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El sistema inquisitivo.
Entre los dos sistemas o procedimientos procesales 

penales, el P. Montes se inclina, apoyándose en nuestros 
juristas y tribunales de la Inquisición, por el Sistema In
quisitivo  (1), al cual parece, vuelven los ojos gran parte 
de los juristas modernos, entre ellos, Félix Aramburu, Do
rado Montero, Pietro Ellero, e incluso, penalistas tan 
opuestos al espíritu que informó el origen y desarrollo de 
este procedimiento, tales como Garófalo y Ferri.

El sistema inquisitivo es de origen canónico. Como 
tribunal especial, tuvo su principio en los primeros años 
del siglo XIII, con ocasión de la herejía albigense, exten
diéndose luego a los tribunales civiles de casi todos los 
pueblos cristianos.

(*) Véase archivo agustiniano, mayo-agosto, 1955, págs. 151-167.
( i 1 No p erd am osd e  vista que e l  P. M ontes detesta  <¡el ju icio  o ra l con sus escán d a los  

y  en red os, y  e l  Ju rado , que s o b r e  todo en lo s  E stad os  la tin os, e s  lo  m ás con trario  a la  
adm in istración  de justic ia  que se ha  pod ido  in ven tar*. O br.c it . Precursores de la  C ien
c ia  p e n a l en E sp añ a .



«Este sistema inquisitivo—dice Aramburu, reprodu
ciendo ideas de Boys— significó a su hora un adelanto, y 
pudo ser visto como servidor de la justicia y aún de la 
libertad». Con el sistema acusatorio, a los débiles no les 
quedaba otro remedio ni recurso que llorar en silencio los 
atropellos de los poderosos, y los mayores crímenes que
daban impunes. «El derecho eclesiástico, oponiendo al 
procedimiento acusatorio un procedimiento reservado en 
que no era preciso que los quejosos se dieran a conocer, 
ní aun los que depusieran a su favor, hubo de convertirse 
en protector de la debilidad perseguida y en adversario 
de la fuerza tiranizadora»(1).

No es posible recoger todas las falsas imputaciones 
que se han hecho contra el procedimiento inquisitivo, y 
singularmente contra la Inquisición, por «odio a la cual 
se juzga casi siempre de los procedimientos inquisitoria
les a priori y sin conocerlos, ó conociéndolos sólo por 
impresión, al través de un libelo cualquiera o de preven
ciones personales muy alejadas de la realidad» (2).

Dorado Montero, en su obra Problem as sociales  (pá
ginas 54-55), refiriéndose a los procedimientos criminales, 
dice lo siguiente: «Al actual sistema dominante, o sea, al 
que se llama acusatorio o mixto, tan recomendado por los 
autores que parten del principio que la pena es un mal, 
habrá de sustituirlo el proscrito y odiado sistema inquisi
tivo, aun cuando con sentido totalmente opuesto al que 
tenía cuando se hallaba en vigor». «Este sentido total
mente opuesto, a que se relieve el ilustre criminalista, no 
es otro que de haberse empleado el procedimiento inqui
sitivo para castigar y deberse emplear en el futuro para 
procurar la curación o el bien del mismo reo. Lo cual po
drá ser cierto respecto de los tribunales civiles, pero no lo 
es respecto de los tribunales eclesiásticos, y los jueces de 
la Inquisición, como debía saber muy bien el señor Dora-

(1) A ram buru. F é lix : La nueva ciencia penal, 1887,p ág . 215.
(21 M ontes, P. Jerón im o, O. S. A.: El crimen de here jía , cap ítu lo  XI.
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do. Y sino lo sabía, no tenía más que leer cualquier Di
rectorio, cualquier tratado jurídico acerca de la Inquisi
ción o la herejía, y encontraría con asombro repetidas en 
un centenar de veces sus utópicas ideas, esto es, que todo 
proceso inquisitorial tiende a obtener la confesión del reo, 
no para castigarle , sino para perdonarle y  som eterle a 
un régimen de curación (1); que las penitencias y priva
ciones impuestas por el tribunal de la Inquisición no son  
propiam ente penas, sino medicinas, cuyo fin principal es 
la  salud espiritual del reo. Hasta en las fórmulas de las 
sentencias se procuraba distinguir entre la pena y la pe
nitencia saludable. He aquí una muestra: «Te talem, hicin 
nostra praesentia personaliter constitutum, per modum 
qui sequitur condemnamus, sententiamus, seu potius 
poenitentiamus* (2).

Que dicho tribunal, o no adm itía abogados defensores, 
o los concedía  sólo como colaboradores del juez. Absque 
advocatorum ac judiciorum strepiíu et figura —decía una 
Constitución de Bonifacio VIII (3)-— y en el mismo con
cepto intervenían los consultores, calificadores y peri- 
tos (4). ¿No son éstas las ideas acariciadas por Dorado 
Montero? Sea como quiera, nos interesa consignar aquí 
■estos dos hechos y las cinco conclusiones siguientes to
madas del volumen segundo del texto de Derecho Penal 
del P. Montes en su segunda edición: l.° Que muchos cri
minalistas vuelven hoy los ojos a aquel antiguo procedi
miento inquisitivo usado por la institución que llevó su
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( i )  M ontes, P Jerón im o, O. S. A .: El crimen de herejía, cap itu lo  XI.
(¿) E ym eric: Directorium, p a r t e 3 .a, núm. 165.
(3) M ontes, P. Jerón im o, O. S . A .: obr. c i t , p ág . 165.
(4) Ya en e l 1719, p ropon ía  B ernardo W ard que «se p u b licase  una relación  auténti

ca d e l m odo d e tratar a lo s  reos  y  ju zgar sus cau sas  en e l Tribunal de la  In qu isición , p a 
r a q u ita r  las  im presion es in fundadas que tienen , a s í  ca tó licos  com o p ro testan tes , en 

.tod os  lo s  p a íse s  extranjeros-, donde no conocen  esteT ribu n al s ino p or  la s  re la c ion es  fa l 
s a s  que han  esp a rc id o  lo s  h o lan d eses  c o n tra ía  In qu isición  de Goa. S i supiesen  la  verdad  
■ d e l m odo con que p roced e  en E spañ a  el Santo O ficio, a ningún ca tó lico  le  cau saría

m iedo, y mucho m enos aqu el h o rro r  que ah ora  tienen m uchos». Proyecto económico, 
p a r te  I, c a p í XVIII. «Esto, que entonces  —n os d irá nu estro  P. M ontes— só lo  hacía  

J a i t a  d ec írselo  a lo s  ex tran jeros , después hubo que d ec írs e lo  tam bién a lo s  esp añ o les».



nombre, porque, como dice el célebre penalista italiano 
Pietro Ellero, la investigación imparcial de la verdad, 
que es el fin propio del proceso legítimo, sólo se realiza 
en el sistema inquisitorio, a pesar de su odiosa memo
ria (1); 2.° Que los ideales de Dorado Montero sobre este 
punto han tenido una realización práctica en la historia de 
la penalidad, que el P. Montes desearía ver implatada de 
nuevo en nuestro Código vigente en sustitución del siste
ma mixto generalmente admitido y que sigue nuestra Ley 
de Enjuiciamiento Criminal.

Conclusión 1.a—Que el procedimiento inquisitivo era 
el que se seguía por todos los tribunales de la época.

2. a —Que la justicia de la Inquisición española, fue la 
más inflexible, la más igual (2), y a la vez la más benigna 
que entonces se usaba.

3. a—Que fue el primer tribunal que suprimió ciertas 
prácticas penitenciales de carácter infamante, y el primero 
que abolió la prueba judicial de la tortura, mucho antes 
que los tribunales civiles de España y fuera de España.

4. a—Que las cárceles inquisistoriales, a pesar de cuan
to han dicho los que han ido a informarse en libros ex
tranjeros, enemigos de España, eran incomparablemente 
más cómodas y humanas que las demás prisiones civiles,, 
y finalmente.

5. a—Que las penas que imponía o podía imponer el 
Tribunal de la Inquisición eran las penas canónicas, las 
más suaves que entonces se conocían, y las más confor- 
mes con el fin racional de la pena (3).

«La Inquisición religiosa —dice Quintiliano Saldaña—

(1) E litro , P ietro : «O rigini s to rich e  d e l d iritto  dé puniré». Opusculí crimir ali, 1881,. 
p ág . 18.

(2 )  «Aquí no h a y  tem or que im pida ju s t ic ia —decía  un e sc r ito r  del s ig lo  XVI, a lu 
diendo a la  In qu isición—, ni m enos e l am or es  p a rte  p a ra  que no h a y a  cast ig o ; e l m ism o  
ro s tro  se  le  h a ce  a l  am ig o  que a l  enem igo, a l  n atu ra l que a l  ex tran jero , y  a l  p arien te  
com o a lq u e n o  lo  es». Pedro de A cevedo: Alivio de pestilencia e otros males, y reprehen
sión de astrología ju d iciaiía , 1570, av iso  11.

