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I. Precisiones previas

Este trabajo, como su nombre lo indica, pretende aproximarse al
proceso de transformacién de la legislacién penal que se produce en Es-
pafia a partir de la segunda mitad del siglo XVIII y que tiene como fru-
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to mas destacado la labor codificadora que se emprende en la primera
mitad del siglo XIX; tal evolucién se encuentra profundamente imbri-
cada con los cambios politicos y sociales que van desde la crisis del An-
tiguo Régimen al surgimiento de un nuevo modelo de Estado, acorde
con los también nuevos sectores sociales dominantes.

En esta sintesis no se abordaran aspectos referentes a la teoria del
delito que informaba a los distintos textos que fueron surgiendo, sino
que Unicamente se hara referencia a los perfiles més destacados de la
concepcion de la pena que éstos sustentaban; se intentara situar la
codificacién en el contexto de su época, vinculando el pensamiento
penal predominante en ella con los profundos cambios politicos, so-
ciales y econémicos que se vivian y se reflejaban en la reforma legis-
lativa.

II. La legislacion penal del Antiguo Régimen

Los antecedentes de la codificacion penal espafiola pueden buscar-
se en los aires de renovacién que soplaban en Europa mediando el si-
glo XVIII. En esta época arreciaban en las élites intelectuales europeas
las criticas contra la justicia criminal del Antiguo Régimen, sobre todo
a partir de los escritos de los pensadores de la Ilustracién, que desde
una perspectiva humanitarista cuestionaban los excesos e injusticias
que se observaban cotidianamente. En este ambito, surgird en Espafia
un movimiento reformista que, si bien ligado a las estructuras del Es-
tado absoluto, impulsara el dictado de disposiciones de inspiracién ilu-
minista; es la época del despotismo ilustrado.

a) Perspectiva general

Para tener una referencia al rigor de la legislacién antigua, resulta
muy expresivo el comentario de Voltaire a la obra de Beccaria, donde
el primero pasa revista a las mas condenables caracteristicas del
sistema penal de la épocal; la crueldad en la aplicacién de las penas
puede verse reflejada, por ejemplo, en los relatos acerca de las ejecu-
ciones del caballero De la Barre —de la cual da cuenta, indignado,

I VoLTAIRE, Comentario sobre el libro «De los delitos y de las penas» por un aboga-
do de provincias (1766), (traducciéon anénima de la edicion francesa publicada en Pa-
ris en 1828, revisada y corregida por J. A. del Val) publicado junto a De los delitos y de
las penas de BEccaria, Alianza, Madrid, 1968, pag. 113 y ss.
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Voltaire a Beccaria2— y de Robert Damiens (que habia atentado con-
tra Luis XV)3, para encontrar toda una parafernalia de tormentos.

Antén Oneca# cita una obra de Muyart de Vouglans en la que este
autor francés defiende a ultranza el derecho entonces vigente, critican-
do las propuestas innovadoras que se van abriendo camino (entre ellas,
la obra de Beccaria). En la descripcién de la legislacién criminal, el ci-
tado autor resena las modalidades de pena de muerte aplicables en la
Francia de entonces; éstas eran el descuartizamiento por tiro de caba-
llos, el fuego, la rueda, la horca y la degollacién. En cuanto a su aplica-
cién, simples hurtos de infima cuantia acarreaban la horca; la rueda se
aplicaba a los salteadores de caminos y a los homicidas (no a las muje-
res, que tenian el privilegio de verla sustituida por el fuego, la horca o
la degollacién). Los crimenes de lesa majestad eran los mas graves de
todos, siendo objeto de acumulacién de suplicioss.

La importancia asignada a la intimidacién como finalidad de la pe-
na lleva a que se acenttien los rigores mas all4 de la simple privacion de
la vida (a través de diversos suplicios realizados en puiblico) y que la
ejemplaridad de la pena pretenda continuarse ain después de la muer-
te (asi, la ejecucion de aquélla sobre el cadaver)é. El rigor de los casti-
gos practicamente no tenia en consideracién la edad (en general, im-
punidad hasta los siete afios y disminucién de la pena hasta la
pubertad) y cuando se tenfa en cuenta, no era mas que para los crime-

2 Reproducida en DEL VAL, Juan Antonio, Introduccién a De los delitos y de las pe-
nas de BEccaria, Alianza, Madrid, 1968, nota 6, pag. 178.

3 DEL VAL, Introduccion a De los delitos y de las penas, pag. 7.

4 ANTON ONECA, José, «Los fines de la pena segtin los penalistas de la Tlustracion»,
en Revista de Estudios Penitenciarios, Afio XX, n.° 166, Madrid, julio-septiembre 1964,
pag. 415.

5 Véase por ejemplo el suplicio de los regicidas: «se les quemaba con azufre la
mano, atada a ella el arma de que se habian servido; se les arrancaba trozos de carne
con tenazas en diversas partes del cuerpo y eran rociadas las heridas con una compo-
sicién de plomo, aceite, pez, resina, cera y azufre, y, sujetos piernas y brazos con cuer-
das unidas al tiro de otros tantos caballos, se hacia marchar a éstos con toda su fuer-
za para separar los miembros; después se quemaban los restos y echaban al aire las
cenizas»; MUYART DE VOUGLANS, Les lois criminelles de France dans leur ordre naturel, Pa-
ris, 1780, reproducido en ANTON ONEcA, José, Derecho Penal, Tomo 1, Parte general,
Madrid, 1949, pag. 44. Para este ultimo, las caracteristicas mas salientes del Derecho
Penal del Antiguo Régimen residian en la finalidad de intimidacion general de las pe-
nas, la transmisién de la responsabilidad por los crimenes mas graves a los parientes
del culpable, la aplicaciéon por los jueces no sélo de las penas legales sino de otras ex-
traordinarias o arbitrarias, el caracter desigual de las penas segiin la condicién social
del culpable y que los delitos considerados mas graves eran los de lesa majestad divi-
na y humana; en pag. 44 y ss.

6  FrAILE, Pedro, Un espacio para castigar. La cdrcel y la ciencia penitenciaria en Es-
paiia (siglos XVIII-XIX), Ediciones del Serbal, Barcelona, 1987, pag. 14.
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nes ordinarios; tampoco se tenia consideracion a este respecto con los
dementes?.

b) La situacion en Espana

Abordando la legislacién espafiola antigua, de las Partidas surgen
idénticas consideraciones sobre los fines de la pena: escarmiento y
ejemplo8, es decir —en terminologia actual— prevencion especial ne-
gativa y prevencién general negativa (intimidacién); puede decirse por
ello que no diferia esencialmente de la legislacién extranjera, habién-
dose afirmado que era posible hablar de un Derecho Penal comun a los
estados europeos durante la época moderna®. La proporcionalidad no
era un criterio valido para determinar la pena, sino que se atendia a
otras consideraciones (frecuencia del delito, lugar de comisién, conve-
niencia politica) y en esa direccién, se terminaba aplicando la pena de
muerte para cualquier delito!0,

La préctica judicial del siglo XVIII suavizara algunos rigores extre-
mados, influenciada seguramente por las nuevas ideas que comenza-

7 MUYART DE VOUGLANS, ob. cit., pag. 27.

8  Partida VII, tit. XXXI, ley 1: «E dan esta pena los Judgadores a los omes por
dos razones: la una es porque resciban escarmiento de los yerros que ficieron. La otra
es porque todos lo que oyeren o vieren, tomen exemplo o apercibimiento para guar-
darse que non yerren por miedo a las penas»; Nueva Recopilacion, lib. 11, tit. II, ley 2
(Novisima Recopilacion, lib. 111, tit. I1, ley 2): por las leyes «...la maldad de los hombres
sea refrenada y la vida de los buenos sea segura, y por miedo a la pena los malos se
excusen de hacer mal»; citado por ANTON ONEcA en «Los fines de la pena...», pag. 417.

9 GARCON, Le droit penal, Paris, 1922, pag. 59; citado por ANTON ONEcA en «Los fi-
nes de la pena...», pag. 417. En igual sentido, SAINz CANTERO, José A., La ciencia del De-
recho Penal y su evolucién, Bosch, Barcelona, 1970, pag. 113.

10 Asi sintetizarda ToMAS Y VALIENTE este punto: «Una misma pena para el que co-
mete hurto doméstico, por pequefio que sea, en Madrid, y para quien roba con vio-
lencia en despoblado; una misma pena para el padrino de un desafio entre nobles y
para el monedero falso; una misma pena para el sodomita y para el que comete un de-
lito de traicién contra el rey; una misma pena para el bandido que tiene aterrorizada
a una comarca y para el hombre que tiene trato carnal con un animal. Y esa pena es
siempre la de muerte. Por eso, como un ultimo intento de respetar la proporcionali-
dad y, al mismo tiempo, persiguiendo esa intimidacién que tanto importa, se aplica la
pena de muerte en diversas formas: la horca para los plebeyos y no para los nobles; la
muerte de saeta para los casos de Hermandad; la de hoguera para el que comete acto
sexual con animales y para el monedero falso o para el hereje. Asi, en ese afan de re-
primir con duras penas los delitos mas peligrosos o mas frecuentes, se desemboca
siempre en la mas grave pena: la de muerte. Se llega paralelamente a su abuso y a su
empleo cruel». En ToMAs Y VALIENTE, Francisco, El Derecho penal de la monarquia ab-
soluta (siglos XVI, XVII y XVIII), Tecnos, Madrid, 1992, pag. 359.
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ban a estar en boga. Asi Lardizdbal destacara que si bien en las normas
seguian vigentes penas muy crueles, varias de ellas a fines de siglo ya ha-
bian caido en desusoll. Esto se traducia en que los jueces rechazaran
muchas penas establecidas por leyes formalmente vigentes, propiciando
el arbitrio judicial por accién (introduciendo otros castigos) o por omi-
sién (no sentenciando nunca a penas legalmente establecidas)!2. Tal evo-
lucién puede verse en cuanto a las modalidades de ejecucién de la pena
capital: hacia comienzos del siglo XVIII la horca es el medio de ejecu-
cién mas usual en Espana, habiendo caido en desuso la decapitacion,
siendo excepcional la muerte en la rueda y restando la muerte de saeta
(extremadamente cruel) s6lo para los casos de Hermandad; la muerte en
la hoguera se aplicara en contados casos y la muerte por garrote se ge-
neralizara a partir de mediados del siglo XVIII, pasando a sustituir a la
horca cuando ésta sea abolida por José Bonaparte en 180913,

Que en el siglo XVIII se hubiere atenuado la extrema crueldad de al-
gunas ejecuciones no significa que el rigor de los castigos no fuera muy
acendrado, dado que la pena capital era muy frecuente. Dentro de las
disposiciones dictadas en la época, destaca —precisamente por revelar
un particular endurecimiento en la punicién— una pragmatica dictada
por Felipe V en 1734 por la cual se imponia la pena capital para todo
hurto (calificado o no) realizado por cualquier mayor de 17 afios que
hubiera robado dentro de la Corte o a cinco leguas de su rastro y dis-
trito; sin embargo, tras quejas de los jueces por la excesiva severidad de
la disposiciéon —y ante la evidencia de que ni las victimas se atrevian a
denunciar ni los testigos a declarar la verdad, dada la gravedad de la pe-
nal4— en 1745 se resuelve que el castigo para los hurtos simples que-
dase al arbitrio del juez15. En 1764 Carlos III dispone la reimplantacién
de la pragmaética originaria, pero nuevamente es suspendida a instan-
cias del Consejo de Castilla, alegando éste la necesaria proporcionali-
dad entre las penas y los delitos («Que las penas deben ser proporcio-
nadas a los delitos, segin la mas, o menos malicia; el mayor o menor
dano; la premeditaciéon para cometerlos, y otras circunstancias»)!6; la

11 LArDIZABAL Y URIBE, Manuel, Discurso sobre las penas contrahido d las leyes cri-
minales de Esparia, para facilitar su reforma, Cap. V, § II, n. 22; separata de la Revista
de Estudios Penitenciarios, Madrid, 1967, pag. 116.

12 TomAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la monarquia absoluta, pag. 376.

13 TomAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la monarquia absoluta, pag. 383y ss.

14 DEL VAL, Juan Antonio, «Beccaria en Espafia», Apéndice a De los delitos y de
las penas, Alianza, pag. 164.

15 CasaBO Ruiz, José R., «Los origenes de la codificacion penal en Espaiia: el plan
de Cédigo criminal de 1787», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo
XXII, fasciculo II, 1969, pag. 316.

16 En CasaBo Ruiz, «Los origenes de la codificacion penal...», pag. 317.
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influencia de las ideas de la Tlustracién ya se hacia sentir entre los ju-
risconsultos préximos al monarca.

Las penas de azotes y de vergiienza publica eran frecuentes. La pri-
sién era empleada cautelarmente (no sélo para presuntos delincuentes,
sino también con los testigos) aunque sin embargo estaba prevista co-
mo pena para delitos leves y para otros més importantes cometidos sin
agravacion y por primarios. Las penas de galeras, minas o presidio eran
empleadas por los monarcas de acuerdo con sus necesidades militares
o politicas, ordenando en tal caso a los jueces la conmutacién de las pe-
nas corporales por éstas: la pena de galeras —de las més temidas en los
siglos XVI y XVII, dado que pocos regresaban de ellas con vidal’— fue
suprimida en 1748 por la inutilidad militar de tales navios (aunque Car-
los III la restablecié con poco éxito en 1784, fue definitivamente supri-
mida en 1803) cobrando importancia entonces las penas de reclusién y
trabajos, en las minas, arsenales y presidios de Africal8. La pena de des-
tierro era considerada como leve y casi nunca se imponia sola; la pena
de confiscacion se imponia en los delitos méas graves, soliendo repercu-
tir en los herederos, igual que las penas infamantes. Ocasionalmente,
estos castigos podian mitigarse a través de la clemencia judicial, la con-
mutacién de penas o el indulto reall9.

De esta forma, trasladando del d&mbito religioso al terrenal el te-
mor al castigo (eterno en el primer caso), la monarquia absoluta re-
curre al terror como tactica de gobierno; las penas excesivamente gra-
vosas para cualquier delito llevan al rebuscamiento de los tormentos
y las ejecuciones —indice también de la progresiva insensibilidad co-
lectiva ante tales especticulos, no poco frecuentes—, crueldades des-
tinadas a provocar el miedo colectivo. No faltara sin embargo en al-
glin caso —como ya vimos— el fin utilitario, no obstante lo cual
puede afirmarse que la finalidad intimidativa es la ampliamente pre-
dominante.

17 Se refiere a esta pena claramente por primera vez una Real Cédula del 14
de noviembre de 1502, en la cual se conmuta la pena de muerte por el servicio en
galeras; de ella destaca RopriGUEZ RamMos ademads de su naturaleza utilitaria, su ca-
racter especialmente segregatorio, aplicada principalmente al pueblo llano, gitanos
y vagabundos. En RopriGUuEZ Ramos, Luis, «La pena de galeras en la Espafia mo-
derna», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XXXI, 1978, pags. 264
y ss.

18 Una Real Orden del 18 de octubre de 1749 resolvia que a los reos a quienes se
aplicaba la pena de galeras fueren destinados a servir en las minas de Almadén y «los
de mérito mas leve» a los presidios de Africa; en CasaBo Ruiz, «Los origenes de la co-
dificacion penal...», pag. 321, nota 42.

19 TomAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la monarquia absoluta, pag. 386y ss.
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c¢) Eldesigual destino de la Ilustracion

El reformismo ilustrado espafiol de las tltimas décadas del siglo
XVIIT adheria al iusnaturalismo racionalista y a la teoria del pacto so-
cial (en sus distintas versiones); estos pensadores van a juzgar critica-
mente la situacién de la Administracién de Justicia y las leyes penales
espanolas, elaborando propuestas de reforma; no creaciones abstractas
sino propuestas practicas para mejorar la realidad desde su propia ex-
periencia jurisdiccional?0 (asi Jovellanos, Roda, Lardizabal). Como se-
nala Tomas y Valiente, se trataba de reformar desde arriba, legislando;
como tecnécratas de la Monarquia, respetan el poder absoluto pero
aprovechan su posicién para llevar a cabo reformas legislativas2!.

Sin embargo, a los cambios se opondrian no pocas dificultades; es-
te «pequefio grupo de hombres animosos y sensatos» como los llama
Aranguren?2 se encontraria acotado por dos fuerzas en la segunda mi-
tad del siglo XVIII: la naciente y radical del liberalismo —a la que mas
adelante nos referiremos— y la reaccionaria y tradicionalista de la Igle-
sia (no en vano se ha hablado del catolicismo espafiol como un «Cris-
tianismo de Reconquista, Cruzada y Contrarreformas, espiritu mani-
fiesto a lo largo de todo el siglo XVIII)23. Y es que el poder temporal de
la Iglesia en esa época era enorme, fruto a su vez de un feudalismo tar-
dio fuertemente estamental en que clero y nobleza monopolizaban no
sélo el aparato estatal: el 80% de la tierra era propiedad de la Iglesia, la
nobleza y el Rey; a su vez, los nobles ejercian en los lugares de seforio
funciones judiciales y administrativas, privilegios feudales que per-
maneceran hasta las Cortes de Cadiz24. Es que en definitiva, a los ilus-

20 CasaBO Ruiz, «Los origenes de la codificacién penal...», pag. 319.

21 ToMmAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la monarquia absoluta, pag. 104 y ss.

22 ARANGUREN, José Luis, Moral y Sociedad. La moral espariola en el siglo XIX, 6.*
Ed., Taurus, Madrid, 1982, pag. 28.

23 Lareaccion a todo lo nuevo es decidida: al combate a los jesuitas (entonces ex-
pulsados) siguieron los ilustrados («...con las maximas impias de Rousseau y Voltai-
re»); la guerra con la Francia revolucionaria en 1793 sera vista como una nueva cru-
zada. En esta ideologia eclesiastica del siglo XVIII se fundamentaré la actitud de la
Iglesia durante el reinado de Fernando VII y durante las guerras carlistas; en ARANGU-
REN, ob. cit., pags. 28 y ss.

24 En Francia, la aristocracia habia tenido que ceder tales atribuciones a funcio-
narios reales, asi como otros poderes feudales; es que en tanto la monarquia espafio-
la descansaba en el oro proveniente de América, la francesa debié montar una riguro-
sa Administracién para recaudar sus tributos; el contraste entre la mercantilista
(confiada a los metales preciosos venidos del exterior) y estética (sin ningtin &nimo de
aumento de la produccién) economia espafiola y el naciente capitalismo de allende los
Pirineos (baste pensar en la Fisiocracia) es evidente. En Espana, la tierra era atn con-
siderada como instrumento de poder y no de riqueza: la ganaderia transhumante de
la Mesta impedia el cierre de las propiedades; el cultivo irracional y sin voluntad de
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trados les faltaba en Espafia un grupo social de apoyo, como el que te-
nian en otros sitios: en la segunda mitad del siglo XVIII Espana carecia
de una burguesia.

Si quisiera destacarse un rasgo caracteristico de la economia
espafiola de la época, habria que referirse al régimen de propiedad
de la tierra, eminentemente feudal; ésta se encontraba sujeta al sis-
tema vincular, principalmente a través de los mayorazgos. De
acuerdo con este instituto, el titular de la propiedad gozaba de las
rentas o frutos que le producia un determinado patrimonio, del
cual sin embargo no podia disponer; a su vez, generalmente la vin-
culacién se mantenia por sustitucién sucesoria basada en la pri-
mogenitura. El mayorazgo pretendia garantizar al individuo y a su
linaje contra la ruina derivada de una deficiente administracién
patrimonial.

La nobleza —como sefialdbamos— controlaba también gran
parte de la administracién municipal y disfrutaba de los benefi-
cios provenientes de los sefiorios, por los cuales recibia un canon
compuesto la mayoria de las veces por cargas inherentes al solar
y cargas vasallaticas derivadas del poder jurisdiccional que en
esas tierras ejercia25. El conflicto entre propietarios y labradores
arrendatarios fue uno de los principales motivos de tensién du-
rante el siglo XVIII.

A su vez, también los bienes de la Iglesia se encontraban tute-
lados por una serie de prohibiciones y garantias que se remontan
a los emperadores cristianos, el Fuero Juzgo, las Partidas y el Fue-
ro Real de 1255, las que ocasionaban que aquéllos se encontraran
también fuera del mercado, amortizados.

Nobleza y clero no sélo disfrutaban de privilegios honorificos,
sino que también participaban de numerosos privilegios de otra
indole: los nobles no podian ser encarcelados por deudas, no se les
podia ejecutar la vivienda ni sus armas y caballerias y no estaban
obligados a pagar sus deudas si antes no se les asignaba una par-
tida alimenticia; no estaban sometidos al fuero particular, en caso
de ser detenidos por asuntos penales estaban libres del tormento y
disfrutaban en igualdad de condiciones de preferencia legal para
ocupar empleos, recibir habitos, encomiendas y dignidades. El cle-

explotacién obtenia minimos beneficios; la concentracién de la tierra, retirada de la
circulacion, en «manos muertas», haria concebir a los ilustrados los primeros planes
de desamortizacion con el fin de desarrollar la produccién y asi aumentar la prospe-
ridad de la nacién. En ARANGUREN, ob. cit., pags. 33 y ss.

25 Artora, Miguel, Antiguo régimen y revolucion liberal, Ariel, Barcelona, 1979,
pags. 99 a 101.
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ro disfrutaba también de su fuero especial; tenian igual derecho
que los nobles a no ser detenidos por deudas ni sometidos a tor-
mento, tenian la precedencia y derecho a cazar en cualquier dia
del afio. De todas formas, su diferenciacién se configuraba con in-
dependencia de la situacién econémica, por lo que constituyen es-
tamentos; asi, dentro de cada grupo social podian observarse im-
portantes diferencias econémicas26.

En consecuencia, como puede verse, los intereses opuestos al
cambio eran poderosos.

d) Las influencias mas destacadas

Entre las influencias que en materia penal se comenzaban a sen-
tir en la época, destacaban las de Montesquieu y Beccaria; nos refe-
riremos brevemente a las principales ideas de ambos en lo que a es-
te tema concierne, dado que tuvieron no sélo notorio predicamento
entre los intelectuales del fin de siglo —entre ellos, destacaria Lardi-
zabal— sino también fundamental importancia para los codificado-
res de 1822.

Para Montesquieu la libertad es uno de los derechos béasicos del
ciudadano, consistiendo en que cada individuo tenga la seguridad de
no ser victima del despotismo ni de las falsas acusaciones publicas o
privadas que contra él puedan dirigir los otros ciudadanos; y si su
inocencia no esta protegida por las leyes, tampoco lo estara su liber-
tad?7. Autor moderado, reformista, considerara que la severidad de
las leyes penales esta en proporcién con el despotismo de los gobier-
nos, sefialando que seria facilmente cotejable en Europa que las pe-
nas han aumentado o disminuido en funcién de su proximidad a la
libertad politica. En un Estado moderado, el legislador se preocupa
mas de prevenir los delitos que de castigarlos, y las penas que impo-
ne son moderadas pero no por ello menos eficaces; asi, dird que esta
demostrado que los relajamientos de las costumbres de los pueblos
proceden de la impunidad de los crimenes y no de la moderaciéon de
las penas. Estas deben estar previstas en la ley, guardar proporcién
con la gravedad del delito y estar en relacién con su naturaleza par-
ticular, porque entonces cesa todo arbitrio y la pena no deriva de la
voluntad o capricho del legislador; en los Estados moderados, un
buen legislador se preocupard menos de castigar los crimenes que de

26 ARTOLA, ob. cit., pags. 111y 112.
27 MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes (trad. de M. Blazquez y P. de Vega), Al-
taya, Barcelona, 1993, pag. 137.
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prevenirlos, «...y se dedicara mas a mejorar las costumbres que a in-
fligir suplicios»28.

Inspirado en Montesquieu, Beccaria tuvo una difusién muy amplia,
siendo traducido a varios idiomas y leido en muy diversos lugares2%; no
s6lo sirvié de base a posteriores autores que de su obra recogieron ide-
as claves, sino que sus consideraciones van a contribuir a la reforma de
la legislacion penal en varios paises30; de él dira Antén Oneca que fue
un gran difusor y condensador del pensamiento ilustrado, supo «...re-
coger y concretar un ambiente ideolégico, convirtiéndose en simbolo
de una nueva época»31. Tomas y Valiente destaca dos antecedentes que
habrian contribuido a la excelente acogida que tuvo la publicacién de
su obra en 1764: uno, la aparicién en 1762 de El contrato social de
Rousseau, que alcanzé enorme difusién y cuya influencia acusaria Dei
delitti e delle pene; otro, el proceso penal y ejecucién después de sufrir
el tormento de Jean Calas en la ciudad de Toulouse (también en 1762)32,
en el que Voltaire tomé conocimiento de las irregularidades de la ins-
truccion e intervino luego, logrando la casacién de la sentencia y desa-
tando al mismo tiempo una camparfia contra el sistema procesal penal
vigente33.

La base de su pensamiento —como no podia ser de otra manera—
la encuentra en el contractualismo; a partir de esta doctrina, Beccaria
dird que los hombres viven en sociedad para poder gozar de su libertad;
la necesidad obligé a éstos a ceder parte de sus libertades con este fin,
y el agregado de todas esas porciones pequeiias de libertad («la porcién

28 MONTESQUIEU, ob. cit., pag. 68.

29 En tal sentido, ToMAS Y VALIENTE, Francisco, Presentacién del Tratado de los de-
litos y de las penas de Biccaria (edicion facsimil de la traduccion de Juan Antonio DE
LAs Casas, Madrid, 1774) Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Bibliote-
ca Nacional (Ministerio de Cultura), Madrid, 1993, pag. XI; también del mismo autor,
en Manual de Historia del Derecho Espaiiol, 3a. edicién, Tecnos, Madrid, 1981, pag.
494; véase asimismo Escupero, José Antonio, Curso de Historia del Derecho, Madrid,
1986, pag. 908.

30 Véase, por ejemplo, el prologo de Juan Antonio DE LAS Casas a la edicion de la
obra de BEccaria por él traducida, citada precedentemente.

31 ANTON ONEcCA, «Los fines de la pena...», pag. 419; en igual sentido, DEL VAL, In-
troduccién a De los delitos y de las penas, pag. 15. ZAFFARONI destaca su originalidad
creativa, ya que BEccaRIA habria mostrado en forma sistematica las consecuencias de
la aplicacion de las ideas filoséficas de su época a la problemética penal, lo que nadie
habia hecho hasta entonces; Zarraront, E. Raul, «La influencia del pensamiento de Ce-
sare Beccaria sobre la politica criminal en el mundo», en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, tomo XLII, 1989, pag. 523.

32 VOLTAIRE, Traité sur la tolérance a l'occasion de la mort de Jean Calas; citado por
DEL VAL en Introduccién a De los delitos vy de las penas, nota 6, pag. 178.

33 ToMAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la monarquia absoluta, pag. 99.
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mas pequefia que sea posible») forma el derecho de castigar: «todo lo
demas es abuso y no justicia, es hecho, no derecho»34. Citando a Mon-
tesquieu, advertird que toda pena —asi como todo acto de hombre a
hombre— que no se derive de la absoluta necesidad, es tirdanica. Como
el legislador representa la sociedad unida por el contrato social, sélo las
leyes pueden establecer las penas de los delitos. El objetivo de la pena
es la intimidacién, la eficacia disuasoria del ejemplo («¢;Cuél es el fin
politico de las penas? El terror de los otros hombres»)35, pero guiada
por la utilidad, no a través de la crueldad, separandose asi radicalmen-
te de la intimidacién general preconizada por los practicos y la legisla-
cion del Antiguo Régimen, basada en la profusion de practicas aterro-
rizantes. La severidad desmedida debe ser sustituida por la proporcién
entre los delitos y las penas, la prontitud y la certeza; la atrocidad del
castigo hace que el delincuente cometa mas delitos para huir de la pe-
na de uno sélo. El dano social producido por cada delito debe servir co-
mo criterio de graduacién de la pena correspondiente. Véase como se
une el humanitarismo con la utilidad en esta frase: «La certidumbre del
castigo, aunque moderado, hara siempre mayor impresién, que el te-
mor de otro mas terrible, unido con la esperanza de la impunidad; por-
que los males, aunque pequeftios, cuando son ciertos, amedrentan siem-
pre los animos de los hombres»36. Destacara también los modos mas
adecuados para prevenir los delitos, a saber, la claridad de las leyes, la
probidad de los magistrados, la entrega de premios a los ciudadanos
virtuosos, y sobre todos ellos, la educacién, herramienta contra la ig-
norancia, fuente de males.

