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Presentacion

Han variado a lo largo del tiempo los criterios para determinar qué activida-
des deben considerarse delictivas, cuales son las medidas a adoptar para reprimir-
las y como ejecutar tales castigos. Hoy seria impensable tanto el considerar que la
brujeria es un delito, como el castigar con la pena de vivicombustién, o condenar
a muerte a los falsificadores de moneda. La propia pena de muerte, aceptada y
extendida por todo el planeta hace cien afios, se halla ahora en franco retroceso y
en los paises democraticos donde aun se aplica genera un intenso debate alentado
por los partidarios de su supresién.

En este sentido, el conocimiento de la evolucién historia de los delitos y de sus
castigos presenta dos grandes ensefianzas. De un lado, entrafia una leccién para
el presente, pues, como la historia es maestra de vida, comprender y asumir el
pasado nos da la oportunidad de aprender de nuestros errores y nos ayuda a pro-
gramar cdmo queremos que no sea el futuro. Por ejemplo, saber cémo eran las
carceles en el siglo XIX y buena parte del XX, conocer los problemas de gestién,
hacinamiento o higiene, nos permite definir mejor qué modelo de establecimien-
tos penitenciarios queremos y de cudles nos queremos alejar. Por otra parte, el
estudio del delito, de las penas y del modo en que éstas se aplicaban nos ayuda
también a comprender mejor el universo cambiante de los valores que, en cada
momento, ha impulsado la sociedad.

Este es un libro multidisciplinar, escrito por profesores de diversas Universidades
espafiolas, que aborda el estudio del delito y de su castigo en la Espafia contemporanea
desde diversas perspectivas, tanto por los temas que trata, como por sus enfoques, y
por la formacién de sus autores, historiadores del derecho y de la sociedad. Hemos pre-
tendido deliberadamente que converjan en sus paginas la Criminologia, la Historia del
Derecho Penal y la Historia Social.

A estos efectos, el libro se divide en dos partes. La primera aborda, a lo lar-
go de siete capitulos, un estudio cronolégico de la penalistica y de los sistemas
penitenciarios espafioles en la Espafia contemporanea, desde las herencias reci-
bidas del Antiguo Régimen hasta finales del siglo XX. Los capitulos de la segunda
parte estudian siete temas especificos: los delitos y su castigo en las jurisdiccio-
nes militar y eclesidstica espafiolas contemporaneas; la consideracién histori-
ca de los delitos de asesinato y homicidio; la historia de la pena de muerte; la
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historia de los delitos politicos; las cdrceles de mujeres desde la perspectiva de
la historia social y el duelo como un delito especial. Aunque podrian haberse
tratado otros temas igualmente relevantes, nos ha parecido que los aqui selec-
cionados son suficientemente expresivos y que, ademsds, reflejan cabalmente la
mentalidad de la época.

Los coordinadores

Javier Alvarado Planas Miguel Martorell Linares
Catedrdtico de Profesor titular de
Historia del Derecho de la Historia Politica y Social de la

Universidad Nacional de Educacion a Distancia  Universidad Nacional de Educacién a Distancia



Capitulo I

La Ilustracion y la humanizacion
del Derecho penal

Javier Alvarado Planas
Universidad Nacional de Educacién a Distancia

I LACRITICA A LA LEGISLACION CRIMINAL DEL ANTIGUO REGIMEN

En el siglo XVIII se desarrollaron los movimientos reformistas e ilustrados
que defendian un cambio en la forma de redaccién, aprobacién y promulgacién
de las leyes®. El viejo derecho acumulaba normas de épocas distintas, dictadas en
su momento para resolver situaciones sociales, politicas, econémicas coyuntura-
les. El constante acarreo de siglos habia creado una maraiia de legislacién confusa,
dispersa y contradictoria totalmente inmanejable. A mediados del siglo xvii eran
numerosas las voces que sefialaban la necesidad de establecer una teoria general
de creacién y fijacion de las leyes que acabase con el andrquico e inseguro sistema
anterior. Esa teoria general comenz6 a llamarse por algunos juristas de la época
ciencia de la legislacion, nombre acufiado por el jurista Gaetano Filangieri (1752-
1788) en una notable obra que, con ese titulo, escribié entre 1780y 1788 acerca
de la técnica de redaccién y contenido adecuado de las leyes. Ya Montesquieu se
hacia eco de esta reivindicacion al defender que “los que poseen bastantes luces
para poder dar leyes a su nacién o a otra, han de tener a la vista ciertas reglas en
la manera de formarlas (Espiritu de las Leyes, 29, 26). De esta manera, la preten-
sion iusnaturalista de deducir de la razén un derecho universal que pudiera ser
aplicado a todos los paises como instrumento para perfeccionar sus respectivos
ordenamientos, venia a solucionar los problemas generados por la cadtica situa-
cién provocada por el derecho vigente en los paises europeos. En suma, esa ciencia
de la legislacion, mas comunmente denominada codificacion, propugnaba que las
leyes habian de ser pocas, concisas, sisteméticas y redactadas en un lenguaje sen-
cillo. Evidentemente, estas propuestas eran ya, por si mismas, lo suficientemente
novedosas y oportunas como para que fuesen prontamente aceptadas por el resto
de la intelectualidad juridica de la época.

;Cudl era la diferencia entre el antiguo procedimiento de legislacién y el
moderno? ;Qué diferencia hubo entre Recopilacion y Cédigo? Frente al anticua-
do sistema de Recopilacién o acarreo de leyes promulgadas desde siglos atras,
generadas para salir al paso de necesidades concretas, y frecuentemente contra-
dictorias y anticuadas, reguladoras de todo tipo de materias, y redactadas en len-
guaje barroco y reiterativo, la codificacién revolucionaba esta trasnochada con-
cepcion del derecho escrito: se pretendia un solo texto por cada materia, ordenado
sistemdticamente, de acuerdo a un plan previo, que tratase de regular todos los
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aspectos imaginables con un lenguaje claro, breve y conciso. Montesquieu recla-
maba que “El estilo debe ser conciso ademds de lacénico, el estilo de las leyes ha
de ser sencillo; la expresién directa se comprende siempre mejor que la figurada.
Las leyes del Bajo Imperio carecen de majestad: el principe se expresa en ellas
como un retoérico. Si es hinchado el estilo de las leyes, parecen éstas una obra de
ostentacién” (Espiritu de las Leyes, 29, 26). Por otra parte, “Las leyes no deben ser
sutiles: se hacen para gentes de entendimiento mediano; han de estar al alcance
de la razén vulgar de un padre de familia y del sentido comun, sin ser un arte de
l6gica ni una exposicion de sutilezas” (Espiritu de las Leyes, 29, 26). Para ello, el
iusnaturalismo racionalista proponia una reelaboracién doctrinal del derecho sis-
tematizando sus normas conforme a un método légico. Bajo esta necesidad de uni-
ficar los derechos nacionales, el Despotismo Ilustrado promovio la elaboracién de
los primeros Cédigos (Prusia y Austria) que, aunque lejos todavia de abandonar
el viejo sistema de recopilacién o acarreo de derecho regio, romano y consuetu-
dinario, supusieron un decisivo paso en la busqueda de la seguridad y certeza del
derecho? Precisamente, era en el &mbito de la legislacién criminal donde parecia
més evidente la necesidad de una reforma pues, como ya se advertia en la época,
la legislacion penal era la que reflejaba mejor las intenciones de un gobierno que
aspiraba a ser sabio, justo y perfecto.