(3) M ontes, P. Jerón im o, O. S. A .: Derecho español, edición  2 .a, volumen 11, p á g i-  
n as4 1 8  419.
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no encendió las célebres hogueras. Establecida por la le
gislación civil la peña de fuego a los herejes, ella se limitó 
a declarar incursos en herejía, como hace hoy y como 
hará siempre, a los que sustentaban de palabra o por es
crito doctrinas heréticas. Cuando la herejía era ante las 
leyes civiles un delito, era deber de la Ig lesia '-y  aquí 
terminaba la función penal de la Inquisición, porque su 
jurisdicción no llegaba a ejecutar, sino a inquirir— juzgar 
según las leyes. De lo que ocurría después no era ya 
culpable» (1).

La individualización penal.

La idea de que la pena debe estar en relación con el 
delincuente, lo que se denomina individualización penal, 
ha adquirido profundo arraigo en el momento actual y es 
una de las aspiraciones déla ciencia penal moderna.

La idea de la indivídtialización ya fue practicada en el 
antiguo Derecho sobre bases completamente distintas a 
las hoy propuestas (2). El criterio de la individualización 
de la pena se concilla perfectamente con la concepción 
clásica del Derecho penal basada en la responsabilidad. 
La escuela clásica ha estudiado, como ninguna otra, las 
condiciones personales del delincuente: «Desde que no se 
contenta con medir la pena atendiendo solamente a la 
gravedad del delito, al dañó causado y a la impresión cau
sada pór el hecho, sino que se preocupa asimismo de la 
culpabilidad teniendo en cuenta su elementó psíquico, se 
impone el deber de tomar en cuenta la personalidad del

( í )  A diciones a  la  traducción  del T ratado de L isiz , i, p ág . 333.
(2) ¿ S o b re  qué b a s e s  d eb e  h a c er se  la  indiv idualización  de la  p e n a l E sta  cuestión  

im p lica  o irá  qu e  la  va íntim am ente unida: ¿Por quién d eb e  h a c e r s e  la  indiv idualización  
d e  la  pen a?  ¿ E s p o r  la  ley?  S istem a de in d iv idualización  leg a l. ¿E s, a l con trario , p o r  
e l  juez?  S is tem a  de ind iv idualización  ju d icia l. ¿ H ab p á ,p o r  ú ltim o, que ir  m ás le jo s  de- 
já n d o la  a  la  adm in istración  pen iten ciaria?  Sistem a de la  in d iv idu alización  adm in is
tra tiv a .

Archivo Agustíniano.— Vol. XL1A 4



delincuente, produciendo, en cierta medida, la individua
lización de la penalidad que haya de imponerse» (1).

Este ha sido precisamente uno de los progresos más 
daros y firmes del Derecho penal bajo la época clásica, 
pues como dice Saleilles, es una escuela audazmente sub
jetiva, concentrada en la consideración del individuo, dan
do la máxima importancia al elemento subjetivo o culpabi
lidad, aunque sin borrar nunca el influjo de los resultados, 
sin cuyo reconocimiento el Derecho penal se identificaría 
con la moral. El instrumento por medio del cual entró en 
la práctica este perfeccionamiento fueron las circunstan
cias atenuantes y agravantes, cuya función, en la mayor 
parte de las legislaciones, es hacer descender o subir la 
pena por bajo o por encima respectivamente del mínimo 
establecido en la ley. De esté modo se consiguió —afirman 
los señores Antón Oneca y Rodríguez Muñoz (2)— un sis
tema bastante ponderado, con garantías de seguridad ju
rídica, y un cierto margen al arbitrio judicial que consin
tiera hasta cierto punto la individualización de la pena, 
según las circunstancias del caso concreto, que hoy trata 
de ceñirse en la fórmula de la sentencia o condena inde
terminada (3).

Llenando a su vez las aspiraciones de la política cri
minal, ideal de nuestros juristas y sociólogos modernos, 
sobre todo, a partir de Fuerbach que es el primero que 
emplea este término, en la crítica y arte de la legislación, 
y cuya misión es adaptar la pena a las condiciones de la 
naturaleza del culpable, suponiendo, ante te do, el recono
cimiento de que para administrar justicia, no basta con 
saber la ley y poseer el sentido de lo justo, sino que es 
preciso, además, según el criminòlogo y penalista, profe
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■ (1) Cuello C alón: Derecho penal, volum en  /, B arcelon a , 1948, p ág in a  589, nota  
núm. 12

(2) Antón O neca y  Rodríguez Muñoz: Derecho penal, vol. 1, p a r ie  e r a l . ,  M adrid, 
1949, pág . 545.

(3) Antón Oneaa y Rodríguez Muñoz: obr. cit.



sor de la Universidad de Oviedo, don Félix de Aramburu, 
la ciencia de la naturaleza humana (1).

Los que dan a la pena un fin exclusivamente preven
tivo, sea el de la defensa social contra el crimen, sea el 
de la reforma del penado, establecen la relación cualitati
va y cuantitativa, no entre la pena y el delito, o la culpa
bilidad que supone, como hace la escuela clásica y han 
hecho muchas legislaciones (2), sino entre la pena o el 
tratamiento penal y él delincuente.

Aquélla debe adaptarse a las condicionee y necesida
des de éste; el delito sólo tiene un valor sintomático, es 
uno de los datos que revelan el carácter criminal o anti
social del delincuente, y sólo bajo este aspecto tiene inte
rés para la penalidad. Proporcionar, pues, y adaptar la 
pena a las condiciones personales del culpable, a sus 
sentimientos, a su temperamento criminal, a la necesidad 
en que se encuentra de tutela, curación o reforma, es lo 
que constituye la teoría de la individualización d éla  pena. 
¿Cómo se ha llegado hasta aquí? ¿Por qué progresión 
histórica —preguntamos con el Profesor de la Universi
dad de París señor Saleílles— se ha llegado a esta cons
trucción artificial y ficticia del Derecho penal? Desde lue
go, si bien es cierto que la tendencia del Derecho penal 
hacia la individualización de la pena se acentúa a partir 
de 1898, sin embargo, no se la puede considerar como una 
invención de los tiempos modernos, como lo prueba ma
gistralmente el sabio agustino P. Jerónimo Montes. Desde 
luego se ve que está modelada por el castigo familiar y 
•cuasi-familiar, y como sistema de penalidad jurídica tiene 
su origen en el Derecho canónico. «No solamente las pe
nas canónicas son humanas y han sido establecidas para 
la enmienda del culpable, sino que, atendiendo al delin
cuente más que al delito, se aplican del mejor modo posi
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(1) A ram buru, F é lix : Discurso leído en el acto de recepción en la Real Academia 
de Ciencias Morales y P o lít ic a s ,M adrid, 1910, pág . 36.

(2) M ontes, P. Jerón im o, O. S. A.: Derecho penal español, vol. 11, págs. 254 255.



ble para lograr aquel fin, haciendo variar la naturaleza e 
intensidad según el carácter, el temperamento, la indivi
dualidad de cada culpable: La práctica canónica realiza  
desde ios prim eros momentos la actual individualización  
de la pena» (1) «A lo menos ante ciertos tribunales ecle
siásticos—agrega otro ilustre penalista— bajo el punto 
de vista subjetivo, que era eí alma del Derecho canónico, 
se hacía muy frecuentem ente individualización a la mo
derna. El tribunal eclesiástico era una jurisdicción de dis
ciplina que quería ir al fondo de las conciencias y llegar 
al alma para reformarla y disciplinarla» (2).

La obra de individualización penal ha sido realizada 
seguramente desde remotos tiempos por los mismos tribu
nales civiles (3): pero quienes de un modo más sistemático 
la practicaron fueron los tribunales inquisitoriales, tan 
calumniados e incomprendidos por la incultura histórica 
de los tiempos posteriores. tLos jueces de la Inquisición, 
creadores de normas e instituciones penales que han me
recido la consagración de la ciencia y las legislaciones 
modernas gozaron, como se ha dicho, de facultades arbi
trales mucho más amplias que los demás jueces en la elec
ción del tratamiento penal de los reos sometidos a su