El Derecho Penal del Antiguo Régimen basaba el derecho de casti-
gar del monarca en un derecho divino, vinculando el delito al pecado;
con el iluminismo el delito se seculariza, construyéndose a partir de su
conminacién con una pena y no desde la calificacién como pecado del
comportamiento: «...la tinica y verdadera medida de los delitos es el da-
fio hecho a la nacién, y por esto han errado los que creyeron que lo era
la intencién del que los comete (...) La gravedad del pecado depende de
la impenetrable malicia del corazén. Esta no puede sin revelacién sa-
berse por unos seres limitados; ¢como, pues, se la tomara por norma
para castigar los delitos?»37; de esta forma, no sélo lo seculariza sino

34 BECCARIA, Tratado de los Delitos y de las Penas, pag. 29.

35 BECCARIA, ob. cit., pag. 52.

36 BECCARIA, ob. cit., padg. 72. Como sefnala Asua BATARRITA, la mitigacion del cas-
tigo no soélo se asentaba en razones humanitaristas, sino también en la inutilidad de
los excesos (lo que constituye una posicion claramente iluminista); en «Politica crimi-
nal y prisién. Discursos de justificacion y tendencias actuales», en Revista de Ciencias
Penales, vol. 1, n.° 2, A Corufia, 1998, pag. 277.

37 BECCARIA, ob. cit., pags. 37 y 38.
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que ademas aparta al delito de las nociones de «<honor» o «virtud», vin-
culadas a la cambiante moral de los tiempos; la «intencién» reposa en
el fuero intimo del individuo y debera responder por ella inicamente
ante Dios: «...el dafio hecho a la sociedad es la verdadera medida de los
delitos»38.

Seriala Ferrajoli que este principio es el rasgo més caracteristi-
co del pensamiento juridico liberal, que se remonta a Hobbes, Puf-
fendorf y Thomasius, pasando luego por Montesquieu, Beccaria,
Hommel, Bentham, Mill y Carrara; el papel del Estado y de la ley
penal no puede traducirse en una intervencién coercitiva en la vi-
da moral de los ciudadanos ni en la imposicién o promocién de
una determinada Moral, sino limitarse tinicamente a tutelar su se-
guridad impidiendo que se dafien unos a otros3°.

Concluira su obra caracterizando la pena adecuada de la siguiente
manera: «para que toda pena no sea violencia de uno o de muchos con-
tra un particular ciudadano, debe esencialmente ser publica, pronta,
necesaria, la mas pequena de las posibles en las circunstancias actua-
les, proporcionada a los delitos, dictada por las leyes»40,

En cuanto a su recepcién en Espafia, si bien la versién en italiano
circul6 en el ambiente intelectual de la época, la mayor difusién la al-
canza con la traduccién de Juan Antonio de las Casas de 1774; ésta tu-
vo que sortear diversos obstaculos para su publicacién, autorizacién
para la cual fue decisiva la intervencién favorable del entonces presi-
dente de la Real Academia de la Historia y Fiscal del Consejo de Casti-
lla, Campomanes4l. También el ambiente judicial se encontraba propi-
cio a las reformas, lo que habria facilitado su publicacién y difusién42.

38 BECCARIA, ob. cit., pag. 38. Creemos que ése es el significado dado a la «inten-
cién» por BEccaria, consagrando un Derecho Penal secularizado y de acto; por ello,
discrepamos con la interpretacion de VIRTo LARRUSCAIN, que entiende que la exclusién
de la relevancia de la intencién en este autor debe verse como la objetivacion de la res-
ponsabilidad por el hecho antisocial, con independencia de la intencién del agente y
excluyendo la relevancia del libre albedrio; en VirTo LARRUSCAIN, M.? José, El caso for-
tuito y la construccion del sistema de culpabilidad en el Cédigo Penal de 1848, Servicio
Editorial de la Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1984, pag. 57.

39 FErrAJOLI, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal (trad. de P. An-
drés Ibanez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bayén Mohino, J. Terradillos Basoco y R. Cantare-
ro Bandrés), 2.* ed., Trotta, Madrid, 1997, pags. 222, 223 y 242.

40 BECCARIA, ob. cit., pag. 112.

41 DEL VAL, Beccaria en Esparia, pag. 165y ss.

42 SEMPERE Y GUARINOS, Juan, Ensayo de una biblioteca espatiola de los mejores es-
critores del reynado de Carlos 111, Tomo 111, Madrid, 1785-89, pag. 177; citado por DEL
VAL en Beccaria en Esparia, pag. 165.
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En 1777 la Inquisicién prohibe el libro, aunque continda circulando pe-
se a las incautaciones que ésta realizaba, de tal suerte que puede con-
cluirse en que su influencia fue notoria en el movimiento reformista
ilustrado del régimen absolutista, haciendo eclosién en los posteriores
periodos constitucionales43.

La prohibicién de la obra de Beccaria siguié un interesante
proceso que Torio relata detalladamente en su completa investiga-
cién sobre el tema#4. El 3 de febrero de 1777, el Inquisidor Gene-
ral Felipe Beltran y la Cueva dirige un proyecto al Ministro Roda;
en €l se catalogaba a De los delitos y de las penas como prohibido
in totum, «por ser obra capciosa, dura, y inductiva a una impuni-
dad quasi absoluta, y que promueve el Tolerantismo, asi en mate-
rias pertenecientes a la Fé, como en orden a las costumbres, y
ofensiva a la Legislacién Divina y Humana, particularmente a la
Criminal, tanto eclesiastica como civil»; sefiala Torio que la «im-
punidad quasi absoluta» de que se queja el Inquisidor debia ser la
critica que Beccaria hace a la pena de muerte (a la que el Santo
Oficio consideraba como una de sus prerrogativas esenciales). El
4 de marzo de 1777 el Ministro Roda contesta que «...su obgeto y
principal fin no es inducir a la absoluta impunidad de los delitos
sino a proporcionar las penas correspondientes, por amor a la hu-
manidad»45, proponiendo al Inquisidor una férmula transaccio-
nal; ésta sera rechazada por Beltran, dado que considera «...im-
posible el expurgarlo, porque si bien estan esparcidas en todo el
inumerables Proposiciones dignas de censura; en lo ge princi-
palmente la merece, es en el asunto, ge el Autor se ha propuesto.
Tanto empefio en gerer persuadir ge muchas de las Leyes pena-
les, y frequentes en la legislaciéon son tomadas de los Siglos bar-
baros, es en agravio de Legisladores sapientisimos y justos, y es
preciso, ge induzca a los vasallos al desprecio. Reprovar toda pe-
na de muerte, y propalar ge sirben mas para el escarmiento
las otras penas, o de exclavitud, o de azotes, o de carcel perpetua,
y semejantes, es calumniar la conducta de Dios (...) Este Siste-
ma se dirige a poner a los Soberanos absolutamente dependientes
del arbitrio de sus vasallos, e inducir a la rebelion, y a sacudir
la obediencia con el especioso pretexto de conserbar aquella por-
cion de libertad, ge se reservaron: por lo ge se ve, ge el intento del
Autor no ha sido moderar el rigor de las Leyes por amor a la hu-

43 DEL VAL, Beccaria en Esparia, pag. 176; ToMAs Y VALIENTE, Manual..., pag. 495.

44 Torio, Angel, «Beccaria y la Inquisicion espafiola», en Anuario de Derecho Pe-
nal y Ciencias Penales, tomo XXIV, Madrid, 1971, pags. 391 y ss.

45 Archivo General de Simancas. Gracia y Justicia, legajo 627: Manuel de Roda al
Inquisidor General, 4 de marzo de 1677; en Torio, ob. cit., pag. 405.
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manidad, sino introducir la impunidad de los delictos sin amor a
la humanidad, ge sin el castigo de los delincuentes quedaria ex-
puesta a los mas violentos insultos y desacatos»46. Dias después
Roda acepta la censura, agregando a los argumentos inquisitoria-
les que podia suceder que «...lectores incautos errasen sobre la
torcida inteligencia de sus pasajes»; Torio interpreta la actitud
contradictoria de Roda —dado que se contaba entre los ilustrados
de la época mejor dispuestos a las reformas— o como el cumpli-
miento escueto de la voluntad real o en funcién del deseo de no te-
ner conflictos con el Santo Oficio, ya que la Inquisicién habia pre-
sentado aspectos de la obra cuestionada como ataques a las
regalias del soberano. El 20 de junio de 1777 se emite el Edicto
prohibitorio47.

Este autor no habia sido la tnica victima de la censura del Tribu-
nal del Santo Oficio: en 1732 habian sido prohibidas las obras de Gro-
cio y en 1742 las de Puffendorf. A su vez, a partir de 1747 el objetivo
prioritario de la Inquisicién seria evitar el ingreso de libros franceses;
asi, en 1756 son prohibidas Les lettres philosophiques de Voltaire, L'Es-
prit des Lois de Montesquieu y el Discours sur lorigine et les fonda-
ments de l'inégalité parmi les hommes de Rousseau#d. Si bien tales
obras llegaban igualmente a las élites intelectuales, es indudable que
la censura en Espafia tiene que haber contribuido tanto a la timidez
de los planteos renovadores como al retraso de su influencia respecto
de las demas potencias occidentales. Acerca de la censura inquisito-
rial, Campomanes y Floridablanca expresarian que «...el abuso de las
prohibiciones de libros ordenadas por el Santo Oficio es una de las
fuentes de ignorancia que reina en gran parte de la nacién»49. El 16
de junio de 1768 un Edicto Real ordené a la Inquisicién que antes de
efectuar una prohibiciéon de libros, sometiera dicho proyecto a la
aprobacion real>0.

Durante el reinado de Carlos III la influencia de las ideas penales de
la Tlustracion se va a ver reflejada en algunas pragmaticas, como la de
12 de marzo de 1771 que —intentando reducir la fuga de reos de los

46 Archivo General de Simancas. Gracia y Justicia, legajo 627: El Inquisidor Ge-
neral a Manuel de Roda, 25 de mayo de 1677; en Torio, ob. cit., pag. 407.

47 Torio, ob. cit., pag. 397.

48 DEFOURNEAUX, Inquisicién y censura de los libros en la Esparia del siglo XVIII
(trad. de Tellechea Idigoras), Madrid, 1973, pag. 135; en VIRTO LARRUSCAIN, ob. cit., pag.
31. Torio senala que en 1764 se habian prohibido ya la totalidad de las obras de Rous-
SEAU; en ob. cit., pag. 394.

49 SARRAILH, Jean, La Espaiia ilustrada de la segunda mitad del siglo XVIII (trad.
de A. Alatorre), México-Bs. As., 1957, pag. 294.

50 Torio, ob. cit., pag. 393.
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presidios de Africa5!— clasifica los delitos entre no calificados y feos
o denigrativos; los condenados por los primeros serdn enviados a ta-
les presidios, mientras que los otros seran destinados a los arsenales
o a trabajos duros, pero estableciendo para ambos un limite méaximo
de duracién de la pena de 10 afios «para evitar el total aburrimiento
y desesperacién»>2, aunque cabe destacar que se establecia una clau-
sula de retencién para los «<més agravados y de cuya salida al tiempo
de la sentencia se recele algtin grave inconveniente» (medida que tam-
bién se podra aplicar en las «Casas de correccién de mujeres del Rei-
no»)33. Antén Oneca sospecha que sea de Lardizéabal la autoria de es-
ta Pragmatica54.

La sustitucién de la pena de galeras por la de presidio va a dar lugar
a ciertas iniciativas; en 1769 Floridablanca habia propuesto la creacién
de una casa de correccién en el pefién de Vélez de la Gomera, también
para evitar las deserciones de los presidios de Africa55. Hasta entonces
la privacién de libertad en establecimientos, tanto para mujeres (las ca-
sas de reclusion femeninas o «galeras») como los que se destinaban a
vagos y mendigos —como la Casa de Correcciéon de San Fernando de
Jarama, creada en 1766— atendian funciones correccionales, de orden
publico y no punitivas (aunque tales fueran, en su caso, sus efectos)56;
si bien estas instituciones manifestaban preocupaciones humanitaris-
tas, tan propias de la época, tenian por objeto hacer frente a la proble-
matica de la mendicidad urbana.

En 1787 una Real Cédula trata de poner fin a las arbitrariedades en
la ejecucién de las penas —a efectos de evitar las conmutaciones re-
sueltas por los encargados de presidios— afirmando la exclusiva auto-
ridad Real para decretar las mismas. Un afio después, se va a senalar
por Real Pragmatica que la céarcel no es lugar de afliccion de los reos,
sino tnicamente de custodia>?.

Posteriormente, la Real Ordenanza de Presidios y Arsenales del 20
de marzo de 1804 establecerd un régimen de seleccién y clasificacion

51 CasaBo Ruiz, «Los origenes de la codificacion penal...», pag. 320.

52 Garcia VALDES, Carlos, Régimen penitenciario de Espaiia, Instituto de Crimino-
logia de la Universidad de Madrid, 1975, pag. 24.

53 En esta ultima disposicion se ha querido ver un precedente de la sentencia in-
determinada; en ANTON ONEcCA, Derecho Penal, pag. 551.

54 ANTON ONEca, «El Derecho penal de la Tlustracién...», pag. 14.

55 ANTON ONEca, «El Derecho penal de la Tlustracion...», pag. 14.

56 Véase en RivacoBa Y RivacoBa, Manuel, «La fundacién de la Casa de Correc-
ci6n de San Fernando», en Estudios juridicos en homenaje al Prof. Luis Jiménez de
Astia, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1964, pags. 205 y ss.

57 GARCiA VALDES, Régimen penitenciario de Espaiia, pag. 24.
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de los penados con recompensas y castigos atendiendo al comporta-
miento de los mismos en el establecimiento38; Salillas encuentra en és-
ta las determinantes del sistema progresivo39. El mismo autor ve en el
reglamento para el presidio de Cadiz de 1805 —a partir del cual se in-
tenté hacer una organizacién general de los establecimientos existentes
a través de un reglamento general, en 180760— las bases de un sistema
penitenciario.

El utilitarismo jugaria un importante papel en el pensamiento
de la Tlustracién. En este sentido destaca Aranguren que si bien la
obra de Adam Smith La rigueza de las naciones tuvo una influen-
cia capital en los grandes ilustrados espanoles en el plano econé-
mico, su Teoria de los sentimientos morales también lo hizo; en ella
se destaca que los sentimientos por los que se mueve el hombre en
el mundo son los de placer, agrado y utilidad, y la moral en tltima
instancia se funda en el egoismo (empleado no en sentido valora-
tivo), un egoismo racional o razonable que sabe distinguir las con-
veniencias duraderas de las apetencias inmediatas (ya Jovellanos
hablaba de «...los ttiles sentimientos de humanidad y benevolen-
cia»). Y el valor social de este «egoismo» es explicable si se tiene
en cuenta —como nos recuerda Aranguren— que el pensamiento
de la Tlustracién es optimista, crefa en la armonia de los intereses
en competencia y en «la mano invisible» que concertaria las con-
veniencias de todos. De esta forma, la idea de utilidad permea to-
do el pensamiento ilustrado, destacando en el &mbito econémico
la defensa de la libertad de comercio y la desamortizacion de la tie-
rra (acumulada entonces en las «manos muertas» de la nobleza y
el clero, y sustraidas a la circulacién de la riqueza, al mercado)é!.
A su vez, la ética de la Ilustraciéon es una ética de la felicidad, feli-
cidad como bienestar en el mundo, es decir, prosperidad o mejo-
ramiento de la fortuna, y libertad. Libertad en un principio eco-

58 Garcia VALDES, Carlos, Introduccion a la Penologia, Instituto de Criminologia
de la Universidad Complutense de Madrid, 1981, pag. 102.

59 SariLLas, Rafael, Evolucion penitenciaria en Espavia, Tomo II, Imprenta Clasi-
ca Espafiola, Madrid, 1919, pag. 229 y ss.

60  CARRILLO DE LAS HERAs, M.* Trinidad, «La pena privativa de libertad en la Es-
pafia del siglo XIX», en Historia de la prision. Teorias economicistas. Critica (Carlos
Garcia Valdés, director), Edisofer S.L., Madrid, 1997, pag. 179.

61  ARANGUREN, ob. cit., pags. 9 y ss. Pretendiendo cambiar este esquema, los ilus-
trados proximos a la Corona promueven reformas en la segunda mitad del siglo XVIIT
tendientes a favorecer los intereses de los labradores frente a los propietarios, para es-
timular el desarrollo rural; sin embargo, una politica tendiente al incremento de la
produccién agraria pero sin incluir cambios en la propiedad de la tierra estaba desti-
nada al fracaso, dada la peculiar estructura socio-econémica espafola, a la cual ya nos
hemos referido; en ArToLA, ob. cit., pags. 131 y 135.
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némica (frente a los monopolios, los privilegios, los gremios) y
mas adelante también politica.

El ilustrado también cree en un moralismo pedagégico: el hom-
bre es malo solamente por la ignorancia de sus verdaderos intere-
ses. Por ello, fomentan la difusién de los «saberes tutiles» (ciencias,
industrias) —a la cual contribuirdn, por ejemplo, las Sociedades
Econémicas de Amigos del Pais— a diferencia de los saberes «me-
tafisicos y escolésticos» que se ensenaban en las viejas Universi-
dades, bajo influencia eclesiastica62.

III. El significado de la codificacion

Llegado este punto y antes de abordar el proceso codificador en ma-
teria penal en Esparfia, es conveniente hacer referencia a la idea de co-
dificacién y al particular sentido que cobra en la Epoca Moderna, que
luego se desarrolla acabadamente en la Europa post-revolucionaria.
Desde la antigiiedad clésica se designaban como codex a las recopila-
ciones ordenadas de leyes, cuyo ejemplo paradigmaético era el Cédigo
de Justiniano: hacia el 528 de nuestra era, el emperador romano se pro-
puso reunir en dos libros tnicos —el Cdédigo y el Digesto— las fuentes
legislativas y doctrinales vigentes; su Cédigo respondera al triple pro-
posito de mejorar el conocimiento del Derecho, remediar la inseguri-
dad juridica y disminuir la duracién de los juicios. Ansiando la perma-
nencia de sus textos, reconoce con pesar —igual que Bentham siglos
mas tarde— que el deseo de una legislacién perfecta e inmutable debe
rendirse ante la realidad del mundo, que obliga a tener presente la ne-
cesidad de su revision63.

a) La codificacion moderna

Estas obras reciben un nuevo impulso en la Epoca Moderna, con la
afirmacién de los estados nacionales y la consolidacién del absolutismo
monéarquico; para centralizar el poder a costa de los particularismos
feudales, los monarcas buscan reordenar la legislacién vigente en sus
dominios y tender en lo posible a su unificacién.

62 ARANGUREN, ob. cit., pags. 12, 13 y 16; VIRTo LARRUSCAIN, ob. cit., pag. 30.

63 BENTHAM, Jeremy, «De l'influence des temps et des lieux en matiére de législa-
tion», en Oeuvres de J. Bentham, jurisconsulte anglais, trad. de E. Dumont, Bruxelles,
1830, t. I, pags. 300 y 301; citado en CARTUYVELS, Yves, «L'idéal de la codification. Eta-
pes et développements avant le 19e. Siécle», en Revue interdisciplinaire d'etudes juridi-
ques, n.° 31, Bruxelles, 1993, pag. 90.
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A pesar de las similitudes y de haber servido de modelo, las com-
pilaciones cuantitativas de la Antigiiedad se distinguen de la labor
codificadora de la Epoca Moderna: si bien en las primeras pueden
verse funciones latentes (Justiniano, junto a la intencién de mejo-
rar el conocimiento de las normas y uniformizar la jurisprudencia,
pretendia afirmar la autoridad imperial sobre la creacién y evolu-
cion del Derecho), en las codificaciones modernas la intencién de
unificacién y centralizacién politica es directa, a partir del siglo
XVII. El derecho romano tampoco contaba con un tipo de organi-
zacioén sistematica y geométrica como la que postulan los Cédigos
modernos: el método romano no es légico-deductivo sino casuista;
por ultimo, el derecho natural para los romanos refiere a un dere-
cho comun conforme a la naturaleza de las cosas que se descubre
entre las leyes existentes, diverso de la construccién abstracta con-
forme a la razén de los fil6sofos del derecho naturalé4.

Se trata entonces de un periodo histérico en que se desarrollaba un
enfrentamiento entre el poder central que detentaba el monarca y las
estructuras politicas y sociales provenientes del medioevo; éstas distri-
buian el poder entre autoridades locales, comunales, feudales, etc., lo
que ocasionaba superposicién de atribuciones, privilegios regionales,
confusién y contradiccién entre normas antiguas y modernas (particu-
larmente también, por las dudas que suscitaba la aprobacién de dispo-
siciones nuevas sin aclarar expresamente qué normativa quedaba dero-
gada). Los operadores del Derecho también tenian enormes
dificultades para aplicar las normas, tanto por su multiplicidad y parti-
cularismos como por la imposibilidad de conocer todas las disposicio-
nes sobre un tema; la labor judicial tendra entonces un amplio margen
creativo e interpretativo; doctrina (glosadores y comentaristas) y juris-
prudencia se constituian de hecho en fuentes formales del derecho®5. Al
llegar la primera mitad del siglo XVIII, puede reconocerse ya amplia-
mente en Europa continental esta «crisis de certeza del Derecho», que
al particularismo juridico existente —que a su vez se sustentaba en un
ciumulo de opiniones e interpretaciones diversas de textos multiples y
antiguos— se une una jurisprudencia farragosa y confusa y el amplisi-
mo arbitrio judicial que por consiguiente la acompariaba%¢.

64 CARTUYVELS, «L'idéal de la codification...», pag. 90.

65 Yendo mas atras en el tiempo, basta recordar que las opiniones de los juris-
consultos constituian derecho en tiempos de Justiniano, por lo que fueron condensa-
das en el Digesto (las Pandectas); en Davip, René, voz Codification en Encyclopaedia
Universalis, tomo 6, Paris, 1989, pag. 39.

66 CAVANNA, Adriano, Storia del Diritto moderno in Europa. 1. Le fonti e il pensie-
ro giuridico, ristampa inalterata, Giuffre, Milano, 1982, pag. 281; citado por TomAs Y
VALIENTE en Presentacién del Tratado de los delitos y de las penas, pag. XII.
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Los Estados absolutos sienten pues la necesidad de adoptar un régi-
men juridico diverso que les asegure no sélo uniformizacién legislativa
sino también y principalmente, la progresiva limitacién de los poderes
locales en beneficio del poder central que representaba el monarca; en
ese sentido, el paso del tiempo determinard problemas inconciliables
entre las estructuras politico-administrativas heredadas de la Edad Me-
dia y el nuevo régimen politico en desarrolloé?. Comenzara a tomar
cuerpo la concepciéon moderna de la codificacion, que se basara en la
instauracion de un sistema juridico mas simple —y mas cognosci-
bleé8— y la busqueda de la unidad legislativa; los nuevos cédigos de la
Epoca Moderna, bajo la influencia del iusnaturalismo, ya intentaran
constituirse en obras legislativas claras, sencillas y uniformes.

En este momento histérico, los Cédigos serdan presentados co-
mo una manifestacién superior de racionalismo, progreso y esta-
bilidad; la codificacién significaria claridad y accesibilidad por el
ciudadano a las normas que lo regian, lo que redundaria en segu-
ridad juridica, preocupacion de primer orden para la ascendente
burguesia®®. Al mismo tiempo, si bien a la codificacién se le atri-
buia una funcién de simplificacién (el emblemaético ideal de lo
«cualitativo, sistematico y sintético») mientras también cumplia
—como ya hemos comentado— una funcién politica, debe agre-
garsele una dimensién de naturalizacién (como resultado légico
de un orden natural, sistematico y coherente, fundado en la equi-
dad, que traduciria los postulados del legislador racional)70. Res-
pecto a esta ultima funcién —latente— puede decirse que la aso-
ciacion a la nocién de «codificacion», de lo natural, lo l6gico y
racional, tiende a reificar su significado, dotandola de una autori-
dad particular?!; Diderot propondria a su vez, anadir la trascen-

67 P1aNo MOoRTARI, Vincenzo, voz Codice en Enciclopedia del Diritto, vol. VII,
Giuffre, 1960, pags. 228 y ss.; ya hemos sefialado que un ejemplo claro de ese proceso
podia verse en la monarquia francesa, que como forma de consolidacién del poder
monéarquico —ademas de buscar satisfacer sus necesidades fiscales— comenzé a li-
mitar las autonomias locales medievales, de caracter administrativo y econémico, asi
como los privilegios feudales; de esta manera se promovia también la formacién de un
Estado burocratico y centralizado.

68  Dando a su vez a la Jurisprudencia un nuevo punto de partida, dejando de la-
do los arcaismos y acorde a la nueva realidad social; en Davip, ob. cit., pag. 40.

69  Asi ToMAS Y VALIENTE, Manual..., pag. 471y ss.

70 En CARTUYVELS, «L'ideal de la codification...», pags. 85y 105.

71 De esta manera, CARTUYVELS sefala que la creencia en la naturalidad del orden
legal presentado bajo el signo de una racionalidad neutra y auténoma, universal y
atemporal, busca también oscurecer la historicidad y arbitrariedad que hay en toda
construccion juridica; en CARTUYVELS, Yves, D'oii vient le Code Pénal?, Debueck Uni-
versité, Bruxelles, pag. 317.
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dencia de lo divino, para mejor asegurar la creencia (que estaria
en la base de la obediencia).

b) Iusnaturalismo y positivismo

El Derecho natural racionalista, tomando como base el método de-
ductivo, buscara desentrafiar los principios bésicos del Derecho; en
ese marco, el programa codificador se fundamentara en la confianza
ilimitada en la razén humana, capaz de deducir todas las reglas ge-
nerales que permitiran resolver cualquier caso hipotético que se pre-
sentase: los postulados bésicos del Derecho asi obtenidos serdan con-
cebidos como principios validos universalmente?2. En esta
perspectiva, la ley asume un papel preeminente, autosuficiente, de-
jando a la costumbre —sinénimo de inseguridad juridica— un mero
lugar residual73.

Sin embargo, se produciria un cambio sustantivo a través del cual el
pensamiento juridico iusnaturalista va a ceder paso al iuspositivismo:
al carecer de un sistema formalizado de fuentes juridicas, se confiaba
en la busqueda de la verdad o la justicia para resolver los casos, extra-
yendo las soluciones del derecho natural, el que se alcanzaba a través
de la razén; este proceder hacia que el derecho vélido tuviese caréacter
jurisprudencial y doctrinal. Pero en ese proceso, la basqueda de la ra-
cionalidad y la justicia llevaria a que se concibiese a la legalidad como
fuente formal de vigencia de las normas juridicas en tanto garantia de
certeza y libertad frente al poder estatal, y al mismo tiempo, como una
técnica de estabilizacion de los derechos de los ciudadanos. De esta ma-
nera, la positivizacién —codificacién— significaria centralizacién del
poder para el monarca pero también seguridad juridica y garantia de

72 Carvo Garcia, Manuel, Teoria del Derecho, Tecnos, reimpresiéon de la 1.* ed.,
Madrid, 1996, pag. 76. De esa forma, los principios basicos del Derecho seran conce-
bidos como Derecho natural, como verdades racionales y secularizadas —la dimen-
sién de «naturalizacién» a la que acabamos de referirnos— aspecto de primordial im-
portancia en la construccién del pensamiento burgués del Iluminismo.

73 Entre los tedricos de la codificacién no obstante, podran advertirse diferencias
entre quienes concebian a la razén como unica e indivisible, de acuerdo con el mode-
lo matemético —lo que permitia sostener el ideal de un Cédigo aplicable a todas las
naciones— y quienes optaban por un modelo racional mas relativista, extraido de las
ciencias naturales, respetuoso de las experiencias nacionales —hablaran pues de la
creacion de Codigos conforme a una «razén nacional»—; aqui encuentra CARTUYVELS
una cesura en el seno mismo de la Ilustracion de la segunda mitad del siglo XVIII, que
separa a los partidarios de un universalismo abstracto de quienes reivindican un his-
toricismo politico, lo que podria prefigurar el nacimiento de la Escuela Historica del
Derecho. En D'oii vient le Code Pénal?, pag. 313.



