugar a dudas del alineamiento del
Padre Maestro con las tesis tradicionales de que maliti a suplet aetatis.
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Y anade:

Esta consideracién se esfuerza con otra. Si la malicia de un joven
es superior a la que corresponde a su corta edad, se debe tener,
que llegando a edad maés adulta, sea extraordinariamente exce-
siva. Luego dicta la razén que se arranque esta planta venenosa
del terreno de la Reptiblica, antes que pueda serle mas nociva.

Y noto aqui, que a veces la mitigacién de la pena, en atencién a la
corta edad del reo por accidente, suele aumentar su malicia. Un
mozo de veinte anos comete un delito, a quien corresponde pena
capital; pero por el favor de la edad de conmuta la horca en seis,
o siete afnos de galeras. ¢Y qué es enviarle a galeras, sino a colo-
carle en la mayor escuela de malicia que tiene el mundo? ¢Con
quién trata en la galera, sino con unos consumados maestros de
maldades, surtidos de industrias para cometer todo género de in-
famias? Tales son los que le acompaiian en la fatiga del remo: con
que cumplido el plazo, sale de la galera mas perdida la ver-
giienza, mas fortalecida la osadia y mas instruida la astucia*.

La pretendida razén de ser de la sistematica del discernimiento -que
Feijoo defiende sin ambages, como se infiere de la rtbrica de la Paradoja Sép-
tima¥- era una arbitraria medicion del grado de libertad de eleccion entre el
bien y el mal coordinada con la responsabilidad; es decir, una entre el bien y
el mal coordinada con la responsabilidad; es decir, una cuestiéon que ha que-
dado rebasada con los nuevos propositos de correccion y defensa social, a la
vez, que los modernos ordenamientos punitivos postulan. No obstante lo di-
cho, el procedimiento extremadamente rigido de la prefijacién de una minoria
de dad absoluta, cualquiera que sea, pues ello ha de variar con las costumbre
y atun con las condiciones raciales y climatolégicas del pais, adolece del defecto
de generalizacién, susceptible de grandes injusticias*®. A nadie se le oculta el

4 Ibid. [60-61].

¥ Vid. la nt. 45. Para un anélisis critico del criterio del discernimiento como fundamento de la
inimputabilidad del menor vid.: A, MARTINEZ CRUZ, Los fundamentos de la capacidad de culpa-
bilidad penal por razon de la edad , Granada, 2004, pp. 52 ss.

8 Baste, a titulo ejemplificativo, con traer a colacién que al mayor de diez afios y medio y menor
de diecisiete, 1a P. VII, 31, 8 decia que debia menguadrsele la pena ordinaria. Pero en la practica
parece que se ampliaba el limite de los diecisiete afios, pues cuenta ALONSO DE VILLADIEGO
que al mayor de esa edad y menor de veinticinco —aunque no habia precepto legal sobre ello-
los jueces le solian aminorar la pena ordinaria [Cfr. Instruccion politica y prdctica judicial, Madrid,
1747 p. 73, nams. 162-163]. Y es seguro que tal practica seguia viva en pleno dieciocho, pues
FEIJOO opinaba en contra de ella afirmando que precisamente entre los dieciocho y los veinti-
cinco se cometen muchos delitos (especialmente adulterios, estupros y homicidios en pelea) por
ser entonces “mads furiosa la concupiscencia y mas violenta la ira”, razon por la cual ha de ser
“mas fuerte la mano en el uso de la rienda” para detener y corregir esas pasiones en edad tan
critica [cfr. TCU, VI, primero, quinta parte, p. 27 ss). Felipe V castigaba en 1734 al ladrén corte-
sano a pena de muerte si era mayor de diecisiete afio sy si mayor de quince sin llegar a diecisiete,
a doscientos azotes y diez afios de galeras (cfr. N. R. VIII, 11, 7). Como se ve a través de estas
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preponderante papel de lo individual en estas materias de desarrollo psiquico,
intelectual y hasta fisiolégico, por lo que todo limite fijo ha de ser forzosamente
una ficcion. Explicable en el Derecho privado, de matiz predominantemente
formalista, no lo es tanto en el penal, donde la individualizaciéon se estima
como técnica judicial prevalente, por lo que el Juzgador pudiera determinar
en cada caso cuando el agente es susceptible o no de imputabilidad, asesorado
por los datos periciales, ni mas ni menos que en las otras circunstancias de
inimputabilidad, como la enajenacién mental. Y aqui si que surge como un
egregio precursor de la nueva doctrina en punto a la aplicacién individuali-
zada de la pena, el pensamiento de Feijoo:

Por todo lo dicho me parece que esta materia no se debe ligar a la
letra de la ley comtn, sino remitirse al arbitrio de los Jueces, los
cuales considerando la edad, y capacidad del delincuente, la gra-
vedad y circunstancias del delito, y mucho mas que todo, el na-
mero de veces que ha pecado, pueden determinar la pena, que
seglin buena razén corresponde. Bien si, que algunos Jueces,
aunque muy pocos, lo ejecutaran asi®.

3.2. Reincidencia

Entre las circunstancias agravantes ocupa un puesto preeminente la re-
incidencia. Su etimologia es clara, proviene de recidere, recaer, es, pues, la re-
peticion de la actividad delictiva por parte de un mismo sujeto®. Sin embargo,
en el lenguaje juridico penal, dicho término presenta una acepciéon mucho més
restringida, referida a la pluralidad de delitos mediando entre ellos sentencia
condenatoria. El continuo aumento de la reincidencia y de la criminalidad pro-
fesional, que en todas partes se sefala, prestan cada dia mayor interés a esta
cuestion. Asi ha surgido la nocién del “delincuente habitual”. Atin cuando este
concepto fue elaborado principalmente por la doctrina y la legislacién penal
de la pasada centuria ya aparecen en el Derecho Romano nociones equivalen-
tes como la consuetudo delinquendi®, que por costumbre forense determinaba

leyes, el tope de la mayoria de edad penal oscilaba entre los diecisiete y los veinte afos, respe-
tando siempre el de la edad minima de los diez afios y medio.

FEJOO, loc. cit. en nt. 45 [62]. Para MARTINEZ RISCO : “El cotejo no puede ser mas elocuente
y decisivo para comprender y afirmar que el P. Maestro puede ser considerado como el precur-
sor de esa moderna técnica punitiva que, entranando una manifestacion del arbitrio judicial
mas o0 menos puro, ha cristalizado en norma positiva general, universalmente formulada, para
la determinacién de la pena con fundamento en las circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal, con respecto a los delincuentes en general incluso, naturalmente, a los me-
nores de edad penal” (cfr. Las Ideas Juridicas, cit., p. 59)

Cfr. LEWIS-SHORT, A Latin Dictionary, Oxford, 1980, s. v. recido: “to fall back, return”, p. 1531.
En el ius novum, a propésito de la aplicabilidad de la abolicién general, se establece: remissionem
veniae crimine nisi semel commissa non habeant (cfr. C. Th. 9, 38) o sea que el perdén es concedido
a quien no ha sido condenado antes por otros delitos. Este principio se manifiesta en diversas
épocas: Arcadio y Honorio —siglo V_: indignum est humanitate qui post damnationam commissit in
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en ciertos delitos —en el hurto especialmente- una considerable agravacién de
la pena™.

Asi las cosas, la insistencia en delinquir era considerada como causa su-
ficiente para aumentar la pena. Como afirma Tomas y Valiente® “No es éste
un problema tedrico que exija puntualizaciones de entronque filoséfico-esco-
lastico, y por ello es cuestién relativamente poco o nada atendida por los Doc-
tores y los penalistas castellanos”. Se trata, ante todo, de un problema practico:
el de que hay delitos tan generalizados que muchos ciudadanos los cometen
no una sino varias veces; o tan profesionales que hay quienes hacen de ello su
modus vivendi. La reincidencia es enfocada siempre en relacién con un mismo
delito, de ahi que sea en relacién con los delitos por ofensas a la divinidad —
perjurios, blasfemias menores...** o contra la propiedad —hurtos, robos- donde
de un modo més constante las leyes imponen penas mas graves a quienes las
perpetran reiteradamente®. En febrero de 1734, Felipe V imponia la pena de
muerte para todo aquel mayor de diecisiete afios a quien se probara “haber
robado a otro” en la Corte o en las cinco leguas de su Rastro, “ya sea entrando
en las casas, o acometiéndose en las calles y caminos, ya con armas o sin ellas,
solo 0 acompanado, y aunque no se siga herida o muerte en la execucién del

