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1. BREVE APROXIMACION A LA CIENCIA JURIDICA
DECIMONONICA: RAZON VERSUS TRADICION
Y CODIFICACION VERSUS RECOPILACION

La ciencia juridica €uropea experimento a lo largo del siglo X0X una
-profunda transformacién Cuyas consecuencias todavia permanecen
entes en buena medida a principios del presente siglo.

) .siglos xvi, XVII'y, de modo particular, en-el XVII; 'Siglo. de las Luces.
Tampoco conviene olvidar que la ‘transfotmacién de 12 ciencia ju-

dica no fue otra cosa queiin episodio particular de una nuéva manera

¢ que el reformismo juridico del x1x 56]0 se entiende desde las nue-
coordenadas de la nocion de ciencia, y éstas —a su vez— hundfan
Aices en una nueva manera de entender el hombre y Ja sociedad.
pretendemos presentar ahora aqufuna panoramica de log di-
factores que propiciaron esty transformacién, ni exXponer
IO s¢ merecerfan— los rasgos caracteristicos de la ciencia ju-
170 A respecto, véase la sintesis de Javier Alvarado Planas en Juristas Universa-

(edit. por Rafael Domingo). Marcial Pons, Madrid, 2004, vol. 3 (Juristas del siglo xax.
De Savigny a Kelsen. aIrlndircian.g wn e 2o
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ridica decimonénical. Nos limitaremos tan s6lo a explicar sucinta
mente las dos concepciones contrapuestas del Derecho que se die-
ron cita en el siglo X1x, el triunfo de la que propiciaria la Codifica

. Unfo _de los signos mis claros del triunfo del racionalismo sobre ¢
historicismo fue e] movimiento codificador. ¢En qué consistié?

En efecto, en el siglo X1X se plantes la cuestién de si el Derecho tie- lido tanto una mera reforma de lo antiguo sino una ruptura, como
ne algo que ver con la Historia, la conveniencia de que el Derecho en nada tuviera que ver con lo existente hasta el momento. Asi Io ex-
general, y el penal en particular, se nutriera de la Historia. En el fon. ' :
do, lo que se planteaba era la misma nocién de Derecho: ;Qué es el

Derecho? Dos fueron los grandes posicionamientos: €-..Una normativa en la que nada ers digno de respeto, nada

era digno de conservacion, ninguna parte se podia reservar para
Jaregla de la sociedad fitura. Toda, toda en fera, se necesitaba tras-
tornarla (...). El carro de Ia destruccitn y de la reforma debia pa-
sar por el edificio ruinoso, Porque no habia en él apenas un arco

apenas una columna, que pudiera nj debiera conservarse (.. Er;
Espaila, y tratandose de Ias leyes criminales, el sistema de la codi-

f‘ic:'acién, el sistema del cambio absohitc, era ej Unico legftimo yvel
Unico posibles?,

1) El que propugnaba una conexién entre el Derecho ylarazén (en
ese caso, el Derecho seria el resultado de meras operaciones racio.
nales). -

2) El que sostenia una conexién entre el Derecho y la Historia (eli_
ese caso, el Derecho seria el resultado de la propia tradicion, de Ia
Historia de cada pueblo o comunidad).

En el fondo se enfrentaban asf no sélo dos maneras de entender

«..el sisterna de la codificacis i ; :
el Derecho sino la vida: cacion, el sistema del cambio absoluto, era

el tinico legitimo y el tinico posible», afirma Pacheco, viniendo a ma-
L. La concepeion racionalista, que aboga por el mundo de Ia iilestar esta identificacién entre «codificacién» y «cambig absolu-
zén, de las ideas, del orden preestablecido, del sistema, de la dedy oz, nociones contrapuestas a “Recopilacién y <tradicions. Si la le-
ci6n, que nada quiere saber de histomis o 4o Lo diciones, pues e E cislacion penal contenida en las recopilaciones de Ja época moderna
tiende que impiden ol progress 3 1o o dernidad. Segtin esta representaba el Derecho procedente de la tradicién, de la concreta

concepcion, el Derecho procede de la razén.

2. La concepcién romantica e historicista, que defiende y encum<58 o alarazén, alo que la mente humana de aqu
bra el mundo de los sentimientos, de la pasién, de lo espontaneo, de ;. 1 racional y razonable,
loreal, de lo que resulta en concreto tangible v palpable. En definit
va, un mundo sin sistema ni orden preestablecido. Desde esta pers-
pectiva, el Derecho pracede I6gicamente del propio acontecer hist
rico, de la tradicion.
* Elfenémeno codificador no fie una reivindicacién mas de] pen-

Este enfrentamiento, que duré tode un siglo, terminé con el tri : . . .
. lento liberal ilustrade, sino que devino como «postulado consti-

fo de las tesis racionalistas, fiel reflejo del resultado final de la corl
tienda entre jacobinos (racionalistas) y girondinos (tradicionalistag
. enel marco de la Revolucisn francesa (1789). Nos encontramos, P

Pacheco, Joaquin Francis : B! Codi '
a finales del siglo XvII-principios del XIx. ciscor Bl Codigo penal concordado y comentado. Ma.

d, 1848 (manejamos la dltima edicisn: Madrid, Edisofer, 2000), p. 82,
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tutivo de todo el movimiento», erigiéndose «en simbolo de una re-
novacién radical»®. Codificacién y iusnaturalismo racionalista fue
ron, como es sabido, nocion&s estrechamente ligadas. Dande por su
puestas en el seno de la sociedad unas condiciones igualitarias |
inexistentes —cuando en realidad «rebosa literalmente de desigual
dades»—*, el fenémeno codificador se presentaba como punto final
a la ya secular tendencia hacia la unificacién juridica. De acuerdo
con las ideologias del siglo xvi, portadoras del ideal codificador, e§
obvio que el objetivo de tal ideal no era recopilatorio, sinoe més bi
reformista e innovador, capaz de recoger sistemdticamente las nug
vas ideas de corte ilustrado que habian sido capaces de proporcioﬂ@%’
un cuerpo doctrinal extraordinariamente critico con los sistemas po-
Hticos autoritarios felizmente derrotados, merced al triunfo de las re-

voluciones liberales.

Segtin el parecer de Tarello, la Codificacién penal moderna lleva:
da a cabo a finales del siglo XvIIl y principios del XIX con el objeto de
lograr un sistema penal breve y concise pudo hacerse realidad enz
base a tres grandes elementos estructurales: 1} la unidad del sujetode
derecho; 2) la reduccién de los bienes tutelados penalmente sélo
dos: el Estade (organizacion y orden publico) v el privado (vida, s
lud y propiedad); y 3) la reduccién de las penas a ires (muerte, pri;
vacién de libertad v pecuniarias), de las cuales dos eran cuantificables®

ﬂ;}o penal v‘igente. Ademas, en ese caso el estudio de 1a tradicién pe-
. 'resu_ltaljla fundamental para entender e} sentido de buena parte de
as Instiluciones penales vigentes.

Oira mas dinamica; unos principios mas permanentes otros mds
caducos; y eso responde a Ia propia condicién humana, 'de cuya na-
turaleza emanan unos principios y valores permanentes que pue-
den ser comprehendidos por la luz natural de la razén, vy, junIzo a

tos, otras reglas que deriv idi
0s, an de la cultura e idiosin i
ueblo o sociedad. racia de cada

_Fue Ereriisamente el andlisis de estas cuestiones ¥ problemas lo
‘e mei evé a poner en tela de juicio la idea —bastante extendida—
e que la Codificacién penal hizo tibula rasa de la tradicién anti gua’,

Quien }enga un minimo conocimiento de nuestra tradicion penal
¢ que el Derecho penal actual es deudor —y en algiin caso, en bue-

amedida— de esa tradicién antigua, como ocurriera en los Derechos

La Codificacion penal suponia también el instrumento adecu :
P P « mercantil y procesal,

para dar cabida a un Derecho penal secularizado, que satisfaciera:
clamor politico e intelectual de los nuevos tiempos, asi como el de
nitivo abandono de los argumentos de autoridad, la sustitucion del

todo casuistico por el sistematico, etc. ' ;

dad histérica, sino para juristas que persiguen una comprensién ca-
ba] de los ordepamlentos Penales europeos vigentes, pues la tradi-
¢ion penal contiene tanto nociones caducas y poco acordes con los
empos actuales, como elementos y principios que se mantienen vi-
gentes en nuestro ordenamiento. Y en ocasiones, incluso resurgen

Se pretendia la introduccion de un Derecho y una ciencia jurid
ca nuevas, que nada tuvieran que ver con lo afiejo. Ahora bien, leg
dos a este punto conviene preguntarse si esa pretensioén se hizo o no;
realidad. Si sf, ¢de qué nos sirve conocer la historia de un Derecho
nal cuya natural evolucién quedé truncada con los Cédigos? En esé’

® SBobre esta cuestién, mas compileja de lo que vengo exponiendo, véase Masferrer

: Domingo, Anicet‘oz Tradicion y reformismo en la Codificacion penal espaiiola. Hacia
el acaso de un mito. Materiales, apuntes y reflexiones para un nuevo enfoque metodo-

* Caroni, Pio: Leceiones catalanas sobre la historia de Ia Codificacidn, Madrid, -
1996, p. 35.

j‘ Caroni, Lecciones catalanas sobre la historia de la Codificacicn, p-43.