LA CODIFICACION PENAL Y EL SURGIMIENTO DEL ESTADO LIBERAL EN ESPANA 253

derechos para la burguesia ascendente?4: alli deben verse las claves de
su éxito. Se producira asi lo que para Ferrajoli se trata de la revolucién
«politico-institucional» probablemente mas radical de la historia: el De-
recho pasara a tener una nueva fuente de legitimacion; ya no sera la ve-
ritas —que el jurisconsulto alcanzaba en sus elaboraciones racionalis-
tas— sino la auctoritas del texto positivo7s. La ley, como norma juridica
general y abstracta, tendria la solucién para todos los casos que se pu-
dieran plantear; por ende, se consagra el principio de la plenitud del or-
denamiento juridico, por el cual los jueces deberan fallar siempre de
acuerdo a la letra de la ley7.

Si bien pretendia limitarse el amplisimo arbitrio judicial de la
época, ello no significaba —salvo en sus versiones extremas— que
se excluyera absolutamente la interpretacién judicial; en ese senti-
do se expresa Portalis en 1801: «La misién de la ley es fijar a gran-
des rasgos las méaximas generales del Derecho, establecer princi-
pios fecundos en consecuencias, y no descender al detalle de las
cuestiones que pueden surgir en cada materia. Es al magistrado y
al jurisconsulto, penetrados del espiritu general de las leyes, a
quienes toca dirigir su aplicacién»77.

De tal suerte, la «paradoja hobbesiana» de que hablara Bobbio se-
ra comun segin Ferrajoli a todo el pensamiento contractualista de la
Tlustracion: es iusnaturalista en tanto encuentra en el Derecho Natural
los fundamentos del Estado y sus principios de justificacion, y es ius-
positivista en cuanto tales fundamentos —entre los que se destaca el
principio de legalidad— sirven para fundamentar y limitar al derecho
positivo estatal como el tnico vigente; de esa forma, el Estado y el
Derecho no son concebidos como valores en si mismos, sino instru-
mentalmente como garantias de los contenidos y valores emanados del
Derecho Natural. Esta fundamentacién externa, inmanente al pensa-

74 CARTUYVELS, «L'idéal de la codification...», pag. 96. Y haciendo de la ley el mo-
do de expresién primordial —si no exclusivo— del Derecho; en Davip, ob. cit., pag. 39.

75 FERRAJOLI, ob. cit., pags. 869 y 870. O como sefala CaLvo Garcia, del «descu-
brimiento» del Derecho mediante la iuris dictio se pasa al ius positum, como Derecho
«puesto», creado y no hallado o revelado; en ob. cit., pag. 82.

76 CaLvo GARCIA, ob. cit., pag. 77. Segiin Samuel Cocctius, autor del Proyecto de
Codigo Penal para Prusia de 1751 encargado por Federico 11, la arquitectura racional
de un Cédigo debia denotar tal l6gica interna que se deberia construir un sistema de
derecho en el cual sus diferentes partes estuvieran ligadas «como los eslabones de una
cadena»; en CARTUYVELS, L'idéal de la codification, pag. 100.

77 PorTALIS, Jean Etienne Marie, Discurso Preliminar del Proyecto de Cédigo Civil
francés (trad. de M. de Rivacoba y Rivacoba), Edeval, Valparaiso, 1978, pag. 36.
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miento iluminista, consecuente con la construccién de una alternativa
racionalista al absolutismo monarquico de origen divino, partié de
premisas iusnaturalistas para proponer reformas, sentando las bases
del moderno Estado de Derecho, esto es, vinculado a reglas —derecho
positivo— y teniendo como fin la tutela de los derechos de los conciu-
dadanos78.

¢) Hacia un nuevo modelo estatal

Los primeros cédigos modernos veran la luz en Prusia, Austria y
Francia entre fines del s. XVIII y comienzos del s. XIX. Su surgimiento
serd entonces tanto el fruto de una larga maduracién histérica como el
producto de una ruptura marcada por la conjuncién de un proceso po-
litico, econémico y social, y un proyecto filoséfico, que culminara —ya
superado el despotismo ilustrado— con el Cédigo Penal revolucionario
francés de 1791 y el modelo de Bentham?79.

En cuanto a los ya mencionados intereses de la burguesia, debe te-
nerse presente que el poder de los comerciantes e incipientes indus-
triales estaba basado en el calculo racional, por lo que demandaban un
Derecho claramente cognoscible, que les proporcionase certeza, elimi-
nando la inseguridad juridica del Derecho casuista de entonces. No
puede dejar de vincularse este aspecto al positivismo juridico y a su te-
sis de que el Derecho sea enteramente positivo, existiendo normas
escritas que regulen a su vez la produccién de las demés normas juri-
dicas; ello se alcanzara con el monopolio estatal de las fuentes de pro-
duccién juridica en este proceso que estamos comentando y que cul-
minara con la consagracion general del principio de legalidad, en virtud
del cual todos los poderes publicos estan sometidos a la ley y al mismo
tiempo, se reconocen las normas como validas en tanto que producidas
de acuerdo con las formas, en las condiciones y por los poderes legal-
mente preestablecidos8o.

78  FERRAJOLI, ob. cit., pags. 226 y 227.

79 CARTUYVELS, «L'idéal de la codification...», pag. 103. Segin ToOMAS Y VALIENTE,
a partir de la Tlustracion y luego de acuerdo con el pensamiento liberal, un Cédigo ya
sera «...una ley de contenido homogéneo por razén de la materia, que de forma siste-
matica y articulada, expresada en un lenguaje preciso, regula todos los problemas de
la materia unitariamente acotada»; en Manual..., pag. 465.

80  FERRAJOLI, ob. cit., pags. 220 y 221.
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III. Antecedentes de la codificacion penal

En 1776 el Ministro de Justicia Manuel de Roda dirige un oficio re-
al al Consejo de Castilla8!, solicitando informacién sobre algunos temas
penales: se consulta acerca de la posibilidad de conmutar la pena capi-
tal, «que se va ya desterrando en algunos pueblos cultos», por otro cas-
tigo «de duracién para un mas permanente ejemplo»; la posibilidad de
proporcionar las penas a los delitos (sobre todo respecto del hurto); in-
vita a reflexionar sobre el tormento, «que no se ha admitido en muchas
naciones bien gobernadas», y por tltimo, consulta sobre la formacién
de un Cédigo criminal en que se compilen todas las leyes penales.

¢Qué sentido habra que asignarle a esta expresién? Segin Antén
Oneca el término «Codigo» era empleado como sinénimo de sistemati-
zacioén de lo ya existente82, El encargo se le asigné a Manuel de Lardi-
zébal; éste entregé su trabajo al Consejo, quien lo pasé a la Sala de Al-
caldes, y aparentemente la iniciativa se perdié en el «laberinto
burocratico», posiblemente porque el reformismo del Ministro Roda no
contase con demasiados adeptos83. Tales trabajos —sin embargo— van
a inspirar la elaboracion de su Discurso sobre las penas, exponiendo me-
tédicamente —segun sus palabras— los principios y maximas genera-
les que pudiendo servir para la reforma, fueran adaptables a las cos-
tumbres espariolas y su gobiernos4.

a) Lardizabal y su época

Don Manuel de Lardizdbal y Uribe reunia la doble condicién de
practico —conociendo la legislacién criminal de la época en su aplica-
cién cotidiana, a partir de su intervencién en la Chancilleria de Grana-
da y el Consejo de Castilla— y de hombre del Iluminismo, contempo-

81 El Consejo de Castilla entonces concentraba gran parte de las competencias de
gobierno, legislativas y jurisdiccionales; en ArRToLA, ob. cit., pag. 125.

82 ANTON ONEca, José, «El Derecho penal de la Ilustracion y D. Manuel de Lardi-
zabal», Estudio preliminar de la edicién del Discurso sobre las penas de LARDIZABAL pu-
blicado como separata de la Revista de Estudios Penitenciarios, Madrid, 1967, pag. 12.
La intencion reflejada en el oficio de Roda aparenta dirigirse a una recopilacién tra-
dicional, de acuerdo con la practica habitual de la época, por lo que cabe suscribir su
parecer. VIRToO LARRUSCAIN comparte tal opinién, considerando que la utilizacién de la
voz «Codigo» se referfa a recopilaciones que recibian el nombre de Codex, y el alcan-
ce de este término se asemejaba al del vocablo aleman Gesetzbuch, que puede ser tra-
ducido también como «libro de leyes»; en ob. cit., pag. 31.

83 ANTON ONEca, «El Derecho penal de la Ilustracion...», pag. 13.

84 LARDIZABAL, ob. cit., Prélogo, X, pag. 44.
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raneo en el citado Consejo de notorios ilustrados como Floridablanca,
Campomanes y Jovellanoss8s.

Su Discurso sobre las penas (1782) se inspir6 en gran parte en los au-
tores clasicos, pero recibiendo también importantes influencias de los
modernos Montesquieu y Beccaria8é; del primero podra decirse que era
su autor preferido; del segundo, que si bien lo sigue en muchos puntos
y pueden encontrarse coincidencias —atribuidas por Antén Oneca a
que ambos las mas de las veces seguian a Montesquieu— también las
diferencias son muchas8?. Entre ellas se advierte que era menos liberal
que Beccaria, al tratar con consideracion institutos como el arbitrio ju-
dicial88, las prerrogativas de la nobleza, el indulto real —que segtin Bec-
caria «deberia ser excluido en una perfecta legislacién, donde las penas
fuesen suaves y el método de juzgar arreglado y corriente»89, mientras
que Lardizédbal no lo critica—, etc., posturas adoptadas seguramente en
virtud de su caracter de jurisconsulto% y su situacién dentro del esque-
ma de la monarquia absoluta, lo que también puede advertirse en al-
gunas criticas que realiza al Tratado; en igual sentido, su ambigiiedad
en cuanto al origen del derecho de castigar —en que a pesar de referir-
se al contrato social, Dios aparece concediendo la facultad de estable-
cer las penas?l— y su justificacién de la pena de muerte, que ha sido

85  ANTON ONEcaA, «El Derecho penal de la Tlustracion...», pag. 28 y ss.

86 Conocia la obra de Beccaria antes de ser traducida al castellano, pues como
sefiala Torio, lo menciona en un ejercicio de oposicién a la Catedra de Derecho Natu-
ral y de Gentes de los Reales Estudios de San Isidro de Madrid anterior a su primera
traduccion; en ob. cit., pag. 392.

87  ANTON ONEcA, «El Derecho penal de la Ilustracion...», pag. 30. Entiende Riva-
coBA que la directa influencia en LarDIzABAL de la obra de un moderado como MoN-
TESQUIEU se trasluce en muchos temas, lo que lo separa de las afirmaciones mas radi-
cales de BEccaRIA; en RivacoBa Y RivacoBa, Manuel, Lardizabal, un penalista ilustrado,
Universidad Nacional del Litoral, Santa Fé, 1964, pag. 87.

88 Cuya critica era caracteristica comun a todo el pensamiento iluminista, sobre
todo a partir de la progresiva afirmacion del concepto de la divisién de poderes en el
Estado; en ToMAS Y VALIENTE, Manual, pag. 475.

89 BECCARIA, ob. cit., pag. 111.

90 Lo que se ve claramente cuando al referirse a la interpretacién de la ley, dis-
tingue entre su aplicacion al caso concreto —consultando en todo caso, «el espiritu de
la ley»— y el mero arbitrio judicial; el dejar abierta la puerta a la labor interpretativa
del juez marca una notoria diferencia —como sefiala SAINz CANTERO— con el pensa-
miento dominante en la Europa de la época, contrario a esta funcién; en La Ciencia
del Derecho Penal..., pag. 117.

91  Sj la autoridad publica puede existir fuera del pacto y al Derecho Penal se lo
ve como una caracteristica esencial de la autoridad, la legitimacién de éste no surgi-
ria del contrato social, como sostienen los ilustrados mas ortodoxos; en BACIGALUPO,
Enrique, Culpabilidad y prevencion en la fundamentacion del Derecho penal espariol y
latinoamericano, Estudio preliminar a la obra de Giinther STRATENWERTH E! futuro del
principio juridico penal de culpabilidad, Instituto de Criminologia de la Universidad
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considerada como el punto donde mas se separa de Beccaria®2. Puede
decirse que el reformismo propio del despotismo ilustrado en Lardiza-
bal se distingue del pensamiento penal de la burguesia ascendente en
Beccaria®; si bien sus obras tienen muchos puntos de contacto (el
humanitarismo, el respeto al principio de legalidad®4, la necesidad y
proporcionalidad de las penas, etc.), la diferencia en sus presupuestos
ideolégicos parece marcar la separacién entre una época en declive y
los nuevos tiempos que se avecinan. Rivacoba afirmara que el desfasa-
miento de Esparfia respecto de casi todo el resto de Europa hard que
cuando Lardizédbal escriba su opusculo, la Enciclopedia y el Tluminis-
mo sean ya cosa del pasado en otros paises; esto determinaria que
mientras Beccaria conmovia Europa entera, la obra del autor hispano-
americano quedaba como testimonio del pensamiento penal de la Tlus-
traciéon9s.

Tal vez en la circunstancia vital de Lardizabal, como en la de otros
ilustrados contemporéaneos a la Guerra de la Independencia, pueda ver-
se con claridad el quiebre entre lo viejo y lo nuevo, entre la declinacién
del absolutismo en su forma ilustrada y el ascenso de la burguesia li-

Complutense, Madrid, 1980, pag. 23. De todos modos, téngase presente que el contra-
to social es un presupuesto de la autoridad.

92 Asi opina TomAs Y VALIENTE en El Derecho penal de la monarquia absoluta, pag.
383. Torio sugiere que la justificacién de la pena de muerte que hace LARDIZABAL pue-
de estar directamente relacionada con la censura que la Inquisicién habia realizado
sobre la obra de BEccaRIa, en cuya fundamentacién —como ya vimos— tuvo lugar pri-
vilegiado el tema de la pena de muerte; en este marco veria la luz su Discurso, en el
cual —excepto para solicitar su no aplicacion a los hurtos menores— ningtn ilustra-
do espanol habia impugnado la regia potestad de aplicar la pena capital; en ob. cit.,
pag. 403. De otro parecer, CEREzO MIR, José, Curso de Derecho Penal espaviol, Parte Ge-
neral, I, Introduccién, 5a. edicién, Tecnos, Madrid, 1996, pag. 87.

93 DEL VAL, Beccaria en Espaiia, pag. 173. En igual sentido y siguiendo a Rivaco-
BA, SAINZ CANTERO en La Ciencia del Derecho Penal..., pag. 116.

94 En este punto sefialan SiLvA SANCHEZ y BALDO LAVILLA que si bien LARDIZABAL
acoge la dimension técnica del principio de legalidad (como exigencia de la seguridad
juridica) no lo hace respecto de su dimensién politica (vinculada a la separacién de
poderes, en sentido democratico); en SiLvA SANCHEZ/BALDO LAVILLA, «La teoria del deli-
to en la obra de Manuel de Lardizabal», en Estudios de Derecho Penal y Criminologia,
tomo II, UNED, Madrid, 1989, pag. 355. No podia ser de otra manera, ya que la cir-
cunstancia personal del autor lo ubicaba —segtin hemos visto— en el marco del des-
potismo ilustrado de Carlos 111, en que el ejercicio del ius puniendi estaba ligado a la
figura del Monarca. Por otra parte, la estructura del Consejo de Castilla contaba con
competencias gubernativas, legislativas y judiciales, lo que explica la ausencia del
principio de la separacién de poderes en su obra; en CEREZ0 MIR, ob. cit., pag. 88.

95 RIVACOBA Y RIVACOBA, Lardizabal, un penalista ilustrado, pag. 98. CEREZo MIR lo
coloca en el panorama de la Tlustracion espafiola, entre los «cristianos ilustrados»,
equidistante tanto de los mas revolucionarios como de los afines a posturas tradicio-
nalistas; en ob. cit., pag. 87.
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beral. En este sentido ha senalado Aranguren que la Ilustracién, como
forma de vida de transicién, promovié con entusiasmo la libertad eco-
némica pero retrocedié ante la libertad politica, por considerar al pue-
blo incapacitado para ella; este conflicto distingui6 al ilustrado del de-
mocrata y del liberal moderado (que compartia la tltima perspectiva
mencionada): el ilustrado apostaba —frente al inmovilismo del Antiguo
Régimen y a la revolucién del liberalismo— por el camino de las refor-
mas desde arriba, despotismo pero ilustrado y paternalista, es decir, a
través de la monarquia tradicional auxiliada por una burguesia ilustra-
da%; en esta situacién se encontrarian segtin Virto Larruscain, tanto
Lardizdbal como otros integrantes de la generacién de magistrados
mas jévenes nacidos después de 174097, que apostaron a las reformas
ilustradas a partir del reinado de Carlos III y luego se retraen y adop-
tan una posicién critica ante los sucesos revolucionarios en Francia, co-
mo no podia ser de otro modo teniendo en cuenta su peculiar coyuntu-
ra%8. Como la Tlustracién fue un fenémeno tardio en Espafia, no tuvo
oportunidad de acompasar el cambio ideolégico al cambio politico y
econémico que se vivia en Europa; tal vez alli se encuentren las claves
de su azarosa construccién del Estado liberal a lo largo del siglo XIX.
La Tlustracién francesa pudo darse dos modelos que se turnaron en el
tiempo: el liberal de Montesquieu y el democréatico de Rousseau; en Es-
pafia los ilustrados no pudieron abordar esta evolucion, pues los tiem-
pos cambiaron mas rapidamente que ellos; por esto, la ideologia ilus-
trada en Espaiia, al carecer de un grupo social poderoso que sustentara
su ideario, no pudo concretar su proyecto politico: conscientes de que
los cambios que proponian sélo podrian lograrse reemplazando la so-
ciedad estamental por una sociedad burguesa, quisieron confiar al ab-
solutismo —en su versién de despotismo ilustrado, asesorado por

96 ARANGUREN, ob. cit., pags. 17 y ss.

97 Entre ellos incluye a Jovellanos, Meléndez Valdés, Sempere y Guarinos, Va-
lentin de Foronda y Acevedo; en ob. cit., pdg. 32. Sin embargo, distinta habria sido la
opcién asumida por FORONDA, segtin nos informa RivacoBa Y RIVACOBA en su completa
investigacion sobre este ilustrado: si bien su circulo de amistades (incluso su hijo) for-
maron parte de los cuadros de José Bonaparte durante la ocupacién —opcién que ha-
rian varios ilustrados, por confiar en que seria el invasor francés quien haria en Es-
pana las reformas propuestas por todo el pensamiento del Iluminismo— en 1809 se
traslada a Cadiz integrandose al movimiento liberal, lo que le conllevara la carcel tras
el retorno de Fernando VII, «El Deseado»; en RivacoBa Y RivacoBa, Manuel, «Un disci-
pulo espafiol de Beccaria, desconocido en Espafia», en Revista de Derecho Penal y Cri-
minologia, n.° 6, UNED, Madrid, 1996, pag. 971.

98 Creemos que este es el marco que explica las diferencias entre la Tlustracion
espafiola y el movimiento que se vivia en Europa occidental; por ello, la relativizacién
que SILVA SANCHEZ y BALDO LaviLLA le atribuyen —en LARDIZABAL— a factores como la
fidelidad al monarca y el moralismo cristiano, entendemos que son mas una conse-
cuencia que una causa de este fenémeno; véase en ob. cit., pag. 347.
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ellos— la formacién de tal clase social; pero su influencia llegaba tarde,
ya que cuando la burguesia espafiola atin era casi inexistente, la econé-
mica y socialmente poderosa burguesia francesa tomaba el poder en
forma revolucionaria, provocando en la peninsula la reaccién antiilus-
trada“d.

b) Lardizabal, su obra y la labor codificadora

Dira Antén Oneca sobre el Discurso, que Lardizédbal sostiene la con-
cepcién utilitaria de la pena (escarmiento y ejemplo) pero mantenien-
do el elemento ético de la correcciéon (enmienda)100; Rivacoba conside-
ra que la singular incorporacién para su tiempo de la correccién entre
los fines de la pena, se debe al influjo de la teoria estoica —particular-
mente a través de la obra de Séneca— por lo que podria verse en este
autor a un precursor de la escuela correccionalistal0l. En la obra cita-
da, nuestro autor reconoce que el estado de las carceles produce en
quienes alli se encuentran —en situacién cautelar o por un delito me-
nor— un efecto corruptor en lugar de reformador, por lo que promue-
ve mejorar su situacion, separar a los reos «seguin sus diversas clases y
condiciones», crear algin tipo de trabajo en el ambito carcelario para
combatir la ociosidad, a efectos de evitar que las carceles sigan siendo
«escuelas de iniquidad y seminario de hombres malos y perniciosos a
la reptiblica»102, Del mismo modo, abogara por la creacién de «casas de
correccién» para quienes estuvieran condenados a presidios o arsena-
les, reclamando la proporcionalidad de las penas al delito cometido, ya
que «de esta suerte se conseguira sin duda la correcion de muchos, que
hoy se pierden por defecto de las penas»103.

La publicacion de su obra surge en Espafia en una coyuntura propi-
cia para la difusién y discusién, dado que hacia ocho afios se habia pu-
blicado la primera traduccién espafiola de la obra de Beccaria (diez
afos desptes esta ultima que la publicacién original en italiano) y en-
tre 1780 a 1789 se publicaba la Scienza della legislazione de Filangieri,
que era traducida al castellano entre 1787 y 1789104,

99 ARANGUREN, ob. cit., pags. 19y 32.

100 ANTON ONEcA, «Los fines de la pena...», pag. 422.

101 RivACcOBA Y Ri1vAcOBA, Lardizdbal, un penalista ilustrado, pag. 83.

102 LARDIZABAL, ob. cit., Cap. V, § III, n. 29, pag. 126.

103 LARDIZABAL, ob. cit., Cap. V, § ITI, n. 13, pag. 120.

104 ANTON ONECA, «El Derecho penal de la Tlustracion...», pag. 9. Sefiala Virto La-
RRUSCAIN que el libro III de la obra de FiLaNGIERI ve la luz en Ttalia en 1783, y entre 1780
y 1785 se realizan tres ediciones en Népoles y Venecia, dos en Florencia, una en Mi-
lan y otra en Catania; a su vez, la traduccién francesa se inicia en 1783 y la alemana
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Su influencia en la labor codificadora penal de 1822, sin embargo,
va a ser minimal05, por varias razones: por una parte, su reformismo se
vefa como muy timido frente a las ansias codificadoras del momento;
incidian también consideraciones vinculadas a la coyuntura politica de
entonces (su hermano se habia enfrentado a las Cortes de Cadiz de
1812106 —probablemente él también, acota Antén Oneca— y era visto
como un hombre del régimen absolutista, ya que también habia servi-
do a Fernando VII después de la restauracién de la monarquia absolu-
ta, entre 1814 y 1820)107; asimismo, habia quienes veian en su obra una
version moderada de la de Beccaria y se preferia el originall08,

La ideologia revolucionaria tendria fortuna entre la juventud
culta espanola, haciendo que en las Cortes de Cadiz se enfrentasen
liberales con absolutistas, con lo que la Ilustraciéon aparecia como
superada; los ilustrados de entonces o dejaron de serlo o se aproxi-
maron a José Bonaparte, en quien confiaban como impulsor de sus
ansiadas reformas, pasando a ser considerados «afrancesados»109,

Los diversos estudios que se han ocupado del tema, plantean opi-
niones divergentes acerca de la naturaleza del encargo hecho por el
Consejo de Castilla a Lardizéabal.

en 1784, mientras que en 1787 se habria realizado una primera traduccién al espafiol
incompleta y defectuosa, cuya impresién no se culminé. La influencia de FILANGIERT se
hizo notar en Espana no sélo entre los intelectuales sino también en los practicos; asi,
Vizcaino PEREZ, quien toma varias ideas del italiano aunque sin citarlo y también Mar-
cos GUTIERREZ; en ob. cit., pags. 32 y 68.

105 RIvACOBA Y R1vACOBA, Lardizabal, un penalista ilustrado, pag. 92; de otra opi-
nién —aungque sin explicitar sus fundamentos— SaAINz CANTERO, en La Ciencia del De-
recho Penal..., pag. 120, y ZAFFARONI, en ob. cit., pag. 538, siguiendo a Brasco vy FER-
NANDEZ DE MOREDA en Lardizdbal, el primer penalista de América espariola, México, 1957,
pag. 180.

106 Miguel de LarDIZABAL Y URIBE habia publicado un «Manifiesto», en 1811 en el
que rechazaba que la soberania estuviese a disposicion de la nacién, luego que esta ul-
tima la entregara a la monarquia; por consiguiente, consideraba que «monarquia y de-
mocracia se destruyen reciprocamente y son inconciliables». Esto provocé una res-
puesta institucional de las Cortes, creandose por Decreto un tribunal especial para
juzgar al autor de aquel «infernal papel»; en HERRERO HERRERO, César, La justicia
penal espariola en la crisis del poder absoluto, Ministerio de Justicia, Madrid, 1989,
pag. 384.

107 CEREZO MIR, ob. cit., pag. 113.

108 A nuestro juicio, y teniendo presente el panorama politico de esas décadas,
resulta més verosimil que hayan tenido mayor influencia las fuentes de la obra de Lar-
DIZABAL que ésta misma. Por otra parte, a esa fecha habian pasado cuarenta afos des-
de la edicion de su obra y posiblemente se habria convertido en un volumen de dificil
obtencién, como opina VIRTO LARRUSCAIN; en ob. cit., pag. 38.

109 ARANGUREN, ob. cit., pag. 33; VIRTO LARRUSCAIN, ob. cit., pag. 33.
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Antén Oneca sostiene que los trabajos que aquél entrega al citado
Consejo no eran mas que un extracto y sistematizacion de las leyes pe-
nales vigentes en el momento!10, y no un proyecto de Cédigo Penal co-
mo sostuvo Saldafialll; se funda para ello en las expresiones del autor
vertidas en el Discursol12, el silencio guardado por sus contemporane-
os y las expresiones de los legisladores de 1821 aludiendo a los mate-
riales preparados por el entonces desaparecido Consejo de Castillal13,
En igual sentido se han manifestado Jiménez de Astall4 y Tomés y Va-
liente!15.

Rivacoba distingue entre el extracto de las leyes penales vigentes y
el encargo a Lardizédbal por el Consejo de Castilla de la preparacién de
un suplemento para la Nueva Recopilacién, trabajos a partir de los cua-
les el relator de la Chancilleria de Granada, Juan de la Reguera, va a ela-
borar la Novisima Recopilacién!!é. Cardenal Murillo sustenta también
esta posicion!l7,

110 ANTON ONEcA, José, «Historia del Cédigo Penal de 1822», en Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales, Tomo XVIII, fasciculo II, Madrid, 1965, pag. 265.

111 SALDANA, Quintiliano, Nueva Criminologia, Madrid, 1936, pag. 82.

112 «Las lecturas de varias de estas obras, que han llegado 4 mis manos, y el es-
tudio que he tenido que hacer en nuestras leyes criminales, para formar extractos de
todas ellas, mandados executar de 6rden superior, con el fin de reformarlas, me sus-
citaron el pensamiento de escribir el presente Discurso...»; LARDIZABAL, ob. cit., Prélo-
go, X, pag. 44.

113 «Una indigesta colecciéon de borradores, apuntamientos, piezas incompletas,
trozos incoherentes (...) y lo que en su clase no deja de tener algiin mérito: un extrac-
to literal y circunstanciado de todas las leyes penales que se han publicado en los prin-
cipales cuerpos de nuestro derecho, dispuesto por el orden de titulos y leyes de la Re-
copilacién con anotaciones marginales, en que se advierten las correspondencias de
otros codigos y sus antologias y concordancias (...) Todo parece que se iba preparan-
do para hacer mejoras en la proyectada edicion novisima del Cédigo recopilado; mas
el objeto no era introducir las saludables innovaciones y convenientes reformas de que
tanto necesitaba, sino sostener y conservar el antiguo y vicioso sistema, las mismas ba-
ses, las mismas penas, y tantas leyes y titulos intempestivos en el dia...», en Diario de
las discusiones y Actas de las Cortes extraordinarias de 1821. Discusion del Cédigo pe-
nal, t. 1, Imprenta Nacional, 1822, pag. 16 y 17; citado por ANTON ONEcA en «El De-
recho penal de la Tlustracién...», pag. 13. Tan duros comentarios seguramente pro-
vengan de concebir la tarea codificadora —tal como hemos sefialado— como la
elaboracién de un todo orgéanico, arménico y sistematizado, tan alejado de la labor re-
copiladora caracteristica del Antiguo Régimen.