Las criticas contra el derecho penal-procesal del Antiguo Régimen? insistian
en la falta de imparcialidad del juez (instruia y a la vez sentenciaba en la misma
causa; ademds participaba econémicamente en el reparto de las penas pecunia-
rias llegando en ocasiones a negociar con el reo una rebaja a cambio de que éste no
recurriera el fallo y pudiera cobrar antes); no existia la presuncién de inocencia de
modo que el sistema probatorio estaba orientado a conseguir la condena del acu-
sado (recordemos que el tormento judicial no era una pena o castigo, sino un me-
dio de prueba dentro del proceso judicial); la confesion arrancada en el tormento
era prueba decisiva, pero la declaracién de inocencia bajo tortura no era vincu-
lante. La inferioridad procesal del acusado se traducia, por ejemplo, en el secreto
parcial de las actuaciones judiciales con su consiguiente indefensién. Las garan-
tias procesales eran escasas no solo por la evidente desigualdad ante la ley (por
ejemplo, muchos delitos eran objeto de indulto mediante pago al Estado, lo que
favorecia la impunidad de las clases pudientes), sino también por la inexistencia
de un sistema de penas fijo y objetivo que dejaba a los jueces un excesivo margen
de libertad para interpretar la ley o aplicar penas, etc.

En Espaiia, el catdlogo de penas se caracterizaba por su crueldad y despro-
porcién respecto del delito cometido. Asi, por ejemplo, perduraba la ley del ta-
lién para los guardas de presos respecto de la pena que correspondiera a quienes
hubieran escapado (Novisima Recopilacidn. 4, 23, 12), al testigo falso (ley 83 de
Toro), se cortaba la lengua al blasfemo (Novisima Recopilacién. 8, 4, 5y 7) etc. Se
mantenia la trascendencia penal en algunos delitos: la infamia para los hijos del
reo de crimen de lesa majestad (Partidas 7, 2, 2). Las formas de aplicar la pena
capital eran diversas: vivicombustién, lapidacién, decapitacion, horca, aspamiento
en rueda, despefiamiento... (Partidas 7, 31, 6). Se contemplaba el culeum romano
para el parricida (Partidas 7, 8, 12), etc.
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Ya en la segunda mitad del siglo xvi las reflexiones doctrinales y las pro-
puestas de reformas legislativas inundaban Europa de la mano de italianos
como Vierri, Filangieri, Romagnosi, Pagano o Beccaria; franceses como Brissot
de Varbille, Pastoret, Marat, Lacretelle, Servan, Bexon; austro-alemanes como
Sonnelfels y Feuerbach o espafioles como Lardizabal o Foronda. Como se ha dicho,
la Tlustracion, el liberalismo y, en el plano juridico, el racionalismo, supusieron una
lenta pero imparable reforma de las antiguas concepciones penales y de lo que
ya Bacon habia denominado Idola Fori, los idolos del Foro, el culto a las férmu-
las procesales de un derecho que, como denunciaba Mario Pagano, era tan obso-
leto, «terrible y feroz» que por su «natural e ingénita irregularidad» propiciaba la
“opresion™®. La reforma pasaba por «derribar un coloso erigido durante muchos
siglos»®.

A los primeros cédigos ilustrados, siguieron los primeros cédigos liberales
surgidos al amparo de la Revolucién Francesa, cuya influencia se dejé sentir in-
mediatamente en toda Europa. En apenas tres décadas la mayoria de los paises
europeos habian iniciado su proceso codificador y disponian de sus primeros cé-
digos constitucionales. Los primeros C6digos penales europeos fueron incorpo-
rando algunos conceptos de lo que serd la moderna ciencia penal; la sustitucién
de las penas arbitrarias por otras previamente establecidas para cada delito, la
necesidad de una proporcionalidad entre el delito y la pena tomando como me-
dida el dafio producido a la sociedad (la llamada aritmética penal), la prohibicién
de las acusaciones secretas que Unicamente servian para estimular las delaciones
falsas, la proscripcién del tormento que solo servia para condenar al inocente dé-
bil y absolver al culpable fuerte, el derecho a una justicia rapida, la supresién de la
trascendencia penal, etc.

II. REFORMADORES E ILUSTRADOS

Entre los ilustrados que influyeron en la reforma de la legislacién penal hay
que citar a Charles Louis de Secondat, barén de Montesquieu (1689-1755), au-
tor de la famosisima obra publicada en 1748 Del espiritu de las leyes, de decisiva
influencia en la evolucién del pensamiento politico y juridico universal que tuvo
como punto inicial de inspiracién las instituciones inglesas que Montesquieu co-
noci6 durante su estancia en Inglaterra desde 1729 a 1731. Montesquieu escribia
esa obra para demostrar que “el espiritu de la moderacién debe ser el que inspire
al legislador” (Del Espiritu de las Leyes, 29, 1) y que la politica criminal habia de
ser mas preventiva que represiva, advirtiendo que era mas practico “mejorar las
costumbres que infligir suplicios” (Del Espiritu de las leyes 6, 16)°.

Otro ilustrado que influy6 notablemente en la reforma de la legislacion cri-
minal fue Voltaire. Preso en la Bastilla, exiliado en Inglaterra, amigo personal de
Bolingbroke (que habia vivido diez afios en Francia) publicé en 1763 su Tratado
sobre la tolerancia, para denunciar el proceso contra Juan Calas. Alli acusaba a la
justicia francesa de practicar un “homicidio judicializado” por haber condenado
injustamente en 1762 a morir en la rueda al comerciante Juan Calas acusado falsa-
mente de matar a su hijo. Igualmente, otro proceso terrible sacudié la conciencia
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delosfranceses en 1765 cuando un juez local, enemistado con un joven de 20 afios,
Francois Jean Lefebvre, caballero de La Barre, le acusé de no quitarse el sombrero
y no hacer una genuflexién al pasar ante una procesién. Condenado por blasfemia
a sufrir la amputacién de la lengua hasta la raiz, la mutilacién de la mano y des-
pués ser conducido en carro para ser atado a un poste hasta ser quemado en la ho-
guera, la sentencia fue ejecutada el 1 de julio de 1766. Ante ello, Voltaire escribié
en 1766 la Relation de la mort du chevalier de la Barre. A dicha obra siguieron el
Commentaire sur le libre des delits et des peines, que publicé en 1766 con el nombre
de “un abogado de provincia amigo intimo de la humanidad”, o En Prix de la justice
et de I'humanité, escrito en 1777 en la que defiende el fin utilitario de las penasy,
por tanto, un argumento mas para suprimir la pena de muerte y trocarla por la de
trabajos en beneficio de su pais’.

Otro influyente penalista fue Jean-Paul Marat (1743-1793), autor del Proyecto
de declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano (1789). Al igual que
Voltaire, habia buscado refugio en Londres y se habia impregnado en los principios
liberales ingleses para escribir Philosophical Essay on Man (1773). Precisamente, a
sugerencia de Voltaire, el 15 de febrero de 1777 apareci6 en la Gazette de Berne el
anuncio para otorgar un premio al mejor proyecto de reforma de la legislacion cri-
minal. A tal efecto, Marat presenté un manuscrito titulado Plan de Législation cri-
minelle que, aunque no fue premiado, tuvo una notable acogida, siendo reeditado
en 1783 al amparo de la “Bibliotheque criminelle” de Brissot. Alli criticaba las leyes
por ser ilegitimas, arbitrarias, discriminatorias, injustas, antinaturales e ilégicas.
Concluia que silos poderosos se empefiaban en utilizarlas contra los pobres, estos
quedaban legitimados para reconquistar sus derechos. Criticando el secreto de las
actuaciones judiciales, decia; “;Queréis que el crimen sea castigado, la inocencia
defendida, la humanidad respetada y la libertad asegurada? Administrad la justi-
cia en publico. Que todo delincuente sea juzgado a la vista del cielo y de la tierra”.
Defendia también la independencia de los jueces frente a las 6rdenes o presiones
del poder ejecutivo; “Seria un abuso indignante que los tribunales criminales pro-
cediesen del principe; deben ser completamente independientes” pues, de otro
modo, “estarian siempre a las drdenes del patrén que les nombra, y jamds consul-
tarfan sino su voluntad™. El sistema penal debia de descansar en el principio de la
presuncion de inocencia consagrado en el articulo 9 de la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano en virtud del cual “Todo hombre se considerara ino-
cente hasta que haya sido declarado culpable”. Concretamente, afirmaba que “En
tanto que no resulte probada a los ojos de los jueces la responsabilidad del acusa-
do, no hay derecho para tratarle como culpable”!®.