*  Tarello, Glovanni: Cetltura juridica y politica del Derecho (trad. T, Rosas Alvas

rado) Mexico, 1995, p. 54, te este problema
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tendencias y conceptos que habian sido sepultados por la historia ha-

: . ] trictamente cientifica, que refléjan tanto la doctrina como los Cadi-
clia siglos, adquiriendo nuevamente rabiosa actualidad.

gos'!,
Los reformistas veian la empresa codificadora como el tinico ins-
trumento adecuado para lograr la anhelada reforma. Se les escapa-
ba, sin embargo, que andlogamente a lo sucedido en el Derecho pri-
vado, por mucha innovacién que aportara la «nueva ciencia», los
juristas debfan seguir utilizando en el terreno penal los instrumen-
tos conceptuales proporcionados por la tradicién romano-candnica,
«y de hecho el conjunto sistematico que construfan sobre concep-
tos, aunque reexaminados, sé6lo podfa ser romanistas’. No en vano
se ha dicho que el principal mérito de la Codificacién no fue tanto
la creacién de nuevas figuras o principios, «sino su formulacién en la:
categorfa de dogmas, que, ademés, componen un sisterna»®: nueva :
sistematica hecha realidad merced al moderno método del jus
naturalismo racionalista, pero sobre la base de unas nociones
conceptos, figuras y principios que provenian del Derecho romang-
candnico®, '

No tratamos aqui tanto de realizar un an4lisis exhaustivo ¥ por-
-menorizada de la misma, como de bresentar sus aportaciones v
.avances mds destacables. Tampoco pretendemos detenernos en la
Istoriografia penal decimonénica'?, ni en el analisis de los diver-
;508 Codigos penales’®. Y menos aun presentar las grandes corrien-
tes y escuelas cientificas existentes a lo largo del siglo x1x, temati-

-: call)r ¥a certeramente abordada por Sanchez Gonzilez en esta misma
‘obra.

Y REFORMISMO POLITICO-PENAL:
CONSTITUCIONALISMO Y REFORMISMO PENAL

. La evolucién de la ciencia juridico-penal decimondmica sélo pue-
de entenderse reconociendo su punto de partida fundamental: 1a n-
ima conexién existente entre pensamiento ilustrado, revolucién liberal
-{eforma politico-penal. En esta linea, no cabe olvidar que el refor-
smo cientifice-penal sélo fue posible merced al advenimiento del
Estado liberal, régimen politico-constitucional que permitié la im-

Una vez abordado en este primer capitulo el ideal codificador, es:
tudiamos en los dos siguientes la ciencia juridico-penal del siglo X1
en sus rasgos fundamentales, cristalizada en el marco legal de la Co~
dificacién. A fin de distinguir el marco politico del estrictament
cientifico-penal, en el segundo («Pensamiento ilustrado, revoluci )
liberal y reformismo politico-penal: constitucionalismo y reformiss
mo penal») se analizan los postulados politico-penales fundamenta:
les del pensamiento ilustrado, cuya realizacién efectiva se hizo og
sible por razones de caracter politico, pues de no haber prosperadg:
el movimiento politico reformista, probablemente tales principi

politico-penales tampoco hubieran llegado a buen puerto'®, En
- tercero («Ciencia penal y Codificacién decimonénicas) se recogg,
reforma propiamente penal, esto es, la de contenido o naturaleza

- 7 En ese otro marco apenas puede hablarse de ruplura, pues mientras en al-
gunos aspectos no hay mas que una reforma, en otros incluso puede hallarse un cier-

? Sobre este punto, véanse los trabajos de Bars Pazos, «Historiografia sobre la
cacién dei Derecho penal en el siglo XIX»; en Doce estudios de historiografin
empordnea. Santander, 1991, pp, 11-40: Alvarez Alonso, Clara: «Tendencias ge-
trales de la historiografia penal en Espafia desde el siglo Xrx», en Hispania. Entre
0s propios y devechos nacionales. Atti delincontro d; studio Firenze-Lucia 25, 26,

_ . maggio 1989, Per la storia del pensierc iuridico moderno 34/ i i
* Cannata, Carlo Augusto: Historia de fo ciencia juridice enropea (trad, L. ore, tomo II, pp. 969-984; Masf&rrer'DiZ i ) commonoiutlit

1iérr¢z-M_a.sson)‘ Madrid, 1989, p. 178. oriagrafia penal espaficla. Una apuesta metodoldgica de apertura hacia lo su-
* Lalinde Abadia, Jesds: Iniciacion hisiérica al Derecho espariol. Barcelor acional y europeos, Studi in Onore di Manlio Beliomo (ed. 0. Condorelli. Mon.

1983, p. 669. nos-Ferrin, K. Pennington), Roma, 2004, t. ITL, pp. 563-387.
¥ Zajtay, Imre: «The permanence of Roman Law Conceptss, Enropean ] i

Cultures (V. Gessner / A. Hoeland / C. Varga, eds.), Dartmouth, 1996, pp. 67-68
" Ciertamente, aquf si resulta congruente hablar de una total Tuptura enfs roximacion a sus principales lineas tem

orden antiguo y el nuevo, fiel reflejo de dos sistemas politicos complztamente disti

por ne decir antagénicos en algunos puntoes.
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plementacién de unos nuevos principios politico-penales que consti-

tuirian ol Fund o de Ia R alls un descubrimiento de la nueva.ciencia penal enraizada en el pensa-
irian ¢ naamento de nueva clencia Per: .

miento iluminista.

Conforme a este punto de partida inicial, resulta l6gico que ana-
licemos ahora brevemente la irfada «pensamiento ilustrado, revolu
cién liberal y reforma politico-penal»?.

En este sentido, el «mérito» del pensamiento ilustrado fue mas
en de oportunismo, al ofrecer una plataforma doctrinal de corte
Fholitico-penal en un momento en el que, al compas de las conquistas
inoliticas, pudieron efectivamente ser tenidas en cuenta e mtroduc.lr-
s¢ en los ordenamientos juridicos, abriendo asi una nueva etapa ju-
dico-penal que justifica el que pueda hablarse de una giencia penal
moderna, en contraposicién a una ciencia penal anterior que, ma-
niatada por sistemas politicos absolutistas, pertenece a otra etapa
rompletamente distinta, esto es, al Antiguo Régimen.

Como es sabido, en el terreno juridico el movimiento ilustrads
llevé consigo el fusnaturalismo racionalista, acérrimo defensor dé
una ética social conforme a la naturaleza, cristalizada en un derecho
(el natural} que podfa entrar en conflicto con el derecho positive. «El.
eje de la nueva metodologfa —afirma Cannata— residia en el recha:

t

zo del principio de autoridad que habifa caracterizado a la Edad Me-
diax’®,

Fue precisamente el humanitarismo de la Tlustracién el que, ack
tuando bajo los postulados emanados de la Revolucién francesa, rei
vindico ciertas reformas que Lalinde sintetiza en seis: 1a legalidad del
delito y de la pena, la proporcionalidad entre ¢l delito y la pena, la per:
sonalidad de la pena, la decisién favorable, la interpretacién favora:
ble y la presuncién de inocencia'’. Pero tales reformas dificilmente’
hubieran podido llevar a cabo sin el triunfo de las revoluciones Li
rales, merced a las cuales se crearon las condiciones politicas favo
al proceso de reforma penal. En este sentido —e insistiendo de m
vo en esa idea que nos parece crucial—, determinadas reformas
nales no constituyeron conquistas del movimiento codificador,
da cuenta de que la mayoria de estos principios ya fueron defen
por la doctrina del ius commune, y en consecuencia, tampoco fuet

22.1. El surgimiento del pensamiento politico-penal ilustrado
en Europa y en Espaifia

Como es bien sabido, con el influjo de pensamiente cartesiano
96-1650) se abrié una nueva etapa en la cultura juﬂdica_eum}pea,
la que, en base al razonamiento deductivo como método, partia de
fi-idea de la naturaleza racional y social del hombre para la cons-
ccién de un sistema de valores y principios de vigencia universal,
desde los que debia enjuiciarse —y a la vez justificarse— el Derecho
hositivo. El jusnaturalismo racionalista asi concebidoe prescindia de
£ doctrina medieval del ius naturale y creaba un nuevo Derecha, em-
do para ello la experiencia de su historicidad y los materiales del
pus Turis, con el objeto de formular un sistema juridico funda-
tado racionalmente.

1e

Para una breve aproximacion sobre los principios juridico-penales en la]
toria constitucional espaiiola y alemana, véase Masferrer Domingo, Aniceto: «E]
cance de la prohibicidn de las penas infumanas v degradantes en el constitucions
espafiol y europeo. Una conwribucién histérico-comparada al contenido penal;
constitucionalismo espafiol v alemdan», Presente y futuro de la Constitncicn esua
de 1978 {editado por Ia Facultad de Derecho de la Universitat de Valéncia vy Tin
Blanch). Valencia 2005, pp. 515-344. S
~ ¥ Parauna panorémica mas amplia de esta cuestién, véase Masferrer, Tradigi

y reformismo en la Codificacion penal espafiola...cit., pp. 69-91,
' Cannata, Historia de ia ciencia juridica evropea, p. 173. -
"' Lalinde Abadia, Iniciacion histérica al Derecho espariol, p. 669; sobre l&p
suncidn de inocencia en el pensamiento ilustrado v sus raices en la doctrina
glosadores, véase el trabajo de Hruschka, Joachim: «Die Unschuldsvemutung
Rechtsphilosophie der Aufklirung», en ZSH 112 (1990) Heft 2, pp. 285-300.