114 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Editorial Losada,
Buenos Aires, 3a. edicion actualizada, 1963, pag. 755.

115 ToMAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la monarquia absoluta, pag. 107.

116 RIvACOBA Y R1vAcOBA, Lardizabal, un penalista ilustrado, pag. 44, nota 75.

117 CARDENAL MURILLO, Alfonso, «Primeros ensayos de codificacién y principio de
culpabilidad en el Derecho Penal espafiol», en Cuadernos de politica criminal, n.° 37,
Edersa, Madrid, 1989, pag. 7 vy ss.
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Sainz Cantero a su vez, sostiene que parte del trabajo realizado pa-
ra el Consejo consistié en el Discurso!18, por lo que distingue los em-
prendimientos pero en un sentido diverso.

Casab6 Ruiz ha entendido que se trataba de la elaboracién de un
verdadero plan de Cédigo Criminal (inspirado en la obra de Filangieri),
que queda frustrado con la reaccién conservadora a raiz de la Revolu-
cién Francesa en 1789119, De ser asi, a juicio de Cerezo Mir sorprende-
ria la mediocridad del plan120,

c) Iniciativas legislativas

La labor codificadora en Espafia va a tener que esperar tiempos mas
propicios para el cambio; mientras en 1804 en Francia se promulgaba
el Codigo Civil, en Esparia veia la luz la Novisima Recopilacién en 1805.
Mientras tanto, en la América espariola la legislacién aplicable se com-
ponia de la Nueva Recopilacién (de 1567) mas la Recopilacién de las Le-
ves de los Reinos de Indias (de 1680), siendo legislacién subsidiaria las
Partidas (de 1263) y el Fuero Real (de 1255); se discute la vigencia de la
Novisima en algunos paises de hispanoamérical2!.

La Guerra de la Independencia iniciada en 1808 contra el invasor
napoleénico provoca sustanciales cambios; el levantamiento patriético
adquiere caracter revolucionario, y a la formacién de las Juntas —que
reivindicando atribuciones soberanas, proponen transformaciones po-
liticas— sigue la convocatoria a Cortes!22. En materia penal y peniten-
ciaria, con los nuevos vientos de las Cortes de Cadiz se van a abordar
algunas reformas!23. Entre ellas se encuentra la abolicién del tormen-

118 Conclusién que extrae del mismo pasaje citado por SALDANA; en SAINZ CANTE-
RO, La Ciencia del Derecho Penal..., pag. 115.

119 CasaBO Ruiz, «Los origenes de la codificacion penal...», pag. 329; se afilia a es-
ta posicion Lasso GAITE, Juan Francisco, Crénica de la codificacion espaiola, 5, Codifi-
cacion penal, volumen 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1986, pag. 24 y ss.

120 CEREZO MIR, ob. cit., pag. 110. VirTo LARRUSCAIN duda de la autoria del Plan,
considerando que su fracaso probablemente haya podido deberse a que sus redacto-
res modificaran la naturaleza del trabajo luego de haber leido alguna de las traduc-
ciones francesas o las distintas ediciones italianas de FILANGIERT; en VIRTO LARRUSCAIN,
ob. cit., pag. 32. Esta hipoétesis seria viable si los autores se hubieran basado exclusi-
vamente en la primera traduccion espafnola (de 1787, el mismo afio del Plan) pero a
nuestro juicio es mas probable atin que éstos hayan accedido a las ediciones italianas
que del tercer tomo (Derecho penal y procesal penal) se sucedieron desde 1783.

121 ZAFFARONI, ob. cit., pag. 527.

122 ArTOLA, Ob. cit., pags. 160y ss.

123 La Guerra de la Independencia fue la primera gran ocasién para la transfor-
macion de la estructura politica de Espafia. Sin embargo, mientras unos interpretaban
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to, los azotes, la horcal24, la confiscacién y la supresién del Tribunal del
Santo Oficio (acota Antén Oneca que si bien se declaraba incompatible
el Tribunal de la Inquisicién con la Constitucién, recobraba su vigor la
disposicion de las Partidas que establecia la facultad de los obispos pa-
ra conocer en causas de fe y de los jueces seculares para declarar e im-
poner a los herejes las penas que sefialaran las leyes)125; se afirmé el
principio de la personalidad de las penas y se prohibi6 la constitucién
de tribunales especiales!26,

La Orden del 30 de mayo de 1811 imponia a los ayuntamientos
la obligacién de correr con los gastos derivados de la alimentacion
de los reclusos, asi como los salarios de empleados y guardias; al
no poderse cumplir (por los costos), se deroga el 15 de julio de
1814127, En 1813 se habia ordenado la destruccién de rollos y pi-
cotas (que debera volverse a instar en 1837).

En cuanto a iniciativas codificadoras, en 1811 se nombra una co-
misién encargada de reformar la normativa penal, la cual sin embar-
go no pudo llevar dicha tarea a cabo en virtud del estado de guerra
que se vivia en ese momento y la prioridad asignada por las Cortes a
la elaboracién de la Constitucién. Una vez aprobado el texto constitu-
cional, establecera en su articulo 258: «El Cédigo civil, el criminal y
el de comercio seran unos mismos en toda la monarquia». En cum-
plimiento de dicha disposicién, en 1813 se nombra una nueva comi-
sién —integrada por cinco diputados— para elaborar un Cédigo Cri-
minal; otra distinta es designada en 1814, que incluira siete miembros
de fuera del Congreso; como consecuencia de la reaccién absolutista
que se produce al retorno de Fernando VII, dicha tarea no se pudo
realizar!28,

la resistencia al invasor francés como manifestacién de voluntad democrética, otros la
vefan como la reaccién a todo lo extranjero, incluidas las nuevas ideas que se encade-
naban a la dominacién napoleénica; en ARANGUREN, ob. cit., pags. 38 y ss.

124 Apuntdbamos antes que segtn resefia TOMAS Y VALIENTE, la horca ya en 1809
habia sido abolida por José Bonaparte; seguramente la reiteracion de su supresién por
las Cortes gaditanas se justifica en el rechazo por éstas de los actos emanados de
aquél.

125 ANTON ONEcA, «Historia del Cédigo Penal de 1822», pag. 265. No olvidemos
que el 30 % de las Cortes eran representantes del clero; en ARANGUREN, ob. cit., pag. 47.

126 DorADO MONTERO, Pedro, «Balance penal de Espana en el siglo XIX», en De
Criminologia y Penologia, Casa editorial Viuda de Rodriguez Serra, Madrid, 1906, pag.
134.

127 Garcia VALDES, Introduccion..., pag. 102.

128 José Maria CALATRAVA (quien serd destacadisimo participe en la elaboracion
del Cédigo Penal de 1822) termina en prisiéon por tal motivo; ANTON ONEcA, «Historia
del Codigo Penal de 1822», pag. 266.
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Con el regreso de «el Deseadow, el clero secular y regular, la no-
bleza senorial y jurisdiccional, los militares procedentes del Anti-
guo Régimen, los altos funcionarios y los propietarios de oficios,
hicieron causa comun contra la experiencia gaditana, lo que de-
sembocé en un absolutismo oscurantista que persiguié a las dos
élites culturales del pais: asi, el destierro para los afrancesados y la
persecucién para los liberales. No so6lo se rechazaria la Constitu-
cién de 1812 sino también los principios de la Ilustracién, parti-
cularmente por la Iglesia, que reafirmé su propiedad (contra la
amenaza de la desamortizacién) y su poder terrenal (con el resta-
blecimiento de la Inquisicién)129.

Merece ser destacado el articulo 297 de la Constitucién gaditana, da-
do que atendia a los fines de la pena; se decia que las cérceles debian
disponerse de manera «que sirvan para asegurar y no para molestar a
los presos: asi el alcalde tendra a éstos en buena custodia y separados
los que el juez mande tener sin comunicacién: pero nunca en calabozos
subterraneos ni malsanos». Se ha sefialado que desde este texto y a ex-
cepcion del de 1873, los fines de la pena no han vuelto a manifestarse
expresamente en las disposiciones constitucionales hasta la actual Car-
ta Fundamental espafiola de 1978130,

En 1819, tras los afios mas duros del restablecimiento autocratico,
surgen timidos propdésitos renovadores que recuerdan las iniciativas
dieciochescas. Un Real Decreto de Fernando VII del 2 de diciembre,
encarga la formacién de un «Cédigo criminal» al Consejo Reall3!, En-
tre las finalidades declaradas para motivar la propuesta se destacan:
determinar «de un modo claro y preciso las penas correspondientes
para el castigo de los reos y escarmiento de los demés» y remediar la
arbitrariedad decisional, «origen de males incalculables»; también
considera que algunas disposiciones penales de las Partidas «adolecen
de severidad nada compatible con la civilizacién y las costumbres del
dia» (por ejemplo, la confiscacién absoluta de los bienes, la transmi-
si6n de la infamia a los hijos por los delitos del padre, el tormento);
se seflala asimismo la dispersion, repeticion, alteracién y falta de con-
cierto y método de la legislacién vigente, aconsejando para tal tarea,
requerir en consulta a los sabios de las Universidades!32. Se conjugan
aqui el humanitarismo y el propésito racionalizador propios del pen-

129 ARANGUREN, ob. cit., pag. 50; VIRTO LARRUSCAIN, ob. cit., pag. 35.

130 MapELLI CAFFARENA, Borja, Principios fundamentales del sistema penitenciario
espaiiol, Bosch, Barcelona, 1983, pag. 131.

131 HERRERO HERRERO, ob. cit., pag. 429.

132 ANTON ONEca, «Historia del Cédigo Penal de 1822», pag. 266 y ss. v «El Dere-
cho penal de la Tlustracién...», pag. 34.
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samiento iluminista que ya habiamos visto al referirnos al despotismo
ilustrado.

Este proyecto no llegara a realizarse. Contra el régimen autocratico
conspiraban los liberales; varias intentonas se suceden sin éxito para pro-
vocar una sublevacién, hasta que el 1 de enero de 1820 el pronuncia-
miento militar encabezado por Riego proclama la Constitucion de 1812,
lo que inicia una serie de levantamientos que culminaran con la capitu-
lacién de Fernando VII en marzo y su aceptaciéon del régimen monér-
quico constitucionall33; se inicia entonces el llamado «Trienio Liberal».

IV. El Codigo Penal de 1822

El nuevo gobierno proseguira las reformas que se vieron frustradas
en 1814; tras el restablecimiento de la Constitucién de 1812 se puso en
marcha la desamortizacién del patrimonio del clero regular y se supri-
me nuevamente el Tribunal del Santo Oficio.

La filiacién de los diputados de las Cortes era liberal, aunque
entre ellos podia encontrarse tanto a sectores que eran partidarios
de llegar a un acuerdo con el monarca, como quienes pretendian
reducir a la Corona a una mera funcién ejecutiva; las relaciones
con Fernando VII fueron conflictivas, ya que éste se opondria a to-
da iniciativa reformista. En cuanto a la vinculacién de la tierra, le
ponia fin el decreto de las Cortes de 27 de septiembre de 1820:
«Art. 1.— Quedan suprimidos todos los mayorazgos, fideicomisos,
patronatos y cualquiera otra especie de vinculaciones de bienes ra-
ices, muebles, semovientes, censos, juros o foros o de cualquier
otra naturaleza, los cuales se restituyen ahora a la clase de abso-
lutamente libres»; la enajenacion de los terrenos baldios y realen-
gos fue actualizada el 29 de junio de 1822. A su vez, se habian
puesto a la venta cuantiosas propiedades de la Iglesia, iniciando el
proceso desamortizador; propiedad individual, libre disposicién
para comercir y explotar la tierra, libre contratacién del trabajo, li-
bre mercado, reforma de la institucién eclesiastica, eran las ideas
predominantes. Las reformas de este periodo fueron efimeras, an-
te el restablecimiento absolutista de 1823134,

133 Durante el reinado de Fernando VII gran parte del Ejército fue asumiendo
posturas mas liberales, en parte a consecuencia de la incorporaciéon de ex-combatien-
tes de la Guerra de la Independencia (guerrilleros y milicias) y del descontento eco-
némico ocasionado por atrasos y quitas en los pagos; asi, va a ser a partir de su parti-
cipacién que tendrian lugar todas las conspiraciones contra el régimen absolutista; en
ARANGUREN, ob. cit., pag. 51.

134 ARTOLA, Ob. cit., pags. 218 y ss.
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a) La elaboracion

El 26 de agosto de 1820 las Cortes designan —a los efectos previstos
por el ya citado art. 258 de la Constitucién de 1812— una comisién en-
cargada de elaborar un Cédigo Criminal; ésta inicia sus trabajos el 9 de
noviembre y con gran celeridad presenta un proyecto de Cédigo el 22
de abril del ano siguiente. Se solicit6 la opinién sobre el proyecto a Uni-
versidades, Tribunales, Colegios de Abogados, etc., fijandose un plazo
muy breve para recepcionar los dictimenes que elaboraran; los parece-
res recabados fueron encontrados, es decir, eran claramente diferen-
ciables las posturas conservadoras de aquellas mas liberales o progre-
sistas en la materia.

Entre las primeras, esta la opinién de la Audiencia de Navarra, que
encuentra prematuros los articulos que se refieren a materias no cono-
cidas hasta el momento en Espafia, reclamando la tipificacién del sui-
cidio, la herejia, el sacrilegio, el sortilegio, la bestialidad, la sodomia, el
incesto; en modo similar se manifestarian las Universidades de Alcala,
Orihuela y Zaragoza. La Audiencia de Valencia por su parte, cree que se
economiza demasiado la pena de muerte!35. Desde la otra perspectiva,
la Universidad de Salamanca encomia la omisién de los delitos que
abundaban en la legislacién anterior (este informe lleva la firma —en-
tre otros— de Toribio Nufiez, a quien ya nos referiremos); la Universi-
dad de Sevilla echa de menos el «plan infalible» de Bentham!136. El in-
forme de la Universidad de Granada es un tanto ecléctico, ya que recoge
inquietudes ilustradas (la utilidad como principio rector, sustituir la
crueldad en la aplicacién de las penas por la certeza y pronta aplicacion
de éstas)137 junto con concepciones conservadoras (reclama la punicién
del incestuoso, el suicida y el convencido de bestialidad; defiende a los
jueces eclesiasticos)138; el Colegio de Abogados de Madrid advertia co-

135 ANTON ONEcA, «Historia del Cédigo Penal de 1822», pag. 268.

136 CueLLo CONTRERAS, Joaquin, «Analisis de un informe anénimo aparecido en
Sevilla sobre el proyecto de Cédigo penal de 1822», en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Tomo XXX, fasciculo I, Madrid, 1977, pag. 88.

137 Sefiala SAINz CANTERO que los medios para la prevencion del delito incorpo-
rados en este informe parecen tomados de las ideas de José Marcos GUTIERREZ; este
autor habia publicado entre 1804 y 1806 una Prdctica Criminal de Espaiia que apa-
rentemente tuvo gran predicamento en su época entre los practicos del derecho. De
sus obras se destaca su Discurso sobre los delitos y las penas, que desarrolla ideas
de LARDIZABAL pero —segn SAINZ CANTERO— yendo mas lejos que él, por lo que la
doctrina moderna no le habria hecho justicia; en La Ciencia del Derecho Penal..., pag.
121 y ss.

138 SAINz CANTERO, José A., «El informe de la Universidad de Granada sobre el
proyecto que dio lugar al Cédigo Penal de 1822», en Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales, Tomo XX, fasciculos I-II, Madrid, 1967, pag. 531 y ss.
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mo defecto tomar como modelo el cédigo francés, que consideraba
muy severol!39,

En funcién de las observaciones obtenidas, la Comisién introduce
algunas variaciones, entre las que destaca la supresion del art. 48, que
establecia la marca con hierro candente al reo condenado a trabajos
perpetuos (lo que suponia la supresion de una de las penas infamantes
del Antiguo Régimen). De esta forma, el proyecto se presenta a las Cor-
tes extraordinarias el 1 de noviembre de 1821.

En cuanto a la autoria del Cédigo, resulta de los debates en las Cor-
tes que Calatrava fue el principal autor. José Maria Calatrava habia si-
do fiscal en Extremadura, héroe en la Guerra de la Independencia con-
tra el invasor francés, diputado en las Cortes de Cadiz —encarcelado
por su constitucionalismo al retorno de Fernando VII, como ya vimos—
y consejero del Tribunal Supremo en 1820140, Antén Oneca sefiala que
los debates parlamentarios parecen un didlogo de Calatrava con los
otros diputados que intervienen; contesta en nombre de la Comisién a
la mayor parte de los oradores, hace un resumen de cada articulo, de-
fendiendo «encarnizadamente» su texto, negandose casi siempre a ha-
cer modificaciones. Quienes mas destacaron proponiendo cambios al
texto fueron el Conde de Toreno y Martinez de la Rosal4l1,

Respecto al articulado, se trata de un Cédigo nuevo, no una recopi-
lacién al estilo del Antiguo Régimen. Pacheco decia que «hay en él algo
del Fuero Juzgo y de las Partidas envuelto con el caracter del Cédigo de
Napoleén»142, La Comisién manifestaba haber desconfiado de la legis-
lacién existente y haber recurrido a los Cédigos de mayor crédito de la
época y los autores mas prestigiosos, no obstante lo cual Antén Oneca
entiende que las leyes anteriores se tuvieron a la vista e influyeron en
numerosos pasajes, combinandolas con el «espiritu del siglo»; por ello,
en el Cédigo coexisten ideas del Ancien Régime con propuestas de los
pensadores de la Ilustracién!43, resultando asi «una extrafia mezcla,
muy significativa de la época, de tradicién y progreso, de rigor medie-
val y aspiracién humanitaria»144,

139 ANTON ONECA, «Historia del Cédigo Penal de 1822», pag. 268.

140 fdem; en igual sentido, ESCUDERO, ob. cit., pag. 909.

141 ANTON ONEcA, «Historia del Codigo Penal de 1822», pag. 269.

142 PacHECO, Joaquin Francisco, El Cédigo Penal, concordado y comentado, 5a.
edicion corregida y aumentada, Tomo I, Imprenta de Manuel Tello, Madrid, 1881, In-
troduccion, pag. LIV.

143 ANTON ONEcA, «Historia del Cédigo Penal de 1822», pag. 263 y 270; en senti-
do similar, CARDENAL MURILLO, ob. cit., pag. 14.

144 ANTON ONECA, Derecho Penal, pag. 60. CEREzo MIR confirma este parecer, al
encontrar conceptos propios del Derecho histérico espaiiol; en ob. cit., pag. 113.
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Calatrava manifestaba que se habian tomado muchas cosas del c6-
digo francés, pero apunta sin embargo, que no habia sido tomado de
modelo!45; como fuentes doctrinales cita a Bentham, Filangieri y Be-
xon!46, Salillas realiz6 un relevamiento de los autores mencionados en
las discusiones parlamentarias, encontrando a Bentham en primer tér-
mino (especialmente por Calatrava), seguido de Beccaria y Montes-
quieu; muy escasamente citado aparece Lardizaball47.

Dado que parece ser la influencia méas notoria, hagamos una breve
referencia a las ideas de Jeremias Bentham. Para este autor, la legisla-
cién tiene por finalidad asegurar «...le plus grand bien-étre du plus
grand nombre», por lo que se constituye en un gran difusor del utilita-
rismo148.

b) La influencia de Bentham

Entre las principales preocupaciones de este pensador —si no la ma-
yor— se encontraba la codificacién, con lo que su obra producira un
sensible impacto en su época, pues como hemos visto antes149, ésta era
uno de los objetivos del naciente estado burgués en la Europa conti-
nental. Tal serd su empefio en esta tarea que para Baranger no seria de-
sacertado referirse a él como «el profeta de una revolucién religiosa»,
ya que su estilo y referencias aluden a la utilidad como a una religién
revelada y al Cédigo (como volumen sistemético de todas las ramas de
la legislacién) como un texto sacrol30. Firme critico del sistema del
Comumon Law, cuestiona que la naturaleza o la equidad puedan servir
como fundamentos del Derecho consuetudinario: si la naturaleza es es-
pontdneamente silenciosa, no puede imputarse todo a ese silencio, por

145 Tal vez la resistencia a aceptar explicitamente al Cédigo Francés como mo-
delo, se deba a la intencién de marcar distancia ideolégica de quienes habian sido ca-
lificados como «afrancesados»; en igual sentido, ZAFFARONI, ob. cit., pag. 538.

146 Diario de las discusiones..., ob. cit., pag. 211. BExoN habia sido un divulgador
de las ideas de BLACKSTONE a través de su obra Paralléle du Code Penal D’Angleterre avec
les lois pénales frangaises.

147 A juicio de este autor, por estar «politicamente en entredicho», lo que parece
razonable en funcion de lo que hemos visto anteriormente; en SALILLAS, ob. cit., pag.
260. Véase la referencia a LARDIZABAL en nuestro Capitulo IV.

148 BENTHAM, Jeremy, Carta al Conde de Toreno del 11 de septiembre de 1821. No
olvidemos sin embargo que BEccarIA ya habia dicho que «La felicidad mayor dividida
entre el mayor niimero debiera ser el punto a cuyo centro se dirigiesen las acciones de
la muchedumbre»; en ob. cit., pag. 26.

149 Véase capitulo III.

150 BARANGER, Denis, «Bentham et la Codification», en Droits (Revue frangaise de
théorie, de philosophie et de culture juridiques), n.° 27, Paris, 1998, pag. 19.
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lo que con tales argumentos en realidad se enmascara el despotismo!51.
Sin embargo, lo natural no estara fuera de su obra; la utilidad determi-
nara los fines del derecho (el mayor bienestar para el mayor nimero) y
sus medios (el placer y el castigo), con lo que la utilidad misma sera el
vinculo entre naturaleza y Derecho: el Derecho no es sino la naturaleza
considerada desde la perspectiva de la utilidad!52. Sélo la codificacion
permitira al Hombre conocer el Derecho; la utilidad entonces no es un
fin sino un criterio dirigido a hacer comprensibles a los individuos las
normas que les conciernen!53.

Dando forma acabada al positivismo juridico iniciado por los ilumi-
nistas, para Bentham los derechos son el fruto de la Ley y el delito es
claramente una creacién del legislador!54: con el fin de asegurar las ne-
cesidades de tranquilidad de unos individuos frente a comportamientos
perjudiciales de otros, el legislador crea una norma elevando a la cate-
goria delictual tales actos; «Delito es todo lo que el legislador ha prohi-
bido, ya sea por buenas o por malas razones»155. De esta forma, desa-
rrolla uno de los principales postulados del positivismo, el de que el
Derecho no reproduce ni tiene la misiéon de reproducir pautas morales
o divinas sino que es el resultado de convenciones legales no predeter-
minadas ni éntica ni axiolégicamente; a su vez, los preceptos morales
no se basan en el Derecho sino en la autonomia de la conciencia indi-
vidual. Con ello culmina el proceso de separacién del Derecho de la Mo-
ral iniciado por el primigenio pensamiento iusnaturalista con la mo-
dernidad —a través de un lento proceso de secularizacién del Derecho
Penal— que florece en la Ilustracién y es consagrado por el positivismo
juridico como fundamento del principio de legalidad en el Estado de

151 Criticara asimismo la obra de BLACKSTONE (Comentarios sobre las leyes de In-
glaterra), senalando que «Su plan es arbitrario, pero es preferible a todos los que 1o han
precedido»; en BARANGER, ob. cit., pag. 22.

152 Esto se vislumbra sin duda cuando tenemos en cuenta sus gigantescos y de-
tallados proyectos legislativos (con ese afan de universalidad para integrar en un tni-
co sistema todas las leyes y todas las materias en los Cédigos, constituyendo su famo-
so Pannomion o cuerpo completo de legislacion) asi como sus clasificaciones
juridicas, casi taxonémicas.

153 Para BENTHAM la codificacion era un medio esencial para racionalizar y sim-
plificar el Derecho, garantizando los fines esenciales del ordenamiento juridico, espe-
cialmente la seguridad; sus trabajos constituyen una culminacién en este sentido; en
GoNzALEZ PARRA, Ricardo, «Jeremy Bentham. El utilitarismo y su influencia en la re-
forma del sistema penitenciario», en Historia de la prisién. Teorias economicistas. Cri-
tica (Carlos Garcia Valdés, director), Edisofer S.L., 1997, pag. 136. Los escritos del au-
tor britanico han llevado también a referirse a él como el «padre» de la codificacién
moderna; asi, en CARTUYVELS, «L'idéal de la codification...», pag. 85.

154 Denuncia asi la incapacidad de las doctrinas iusnaturalistas para exponer cla-
ramente las relaciones del Derecho y la Naturaleza; en BARANGER, ob. cit., pag. 21.

155 Citado en VIRTO LARRUSCAIN, ob. cit., pags. 58 y 59.
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Derecho. En esta forma, el positivismo juridico puede también deslin-
dar la concepcién formal de la validez, de la sustancial de la justicia,
alejandose del sustancialismo inherente al iusnaturalismo!56,

En cuanto a su teoria de la pena, introduce la distincién entre pre-
vencién general y especial: «La prevencion de los delitos se divide en
dos clases que son: prevencién particular que se aplica al delincuente y
la prevencién general que se aplica a todos los individuos de la sociedad
sin excepcién»; la primera opera a través de la «incapacitacion fisica»,
la «reforma moral» y la «intimidacién» y la segunda —para él, la prio-
ritaria— mediante el «ejemplo»157,

Asi, podra destacarse en su obra la subordinacién de todos los fines
de la pena al de la ejemplaridad!38. Véase a tal respecto el siguiente pa-
rrafo: «La prevencion general es el fin principal de la pena, y también
su razon justificativa. Una pena real que no sea aparente, se perdera pa-
ra el publico. El gran arte es aumentar la pena aparente sin aumentar
la pena real, lo cual se consigue por la eleccién misma de las penas, o
por las solemnidades impresionantes de que se acompafie la ejecucién»
(...) «El aparato, la escena, las decoraciones, nunca serdan demasiado
estudiadas, pues el efecto principal depende de ellas» (...) «La realidad
de la pena no es necesaria més que para sostener su apariencia»159,

En la busqueda de criterios igualitarios para su determinacién, in-
voca igual que Montesquieu y Beccaria pautas talionales —para que la
pena se grabe més vivamente en la memoria si se asemeja a la natura-
leza del delito— aunque reconoce que asi establecida pese a tales ven-
tajas «es una pena demasiado costosa»160; sin embargo, la pena podria
rebasar el provecho delictivo hasta compensar lo que a la misma falta-
se de certeza o de oportunidad en su imposiciéntél,

El fin reformador es también una de sus preocupaciones pero en
forma colateral y genérica, subordinado también a la finalidad ejem-
plar del castigo162, por lo que puede concluirse sin hesitaciones en que

156 FERRAJOLI, ob. cit., pags. 215y 219.

157 BENTHAM, Jeremy, Teoria de las penas y de las recompensas (trad. de D.L.B.),
Casa de Masson e hijo, Paris, 1826, Tomo I, pag. 15; en FErRrAJOLI, ob. cit., pag. 301.

158 ANTON ONEcA, «Los fines de la pena...», pag. 422.

159 BENTHAM, Jeremias, Traité de legislation civile et pénale, parte 3, cap. VI,
«Oeuvres», t. I, pag. 161; la traduccién es de ANTON ONECA en «Los fines de la pena...»,
pag. 423.

160 BENTHAM, Teoria de las penas y de las recompensas, Tomo 1, pag. 45; en FE-
RRAJOLI, ob. cit., pag. 441.

161 SANCHEZ OsEs, José, «Jeremias Bentham y el Derecho penal», en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XX, fasciculos I-II, Madrid, 1967, pag. 546.