( h  Vidal: Gours de droit crimínale et de Science pénltentíaire, e fe .,ed ic ión d e l9 1 1 ,  
p ág . 19. «Se rep ite  h asta  la  sac ied ad  que fu e  un p rog reso  de la  filo so fía  d e l s ig lo  XVUl 

h a b er  h ech o  un delito  especia l y  sum am ente aten u ado, del in fan ticid io que cóm etela  m a
dre  n atu ra l que, p o r  e l m óvil d e o cu ltar  su deshon ra m ata te  a l  h ijo  recién  n acido , y  qu e  
nuestro Código vigente recoge  en e l  articu lo 410. Tendeuda m oderna, sin  duda. Sin em 
b arg o , la  en con tram os d esde  e l s ig lo  IV en un con cilio  de A ncyra de 314, e in sp ira  luego  
todos lo s  p en iten cia les  lleg a d os  hasta  n u estros d ía s. Al p rincip io  s e  h a b ía  p eg ad o  fu er
te ; se  h ab ía  asim ilado  a l in fan tic id io  a l  hom icid io, p o rqu e  h áb ia  que r eacc ion ar  con tra  
costu m bres p agan as  in veteradas. P ero  e l  con cilio  de A n cy ra se  p reocu p a  d e  la  m a d re ile - 
gitim a que quiere ocu ltar su fa lta ; y  p a ra  e lla  so lam en te  —com o se  ve, e s  e l punto d e  
vista m oderno, s i bien n u estra  actu a l leg islac ión  am plia  dicha atenuación, a lo s  abu elos  
m atern os que, p a ra  ocu ltar la  d eshon ra  de la  m adre, com etieren  este  d e lito — en vez  de  
la  p en itencia  de p o r  v ida , que é r a la  p en a  d e l hom icid io  s e  redu ce ¡ a p e n a  a  d iez  añ os, 
p o r  razón  de hum anidad, d icen  lo s  tex tos. Y, en e fec to , ¿qué punto de vista pu ede con ce
b ir se  m ás humano, m ás ind iv idual, m ás su bjetivo?  No es  y a  e l punto de v ista  d e l d elito , 
sin o  únicam ente e l  de! delincuente. In d iv idu alización  su bjetiva  cu bierta  p o r  una ta r ifa  • 
le g a l  ob jetiva . In div idualización  su b jetiva  qu ederiva  de la  idea  de resp on sab ilid ad  y  d e  
l ib e r ta d ». Vid. S a le ille s :  Individualización de la pena, trad . esp . 1914.

(2) S a le ille s , Individualización de la pena, trad . esp  Í9 í4 ,p á g .8 3 .
(3) M ontes, P. Jerón im o, O. S. A : Derecho penal español, vol. 11, pág. 257.
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jurisdicción (1), debido esto a que, por una parte, no im
ponían penas propiamente dichas, esto es penas vindica?  
tivas de la culpa sino penitencias medicinales, y por otra 
parte, a que perseguían, como fin directo e inmediato, la 
enmienda, el arrepentimiento, el bien espiritual del culpa
ble, cuyo ejemplo ha servido para desarrollar el sentido 
correccionalista asignado por el Derecho moderno a las 
privativas de libertad. Precedentes, a su vez, de varias ins
tituciones contemporáneas de sentido individualizado^ 
como la condena cond.cional, el perdón judicial, la sen
tencia indeterminada, etc., las cuales se encuentran ya en 
el Derecho penal de la Iglesia (2).

Con la mente fija en esta finalidad de la pena, claro 
es que habían de erigirse aquellos medios correctivos que 
creyeran más adecuados para lograrla, y esto sólo podía 
hacerlo el juez,en vista de los precedentes del reo, sus 
sentimientos, sus disposiciones, sus condiciones persona
les y demás circunstancias particulares de su vida, lle
gando — por primera vez en la historia de la penalidad, a 
lo menos de un modo sistemático y consciente— hasta la 
sentencia indeterm inada , de que trataremos luego (3).

El autor presenta pruebas numerosas de que así lo 
hacían los jueces de la Inquisición, y nos basta saber que 
así lo preceptuaban las leyes y los directorios que les 
servían de norma práctica para la aplicación de las penas.

La frase fnxta cualitates personarum et delicti era un 
axioma y parecía estereotipada por lo repetida, ya que a 
cada paso se encuentran en los tratados ideas como éstas 
de Páramo: «Es necesario que los inquisitores consideren, 
con pura y sincera intención, las personas de los reos, 
sus acciones, ingenio y estudios a que se dedican, antes 
de proceder a su condenación» (4). Por lo mismo reconoz

(1) E stá  adm itido, sin  que n eces ite  d em ostración , que el ju ez  es  e l  único capaz  de  
con ocer  a l  agen te  y  d e d a rse  cu en ta  de lo  que es .

(2) M ontes, P. Jerón im o, O. S . A .: El crimen de herejía, M adrid, Í918.
(5) M ontes, P. Jerón im o, O. S . A .: El arbitrio judicial, pág. i9 .
(4) P áram o: De origine et progressu officíi S. Inquisitíonis, l ib ro  11, capt. IV.
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co con el señor Saleilles que el verdadero momento dé la 
individualización de la pena, es el de la individualización  
judicial, no pudiendo operarse legalmente, sino a través 
de los juzgadores, que determinarán, si la ley lo permite, 
la clase de pena y, en todo caso, su duración. En este 
mismo espíritu se inspira también el voto acordado por 
el Congreso Penitenciario Internacional de Londres 
(agosto de 1925) a favor de la individualización judicial, 
científica si se quiere, pero incompleta a su .vez, si se 
considera que el juez termina su cometido dictando la 
sentencia.

• Partiendo del principio de que la pena no debe ir más 
allá de la necesidad; debe durar todo el tiempo necesario 
y sólo el tiempo necesario hasta lograr la reforma-del cul
pable, y como esto no puede saberse a priori, es absurdo 
fijar en la sentencia una pena que haya de durar tantos o 
cnantos meses o años y haya de terminar en tal o cual 
día, no queda otro recurso que el de someter la solución 
del problema a la administración penitenciaria, quien, se
gún el ilustre catedrático señor Sánchez-Tejerina, de 
acuerdo con los juzgadores y otras personas, en vista de 
los resultados de la pena y las disposiciones y cambios 
del penado, decidirá del momento en que la pena debe 
terminar por haber cumplido su misión (1).
, Es de advertir, finalmente, que la individualización 
pretendida por los tratadistas y realizada por los jueces 
antiguos, según demuestra el P. Montes, no es exactamen
te la misma que defienden algunos penalistas modernos. 
Aquellos no llegaron jamás al desatino de prescindir en 
absoluto del delito para fijarse sólo en el delincuente, 
como hacen hoy la escuela positivista, que prescinde de 
toda idea de culpa, y la llamada de la Política criminal, 
que, sin deferir de la anterior en cuanto a la relación entre 
lá pena y la culpa, tiene más de pedantería que de subs-

(1) M ontes, P. Jerón im o, O. S . A .: Derecho penal español, 2.a edición , volum en 11, 
p ág in a  469.
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tanda filosófico-científicá... (1), pudiendo llegar con else- 
íior Saleilles a esta conclusión que nos parece aceptable 
como fórmula general: «Xa pena, fundada en la idea de  
libertad  y  responsabilidad, principio de la escuela clási
ca; pero aplicada teniendo en cuenta e l valor psicológico . 
del individuo, principio de la escuela italiana (antropo
lógica). O lo que es lo mismo: «Xa responsabilidad, fun
damento de la pena; la individualización, el criterio de su 
aplicación* (2).

El arbitrio judicial.
Escalonada a la idea de la individualización de la 

pena, y consecuencia de la misma, es la cuestión del arbi
trio judicial.

Sabido es que «en los tiempos anteriores a la codifica
ción del Derecho penal y a la reacción antiarbitrarista en 
que se inspiraron los códigos penales de Europa hasta las 
vísperas del siglo XIX, el arbitrio judicial había llegado a 
ser, de hecho, casi la única norma de la penalidad; y prác
ticamente, por tanto, la fuente predominante del Derecho 
penal, a pesar de las protestas de todos los moralistas y 
de todos los jurisconsultos de nota, anteriores a la citada 
época codificadora» (3).

Desde esos momentos, «la reacción contra el antiguo 
arbitrio judicial cayó en el extremo opuesto; reclamó el 
dominio exclusivo y absoluto de la ley y redujo la fun
ción del juez a un puro mecanismo aplicador de las reglas 
inflexibles que la ley previaniente había dictado. Todos 
los códigos penales, con accidentales diferencias, siguie
ron este sistema antiarbitrista, y como consecuencia de él 
determinaron taxativamente la clase y cantidad de pena

(1) M ontes, P. Jerón im o, O. S. A.. Ib id ,p á g s . 215 y ¿30.
(2) M ontes, P. Jerón im o, O. S. A .: lb id  , obr. cit., vol. 11, p ág . 51.
(3) M ontes, P. Jerón im o, O. S . A .: El arbitrio judicial. Precedentes doctrinales y 

crítica, 1926.



que procedía imponer por cada delito; catalogaron las 
circunstancias atenuantes y agravantes que el iuez había 
de tener en cuenta y formularon reglas precisas para la 
aplicación de las penas según aquellas circunstancias mo
dificativas y según las diversas formas de la delincuenT, 
cia. El juez no tenía que hacer otra cosa que conocerlas 
y aplicarlas, ya había terminado su misión» (1). Con sa 
ber leer para ver contra qué título o tipo de delitos había 
delinquido el reo, y las penas correspondientes a los 
mismos marcadas por la ley tenía suficiente para desem
peñar su cometido. Tal hizo el primer Código francés de 
1791, reflejando el sentir del momento, enemigo de la ar
bitrariedad antes reinante.