El iusracionalismo, estrechamente vinculado con el mas amplio
ovimiento intelectual y politico de la Tlustracién, domind el pen-
tiento europeo del siglo xviiL. Y aunque adoptd distintas fortfnas
n Inglaterra, Francia y Alemania, result6 comiin a todos la actitud
ectual de critica racional del orden social y juridico de la épo-

® . La metodologia usracionalista en el terreno juridico fue finamente cultiva-
n'primer lugar por Hugo Grocio (1583-1645) en Holanda, por Pufendorf (163%-
), Themasio (1655-1728) y Wollf (1679-1734) en Alemania ¥ por Domat (1625-
696) en Francia.
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A partir de la segunda mitad del siglo Xvi, el pensamiento ilustra-
do inicié un intenso debate.de alcance europeo —empleando la expre-
sion de Tarello— sobre el «problema penal»"”. Las grandes reivindicaciones
penales del pensamiento ilustrado no eran mds que concretas manifes-
taciones de la nueva forma de entender el Derecho en general. En este
sentido, la preocupacién por un Derecho penal més sistematico res-
pondia a la metodologia l6gico-deductiva y al ideal sistematico de Ja nue- .
va ciencia juridica de corte racionalista. Por oira parte, la secularizacién -
del Derecho penal, otro de los grandes objetivos de la nueva ciencia pe
nal, respondia a la secularizacién de la sociedad y del Derecho en gene-
ral™. Y el ideal humanizador del Derecho penal en este periodo tambidn
obedecia a la nueva ética social adoptada por el pensamiento ilustrado:

mismas de la empress codificadora. Efectivamente, «un cuerpo bre-

:I,?c)i’ és;s;en:iamco c'ie Tormas sobre la represign 110 era posible si no a cop-
4 I_-e_snje: gsm‘.ur ETan parte tanto de log objetos como log métodos de
"EPIesIon»*, Siendo cierta esta explicacién formal, de técnica codifi-

Estos tres principios —slistemnadtica, secularizacién v humaniza cad : :
2 ora, a nadie se e escapa —t
> : ampoco a Tarellg—— que la .
. A ia reduceidn

cién— sintetizan a mi entender las principales aportaciones del pen-
samiento ilustrado al nuevo Derecho penal. El desarrollo e imple-
mentacién normativo-penal de estos principios refleja los aspect

mas destacables de la ciencia penal decimondénica, segtin veremos.

En cualquier caso, y al margen de que la humanizacién ya hubie. 23 ; El penalista ilus
[ » a 21 #
ra sido reclamada por la doctrina medieval y moderna?, resulta in: Sencia a finales de] o

¥ Tarello, Giovanni: Storia della cultura giuridica moderna., Vol. 1: Assolutis ' 88), R
e codificaziona del diritto, Bologna, 1976, P- 383; para un interesante desarroll Oom
bre el pensamiento ilustrado ¥y el Derecho penal, véanse sus Pp. 383-483. £

oAl respecto, véase Cristianesing seco!arfzzaz::one e diritte moderno (a cura di _
Luigi Lombardi Vallauri/Gerhard Dilcher). Per la storiz del pensiero giuridico ustrados que criticaro
derno 11/12. Nomos Verlagsgesellschakt (Baden-Baden) —Giuffre Editore {Mi
1981, pp. 1201 ss., en donde se recogen varios articulos referidos al Derecho PE
tal proceso de secularizacién se inicié en Alemania en el siglo xvy, seglin ha dem
trado SELLERT, Wolfgang: «Die Krise des Straf— und Strafprozefrechts und -
Uberwindung im 16, Jahrhundert durch Rezeption und Salailarisations, Sk ' Fque desacertadamente se le llegé a deno
Aspekte der Reformationszeir. Miinchen-Wier, 1983, pp. 27-48.

* El principio quizas mas discutible de los que acabamos de mencionar
el de la humanizacién del Derecho penal, o tanto porque pueda dudarse de

| c 33) son al
de los mds destacados. Cop la excepcion de este Ultimo y ilanglggr? 0aS

» los demds fueron autores

la medida en que no fue ésta una aportacién inmovadora en relacién a Ja tra
penal anterior, al menos por cuanto se refiere a la doctrina cientffica. Efectivam
te, algunos juristas del fus commune va se habian ocupado de la impeortancia de e . - ,
manizar las penas, asi como de la conveniente proporcionalidad entre delito y & Clcaciones penales'de corte ilustrado de no haber triiji fado Ia
Seguin el parecer de Lalinde, el lusnaturalismo de Jos siglos xvi ¥ XV1I, desary ' ' o o tmiado las re-
do las tearias de Santo Tomas, ¥a defendia la necesidad de proporcién entre el
to y la pena, debiendo ser ésta menor que la culpa (Lalinde Abadia, Iniciacidn

ar
torica al Derecho espariol, p. 667). =

Tarello, Crdlturg inreg; it
. jurfdica v politice del Devechn p 5
S Tarelle, Certen 1y R PO e, n 83
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nstitucion francesa de 1791, asi como de otras Constituciones
eas y americanas. Mas tarde, se recogerfa expresamente en la De-
cion Universal de los Derechos del Hombre de 1948 (art. 11.2),y
afios después en el Convenio Europeo para la Proteccion de los
chos Humanos y Libertades Fundamentales (art. 7.

Landrecht prusiano (1794), pues si bien por una parte establecié el
cipio de legalidad (nullum crimen sine lege), excluyendo todo posi
efecto retroactivo de la ley penal, dispuse por otra la posibili
castigar las infracciones que atentaran contra las reglas de D
natural, aungue no estuvieran expresamente recogidas en el
legal, ensombreciendo tal disposicién, por lo menos aparenten

—segtin Schnapper—, el principio de legalidad?. En Espafia el principio de legalidad se incluyé en todas las Cons-

. : __ ciones (1812, 1837, 1845, 1869, 1876, 1931 y 1978)™, bien es cier-
Los primeros Cédigos conternplaron, pues, el principio de | i
dad sin atenerse a todas sus consecuencias. El Cédigo bavaro de
redactado por Feuerbach sf lo introdujo con todas sus consecuer
excluyendo por tanto toda arbitrariedad judicial y analogia posi
En el ambito francés, después del Cédigo de 1791, que disp

régimen excesivamente rigido de legalidad —pena fija y supres
toda posibilidad de indulto—, el de 1810 recogié este principio de
modo més flexible, en el que los jueces podian moverse en la im
sicién de la pena entre un méximo y un minimo legal. Fue éste el
delo aplicado en los distintos paises europeos y el espafiol entre ¢

Actualmenie el reconocimiento expreso del principio de legalidad
e erigiéndose en uno de los preceptos de contenido penal mds co-
im en el constitucionalismo europeo™.

“b) La idea de proporcionalidad entre delitos y penas

El principio de proporcionalidad entre los delitos y las penas fue
de las mas repetidas criticas de los autores ilustrados lanzadas con-
gl Derecho penal antiguo. Montesquieu, Beccaria, Bentham, etc.
uropa y Lardizabal en Espaiia propugnaron un nuevo Derecho
al que observara un minimo de proporcionalidad entre el delito
metido y su condena penal. Y es que ciertamente —a pesar de las
oces de algunos juristas del ius commutne—, tal principio no siem-
Fore fue respetado por las legislaciones antiguas y, en especial, por la
Hegislacion penal del siglo xvIll emanada de los monarcas absolutos.

‘caso espafiol constituye un ejemplo bien claro. Tomés y Valiente ya
150 de relieve la idea de que los pardmetros utilizados para mesu-
‘]a crueldad de las penas poco tenfan que ver frecuentemente con

Con independencia de que con anterioridad al siglo XX la cier
juridica del itis commune ya hubiera desarrollado el principio dé
galidad, no cabe duda de que una de los grandes avances del Derg
¥ clencia penal del x1x fue la legalizacién v constitucionalizacién
este importante principio penal®. En efecto, el precepto fundam,
tal de contenido penal, cuya introduccién en el marco normativi
constitucional, propicié un gire copernicane en la evolucién del Dz
recho penal existente hasta el momento fue el relativo al principio
legalidad. Ciertamente, al margen de las profundas raices histéri
de este principio®, lo cierto es que sélo el triunfo de la «ravolucion
liberal permitié la constitucionalizacién v consiguiente legalizaci
de este principio hasta sus dltimas consecuencias. Lo cierto es que
primeras Constituciones y Declaraciones de derechos recogieron ex
presamente este principio. Es el caso, por poner algin ejemplo, de;
Declaracicn de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (art. 8

% La Constitucion 1812 fue la dnica que no recogié expresamente este princi-
p, si bien puede deducirse de la interpretacién de algunos preceptos; art. 9 Cons-
iém 1837; art. 9 Constitucién 1845; art. 10 Constitucién nonnata (1856); art. 11
pnstitucion 1869; art. 16 Constitucién 1876; art. 28 Constitncidn 1931; arts. 3 ¥
.1 Constitucién de 1978.

3 ggbre la evolucitén de este principio en nuestro consttucionalismo, véase el

tudio de Ruiz Robledo, Agustin: <Fl principio de legalidad penal en la historia
nstitucional espafiolas, Revista de Derecho Politico 42 (1997), pp. 137-169.
- ® Vaage, a titulo de ejeraple, el art. 103. 2 de la vigente Constitucion alemama,
ecepto en clara consonancia con la propia historia constitucional alemana, segiin
“se deduce de una lectura de algunos de sus textos constitucionales, a saber, el de
‘Hessen (1820}, Prusia (1848-1830), asi como el de Weimar (1219, entre otros.