legem (C. Th. 9, 38). Mas textos en C. FERRINI, Diritto Penale, cit., pp. 131 ss. Otras veces la rein-
cidencia —en cuanto indicio de un propésito malévolo- hace que si el hecho fue primero objeto
de medidas meramente disciplinarias o de policia se convierta en objeto de verdadera y propia
pena. El monge que abandona de nuevo la clausura, no obstante la coercién de su primera
desercion, es encarcelado por el gobernador de su provincia y condenado a la pena de trabajos
forzados (Nov. 123, c. 42). Los autores de desérdenes, manifestaciones y tumultos son castiga-
dos, por primera vez, con sanciones policiales; en caso de reincidencia se les condena con ver-
daderas penas- fustigatio [sobre ésta poena vid., nuestro: “Algunas Observaciones en torno a la
verberatio”, en Revue Internationale des Droits de I’Antiquité (Bruselas, 2011) p. 147 ss. ], encarce-
lamiento o deportatio in insulam (P. S. 5, 21, 1). Probablemente se refieren a la reincidencia los
fragmentos que castigan con la pena de muerte a los autores de violencia o de rapina que fre-
cuentemente (saepius) habian cometido el delito.

En Espania, en el Fuero de Caparroso, dado por el rey de Navarra Pedro Sanchez en 1102, se
dispone que el que habiéndose probado que ha robado tres veces sobre la cuarta sea ahorcado.
Otros fueros contienen analoga disposicion. Este rigor se mantiene en siglos posteriores, en el
siglo XVIL “ por el tercer hurto... y aunque este caso no esta determinado por derecho, por la
general costumbre se les da pena de muerte, son ahorcados”, escribe FRANCISCO DE LA PRA-
DILLA BARNUEVO, Tratado y suma de todas las leyes penales, Sevilla, 1613, p. 40; todavia a fines
del siglo XVIII, segtin noticia de ELIZONDO, Prictica Universal forense de los Tribunales superiores
de Esparia y de las Indias 1, Madrid, 1784, p. 299, se imponia igual pena al culpable en caso del
tercer huerto: “mediante la costumbre —dice— de ser ahorcado”.

TOMAS Y VALIEN TE, EI Derecho Penal, cit., p. 343.

En consecuencia, al que profiere ciertos “votos” o “juramentos”, por la primera vez que se le
procesare se le castigaba a un mes de carcel, pero por la tercera vez se le penaba a que se le
“enclave la lengua” y a seis anos de galeras (NR VIII, 4, 5y NR VIII, 4, 7).

Tanto los Austrias como los Borbones persiguieron dura y casi obsesivamente los hurtos come-
tidos en la Corte agravando las penas de la legislacién anterior (vid., para una exhaustiva expo-
sicién de la normativa en punto a esta cuestion: TOMAS Y VALIENTE, El Derecho Penal, cit.,
p-252ss.
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delito”, y la misma pena imponia a los complices®. El primer rey Borbén justi-
ficaba tan expeditiva medida por la ineficacia de las leyes vigentes y por su
benignidad. Ante la ausencia de claridad de la ley en su tipificacién de los de-
litos —no distinguia el hurto del robo, imponia idéntica penal capital a los au-
tores que a los complices- la Sala de Alcaldes pidi6é aclaraciones que fueron
desoidas por el rey calificindolas de “una mal entendida compasién”?.

Esta Pragmatica Sancién, en su redaccién primigenia de 1734, fue de-
fendida sin ambages por Feijoo, lo que le vali6é una dura critica de su censor el
franciscano Fray Francisco Folch de Cardona® quien —con rotundidad- afirma:

El dia veinte y cinco de febrero de 1734 se publicé en Madrid una
Pragmatica Sancién y Ley, en que el Catdlico Monarca D. Felipe
V resuelvo: Que a cualquiera persona, que teniendo diecisiete
anos cumplidos, dentro de mi Corte, y en las cinco leguas de su
Rastro y Distrito, le fuera probado haber robado a otro, ya que sea
entrando en las casas o acometiéndole en las calles, se le deba im-
poner pena capital”. El censor apostilla: “Luego no faltard un Juez
a su ministerio, condenando a pena capital por un hurto simple,
o solo. Parece buena la consecuencia que cualquiera Légico de-
bera admitir. Mas respondo que la ilacién no es buena, siendo
verdadero el antecedente. De una ley promulgada, o renovada
con justicia, que manda se exponga al tiltimo suplicio a cualquiera
persona, que probar en haber robado a otro, no le condenaré el
Juez por un hurto simple, o solo, si mira bien, y premedita las
clausulas del Decreto. Motivé el soberano su resolucion justisima
diciendo: “Por cuanto reconocimiento, con lastimosa experiencia,
la REITERACION [sic., con maytsculas, en el original] con que se
cometen en la mi Corte, y caminos inmediatos, y ptiblicos de ella
los delitos de hurto y violencias; enterado de que igual desen-
freno puede motivarse de la Benignidad con que se ha practicado
lo dispuesto por algunas leyes del Reino”. El hurto, acompafiado
de las circunstancias que su Majestad expresa, no es solo como
entiende el Maestro citado, ni simple, con que se explican los Ju-
risconsultos, siendo al intento sinénimo, los términos. Hurto sim-
ple, o solo, se distingue del hurto curcunstanciado o cualificado.
Mira el primero a solo el dafio, que ocasiona en cuatro, o mas
reales que usurpa, sin otra circunstancia agravante, o que mude
especie. El segundo atiende al hurto, vestido de una o muchas
circunstancias: la frecuencia de hurtos, que se experimenta; la
dignidad del Lugar en que se comete el delito; la persona que se

% NOR,, XII, 14, 3.

% Ibid. X11, 14, 5 donde el rey, con rotundidad dice: “que todo hurto calificado o no de poca o de
mucha cantidad, debe estar sujeto a la pena de la Pragmatica”.

% “Aprobacién del Rmo. P. M. Fr. Francisco Folch de Cardona, Colegial Mayor que fue de Alcala,
etc.” AIT. VIdel TCU, X.
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ultraja; el invadir, determinado a vulnerar, o quitar la vida si re-
siste, y otras a este modo. De la jerarquia segunda (m de la pri-
mera) son los delitos que su Majestad dispone se paguen con la
vida. La reiteracién de semejante delito es mucha circunstancia,
su Corte y caminos inmediatos deben asegurar los bienes tempo-
rales a sus duefios. La menteria, ya jocosa, ya oficiosa, por si sola
a nadie dafa, nos dice el Rmo. Al Discurso nono; pero la impuni-
dad o frecuencia con que se miente, es muy perjudicial al ptblico,
porque priva al comtn de los hombres de un bien muy aprecia-
ble. {Qué diremos de la frecuencia del hurtar? Un hurto simkple,
0 s0lo, es un perjuiucio de bienes de inferior orden a los de vida,
y honra; mas si se desordenan los hombres reiterando a cada paso
y casa la rapifa, pida la seguridad publica, la paz comtn, e inco-
rregibilidad de los mortales, se apliquen causticos, no sea que de
la impunidad se sigan mas perjudiciales excesos *.

La opinién de Fray Francisco Folch fue mucho maés critica que la de Fei-
joo respecto de la tipificacion del delito de hurto en la Corte y sus aledafos y
contribuyé a la derogacién de la durisima pragmatica de 1734 y su sustituciéon
por la més benigna de 1744%. Sin duda, Felipe V tuvo muy en cuenta para esta
mutacion de criterio que la inmensa mayoria de los hurtos cortesanos eran co-
metidos por profesionales; y es que entre otros méviles mas poderosos que les
impulsaban a delinquir, la misma ley penal casi incitaba a reincidir en estos
delitos. En efecto, siendo la pena ordinaria para el hurto no cualificado la de
azotes y destierro, el ladron “agotaba una ciudad” cuando recibia una pena,
pero se marchaba a otra huyendo de la posible futura apreciacién de reinci-
dencia, pues siendo desconocido en la segunda ciudad, no era facil que se le
tuvieran en cuenta los hurtos cometidos en otras®. Es este uno de tantos pro-

% Ibid. [XLI-XLII].