162 ANTON ONEcA, «Los fines de la pena...», pag. 424.
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la finalidad principal de la pena para este autor era la prevencion ge-
neral. En ella puede verse entonces su clara concepcién utilitarista y se-
cularizada, estrictamente delimitadora de los ambitos del Derecho y la
Moral, concibiendo al castigo como un precio necesario para evitar un
mal mayor:

«La prevencion general que es el objeto principal de las penas,
es también la razén que las justifica (...) La pena, que como vil en
si misma repugna a todos los sentimiento generosos, se eleva a la
primera clase de servicios publicos cuando se la mira no como un
acto de ira o de venganza contra un criminal o un desgraciado que
cede a inclinaciones funestas, sino como un sacrificio indispensa-
ble para la seguridad general»163,

La influencia de este autor en los legisladores del Trienio Liberal
—reflejada en la elaboracién del Cédigo Penal— es muy intensa, parti-
cularmente por la difusién que alcanzan sus escritos a través de Toribio
Nunez, bibliotecario de la Universidad de Salamanca (de quien Salda-
fia dirfa: «no es simple traductor, ni atin expositor de Bentham (...) Es
el genio de la unidad, el alma organizadora, que se une al cuerpo de
doctrina benthamiana, consustancialmente, vitalizandole»)164, como
de Ramoén Salas, profesor de dicha universidad y traductor y comenta-
dor de su obralé5 y del Conde de Toreno, con quien el pensador mante-
nia una frecuente correspondencia. Salillas ha afirmado que era el au-
tor en Espafia «mas traducido, mas interpretado, mas comentado, mas

163 BENTHAM, Teoria de las penas y de las recompensas, Tomo I, pags. 17 y 18; to-
mado de FERRAJOLL, ob. cit., pag. 299, quien calificara al utilitarismo ilustrado como ex
parte populis, dado que tiene como referencia la utilidad o bienestar de los goberna-
dos; en pag. 261.

164 SALDANA, Quintiliano, Adiciones al Tratado de Derecho Penal de Franz voN
Liszt, Tomo primero, Hijos de Reus editores, Madrid, 1914, pag. 362 y siguientes; ci-
tado asimismo por SAINz CANTERO en «El informe de la Universidad de Granada...»,
pag. 516, nota 25. NUREZ publicé asimismo dos obras sobre Bentham: Espiritu de Bent-
ham. Sistema de la Ciencia social (1820) y Principios de la Ciencia Social o de las Cien-
cias Morales y Politicas, por el jurisconsulto inglés Jeremias Bentham, ordenados con-
forme al sistema del autor original y aplicados a la constitucion espariola (1821). Segiin
SAINz CANTERO, contribuy6 a la difusion del utilitarismo en Espafa atin con mayor in-
tensidad que Salas; en La Ciencia del Derecho Penal..., pag. 127.

165 TLa traduccién de Saras a la version francesa de Bentham realizada por Du-
MONT —Yya citada— tiene gran difusion en la época; SAINz CANTERO sefiala que la Uni-
versidad de Salamanca, merced a la actuacion de Salas y Nufez, se constituy6 en el
punto de irradiacién de la obra de Bentham en Espana; en La Ciencia del Derecho Pe-
nal..., pag. 126. En sentido similar, ToMAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la monar-
quia absoluta, pag. 103.
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citado y mas leido»166. Como indice de la recepcién de sus ideas en el
Cédigo, véase por ejemplo la impresionante regulacién que éste contie-
ne del modo de ejecutar la pena de muerte:

«Art. 38. El reo condenado 4 muerte sufrird en todos casos la
de garrote, sin tortura alguna ni otra mortificacién previa de la
persona, sino en los términos prescritos en este capitulo.

Art. 39. La ejecucion sera siempre publica, entre once y doce de
la manana; y no podra verificarse nunca en domingo ni dia feria-
do, ni en fiesta nacional, ni en el dia de regocijo de todo el pueblo.
La pena se ejecutara sobre un cadalso de madera 6 de mamposte-
ria, pintado de negro, sin adorno ni colgadura alguna en ningun
caso, y colocado fuera de la poblacion; pero en sitio inmediato a
ella, y proporcionado para muchos espectadores.

Art. 40. El reo sera conducido desde la carcel al suplicio con ta-
nica y gorro negros, atadas las manos, y en una mula, llevada del
diestro por el ejecutor de la justicia, siempre que no haya incurri-
do en pena de infamia. Si se le hubiere impuesto esta pena con la
de muerte, llevara descubierta la cabeza, y sera conducido en un
jumento en los términos espresados. Sin embargo el condenado 4
muerte por traidor llevara atadas las manos a la espalda, descu-
bierta y sin cabello la cabeza, y una soga de esparto al cuello. El
asesino llevara la tinica blanca con soga de esparto al cuello. El
parricida llevara igual tinica que el asesino, descubierta y sin ca-
bello la cabeza, atadas las manos 4 la espalda, y con una cadena de
hierro al cuello, llevando un estremo de esta el ejecutor de la jus-
ticia, que debera preceder cabalgado en una mula. Los reos sacer-
dotes que no hubieren sido previamente degradados llevaran siem-
pre cubierta la corona con un gorro negro.

Art. 41. En todos los casos llevaré el reo en el pecho y en la es-
palda un cartel que con letras grandes anuncie su delito de traidor,
homicida, asesino, reincidente en tal crimen, etc. Le acompanaran
siempre dos sacerdotes, el escribano y alguaciles enlutados, y la es-
colta correspondiente.

Art. 42. Al salir el reo de la carcel, al llegar al cadalso, y 4 cada
doscientos a trescientos pasos en el camino, publicara en alta voz
el pregonero publico el nombre del delincuente, el delito por que
se le hubiere condenado, y la pena que se le hubiere impuesto.

166 SALILLAS, ob. cit., pag. 259; ANTON ONEcA, «El Derecho penal de la Tlustra-
cién...», pag. 35. En materia penitenciaria también fue notoria la influencia de BEN-
THAM; asi, el Plan para el arreglo de cdrceles y presidio correccional en Sevilla de Manuel
Maria pEL MARMOL, que acusa claras influencias del Pandptico del filésofo inglés; en
RivacoBa Y RivacoBa, «Un ilustrado...» cit., pag. 963.
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(...)

Art. 46. Ejecutada la sentencia, permanecera el cadaver es-
puesto al publico en el mismo sitio hasta puesto el sol. Despues
serd entregado 4 sus parientes 6 amigos, si lo pidieren, y si no,
sera sepultado por disposicion de las autoridades, 6 podra ser
entregado para alguna operacion anatémica que convenga. Es-
ceptianse de la entrega los cadédveres de los condenados por
traicion 6 parricidio, 4 los cuales se dara sepultura eclesiastica
en el campo y en sitio retirado, fuera de los cementerios publi-
cos, sin permitirse poner sefial alguna que denote el sitio de su
sepultura.»

Si bien estos rituales han sido considerados como una muestra de
las contradicciones existentes en el seno de la Comisién redactoralé?,
dado que contrastan con el reconocimiento de la dignidad del hombre,
tantas veces proclamada por los pensadores de la Tlustracién (el dipu-
tado Puigblanch afirmaria que tales crueldades —defendidas en forma
vehemente por Calatrava— eran contrarias «al espiritu de la Constitu-
cién»)168 encuadran tanto con la vertiente utilitarista a la que nos aca-
bamos de referir, como con el perfil componedor del Cédigo, producto
de una época de cambios; téngase presente que en la citada Comision
se manifestaba buscar una posiciéon de equilibrio entre las nuevas ide-
as y las concepciones tradicionales, lo que refrenda el caracter transac-
cional a que nos hemos referido.

c¢) El Cédigo y su vigencia

En una consideracién general y de acuerdo con lo que hemos visto,
puede decirse que mas que modelo de texto liberal es un Cédigo de
transicién; esto se advierte, por ejemplo, al ver la regulacién de los de-
litos contra la religién, lo que trasluce el respeto de los legisladores por
la tradicion; asi, el articulo 227 dira: «Todo el que conspirare directa-
mente y de hecho 4 establecer otra religién en las Esparias, 6 4 que la
Nacién Espafiola deje de profesar la religion catélica apostélica roma-
na, es traidor, y sufrira la pena de muerte».

167 CuELLO CONTRERAS, «Andlisis de un informe anénimo...», pag. 91. En sentido
similar, Asua BATARRITA en ob. cit., pag. 278.
168 CUELLO CONTRERAS, «Anadlisis de un informe anénimo...», pag. 109. El infor-

me anénimo de la Universidad de Sevilla también es critico a este respecto, sefa-
lando por ejemplo que «En un Cédigo donde brillan tantas muestras de humanidad,
no debiera fijarse cuarenta y ocho horas de anticipacién para notificar la sentencia
de muerte».
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Mas alla del siempre considerable poder de la Iglesia en Espa-
fia que deja traslucir esta disposicion, el respeto por la tradicién
no es privativo de este Cédigo sino que es comun a toda la codifi-
cacion de la época, en mayor o menor grado; téngase en cuenta
que aun la codificaciéon napoleénica —modelo para la mayoria de
los trabajos de renovacién legislativa del orbe— tampoco significé
una ruptura completa con el pasadol69. Asi, en la elaboracién del
Codigo Civil Francés de 1804 se fue atemperando el racionalismo
radical de los momentos algidos de la Revolucién, combinandose
con conceptos tradicionales (ganando de esa manera también en
viabilidad)!70; son muy expresivas a este respecto las palabras de
Portalis: «Lo esencial es imprimir a las instituciones nuevas el ca-
racter de permanencia y de estabilidad que pueda garantizarles el
derecho de llegar a ser antiguas. Siempre que nos ha sido posible
conciliar sus disposiciones o modificar las unas por las otras sin
romper la unidad del sistema ni herir el espiritu general (del orde-
namiento juridico), hemos hecho, si se nos permite expresarnos
asi, una transaccion entre el Derecho escrito y el consuetudinario.
Es util conservar todo lo que no es necesario destruir: las leyes de-
ben contemplar los héabitos, cuando éstos no constituyen vicios.
Demasiado a menudo se discurre como si el género humano fina-
lizara y comenzara a cada instante, sin ninguna clase de comuni-
cacién entre una generacion y la que la reemplaza»171,

En cuanto a la teoria de la pena que lo orienta, predomina la preo-
cupacién por la prevencion generall72 (negativa), la intimidacién (cla-
ramente, por ejemplo, en la prolija regulacién de la ejecucioén de la pe-
na de muerte que hemos visto), pero no en el sentido de la legislacion
antigua sino orientada basicamente a la utilidad, siguiendo el modelo
de Bentham. Obsérvese que si bien abundan los rituales, se han supri-
mido los suplicios caracteristicos del Antiguo Régimen, haciéndose es-
pecial —y hasta excesivo— hincapié en lo simbdlico; alli debe verse la
impronta benthamiana.

169  DavID expresa con caracter general, que no debe verse en la codificacién la
obra de un legislador arbitrario y todopoderoso, sino que los autores de los Cédigos
—si bien orientados al cambio, a la eliminacién de multiplicidad de particularismos y
soluciones arcaicas— se apoyaron también sobre las ensefianzas provenientes de la
tradicion; en ob. cit., pag. 40.

170 Lo que habria hecho de ella si no una obra fulgurante y de riguroso conteni-
do doctrinal, si s6lida y perdurable; en RivacoBa Y RivacoBa, Manuel, Prélogo al Dis-
curso Preliminar del Proyecto de Cédigo Civil francés de Jean Etienne Marie PORTALIS,
Edeval, Valparaiso, 1978, pags. 17 y 18.

171 PORTALIS, ob. cit., pags. 53 y 54.

172 CEREZO MIR, ob. cit., pag. 114; en desmedro de la proporcionalidad de las pe-
nas, afirmara certeramente CUELLO CONTRERAS; ob. cit., pag. 110.
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En tal sentido, el articulo 106 principiara diciendo: «En todo delito
6 culpa para la graduacion espresada en los dos primeros articulos se
tendran por circunstancias agravantes, ademas de las que esprese la ley
en los casos respectivos, las siguientes: Primera: el mayor perjuicio,
susto, riesgo, desorden 6 escandalo que cause el delito. Segunda: la ma-
yor necesidad que tenga la sociedad de escarmientos, por la mayor fre-
cuencia de los delitos...»; también pueden considerarse muestras de es-
ta orientacién los articulos 53 (muerte civil) y 28 y siguientes (pena de
declaracién de infamia). No obstante ello, pueden encontrarse precep-
tos vinculados a criterios de prevencién especial (por ejemplo, los rela-
tivos al arrepentimiento del delincuente y la presentacién ante la auto-
ridad, aunque a nuestro entender puedan verse motivados también por
consideraciones utilitarias).

Respecto a las penas, se destacan distintos regimenes, a saber: tra-
bajos perpetuos (art. 47 y 48), obras publicas (art. 55), presidio (art. 57),
reclusién en casa de trabajo (art. 60) y prisién en fortaleza (art. 71). Co-
mo ha destacado Garcia Valdés, la codificacion penal significé en este
punto el reconocimiento legal del caracter de la prisién como pena sus-
tantiva y no solamente como medida custodial, consideracién que se
perfilaba ya desde el siglo XVIII!73. Varios factores contribuyeron a
ello: el tiempo como magnitud graduable en relacién a la privacion de
libertad la hace facilmente aplicable a los carentes de patrimonio
—<clientela sustantiva del sistema— frente al paulatino decaecimiento
de la pena de muerte y los castigos fisicos; por otra parte, a la conside-
racién de la utilidad econémica de la fuerza de trabajo de los condena-
dos se amalgama la utilidad de la prisién en cuanto a la finalidad dis-
ciplinaria de los marginados; a ello debe unirse la ventaja que ofrecia la
privacién de libertad en cuanto a la métrica de los castigos, nocién que
cobra creciente fortunal74.

Pueden observarse también como indices de modernidad la excep-
cionalidad en el castigo de los delitos culposos, algunas atenuantes y la
indemnizacién a quienes resultaren absueltos luego de habérseles in-
coado un procedimiento criminall7s.

Las Cortes extraordinarias de 1821 aprobaron el articulado, siendo
sometido a las Cortes ordinarias de 1822 la aprobacién del conjunto; la
copia que habia de servir para la sancién real fue extraviada, lo que los
«moderados» supusieron como un intento de los «exaltados» para sos-
tener la impunidad de las asonadas, por entonces muy frecuentes y aho-

173 GaRrciA VALDES, Régimen penitenciario de Esparia, pag. 23.
174 AsUA BATARRITA, ob. cit., pag. 278 y ss.
175 ANTON ONEcA, «Historia del Cédigo Penal de 1822», pag. 277.
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ra castigadas en el nuevo Cédigo!76. Fue decretado por las Cortes el 8 de
junio de 1822, sancionado por el Rey y mandado promulgar el 9 de ju-
lio. Una Real Orden del 28 de septiembre resolvia empezara a observar-
se en la peninsula e islas adyacentes a partir del 1 de enero de 1823177,
El Tribunal Supremo entendi6 insuficiente esta vacatio legis y consulté
al Gobierno, manifestando las dificultades encontradas para ponerlo en
practica. La consulta fue pasada a las Cortes, y la Comision de Procedi-
mientos propuso la suspension del Cédigo hasta la aprobacién de la ley
procesal; este dictamen fue rechazado y volvié a la Comisién!78.

De esta circunstancia, entre otras, deduce Alonso y Alonso que el
nuevo Cédigo nunca se aplic6179. Sin embargo, Antén Oneca no ha en-
contrado Acuerdo alguno de las Cortes sobre la suspension de la vigen-
cia del Cédigo, pero teniendo en cuenta que desde principios de 1823 se
vivia una guerra civil, que en abril llegan de Francia los cien mil Hijos
de San Luis enviados por la Santa Alianza para devolverle a Fernando
VII los poderes absolutos!80 y que el 1 de octubre el monarca dispuso la
anulacién de todos los actos del gobierno constitucional (maés el habito
que tiene que haber pervivido entre los miembros de los tribunales,
acostumbrados al arbitrio judicial), supone que la aplicacién del Cédigo
debié ser «breve, imperfecta y desigual». Jiménez de Astia sostiene que
estuvo en vigor un afo y tres meses!81, Casabé Ruiz ha encontrado prue-
bas a su juicio indudables de su vigencia, a saber, articulos en la prensa
que hacen referencia a sentencias dictadas de acuerdo con disposiciones
del Cédigo, leyes de la época, etc., por lo que este autor considera que su
entrada en vigor fue efectiva y su aplicacién geografica dependio del de-
senvolvimiento de la guerral82, Fiestas Loza afirma la vigencia —aunque
breve— del Cédigo, basada en una Cédula de Fernando VII que anulaba
algunas actuaciones de los juzgados realizadas conformes a €é1183; en el
mismo sentido se manifiesta Alvarez Garcial84,

176 ANTON ONEcA, «Historia del Cédigo Penal de 1822», pag. 273.

177 CasaBO Ruiz, José R., «La aplicacion del Cédigo penal de 1822», en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XXXII, fasciculo II, Madrid, 1979, pag. 333.

178 ANTON ONEcA, «Historia del Cédigo Penal de 1822», pag. 274.

179 ALONSO Y ALONSO, José M., «De la vigencia y aplicacién del Codigo penal de
1822», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, feb. 1946, pag. 10.

180 BARBERO SANTOS, Marino, Politica y Derecho Penal en Espaiia, Tucar ediciones,
Madrid, 1977, pag. 24.

181 JIMENEZ DE AsUA, ob. cit., pag. 758.

182 CasaBO Ruiz, «La aplicacién del Cédigo...», pag. 337 y ss.

183 QObra a la que no pudimos acceder, citada por ESCUDERO en ob. cit., pag. 910,
por CEREZO MIR en ob. cit., pag. 112, y por ToMAs Y VALIENTE en Manual..., pag. 497.

184 ALvAREZ GARcia, Francisco J., «Contribucién al estudio sobre la aplicacién del
Codigo Penal de 1822», en Cuadernos de politica criminal, n.° 5, Edersa, Madrid, 1978,
pag. 229 y ss.
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Tras este breve periodo, volvian a tomar vigencia la Novisima Reco-
pilacion, y subsidiariamente los Fueros y las Partidas!85, haciendo decir
a Dorado Montero que si Espana de hecho vivia en el siglo XIX, legal-
mente segufa en el siglo X186, Sin embargo, en América el Cédigo de
1822 serfa adoptado por El Salvador en 1826 y por Bolivia en 1830187,

El Trienio Liberal de 1820 a 1823 tendria varias consecuencias
inmediatas: el triunfo del Ejército liberal, de la conspiracién como
forma de acceder al poder y el funcionamiento de las Sociedades
secretas (como la de los Comuneros); la supresién definitiva de la
Inquisicién; la conciencia generalizada de la necesidad de dotar de
una base socioecondmica al nuevo régimen, por lo que la desa-
mortizacion ya iba a ser un camino impostergable; la voluntad de
creacién de una «opinién publica» a través de las Sociedades pa-
triéticas!8s.

d) Sulegado

Sobre este Cédigo se emitieron juicios desiguales. Bentham fue —al
decir de Antén Oneca— ingrato con sus discipulos, acumulando criti-
cas en sus cartas al Conde de Toreno!89. Aparentemente estaba despe-
chado por no habérsele encargado la realizacién personal del proyec-
to190, Desde su peculiar perspectiva, afirmard que «...en igualdad de
conocimientos debe ser preferido un extranjero a un nacional para for-
mar el plan de un Cédigo» en razén de su imparcialidad19!. Sin embar-
go, no debe pasarse por alto que desde su punto de vista, la labor codi-
ficadora debia ser el resultado de la labor de un solo individuo, un

185 ANTON ONEcA, «Historia del Cédigo Penal de 1822», pag. 275.

186 DORADO MONTERO, ob. cit., pag. 135; JIMENEZ DE AsUA, ob. cit., pag. 752.

187 JIMENEZ DE AsUA fue quien informara sobre su sancién en El Salvador, de la
que ZAFFARONI no obtiene confirmacion; de lo que no hay duda es acerca de la directa
vinculacion entre el Cédigo Penal Santa Cruz boliviano (que tendria una vigencia de
143 anos) y el espafiol de 1822; en ZAFFARONI, ob. cit., pags. 537 y ss.

188 ARANGUREN, ob. cit., pag. 52.

189 Cartas de Jeremias Bentham al sefior Conde de Toreno sobre el proyecto de Co-
digo penal presentado a las Cortes, Madrid, 1846; citadas por ANTON ONEcA en «Histo-
ria del Cédigo Penal de 1822», pag. 276.

190 JIMENEZ DE AsUA cita fragmentos de su correspondencia, donde dice: «Un ex-
tranjero de quien muchas veces han hablado las Cortes con aprecio, estaba pronto, no
s6lo a remitirles sus observaciones, sino a presentarles un nuevo proyecto de Cédigo.
No era desconocida su residencia, puesto que han sabido dirigirse a ella el Ministro de
Hacienda, el Ministro de Gobernaciéon y todo el Gobierno espafiol»; en ob. cit, pag.
758, nota 1.

191 Cartas..., pag. 542 y ss.
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«autor» que se identificase con su obra —a diferencia del Common
Law— tanto por la accesibilidad que lo juridico tenia que tener para los
hombres como por los perjuicios que para él se derivaban del trabajo
colectivo!92.

Pacheco dijo de la obra que era un cédigo cientifico: «La ciencia del
Derecho y la buena filosofia inspiran la mayor parte de sus disposicio-
nes. Digno del siglo, mejoraba inmensamente la situacién penal de la
nacién. Pero a veces es demasiado duro: transige demasiado con anti-
guas preocupaciones espafiolas, muy vivas atn en aquella edad y casi
borradas en la que corremos; es, por tltimo, difuso, y sacrifica la clari-
dad, la sencillez, el mérito legislativo, & pretensiones artisticas y a un
vanidoso aparato literario»193. Antén Oneca acota que sin embargo,
desde la pretendida madurez de mediados de siglo de este autor, el C6-
digo de 1822 recogia parcialmente el sentido preventista de la Ilustra-
cién, por lo que estard mas cerca de los tiempos modernos que la teo-
ria de la pena a la que se adhiere Pacheco194.

Silvelal95 dira de él que era seguramente no inferior a sus con-
temporaneos, y quizés superior en algunos aspectos al de 1870. Sali-
llas lo estimaba como obra colectiva: «lo verdaderamente apreciable
es una nota de conjunto, el tono general: Espana, por medio de sus
elegidos, hizo esta codificacién, conforme a su capacidad y a su ten-
dencia»196.

Jiménez de Asta lo ha considerado un documento interesante, su-
perior a su tiempo!97. Del mismo modo Cerezo Mir, quien sefala que
aunque técnicamente era defectuoso por su gran extension, casuismo y
la inclusién de preceptos de caracter administrativo y procesal, conta-
ba con importantes aciertos, entre los que se destacan la consagracion

192 Tal vez este alarde de individualismo se vincule con uno de los aspectos mas
conservadores de la ideologia benthamiana: si el Derecho se limita a recoger el or-
den de la naturaleza, se corre el riesgo de estar naturalizando la estructura social, lo
que redunda en una sociedad estatica, donde el status quo no es sino el reflejo de las
leyes de la Naturaleza (¢anticipa los presupuestos ideolégicos del positivismo crimi-
nolégico?); a su vez, como sefiala BARANGER, esta concepcién presupone una socie-
dad sin politica —y sin politicos— lo que puede constituir un precedente de la con-
temporédnea alianza entre la sociedad liberal y el derecho tecnocratico; en ob. cit.,
pag. 36.

193 PACHECO, ob. cit., Introduccion, pag. LIV.

194 ANTON ONEcA, «Historia del Cédigo Penal de 1822», pag. 276.

195 SILVELA, Luis, Discurso leido ante la Real Academia de Ciencias Morales y Poli-
ticas en el acto de su recepcion, Madrid, 1894, pag. 34; citado por ANTON ONEcA en «His-
toria del Cédigo Penal de 1822», pag. 276.

196 SALILLAS, ob. cit., pag. 330.

197 JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., pag. 757.
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del principio de legalidad de los delitos y las penas y la ya mencionada
excepcionalidad del castigo de los delitos culposos!98.

Con el restablecimiento del régimen autocrético se inicia la lla-
mada «década ominosa», inicidndose una violenta reaccién contra
las reformas y sus autores; la represién —apoyada decididamente
por el clero regular— fue tan dura y la actitud de Fernando VII tan
intransigente, que de no haberse recibido las criticas de Luis XVIII
de Francia y del zar Alejandro de Rusia y hasta el ultimatum del pri-
mero para que se concediese una amnistia, aquélla no hubiese cesa-
do. Hasta se habia dejado de lado el espiritu mitigador caracteristico
del despotismo ilustrado, lo que se puede ver en algunas disposicio-
nes penales: por ejemplo, una Real Orden del 22 de enero de 1824 re-
cuerda lo mandado por la pragmatica de Felipe V de 1734199 (a la que
ya hemos hecho referencia); otra Real Orden del 29 de enero de 1828
hacia responsables a las autoridades de los pueblos por los robos co-
metidos en sus respectivos distritos y otra del 12 de julio de 1830 es-
tablecia la pena de muerte para los delitos cometidos por medio de
la imprenta200. Como excepcién puede destacarse un Real Decreto
del 28 de abril de 1832, que con motivo del cumpleafios de la reina
dispone nuevamente la abolicién de la horca —considerada infa-
mante— siendo sustituida por el garrote (ordinario, noble o vil).

En materia penitenciaria, el 30 de septiembre de 1831 se nom-
bra una comisién de peritos para que redacten una ley acerca de la
ejecucion de las penas privativas de libertad, en virtud de las pési-
mas condiciones de los establecimientos de detenci6n201,

V. Resurgimiento del propaésito codificador

Poco a poco comienzan a verse timidos signos de apertura: en 1828
se hara una reimpresion del Discurso de Lardizabal, que no habia vuel-
to a imprimirse desde 1782202, En 1829 se dicta un Real Decreto orde-
nando la formacién de un Cédigo Criminal; entre los motivos que se in-
vocan se hace hincapié en la falta de orden y unidad del sistema legal y
en las garantias que se deben a la inocencia y seguridad de las perso-

198 CEREZO MIR, ob. cit., pag. 113.

199 HEerRRERO HERRERO, ob. cit., pag. 425.

200 JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., pag. 753.

201 GARcfA VALDES, Régimen penitenciario de Esparia, pag. 29.

202 Y que podria indicar en otro sentido, un pretendido retorno a las premisas
del despotismo ilustrado; asi, VIRTo LARRUSCAIN, ob. cit., pag. 38, siguiendo a ANTON
ONECA.
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nas; no se solicito el asesoramiento de las universidades. Se encargé la
redaccion de este proyecto a una Comisién formada por tres magistra-
dos de la Camara de Castilla, con Pedro Sainz de Andino como secre-
tario letrado; elevado el proyecto resultante el 7 de mayo de 1830203, se
encomendé a este tltimo su revision, la que va dar lugar al proyecto in-
dividualizado con el nombre del mismo, presentado el 25 de mayo de
1831. Este proyecto no fue aceptado por la Comisién204; a su respecto
se manifestaran pareceres disimiles: por una parte, se diria que era ex-
tremadamente reformista, inspirado en Beccaria y Filangieri (no debe
olvidarse que en 1830 la revolucién en Francia llevaria al trono a Luis
Felipe, desatando el temor de los absolutistas ante todo lo que implique
reformas); Pacheco a su vez, calificaria al proyecto de incompleto y de-
fectuoso, caracteristico del gobierno absoluto que le habia dado ori-
gen205, Ante esta diversidad de pareceres, Antén Oneca se pregunta si
no se referirdn a distintas versiones del proyecto206. Es posible, ya que
tras las versiones de 1830 y 1831 se nombra una nueva Junta que revi-
sa esta ultima, celebrando 20 sesiones de trabajo hasta que expide un
informe el 26 de marzo de 1832207; el 9 de mayo de 1833 se promulga
una nueva Real Orden que manda rever y corregir el primitivo proyec-
to de 1830, tarea que se culmina el 16 de julio de 1834 en que se pre-
senta otro proyecto mas breve a las Cortes —de nuevo abiertas ese mis-
mo afio, tras los cambios politicos— pero que no llegé a discutirse208,

a) Los cambios politicos y sociales

El nacimiento de la Princesa Isabel y la nueva actitud del Rey Fer-
nando en cuanto a su sucesién —rechazando la ley sélica (adoptada por

203 Inspirado en el Cédigo de 1822 pero muy inferior técnicamente a éste, se ad-
vertirfa en él la influencia de FiLANGIERI, opina CAsABO Ruiz en Estudio preliminar al
Proyecto de Cédigo criminal de 1830, Murcia, 1978, pag. 5, citado por CARDENAL MURI-
LLO en ob. cit., pag. 22.