27
pra

Schnapper, Les peines arbitraires du XIIle au XVIile sidcle., cit., pp. 67
Masterrer, Tradicidn y reformismo en la Codificacidn penal espafiola...cit., pg
75-76 v 111-113. :

#  Sobre la historia de este principio, véase la abundante bibliograffa recogi

en Masferrer, «La historiografia penal espanola del siglo Xx...cit., nota al pie mim
ro 159,
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enco i

t ;Cdgiﬁ?; eé ]?erecho pe&zl del siglo xvmr, consideradas por un a
nonico como ne Agi i i
ogeoime «hegras paginas de Ia historia conten

la gravedad del delito v la culpabilidad del delincuente, respondien-
do a otros criterios como la reiteracién de determinadas conductas de-
lictivas, la falta de remeros, las necesidades econémicas del aparato
de Justicia, etc.”. K

El problema no consistia tanto, pues, en la falta de una doctrina
juridica comeo la ilustrada que clamara por la conveniencia de tal pro-
porcionalidad, sino en un cambio de sistema politico que estuviera
efectivamente dispuesto a ser consecuente con un principio de justi-

cia y sentido comiin elementales. Existia, sin embar

- castigo de detormi £0, otra pena que no per se sino tan sélo parae
El esfuerzo realizado por algunos autores ilustrados para instau- mitiera la condicién juridi .

rar una ideologia proporcionalista fue enorme, y el de Filangieri es una 1on Juridica de in
muestra bien clara, segiin ha consignado la historiografia alemana®.
Seguin e parecer de Tarello, este afdn explica la preferencia por las san-
ciones ampliamente divisibles ¥ multiplicables en mimero. Y de tal gé-
nero son esencialmente las penas de detencién y las pecuniarias®,
Sin dnimo de desmerecer las ideas ilustradas que postulaban la pro-
porcionalidad, no se olvide que s6lo el advenimiento del nuevo siste-
ma politico liberal hizo posible la aplicacién y respeto de un princi~
pio que ya la segunda escolastica habia advertido sobre su particular 2
importancia en el ordenamiento penal. g ~ gumentativo.

¢) Elprincipio de personalidad de las penas

La desaparicion del caracter trascendente de determinadas pe
fue una de las contribuciones mds importantes de la reforma polit
co-liberal en materia punitiva, secundando las numerosas y antiguz
criticas que, ya desde el Antiguo Régimen —y mas tarde por los at
tores ilustrados—, se habian lanzado contra esta institucién que ateps

taba contra el mas elemental principio de personalidad de las penas: i .
A 0 CadafaJ.Ch ¥ Buguiig, Joaquin: Discurso
3!7 ka]:m l::II siglo XVIII. Madrid, 1849, p, 23,
bjénerse ;fccieﬁsacertada, pues, Ia escueta afirmacion dea Tomis y Valiente de que
o depla o ar:. en-tergeros las penas infamantess {Tomés y Valiente, Ei Dgre-
e 2 caréc:m quia absoluta...cit., p. 394), Ya tuvimos ocasién de probar en
e :;-1 '1'11)0 _tcrl'ascendente de la pena juridica de infamia y que en oca-
e ha ibuido 1al 'efecto porlo que denominamaos «vis atractiva de |
. esa majestad» existente en |a tradicién penal castell d o
gimen (Masferrer Dominge, Aniceto: 1a penadein oo Tt U0

ol. Contribucion al estudio de | - famia en el Derecho histérico es.
A " a tradicion pengl )
he. Madrid, Dykinson, Madrid, 2001, pp, 25;34 . ;;‘;‘ipea en el marco del ius com-

s L . .
Lardizdbal y Uribe, Discrirso sobre las penas, ap. TV, tir. V 9-10

L . o s0br -
La trascendencia directa de las penas, junto a la practica del eel atraso y d‘fscﬂldﬂ del Derecho

mento y la confiscacién de bienes —segin veremos a continuac_ié_: '
constituian las pruebas mas claras del atraso y descuido en el que;

¥ Toméas y Valiente, Francisco: El Derecho penal de la Monarquia absoluta |,
glos xv1, xvii y xvin}. Salamanca, 1969, pp. 359 ss.

*  Seelmann, Kurt: «Gaetano Filangieri und die Proportionalitit von Stra
Strafes, ZS1W 97 (1985) Hett 2, pp. 241-267. . e

¥ Tavello, Cultura juridica v politica del Derecho, p. 54.
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En este aspecto la doctrina sf manifesté casi con total unanimidad
su rechazo, solicitando la supresion de este efecto™. Y asi lo mani
fiestan en sus obras algunes autores como Gutiérrez® o Elizondo
Segiin el parecer de éste, «de aqui procede el horror, con que debe
mirarse toda pena de infamia, que no sea personal, y en delitos gra-
visimos, cuando no alcancen otros remedios de corregir al deli
cuente, y de mejorar sus costumbres»*.

+ Las Cortes gaditanas, llevando hasta sus tltimas consecuencias
aidea de salvaguardar el honor familiar, no se conformaron con des-
errar tal institucion sino que procuraron borrar también los efectos
f visibles y latentes de su aplicacién en el pasado. Este fue el sentido del
f Decreto de 22 de febrero de 1813, segtin el cual se ordenaba que «to-
f dos los quadros, pinturas o inscripciones en que estén los castigos y
las penas, impuestos por la Inquisicién, que existan en las iglesias,
claustros y conventos, o en cualquier parage ptiblico de la Monar-
uia, serdn borrados o quitados de los respectivos lugares en que se

allen colocados»*, permitiendo asi cicatrizar la herida infamante

_ de aquellas familias caidas en la desgracia de que a alguno de sus

miembros le hubiera recaido sentencia condenatoria por el Tribunal
Inguisitorial®,

Fl caracter personal de las penas, en virtud del cual la condena 56]3
puede recaer sobre la persona del delincuente, fue otro de los grans
des principios de contenido penal consagrados en los textos cons|
tucionales, quedando as{ definitivamente abolida la trascendencia
la pena*. La expresa abolicién de este lamentable efecto trascendens
te dispuesta en la Constitucién gaditana fue tan definitiva®, que nig
giin otro texto constitucional posterior hizo referencia alguna al

ecto.
p d) El proceso abolicionista de ciertas penas

Ciertamente, a principios del siglo XIX resultaba incontrovertibl
1z idea de que «en una sociedad liberal, de acuerdo con el principio g
individualidad y racionalidad, la penalidad debia descargarse sol
quien habia delinquido, pero sin que ello afectase a sus familiaresx

. Una de las consecuencias penales mas claras del triunfo de las rei-
g vindicaciones ilustradas incorporadas al reformismo politica-liberal
e €l proceso de abolicion de algunas penas, provenientes en su ma-
yor parte del Derecho romano y aplicadas con toda normalidad en el

erecho penal del Antiguo Régimen. En este sentido, la conveniencia
la pena de muerte —y en cualquier caso, su excesiva aplicacién—,
confiscacién de bienes, la pena de infamia, el cardcter trascen-
nte de ciertas penas y la aplicacién de la tortura como medio pro-
atorio constituyeron, sin duda alguna, las principales reivindica-
nes. Y las voces realmente vinculantes o decisorias sobre el porvenir
Derecho punitive no procedian tanto de la doctrina estrictamen-
penal sino mds bien de la esfera politica, segiin se desprende del dis-
o liberal de las Cortes de Cadiz*.

#®  Pégrez y Lopez, Antonio Xavier, en su Discurso sobre la honra y la deshonra
gal, en que se manifiesta el verdaderc mérito de la Nobleza de sangre, y se prueba g
todos los oficios necesarios y utiles al Estado son honrados por las Leyes del Reyno,
guint las quales solamente el delito propio disfama (Madrid, 1781), pp. 153-17

" muestra todavia partidario del manienimiento de la pena de infamia contra los
cendientes de los autores de los delitos de lesa Majestad, lo cual, a juicic de Ta
v Valiente, en El Derecho penal de la Monarquia ebsoluta..cit, p. 110, califica
sostenible partiendo de premisas racionalistas e ilustradas».

“  Gutidrrez, José Marcos: Prdctica criminal de Espafia. Madrid, 1804 (n
mos la 2° edicién: Madrid, 1819} tomo I, p. 141,

4 Elizonde, Feo. Anionio de: Prdctica universal forense de los tribunales de
padia e Indias. Madrid, 1784, tomo IV, p. 174; este autor, al criticar la vigencia de
efecto trascendente a finales del siglo Xvin, no sélo sigue la opinién de Lard
sino que incluso la recoge literalmente (véanse las pp. 175-176). ot

la.:

Ya a finales del siglo xvmI, la conocidisima consulta de Carlos IIT
1776 al Consejo de Castilla, instada a través de su Secretario de Es.-

2 WNasferrer, Tradicion y reformismo en la Codificacién penal espafio
pp. 77-79. -

4 Ayt, 305 Constitucién 1812: «Ninguna pena que se imponga, por cualgy
delito que sea, ha de ser trancendental por término ninguno a la familia d q
sufre, sino que tendra todo su efecto precisamente sobre el que la mereciés.