% Los Alcaldes de Casa y Corte propusieron en 1744 a Felipe V como forma de mitigar la dureza
de la pragmatica de 1734 que a los autores de hurtos simples se les penase no a muerte, sino a
doscientos azotes y diez anos de galeras; y al que delinquiera por vez primera “el verdugo los
marcase las espaldas con un hierro ardiendo, hecho en figura de una L, para que si después
volviese a incurrir en igual detestable delito, tuviese ya hecha la prueba de haberle cometido
antecedentemente” [cfr. NOR., XII, 14,6]. Con todo, Felipe V se negé a utilizar este sistema de
prueba de la reincidencia resolviendo que “las penas de los hurtos simples sean arbitrarias, se-
gn y como la Sala regulare la qualidad del hurto, teniendo presente para ello la repeticién o
reincidencia, el valor de lo que se regule del robo, la calidad de la persona a quien se rob6, y la
del delinqiiente, con lo demas que se haya prevenido por el Derecho, no habiéndose confor-
mado con los otros puntos que la Sala expuso en su citada representacion”. La riibrica de la Ley
VI quedé redactada, en consecuencia, de este modo: “Imposicién de penas arbitrarias en los
hurtos simples, segtin la calidad de las personas y circunstancias de ellos”.

TOMAS Y VALIENTE, El Derecho Penal, cit., p. 345. Mateo Alemén opinaba que tal disposicién
legal equivalia a decir al ladrén: “Amigo, ya de aqui te aprovechaste como pudiste y te holgaste
a nuestra costa, otro poquito a otro cabo; déjanos a nosotros y pasate a robar a nuestro vecino”.
Y asi era posible, como el mismo autor decia que hubiera “ladrones dichosos que mueren de
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blemas en que demuestra su impotencia el Estado puesto que, si bien se evi-
taba ciertamente la aplicacion de un medio nada humanitario para conocer los
antecedentes delictivos, también es cierto que se dejaba practicamente impune
la reincidencia y profesionalidad en materia de hurtos y robos.

Asfi las cosas, la razén de ser de la agravante de reincidencia ha sido su-
mamente discutida por los penalistas contemporaneos ya que, en principio,
viene a contradecir el punto de vista del purismo clésico, para el que cada de-
lito es una violacién del orden juridico que la pena restablece en su integridad,
saldando con ella el culpable la deuda contraida con la sociedad. En conse-
cuencia, el hacer revivir efectos agravatorios por hechos pasados y saldados,
vendria a contradecir la maxima del non bis in idem computdndose doblemente
una misma conducta. Incluso, por algunos se llegé a considerar la reincidencia
mas bien como titulo de atenuacioén, al delatar en el sujeto una acendrada ten-
dencia al mal que demostraba una disminucién de su voluntad y, por ende,
de su imputabilidad. Para tales doctrinarios, el hecho de computarse como
agravante —como venia haciéndose en el Derecho desde tiempo inmemorial-
era debido a consideraciones pragmaticas de represion inconciliables con los
dictados de la ciencia juridica pura®.

El positivismo, al menospreciar como entelequias estas disquisiciones
escolésticas y poner el acento sobre la peligrosidad del individuo y la defensa
social, no tuvo inconveniente alguno en aceptar la virtualidad agravatoria de
la reincidencia, si bien exigié que la misma fuese indice de una mayor capaci-
dad criminal del sujeto sobre la base del estudio de su personalidad més que
de los expedientes de antecedentes penales®.Pero no esto taltimo no se quiere
admitir por dos érdenes de razones; primero, porque significaria una ruptura
con el Derecho penal de culpabilidad; segundo, porque implicaria una pre-
suncién iuris et de iure en el sentido de que siempre que se produjese la rein-
cidencia habia que afirmar también una mayor peligrosidad y esto, segtin se
dice, no es cierto, pues puede darse aquella y no necesariamente esta tiltima®.
En consecuencia, el Cédigo Penal de 1995 suprimi6 la “reincidencia genérica”,
denominada “reiteraciéon” antes de la reforma de 1983, que no exigia analogia
ni ninguna otra relacién cualitativa entre la anterior y la actual infraccion, sino
s6lo que la condena anterior lo fuera por delito a que la ley sefialara igual o
mayor pena, o por dos o mas delitos a que la ley sefialare pena menor. Por otra
parte, la reforma de 1983 habia suprimido ya la “multirreincidencia”, que per-
miti6 la imposicion de la pena superior en grado a la sefialada al delito (Gnica

viejos” [cfr. MATEO ALEMAN, Aventuras y vida de Guzmdn de Alfarache, atalaya de la vida humana
(cito por la ed. de Madrid, 1846),11, 1, 8, p. 285 y I, 2, 6, p. 227, respectivamente].