Igualmente, debemos a otro jurista y abogado de Chartres, Jacobo Pedro
Brissot de Warville (1754-1793), una Teoria de las leyes penales. En 1778 se tras-
ladé a Londres y trabajé para un periédico Inglés “El Correo de Europa”. En este
contexto, en febrero de 1788, Brissot fundé la “Sociedad Francesa de Amigos de
los Negros” destinada a denunciar la esclavitud y poner fin a la trata de esclavos.
Durante la Republica, Brissot serd elegido miembro de la Convencién llegando a
liderar a los girondinos (Gaspard Monge, Thomas Paine, Georges Cabanis, Roland
de Platiere, Isaac Le Chapelier, etc.). Finalmente, su oposicién a que el depuesto rey
fuera condenado a muerte le hizo sospechoso a la Revolucién y fue guillotinado el
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31de octubre de 1793. La ndmina de franceses penalistas podria completarse con
Emmanel Pastoret, Presidente de la Asamblea legislativa, Ministro del Interior y
autor de un tratado “Des lois pénales” (1790, 2 volimenes).

Las estancias londinenses de Montesquieu, Voltaire, Marat, Brissot, etc. antici-
pan y preparan la influencia juridica inglesa en la Francia revolucionaria a través
de las obras del juez De Lolme, de William Blackstone o William Paley. En efecto, la
influencia del derecho inglés se percibe, por ejemplo, en el Proyecto de nueva or-
ganizacidn judicial presentado por Nicolds Bergasse al Comité de Constitucién de
1789, disefiandose un «Juez de paz» para cada cantén. Lo mismo cabe decir respecto
a ciertos aspectos del jurado y al habeas corpus. Para ello, los revolucionarios france-
ses se sirvieron de la obra de De Lolme!! sobre el sistema judicial inglés y de la tra-
duccién de dos importantes obras de William Blackstone: una traducida por el Padre
Coyer'? yla otra por Damien de Gomicourt™. También el funcionamiento de los jura-
dos ingleses habia sido explicado por William Paley'*y traducido por Bertin's.

En otros paises también se debatia sobre la reforma de la legislacién penal,
de la administracién de justicia, del sistema educativo y de enseflanza, etc. En los
territorios italianos, destacan Romagnosiy Gaetano Filangieri, el primero que sis-
tematizd los nuevos principios penales del Iluminismo. Hay que citar también al
conde Pietro Verri (1728-1779), que estudié jurisprudencia con los jesuitas para
luego inscribirse en 1747 en el Colegio de nobles de Mildn, donde coincidira con
Beccaria para fundar la famosa Academia dei Pugni (de los puiios), asi llamada
por su espiritu combativo reformista, junto a un grupo de inquietos jévenes mi-
laneses (Giovan Battista Biffi, Sebastiano Franci, Paolo Frisi, Luigi Lambertenghi,
Alfonso Longo, Giuseppe Menafoglio, Pietro Secchi y Giuseppe Visconti di Saliceto,
asi como su propio hermano Alessandro'¢, también jurista). Su obra Osservazioni
sulla tortura, comenzadas a redactar en 1764, fue utilizada por Beccaria para re-
dactar su Dei delitti e delle pene, obra publicaba anénimamente en 1764 que sin-
tetizaba buena parte del programa penal reformista defendido desde hacia afios
por Ilustrados de la época. En una de sus cartas al abad Morellet fechada en mayo
de 1766 le confiesa que “Yo mismo debo todo cuanto sé a los libros franceses. Ellos
son los que han despertado en mi alma los sentimientos de humanidad, que ocho
afios de educacidén fanatica habian ahogado... Ya data de cinco afios la época de mi
conversion a la filosofia, y la debo a la lectura de las Cartas Persianas. La segunda
obra, que dio la ultima mano a la revolucién operada en mi entendimiento, es la de
Helvetius. El es el que me ha indicado el camino de la verdad, y que ha despertado
el primero mi atencién sobre la ceguedad y las desgracias de la humanidad. La ma-
yor parte de mis ideas, son debidas a la lectura del Esprit™’.

También cabe mencionar al jurista Gaetano Filangieri, principe de Arianiello
(1752-1788), autor de la notable e influyente obra La Scienza della Legislazione'®
que puede considerarse como el primer tratado de derecho penal moderno y que
fue incluida en el Index romano de la Iglesia Catélica en 1784 por sus ataques a
los privilegios del clero. Ya en una obra juvenil habia defendido la publicidad de
los procedimientos judiciales. La injusta detencién de Isidoro Bianchi en otofio de
1770 en Népoles le inspiré su primer escrito (1771) y su incorporacién a la pu-
blicistica del momento (también Tomdas Natale publicaba en 1772 una reflexién
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sobre la eficacia y necesidad de las leyes). Poco después publicaba Riflessioni poli-
tiche su l'ultima legge del Sovrano, che riguarda la riforma dell'amministrazione de-
lla Giustizia (Napoli, 1774)', que constituye una declaracién de intenciones de su
posterior magna obra. De joven formd parte del grupo de Iluministas y reformado-
res como Antonio Planelli, M. Vargas-Machuca, F. Conforti y Andrea Serrao, Lucas
Nicola de Luca y el principe Raimondo de Sangro. De entre los ilustres personajes
que se cruzaron en la trayectoria vital del principe de Arianiello, cabe decir que
en 1787 recibif la visita de Goethe quien, en su obra “Viaje a Italia”, menciona sus
conversaciones con Filangieri sobre el despotismo describiéndole como una per-
sona preocupada por la felicidad y libertad de los hombres con «unos delicados
sentimientos morales», «de natural tierno y trato cémodo» a quien «gusta de con-
versar sobre Montesquieu o Beccaria con una profunda devocién a Giambattista
Vico», «Nunca oi una sola palabra banal de su boca»®°.

Las reformas del derecho penal y procesal propuestas por Filangieri, comen-
zaban por “eliminar todos los altercados indecentes entre el juez y el acusado, to-
dos los terrores, violencias y asechanzas que hacen tan abominable, tan indigno é
injusto el actual sistema; desembarazar la justicia de aquella oscuridad voluntaria
en que se envuelve con el misterio de la pesquisa; abolir los juramentos inutiles
que se exigen al acusado, y que solo sirven para multiplicar los perjurios; no recu-
rrir en la citacién a la captura sino en aquellos casos en que se pueda sospechar la
fuga del acusado, procurar que aun en tales casos la custodia del acusado no sea
indigna de un inocente; emplear parte de las rentas del estado en la construccién
de carceles, donde los depdsitos de la justicia piblica deberian excitar la idea agra-
dable de la moderacién y respeto con que custodia la sociedad aun aquellos indi-
viduos que han merecido su desconfianza; en una palabra, tratar al acusado como
ciudadano, hasta que resulte enteramente probado su delito”.. En su época, ta-
les propuestas serian tachadas de demasiado avanzadas, revolucionarias cuando
no escandalosas. Pero la elocuencia del principe de Arianiello no se quedaba alli.
Planteaba ademas “afiadirse otra cosa a esta reforma; a saber, la divisién de carce-
les para los acusados y para los convictos. El hombre que es acusado de un delito,
no debe perder el derecho a la imagen publica, hasta que se le haya convencido
de ser verdaderamente autor de él... Un acusado no es siempre reo; pero puede
llegar a serlo con este contagio pestifero. Encerrado en una misma caverna con los
delincuentes ya condenados, no respira en ella, por decirlo asi, mas que el olor del
delito. Una atmdsfera viciada concentra alli estas terribles exhalaciones ;y quién
sabe hasta qué punto pueden obrar en su dnimo y alterar su corazén”?2,

Respecto a Mario Pagano, fue catedratico de derecho penal durante veinte afios
y un activo reformador juridico®y politico que le enfrentaron al gobierno borbénico
con el correspondiente exilio a Milan. Su participacién en el gobierno de la Reptblica
napolitana, le llevaria al patibulo en 1799. Ademés de unos “Ensayos politicos”, es-
cribié unas “Consideraciones sobre el proceso penal” (Napoles, 1787, reeditadas en
1801) y unos “Principios del Cédigo Penal” (Mildn, 1803, reeditadas en 1806) en que
se recopilan sus lecciones universitarias de Derecho penal.