#  Bahiano y Mora, I/Fernandez Asperilla, A.: «Justicia y delito en el dis
liberal de Ias Cortes de Cadiz», Antiguo Régimen y liberalismo. Homenajea
tola. 2.Economia y sociedad, Alianza Editorial, Madrid, 1995, p. 395,

: DeFrer.o CC)O_(V, de 22-1-1813, en Coleccicn de Decretos..., vol 11, pp. 766-
{repogldo en Babiano y Mora, J/Fernandez Asperilla, «Justicia y delito en el dis-
“hberal de las Cortes de Cddiz», ob. cit., p. 395).

é ~ Masferrer, Tradicion y reformismo en la Codificacion penal espaficla...cit.,

Babiano ¥ Mora, J./Fermandez Asperilla, «Justicia ¥y delito en el discurso li-
delas Cortes de Cadiz», ob. cit., pp. 387-397.
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to, resultaban sin embargo directamente afectadas por su punicién.
Roda, mostraba cierta preocupacién por algunos dei estos puntos (pro_- _ - Nos referimos a la pena de confiscacién de bienes‘jg, ca.stigo que en !}uej
POrci:malidad entre delitos y penas; la conveniencia de mantener, re- presamente por la Constitucién gaditana®, si

ducir o suprimir la aplicacién de la pena de muerte; la racionalidad B bicn cn este caso Jog Sucesivos text0s conaitmunn . o aa o
del empleo de la tortura como medio de prueba), que se encontra- -

ban en desacuerdo con la ciencia juridico-penal mayoritaria de lg
época, -

Sin embargo, la mayor parte de estas reivindlcacmugs no szrgle-
ron efecto de modo inmediato, sino que propiciaron el inicio de un

proceso encaminado a su definitiva abolicién, que en algunos caso]:
se hizo esperar més que en otros. Veamos ahora muy brevemente ._

suerte de cada una de ellas.

tado y del Despacho General de Gracia y Justicia, don Manuel de la

guiendo Ia tendencia europea imperante®, por mantener expresa-
mente esta supresion’?,

Al'margen del pensamiento anti-ilustrado y de la existencia de una
corriente minoritaria contraria a su abolicién®, las Cortes de Cadiz
1o albergaron duda alguna sobre la conveniencia de su abolicién. Y
el motivo fundamental de ta] supresion resultaba bien claro a los 0jos
de los protagonistas ¥ redactores del primer texto constitucional es-

Jpaiiol: «no es justo que las penas se amplien a la descendencia inocente,

al pariente h o,
d.1}) Lapena de muerte pariente honrado...»

La supresion de la pena capital no se l_og;ré hasta finales del 151:;
glo Xx, merced al art. 15 de texto constijmc;onal_de. 1978, por mgjcd
que la conveniencia de mantener, reducir o suprimir la aphca:.?.lcy clll S
la pena de muerte constituyé uno de lpg aspectos ﬁ,.mdan*éant lnes gu:
conocida consulta que Carlos III dirigié aJ Consejo de astlh a. e
la ideologia humanitaria, estrechamente vinculada al Derec 0 nz_lﬁ‘
ral de las Luces, lanzé agudas criticas a la pena de muerte es incu

Para una panorimica histérica de esta institucién, desde sus urigenes hasta
sti desaparicion en el siglo X% en €] Derecho peninsular, puede verse en Pino Abad,

* Art. 304 Constitucién 1812: «Tampoco se impondra la pena de confiscacion
bieness,

R constitucionalismo alerman es un buen ejemplo de esta tendencia, segiin

= e | . : nde del § 16 Consti tucién de Baden (1818), 8 105 Constitucién de Hessen
tionable. Que no logré su objetivo, también lo es. S (1520), § 128 Constitucion de Kurhessen (183] )y Ia Constitucién prusiana (5 9 de 1a
N trata de entrar aqui en los motivos de tal fracaso. Ba: oktrovierte Verfassung, 1848 ¥ § 10 revidierze Verfassung, 1850); aunque actualmente

O 5¢ trata ¥

s Constituciones han dejado de recoger eXpresamente esta prohibicién, todavia
ede encontrarse, por gjemplo, en I3 de Luxemburgo (art. 17; «No podri estable-
ferse la pena de confiscacién de bieness).

;- Art. 10 Constitucien 1837: art. 10 Constitucién 1845; art, 12 Consiitucicn
ata (1856); la Constitucién de 186% no recogis expresamente la prohibicién de

recordar que no todos los autores ilustrados compartian la cz;n_s
opinién en este punto. La discrepancia entre Beccaria y Lm; iz
sobre la conveniencia de esta pena es bien elocuente en este se

d048

d.2) La confiscacién de bienes Ci61; en el dmbito fiscal —no penal-, el art. 31.1 dispone que «todos contribuiran al
stenimiento de los gastos piiblicos de acuerdo con sy capacidad econémica (_..), que,
RIngim caso, tendré aleance confiscatorios,

:'%  Egido, Teéfanes: «Los anti-ilustrados espafoless, La flustracidn e Espafia v
'mania. Barcelona, 1989; la corriente contraria a la que nos referimos aparece re-

En congruencia con la supresién del efecto trascendente de
penas, también se exigia la abolicién de la tinica clase dg I?"mil qile
percutia per se a terceras personas que, ajenas a la comisién de

s _ Diario de Sesiones de fas Cortes Generales y Extraordinarias. Legisiatura de
] et rolucién histérica, véase Sainz ] J0a .1813. Madrid, 1870, tomo TV, 437, p. 2419; Pino Abad, I4 pena de confisca-
*# Para ““’-"-br?fgamfz,imﬁﬁzir;;;a?a. Universidad de Jaén, 2004 cit., pp. 392 y 406; Alonso Romero, M.? Paz: «Aproximacién al estudio de las
Juan: La evolucicn del Derecho p pecuniarias en Castilla (siglos XO-Xvir), AHDE 35 (1985), p. i4.
288.
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178 i dificador, pues
o necesité ser abolida por el proceso coditic
ya gjll)ie?izg desterrada del ordenamiento juridico espafiol merced

: 55
a las reformas politico-constjtucionales de corte ilustrado™,

también reconocia que una aplicacién arbitraria e imprudente pods
resiltar sumamente perjudicial, pues la victima de tales penas po
dia llegar a perder el minimo grado de estima y dignidad propias, nece
sario para un desarrollo bositivo y equilibrado de 1a Propia persona
lidad. Y a continuacion expone el ejemplo concreto de la pen:
establecida en el Fuero J uzgo para el delito de sodomia, que por cier
to se encontraba en desuso, Sin embargo, éste no fue el dnico su.
puesto de leyes extremadamente crueles que quedaron abolidas pom

- falta de uso. Evidentemente, 13 ex

presion «falta de uso» no se refiere
ala desaparicién de tales conductas, sino al hecho de que los jueces, al

_ enjuiciar delitos cuyas penas resultaban desorbitadas, optaban por

la aplicacién de otras penas mas acordes con la mentalidad de los
nuevos tiempaos.

d.3) Las penas infamantes

El cardcter excesivamente infamante y hurn.illainte. j: 5?;2:58 ﬁ;
j fti rie de las corrientes i .
nas fue objeto de critica por pa : Ogicas e
i bi diados del siglo XIX las mues -
mornento, si bien hasta me e e
i el respaldo suficiente

chazo no alcanzaron la fuerza ni [ at

desterrar definitivamente determinadas penas o formas de ejecucién.
especialmente deshonrosas.

Efectivamente, la tradicién penal del Antiguo Régn‘neeercl1 :iﬁl?ﬁ;
i ia tal género de penas, aunqu _
cado con cierta frecuencia _ gangue de un modo
i isti i eninsulares®®. El Discur.
desigual entre los distintos reinos p . ‘ scurso sovre.
iz4 ja bastante bien la diversa tipolog
las penas de Lardizabal refleja ' s
tenfe al tratar la penas corporales, en donde mesr_}cm{la las r;zzllc:
ciones, los azotes, los presidios y arsienales, etF.. 2 ggiﬁfg% Bece
i nifi eral la conveniencia .
ria manifiesta de un modo gen : % « .
iZ4 inid oncreta sobre cada una
8 dizdbal expresa una opinién mas ¢ a un:
e < o i idad con las mutilacio:
total disconformidad ¢ 0-
de esas penas, Muestra su : hghleamnd
3 i tes si se aplican con «mucha p
nes™; admite los azo : I . > '
cernimiento»*’, al igual que la vergilenza piiblica si n?d? fonde “;llalieé las Cortes de Cadiz algunos rasgos de
doryla decencia»*'; y plantea la sustitucién de ]OS.F.'TESI. ,083 e éllasg ntinuidad en relacion al Antiguo Régimen»®, ¥y laidea de ejempla-
T Jas casas de correccién, si bien acepta la utilizacién de ag;zue | Y figuo Régime: 17 y1a dea decin se
Ezra los delincuentes con «animo absolutamente pervertido»®.

Junto a las penas infamantes en s

necia vigente en los albores de Iz eta

. tiempos romanos— Ia pena juridica d
Tecogi6 en la tipologia de penas®,

La necesidad de dulcificar las penas era evidente, pero sy efecti-
va realizaciéon fue mas compleja. El utilitarismo de Bentham y la ideg

entido amplio, también perma-
Pa constitucional —y desde Jos
¢ infamia, que e] Cédigo de 1822

Lardizabal parecia estar absolutamente convencido de los «salu- 18 Y auspiciado por el pensamie
ardiz :

dables efectos» que debian producir este tipe de penas; no obstan| La ruptura s se produjo respecto a la abolicign de determinada_s
penas como la de azotes, que fue obra de las Cortes de Cadiz en 1813%,

% Masferrer, Tradicidn y reformismo en la Codificacion penal espafiola..c
> 82‘; Para una panordmica mis amplia al respecto, véase Masferrer, Tradicidn y
formismo en la Codificacion penal espafiola...cit., pp. Elill -84,
1 Lardizabal, Discurso sobre las penas, cap. V, 11,
*®  Beccaria, De los defitos y de las penas, cap. 27. iy
*  Lardizabal, Discurso sobre las penas, cap. V, 111, 1E) .
¢ Lardizabal, Discurso sobre las penas, cap. V 111, 10.
¢ Lardizdbal, Discurso sobre las penas, cap. V, 111, ]6.
#2  Lardizdbal, Discurso sobre las penas, cap. V, 111, 16.