62 Amplia exposicién del status quaestionis en S. MIR PUIG, La reincidencia en el Cédigo Penal, Bar-
celona, 1974, p. 8-13.

63 M. COBO DEL ROSAL-T. VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte General, Valencia, 1999, p. 900.

¢ G. RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal. Parte General T, Madrid, 1977, p. 743.
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circunstancia en que ello era posible). La evolucién legislativa mencionada su-
puso una tendencia a limitar los efectos agravatorios de la reincidencia®.

En el Derecho Romano no era desconocido el concepto de las atenuan-
tes genéricas referidas sobre todo a la conducta del delincuente antes y des-
pués de la comision del delito. Asi, en D. 49, 16, 2 pr. Se dice: habetur... ratio...
et anteactae vitae y en ibid. 2, 1 se mitiga la pena del desertor si fuerit ultro rever-
sus®. Esta concepcion se transmite a los penalistas hispanos del Antiguo Régi-
men como Antonio de la Pefia que entre las circunstancias atenuadoras de la
gravedad de la accién delictiva y por ello suficientes para disminuir la pena al
delincuente aludia, entre otras, a la buena fama del reo®. Por su parte, Castillo
de Bovadilla se referia a muy diversas circunstancias —con o sin apoyo legal
expreso- entre las que incluia las referentes a la persona del delincuente®. A
esta linea se adscribe nuestro Feijoo quien apunta a este respecto:

Los motivos justos para minorar la pena en varios casos son mu-
chos. Los méritos antecedentes del reo, su utilidad para la Rept-
blica, su conocida ignorancia, o inadvertencia, que la moderacién
de la pena fructifique al pueblo o al Estado, etcétera. Aquel
grande Héroe Asturiano Pedro Menéndez de Avilés, Adelantado
de la Florida, en varias ocasiones obrd en materias de suma im-
portancia para el Estado contra las 6rdenes, que le habia dado el
Rey, y un Rey tan celoso de su autoridad como Felipe II se las
perdond todas (...) debido a sus esclarecidos méritos. Fue el Prin-
cipe clemente de este modo de proceder; y seria inicuo, cruel, y
feroz por muchos capitulos, si atendiese para el castigo a la ley
comun. Perderia el Estado un hombre utilisimo, quedarian sin
premio alguno unos méritos excelentes; ocasionarianse con tan
funesto ejemplar grandes pérdidas a la Republica...?.

En la practica solia alegarse también la “rusticidad” del reo, su ignoran-
cia o “pocas luces” como atenuante, entendiéndose que su escaso conoci-
miento impidi6 al justiciable detenerse a tiempo en su accién, o que por su
poca inteligencia no se percaté de que incurria en delito”. Dado el caracter
vago, abierto y propicio a la interpretacion extensiva de estas enumeraciones,

¢ §. MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General” (Barcelona, 2004).

 C. FERRINI, Diritto Penale, cit, p. 131.

7 A.DE LA PENA, Tratado muy provechoso, iitil y necesario de los juezes y orden de los juicios y penas
criminales (BN, Ms. 6379, cap. XII). A pesar de su importancia el texto sigue sin publicar.

6 J. CASTILLO DE BOVADILLA, Politica para Corregidores y sefiores de vasallos 11, Amberes, 1750,
p- 262-264.

% FEIJOO, Paradoja Tercera: “Lo que se llama clemencia de Principes y Magistrados, perniciosa a
los pueblos”, en TCU, VI, p. 12.

70 “Cartas de algunos Padres de la Comparia de Jests, sobre los sucesos de la monarquia entre
los afios 1634 y 1648”, en el Memorial Historico Espariol, tomo XVIII, p. 160.
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no es de extranar su rechazo por la jurisprudencia desde la lejana Sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de marzo de 1871.

4. CONCLUSIONES

La falta de fiabilidad de la prueba testifical proviene no solo de la decadencia
de los principios éticos, sino también del no respeto por la judicatura del
requisito de la inmediacién en la toma de declaraciones y la no aplicacién del
tipo delictivo del falso testimonio. La circunstancia de la edad debe regirse por
el moderno derecho penal de autor que la fija caso por caso.

* Recebido em 10 dez. 2015.
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