Por su parte, Domenico Romagnosi (1761-1835), graduado en jurisprudencia
en la Universidad de Parma en 1786, ejercié de notario y formé parte de varias
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Sociedades literarias y academias. En 1791 publicé Genesi del diritto penale®* al
que seguiririan luego Che cos’é uguaglianza (1792), Che cos’é liberta (1793),
Introduzione allo studio del diritto pubblico universale (1803), Principi fondamen-
tali di diritto amministrativo (1814) o Della costituzione di una monarchia nazio-
nale rappresentativa (1815) cuyos planteamientos revolucionarios le llevaron a la
carcel. Fue profesor de Derecho en Parma, Pavia, Pisa y Milan.

Igualmente, también en los territorios centroeuropeos la penalistica evo-
lucioné de la mano de los ilustrados. Cabe mencionar al barén Joseph von
Sonnenfels (1732-1817), doctor en derecho, profesor de ciencia politica, Rector
de la Universidad de Viena y Presidente de la Academia Imperial de Bellas Artes.
Publicé diversas obras sobre la reforma de la administracién de justicia y sobre la
abolicién del tormento (Zurich, 1775) consiguiendo la abolicién de la tortura en
1776 en toda Austria adquiriendo un considerable prestigio que en 1779 movié a
la emperatriz Maria Teresa a nombrarle su consejero. A él se debe la redaccién del
Codigo de derecho criminal Allgmeine Gesetz iiber Verbrechen und Strafen sancio-
nado por José II (1787).

III. LOS NUEVOS POSTULADOS DE LA CIENCIA PENAL

El programa ilustrado y reformista de la legislacién criminal se fue concretan-
do en diversos principios esenciales entre los que destacamos los siguientes:

a) Finalidad de la pena: Frente a la finalidad exclusivamente intimidatoria
y retributiva de la pena?® (cuya aplicacion conllevaba una escenificacién
contraria a la dignidad humana), los reformistas defienden su sentido
preventivo y correccional; “Las penas extremadas pueden corromper
hasta el propio despotismo; echemos una ojeada al Japdn. Alli se castigan
con la muerte casi todos los delitos, porque la desobediencia a un em-
perador tan grande como el del Japén es un crimen enorme. No se trata
de corregir al culpable, sino de vengar al principe. Estas ideas provienen
de la servidumbre y de que, siendo el monarca duefio de todo, casi todos
los delitos se cometen directamente contra sus intereses” (Montesquieu,
Espiritu de las Leyes, 6, 13). En este sentido, el medio mds eficaz para
prevenir el delito es la educacion, ya sea en el &mbito privado-familiar
o publico (Montesquieu, Del Espiritu de las Leyes, Lib. IV, cap. I; Beccaria,
Tratado de los Delitos y de las Penas, capitulo XLV). Para Romagnosi, “la
pena debe ser la minima posible” logrando la mayor eficacia con el mini-
mo dolor”?.

b) Imperio del principio de legalidad y limitacién del arbitrio judicial?’: En
conocidisima férmula de Feuerbach, secundada por Voltaire, Mably,
Chaussard, Servan, Marat, Pagano... no existe delito ni puede imponerse
una pena que no estén previamente contemplados en la ley: «nullus cri-
men nulla poena sine lege»?®. Con ello se pretendia restringir el arbitrio
judicial, es decir, la facultad de los jueces para interpretar lo que era delito
y limitar el abusivo margen de discrecionalidad para imponer la pena. De
esta manera, el denominado principio de legalidad obligaba al legislador
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aredactar leyes claras y precisas impidiendo que ningtin magistrado pu-
diera aplicar penas distintas a las establecidas por la ley, ni considerara
delictivas actuaciones no previstas por el legislador. Filangieri denuncia-
ba el «misterioso y arbitrario secreto que acompafia a los primeros y mas
importantes pasos del procedimiento» (lib. III, parte I, cap. III, p. 124) y
proponia como solucién que cada tipo de pena, sus grados y el plazo de
su duracidn estuviera expresamente establecida en la ley pues ello no po-
dia dejarse “al arbitrio de un juez, o a la venalidad de un carcelero todo
ha de estar determinado por las leyes”. Para limitar la discrecionalidad
de los jueces, el legislador recurrird a la denominada “aritmética penal”,
estableciendo una escala de penas y dividiendo estas en grados de modo
que el juez se limite a aplicarlas casi mateméaticamente en funcién de las
circunstancias modificativas (atenuanes, agravantes, eximentes) de la
responsabilidad penal®. Precisamente, el primer Cédigo penal europeo
que consagro el principio de legalidad prohibiendo expresamente el ar-
bitrio judicial fue el Cédigo General de Delitos y Penas (Allgemeine Gesetz
iiber Verbrechen und Strafen de José II (1787) redactado fundamental-
mente por von Sonnenfels.

Penas racionales y proporcionadas: En el derecho penal europeo, la finali-
dad intimidatoria de la pena habia llevado a castigar simples hurtos con la
muerte. Por citar un ejemplo referido a Espaiia, el libro XII de la Novisima
Recopilacion de 1805 titulado “De los delitos y sus penas y de los juicios
criminales” recogia una pragmatica de Felipe V que condenaba a muerte
a quien hubiese cometido un hurto. Pues bien, el reformismo penal defen-
dia desde hacia afios la proporcionalidad entre el delito y la pena; “Es un
grave mal entre nosotros imponer la misma pena al salteador que roba en
despoblado y al que roba y asesina. Evidentemente habria de establecer-
se alguna diferencia en la pena, por la seguridad publica” (Montesquieu,
Espiritu de las Leyes, 6, 16). Era desproporcionado castigar “lo que no tie-
ne ni apariencia de delito; por ejemplo, un hombre que aventura su dine-
ro al juego, es condenado a muerte” (Montesquieu, Espiritu de las Leyes,
6, 13). El propio Montesquieu basaba el principio de proporcionalidad de
las penas en razones de equidad y de buen gobierno pues “La severidad
de las penas es méas propia del gobierno despético, cuyo principio es el
terror, que de la monarquia o de la Republica, las cuales tienen por re-
sorte, respectivamente, el honor y la virtud” (Espiritu de las Leyes, 6, 9).
En ultima instancia, “un legislador prudente hubiera procurado moderar
los espiritus con un equilibrio justo de las penas y las recompensas; con
maximas de filosofia, de moral y de religion, acomodadas a tales carac-
teres; con la aplicacion exacta de las reglas del honor; con el suplicio de
la vergiienza, el goce de una felicidad constante y de una tranquilidad
bienhechora; y si temia que los 4nimos acostumbrados a penas crueles no
pudieran domarse por otras mas benignas, hubiera debido proceder de
una manera callada e insensible: moderando, en casos particulares, la du-
reza de la pena, hasta lograr poco a poco modificarla en todos los casos”
(Espiritu de las Leyes, 6, 13). También Voltaire defiende la proporcionali-
dad entre delito y pena pues resulta injusto que robos insignificantes se
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castiguen con la muerte, como el caso de la joven de 18 afios, Antoinette
Toutan, ahorcada en Lyon en 1772 por la sustraccién de unas servilletas
a una tabernera (Eloge historique de la raison (1774). Para Voltaire, una
sentencia de muerte para un delito que no merece mds que una simple
correccién, no es mds que un asesinato cometido con la cuchilla de la jus-
ticia (Dictionnaire philosophique). También Benjamin Franklin, se adhe-
ria al principio de proporcionalidad de la pena al escribir que “Leo en los
ultimos papeles de Londres que una mujer estd condenada a muerte en
I0ld Bailey, por haber robado en una tienda catorce chelines y tres pen-
ces de gasa: entonces ;qué proporcion guarda el dafio hecho por robar
catorce chelines, con el suplicio de una desgraciada criatura que expira
en la horca? ;No hubiera podido, con su trabajo, pagar el cuddruplo de
esta cantidad, y por este medio, satisfacer a la expiacion exigida porla ley
de Dios? Ademas el infligir una pena desproporcionada al delito ;no es
lo mismo que castigar a un inocente? Y considerando bien las cosas bajo
este punto de vista, ;Cudntas veces, todos los afios, la inocencia, no sélo
es castigada, pero también atormentada en casi todos los Estados civiliza-
dos de la Europa?”°.