204 CasaBO Ruiz ve en este proyecto el eslabon entre el Codigo de 1822 y el de
1848; en Estudio preliminar al Proyecto de Cédigo criminal de 1831 de Sainz de Andino,
Murcia, 1978, pag. 2 y ss.; citado por CARDENAL MURILLO en ob. cit., pag. 25. Este ulti-
mo opina a diferencia de CasaBo6 Ruiz, que en los tres proyectos de este periodo podria
verse un puente entre los cédigos de 1822 y 1848, pero el de Sainz de Andino seria el
que mas acusara ese caracter, en virtud de su mejor técnica legislativa y su similitud
al Codigo de 1822, frente a los otros dos; en ob. cit., pag. 25.

205 PACHECO, ob. cit., Introduccion, pag. LV.

206 ANTON ONEcA, José, «El Codigo penal de 1848 y D. Joaquin Francisco Pache-
co», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XVIII, fasciculo III, Madrid,
1965, pag. 474.

207 VirTO LARRUSCAIN, Ob. cit., pag. 40.

208 ANTON ONEcaA, «El Codigo penal de 1848...», pag. 474.
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Felipe V en 1713, que ahora hacia sucesor a su hermano Carlos) por lo
que cobraban vigencia las Partidas, que permitian la sucesién femeni-
na— mas la revolucién de 1830 en Francia que llevé al trono a Luis Fe-
lipe de Orleans (el «rey burgués») como monarca constitucional, pro-
vocaron serios conflictos en Espafia. Los seguidores de Don Carlos (el
«carlismo») eran partidarios del absolutismo fernandino; abogaban por
la omnipotencia de la Iglesia y repudiaban los progresos técnicos de la
civilizacién industrial; al creciente centralismo oponian el foralismo, su
causa era la tradicién y la religién209. Los liberales a su vez —particu-
larmente los emigrados— comenzaron a movilizarse para propiciar un
cambio.

Con la muerte de Fernando VII se desaté la primera guerra carlista,
que culminara con la victoria liberal.

Empleamos el término «liberal» por oposicién a «absolutista»,
comprendiendo a todos aquellos que defendian los intereses bur-
gueses («moderados» y «progresistas»); no se utiliza en su sentido
actual. Esto hace que el «liberalismo» espafiol no se corresponda
exactamente con el de otras latitudes: los liberales espafioles de un
lado —los moderados, particularmente— van a contar entre sus fi-
las no sélo a la alta burguesia emergente sino también a la noble-
za que va adoptando los valores de la burguesia (especialmente a
partir de la desvinculacién y la desamortizacién) y a la burocracia
surgida de la reforma administrativa del siglo XVIII; del otro lado,
el Trienio Liberal habia visto el auge de las sociedades secretas,
entre las que se destacaria a los Comuneros (el ala «exaltada» del
liberalismo), que recibirian la influencia a su vez de la Carboneria
italiana, varios de cuyos miembros emigran a Espafia tras la de-
rrota del liberalismo en Italia por la Santa Alianza210,

Las actitudes de los distintos sectores sociales frente a la guerra ha-
bian sido disimiles: en tanto la Iglesia espafiola en pleno habia apoya-
do la causa de Don Carlos —con el manifiesto aval del papa Gregorio
XVI— los militares habian sido el vehiculo de acceso de los liberales al
poder. En tal sentido sefiala Aranguren que tanto el partido progresista
como el moderado tuvieron siempre un general a su frente, de modo
que el siglo XIX es una sucesién de dictaduras militares mas o menos

209 Vickns VIVES, Jaime, Cataluria en el siglo XIX, pag. 47; citado por Aranguren
en ob. cit., pag. 72.

210 GiL NovaLEs, Alberto, «Sobre el pensamiento liberal espanol», en La configu-
racion juridico-politica del Estado liberal en Esparia. Actas del Congreso en conmemora-
cion del segundo centenario del nacimiento de D. Alejandro Olivdn (1796-1996), Univer-
sidad de Zaragoza, Huesca, 1997, pags. 286 y 287.
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liberales, instauradas casi siempre mediante un pronunciamiento. El 10
de abril de 1834 se promulga el Estatuto Real, transaccién que sella
la alianza entre la Regente y la burguesia, comprometiendo la lucha
contra los carlistas —en defensa de los derechos de su hija Isabel— y
creando un régimen oligarquico, propio del liberalismo mas moderado,
que inicia la desarticulacién definitiva del Antiguo Régimen2!11. Y en es-
te contexto se pondrd nuevamente en marcha la desamortizacién de la
mano del progresista Mendizabal a partir de 1836; ante los fracasos de
anteriores gabinetes moderados, este politico habia formado gobierno el
14 de septiembre de 1835, iniciando el proceso que proporcionaria una
base socioeconémica al régimen constitucional burgués: si bien los re-
formadores fueron los progresistas, los claros beneficiarios fueron los
moderados, a quienes apoyarian la mayoria de quienes se enriquecieron
con el gran negocio de la compra de las tierras de la Iglesia212. A su vez,
mientras la gran nobleza tras la desvinculacién transformé sus derechos
sefioriales en propiedad moderna —pasando a apoyar en gran medida el
régimen plutocratico del moderantismo— las grandes masas quedaron
al margen de este fabuloso negocio y ademas notoriamente perjudica-
das, sobre todo a partir de la Ley de Desamortizacién General de 1855
que liquidé los bienes «de propios» y gran parte de los «comunes»213,

De esta manera, se impone un nuevo modelo de propiedad —el liberal—
totalmente distinto del imperante en el Antiguo Régimen, con sus amorti-
zaciones y vinculaciones; la propiedad privada asume un caracter absoluto,
reacia a los desmembramientos y la colectivizaciéon. Aqui jugaria un rele-

211 VirTO LARRUSCAIN, Ob. cit., pag. 43. La defensa del Estatuto Real cont6 en la
prensa madrilefa con el periédico La Abeja, fundado por Joaquin Francisco PACHECO
—a quien nos referiremos mas adelante—, érgano de expresiéon eminentemente mo-
derado; tras la caida del Estatuto en 1836, PacHeEco funda un nuevo periédico de si-
milar estilo, titulado La Ley; en VICENTE Y GUERRERO, Guillermo, «Primeros intentos de
articulacién del moderantismo en Espana (1833-1836)», en La configuracion juridico-
politica del Estado liberal en Espafia. Actas del Congreso en conmemoracion del segun-
do centenario del nacimiento de D. Alejandro Olivdn (1796-1996), Universidad de Zara-
goza, Huesca, 1997, pag. 322.

212 Son significativas las palabras de OLIvAN apoyando el nuevo sistema «...con-
vencido de la necesidad de evitar sacudidas a la maquina politica (...) como compra-
dor de bienes nacionales que espera entrar en pacifica posesion de su propiedad o de
los valores que dio por ella, como amante de los progresos sociales e industriales in-
teresados en el reinado de la paz y el orden, como apasionado del Estatuto Real, tini-
ca garantia duradera de nuestras libertades». De «Comunicado», en La Abeja n.° 245,
Madrid, 1834; tomado de VICENTE Y GUERRERO, ob. cit., pag. 323.

213 ARANGUREN, ob. cit., pag. 57. No sélo la alta nobleza y burguesia se beneficia-
ban con la desamortizacion; el erario putblico estaba exhausto ya desde fines del siglo
XVIII, problematica incrementada por las continuas guerras. El Estado ve también
alli la posibilidad de aliviar en cierta medida sus problemas econémicos; en ARTOLA,
ob. cit., pags. 149 y ss.
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vante papel la codificaciéon en materia civil: siendo la libertad del individuo
el principio rector de la vida econémica —al eliminar las estructuras pree-
xistentes— se podra afirmar que la codificacion civil dara firme sustento a
los conceptos de propiedad y autonomia privada214,

El liberalismo habia seguido una estrategia que, al tiempo que
no cuestionaba la propiedad de la nobleza siempre que se la des-
pojara de la vinculacién, negaba el derecho de la Iglesia, el Estado
y los municipios a poseer tierras. La redefiniciéon del derecho de
propiedad es descripta por Artola de la siguiente manera: «El nue-
vo derecho de propiedad «sagrado e inviolable» es aquel que com-
bina la personalidad individual del titular y la libertad ilimitada en
la capacidad de disponer. Toda situaciéon que no se ajuste a este
doble condicionamiento no se justifica y debe por consiguiente de-
saparecer. Por no ser propiedad particular, lo que implica la ca-
rencia de ese impulso productivo que es el interés individual, se
negara a la Iglesia, al Estado y a las comunidades municipales el
derecho a ser propietario. Desaparecerdn asi la amortizacion ecle-
siastica, las encomiendas de las 6rdenes militares y los comunes y
propios de los pueblos, creando con ello una ingente oferta de tie-
rra. Por no ser propiedad de libre disposicién se extinguiran los
vinculos y mayorazgos, s6lo que en este caso el actual titular en lu-
gar de ser despojado se encontrara favorecido, al adquirir la plena
propiedad de unos bienes de los que hasta entonces no era mas
que usufructuario»215,

Ahora si el nuevo régimen contaria con aquella clase social que le
permitiria acabar con el inmovilismo del Ancien Régime, con la que ha-
bian sofiado los ilustrados para instaurar las reformas: se trataba de la
alta burguesia; sin embargo, los paradigmas de felicidad intramundana
de la Ilustracién habian mutado por la riqueza, la propiedad y la bue-
na administracién216. No puede por ello extrafiar que para el moderan-
tismo el valor social supremo pase a ser el Orden, que se traduce en se-
guridad y proteccién de la propiedad como funciones esenciales del
Estado: y como amparo de esta propiedad territorial totalmente indivi-
dualizada se creara la Guardia Civil rural217.

214 GALILEA SALVATIERRA, Pedro Javier, «El papel del Estado y la definicion de los
derechos de propiedad: las servidumbres (Una aproximacién desde el analisis econ6-
mico del Derecho)», en La configuracion juridico-politica del Estado liberal en Espariia.
Actas del Congreso en conmemoracion del segundo centenario del nacimiento de D. Ale-
jandro Olivdn (1796-1996), Universidad de Zaragoza, Huesca, 1997, pag. 272.

215 ARTOLA, ob. cit., pags. 175y 176.

216 ARANGUREN, ob. cit., pag. 66.

217 Justificando el régimen monérquico burgués que surgia en Espafia, OLIVAN
dira de ella que «...si no es ya, como en otros tiempos, una religién, es una forma po-
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En 1836, tras los sucesos de La Granja del 12 de agosto —que supu-
sieron la capitulaciéon de la Corona y el fin del Estatuto Real— se res-
tablece la vigencia de la Constitucion de 1812; pensando en la aplica-
cion del art. 258 se considerd reinstaurar el Cédigo Penal de 1822 pero
con reformas, las que se encomendaron a una Comisién creada el 1 de
septiembre de ese afio; al parecer, ésta se excedié y elaboré un proyec-
to nuevo, que nunca llegé a tratarse por las Cortes218. Mientras tanto,
en 1837 se aprobaba una nueva Constitucién y en 1839 se suscribia el
Convenio de Vergara, poniendo fin a la guerra con los carlistas219; sin
embargo, el conflicto foral seguira estando presente a raiz de la consa-
gracién de la uniformidad legislativa en el art. 4 de la nueva Carta:
«Unos mismos Cédigos regiran en toda la Monarquia y en ellos no se
establecera mas que un solo fuero para todos los espafioles en los jui-
cios comunes, civiles y criminales».

No debemos olvidar que la codificacion legislativa del siglo XIX
a nivel universal tuvo entre sus principales designios la unidad na-

litica mas acomodada para introducir y mantener el orden en la libertad»; sus fines ra-
dican «...en la base comun de la seguridad, o de la profunda conviccién que asiste al
hombre de que no serd menoscabada la libertad que le conceden las leyes respecto a
su persona, a su propiedad, su industria y sus opiniones. Y como la seguridad del in-
dividuo depende del orden piiblico, o del estado normal procedente de la regular y
exacta observancia de las leyes, se sigue que el orden publico es mas que un interés so-
cial, porque es la salvaguardia de todos los intereses legitimos, es condicion precisa de
la existencia de la sociedad»; tomado de GiL CREMADES, Juan José, «Pedro Maria Ric,
Alejandro Olivan y Joaquin Costa: tres oscenses en la historia del liberalismo espanol»,
en La configuracion juridico-politica del Estado liberal en Esparia. Actas del Congreso en
conmemoracion del segundo centenario del nacimiento de D. Alejandro Olivdn (1796-
1996), Universidad de Zaragoza, Huesca, 1997, pag. 310.

218 ANTON ONEcaA, «El Codigo penal de 1848...», pag. 474. Este proyecto habia si-
do elevado al Gobierno el 19 de julio de 1839 y sobre él se expidieron dos informes:
uno redactado por Garcia Gallardo el 24 de enero de 1840 y otro por el Tribunal Su-
premo el 14 de septiembre de 1841; el primero recomienda que no se proponga su pa-
saje a las Cortes hasta tanto no se lo haya revisado detenidamente; el segundo consi-
deré que si bien el proyecto «aporta mejoras comparado con nuestra actual legislacién
criminal, es, sin embargo, un trabajo diverso del que se encargé a la Comisién que le
ha formado» —revisar el Cédigo de 1822— «en el nuevo Proyecto, sin mejorar el de
1822, se le ha mutilado y trastornado casi enteramente» (quien firma este ultimo dic-
tamen no es otro que José Maria CALATRAVA, a cuya destacada actuacion en la elabo-
racion del Codigo Penal de 1822 ya nos referimos, lo que puede explicar el tono de la
critica); en VIRTO LARRUSCAIN, ob. cit., pag. 46. Sin embargo, de este proyecto diria Pa-
CHECO que tenia fama de ser muy superior al anterior, aunque se le reprochaba su ex-
traordinaria concisién; en ob. cit., Introduccién, pag. LV.

219 Como destaca ARTOLA, la suerte de los absolutistas estaba sellada desde antes
del inicio de las hostilidades, al haberse alejado de los centros de decisién politica del
reino durante la regencia de Maria Cristina, lo que implicé la pérdida de toda posibi-
lidad de control del aparato estatal; en ob. cit., pag. 286.
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cional mediante un cuerpo de leyes uniforme para todo el territo-
rio del Estado, eliminando los particularismos provenientes del
medioevo. Entre los paradigmas liberales también se encontraba
la eliminacién de toda norma que diferenciara la condicién politi-
ca de los ciudadanos, derivada en el caso de la existencia de fueros
territoriales o de regimenes sefioriales220,

b) La legislacion vigente

En 1843 se inicia la elaboracién de un nuevo Cédigo, que va a cua-
jar en el del afio 1848; en virtud de los reiterados intentos fallidos de
renovacion legislativa, por esas fechas continuaba vigente la legisla-
ci6n criminal del Antiguo Régimen, a saber, la Novisima Recopilacién
complementada con los Fueros y las Partidas como fuentes supletorias
(estas ultimas eran las preferidas por los tribunales, acota Antén One-
ca)?21, todo ello complementado con un amplio arbitrio judicial. Pa-
checo harfa una dura descripcién de este panorama:

«Todos los absurdos, todas las crueldades que distinguian
nuestra legislacién criminal de hace seis siglos, todos ellos han lle-
gado, en su completa crudeza, hasta el siglo presente. El tormen-
to, solo se ha abolido por las Cortes en 1812, y por el rey Fernan-
do en 1817. La confiscacién tambien se ha abolido tinicamente por
las mismas. Los azotes, la marca, la mutilacién estaban aun vi-
gentes, y todos hemos visto aplicar la primera de estas tres penas:
si no se usaban (que lo ignoramos) las otras dos, efecto era de la
arbitrariedad judicial, ese otro singular dogma de nuestras mo-
dernas leyes criminales. La pena de muerte seguia aplicada 4 los
que robasen en cualquier parte del reino cinco ovejas, 6 valor de
una peseta en Madrid; y en este punto no solo estaba la aplicacion
en las leyes, sino que pocos afios ha se ejecutaban estas con una
severidad draconiana. La sodomia y la heregia eran tambien cri-
menes mortales; y las hogueras de la Inquisicion se han encendi-
do mas de una vez para los judaizantes y los hechiceros». Y conti-
nda mas adelante: «Cuando llegé un momento en que no solo la
conciencia comun se sublevé contra el sistema de sus leyes, sino
en que muchas de estas fueron materialmente inaplicables, por los

220 ArTOLA, ob. cit., pag. 169.

221 ANTON ONECa, «El Codigo penal de 1848...», pag. 475. Ademas, como apunta
CARDENAL MURILLO, la Novisima no incluyé una cldusula derogatoria de la Nueva Re-
copilacion, con lo que ésta continué vigente también como derecho supletorio; en ob.
cit., pag. 21.
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cambios ocurridos en toda la faz de la sociedad; enténces el legis-
lador tom¢ el partido mas breve y sencillo, y dejando de buscar y
de senalar €l la pena que correspondiese 4 cada crimen, autorizo a
los tribunales para que prudencial, esto es, arbitrariamente, im-
pusiesen el castigo 6 correccién que creyesen méas adecuado, 6
mas merecido, segun la indole y la naturaleza del delito que se les
presentara. Asi, ninguna nueva y mas exacta definicién del crimen:
las mismas 6 casi las mismas penas que en los siglos medios; y por
complemento, la arbitrariedad, reconocida y ordenada como prin-
cipio en nuestros tribunales: hé aqui la idea perfecta del derecho
penal que nos ha regido hasta los momentos presentes»222,

Antén Oneca encuentra esta descripcion verosimil pero algo exage-
rada en algunos parrafos; Saldafna habia considerado que los azotes ha-
bian sido abolidos por Carlos Iy Felipe II, siendo sustituidos por las ga-
leras, pero sefiala Antén Oneca que no fue asi —dado que no se hacia
conmutacién si los delitos eran graves— de lo cual da testimonio Gu-
tiérrez, haciendo constar que esta pena se aplicaba no raras veces a per-
sonas «del infimo pueblo»223. Donde exagera segin Antén Oneca es en
lo que refiere a la Inquisicién, dado que hacia mucho que no se que-
maba vivos a judaizantes y hechiceros (se habia hecho costumbre «dar
garrote a los reos y quemar después los cadaveres»)224,

En cuanto a la legislacién penitenciaria del periodo, cabe destacar
que el 14 de abril de 1834 se aprueba la Ordenanza General de los Pre-
sidios del Reino. Dividida en cuatro partes, la primera se refiere al go-
bierno de los establecimientos y los clasifica en tres clases: depésitos
correccionales, presidios peninsulares y presidios de Africa (los casti-
gados con penas mas duras eran situados lo mas lejos posible de la pe-
ninsula)225; la segunda trata del régimen interno, estableciendo las obli-
gaciones y deberes de empleados y reclusos; la tercera regula el sistema
econémico-administrativo del presidio y la cuarta establece un regla-
mento disciplinario muy duro, de tipo militar, fijando castigos y fuertes
correcciones (palos, argolla y mordaza). Normas a reseiiar son las que
establecen la separacién de los sentenciados menores de 18 anos y los
reos de penas infamantes, las que instauran un régimen de comunidad
diurno y nocturno y las que sefialan la obligacién de trabajar, ofrecien-
do en caso de labores extraordinarias o notorio arrepentimiento, la po-
sibilidad de importantes rebajas en las sanciones privativas de libertad

222 PACHECO, ob. cit., Introduccién, pag. XLV.

223 GUTIERREZ, Marcos, Prdctica criminal de Espafia, Tomo 1, Madrid, 1828, pag.
281 y ss.; citado por ANTON ONEcA en «El Codigo penal de 1848...», pag. 476, nota 12.

224 ANTON ONEcA, «El Codigo penal de 1848...», pag. 476.

225  FRAILE, ob. cit., pag. 88.
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impuestas (antecedente de la redencién de penas por el trabajo, senala
Garcia Valdés)226. Cadalso dira de este reglamento que era «lo mas me-
ditado, lo mejor entendido, lo mas practico, mas claro, mas previsor y
hasta lo més progresivo, dada la época de su publicacién, que se ha he-
cho en el ramo de Prisiones... Constituyé y ain constituye hoy un
verdadero cédigo penitenciario»227; Salillas se manifestaba en igual
sentido, afirmando que era un Cédigo penitenciario fundamental, ver-
daderamente admirable por su contenido228,

La Ordenanza del 25 de julio de 1842 establecera dos principios
fundamentales en materia de ejecucion carcelaria: la clasificaciéon de
los penados (el art. 25 separa a los reos en atencién a la condena im-
puesta y su edad) y el fin correccional del encierro (el art. 26 dispone
como factores de enmienda y reforma el trabajo en talleres y el silen-
cio), régimen de correccion inspirado en la labor de Montesinos229; ha-
remos una breve referencia a la experiencia del presidio de Valencia y
su director.

Spencer se referira a la Ordenanza de 1834 como la mas grande ex-
periencia penitenciaria del siglo XIX230, aludiendo a la actuacién del
coronel Montesinos en el presidio de Valencia, donde éste implanté un
tratamiento correccional progresivo. Instalado en 1836 en el ex-Con-
vento de San Agustin, Montesinos establece alli el referido presidio, que
se convertird en modelo para sus contemporaneos23!. Como novedoso
podia verse que en el presidio, por ejemplo, la seccién de los jévenes es-
taba completamente separada del resto de la poblacién, encontrandose
distribuidos en dos secciones (los «jévenes presidiarios» y los mucha-
chos «dificiles» cuyos padres los confiaban al coronel para su correc-
cién). En cuanto al trabajo carcelario, se entendié que éste debia servir
como medio de reforma y rehabilitacién, y no con caracter aflictivo (co-
mo por e€j., con la utilizacién del molino de rueda o la bola de hierro,
que se aplicaban en los presidios de la época), creandose en conse-
cuencia talleres presidiales. Montesinos rechazaba el sistema celular de
incomunicacién, propiciando la progresiva suavizaciéon en el cumpli-
miento de la pena; asi, en casos de buen comportamiento autorizaba se

226 GARCIA VALDES, Introduccion..., pag. 103 y ss.

227 CapaLso, Fernando, Diccionario de legislacion penal, procesal y de prisiones,
Tomo III, Imprenta de J. Géngora Alvarez, Madrid, 1907, pag. 162.

228 SALILLAS, ob. cit., pag. 582 y ss.

229 GARcfA VALDES, Régimen penitenciario de Esparia, pag. 31.

230 Citado por SALILLAS, ob. cit., pag. 583.

231 MuNoz PEREIRA, Javier, «La recepcion en Europa de los sistemas penitencia-
rios norteamericanos», en Historia de la prision. Teorias economicistas. Critica (Carlos
Garcia Valdés, director), Edisofer S.L., Madrid, 1997, pag. 170.
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le quitasen al reo los hierros y le posibilitaba el ingreso a la «brigada de
dep6sito» —dedicada a tareas de limpieza— lo que le permitia al reclu-
so pasar a desempefiar un puesto retribuido; en ocasiones, esto se com-
plementaba con el acortamiento de la condena. Si bien el régimen dis-
ciplinario era severo y de corte militar, se eliminaron muchos castigos
corporales; el mantenimiento del orden se intentaba conseguir con ar-
gumentos utilitarios (por ejemplo, la concesién de la codiciada catego-
rfa de «maestro de taller»)232. En 1846 el director del presidio de Va-
lencia se expresaba de la siguiente manera: «Perfeccionar al hombre es
hacerlo mas sociable: todo lo que tienda a destruir o entorpecer su so-
ciabilidad impide su mejoramiento, por esto las penas, lejos de atacar
deben de favorecer este principio fomentando su acrecentamiento. El
objeto de los castigos no es la expiacién del crimen sino la enmienda y
aviso a los criminales, porque el oficio de justicia no es vengar sino co-
rregir»233,

Esta experiencia no pudo generalizarse por estar basada en la perso-
nalidad del citado director, por la presién de la industria local contra el
trabajo de los talleres (que fueron desmantelados merced a la Real Orden
del 7 de septiembre de 1847 —que dispuso el envio de la mayoria de los
confinados a obras publicas y trabajos exteriores—, asi como también
mediante la centralizacién de los fondos econémicos de los presidios) y
por la teoria retributiva que inspiraba el sistema de penas del cédigo de
1848 (que restringi6 las posibilidades de acortamiento de las condenas,
conmind la aplicacién de los hierros a los presidiarios, y abundé en la im-
posicién de penas perpetuas o de larga duracién); Montesinos se jubila
en 1854, encontrandose ya su experiencia en declive ante los obstéculos
resefiados?34. Senala Barbero Santos que en la labor de Montesinos ha de
verse un hecho aislado, ya que Pacheco contemporaneamente al desem-
pefio de éste, manifestaba que los presidios eran al mismo tiempo la ne-
cesidad y la vergiienza de la situacién penal de Espafia235.

VI. El Céodigo Penal de 1848

Cuando comienzan en 1843 los trabajos de elaboracién del Cédigo
Penal que se aprobara en 1848, la estructura social espafiola estara ap-

232 LLoRrcA ORTEGA, José, Cdrceles, presidios y casas de correccion en la Valencia del
XIX, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, pag. 139 y ss.

233 Citado por MAPELLI CAFFARENA en ob. cit., pag. 13.

234 LLorcA ORTEGA, ob. cit., pag. 152 y ss.

235 BARBERO SANTOS, ob cit., pag. 27. En igual sentido se manifiesta FRAILE en ob.
cit., pag. 151.
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ta para dar un sustento seguro a las reformas: la burguesia en expansién
—sector social inexistente en la época de la Ilustracion— ya domina los
resortes del poder, particularmente a través del partido moderado.

a) Elnuevo Estado burgués y el partido moderado

El moderantismo posee caracteres propios; tiene su auge en un pe-
culiar periodo histérico en que se barren las estructuras del Antiguo Ré-
gimen pero en el cual las antiguas clases dominantes contintian deten-
tando el poder social; los aristécratas se convierten en burgueses y
junto con la enriquecida alta burguesia, la jerarquia eclesiastica y el
ejército, monopolizan el poder236. El periodo moderado es también en
algtin sentido un signo de transicién.

Los cuadros del grupo moderado tienen origen diverso; se ha des-
crito su integracién en los siguientes términos: «Realistas y reformistas
de 1814 y 1820, constitucionalistas desengafnados de las Cortes de Céa-
diz y el Trienio, intelectuales —en su tiempo enciclopedistas o vincula-
dos al primer romanticismo histérico—, burgueses deseosos de prote-
ger la paz y el orden amenazados por los primeros sintomas del
descontento del proletariado. A éstos se suman los maduros estatutis-
tas o jovellanistas en su tiempo»237,

En cuanto a la construccién del nuevo modelo estatal, se ha desta-
cado que la actitud ética de la época es dispar238: mientras un sector de
la Administracién —en el que se habia destacado Javier de Burgos—
mantenia la postura virtuosa y austera de la Ilustracién, la vida publica
de la burguesia se vera signada por el escepticismo y el ascenso social
ligado al lucro (recordandonos los personajes de La Comedie Humaine
de Balzac). Es que no debe pasarse por alto que los primeros adminis-
trativistas espafioles —como Javier de Burgos o Alejandro Olivin— no
haran doctrina administrativa sino que —también a través de su prota-
gonismo politico— tendran que construir una Administracién para Es-
pafia239; con el antecedente de Jovellanos, el pensamiento de estos au-

236 VIrTO LARRUSCAIN, Ob. cit., pag. 50. En consecuencia, tampoco la doctrina po-
litica del partido moderado es so6lida; en términos criticos se referira a éste, Gir. Nova-
LES: «Ejerce el poder pero no tiene ni ideologia propia; todo lo mas, importa de Fran-
cia las ideas esenciales, mientras se deja imantar por el sefiuelo, imposible, del
Antiguo Régimen, por unas tendencias aristocraticas y eclesidsticas cada vez mas es-
tériles e indignantes»; en ob. cit., pag. 289.

237 VIrTO LARRUSCAIN, ob. cit., pag. 51.

238 ARANGUREN, ob. cit., pag. 95.

239 Como ha senalado Garcia DE ENTERRIA, para Olivan la Administracién no es
mas que una técnica de gobierno; en Garcia bE ENTERRIA, Eduardo, Prélogo a la reedi-
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tores serd nuevo en su tierra, ya que introducen las realizaciones admi-
nistrativas de Francia, que en este plano —por su peculiar coyuntura
econémico-social— habia evolucionado notoriamente. Por otra parte,
debe tenerse presente que las obras de estos autores alcanzan difusion
en un momento de particular penuria econémica del Estado espaiiol, lo
que tiene relaciéon indudable con su recepcién; asi, la construccion de
la Administracién espafnola se encuentra en directa e inescindible vin-
culacién con la consolidacién del Estado burgués240.