Pero si reprobable es un sistema de penalidad que 
nada o casi nada deja al prudente arbitrio del juez; sin 
embargo, un arbitrio absoluto sólo como ideal teórico 
puede defenderse, ya que ofrece graves inconvenientes. 
Ahora bien, ¿compensan estos inconvenientes la ventaja 
de poder individualizar mejor la pena, dejando al juez la 
elección y determinación de la misma?

La historia del arbitrio judicial —nos dice el P. Mon
tes— no abona una contestación afirmativa. Desde muy 
antiguo fue universalmente reprobado, como fuente de in
numerables abusos... pensar hoy, a lo menos entre nos
otros, en semejante arbitrio, hasta la nota exagerada, de 
querer hacerlo ilimitado y sin trabas, hasta la supresión 
de los códigos penales o la derogación de su fuerza obb-: 
gatoria para los jueces como han querido algunos pena
listas contemporáneos, tales como Dorado Montero, según 
el cual, «los jueces deben gozar de una amplitud ilimita
da para el ejercicio de su función, que no podrá ser odiosa, 
como lo es hasta ahora, sino altamente amable para todos 
los ciudadanos, para el delincuente mismo tanto como/ 
para los demás... Tales jueces no deben tener otras limi-

(1) M ontes, P. ¡evón im o, O. S. A.: El arbitrio judicial. Precedentes doctrinales y 
crítica , 1926
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daciones (como no las tienen los médicos) que las quedes 
dicten su prudencia, su honradez y su competencia cien
tífica, que deberán ser grandes» (1). Y agrega en otra 
parte: «La sociología criminal debe tener como una de 
-sus más firmes y constantes aspiraciones el devolver a 
los referidos jueces la libertad y amplitud que los códi
gos les han quitado, el suprimir zstos códigos, como obli
gatorios al menos, el entronizar nuevamente el procristo 
arbitrio judicial, pero no el antiguo arbitrio caprichoso, 
por virtud del cual los tribunales podrían aumentar o dis
minuir, según lo tuvieran por conveniente (2), la pena, el 
castigo, el mal que hubiera de imponerse al reo, sino el 
arbitrio  ilustrado y racional, etc * (3), creemos que es 
desconocer por completo la realidad. •

Necesitarían los jueces una preparación especial, que 
no existe; necesitarían mucho más aún, ser hombres de 
rectísimo criterio, de honradez intachable, bien penetra
dos de s i misión social, inflexibles en el cumplimiento de 
su deber ante la amistad, la influencia, la amenaza y los 
propios sentimientos de hombres, etc. (4). En su pureza, 
ninguno de los dos sistemas ha prevalecido y las legisla
ciones se inclinan por una solución intermedia, aunque 
con propensión cada vez más acentuada, así en la ciencia 
penaí como en los códigos y proyectos más recientes, a 
favor de un arbitrio judicial más amplio que el aprisiona
do en íos estrechos límites de los viejos códigos por im- 
peraiivos de la prevención especial; y si este es hoy una 
aspiración de todas las escuelas o direcciones científicas 
—valgan de ejemplo las palabras del docto señor Sánchez- 
Tejerina —, el cual, al hablarnos de la individualización 
penal y reconociendo que el arbitrio judicial es tan nece
sario como los dogmas nullam crimen , nulla poena, sine 
leg e , nos dice: «lo que no es posible al legislador, lo es, en

(/) D orado  M ontero: Derecho penal preventivo, 1891, pág .108 .
(2) D orado M ontero: obr. citd ., 1891.
(3) D orado M ontero: lb id ., p á g s .306-307.
(4) P. M ontes: Derecho penalespañol, 2 .a ed ic ión , vol. 11, p á g  468.
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cambio al juez. Este tiene ante sí al reo; con los conoci
mientos que el juzgador puede y debe tener, la tarea indi- 
vidualizadora es, si no fácil, posible y humana. Para ello; 
hay que reconocerle un amplio arbitrio, confiar en él y no 
sujetarle con reglas jurídicas que le coloquen en el trance 
de ver la justicia y no poder aplicarla. Toda la responsa- 
bilidad para sus errores evitables, para sus prevaricacio
nes; pero toda la libertad que la justicia penal exige para 
ser administrada científicamente* (1), ya que proporcio
nan a la administración de justicia penal, que por defini
ción lleva en sí los más graves ataques a la libertad, al 
honor, al patrimonio, incluso a la vida de los ciudadanos,, 
el fundamento legal único que soporta nuestra ciencia ju
rídica» (2), es una consecuencia lógica, una necesidad del 
sistema para todas las teorías penales que señalan a la 
pena una función esencialmente preventiva, ya consista 
ésta en la defensa social contra el peligro que representa 
el delincuente, ya en la corrección, reforma o adaptación 
a la vida social del reo» (3).

Modernamente no se concibe un Código, fuera del so
viético de 1927 (arts. 6.° y 16), el de Dinamarca-(art. l.°) y 
el alemán del tiempo de la guerra última, aunque en este 
último han recuperado validez los dogmas penales al que
dar derogada la ley de 28 de junio de 1935, que introdujo 
aquella innovación por la ley II del Consejo de Control, 
que no permite al juzgador libertad en su criterio para 
encuadrar una conducta humana en el artículo corres
pondiente. Claro está que ello afecta a la interpretación, 
«que va más allá de los límites del texto y trata de descu
brir los fines de la ley misma» (4), los cuales son vivientes
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(?) Sánchez-T ejerin a, Isa ías: Derechopenal español, 5.a ed ic ., vol 1, M adrid, 1950r 
p ág in a  425.

2) Sánchez-T ejerin a: Nuevos problemas de Derecho penal, en «Revista A nuario de- 
D erecho  Penal y  C iencias penales» , t. i, f. ¡i, m ayo-agosto , 1948, pág . 239.

(3) P. M ontes: El arbitrio judicial.
(4) M ezger: T ratado  de Derecho penal, traduc. de Rodríguez Muñoz, edit. «R ev.de- 

D erecho privado» , M adrid, t . l ,  pág . 148.



y, por tanto, mudables y requieren, en su virtud, una inin
terrumpida acomodación a las exigencias del momento  ̂
Pero sin la movilidad de criterio que esta empresa lleva 
aparejada, y que hay que calificar como un arbitrio — de 
ahí el riesgo de incurrir en analogías—, no sería factible 
aclarar las imprecisiones legales. Sirvan, entre otros mu
chos, los ejemplos siguientes, bien reveladores de que al 
poner en contacto la ley con la realidad hay matices de 
aquélla que están reservados, escuetamente, a las decla
raciones del juzgador: el alcance de la nocturnidad, de la 
premeditación y de la obediencia debida, la fijación del 
estado de necesidad sobre la base de los requisitos que la 
configuran, la racionalidad del medio empleado en la .le
gítima defensa, encomendada por Pacheco a los Tribuna
les y que, según del Rosal, «concede anchuroso margen» 
a su prudente arbitrio (1), la línea divisoria entre la con
sumación y frustración en el delito (2), etc.

Para darnos una idea de la amplitud y ancho campo 
de acción que tenían los jueces y magistrados de los si
glos anteriores a la codificación, basta recordar las ideas 
y razonamientos de aquellos antiguos tratadistas, ya que 
apenas hay un teólogo moralista que no se haga cargo de 
la cuestión. Citaremos solamente las siguientes palabras 
del también agustino célebre P. Juan Márquez: «Cuestión 
antigua fue, entre los más sabios, filósofos, si sería más 
acertado gobernar sin leyes escritas y remitirlo todo al 
arbitrio de los magistrados. No se puede negar que trajera 
esto segundo una grande utilidad, porque las sentencias 
se cortaran más a la medida de los hechos, habiéndose 
de hacer ley particular para cada uno que juzgándolos 
por las comunes, hechas tanto tiempo atrás con que es 
imposible comprenderlas cabalmente, como dice la ley 
civil. La variedad de las circunstancias es tan grande que, 
si se consideran atentamente, apenas se hallará caso que

(1) D el R osa l, Ju an : Estudios penales, Madrid, 1948, páginas 230 y 242.
{21 G onzález G racia , V.: El arbitrio judicial y el Código p e n a )  \\gin\e,•Anuario de  

D erecho  p en a l y  C ien cias p e n a les», /. IV, fascícu lo  11, m ayo-agosto , 1951, pág , 259.
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esté en todo conforme con otro, y un accidente muy pe: 
queño a los ojos del vulgo, suele hacer la causa de dife
rente naturaleza al parecer de los sabios* (1). .

Con ser tan extenso el antiguo arbitrio judicial, lo era 
;aún más el de los jueces de la Inquisición, según los tra
tadistas, según los comentaristas y las leyes, en la aplica
ción del tratamiento penitencial a los reconciliados, «In~ 
qaistores, in remittendis poenis et témperandis, am pliam  
quam ceteri quincumque judices habent potestatem —dice 
Peña, el comentarista del Directorium  de Eymeric— se~ 
cunium  personae merita ét qualitatem excessus, poenam  
poterit fudicantis discreíio m oderari. Constitución de 
Inocencio III.