La confesién bajo tortura: En el antiguo derecho procesal, el tormento era
un medio de prueba valido para arrancar la confesién del acusado. No
vamos a sefialar aqui las depuradas técnicas desarrolladas en los trata-
dos de tortura, verdaderos manuales de rebuscado ensafiamiento. Baste
citar, a modo de ejemplo, que la jurisprudencia de los siglos XVI y XVII
aceptaba la tortura de la mujer lactante siempre y cuando ello no oca-
sionara una disminucion de alimento para el nifio®!. Cualquier medio era
licito para obtener una confesidn. Se aceptaba que “Un juez, teniendo en
la cércel a una mujer sospechosa de delito, puede hacerla llevar secreta-
mente a su estancia y, una vez alli, besarla, acariciarla, aparentar amarla
y prometerle la libertad, con el fin de inducirla a acusarse del delito™*2
Igualmente, si un delincuente confesaba bajo promesa del juez de que,
declarandose reo, no le ocurriria ningin mal, la confesién se considera-
ba vdalida y la promesa del juez no obligaba3. Serfa ocioso citar la mul-
titud de autores tempranamente contrarios al tormento procesal como
Montesquieu® o Brissot de Warville para quien “La tortura es una inven-
cion de la tirania. Que se recorra la Historia, y se la vera mds o menos en
uso en los pueblos, segun éstos sean mds o menos libres, mas o menos
ilustrados™®®. Los primeros resultados de esta batalla humanitaria llega-
ron de la mano de Federico II a los tres dias de subir al trono cuando en
1740 suprimié la tortura, salvo para los delitos muy graves, y con caric-
ter generalen 1754y 1756.

Como ya se ha indicado, el representante del iluminismo austriaco, el ba-
rén Joseph von Sonnenfels, someti6 a la consideracién de la propia Maria
Teresa una obrita sobre la materia, Uber die Abschaffung der Tortur
(Zurich, 1775) que ocasiond la supresién del tormento judicial en 1776.
Como la medida no era obligatoria para los Estados italianos del Imperio,
Pietro Verri se decidié a escribir sus Osservazioni sulla tortura®® para
demostrar que tales medidas no deberian ser una cuestién de politica
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meramente nacional o territorial, sino que habian de beneficiar a toda la
Humanidad. Ademds demostraba que los tormentos no son un medio de
descubrir la verdad y que, aun cuando un método tal fuese conducente
para descubrir la verdad, seria intrinsicamente injusto. En efecto, “Reos
robustos y resueltos sufren los tormentos sin abrir nunca la boca, deci-
didos a morir de sufrimiento antes que acusarse a si mismos Otros in-
felices, a fuerza de dolor, se acusaron a si mismos de delitos de que eran
inocentes”, en suma, “los tormentos no son un medio para descubrir la
verdad, sino un medio que impulsa al hombre a declararse reo de un de-
lito, lo haya o no lo haya cometido”*. Por los mismos motivos, Beccaria
consideraba el tormento como el medio seguro de absolver a los robus-
tos malvados y condenar los flacos inocentes (Tratado de los Delitos y de
las Penas, capitulo XVI). Voltaire, glosando la citada obra de Beccaria, en
su Comentario sobre el libro «De los delitos y de las penas» por un abogado
de provincias exigia todos los medios posibles de defensa para las par-
tes siempre que no fueran antinaturales, como lo era la tortura judicial.
Defendia la abolicién de las penas aniquiladoras del ser humano porque
“un hombre ahorcado no sirve para nada y los suplicios inventados para
el bien de la sociedad deben ser utiles para ésta”®. Filangieri combatia
también el “tormento que todavia estd en uso en gran parte de Europa,
a pesar de la guerra vigorosa que le han declarado la filosofia y las luces
del siglo... Preséntense los més insignes criminalistas, y digan si podran
negarme que jamdas han obtenido la confesién de un reo, sin que haya
sido precedida de la conviccién (en cuyo caso seria inutil la negativa) o
del miedo de los tormentos, o de un desorden en las facultades intelec-
tuales, o del fastidio de una prisién de muchos afios, que hace insopor-
table la vida, o de los artificios a que se recurre con demasiada frecuen-
cia para seducir a los infelices que se hallan enredados en los lazos de
la justicia, y arrancarles una confesién, en que la destreza de un pérfido
escribano hace creer al reo que consiste la disminucion de la pena 6 la
impunidad total®. Este discurso reformista llegé a Espaifia a través de
Ilustrados como Valentin de Foronda o Manuel de Lardizdbal y Uribe;
“El tormento es una verdadera y gravisima pena, y sélo creo que es una
prueba, no de la verdad, sino de la robustez o delicadeza de los miembros
del atormentado™.

Otros principios penales ilustrados: También se criticaba el secreto de las
actuaciones porque impedia el libre ejercicio de la defensa; “Las acusa-
ciones secretas hacen a los hombres falsos y dobles. Cualquiera que pue-
de sospechar ver en el otro un delator, ve en él un enemigo” (Beccaria,
Tratado de los Delitos y de las Penas, capitulo XV; Voltaire, Prix de la justi-
ce et de I’humanité). Por los mismos motivos, se criticaban las sentencias
dictadas sin alegar sus motivos. Sobre esto Voltaire denunciaba que los
jueces que mandaban ejecutar a unos ciudadanos sin razonar la causa,
eran los més déspotas de todos los hombres. Para Mario Pagano el “ta-
citurno e insidioso secretismo™*! era incompatible con la presuncién de
inocencia del acusado y «favorable a la impunidad»*?. Marat proponia
que “el codigo criminal debe estar en manos de todo el mundo... haced
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justicia en publico... en las escondidas sombras del calabozo es donde los
magistrados inhumanos, olvidando la dignidad de sus funciones, se envi-
lecen empleando una astucia que no tiene escripulo de nada”.

Se criticaban las penas infamantes no solo por contrarias a la dignidad huma-
na, sino por inutilmente redundantes, pues siendo infamante por si misma todas
pena, “que la mayor parte de la pena sea la infamia de sufrirla» (Montesquieu, El
Espiritu de las Leyes, 1, 78)%.

Igualmente, se exigia una justicia rdpida que evitase las dilaciones excesivas,
especialmente cuando el acusado estaba en prisién provisional; “La carcel es sélo
la simple custodia de un ciudadano hasta tanto que sea declarado reo; y esta cus-
todia, siendo por su naturaleza penosa, debe durar el menos tiempo posible... La
prontitud de las penas es mas util porque cuanto es menor la distancia del tiem-
po que pasa entre la pena y el delito, tanto es mads fuerte y durable en el 4nimo
la asociacién de estas dos ideas delito y pena” (Beccaria, Tratado de los Delitos y
de las Penas, capitulo XIX). Proponia Voltaire que no se pudiera encarcelar a un
ciudadano sin formarle proceso ante sus jueces naturales (Voltaire, Didlogos) y de-
nunciaba la excesiva duracién de la prisién provisional que podia convertirse en
una pena extralegal o peor aun, un medio de presionar al acusado encerrandole
en un calabozo abandonado a su desesperacion con el fin de interrogarle cuando
su memoria estd perturbada por las angustias del miedo; “;no es como atraer un
viajero a una cueva de ladrones para que lo asesinen?” (Voltaire, Prix de la justice
et de I’humanité). Para combatir tal abuso, proponia que se multara a los jueces
que se excedieran al aplicarla, tal y como sucedia en Inglaterra, donde un ministro
de Estado que mandara encarcelar infundadamente a un hombre, era multado con
cuatro guineas por la primera hora y dos guineas por cada una de las siguientes
(Voltaire, Prix de la justice et de I'humanité). Igualmente, para Marat, siendo el en-
carcelamiento de los procesados un medio de asegurar su presencia en el juicio,
“esta custodia, siendo esencialmente penosa, debe durar el menor tiempo posi-
ble”, y su rigor “no puede ser mds que el necesario, bien para impedir la fuga”. En
todo caso, “la policia de las prisiones no debe estar confiada a los carceleros; que
un magistrado respetable visite, de tiempo en tiempo, estas tristes moradas, que
reciba las quejas de los desdichados encerrados en ellas y que haga justicia de sus
despiadados guardianes™®.