Este régimen plutocratico pronto va a adoptar nuevos referentes
ideolégicos para justificar sus opciones politicas, marcando distancia
del pensamiento revolucionario.

Antonio Alcala Galiano sera uno de sus portavoces mas repre-
sentativos, del cual se hicieron famosas las Lecciones de Derecho
Politico que dictara en el Ateneo de Madrid en 1838241, De su pen-
samiento puede sefialarse el rechazo al principio de la soberania
popular, sentando las bases doctrinarias para el gobierno oligér-
quico; por consiguiente, repudiara la Revolucion Francesa («...ro-
tos los vinculos que unen a los hombres en la sociedad, menospre-
ciada la historia, olvidada o execrada la tradicién, hecho pedazos
por las ideas llamadas filosoéficas el freno poderoso y sublime de la
religién santa, naciendo de todo ello resistencias furiosas, agresio-
nes no justas, defensas que llegaron a injustas por lo desesperadas
y feroces: las clases medias después de haber destronado y pisado
a los antes prepotentes, cayeron a su vez vencidas y fueron oprimi-
das con atroz tirania por la plebe ignorante y desatada»)242 y coin-
cidira con las tesis conservadoras del inglés Burke243; manifestara
su escepticismo respecto de los derechos individuales, ya que para
este autor aquéllos no pueden ser el fundamento de la Constitucion
dado que el maximo interés del ciudadano es el derecho a ser go-
bernado con equilibrio, justicia y eficacia244, por lo que la sobera-

ci6n de la obra de Alejandro OLWVAN, De la Administracién Piiblica con relacién a Es-
pafia, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1954, pag. 12.

240 BAENA DEL ALCAZAR, Mariano, «La generacién primitiva de administrativistas
y la moderna Ciencia de la Administracién», en La configuracion juridico-politica del
Estado liberal en Esparia. Actas del Congreso en conmemoracion del segundo centenario
del nacimiento de D. Alejandro Olivan, Universidad de Zaragoza, Huesca, 1997, pags.
147 y ss.

241 Torres, Fernando, «Alcala Galiano, conservador», en Razén Espariola, n.° 84,
1997, pag. 37.

242 ArcaLA GALIANO, Antonio, Lecciones de Derecho Politico, CE1, Madrid, 1984,
pag. 51.

243 TORRES, ob. cit., pag. 40.

244 TORRES, ob. cit., pag. 41.
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nia popular debe subordinarse a estos intereses: «La soberania que
debe estar reconocida en las constituciones es la que esté en ejerci-
cio constante rigiendo con poder supremo el Estado»245; evitando
discutir el origen del poder —«para no lastimar opiniones o intere-
ses»— en evidente actitud conservadora, esquiva al contractualis-
mo ilustrado; y este Estado debe ser el Juez y Gendarme que ga-
rantice la seguridad personal y la propiedad. Como destaca Torres,
su paternalismo burgués marginara a las clases populares de todo
protagonismo politico, alegando la preservacion del bien comtin;
aquéllas deberan estar «bajo una ilustrada proteccién y una gene-
rosa tutela estatal» hasta el momento en que puedan alcanzar una
cierta madurez intelectual, material y moral246; en consecuencia, el
sufragio universal no es una alternativa posible247. En este modelo
oligarquico, en el que se exaltaban las virtudes e intereses de la nue-
va clase media, en el cual el poder politico debia basarse en la ri-
queza y en la inteligencia como su producto248, tras el discurso me-
socratico la realidad indicaba que la verdadera clase media
continuaba al margen del poder politico, dominado por la alta bur-
guesiaz49.

La Constituciéon de 1837 tendra corta vida; texto de transaccién en-
tre las distintas tendencias liberales, provocé tanto el rechazo de los
moderados como del ala mas radical de los progresistas, lo que contri-
buyd a la inestabilidad politica. La nueva Constitucién de 1845 se hara
a la medida de las aspiraciones del moderantismo, consagrando la co-
participacién de la soberania entre el Rey y las Cortes250, Enmarcado
por las concepciones socio-econémicas y politicas de los moderados,
vera la luz el Cédigo Penal de 1848251,

245 ALcALA GALIANO, ob. cit., pag. 54.

246 TORRES, ob. cit., pag. 48. Es la concepcioén de la «soberania de la inteligencia»
que GIL CREMADES destaca también en el pensamiento de OLIVAN; en ob. cit., pag. 311.

247 Como senala VICENTE Y GUERRERO, para el moderantismo, democracia y anar-
quia van unidos; veamoslo en palabras de OLIVAN: «Cuando establecimos que la Cons-
titucién espanola de 1812 es mas democrética que la francesa de 1791, quisimos dar
a entender que en aquella tiene menos garantias el orden publico, menos rigor el ele-
mento monérquico, menos probabilidad el acierto en la formacion de las leyes, y por
consiguiente, menos obstaculos la anarquia». De «Vicios capitales de la Constitucién
de 1812», en La Abeja, n.° 357, Madrid, 1835; en ob. cit., pag. 332.

248 ALcALA GALIANO, ob. cit., pag. 48.

249 VirTO LARRUSCAIN, Ob. cit., pag. 50.

250 VIrRTO LARRUSCAIN, ob. cit., pdg. 52; a pesar que provoca el rechazo del ala de
los «puritanos», encabezada por Pacheco.

251 Que se ubica, por otra parte, en un contexto internacional favorable a refor-
mas de tal signo, como sefiala Faustin HELIE en su Introduction al Traité de Droit Pé-
nal de Pellegrino Rossi, 3.% ed. (revisada por F. Hélie), T. 1, Librairie de Guillaumin et
Cie., Paris, 1863, pag. VL.
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b) Moral, Derecho y pena retributiva

El cambio de las circunstancias politicas que conlleva la progresiva
consolidacién del Estado liberal —y su deriva hacia el conservaduris-
mo— provocara en la cultura juridica un paulatino apartamiento del
pensamiento ilustrado, lo que se reflejara en una nueva superposiciéon
entre Derecho y Moral, confusién tan funcional al poder establecido; en
materia penal esta tendencia conduce al florecimiento del retribucio-
nismo, especialmente a partir de las obras de Kant y Hegel, quienes jus-
tifican la pena exclusivamente en el delito cometido252. Para el prime-
ro, la pena es una retribucién ética, derivada de la infraccién del valor
moral contenido en la ley penal; para el segundo, se trata de una retri-
bucién juridica justificada en la necesidad de restablecer el orden legal
violado a través de la imposicién de una pena, aunque como sefiala Fe-
rrajoli, también en este caso la retribucién se basa en el valor moral
asociado al orden juridico lesionado, dado que el Estado es concebido
como «espiritu ético»253.

Para Kant el Derecho Penal «...es el derecho que tiene el so-
berano, con respecto a aquél que le esta sometido, de imponerle
una pena por su delito», la pena ha de imponerse al individuo
«s6lo porque ha delinquido» y la ley penal es «un imperativo ca-
tegdrico»; la graduacién de la pena debe hacerse de acuerdo con
el principio de igualdad y la ley del Tali6n, ya que sélo ésta
«...puede ofrecer con seguridad la cualidad y cantidad del casti-
20 (...) todos los demas [criterios] fluctiian de un lado a otro y no
pueden adecuarse al dictamen de la pura y estricta justicia, por-
que se inmiscuyen en otras consideraciones» (...) «Aun cuando
se disolviera la sociedad civil con el consentimiento de todos sus
miembros (por ejemplo, decidiera disgregarse y diseminarse por
todo el mundo el pueblo que vive en una isla), antes tendria que
ser ejecutado hasta el dltimo asesino que se encuentre en la car-
cel, para que cada cual reciba lo que merecen sus actos (...) Esta
igualdad de las penas, que sélo es posible por la condena a muer-
te por parte del juez, segtin la estricta ley del talién, se manifies-
ta en el hecho de que sélo de este modo la sentencia de muerte
se pronuncia sobre todos de forma proporcionada a la maldad in-
terna de los criminales»254,

252 CEREZO MIR, ob. cit., pag. 20.

253 FERRAJOLI, ob. cit., pag. 254.

254 KaNT, Immanuel, La metafisica de las costumbres (trad. de la ediciéon de 1797
por A. Cortina Orts y J. Conill Sancho), Altaya, Barcelona, 1993, pags. 165 y ss.
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c) Pellegrino Rossi y Joaquin Francisco Pacheco

Es esta teoria absoluta de la pena —recordandonos el kantismo una
especie de «luteranismo secularizado», como graficamente lo describe
Aranguren—, la que va a introducirse en Espana a través de Pellegrino
Rossi. Antén Oneca afirma que Rossi sustenta un sistema mixto aunque
con claro predominio de la idea de justicia sobre la utilidad255; a nues-
tro juicio, la utilidad para este autor —como para los demas retribu-
cionistas— es practicamente tan accesoria como lo era la retribucion
para los utilitaristas.

Hélie vincula directamente la obra de Kant con la de Rossi; refi-
riéndose a la nocién del Talién en Kant, sefiala: «...lo que él busca con
el castigo no es ni la enmienda del culpable, ni el ejemplo, ni la repara-
cién, es Gnicamente la expiaciéon del mal por el mal. Esta teoria, de la
que sefialamos mas adelante los aspectos defectuosos, ha provocado en
la ciencia del derecho una especie de revolucién: ha impreso a los es-
tudios una direccién nueva y ha creado una escuela de penalistas que
tiene el derecho de reivindicar, en cierto grado, M. Rossi por si mismo»
y mas adelante: «La teoria de Kant, llamada teoria absoluta, porque tie-
ne por base tnica a la ley moral, ha contado con numerosos seguidores
(...) La accion, luego de [la obra de] estos publicistas, no sera punible
sino cuando su inmoralidad intrinseca retna la condicién de un dere-
cho protegido por la sociedad. Alli se encuentra el germen de la teoria
que M. Rossi ha desarrollado». Ademas de Kant —aunque en su linea o
deudores de él— relaciona el pensamiento de Rossi a los trabajos de De
Broglie, Cousin y Guizot256,

Rossi afirmara que «prevenir los delitos no es pues la espresion ri-
gorosa del fin de la justicia penal. Su fin directo y esencial es restable-
cer el orden social atacado 6 alterado por un delito en alguno de sus ele-
mentos; y esto por medio de los efectos reparadores y preventivos que
dimanan del inmediato cumplimiento de la ley moral. ;Se comete un
delito? Ha habido violacion de un deber, y el orden moral debe ser res-
tablecido. Hay justicia absoluta en castigar»257. El Derecho Penal actta
la justicia absoluta pero sélo contra las violaciones del deber que tras-
tornen de un modo sensible el orden social. De todos modos, Rossi se
ubica en la corriente entonces imperante que va a volver a vincular la
Moral y el Derecho, lo que —si bien en un planteo medianamente se-

255 ANTON ONECA, «Los fines de la pena...», pag. 427.

256 HELIE, Introduction cit., pags. XLI y XLV; en sentido similar, CEREzo MIR, ob.
cit., pag. 90.

257 Rossl, Pellegrino, Tratado de Derecho Penal (traduccion de Cayetano Cortés),
Tomo I, Madrid, Imprenta de José M.* Repullés, 1839, pag. 196.
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cularizado— equiparara el delito al pecado?58, dejando atras la pacien-
te labor de la Tlustracion259. En igual sentido, rechaza también el con-
tractualismo260.

También Rossi combatié el utilitarismo de Beccaria26!: su base es el
orden moral preexistente en todas las cosas, eterno, inmutable. Para es-
te autor no hay divisién entre el orden moral y el juridico, la justicia so-
cial es la misma justicia divina y moral, pero realizada con un fin res-
tringido y determinado: la garantia de los elementos constitutivos del
orden social; es la justicia moral, pero confiada a seres imperfectos y fa-
libles262, En este sentido, dird que «La justicia impuesta a las socieda-
des como un deber, como una ley moral, protege tambien los intereses
materiales (...) Emanacion del orden moral, hacia el orden moral pro-
pende, y por recordar 4 los hombres los principios del orden moral, por

258 BACIGALUPO, ob. cit., pag. 26. Y esta referencia ontolégica externa —como la
llama FErrajoLI— suficiente para la definicion teérico-juridica del delito y la justifica-
cion ético-politica de su castigo, no cumple ninguna funcién de limitacién del derecho
positivo (y por ende, de la autoridad estatal, como si lo hacia el pensamiento ilumi-
nista), por lo que avala sus contenidos y propicia su extension a toda desviacién mo-
ral o natural; en ob. cit., pag. 229.

259 Véase en este sentido en KANT: «...todos los criminales que han cometido el
asesinato, o también los que lo han ordenado o han estado implicados en él, han de
sufrir también la muerte; asi lo quiere la justicia como idea del poder judicial, segiin
leyes universales, fundamentadas a priori»; «...como colegislador que decreta la ley
penal, no puedo ser la misma persona que, como subdito, es castigada segun la ley;
porque como tal, es decir, como criminal, no puedo tener un voto en la legislacion (el
legislador es santo)» [los destacados son nuestros] en ob. cit., pags. 170 y 171.

260  En palabras de HELIE: «Esta doctrina, que descansa sobre una ficcién histo-
rica, ha sido derribada por la filosofia del siglo XIX, y mejor que nadie, M. Rossi ha
demostrado su inexactitud. El hombre ha nacido en la sociedad y para la sociedad: es-
ta alli, como ha dicho M. de Broglie, su estado de naturaleza (...) Su organizacién fi-
sica, sus instintos, sus necesidades, todo revela su sociabilidad natural (...) no es sino
en medio de sus semejantes que él puede desarrollar su inteligencia y ejercitar los de-
beres que la ley moral le impone»; en ob. cit., pags. LXVII y LXVIIL.

261 Ha tenido fortuna la certera critica de Kanr al utilitarismo: «La pena judicial
(poena forensis) (...) no puede nunca servir simplemente como medio para fomentar
otro bien, sea para el delincuente mismo sea para la sociedad civil, sino que ha de im-
ponérsele solo porque ha delinquido; porque el hombre nunca puede ser manejado co-
mo medio para los propésitos de otro ni confundido entre los objetos del derecho re-
al»; en ob. cit., pag. 166. Por otra parte, Kant habia criticado duramente la oposicién
de BEccARIA a la pena de muerte: «...el marqués de Beccaria, por el sentimentalismo
compasivo de un humanitarismo afectado (compassibilitas), ha sostenido que toda pe-
na de muerte es ilegal, porque no podria estar contenida en el contrato civil origina-
rio; pues en ese caso cada uno en el pueblo hubiera tenido que estar de acuerdo en per-
der su vida si matara a otro (del pueblo); pero este consentimiento es imposible
porque nadie puede disponer de su vida. Todo esto es sofisteria y rabulismo»; en ob.
cit., pag. 171.

262 ANTON ONECA, «El Codigo penal de 1848...», pag. 478.
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darles los medios de elevarse tambien 4 la region celeste de donde trae
su origen, es por lo que se manifiesta a ellos»263,

Refiriéndose a la obra de Rossi, Hélie sefialara que la ley moral
«se revela en el pensamiento del Hombre —por asi decir— con la
vida (...) Es esa ley que separa lo justo de lo injusto, que aprueba
ciertas acciones y repudia otras. Independientemente de todas las
cosas, ella obliga, segtin expresién de M. Cousin, porque es ver-
dadera»264, Aqui Virto Larruscain ubicara un quiebre entre pe-
nalistas tributarios de la Ilustracién como Filangieri, Romagnosi,
Bexon o Carmignani, para los que el Derecho Penal surge del con-
trato social como defensa del bienestar de todos o como necesidad
politica, y autores liberales como Rossi o Carrara, para quienes el
origen del Derecho Penal se encuentra en el precepto de Dios re-
velado al hombre por la ley natural, siendo la funcién penal abso-
luta en todos sus principios fundamentales265.

La utilidad para Rossi no es un principio supremo sino un motivo:
una medida para el ejercicio de la justicia penal derivada de la justicia
universal (moral), la que tiene como limite el mantenimiento del orden
social?66; la primera condicién de la ley social es estar en armonia con
la ley moral: la pena no puede ser ttil sin ser justa267.

La medida de la pena sigue el criterio del Talién («...le mal rétribué
pour le mal, a l'auteur et en proportion de ce mal»)268 y como el delito
consiste en la violacién de un deber y la perturbacién del orden social,
la pena restablece el orden moral y el orden social. La justicia social se
basa en la justicia moral, absoluta, y no es sino una emanacién de la
justicia eterna; su fin —que en todos los casos es el mismo— no puede
ser otro que el restablecimiento del orden269. Dir4 Rossi:

«El orden en toda cosa no es sino la razon. El orden social es la
razon aplicada, coactivamente si hace falta, a la coexistencia y al

263 Rossl, Tratado de Derecho Penal, pag. 192 y ss.

264 HELIE, ob. cit., pags. LXV y LXVI.

265 VIRTO LARRUSCAIN, Ob. cit., pag. 67.

266 Rossl, Traité de Droit Pénal, T. 1, pag. 148.

267 HELIE, ob. cit., pdg. LXX; en igual sentido y con influencias hegelianas, dira:
«¢Cual es el fin de la justicia moral? El restablecimiento del orden perturbado por un
acto inmoral. (Cémo opera ese restablecimiento? Por la expiacion de la falta. Esa ex-
piacién es la retribucién en una justa proporcién del mal por el mal»; en pags. LXXIII
y LXXIV.

268 Rossl, Traité de Droit Pénal, T. II, pag. 233.

269 HELIE, ob. cit., pags. LXII y LXIV.
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libre desarrollo de las igualdades humanas (...) Estas tres ideas, de-
recho de igualdad o de libertad (los dos nombres bien considera-
dos expresan la misma idea) entre hombre y hombre, justicia que
le protege, Estado donde ella se realiza, son tres ideas que en todo
tiempo y en todo lugar han sido desarrolladas a través de la razén
y han dominado la humanidad desde que ella se ha podido cono-
cer (...) El Estado, es decir la asociacién humana y el orden, a los
ojos de la razon, tiene la misma legitimidad que la tutela para los
menores»270, «La sancién penal es el complemento de la ley. La
aplicacién efectiva de la pena a los culpables es el cumplimiento
de la justicia social. ¢Por qué la ley penal? ¢;Por qué querer que se
haga justicia? Para conservar y proteger el orden social»271.

De esta forma, la pena se autojustifica ya que tiene valor en si mis-
ma, un valor moral correlativo al desvalor moral del delito cometido, y
por ende, extrapolable al ordenamiento juridico que representa el or-
den social: el atentar contra el orden social representa hacerlo contra el
orden moral, con lo que la confusién entre Moral y Derecho es absolu-
ta. Las consecuencias de esta linea de pensamiento son claras, asi co-
mo su entronque con el conservadurismo272.

Rossi fue profesor universitario y politico activo en Italia, Gi-
nebra y Paris. Ademas de penalista, era un teérico de la monarquia
constitucional, destacando sus publicaciones en ambas materias;
fue embajador del rey Luis Felipe en el Vaticano y luego jefe de go-
bierno del Papa Pio IX273.

Joaquin Francisco Pacheco compartia varias inquietudes de Rossi,
ya que habia expuesto las ideas de los doctrinarios franceses en unas
lecciones de derecho politico constitucional que pronuncié en el Ateneo
de Madrid durante 1844 y 1845; fue politico, abogado, historiador, pe-
riodista y literato274, Militante en el partido moderado, combatié sin
embargo la Constituciéon de 1845. En 1837 habia dado unas lecciones
de Derecho Penal en el Ateneo de Madrid, en las que recomendaba el
Tratado de Rossi; en el curso de 1839 a 1840 brindé en el mismo sitio

270 Rossl, Traité de Droit Pénal, T. 1, pags. 208 y 209.

271 Rossl, Traité de Droit Pénal, T. 11, pag. 231.

272 «...el hombre es un ser social, la sociabilidad es también una ley de su natu-
raleza; la sociedad es para él un deber moral, y el orden es necesario para los fines de
la sociedad. El hombre que intenta detener o perturbar el orden social es por consi-
guiente, esencialmente injusto para con sus semejantes»; Rossi, Traité de Droit Pénal,
T. 1, pag. 214.

273 ANTON ONEca, «El Cédigo penal de 1848...», pag. 478.

274 ANTON ONEcA, «El Codigo penal de 1848...», pag. 478.
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unas conferencias que causaron sensacion (editadas como Estudios de
Derecho Penal en 1842); se iba afirmando en Espana una teoria moral
de la pena, contra el utilitarismo de Bentham que habia imperado en el
pensamiento liberal anterior y en la obra legislativa de 1822. Descono-
cia el retribucionismo aleman en forma directa, pero lo toma de Rossi;
de este modo, afirmara el principio de la retribucién atemperado por la
utilidad?275:

«El principio fundamental es la justicia absoluta, que nos da el
limite hasta donde la penalidad puede llegar. Pero hay otro prin-
cipio que tiene papel importante, aunque no se coloque en prime-
ra linea: es la utilidad publica, la conveniencia, el bien general de
la nacién. La justicia ha dicho al legislador hasta dénde podia ex-
tenderse, seflalando el término de sus excursiones; la conveniencia
es la regla que habra de indicarle si debe llegar hasta el maximo
posible, o si debe contentarse con una parte de lo que est4 en su
poder (...) Por nada del mundo consentimos que se legitime una
pena que no es justa, pretextando que ha sido ttil. Pero dentro de
aquel circulo el terreno es espacioso y el papel que representa la
utilidad, alto, noble y capital. (...) No puede este principio legiti-
mar el atropello de lo justo (...) pero justifica, si, que no se llegue
en muchos casos a ese limite»276,

El fundamento de la facultad de castigar al hombre que ha delin-
quido se encuentra en el libre albedrio; los fines de la pena, para este
autor, han estado sometidos a la variacién histérica, y son por su orden:
la expiacién, la intimidacién, la imposibilidad de dafar y la reforma de
los criminales, siendo los dos primeros los mas importantes, de los cua-
les no puede prescindir el legislador.

Se ha discutido sobre la figura de Pacheco si fue un autor original o
un mero plagiario de Rossi. Romero Girén277 y Valdés278 van a sostener
su originalidad; expresan que si bien ambos autores pertenecen al sis-
tema ecléctico y comparten ideas, cabe distinguir claramente entre la
doctrina de la justicia absoluta de Rossi y la doctrina de la expiacién de
Pacheco. Sin embargo, Antén Oneca entiende que la palabra «expia-
cién» no tiene para Pacheco el sentido de castigo purificador de los co-
rreccionalistas, sino que se identifica con la justicia absoluta; advierte

275 ANTON ONEcA, «El Cédigo penal de 1848...», pag. 479 y ss.

276 PAcHECO, Joaquin Francisco, Estudios de Derecho Penal, 1a. edicién, Madrid,
1842; citado por ANTON ONEcA en «El Codigo penal de 1848...», pag. 479.

277 RoMERO GIRON, «Pacheco y el movimiento de la legislacion penal en Espana
en el presente siglo», en La Esparia del siglo XIX, Tomo III, pag. 181.

278 Citado por ANTON ONEcA en «El Cédigo penal de 1848...», pag. 481.
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ademas, que salvo intercalaciones de temas puntuales —basicamente
espafioles— en la obra de este autor se recogen los pensamientos de
Rossi279.

Dorado Montero va a ser muy critico con este autor, cuando a sus
Lecciones del Ateneo de Madrid las va a calificar como de «escasisimo
mérito», que «no solo encerraban poca sustancia, sino que la que teni-
an era prestada»280 (por supuesto que se referia a la obra de Pellegrino
Rossi); no podemos olvidar la particular influencia que sobre Dorado
habia ejercido el positivismo italiano, por lo que desde tal prisma habra
que evaluar sus afirmaciones.

Antén Oneca considera que las Lecciones de Pacheco, mas alla de ca-
recer de originalidad, tuvieron un impacto muy grande y crearon el am-
biente intelectual en la ciencia penal espafiola del que surgira el Cédi-
go de 1848281; creemos que alli se encuentra el interés de esta breve
resena.

De lo que no puede dudarse es del significado de las ideas penales
de autores como Rossi y Pacheco en el momento histérico que hicieron
eclosién282; como condensa acertadamente Cuello Contreras, la teoria
de la pena de estos autores recurre a argumentos metafisicos persi-
guiendo finalidades defensistas: «Moral y practica a la vez debe ser la
legislaciéon, partiendo de los eternos principios de la justicia, compro-
bandose con los célculos de la utilidad comtn. Moral, satisfaciendo las
ideas; practica, atendiendo a las necesidades materiales. De cualquier
otro modo faltarfa a la unidad de su destino, y dejaria una parte de la
sociedad fuera de su accion, extrafia a su benéfica influencia»283. De es-
ta forma, la idea de justicia se une a la Moral instrumentalizdndose pa-
ra los fines de la defensa social, consolidando en el plano penal la re-
accién conservadora a las expectativas optimistas de la Tlustracién284,

279 ANTON ONEcA, «El Codigo penal de 1848...», pag. 481.

280  DoRADO MONTERO, ob. cit., pag. 136 y ss.

281 ANTON ONEca, «El Cédigo penal de 1848...», pag. 481.

282 Un préctico como Garcia GOYENA en 1843 se planteara si el fundamento y me-
dida de las penas debera buscarse en la utilidad publica —dafio a la sociedad y nece-
sidad de prevenir nuevos delitos— (argumento utilitario iluminista) o en la moralidad
de las propias acciones; este cuestionamiento, ¢estara motivado en la legislacién his-
torica espafiola o posiblemente recibiendo influencias retribucionistas?; en su Cédigo
Criminal segiin las leyes y prdcticas vigentes comentado y comparado con el Penal de
1822, el francés y el inglés, Madrid, 1843, tomo I, pags. 26 y 27.

283 PAcHECO, Francisco, Estudios de Derecho Penal, 3.* edicién, Madrid, 1868, pag.
11.

284 CueLLo CONTRERAS, Joaquin, «Libertad y resocializacion. La teoria de la pena
de Luis Silvela», en Estudios penales en memoria del Prof. Agustin Ferndndez-Albor,
Universidade de Santiago de Compostela, 1989, pags. 219 y 220.
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d) El nuevo Cédigo penal

El ansiado Cédigo penal vera la luz entonces durante la década mo-
derada; ya habiamos visto que los progresistas habian proporcionado a
través de la desamortizacion la base socioeconémica del nuevo régi-
men; los moderados, ya suficientemente aprovechados de esa coyuntu-
ra, cuando llegan al poder en 1843 suspenden la venta de bienes ecle-
sidsticos, atrayéndose hacia si a los nuevos propietarios deseosos de
justificarse ante la Iglesia, y luego a ésta misma, tras la firma del Con-
cordato de 1851 con el Vaticano; no sélo reafirmaban su predominio en
la vida politica sino que presentaban a los progresistas como los ene-
migos del influyente clero. En esta época surgira también la Constitu-
cién de 1845, donde acerca del principio de la soberania nacional no se
hacia mas que una vaga referencia y se establecia vigorosamente el vo-
to censitario, consagrando un régimen oligarquico.

El 19 de agosto de 1843 es nombrada una Comisién de Cédigos in-
tegrada por personalidades notables de la politica, la magistratura y la
abogacia. Antén Oneca consideraba que se le habia encargado a Ma-
nuel Seijas Lozano la elaboracién de todo el Cédigo Penal285. Sin em-
bargo, de la investigacién realizada por Virto Larruscain surge que Sei-
jas elabora el Borrador del Libro I (la Parte General) y una parte del
Libro de las Faltas; forma parte asimismo de la Seccién Especial de la
Comisién General de Codificacion encargada del Codigo Penal y es el
representante de ésta que defiende el Proyecto ante las Cortes286. A su
vez, José Maria Clarés redacta los Libros II («De los delitos publicos y
sus penas») y III («De los delitos contra los particulares»), y propone re-
visiones al Libro I redactado por Seijas, mientras que Claudio Antén de
Luzuriaga prepara la redaccién de algunos titulos de los Libros 1T y III
y elabora otra parte del Libro de las Faltas; ambos eran miembros de la
Seccién Especial. También debe sefialarse el papel de Juan Bravo Mu-
rillo, miembro de la Comisién General desde sus inicios y Presidente de
la misma desde el 20 de junio de 1844287,

Seijas daréd una explicacién del Libro I a las Cortes288, de la que sur-
gen datos acerca de las fuentes consultadas y de sus preocupaciones

285  Este contaba con experiencia como abogado, magistrado y en su haber la
obra Teoria de las instituciones judiciarias con proyectos formulados de Cédigos aplica-
bles a Esparia, en dos tomos (1841 y 1842 respectivamente).