{ % Sobre la abolicién de esta pena en nuestro Derecho histérico, véase Masfe-

mer La pena de infamia en el Derecho historico espufiol...cit., pp. 373 ss.: del misma
gutor: «La pena de infamiz en 13 Codificacitn penal espaiiolas, fus fugir. Revista in-
terdisciplinar de estudios historico-juridicos 7 (1998}, pp. 123-175.

Babiano y Mora, I./Fernandex Asperilla, «Justiciay delita en el discurso li-
Qn_’.ral de las Cortes de Cadizs, ob. cit., p. 396,
€ Babiano y Mora, J J/Fernandez As

perilla, «Justicia y delite en o] discurso
al de las Cortes de Cédizs, ob. cit., P

394; sobre la vigencia yaplicaciGn de la pena
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si bien conviene resaltar que «la desaparicién de esta pena fue pro-
ducto més del desuso que de disposiciones legislativas»®. Otras pe-
nas de caracter humillante serian lenta v graduaimente suprimidas a
lo largo del proceso codificador, segiin tendremos ocasién de ver.

receres también se dio en oirps

.. ais ,
ala critica de Becearia” paises, y en algunos con anterioridad

e) La abolicion de la tortura como medio probatorio

mente i
recogido en el art. 303 del texto constitucional:

nunca del tormento nj de los apremioss» «No se usarg

La expresa abolicién de la tortura como medio probatorio enca-
minado a arrancar la confesién del reo, practica de tradicién multi-
secular®, constituye otro ejemplo claro de reforma politico-penal lle-

Ya se dijo qu ..
- . € resu . .
vada a cabo con anterioridad al proceso codificador. 9 ltarfa impensable tal abolicion sip e] triunfo

_ delliberalismo, QuUe ya en esa etapa pre-codificadora flev.

-

cién refo o ecu-
rmas de orden penal propuestas y defendidas por elap?:ﬁ(;:

miento il
dovadus - (S)I-]I‘te;jci. Prueba de ellg es que de nada sirvieron Jas critic
2 tortura en el reinado de Carlos 111 quien haki as
il en_

1 I], d

No parece necesario abundar en una cuestion tan conocida, al .
izual que tampoco resulta oportuno insistir en el parecer de unos y
de otros en la etapa final de esta institucién en nuestro Derecho his-
toérico. Tampoco interesa entrar aqui, por tanto, en los argumentos es
grimidos por Acevedo y Pedro de Castro en su enconada discusién

sobre la conveniencia o no de su aplicacién®®,

En Espafia Lardizdbal no hizo otra cosa que repetir los argument
de Beccaria®, mostrando su completo rechazo a esta practica, tan
extendida en nuestro antiguo proceso penal. Ahi ambos autores coin-
cidieron’, pues, en su propuesta de abolicién. Tal unanimidad de p

Siendo ci ;

mente Contr;eﬁot (?rliz las criticas efectivamente se dirigian aislada-
10 fue éste o mose. rfiln)lidno Contra todo el sistemnga Procesal-penal
ron estérilos™ o amental por e} que tales criticasg result
. + SIN0 por el hecho de que resultaba completamente jn:;l

4 eal «Lardizabal copia también a Becearia ¥
l:u;:er_esante de su libros, Lardizabal abards
cgda‘;cri ©sta pena que Beecaria,
. erouschek, Giipter- «Thomasi

ngen o Scbe er: masius und Beccariz als Folterkri (]

T 11 gé(srit;ﬁp&o;entlal im krhxmmalwissenschaﬂ]er Diskur:ztl:tii?]z yber]e_

o arge ! de, gicggi: 73; segl?n consigna el autor de este eétudioazl;lzl%: )
s contra la tortura no sglg carecis igin: }

i6 de originalidad

Clta a Montesquieu. Es Ia parte menos

de azotes en la Edad Moderna, asi como su definitiva abolicién, véase el estudio de con h
muehe mayor detenimiento ¥ pro-

Ortego Gil, Pedro; «Algunas consideraciones sobre la pena de azotes durante los
glos XVIXVIlls, Hispanig, LXIU3, nim. 212 {2002), pp. 832-906; a la primera su &
sion formal de esta pena en las Cortes (1813}, hay que afiadir otras sucesivas (véase
Ortego Gil, «Algunas consideraciones sobre la pena de azotes...cit., p. 963), 2
“  Ortego Gil, sAlgunas consideraciones sobre la pena de azotes...cit., p.
" Para un desarrollo v bibliografia al respecto, véase Masferrer, Tradicidn'y
formismo en la Codificacion penal espasiola...cit., pp. 86-89; del mismo autor; «Lahi
toriografia penal espanola del siglo xx...cit., nota al pie nimero 292.
®  Acevedo, Alfonso Marifa: «De recrum absolutione abiecta crimina negani
apud equuleum,..» {Madrid, 1770), traducida mas tarde y publicada con &l tirulg
sayo acerca de la tortura ¢ cuestion de tormento; de la absolucion de los reos que 2
gan ent el poiro los delitos que se les imputan, v de la abolicicn del uso de la tortura, : a», en La torturs en Esparia. 2° edicicn. Ma drid, 1904
cipalmente en los iribunales eclesidsticos (Madrid, 1817); De Castro, Pedro: Defe8 - p- 135,
de la torturg y Leyes patrias que la establecieron, e impugnacisn del Tratado quee
bi6 contra ella el Dr. Alfonse Maria Acevedo y su autor D. Pedro de Castro (Madrid, 1
#  Lardizdbal, Discurso sobre las penas, pp. 266-267. s
™ No compartimos el parecer de Saldana {<Historia del Derecho pen
pafian, Tretado de Derecho penal, de Franz von Liszt, Madrid, 1926, p. 412), segim.

a -
N4 procesal-penal (le] que la tortura era una Pieza ba

giomis y Valiente, «La dit]
' n .
SN aetapa y la abolicién de la tortura judicial en Espa-
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til cualquier critica que no comulgara con las tendencias y estruc- 3.1. Sistematizacién
turas propias de aquel régimen politico absolutista. Si el sistema y
mentalidad absolutistas contribuyeron decisivamente a la degrada-
cién de las garantfas procesales™, es 16gico comprender que las cri-
ticas contra el sistema cafan en saco roto v de nada servian mien-
tras no se produjeran reformas de corte politico. Asi, pues, sélo
cuando la revolucién liberal logré cambiar el orden politico exis-
tente fue posible hacer realidad ciertas reformas penales de corte

ilustrado.
Si a todo ello se le aniade el hecho de que la préictica de la tortura

ya estaba en desuso desde la segunda mitad del siglo Xvii1, es com-
prensible que las Cortes de Cadiz resolvieran definitivamente su abe-

licién sin mas problemas™.

prendente el grado de abstraccién y sistematizacig

3. CIENCIA PENAL Y CODIFICACION DECIMONONICA

Simas arriba se ha sefialado que los principios de sistematica, se«
cularizacién y humanizacién sintetizaron las principales aportacios::
nes del pensamiento ilustrado al nuevo Derecho y ciencia penales, :
resulta 16gico sostener que el desarrollo e implementacién normati--
vo-penal de estos principios viene a reflejar precisamente los aspec-
tos méas destacables de la ciencia penal decimonénica, que ahora nos

- Se con { 4 i
e o stata ag}u, Pues, como la Codificacién penal constituye e
p € de conexidn entre dos ciencias penales a ¢

disponemos a tratar’.

En efecto, los principales avances de la ciencia penal decimos
nénica pueden encuadrarse en el marco de esas tres nociones: sis: tre la ci
tematizacién, humanizacién y secularizacién, si bien no todos ell it
experimentaron una misma evolucién. Veamos a continuacién,
pues, y con ejemplos concretos, algunos de los avances maés desta;
cables de la nueva ciencia penal cristalizados en los mismos Cadi:

gos.

tanto en .la valoracion despectiva de la anti
EIEE] Prepio pensamiento ilustrade (si

™ Ferro Poma, Victor: E Dret Puiblic Catali. Les institucions a Catalunys fins

Decret de Nova Planta, Vic, 1987, p. 375, nota 381.
* Babiano y Mora, J./Ferndndez Asperilla, «Justicia y delito en el discurso Lalinde, Tniciacion historica al Dereche ol b, 6

G espaitol, p, 669,

beral de las Cortes de Cadiz=, ob. cit, pp. 393-394, 4 )
T Veéanse notas 20u v‘sus - ezp ndientes textos principales T ”SOBre el cardcter «modernan de la ciencia furidica I va :
- ) po XIOS paies. ! Tadicion y reformismo ex la Coddificacien pennt evmmys { Penatl véase Masferrer,
WHAMGE L, [ 218271
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Juridica, culpable y punible; la separacion entre la Parte General
¥ Especial, etc., no parecian admitir conexiones entre la ciencia .
penal moderna y la antigua; pero se olvidaba que, del mismo medo
que el esfuerzo sistematizador del proceso codificador permiti
mas tarde la aparicién de la dogmatica moderna, la ciencia penal
de la Codificacién no surgio de la nada, sino que, junto a los eley
mentos nuevos que reflejan la ruptara en ciertos aspectos de-la;
tradicién anterior —ya expuestos en el primer capitulo—, recogié
otros provenientes de la tradicién europea multisecular, algunos de’
los cuales estdn en la base de determinadas categorias penales mo-
dernas.