También se defendia el derecho a no declarar contra si mismo para evitar las
confesiones forzadas, pues “Se castigan con la muerte las mentiras que se dicen a
los magistrados, aunque se digan en defensa propia; lo que es contrario a la natu-
raleza” (Montesquieu, Espiritu de las Leyes, 6, 13).

Principio basal del programa reformista era la igualdad penal ante la ley a fin
de evitar que la condicion social sirviera para modificar el tipo de castigo. En esta
cuestion, la doctrina estaba muy dividida. Mientras que para unos la dureza de la
pena venia determinada por el dafio hecho a la sociedad, para otros dependia de la
dignidad de la persona ofendida. Fue precisamente Filangieri uno de los primeros
penalistas en introducir en la graduacién de la pena el aspecto subjetivo, es decir,
la intencionalidad del acusado. Para ello distinguia entre el dolo (voluntad de de-
linquir), la culpa (no intencional) y el caso fortuito. También Marat defendia que
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“por el mismo delito debe infligirse igual castigo a todo delincuente™®, sin admi-
tirse otras graduaciones en la responsabilidad que las derivadas del sexo, la edad,
y las circunstancias del delito... “No se debe castigar a los imbéciles, los locos, ni a
los viejos dementes porque no saben cuando hacen mal™’.

IV. LA REDACCION DE LOS PRIMEROS CODIGOS PENALES

Las ideas ilustradas tuvieron influencia en los primeros textos legislati-
vos®. En Rusia, a instancias de los consejeros de Catalina II, se aprobé en 1767 la
«Instruccién para la comisién encargada de ultimar un proyecto de nuevo Cédigo»
que se basaba literalmente en El Espiritu de las Leyes de Montesquieu. En 1776, la
emperatriz Maria Teresa, “de acuerdo con el ejemplo de los diversos Estados ex-
tranjeros”™, decretaba en Viena la abolicion de la tortura derogando la Constitutio
criminalis Theresiana que solo ocho afios antes no solo admitia la tortura, sino que
explicaba sus diversas modalidades en cuarenta y ocho tablas ilustradas. Su hijo
Leopoldo II sancionaria en 1786 el cédigo penal toscano (Riforma della legislazio-
ne criminale toscana). En 1787 se aprobaba el Allgemeines Gesetz tiber Verbrechen
und deren Bestrafen sancionado por el emperador José II. En Prusia, el rey ilus-
trado Federico el Grande, promulga en 1794 la costumbre general (Allgemeinen
Landrecht) inspirada en los modernos principios ilustrados. Igual hacian los
Paises Bajos con su C6digo Criminal de 1808.

Pero donde el proceso de codificacién penal tuvo un mayor despliegue fue en
Francia. La fe en la razén y, por tanto, en el poder omnimodo del legislador, cons-
tituyd la piedra angular del movimiento codificador que obtuvo su primer sopor-
te institucional en la Francia revolucionaria, concretamente en el Cédigo penal de
1791. Alli se recibiran los principios juridicos del Iluminismo europeo que secto-
res de la magistratura (Letrosne, Boucher D’argis, Dupaty, Lacretelle, etc.) habian
comenzado a aplicar al margen de la ley*®. Ya en la vispera de la Revolucidn, los
Cahiers de los Etats Généraux de 1789, daban cuenta de tales reivindicaciones en
materia penal; igualdad y humanizacién de las penas; supresion de la arbitrarie-
dad judicial, tanto en la definicién de los delitos como en la determinacién de las
puniciones; publicidad de los juicios; obligacién de motivar y hacer publicos los
fallos; institucion del jurado, etc®'. Lo cierto es que muchos de estos principios aca-
barian siendo reconocidos en la Declaracion de derechos del hombre y del ciudada-
no de 26 de agosto de 1789 (reproducida en la Constitucién de 3 de septiembre de
1791) redactada por Mirabeau inspirdndose en las ideas de Montesquieu, Voltaire,
Beccaria, Filangieri®, etc. Asi, la igualdad de todos ante la ley; el principio de le-
galidad (nullum crimen nulla peena sine lege), la presuncién de inocencia hasta la
declaracion judicial de culpabilidad, la personalidad y moderacion de las penas; la
exclusion del rigor innecesario en los arrestos y detenciones preventivas®...

Fruto de diversos esfuerzos fue el Code des délites et des peines de 25 de octu-
bre de 1795, redactado principalmente por el conde Felipe Antonio de Merlin de
Douai (1754-1838), abogado, diputado en los Estados Generales de mayo de 1789,
texto que sentd las bases del que seria, poco después, el Cédigo penal napoledni-
co®%. En efecto, serd la Administracién napoleénica la que lleve a cabo la redaccion
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de un Cédigo Penal técnicamente mds perfecto y acorde con la ciencia penal de la
época; el Codigo Penal de 1810. Ello culminaba la formidable labor codificadora
emprendida por los colaboradores de Napoledn que habia tenido su primer fruto
en el Code Civil (1804), seguido del Cédigo de procedimiento civil (1807), de pro-
cedimiento penal (1808) o el Cédigo de comercio (1808). Todos ellos ejercieron
una poderosa influencia en los respectivos procesos de codificacién de los paises
europeos y americanos.

Respecto al Cédigo penal napolednico de 1810, fue redactado por una co-
misién integrada por el conde Treilhard, el conde Bérenguer, el conde Defermon,
el conde Regnaud de Saint-Jean L'Angely, el conde de Cessac, el conde de Berlier,
el conde de Redon, el conde Réal, el conde Portalis, el conde Pelet de la Lozeére, el
conde de Ségur, el bardn Locré, que levantaba actas y llevaba el peso de las discu-
siones®®, y presidida por Cambaceres, principe Archicanciller del Imperio. Bajo su
presidencia, la comisién presento el Proyecto de Cédigo Penal a la Asambleay, se-
guidamente, al Comité de Constitucién en el que se encontraban diputados como
Siéyes, Talleyrand-Périgord, Tronchet, Lechapelier y luego al Comité de legislacion
criminal en el que también habia varios diputados como Fréteau, Lepeletier Saint-
Fargueau o La Rochefoucault. Tras notables discusiones®” sobre la abolicién de la
pena de muerte propuesta en el c6digo, humanizacién de las penas, la graduacién
de las penas, etc. fue finalmente promulgado en 1810.