Las Instrucciones de la Inquisición española dejaban 
a la prudencia de los jueces todo aquello, que no estaba 
expresado en las leyes (2).

Nuestra ley penal, aún cuando determina de un modo 
preciso la sanción, sin embargo, la reforma del año 44 ha 
dado paso a úna mayor y más amplia libertad judicial a 
los juzgadores para determinar las penas, unas veces sin 
indicar cómo debe administrarse el arbitrio, y otras con 
alguna orientación, aunque siempre moviéndose entre 
•ciertos límites. A este respecto, son interesantes los artí
culos 2.p (relativo a un hecho no penado o penado exce
sivamente), el 8.°, párrafo 2.° (internamiento del enajena
do); 20, párrafo 2.° dé la regla 2.a (señalamiento por el 
tribunal, según su prudente arbitrio  de la cuota propor
cional de que cada interesado deba responder); 30 (refe- 
Tente a la fijación del tiempo de duración de la caución, 
que deja al Tribunal la determinación, señalando tan sólo 
el límite máximo, exceder de seis años); 44, párrafo 2.° 
{determinación de la cuantía de la fianza, según su pru
dente arbitrio)’, 52 (determinación de la pena de tentativa, 
según arbitrio del Tribunal); y estos otros preceptos pro

(1) M árquez, P. Juan , O. S. A .: El gobernador cristiai o, 1615, lib ro  1, cap. XVI, 52.
: (21 P. M m íes: El crimen de h ere jía ,p ág in a  157.
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cedentes de la nueva redacción del Código, dónde aparece 
junto a la gravedad del hecho olas circunstancias, el ele
mento subjetivo o la personalidad del reo. Las fórmulas 
son: naturaleza y circunstancias del delito y del culpable 
(regla 2.a del art. 61), gravedad del hecho y personalidad 
del delincuente (regla 4.a del art. 61), circunstancias del 
menor y del hecho (art. 65), gravedad de los hechos y pe
ligro que el delincuente represente (art. 67); otra disposi- 
Si’ción, también ajena al castigo y que, cómo las preceden
tes, es una innovación en el Código, es la del párrafo 2.° 
del número'5.° del art. 112, pudiendo igualmente citar el 
párrafo final del artículo 258, etc., etc., pudiendo vislum
brar en estos nuevos preceptos un criterio ecléctico aná
logo al del Código italiano.

Pero todas estas aspiraciones y corrientes nuevas por 
aumentar este arbitrio judicial fueron llevadas a la prác
tica como nadie por las leyes reguladoras dél Santo Ofi
cio y los procedimientos inquisitoriales, que como hemos 
dicho, dejaban un ancho campo al arbitrio judicial, espe
cialmente respecto dé la “gravedad, clase y duración de 
las penitencias. «La facultad de aumentar o disminuir la 
pena podía ejercitarse aún después de la sentencia, según 
él comportamiento del reo; y he aquí practicadas hace 
tanto tiempo por la Inquisición cosas que hoy se consi
deran como un notable progreso de la ciencia penal, o 
constituyen todavía una generosa aspiración por cuya 
realización sé lucha contra el demoledor individualismo 
infiltrado en el derecho desde la revolución francesa... y 
continúa dos páginas más adelante. Entre las cosas que 
lá ley deja al arbitrio del inquisidor advierte que no debe 
entenderse este arbitrio en el sentido de caprichoso o gus
toso, sino según el espíritu del derecho, ni tampoco según 
sú conciencia en absoluto, sino según la conciencia infor
mada por las leyes, lo que nuestro Código civil ha tra
ducido por principios generales del derecho  (art. 6'°) (1).

11) P. M ontes: El crimen de herejía, M adrid, 1918, p ág in as  156y  159.
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l a  sentencia indeterminada
Es una consecuencia legítima de la individualización 

de la pena, o más bien, una de sus formas. Hemos indica
do que fue aplicada por primera vez en la historia de la 
penalidad por los jueces de la Inquisición a los reconci
liados y penitenciados (1).

El odio a las instituciones antiguas la cubrió con el 
manto del olvido, y después de algunos siglos resucita, 
como uno de los más hermosos ideales de la ciencia penal 
moderna.

Para demostrar el hecho de la sentencia indetermina
da en las leyes de la Inquisición y su práctica constante 
en los procesos contra los delitos religiosos, no encuentro 
.otra cosa mejor que reproducir algo de lo que el sabio 
investigador P. Jerónimo Montes, escribió, en su intere
santísimo y en extremo curioso libro E l crimen de herejía.

«La sentencia indeterminada, que hoy constituye un 
ideal —nos dice el autor—, una generosa aspiración para 
muchos penalistas y es objeto de discusión en los congre
sos Penitenciarios y en las obras científicas, fué un hecho 
real en los procedimientos inquisitoriales y en la penali
dad de los crímenes de herejía; y este hecho se fundaba 
en los mismos principios que hoy se invocan por sus 
defensores para llevarle a las legislaciones penales y a 
la práctica penitenciaria» (2).

La sentencia indeterminada, gracias a la tenacidad del 
uélebre penitenciarísta Brockway, primero y principal 
apóstol de la misma en los Estados Unidos, por cuya 
propaganda y después de algún ligero ensayo, consiguió 
fuera admitida en el Congreso Penitenciario de Cincinatti 
(1870), llegó a tener fuerza legal en el Estado de Nueva 
York al crearse por ley de 1876 el Reformatorio de Elmira

(1) P ara algunos, lo s  an teceden tes h istó ricos  d é la  sen ten cia  indeterm inada, a rra n 
can de c iertos  p a sa je s  de P latón  y  Paulo: m ás ta rde  e l  d erecho  ec les iá st ico  descu brió  
y  p racticó  dicha sen ten cia  (Daolín).

(2) Cuello C alón : Derecho penal español, edición 6.a, vol. I. p ág in a  601.
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para jóvenes delincuentes, bajo el régimen de sentencia 
indeterminada, y del que fue su primer director, adoptán
dose la siguiente conclusión: «Las sentencias fijas deben 
ser reemplazadas por sentencias indeterminadas. La pena 
no debe terminar a causa de la expiración de un lapso de 
tiempo, sino mediante la prueba suficiente de la reforma 
social del penado.

Más tarde fué rechazada como peligrosa en el de Sto- 
kolmo (1878) (1) y en el de Bruselas, 1900, que dióla pau
ta declarando inadmisible la sentencia indeterminada eri 
materia penal y admitiéndola con restricciones en las 
medidas de seguridad. Vuelta la cuestión al ambiente 
americano en el Gongreso de Wàshington de 1910, triun
fó la sentencia indeterminada, aprobándose como princi
pio científico y siendo recomendada, sobre todo para los 
jóvenes. No obstante, como institución legal sólo existe en 
los Estados Unidos, donde füe aplicada primeramente en 
Michigán (Reformatorio de Elvira) y vigorosamente pro
pugnada por el ya citado Brockway con relación a los 
'delincuentes jóvenes primero, y más tarde con carácter 
general, si bien limitada por un tiempo máximo y otro 
mínimo que la desnaturalizan. En elCongresode Londres 
de 1925 volvió a plantearse el problema, pero sólo con 
relación a los reincidentes.

Estamos de acuerdo con el erudito profesor señor Cue
llo Calón, al titular de errónea la opinión de no pocos 
penalistas que creen ver la primera manifestación de la 
sentencia indeterminada en los Estados Unidos en él Cita
do Congreso Penitenciario de Cincinatti, pues aparte de ser 
un hecho real en la penalidad y en la práctica procesal de 
la Inquisición durante los pasados siglos, como veremos 
luego por los textos irrefutables de los jueces del Santo 
Oficio. Urt decreto de Carlos V (1532) establece el encarce
lamiento indefinido hasta que el peligro cese, para seguri

(1) fin este  C on greso , E spañ a  tuvo digna representación  en una mujer, doña Con
cep ción  Arenal, que com batió  valientem en te la  sen ten cia  indeterm inada.
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dad de las personas. Contra los profesionales del crimen 
establecía la Theresiana (1768), una verdadera sentencia 
indeterminada, y por la misma fecha se prohibió en Espa
ña la práctica de condenar por tiempo limitado a lugares, 
de corrección, hospicios y otros destinos y establecimien
tos, a ociosos y vagabundos, lo cual demuestra que esta 
práctica existía aunque no esté claro que se refiriese a  
verdaderas penas.

De idéntico modo se expresa la Constitutio crim inalis 
Carolina. También en Francia, las Lettres de C achet 
tenían este carácter. Podemos encontrar algunos prece
dentes de la misma en nuestro primer Código penal de 
1822 que, en sus artículos 144 al 158 establecía la dismi
nución y rehabilitación del condenado como premio o su 
corrección y arrepentimiento, con una virtualidad que no 
puede menos de causar gratísima sorpresa a cuantos 
entienden de estas cosas.