. més de diez y siete mil preceptos, frente a los apenas dos mil del C¢
. digo napolednico»®. :

Efectivamente, en la tradicién juridica espafiola, al igual que en 1
de otros paises, la legislacion penal contemplaba en los delitos parti
-culares aquellas circunstancias que en el caso concreto impedian I;
posible responsabilidad criminal. Y la legitima defensa constituve e
‘¢jemplo paradigmético de este hecho innegable, pero no es o] tinico
‘Tanto las Partidas como el Fuero Juzgo, el Fuero Real, y las Recopi.
laciones manifiestan a lag claras este aspecto 1an propio de la tradi-
ci6n legislativa penal del Antiguo Régimen®,

En Espaiia no ser4 hasta e] Codigo de 1822 cuando se disponga una
Parte General en e] plano legislativo. Sin embargo, quedaba todavia

@) La division entre Parte General y Parte Especial mucho por andar hasta lograr una perfecta sintesis entre los princi-

La distincién entre Parte General ¥ Especial constituyé sin duda
uno de los logros més importantes del proceso codificador. La legi
lacién penal del Antiguo Régimen jamds recogio esta distincién, sien<
do posiblemente el Allgemeines Landrecht prusiano (ALR, 1794) —sed
gin el parecer de algunos— el dnico Coédigo normativo europed v - N £
anterior al movimiento codificador que recogié de alglin modo esta : ana jamas cuajo en resultados suficientemente satisfactorios®, al-

Otros autores, por el contrario, sefialan con buen juicio que «no
es efectivamente hasta el momento en que se consagra el principio de
igualdad, v eso tinicamente se produce con Napoleén (.. D8, cuande
podemos hablar de partes generales: hasta esa fecha —y en ese sen?
tido el ALR constituye todo un ejemplo— la necesidad de tener en
cuenta los privilegios de cada estamento habia provecado la impos
sibilidad de formular unos principios comunes (...). Parte genera)
igualdad se hallaban, en ese sentido, en una relacién de depende
directa. La falta de aplicacién de ese principio es lo que provoca qu
por ejemplo, el Cédigo General para los Estados Prusianos tuvie

8 Alvarez Garcia, «Relaciones entre 1a parte general y Ia parte especial del De.
recho Penal (1)», pp. 1023-1024. ’
2 Partidas 7,8,2;F)6, 4,6, FR 4, 17, 1; Ordenamienta de Alcala 22, 2; NR B,
1¥4;NoR 12,21, 1; ete.; una sucinta —perp sugerente— panordmica de estos prin-
0s en Partidas, puade verse en ¢l estudio de GACTO Ferndndez, E
penales de las Partidass, Rudimentos Legales 3 (2001}, pp. 21-42,
¥ Finke, Pas Verhilinis des Aligemeinen 2um Besonderen Teil des Strafrechts,

Por muy positivamente que quiera valorarse el esfuerzo sistematizador de
algunos autores como Alfonse de Castre o Covarrubias (Cuello Calén, Eugenio: De-
recha penal. Barcelona, 1937, tomo I, vol.I, Pp- 187 y 189), hay que reconocer que el
resuliado de sus esfuerzos no eg comparable al obtenido por la moderna ciencia pe-
nal (Tomdés v Valiente, £/ Derecho penal de la Monarguta absoluta...cit., pp. 118, 123,
6, 128, 133, 150).
® Tomas v Valiente, BT Derecho venal de la Monarguta absoluta,. .cit., p. 118,
: ¥ Schaffstein, Friedrich: Die Europdische Strafrechiswissenschaft im Zeitalror
Humanismus, Gottingen, 1954 —traducide porJ. M.* Rodriguez Devesa tres afios
tarde: La Ciencia europea de! Derecho penal en lo épaci del Humanismo. Madrid,
nstituto de Estudios Politicos, 1957; aunque hemos podide manejar ambas versio-

* No existe unanimidad en la doctrina sobre este punio, segiin pone de ma

fiesto Alvarez Garcia, Feo., Javier, en «Relaciones entre la parte geueral vla parte
pecial del Derecho Penal (T)», ADPCP 46 {1983), £. 111, pp. 1021-1023; al re pech
véase Masferrer, Tradicion v reformismo en ln Codificacion penal espafiola...cit., pp- 11
117. g

8 Alvarez Garcia, «Relaciones entre la parte general ¥ la parte especial del
recho Penal {I)», p. 1023,
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istincid i gsar de
si lograron establecer esta distincion en el siglo Xvi, %‘usl,] a feceden.
su rudimentario desarrollo en cé_ertos aspec;tos, mar(:1 dogtrjna e
" te de cita obligada. Y asi lo ha puesto de relieve tanto la

s 37
histérica como la penalista™.

Que hasta el siglo XVIII no hallemos una correcta §eparac;21;1n e;:
ire Parte General y Parte Especial, plasmada dogmaéticamen :

d al método deductivo del jusnaturalismo racxpnahsﬁa,‘ng Ju;tégbo _
2:1 modo alguno ignorar las importantes aportaciones levadas

1 Deciano y
en este punto por algunos autores del fus comunune como ¥y

) .o die
o normative. Como minimo resulta inadmisible SOStf:nerbql.:‘L; !1211[0

Sisién entre Parte General y Parte Especial fue un descubri

del pensamiento ilustrado, sin precedente alguno.

S$i constituyé, sin embargo, uno de los grandes méritos del proceso

codificador la definitiva plasmacion normativa o legal de tal divisién

i i juristas
ya apuntada docirinalmente desde hacia tres siglos por algunos jurisias:

de la corriente humanista.

imi ifi in
£l hecho de que a partir del movimiento COdlﬁFad?jl alg;;ats
titucicmeé se incorporen en la Parie Gen_e.:r:al, no 1mp1; : enahabrafarsqu_

en su evolucion histérica anterior a la Codificacién, si ble

i6 i erimentar,
tener en cuenta en su caso la alteracién que pudieran exp

con tal incorporacion.

. s bu
Las circunstancias medificativas dela requnaablhdad eso zn& e
ejemplo concreto. En efecto, cuando la estudiosa Montan

i i i i ncias a
dié en un primer momento la inexistencia c}e.'las cm::uns.taestra ngl;;
vantes en el Derecho historico, no estaba diciendo que nu

cién no contemplara por ejemplo la locura, la demencia o

: ; ; : 1 ' 1 periodo co

embriaguez, etc., sino que tales elermentos, queen €l p {
»

- erecho
itamos la version espafiola, pp. 953-96y 137 ss.; Tom’és ¥ Va}lhe?'ui;f!e i)m h
ne?,dmi Monarquia absoluta.. cit., p- 119; Alvarez Garcia, «Re ac1‘;:: el
T:: ua;e?*a:’l y la parte especial del Derecho Penal (I)», pp. 1021-102 (v bib
grafﬁ a%u;i::f‘;;giaia ciencia europea del Derechc.' penal en la época g::lful-iz;m ;
b cict 95-;:36 {Deciano) y 137 ss. (Theodcrlco)i sobre la cunmber o
ciano en est pp;un o, véase también otro irabajo del mismo autf)r, a sal . :m i
Deciam ﬁStﬂdC irI:e i?:edeutung fiir die Entsiehung des Allgemeinen Teils 1d :
Dem?inuf u}?ensgtrafrecht». en Abhandlungen zur Srmfrechtsgeschzc;z;e ;;r; zar.
l::r?s'cif:ﬂ?;eschichte‘ Darmstadt, Scientia Verlag Aalen, 1986, pp- 1 ;
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cador se denominarian circunstancias medificativas de la responsa-
bilidad criminal (denominadas eximentes, agravantes y atenuantes),
constituian en la tradicién anterior elementos calificadores o consti-

* tutivos del propio delito®.

b} Eldelito: nocidn v clases

La nocidn moderna de delito como accién tipica, antijuridica, cul-

- pable y punible, si bien aparece en el cambio de centuria (s. XIX-%x)

—vinculada a los nombres de Von Liszt y Beling—, sus elementos in-

. tegrantes no son tan recientes, Algunos fueron elaborados por la cien-
- cia del ius commune, y més tarde recogidos por el movimiento codi-
- ficador: No tendria mucho sentido distinguir en diversos apartados los
distintos elementos del concepto actual del delito, entre otras cosas
porque esta compleja nocién dogmatica escapa incluso del movi-
miento codificador decimononico, pero si destacaremos aquellos que,
- procediendo del ius commune, fueron posteriormente recogidos por

los primeros Cédigos, y algunos de los cuales todavia permanecen
hoy en dfa en la base de nuestra dogmatica penal.