V. LA REFORMA DE LA LEGISLACION PENAL ESPANOLA

Los aires de la Ilustracién también recorrian Espafia. Se traducia y comen-
taba a Montesquieu, Voltaire, Beccaria, Filangieri La influencia de los penalistas
ilustrados se materializara en el proyecto non nato de Cédigo criminal mandado
redactar por orden de Carlos III en 1775 y concluido por Manuel de Lardizabal y
Uribe en 1787°% inspirdndose principalmente en la obra de Filangieri®. En todo
caso, la recepcién en Espafia de las nuevas corrientes de la ciencia penal se pro-
dujo lenta pero imparable de la mano de autores como Manuel de Lardizédbal,
Jovellanos, Meléndez Valdés, Torres Villarroel, José Marchena, Leén del Arroyal,
Cabarrus, Ibafiez de la Renteria, Valentin de Foronda, Quintana, Martinez Marina,
Ramoén Salas, Toribio Nuilez, Antonio Lépez, Agustin de Argiielles, Calatrava®...
Especialmente vivos fueron los debates sostenidos a finales del XVIII y comienzos
del XIX sobre la supresién del tormento, la pena de muerte, la adecuacién de la
pena a la utilidad publica o la lucha contra la corrupcién en la administracién de
justicia. Es el caso de Alfonso de Acevedo® denunciando la tortura como incom-
patible con la dignidad humana, o de los Discursos Forenses de Meléndez Valdés
celebrando las nuevas ideas penales y procesales de los Ilustrados franceses e ita-
lianos con el fin de desterrar las acusaciones secretas, las dilaciones indebidas, el
tomento, la desigualdad ante la ley, etc.? y del jurista José Marcos Gutiérrez apli-
cando las ideas de Filangieriy Beccaria en su Prdctica criminal de Espafia (Madrid,
1804).

Los Decretos del rey José I contribuyeron a reformar el Estado y a propagar
las ideas liberales al abolir la Inquisicién, los derechos sefioriales, las aduanas
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interiores, los fueros y juzgados privativos, el tormento, etc. En todo caso, la Guerra
de la Independencia facilit6 los planes reformistas que se materializaron en la la-
bor legislativa llevada a cabo por las Cortes de C4adiz®® y en el trienio constitucio-
nal y de cuyo periodo disponemos de los trabajos y memorias de algunos de sus
protagonistas como Agustin de Argiielles®®, Alvaro Flérez Estrada®s, el Conde de
Toreno®, Romero Alpuente®’ o Antonio Alcal4 Galiano®, entre otros.

Ademads de los Ilustrados franceses e Iluministas italianos, se recibia en
Espafia la doctrina utilitarista debido a los ejemplares de las obras de Bentham
traidos por las tropas francesas en 1807. Uno de tales ejemplares cay6 en manos
de Toribio Nufiez (1776-1834), bibliotecario de la Universidad de Salamanca (y
luego diputado en las Cortes de 1822), que lo tradujo y publicé con el titulo de
Ciencia social, segun los principios de Bentham (Salamanca, 1820). Lo mismo hizo
su amigo y también diputado Ramon Salas, catedratico de Salamanca®® en sus
Lecciones de Derecho Publico Constitucional’®. No hay que olvidar que Bentham
construyd gran parte de su obra en torno a Helvecio”'. Paradéjicamente, aunque
el propio Bentham critic6 el Cédigo Penal de 1822 en su correspondencia parti-
cular con el conde de Toreno’? lo cierto es que sus obras’® sirvieron para articular
en el citado Cédigo los principios de la proporcionalidad entre el delito y la pena
mediante reglas de «aritmética moral», la independencia de la administracién de
justicia, el nombramiento, destitucién y amovilidad de los jueces”, etc.

Desde el punto de vista penal, una de las aportaciones mads interesantes de
este periodo es la de Valentin de Foronda en sus Cartas sobre los asuntos mds ex-
quisitos de la economia politica, y sobre las leyes criminales (Madrid, 1794). En ellas
mantiene que la reforma del ordenamiento penal espafiol ha de basarse en una
serie de principios y reglas encaminadas a garantizar la seguridad juridica; la cla-
ridad en la tipificacién de los delitos y penas; la proporcionalidad entre el delito
y la pena; la imparcialidad de los jueces; la administracién gratuita de la justicia;
la ejemplaridad, utilidad e individualidad de la pena. En una de las Cartas escrita
en Vergara (10 de julio de 1788) Foronda aborda la reforma del derecho criminal
oponiéndose frontalmente al uso del tormento y todo tipo de penas corporales
incluidas “las argollas, los grillos, las esposas, las cadenas””®. Siguiendo casi lite-
ralmente a Filangieri, se muestra partidario del jurado popular para que “el poder
judiciario no solo esté fuera de las manos del que tiene el poder executivo, sino
también fuera de las manos del mismo juez"’®. Igualmente, siguiendo a Filangieri,
considera que el sistema penal debe basarse en el principio de legalidad, y que
éste, a su vez, debe fundamentarse en la “razén”, pues “la autoridad debe humi-
llarse delante de la razén””’. Defiende también la necesidad de publicidad de las
actuaciones judiciales; “La publicidad del castigo tiene por fin ahogar los crimenes
que estan por brotar: la publicidad de la instruccién tranquiliza al ciudadano ino-
cente sobre todos los asaltos de la calumnia: por consiguiente todo ciudadano se
interesa en que los depositarios de las leyes usen bien del poder que les ha confia-
do la sociedad”’®.

Por su parte, las Academias no eran ajenas al reformismo de la legislacién pe-
nal. La Real Academia de Jurisprudencia Practica presentd un Programa de confe-
rencias dedicado a la reforma de la Legislacién criminal; Tomés Gonzélez Carvajal
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trataria el problema de la proporcionalidad de penas y delitos; Francisco de los
Cobos y Spuche disertaria “sobre la crueldad del tomento, si es medio para averi-
guar la verdad en los delitos; o por el contrario si es expuesto a que se confiesen
los que no se han cometido” Y el 15 de marzo de 1804 Garay hablaria sobre la
inutilidad de la tortura. Por su parte, Marcial Antonio Lépez, de la Academia de la
Historia, comentaria el pensamiento de Constant en su Curso de politica constitu-
cional (Madrid, 1820).

En todo caso, las reformas legislativas en materia penal arrancan esen-
cialmente en las Cortes de Cadiz. La pena de horca fue abolida por Decreto de
24-1-1812. La trascendencia penal se prohibia mediante el articulo 305 de la
Constitucion gaditana. También se suprimid, por Decreto de 17-8-1813, la pena
de azotes por ser contraria al pudor y dignidad de hombres libres. La abolicién de
la tortura se llevé a cabo primero en la Constitucién de Bayona (art. 133) y més
tarde por las Cortes de Cadiz (sesién del dia 22 de abril de 1811) cuyo contenido
quedé escuetamente recogido en el art. 303 del texto constitucional: “No se usara
nunca del tormento ni de los apremios””®. Sin embargo, no llegé a aprobarse el
Cddigo criminal previsto en la propia Constitucién a pesar de algunas tentativas
como la del anteproyecto de Figuera Vargas en 18118°. Tampoco pudo concluir sus
trabajos la Junta de Codificacion Criminal que en marzo de 1814 estaba compues-
ta por Calatrava, Argiielles, Quintana, Manuel Cuadros, Eugenio Tapia, Guillermo
Moragues y Nicolds Salcedo®!, y que fue criticada por el diputado Hermida precisa-
mente por seguir muy de cerca la obra de Filangieri; “Hay muchos que creen que
en los libros lo hallan todo; piensan que todo lo saben porque leen a Filangieri”%2.
Con el regreso de Fernando VII y la vuelta al régimen absolutista®, solo cabe citar
un Decreto de 2 de diciembre de 1819 que, recuperando parte de la labor refor-
madora gaditana, ordenaba la formacién de un Cédigo criminal que acabara con
la arbitrariedad del juzgador y penas como “la confiscaciéon absoluta de bienes,
la trascendencia de infamia 4 los hijos por delito de un padre, sin otro fruto que
hacer perpetuamente desgraciada una familia, las penas acerbas y de largo pade-
cer”®, cuya severidad no eran “nada compatibles con la civilizacion y costumbres
del dia”, etc. El proyecto fue rebasado por el levantamiento de Riego de enero de
1820 y la nueva promulgacién de la Constitucién de 1812.