En idéntico sentido se expresaban las Ordenanzas de 
presidios de 1834, y con mucha mayor anterioridad, en 
nuestro antiguo Derecho, tenemos el valioso precedente 
de la Pragmática de 1771, que fijaba los diez años como 
máximo de duración de la pena en los presidios y arse
nales y se completaba en la llamada cláusula de reten" 
ción, que permitía prolongar la pena en caso necesario 
y con el carácter de medida accesoria posterior al 
cumplimiento de la condena hasta el máximo de los diez 
años.

Las Instrucciones españolas de 1561, número 41, pres
cribían que, cuando los jueces creyeran que la duración 
de la pena carcelaria debía ser por tiempo indefinido, lo 
expresaran en la sentencia, dejando el término de la pena 
á la voluntad de los inquisidores.

La sentencia, efectivamente, contenía esta cláusula 
final en los casos en que procedía: «reservándonos deli
berada y expresamente, como nos lo conceden las pres
cripciones canónicas, la facultad de mitigar, agravar,
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cambiar y remitir, en todo o en parte, dicha penitencia, 
cuantas veces nos pareciere que debe hacerse» (1).

«Pueden los jueces—dice Eymeric— refiriéndose es
pecialmente a los penitenciados por- hechos que les hacían 
vehemente sospechosos, declarar el encarcelamiento por 
tiempo determinado, o condenarles a él simplemente, y 
después, según parezca conveniente, dispensarle» (2). 
Y agrega poco después que, publicada la sentencia «po
drá el inquisidor amonestar al sentenciado y penitenciado, 
animándole a la resignación y haciéndole saber pública
mente que, si sufre con paciencia la pena y da muestras 
de verdadero penitente, él y el obispo están dispuestos a 
mitigar dicha penitencia, y así lo harán en efecto» (3).

El comentarista de Eymeric, Francisco Peña, después 
de consignar la misma facultad de los jueces —la de re
servarse en la sentencia el derecho de modificar o extin
guir la pena— habla más detalladamente de las causas 
por las cuáles procedería hacerlo. «Queda al prudente 
arbitrio del juez —dice— aumentar, atenuar o perdonar 
totalmente la pena después de la sentencia, atendidas las 
condiciones, naturaleza y humildad de los penitentes 
o convertidos» (4).

Procede atenuarla o perdonarla, ya por razón de una 
salud quebrantada, ya por una conversión extraordinaria 
y notable; «porque hay algunos, efectivamente, que, des
pués de la caída, de tal modo detestan sus pasados críme
nes que se someten a penitencias voluntarias más graves 
aún que las que les han sido impuestas, y a éstos se les 
puede atenuar la penitencia, conmutársela por otra más 
leve o perdonársela en absoluto» (5). En cambio, puede 
aumentársela pena «por la indevoción de los convertidos, 
por su malicia, su afición a riñas y contiendas y otras

( í )  B y m er ic : Directorimn, p a r í .  3.° núm. 179.
(2) B ym eric: Dírectorium, p arí. 3 .° n ú m .172.''
(3) Ib id ., o b r . cit., núm. 180.
(4) Com ent. 44, p a rte  3 .a d e l D írectorium .
(5) Ib id .
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cosas semejantes, que indican un ánimo poco sumiso a la 
ley de Dios y a los mandatos que se les ha impuesto» (1). 
En una palabra —podía haber añadido— porque repre
sentan un peligro criminal.

Creo que lo dicho es suficiente para demostrar que la 
sentencia indeterm inada , a la cual trata de volver el De
recho moderno, füé un hecho real, hace algunos siglos, 
en la práctica procesal de la Inquisición. No es, por tanto, 
una novedad de nuestros días, sino una institución vieja 
y olvidada que resucita y rejuvenece, merced a la labor 
asidua y afortunada de este buCeador, o mejor dicho, de 
este buscador de perlas, en el riquísimo.mar que repre
sentan los numerosos, gruesos y apergaminados volúme
nes impresos a dos columnas y escritos antes con pluma 
de ave por aquellos hombres extraordinarios que, llamán
dose teólogos, se produjeron en sus obras como profun
dos psicólogos, sabios legisladores, atinados juriscon
sultos y verdaderos enciclopedistas.

En la legislación española todavía no está admitida la 
condena indeterminada; sin embargo esperamos que, 
sometida a atenta prueba y prudentes progresos, podrá 
ser, no tardando, una institución de pronta y feliz virtua
lidad, ya que la libertad condicional que es un paso hacia 
la condena o sentencia relativamente indeterminada y qué 
había venido regulándose por la ley de 23 de julio de 
1914, tiene ya favorable acogida en nuestro Código vigen
te reformado, tratando de esta materia, en los artículos 
98 y 99, que dicen así:

Art. 98. Se establece la libertad condicional para los 
sentenciados a más de un año de privación de libertad, en 
quienes concurran las siguientes circunstancias:

■ 1.a Que se encuentren en el último período de con
dena.

2.a Que hayan extinguido las tres cuartas partes de 
ésta.

J )  Ibid .
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3. a Que merezcan dicho beneficio por su intachable 
conducta; y

4. a Que ofrezcan garantías de hacer vida honrada 
en libertad.

Arí. 99. El período de libertad condicional durará 
todo el tiempo que falta al liberado para cumplir su con
dena. Si en dicho período vuelve a delinquir, u observa 
mala conducta, se revocará la libertad concedida y el 
penado volverá a su situación anterior, reingresando en 
prisión y en el período penitenciario que corresponda, 
según las circunstancias».

La reincidencia o reiteración en el delito llevarán apa
rejadas la pérdida del tiempo pasado en libertad condi
cional. «Estas condiciones legalmente establecidas para 
la concesión del beneficio a que nos referimos — nos dice 
el ilustre y sabio penalista señor Ferrer Sama— han de 
ser apreciadas por la «comisión de libertad condicional* 
establecidas para cada provincia por el artículo 2.° de la 
ley de 23 de julio de 1914, y que han de estar constituidas 
en la forma que indica el artículo 50 del Reglamento de 
14 de noviembre de 1930 (con algunas modificaciones 
introducidas por el decreto de 9 de junio de 1939)» (1).

Para ello se necesita una Política judicial apta, como 
se precisa también de funcionarios de la administración 
penitenciaria que sean competentes y honrados en el cum
plimiento de su cargo; de otro modo, esta institución, al 
igual que la sentencia indeterminada, están condenadas 
al fracaso, pues si bien es cierto que la justicia humana 
no es aquella de quien se dice sin vacilaciones vera et 
fusta fudicia tua, sin embargo, bien está mantener en toda 
su propia integridad el sustantivo valor que representa 
cuanto afecta a la elevación y mejora del personal que 
interviene en el funcionamiento de la justicia punitiva, 
pues según expresó el ilustre Ortolán y recogió más tarde 
el célebre magistrado'del Tribunal Supremo señor Aram-

fí,) F e rr e r  Sam a, Antonio: Comentarios al Código penal, 1947, volumen 11 ,pág , 352.
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buró: «Es preferible tener malas leyes penales y nn buen 
régimen procesal, a tener un Código perfecto y un orden 
de enjuiciar defectuoso, porque, al cabo, en esto último, 
que es donde obra la acción dinámica personal, la vida 
jurídica halla términos hábiles de manifestación racional 
y eficacia satisfactoria». Porque» si la intensidad del es
fuerzo y el alcance de tales ideas han de medirse por las 
necesidades presentes y los deseos de solucionarlas, a la 
cuestión estudiada, como a otros problemas de la vida 
contemporánea, cabe referir esto que tan firmemente 
expresó Musset: tout ce qui etait n’est plus; tout ce qui 
sera, n’est pas encore; y, finalmente, porque siempre 
habrá tiempo para exclamar con el personaje de Shakes
peare: «Si fuera tan fácil hacer lo que se dice como decir 
lo que se debe hacer, las ermitas serían catedrales y las 
chozas de los pobres palacios de príncipes».

3 5 0 ’ EL P. JERÓNIMO MONTES EN LA PENOLOGÍÁ ESPAÑOLA

£1 perdón judicial
Consiste en la facultad concedida a los Tribunales, 

para que én casos sumamente leves, y una vez comproba
do el delito y la culpabilidad del reo, remitan la pena 
fijada legalmente a la infracción, en atención a las excep
cionales circunstancias concurrentes en el caso particular 
y concreto. Institución parecida al indulto, aunque más 
científica y justa, ya que nadie mejor que el juez para 
conocer las razones especiales y circunstancias particu
larísimas que abogan en pro de dicho perdón. El perdón* 
en cuanto va precedido de una declaración de culpabili
dad, constituye, en rigor, vaya o no acompañado de una 
leve amonestación o reprensión, una sanción moral.