286 VIRTO LARRUSCAIN, ob. cit., pag. 256.

287 VIRTO LARRUSCAIN, Ob. cit., pag. 257.

288 VIrRTO LARRUSCAIN concluye en base a la documentacion que ha manejado, que
seguramente SEAS expuso Unicamente el primer libro del Anteproyecto ante las Cor-
tes; en ob. cit., pag. 258.
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principales: manifiesta que realizé un estudio de la legislacién penal de
todos los paises europeos y de otros que le resultaron adelantados. Del
relevamiento de los primeros, entiende que impera el modelo del C6-
digo francés, al que califica de «el cédigo peor redactado, peor combi-
nado y peor calculado»; muchos elogios dedica al Cédigo brasilefio:
«considerada su parte artistica, es una cosa perfecta; considerada su re-
daccién, es el colmo de la precision y claridad, y, considerada la pena-
lidad, su exactitud es gradual, es geométrica (...) Sin embargo, la pena-
lidad era tan tenue que seria imposible que ninguna nacién europea
pudiera regirse por él»; del Cédigo de Napoles dira que lleva muchas
ventajas al francés en su redaccion y estructura2?89. A partir de alli ma-
nifiesta haber consultado la legislacion y la jurisprudencia local y haber
presentado a la Comisién «los preliminares de un Cédigo puramente
espanol»29.

La influencia del Cédigo del Imperio del Brasil es explicita en la es-
tructuracion inicial del Anteproyecto en cuatro Libros (la segunda par-
te de aquel Cédigo se titulaba «Dos crimes piiblicos» vy la tercera, «Dos
crimes particulares»); en la sesion del 11 de diciembre de 1845 los Li-
bros II y III del Anteproyecto se refunden en el Libro II titulado «Deli-
tos y sus penas»291,

A partir de la obra de Silvela fue creencia comun el papel deci-
sivo que Pacheco habria desempenado en la elaboracién del Cédi-
g0, opinién que ha sido desvirtuada méas contemporianeamente
por Antén Oneca. Si bien Pacheco intervino en algunas cuestiones
en el seno de la Comision, su nombramiento fue tardio (de julio de
1844) y su apartamiento de la Comisién, prematuro (aparente-
mente motivado por su disidencia frente a la Constitucién de
1845)292. Ant6n Oneca estima que poca participacion puede haber
tenido en la discusién parlamentaria, por cuanto habia perdido su
condicién de diputado y no contaba con el favor de las Cortes, da-

289 JIMENEZ DE AsUA diria que el Cédigo del Brasil de 1830 era una copia del na-
politano, como éste lo era del francés de 1810; en ob. cit., pag. 760. En sentido simi-
lar, EscuDERo, ob. cit., pag. 911.

290 Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Legislatura de 1847 a 1848,
Tomo II, pag. 330; citado por ANTON ONEcA en «El Cédigo penal de 1848...», pag. 482
y ss.

291 VirRTO LARRUSCAIN, Ob. cit., pag. 258. El Cédigo del Imperio habia recibido la
influencia decisiva del proyecto de Mello Freire para Portugal y del proyecto de Li-
vingston para Louisiana, siendo traducido al francés y al espafiol pocos anos después
de su sancién; en ZAFFARONI, ob. cit., pag. 545.

292 PacHEco dird que «por algin tiempo» formé parte de la comisién; en ob. cit.,
Introduccion, pag. LIX.
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do que, habiendo presidido el Gobierno durante algunos meses de
1847, lo habia hecho con éstas cerradas293.

Para Antén Oneca es evidente que la publicacion de los Estu-
dios en 1842 puede haber influido en los miembros de la Comisién
de Cédigos nombrada en 1843; pero si se tiene en cuenta que gran
parte de ellos eran jurisconsultos, formados en torno a la cultura
francesa, habrian podido leer directamente la obra de Rossi (la
primera ediciéon de su Traité de Droit Pénal estaba fechada en 1829
y su primer traduccién espafiola es de 1839)294. Aparentemente
Silvela se habria visto influido por la opinién ampliamente favo-
rable a Pacheco profesada por Antonio Canovas del Castillo (que
lo consideraba su maestro), politico con quien Silvela tenia afini-
dad. A su vez, las obras de Pacheco habian alcanzado una enorme
difusién, con varias ediciones en su haber. Sin embargo sus obras
penales, que tendrian un enorme predicamento al momento de
verterse tales opiniones, no lo tenian tanto en la época de elabora-
cién del Cédigo, donde el autor era més conocido por sus activi-
dades politicas, periodisticas y literarias, a pesar de haber comen-
zado a difundir el sistema de Rossi.

El texto del Proyecto sera elevado al Gobierno el 24 de diciembre de
1845295, Va a ser recién en 1847, ya consolidado el partido moderado en
el poder, que se discute en las Cortes. El cambio constitucional produ-
cido en 1845 tendra especial efecto sobre la tramitacién del mismo: la
vinculacién del Senado a la Reina va a implicar que quede asegurada la
aprobacion del Proyecto por éste, estando a la vez severamente limita-
da la intervencién del Congreso.

Y el procedimiento de aprobacién tampoco fue ortodoxo: el Gobier-
no elevo a las Cortes un proyecto de ley el 13 de febrero de 1847 por el
que: a) se autorizaba al Gobierno para la publicacién del Cédigo Penal;
b) se comprometia el Gobierno a proponer a las Cortes, dentro de tres
afnos o antes, las reformas o mejoras que entendiera debian hacerse a
éste, acompanando las observaciones que anualmente deberian hacer-
le los tribunales; c¢) el Gobierno quedaba autorizado para hacer por si
cualquier reforma urgente, dando cuenta a las Cortes tan pronto como
fuera posible; d) el Gobierno adoptaria las disposiciones convenientes
para la ejecucién de la Ley.

293 ANTON ONEcA, «El Codigo penal de 1848...», pag. 493.

294 Nos referimos a la traduccién de Cayetano Cortés.

295 El proyecto definitivo puede considerarse redactado y aprobado el 19 de di-
ciembre de 1845, siendo firmado por los miembros de la Comisién el 23 de diciembre;
en VIRTO LARRUSCAIN, ob. cit., pag. 261.
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Las convulsiones politicas hacen que la comisién encargada por el
Senado para estudiar el proyecto recién lo informe favorablemente el
31 de enero de 1848. El procedimiento empleado —que impedia la dis-
cusion articulo por articulo296— mas la integracién del Senado por la
Corona, son factores determinantes para la rapida y amplia aprobacién
del Proyecto el 16 de febrero de 1848.

La defensa del proyecto en el Congreso estuvo a cargo de Seijas por
la Comision de Cédigos y Arrazola por el Gobierno. Entre los cuestio-
namientos alli vertidos merece destacar que se eché en falta el asesora-
miento de las Universidades, Tribunales y Colegios de Abogados; asi-
mismo, se criticé la aplicacién de la pena de muerte para los delitos
politicos, la habilitacién que contenia el proyecto de ley a favor del Go-
bierno para modificar el Cédigo, la rebaja a nueve afios de la imputa-
bilidad penal (cuando en las Partidas estaba fijada en 10 afios y medio
6 12, segin los delitos), la exactitud geométrica de la gradacién de las
penas (a la busqueda de eliminar todo resabio del criticado arbitrio ju-
dicial) y las normas de ejecucién carcelaria (respecto de las cuales se
sostuvo iban a ser ilusorias, sin solucionar antes el tema de los estable-
cimientos presidiales)297.

El Congreso dedica seis sesiones a la discusién, elevando el pro-
yecto a la Monarca para su sancién el 17 de marzo. El 19 de marzo de
1848 se promulgé el Cédigo, cuya vigencia comenzaria el 1 de julio;
surgié en un momento particularmente convulsionado, por cuanto los
vientos revolucionarios que soplaban en Europa en 1848 habian lle-
vado a proclamar la republica en Francia el 24 de febrero de ese ano.
Tal circunstancia habria motivado al Gobierno a solicitar a las Cortes
autorizacién para suspender las garantias constitucionales. El 22 de
marzo se suspenden las sesiones de las Cortes y se inauguran nueve
meses de dictadura. Antén Oneca sefiala que paradéjicamente el C6-
digo Penal, que venia a sustituir la terrorifica legislacién del Antiguo
Régimen, redundé en un aumento de la represién —en particular con-
tra la delincuencia politica— sentido que se acentuara con la reforma
de 1850298,

296  En 1844 la Comisién General de Codificacién habia informado al Gobierno
que su parecer era que los Codigos «...no pueden ser discutidos en las Cortes ya por
su extension y ya porque peligraria la unidad de pensamiento, de redaccién y de or-
den. Menos puede discutirse en las Camaras legisladoras uno de los Cédigos aislada-
mente, puesto que todos deben guardar una perfecta unidad, correspondencia y ar-
monia. Y la discusién aislada de las bases generales de los Coédigos producira
immensos, gravisimos inconvenientes»; en VIRTO LARRUSCAIN, ob. cit., pag. 263.

297 ANTON ONEcA, «El Cédigo penal de 1848...», pag. 486 y ss.

298 ANTON ONEcA, «El Cédigo penal de 1848...», pag. 488; CEREZO MIR, ob. cit.,
pag. 118.
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e) Valoracion

Se ha afirmado que aunque tienen grandes diferencias, varios pre-
ceptos de este Codigo se habrian inspirado en el de 1822; el nuevo C6-
digo se diferenciaria también en que fue compuesto en tiempos de me-
jor técnica legislativa, era méas sistematico y de mejor estilo299,

Cambios relevantes se aprecian en cuanto a la teoria de la pena, lo
que se encuentra en correlaciéon con lo que hemos expuesto acerca de
la profunda mutacién que se produce en el pensamiento penal en el pe-
riodo comentado. Silvela ha criticado la opinién general que encontra-
ba en el Cédigo un perfil enteramente ecléctico; a su entender, la pena
tiene en este cuerpo de leyes «un marcadisimo caracter de expiatoria,
algiin tanto de defensa de la sociedad, y apenas nada de correccio-
nal»300, Para este autor, los indices mas claros de la finalidad retribu-
cionista son, por ejemplo: la acumulacién de penas en el concurso (art.
76), la existencia de penas perpetuas y de larga duracion, el nombre de
«aflictivas» dado a un término de la clasificacién (art. 24), las circuns-
tancias relativas a la ejecucion de las penas, ordenadas segtin la mayor
o menor intensidad del mal del castigo (art. 89 y ss.), encontrandose ca-
si completamente ausente la finalidad correccional301.

Antén Oneca ve en estas disposiciones un notorio retroceso, dado
que el Cédigo de 1822 establecia la rebaja de las penas para los delin-
cuentes que se arrepintieran y enmendasen y que la Ordenanza General
de los Presidios del Reino proclamaba en su preambulo que se trataba
de un reglamento que conciliaba «la vindicta puablica y la correccién de
los penados con las atenciones de humanidad y de economia»; por ello,
entiende que tanto el Codigo de 1848 como el de 1870 constituyeron
obstéiculos para el progreso penitenciario302, Respecto a la finalidad de
la pena, este autor considera que tales normas ademas de a la expiacion
sirven a la intimidacién general, a saber, las reglas relativas a la ejecu-
cién de la pena de muerte (arts. 89 a 92), la argolla303 y la degradacion
(siguiendo criterios sentados por Bentham). Igual sentido le asigna a la
aplicacion de la pena de muerte para los delitos politicos (cuando ese
mismo afio Francia la suprimia para esos delitos). Retribucién e inti-

299 ANTON ONECA, «Historia del Cédigo Penal de 1822», pag. 263.

300 SiLvELA, Luis, El Derecho penal estudiado en principios vy en la legislacion vi-
gente en Espaiia, T. II, Madrid, 1879, pag. 315 y ss.

301 SILVELA, ob. cit., pag. 316.

302 ANTON ONEcA, «El Cédigo penal de 1848...», pag. 489.

303 Lo que ocasionara la critica de PACHECO contra esta pena infamante, luego
que el propio texto del Cédigo (art. 23) habia afirmado que no habria este tipo de pe-
nas; en ob. cit., Tomo I, pags. 306, 307, 316 y 328.
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midacién coincidirian con el caracter mixto del régimen politico de la
época de surgimiento del Cédigo; la retribucién se corresponderia con
el liberalismo, en cuanto la pena proporcionada al delito evita la arbi-
trariedad judicial e iguala a todos los responsables de idéntico delito en
la misma medida sancionatoria; la prevencién general negativa (inti-
midacién) a su vez, ha sido la funcién predominante de la pena en los
regimenes autoritarios304. El utilitarismo del primer tercio del siglo ha-
bia sido sustituido por el retribucionismo; y la dulcificacién del castigo
de raigambre ilustrada daba ahora paso al rigor en la ejecucién de las
penas, inspirado en el ideal de la justicia absoluta305. Véase en este sen-
tido el endurecimiento sustancial del castigo a los sentenciados que hu-
bieren quebrantado sus condenas (art. 124).

Atendiendo a la Administracién de Justicia, cabe destacar el fin del
régimen del arbitrio judicial, que quedé determinado a partir del esta-
blecimiento de complicadas y estrictisimas reglas para individualizar
las penas, que vinieron a ser denominadas como «aritmética penal»306,
Si bien no se trataba de un sistema como el del Cédigo Penal francés de
1791, que establecia una pena fija para cada delito, se establecia un ma-
ximo y un minimo —tal como el Cédigo francés de 1810— pero deter-
minando estrictamente tales margenes por un sistema de grados, a los
cuales debia ajustarse el Tribunal en virtud de las circunstancias con-
currentes307. Ha de haber influido en la aplicacién de este sistema el
desprestigio en que habia caido la funcién judicial a causa de sus nom-
bramientos irregulares, la amovilidad y basicamente la aplicacién be-
névola de algunos preceptos —tal vez por su rigor draconiano—, suce-
so mal visto en época de gobiernos de tendencia autoritaria.

Para Jiménez de Asta el liberalismo clésico esta presente en la limi-
taciéon del arbitrio judicial y la impunidad salvo prevision expresa de la
proposicién y la conspiracién para delinquir, mientras que la influencia
del moderantismo se dejara sentir en el duro castigo para los delitos
contra la religién del Estado308, Antén Oneca lo calificara como un c6-
digo autoritario liberal309. Cerezo Mir afirma en forma similar que se

304 ANTON ONEca, «El Cédigo penal de 1848...», pag. 491.

305 Se ha dicho que en este marco no tienen cabida los criterios de politica cri-
minal, ya que no hay otro fin legitimo de la pena que la realizacién de la justicia en
base al merecimiento; en Asua BATARRITA, ob. cit., pag. 279.

306 Véanse a este respecto, por ejemplo, los articulos 66, 74, 79 y 83.

307 La restriccion del arbitrio judicial no debe dejar de relacionarse con el cam-
bio social respecto del cual en el Derecho del emergente Estado burgués se produce lo
que CaLvo GArcia llama una «superlegitimacién de la ley», haciendo que el Juez no sea
mas que la «boca de la ley»; en ob. cit., pag. 77.

308 JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., pag. 760.

309 ANTON ONEcA, Manual, pag. 62.



LA CODIFICACION PENAL Y EL SURGIMIENTO DEL ESTADO LIBERAL EN ESPANA 305

trata de un cédigo de inspiracién liberal conservadora, advirtiéndose lo
primero en el establecimiento del principio de legalidad, la restriccién
del arbitrio judicial y la impunidad general de los actos preparatorios,
y lo segundo, en el duro castigo de los delitos politicos y religiosos310,
Barbero Santos ve en él uno de los Cédigos mas perfectos desde el pun-
to de vista técnico, aunque por otra parte, advierte que posee un carac-
ter autoritario indudable3!!.

Esta conclusién no puede sorprender, sino que es el fiel reflejo de la
politica instaurada desde los sectores dominantes en la sociedad de la
época; las aspiraciones del moderantismo pasaban por el manteni-
miento a toda costa del status quo que como rentable resultado habia
enriquecido a la emergente alta burguesia, que se habia hecho con el
poder politico. La libertad que se valoraba era la libertad para los ne-
gocios —estamos en el auge de la especulacién, los negocios financie-
ros, la usura— dado que las clases populares no sélo continuaban ale-
jadas de toda participacién en los asuntos publicos sino que las
politicas de Estado se reducian a consolidar los beneficios de la mino-
ria gobernante. En el marco de este Estado juez y gendarme que am-
paraba un régimen oligarquico —que no crefa en la democracia y des-
confiaba del pueblo—, no debe extranar que la ley represiva fuese dura,
ya que se aplicaria basicamente a las clases populares y a los disidentes
politicos o religiosos.

VII. La reforma de 1850

El mismo afo de promulgacién del Cédigo, el Gobierno hizo uso de
las facultades que le brindaba la ley en que estaba contenido para in-
troducir modificaciones al texto legal (el 21 de septiembre de 1848). Sin
embargo, es en 1850 que se introducirdan nuevos cambios de mayor en-
vergadura.

La revolucién en Francia de 1848, los sucesos de la Commune de Pa-
ris y el marco de la conmocién social a lo largo de Europa en tales fe-
chas, provocaron el terror en los sectores conservadores; y véase aqui
como siempre los sucesos franceses (revolucionarios, de corte renova-
dor) tienen como inmediata influencia en Espafia el surgimiento de una
virulenta reaccién para mantener el orden establecido: en 1789, en
1830 y ahora en 1848. Es asi que el general Narvdez —otra vez los mi-

310 CEREZO MIR, ob. cit., pag. 116.
311 BARBERO SANTOS, ob. cit., pag. 30 y ss.; en algunos aspectos, de una crueldad
ya anacrénica, dird RivacoBa Y RivacoBa en «Un discipulo...», cit., pag. 958.
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litares protagonistas de los cambios politicos, de acuerdo con el proce-
dimiento del «pronunciamiento», dominante a lo largo del siglo XIX—
asume la dictadura; y su signo esta claramente delineado en el discur-
so pronunciado por Donoso Cortés en enero de 1849: con argumentos
maniqueos, satanizando la Revolucién y el socialismo, justifica el régi-
men de hecho: «Cuando la legalidad basta para salvar a la sociedad, la
legalidad; cuando no basta, la dictadura»; se trata segiin él de «escoger
entre la Dictadura que viene de abajo y la Dictadura que viene de arri-
ba», «entre la dictadura del punial y la dictadura del sable», comparan-
do a esta tltima con el milagro312.

Se ha dicho que la historia de la codificacién penal es un fiel reflejo
de los vaivenes politicos vividos en Esparia, ejemplo paradigmaético de
los cuales resulta esta reforma, de signo autoritario313. Con el pretexto
de que el texto original no habia incluido la figura del desacato, se pro-
cedi6 a la modificacién de urgencia del citado cuerpo legal. Asi, se in-
trodujo dicha figura en el art. 192 y se amplié y endureci6 la figura del
atentado (art. 189).

La misma impronta antiliberal puede apreciarse en otras disposi-
ciones; se extendi6 la punicién de la proposicién y la conspiracién a
todos los delitos (art. 4), que como vimos, en el Cédigo de 1848 se
reservaba solamente para aquellos casos que la ley lo previera ex-
presamente, igual que en el art. 6 del Cédigo de 1822314, A su vez,
la modificacion del art. 19 suprimi6 el principio de legalidad de las
penas.

Evidentemente, esta reforma fue de signo francamente represi-
vo, en particular, exacerbando el rigor punitivo en torno a las agre-
siones a la autoridad y priorizando los intereses estatales, lo que ha
llevado a Jiménez de Asta a calificarla como marcadamente reaccio-
naria31s.

312 En ARANGUREN, ob. cit., pag. 109.

313 RopRriGUEZ MouRruLLO, Gonzalo, «Directrices politico-criminales del Antepro-
yecto de Cédigo Penal», en La reforma del Derecho Penal, Universidad Auténoma de
Barcelona (Santiago Mir ed.), Bellaterra, 1980, pag. 166; en igual sentido, BARBERO
SANTOS, ob. cit., pag. 17.

314 Lo que mereci6 duras criticas de PACHECO en sus comentarios al Cédigo; este
autor destaca la finalidad de reprimir mas duramente los delitos politicos que persi-
gui6 esta reforma (circunstancia que no le debia ser ajena teniendo en cuenta su in-
tensa actividad en ese &mbito); en ob. cit., pags. 108 a 110 y 381.

315 JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., pag. 762. En sentido similar, QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo, «Observaciones sobre la parte especial del Anteproyecto de Cédigo Penal.
Delitos contra la vida y libertad y contra el patrimonio y el orden econémico», en La
reforma del Derecho Penal, Universidad Auténoma de Barcelona (Santiago Mir ed.),
Bellaterra, 1980, pag. 250, y BARBERO SANTOS, ob. cit., pag. 38.
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Senala Antén Oneca que la reforma fue mas extensa de lo que
suele creerse, ya que se modificaron 90 articulos; sin embargo,
encuentra en ella algunos rasgos de humanitarismo, como ser
que al art. 2 (por el que se estimulaba a los Tribunales a colabo-
rar con el Gobierno para aumentar la materia punible) se le adi-
ciona un agregado en virtud del cual todo Tribunal podria acudir
al Gobierno para llamar la atencién frente a algtin rigor notable-
mente excesivo de las penas; asimismo, la exclusién de la pena de
argolla a los ascendientes, descendientes, cényuges y hermanos
de los condenados a muerte, las mujeres y los mayores de 60
afnos316,

En 1856 el Gobierno nombra una Comisién para estudiar posibles
modificaciones al Cédigo y en particular, informes que —solicitados
por el Ministerio de Gracia y Justicia— habian producido Audiencias y
Colegios de Abogados; entre éstos destacaba el elevado por el Colegio
de Abogados de Madrid, publicado en 1852, y que habia sido —entre
otros puntos— critico con la reforma de 1850. Esta comision, pese al
largo periodo de su actuacién, no elabora nada significativo (tal vez de-
bido a los vaivenes politicos del momento), salvo un proyecto de parte
general de Cédigo Penal que no tuvo andamiento; cesa en sus labores
en 1869 (tras la revolucién de septiembre de 1868) coincidiendo con la
aprobacion de una nueva Constitucién —de corte liberal—, aconteci-
miento que impulsard a su vez una nueva reforma penal, a efectos de
poner de acuerdo el orden punitivo con los principios emanados de la
novel Carta fundamental317.

VIII. Algunas consideraciones finales

Si quisiera hacerse una panoramica de la evolucién de la legislacién
penal en Espafia entre mediados del siglo XVIII y mediados del siglo
XIX, deberia destacarse en primer lugar la peculiaridad de la Ilustra-
cién hispanica; la resistencia a los cambios que pretendian introducir
los ilustrados desde su posicién privilegiada en los cuadros del despo-
tismo ilustrado era muy considerable, lo que debe vincularse tanto al
singular poder de su Iglesia como a la ausencia de una clase social que
se comprometiese con las reformas. La Guerra de la Independencia fue

316 ANTON ONECA, José, «El Codigo penal de 1870», en Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, Tomo XXIII, fasciculo II, Madrid, 1970, pag. 231.

317 ANTON ONEcA, «El Cédigo penal de 1870», pag. 234; TomAs Y VALIENTE, Ma-
nual..., pag. 500.
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el disparador de los cambios, cuando ya la influencia de las ideas revo-
lucionarias se hacia sentir en el orbe; de ese fecundo movimiento que-
d6 como testimonio la Constitucion gaditana, emblematica para el mo-
vimiento liberal revolucionario continental.

Cuando se emprende la labor codificadora durante el Trienio Libe-
ral, pudo verificarse que no significé una ruptura con el pasado, sino el
resultado de un proceso en el que se iban conjugando lo viejo y lo nue-
vo; de esta forma, se reconocen en esta etapa conceptos del derecho his-
térico espanol junto al bagaje del pensamiento iluminista, reivindicado
por el movimiento liberal. La revolucién burguesa habia hecho suyo es-
te ideario en su camino al poder, como fundamento y modelo de la nue-
va sociedad que se pretendia alcanzar. En este sentido el Cédigo de
1822 tiene algo de revolucionario, no porque fuera un quiebre con lo
anterior, sino porque recoge —incorpora— el pensamiento ilustrado en
el momento en que se busca realizar profundos cambios en la sociedad.
En él se destaca la especial influencia de la obra de Bentham, autor in-
clasificable situado entre dos épocas, culminacién de la Ilustracién en
algiin sentido, vanguardia del liberalismo en otro.

Y no hay ruptura, ya que si bien la Tlustracién aporté humanizacién
y secularizacién al castigo, no por ello dejaron de sancionarse dura-
mente los delitos contra la religién. La pena del Antiguo Régimen per-
di6 crueldad y dureza merced al pensamiento iluminista, pero su ejem-
plaridad intimidante fue adoptada por el utilitarismo de los nuevos
tiempos como finalidad primordial; las penas corporales —considera-
das manifestacién de barbarie— ceden su lugar a las nuevas técnicas
del encierro.

El quiebre tal vez deba situarse en el Cédigo de 1848. Espafia ya tie-
ne una burguesia que se ha hecho con el poder, y a través del mode-
rantismo edifica un nuevo Estado de acuerdo con sus intereses; se ha
consolidado un nuevo concepto de propiedad, que esté en la base de los
cambios. En ese marco se produce el alejamiento del Iluminismo y la
deriva hacia posturas conservadoras, ya que no se trata ahora de rei-
vindicar cambios sino de consolidar conquistas. De ello resulta sinto-
matico en el plano penal la crisis en que entra la separacién entre De-
recho y Moral, que se habia desarrollado desde el siglo XVII, pasando
por los ilustrados del siglo XVIII hasta su culminacién con el iuspositi-
vismo benthamiano; no puede extrafiar entonces el auge que adquiere
en este momento histérico el retribucionismo, de la mano del idealis-
mo alemén.

La utilidad dejaré el lugar a la justicia absoluta del retribucionismo,
primando notoriamente esta udltima en las llamadas concepciones
eclécticas de la pena. Delito y pecado se aproximan, aunque el sustrato
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ya no sea lo divino sino lo estatal. Los crimenes de lesa majestad habi-
an sido sustituidos por los crimenes politicos, aunque ya no se buscaba
la vindicta publica, sino el aseguramiento del orden, el valor mas ele-
vado de la nueva sociedad. La reforma de 1850 no hace sino profundi-
zar este perfil, introduciendo cambios de mero signo represivo tenden-
tes a detener cualquier posible intentona revolucionaria.

El proceso legislativo penal en Espafia durante la primera mitad del
siglo XIX revela entonces el pronunciado cambio correlativo al mo-
mento politico y al nuevo modelo de Estado que surge en Occidente: del
pensamiento ilustrado —luego enarbolado por la revolucién— que a
través del contractualismo pretendia derrumbar las bases del Antiguo
Régimen, orientado a la defensa de los derechos de los ciudadanos y a
la creacién de limites al poder estatal, se pasa al pensamiento liberal
conservador que sigue a la progresiva consolidacién del Estado bur-
gués, tendente a la defensa del nuevo orden econémico y social frente
a cualquier posible amenaza, especialmente de las nuevas capas revo-
lucionarias de la sociedad. Por eso no debe llamar la atencién que los
penalistas influyentes en este periodo —Rossi, Pacheco, por s6lo nom-
brar algunos— repudien el contractualismo y hablen de la sociedad co-
mo «estado natural» del Hombre; el contrato representaba un limite ex-
terno al orden estatal que estos autores pretenden reafirmar.

En este proceso ya se habia obtenido una aspiracién cara al sentir
burgués: la sistematizacion del Derecho a través de la codificacion y la
casi total supresién del arbitrio judicial, propiciaban la tan ansiada se-
guridad juridica, otro pilar en la edificacién del nuevo Estado.

Desde esta perspectiva, la codificaciéon penal espafiola aparece dia-
fana en su coyuntura, y la cesura entre el Cédigo de 1822 y el de 1848
puede ser comprendida cabalmente; por afiadidura, la teoria de la pe-
na que subyace en cada uno de estos cuerpos legislativos —utilitarismo,
retribucionismo— responde a distintos modelos, no sélo juridico-pena-
les sino también acerca de la sociedad y el Estado. Es que, indudable-
mente, unos y otros se encuentran intimamente vinculados y son ines-
cindibles del conflicto social al que responde su surgimiento.