VI. EL CODIGO PENAL DE 1822

Durante el trienio se estrenaba abiertamente la libertad en las tabernas, en
los Parlamentos de café, sin apenas jerarquia, abiertas a la muchedumbre?®® “que
arrancaban mil aplausos por sus felices inspiraciones”®. En los periddicos se ha-
blaba sin tapujos de revolucién, de soberania nacional, de libertad, de igualdad
“Hasta los mozos de esquina compran la Gaceta”®’. Quintana escribia poemas a la
revolucion espafiola®. Afios més tarde Larra evocaba el espiritu revolucionario
del liberalismo y de la lucha por la “igualdad completa ante la ley, e igualdad que
abra la puerta a los cargos publicos para los hombres todos, segin su idoneidad,
y sin necesidad de otra aristocracia que la de talento, la virtud y el mérito; y liber-
tad absoluta del pensamiento escrito”®. También lo haria Espronceda, cofunda-
dor de la sociedad secreta “Los Numantinos”, al declarar que “Estas tres palabras
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evangélicas son el susto de los opresores de la tierra, el lema y esperanza de la hu-
manidad. Las pronuncian los pueblos con entusiasmo, las repiten con alegria los
libres vencedores y alborozan en secreto el corazén de los oprimidos. Ellas son el
simbolo de la alianza universal, la misién actual de la Europa Modernay el término
a que por escabrosas sendas y al revés de mares de sangre atropellan las naciones
en su marcha atrevida y azarosa. Pero al proclamarlas no siempre las entendieron
las masas; y la libertad, que pudieron comprender apenas, comparandola con la
servidumbre que acababan de sacudir, no era bastante a existir por si sola, aisla-
damente considerada, ni a establecer nada fijo, sin la clara inteligencia de las pala-
bras Igualdad y Fraternidad. Compendiado est4 en ellas el catecismo de la libertad
moderna”®.

En este ambiente propicio a las deseadas reformas, las nuevas Cortes de 1820
retomaron el compromiso establecido en el articulo 258 de la Constitucién de
Cadiz; “El Cédigo civil, criminal y el de comercio serdn unos mismos para toda la mo-
narquia...” (redaccién copiada de la Constitucién francesa de 1793). A tal efecto,
las Cortes nombraron una Comisién encargada de redactar un proyecto de Cédigo
Penal (22 de agosto de 1820)°L. Concluido el proyecto, fue presentado a las Cortes
por su principal artifice, José Maria Calatrava (21 de abril de 1821), debatido (del
23 de noviembre de 1821 al 15 de febrero de 1822) y finalmente sancionado (27
de junio de 1822)2.

Como se ha dicho, el verdadero autor del proyecto fue el Ministro Calatrava.
De hecho, el 2 de marzo de 1821 pedia a las Cortes ser relevado de otros trabajos
legislativos para poder dedicarse por entero al proyecto de Cédigo penal®® y fue
él quien asumio la defensa del borrador ante las Cortes. Incluso otro miembro de
la Comisién, Martinez Marina, reconocia, refiriéndose a Calatrava “que una mano
principalmente habia sido la que ha redactado todo el proyecto”*. Finalmente,
sancionado por el Rey y mandado promulgar el 9 de julio de 1822, no obstante, la
Gaceta de 27 de septiembre publicaba una Real Orden prorrogando la vacatio legis
hasta el dia 1 de enero de 1823 (Gaceta n® 238, 1408). Apenas estuvo unos dias vi-
gente dado que en abril de 1823 las tropas de la Santa Alianza facilitaron la vuelta
al Antiguo Régimen deseada por Fernando VII.

Sobre las influencias ideoldgicas y juridicas del Cédigo Penal, Calatrava afir-
maba; “confieso ingenuamente que he tomado muchas cosas del Cédigo francés,
asi como de las obras de Bentham, de Filangieri, de Bexon y de los demds que he
tenido a mano™®®. También habia consultado los Cédigos “de mayor crédito y repu-
tacién en Europa”, teniendo presentes “los varios sistemas propuestos por los mas
sabios autores”®. Y en efecto, de la lectura de sus 816 articulos se deducen eviden-
tes y literales influencias del Céddigo Penal napolednico de 1810 (por ejemplo, en
la estructura). Las Actas de las sesiones reflejan la frecuente invocacién a las doc-
trinas de Montesquieu, Voltaire, Beccaria, Benthan, Filangieri, Diderot, Lardizabal,
etc. En suma, citando las palabras del Preambulo, el Cédigo Penal de 1822 fue una
“obra original, fruto de meditaciones filoséficas sobre los deberes y mutuas rela-
ciones de los miembros de la sociedad civil, y que partiendo desde los inalterables
principios del orden publico, y de justicia universal, se dirigiese a un solo centro,
que es afianzar la tranquilidad y prosperidad del Estado, y amparar al ciudadano
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en la pacifica posesién de sus derechos, y proporcionarle todas las ventajas de la
libertad civil, y de la seguridad individual”(p. IX). Palabras que recuerdan las ideas
que Filangieri expuso en la presentacién del libro III de su obra sobre las leyes cri-
minales, donde consideraba que su finalidad era la sicurezza e la tranquillita®’. El
Codigo Penal tuvo sus defensores y sus criticos; el diputado Vadillo, miembro de la
comisién, afirmaba que “sino es el mejor de Europa, no cede tampoco a ninguno”
(sesién 12-11-1822, n2 140, 111, 2271) aunque no content6 a los mas moderados ni
a los exaltados. Entre éstos, Flérez Estrada criticaba la proteccién del derecho ab-
soluto de la propiedad®® que perjudicaba a las clases mdas desprotegidas. Al pare-
cer, “los moderados suponian que el odio de sus contrarios al C6digo venia de que
en él habia ciertas disposiciones en verdad bastante ridiculas contra las asona-
das™. Por su parte, el diputado Juan Romero Alpuente censuraba el afin de pro-
tagonismo de Calatrava; “El segundo error efecto del orgullo y deseo de lucirse de
Calatrava fue la extension del Cédigo penal compuesto de més de ochocientas le-
yes, sin haber casi memoria capaz de contenerla”. Si hemos de creer a su enemigo
politico Romero Alpuente, la vanidad codificadora del diputado Calatrava “fue la
causa de haber malgastado el tiempo de mds de otra media legislatura en la discu-
sion del Codigo penal, el cual no podia servir sino para antropéfagos”, de modo que
“no contento con haber sido elevado al tribunal supremo de justicia desde la clase
de abogado sin ejercicio aspiré a ser ministro del despacho universal de gracia 'y
justicia”'®. En todo caso, este primer C6digo Penal espaiiol redactado conforme
a la ciencia penal liberal del momento tuvo el mérito de servir de modelo a otros
paises que iniciaban su proceso codificador como, por ejemplo, el Cédigo penal de
1836 del Perd, el Cédigo penal de 1841 de Costa Rica, el de Chile de 1874, Bolivia
de 1831, Paraguay de 1914, el mejicano de 1835.

La vuelta al absolutismo supuso el exilio a Francia e Inglaterra José Maria
Calatrava junto a otros destacados liberales como Alcald Galiano, Juan Alvarez
de Mendizébal, el conde de Toreno, Andrés Borrego, Alvaro Flérez Estrada, José
Canga Arguelles, Agustin Argiielles, etc. en donde tuvieron oportunidad de cono-
cer las reelaboraciones doctrinarias o eclécticas del pensamiento politico, social y
juridico liberal que se dispusieron a aplicar tras su regreso a Espafia.

Como colofdn, puede afirmarse que en el &mbito concreto de la legislacién pe-
nal liberal, el principio de la “Libertad” implicé la limitacidn de la arbitrariedad de
los jueces mediante leyes que determinasen las penas, asi como el fortalecimiento
de la seguridad juridica mediante el principio de que no hay delito sin ley anterior
que lo tipifique. La “Igualdad” se tradujo en la paulatina supresion de los privi-
legios penales de la nobleza y de ciertas jurisdicciones especiales. Finalmente la
“Fraternidad” conllevo la humanizacion y dignificacién, en lo que ello era posible,
de las penas y del procedimiento criminal. De esta manera, la nueva ciencia del de-
recho penal contribuy6 al proceso de paulatina disgregacion del Antiguo Régimen
y al desarrollo del liberalismo.
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