Generalmente, la mayoría de los autores acogen, esta 
medida con gran simpatía para infracciones de escasa 
gravedad, incluso en el momento presente comienza a 
hacer su aparición en las distintas legislaciones y pro



yectos. El Código italiano lo autoriza para los menores 
de dieciocho años (1); el uruguayo (art 36 y siguientes); 
en el danés (art. 85, l.°); en el colombiano (art. 364); en 
Francia se presentaron varios proyectos que si bien no 
llegaron a ser ley, el proyecto último de revisión del Có
digo penal lo admite para los menores de dieciocho años. 
Los proyectos austríaco y alemán, polaco'y suizo lo esta
blecieron también para determinados delitos autorizando 
al juez para eximir, conforme a su arbitrio, totalmente de 
pena al acusado. Nuestro Código,vigente en España no 
admite el perdón judicial. Los precedentes de este perdón 
en ninguna otra parte se encuentran más claros y eleva
dos que en la doctrina y espíritu de los Evangelios. Nadie 
ignora que la «ley del perdón» se ha cumplido, antes y 

. mejor que en ningún otro Derecho, en el Derecho penal 
canónico desde los primeros tiempos de la Iglesia en 
conformidad con el indicado espíritu Evangélico, que es 
ley de perdón y de amor.

«El arrepentimiento del reo tenía un valor decisivo en 
casi todas las sentencias inquisitoriales, lo que no ocurre 
en los tribunales civiles, por el carácter eminentemente 
represivo y vindicativo de las penas. En los demás juicios 
criminales —observan todos los autores y muchas leyes— 
la confesión del crimen y el arrepentimiento del reo no 
suelen aprovechar para obtener perdón ni librarse de la 
pena legal; los jueces ordinarios están ligados a la ley, y 
tienen que cumplirla. Sólo a los poderes supremos les es 
dado otorgar gracia y usar de clemencia, que se obtiene 
más fácilmente por la influencia de la nobleza y.dignidad 
de los reos o de los allegados y amigos, que por la humil
de confesión y el sincero arrepentimiento. Mas en las 
causas criminales de la Inquisición las cosas son al revés: 
aquí tiene lugar el derecho de clemencia y de deprecia
ción, y en cambio, de nada sirven los méritos personales,

(1) D uai: 11 perdono giudiziale, T añ a , 1941. B attag lia: 11 perdono giudiziale, 
en Scuola Positiva, 1933, núms. 11 y  12.

EL P. JERÓNIMO MONTES EN LA PENOLOGÍA ESPAÑOLA 3 5 1



la nobleza, la dignidad, los parientes y los amigos, sino 
sólo la humilde contrición, la confesión justa y la  esp e
ranza de que el reo haya de vivir honradamente en e l  
futuro».

Estas palabras, que nos recuerdan el fundamento y el 
espíritu de lá moderna institución de la condena condi
cional —admitida ya por el nuevo Código canónico en su 
canon 2*288, para los reos que delinquen por primera vez, 
después de haber llevado una vida ejemplar e intachable,, 
así como en el párrafo 3.° del canon 2.233, en cuya legis
lación de ambos cánones se aprecia bien el espíiitu d« 
benignidad con que procede, aun en nuestros días, la 
Iglesia en el ejercicio de su potestad punitiva— se en
cuentran repetidas por otros muchos tratadistas acerca 
del crimen de herejía.

Alfonso de Castro, refiriéndose a la reconciliación del 
que confiesa el delito después de acusado y citado, dice 
que «debe ser recibido a misericordia, si el juez advierte 
en él dolor por el pecado com etido y tiene fundada espe
ranza de su enmienda.

Sigue nuestro autor indicándonos la influencia que 
dicha práctica tuvo en las leyes civiles de otros tiempos. 
«La ley del perdón a los herejes penitentes —dice— pasó 
del Derecho canónico a las leyes civiles que penaban la 
herejía. En el Código teodosiano y el de Justiniano se 
prescribía la admisión y el perdón de los herejes que 
confesaban la fe católica, por muchos y graves que fueran 
sus Crímenes, y aunque hubieran permanecido tiempo y 
con plena deliberación en el mal. Sólo estaban exceptua
dos los relapsos» (1).

El perdón judicial tiene en el actual Derecho su ex
presión más importante en la llamada Condena condicio
nal. Empleamos esta denominación por ser la consagrada 
por el uso, sin dejar de reconocer la impropiedad de la 
expresión, dada la forma que la institución ha adoptado

(1) M ontes, P. Jerón im o, O. S. A.: El crimen de herejía, M adrid, 1918, p  281 a 283_
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en casi todos los países de Europa. No es la condena lo, 
condicional, sino la ejecución de la sentencia y la remisión 
de la pena. Esta, una vez impuesta, se perdona o se sus
pende, pero a condición de que el penado.no delinqua de 
nuevo dentro del plazo que se le señala; si no se cumple 
esta condición, la condena se ejecuta» (1). ,

El delito —dice Bernaldo de Quirós— es probado y 
atribuido a quien le cometió; reconócese su culpabilidad 
y su sentencia. Todo marcha hasta este momento con el 
funcionamiento ordinario de las leyes penales y procesa
les. Pero cuando se ha determinado la pena, de impro
viso queda detenida su ejecución. Entonces el delincuente 
es puesto en libertad, advertido de que a la primera rein
cidencia en que incurra en un plazo determinado, como 
indicamos en las líneas anteriores, la pena caerá sobre 
él con la agravación consiguiente a la recaída...

Según Prins, esta institución tiene remotos precedentes 
en la F ran kp led g e  del Derecho anglosajón, y por lo que 
se refiere al continente europeo en el antiguo Derecho 
francés, según el cual el soberano a los jueces podían 
detener el curso de cualquier proceso (Ordenanza de 
1670), resultando de este acto el perdón del reo, arbitrio 
judicial que fue derogado por la Revolución para resucitar 
un siglo más tarde transformado en la ley del perdón y 
en la condena condicional {1885-1891).

Pero en opinión del ilustre investigador Loeffler (2), 
evidenciada veinte años más tarde por los textos irrefu
tables de nuestro P. Montes en su obra maestra: E l Cri
men de H erejía, fueron las prácticas penales canónicas y 
el espíritu de la Iglesia, que ha sido siempre de indulgen
cia para la primera falta, sobre todo, cuando a ella se 
sigue o hay esperanza de que se siga el arrepentimiento, 
quienes la aplicaban a través de los Tribunales de la 
Inquisición, según se desprende de los Comentarios de

(1) P. M ontes ; Derecho penal español, volumen 11, pág .186
(2) Bu'letin de 1‘Uuion intern de Droit pénal, 1893, pág . 66.'

EL P. JERÓNIMO MONTES EN LA FENOLOGÍA ESPAÑOLA 3 5 3



Bartolo y algún texto de Aretiño, si bien no era tampoco 
desconocida por los jurisconsultos del siglo XVI.

Asimismo, podemos incluir entre los precedentes de 
esta institución aquellos cánones de los Concilios de To
ledo que ordenaban la extinción de la pena por la en
mienda del culpable, las leyes civiles que prescribían cosa 
parecida con su sistema de rebaja de penas y rehabilita
ción del reo, otorgadas por el mismo tribunal sentencia
dor en vista del buen comportamiento del penado, nos 
ofrece uno de los más notables precedentes de la condena 
condicional (arts. 144-Í46), y, finalmente la presentación 
espontánea al juez, si se trata del primer delito, como se 
practicaba por los jueces de la Inquisición.»

Cuando la Inquisición iba encaminada a investigar el 
estado de una localidad, región o colectividad en materia 
de fe (inquisición general), se publicaba un edicto en que 
se excitaba a todos los que se juzgasen culpables de he
rejía a presentarse ante los inquisidores y confesar sus 
culpas, con promesa de perdón para los que lo hiciesen 
dentro del plazo que se fijaba, que solía ser de treinta 
días, cuarenta o más, a juicio de los inquisidore. Los que 
se presentaban durante ese plazo, que se llamó de gracia 
(tempus gratiae), eran absueltos y reconciliados, con una 
leve penitencia, que solía consistir en alguna obra de de
voción o un pequeño sacrificio pecuniario, según el delito 
y la condición de las personas... estaban excluidos de es
ta gracia especial, tanto los relapsos, como los que ya 
habían gozado otra vez del mismo beneficio (1).

El perdón concedido al primer delito, o sea, al hereje 
primario que se* arrepentía, y negado al reincidente era, 
en sustancia, nuestra condena condicional, aplicada a 
una penalidad más grave. También el tribunal de la In
quisición remitía la pena legal al que, condenado por pri
mera vez, quería aprovecharse de este beneficio; p.ero con-

( i )  P. M ontes, P. Jerón im o, O. S.A,-. El crimen de herejía, M adrid, i918, págs- 
182-183.
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-dicionalmente, haciéndole saber que si reincidía, ya no 
había remisión para él, y no prodía librarse, por sincero 
que fuera su arrepentimiento, de la pena de muerte con 
■que las leyes civiles castigaban el crimen de herejía (1).

No obstante, la institución, tal como hoy existe, es de 
origen americano. Se aplicó por primera vez en el Estado 
norteamericano de Massachusstts (1869), época en la que 
Sólo se aplicaba a los delincuentes menores, haciéndose 
extensiva años más tarde (1879) en Boston, por primera 
vez, a los delincuentes adultos,'y en el 1902 se hace obje
to de una ley federal para todos los Estados de la Unión.

La institución de la pena condicional es recogida en 
Inglaterra en las leyes de 1879 y 1887. En el continente 
europeo, si bien presentando un matiz distinto del adop
tado por los Estados Unidos, se puso en vigor primera
mente en Neuchâtel; luego en Bélgica y en Francia (por 
la ley de 1891); en el cantón de Ginebra (ley 29 octubre 
1892); en Portugal (ley 6 junio 1893); en el Gran Ducado 
•de Luxemburgo (ley 10 mayo 1892); en Italia (ley Rouche- 
tti 26 junio 1904); en Alemania adquirió forma peculiar, 
peculiar, pues no eran los jueces quienes la aplicaban, 
sino los Gobiernos de los Lander los que concedían el in
dulto condicionándolo por un período de prueba (2)

La condena condicional es una de las instituciones pe- 
nales que ha alcanzado mayor éxito a la vez que difu
sión. En España el Código de 1882 -  primer Código 
español—, con su sistema de rebaja de penas y rehabili
tación del reo anteriormente indicadas, tras alguuos pro
yectos, fué adoptada y reglamentada tomando carta de 
naturaleza por ley de 17 de marzo de 1908, que en su ar
tículo primero facultaba a los Tribunales para otorgar 
motivadamente por sí o aplicar por ministerio de la ley, 
la condena condicional por plazo de tres a seis años, 
autorizando dicha condena condicional para las penas

(1) P. Montes-, ib id . o b r .c i t  .p ág . 426.
(2) Antón Oneca y  R odríguez Muñoz-, Derecho penal,Vo/'. 1, M adrid 1949x p ág . 526.
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privativas de libertad que no excedan del año; a su vez 
establecía importantes excenciones por la naturaleza del 
delito.

Sus principales preceptos fueron incluidos en el Código 
de 1932, si bien adoptando un criterio más subjetivo, que 
luego ha mantenido el vigente de 1944, en sus artículos 
92 al 97, ambos inclusive, introduciendo dos importantes 
modificaciones: extender la suspensión a las penas de dos 
años (como el Código de 1928), si bien con carácter ex
cepcional, y ampliarla a las faltas. Son requisitos legales 
indispensables para la concesión del beneficio: l.° «Que 
el reo haya delinquido por primera, vez. 2.° Que no 
haya sido declarado en rebeldía. 3.° Que la pena 
consista en privación de libertad, cuya duración no exce
da de un año y esté impuesta como principal del delito o 
falta o cómo subsidiaria por insolvencia en caso de multa»..

El Código del 44 ha seguido una línea media entre el 
límite de un año de la ley de 1908 y del Código de 1932, y 
los dos años del Código de la Dictadura, y sólo de moda 
excepcional acepta este último para el caso de alguna 
atenuante muy calificada. La condena condicional no será 
extensiva a las penas accesorias ni alcanzará a las res
ponsabilidades civiles (art. 97).

En vista de los precedentes de la condena condicional 
que quedan apuntados y que pueden estudiarse amplia
mente en el interesantísimo y único libro en su género: 
E l Crimen de herejía, bien podemos afirmar que, si la ins
titución es nueva en cuanto al nombre y la reglamenta
ción, es muy vieja en cuanto a su esencia y al espíritu que 
la informa.

Finalmente, el arresto en casa, que es hoy uno de los 
sustitutivos penales, o sea, uno de los medios ideados en 
los tiempos modernos para evitar los desastrosos efectos 
que suelen producir las penas carcelarias de corta dura
ción, está indicado para hechos de ínfima gravedad y sig
nifica una privación de libertad, con la ventaja sobre la
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prisión de no arrancar al reo de sn ambiente familiar. Sin 
embargo, hasta el presente ha tenido escasa aceptación y; 
raras son las legislaciones que lo han aceptado (Código 
austriaco, el argentino sólo para mujeres honestas y per
sonas mayores de sesenta años o valetudinarias, art. 10),, 
por la dificultad de fiscalizar su cumplimiento, sobreto
do, en las grandes ciudades, y el perjuicio económico que 
su oció forzoso produce para los familiares que viven de 
su salario (1).

En virtud de la ley de 3 de enero de 1907, quedó ad
mitida esta forma de cumplirse el arresto menor —hasta 
treinta días— en nuestro Código penal de 1870. Si la pe
na no pasa de cinco días puede cumplirse en la propia 
casa, y si ésta es de más duración en la Casa consisto
rial u otra del Ayuntamiento en que se hubiere realizado 
el hecho que se pena (art. 119 del citado Código).

El Código de 1928 concedía al tribunal sentenciador 
la facultad de «autorizar al reo, cuando no se trataba de 
faltas de hurto o estafa, cumplir el arresto que no excedía 
de quince días en su domicilio (art. 178), y el del 32 ponía 
por límites, que no excediera de diez días y la condena 
no se hubiere impuesto por falta de hurto o defraudación. 
La redacción del artículo 85 correspondiente a nuestro 
actual Código vigente de 1944, hace desaparecer el tope 
de los cinco o diez días, e incorpora el criterio de los 

"motivos. Dice así: «el Tribunal podrá autorizar al reo 
para que cumpla en su propio domicilio el arresto menor, 
Siempre que la falta castigada no tuviere un motivo des
honroso ni fuere por hurto o defraudación » (art. 85).

«El arresto en la propia casa se practicó ya —como 
tantas otras cosas que desaparecieron y vuelven a poner
se de moda— por los Tribunales de la Inquisición, y aun 
por los tribunales civiles. La propia casa por cárcel se 
aplicó ordinariamente a la prisión de custodia o preven
tiva; pero al menos en la Inquisición española se exten-

(1) Antón O aeca y  Rodríguez Muñoz: Derecho penal, v o l.l ,  página 524.
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dió también a la prisión penal respecto de los peniten
ciados, como disponían las instrucciones de 1488, no 
siempre como un ideal, sitio más bien por la insuficien
cia de establecimientos adecuados. Sea como quiera, la 
idea de la prisión en el propio penado no fue descono
cida para los legisladores y los jueces de la Inquisi
ción* (1).

Pero los terribles tribunales del Santo Oficio no se 
contentaron con las mezquinas aspiraciones de los pena
listas modernos en este punto. ‘ Cuando el condenado a 
cárcel perpetua —que era más bien por tiempo indefinido, 
y solía indultársele a los tres años— era casado, se per
mitía libre entrada de la mujer en la celda del marido, 
y lo mismo éste cuando la mujer era la penitenciada (2). 
Se llegó a más en este último caso, y fué el asignar por 
cárcel a la mujer la casa propia dei marido, para que, 
como dicen los autores, les sea posible la cohabitación, 
y se cumplan las palabras de la Escritura (Mat. XIX, 6): 
q a o d  Deus conjunxit homo non separet. Y me parece 
muy justo —agrega el comentarista Eymeric— que cuan
do la mujer, convertida de la herejía, haya sido conde
nada a la perpetua reclusión, se la designe por cárcel 
la casa del marido, para que puedan más cómodamente 
vivir juntos (3).

Como precedente doctrinal de esta institución o re
forma, son dignas de transcribirse estas palabras del 
abate Hervás y Panduro, escritor del siglo xvm, que fué 
mucho más allá que todas las aspiraciones antiguas y 
modernas. «Limitadísimas son —dice— las vistas de la 
legislación presente que no han sabido encontrar el modo 
de castigar al artesano en su tienda o taller, y al labrador 
arando... Vístanse los legisladores de humanidad, y ésta

(1) M ontes, P. Jerón im o, O. S. A., El crimen de herejia, pág . 343.
(2) Ya en e l  C oncilio de B éz iers  (12461 s e  h a b ía  o rd en ad o  a s i :  "Sit eutem  líb e r  

accessu s u xoris  ad  virum immutatum, et e con verso, ne c oh ab ita tio  degenetur eisdem , 
¿ iv e  am bo im m urati Fnerint, s iv e alten». El crimen de herejía, p á g s. 355-356.

(3) Coment. 142 de la 3.a parte d e l D irectorium.
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les suministrará castigos útiles y racionales en lugar de 
hediondos calabozos, pesados cepos y cadenas y crueles 
tormentos .. El buen legislador debe castigar a los reos, 
mas no castigue en ellos a la sociedad, por que se casti
gará a sí mismo. Piense en dar aquellos castigos de que 
resulte el bien de todos, y de este modo, a excepción de la 
pequeña cárcel que se necesita para los homicidas, indig
nos de perdón alguno, no tendrá más cárceles, calabozos, 
cepos , etc., que su casa propia  y las casas de sus súb
ditos» (1).
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(1) Hervás y Panduro: Historia  de la vida del hombre,  1786, libro IV, cap. IV.,