Aunque los juristas medievales y modernos no perfilaron una teo-

rfa general del delito™, es bien sabido que su nocién subjetiva, es de-

¥ El matiz o la distinci6n es importante, pero caben dos peligros de funestas

consecuencias. El primero seria encallarse en lo meramente terminolégico v el se-

ndo establecer un abismo insalvable entre el Derecho vigente y el histérico. ;Qué
da hablar de circunstancias agravantes —empleando la metodologia dogrnati-
i—, siempre y cuando el estudioso tenga claro a partir de qué momento se acufia
a terminologia y en qué medida se vio alterada esa institucién desde entonces? En
e sentido, si se acttia con las debidas cautelas, no vemos inconveniente en el uso
zonable de esta metodologia, siempre y cuande no se violente la realidad juridica
tmomento histérico de que se trate. Nos parece pues acertada la afirmacién de que
stan fuera de toda duda las numerosas ventajas v el ningan inconveniente que
¢ ¢l conocimiento de los precedentes histéricos de una rama juridica para el
gjor andlisis y entendimiento dogmético de su verdadero contenido. Ya Cicerdn
bfa dicho que la Historia es la maestra de la Vida» (Polaino Qrtega, Lorenzo: «Eu-
gio Cuello Calén come contribuidor a la historia de la penologia», ADPCP 16
), £ IIL p. 614,
Tomas y Valiente, El Derecho penal de la Monarguic absoluta.. cit., p. 208: véa-
embargo, la contribucién de algunos antiguos juristas en este sentido, segin se

gesprende del trabajo de Schaffstein, «Tiberius Deciamus und seine Bedeutung fiir

e Entstehung des Allgemeinen Teils im Gemeinen deutschen Strafrechts, p. 211 ss.
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cir, la exigencia de la culpabilidad en la conducta delictiva, procede
del Derecho penal canénico®, y actualmente permanece vigente en to-
dos los ordenamientos penales europeos®, sefial clara de que hubo un
cierto continuismo en este punto. En este sentido, si hoy en dia «la doc-
trina penal distingue en el delito dos elementos fundamentales de-
nominados antijuricidad y culpabilidad»*, hay que reconocer también
el origen romano-candnico de estos conceptos, no tanto en la deno-
minacion, sino en su contenido y seméantica, segin reconoce la mis-
ma doctrina penalista®,

Ciertamente, las distintas teorfas modernas sobre la imputacién
tienen su punto de arranque en la doctrina canénica. Si el elemento
culposo revistié una importancia fundamental en la ciencia penal ro-
mano-canoénica, no es extrano que se impusiera la responsabilidad
individual, es decix, que la pena sélo debiera ser impuesta a la perso-
na del delincuente, otro rasgo fundamental de] Derecho penal ac-
tual®, aporiacién de la doctrina del ius commune®, y recogido mas

¥ Sobre esta cuestién, véase el riguroso rrabajo de Kuttner, Stephan: Kanornis-

tische Schuldlehre von Gratian bis auf die Dekretalen Gregors IX. Citta del Vaticand,

1935; y otros mwabajos recogides en mi estudio Tradicion v reformismo en lz Codificacion.

penal espariolu. . cit., p. 118, nota 311. .
*  Véanse, por ejemplo, los arts. 5, 10, 19 y 20 del actual Cédigo penal (CP) es-
paiiol, arts, 42 y 43 del CP italiano, y los arts. 13, 17-21 del CP aleman.
* Torio Lopez, Angel: <El concepto individual de culpabilidads, ADPCP 38 (1985

p. 285, Este autor no deja de reconocer por lo menos que el principio «no hay pana sin res-:
ponsabilidads ha sido «progresivamente enriquecido en la historias, afirmacién un tanto

pobre, pero minimamente abierta a Ia realidad de la tradicién penal secular v candnica

51
cepciones penales de aquellas épocas un profundoe sentido espiritualista que dio a kas.
conceptos de imputabilidad, de delito y de pena considerable valor subjetivo, dand
nacimiento a nuevas ideas sobre la responsabilidad, creando el criterio de la
ponsabilidad meral. El derecho canénico combatio la venganza privada robus
ciendo la administracién de la justicia publica ¥ proclamé que la persecucién de
delito es de deber del principe y del magistrado. (...) asi en el derecho canénicois
hallaria el germen de las diversas tearfas construidas para justificar el fundamend
del derecho de castigar» (Cuello Calén, Derecho penal, tomo 1, vol.I, pp. 73-74).

% Arts. 27-3} CP espafiol v arts. 25-27 CP aleman.

*  Sin embargo, el principio licite punitur guis sine culpe sed non sine ca
también tuvo vigencia en el antiguo Derecho penal canénico, segiin se desp e
del trabajo de Zurowski, Marian: «Die Erstreckung der Strafsancktion auf ich
schuldige Personen, die zum Straffilligen in Beziehung stehen, nach der Lehre:
Dekretisten und Dekretalistens, en Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgechic
Kanonistische Abteilung 59 (1973}, pp. 175-190. ‘

tion entre crimenes, delitos y

que atentan en Principio los derechos
t_t?s, aquellos derechos derivados de]

zEl derecho penal de la {glesia v el derecho canénico introdujeron en las COIb-

eitl
wickliung einkeitlicher Rechrs
36:37; sabre esta nocidn véa,

Nrispridencia, 29 €poca, 32 (1956), pp. 33

peitschrift der Savigny-Stiftung frir Rechtsge,
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Y non bis in idem®.
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¥ proyectos se hizo constar, esencial oS
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jentes como para entender que el sujeto no habia actuado libre-
: mente, y en consecuencia, tampoco se le podia imputar la accién co-
“metida.

mental'®. Esta clasificacién, de cufio francés, se e:::tendic‘n por toda.
Europa. Los Cédigos espafiolgs, sin embargo, jamas recogieron un
criterio claro de distincién entre delitos y crimenes, pues tan s6lo hax
blaban de delitos graves y menos graves pero, en cualquier caso, de
delitos.

Las raices o precedentes de tal clasificacién se remontan ya en la
tradicién romana y posteriormente en el Derecho comiin (deficta atro
cissima, gravia et levia)'®. La diferencia fundamental entre la clasifi-
cacion del ins commte y del movimiento codificador resulta cla.rd:
si Ia triparticién del its comninne se fundaba en la clase de castigos
que los delitos llevaban consigo, la Codificacién —merced al influjo.
de corte ilustrado— aporté una nueva clasificacién enraizada enlos.
fundamentos, esto es, por razén de los bienes juridicos lesionados
por la conducta delictiva.

- Laimportancia del elemento subjetivo va se puso de manifiesto en

Ia doctrina aristotélica, agustiniana v tomista, erigiéndose en el alma
del delito'®. Algunos textos legislativos medievales, como el Sach-
enspiegel o Partidas'™, recogen esta misma idea.

En la doctrina jurfdica, esta nocién subjetiva de delito aparecia va
en el siglo XV1 en las obras de algunos juristas como Antonio Gé-
mez'”, Pedro de la Plaza'® y Covarrubias'”; y se mantuvo en los si-
- glos xvir'® y Xvi'®, momento en el que incluso adquiere rango legal
“en algan texto como la Constitutio Criminalis Theresiana (1769)'1°,
. Con razén afirma Rodriguez Devesa que «no tiene, pues, nada de ex-
- traflo que hallemos esa nota de la voluntariedad como definitoria del

elito en el siglo XIX. Los pareceres de las Universidades y Audiencias
¢} Elprincipio de culpabilidad: algunas nociones y categorias

Superada la etapa altomedieval en la que todavia permanecian di-
versas manifestaciones de responsabilidad objetiva, a partir de la Baja
Edad Media, v merced al influjo de la doctrina romano-canénica, la
responsabilidad penal fue ahondando sus raices en la culpabilidad, que
es por otra parte la que legitima la imposicién de un castigo. Queda-
ban ya lejanas aquellas disposiciones que establecian castigos por la:
mera produccién de un dafio, ya viniera de un menor, de un demen-
ie o de un animal.

'™ Tomas de Aquine, Summa theclogica, vol.II, qu.18, &: «Actus dicuntur humani,
in quanitium sunt voluntariix; Schaffstein, La ciencia del Derecho penal en la época del
- Humanismo, pp. 111 y 175,

' '™ Gacto Pernandez, «Los principios penales de las Partidas», pp. 24-31.

15 Antonio Gémez, Variarum Resalutiontm Juris Civilis, Communis et Resis. Sa-
. lamanca, 1552, lib. TI, De Homicidio, . 30: «...quod in delictis regulariter tria con-
.. siderantur; scilic, animus, factum, et delictum, ut per legem sit punibles; Landecho,
Carlos M* de: «La teoria juridica del delito en Antonio Gémezs, Bstudios Penales.
| Homenaje al P. Julidn Pereda en su 75° aniversario. Bilbao, 1965, p. 237.

. ¥ Epitome delictorum, causarumgue, criminalinm ex iure pontificio regis et cau-
sarep, liber priraus, Salamanca, 1358, cap. X: «Voluntas distinguit delictum a non de-
icto et peccatum a non peccato discernit. Delictum siquidem nequaquam potest ac-
idere absque malitia illud commitentiss.

97 Covarrubias, Relectiones I, de homicidio, it n.1: eDelictum aut peccabhzm
committi non posse absque voluntate...Voluntas distinguit delictum a non delicios.

© 1% Matheu y Sanz, Tractatus de re criminedi, Lugduni, 1702 (3.2 ed., Ia 72 ed. 1676), .
Controvarsias, XX, 4 («Crimen conmrahittur si voluntas nocendi intercedat»), vy X1.,
{«Crimen non in sola voluniate consistita).

"% Vizcafno Pérez, Vicente: Codigo y prdctice crintinal. Madrid, 1797, lib. TV,
namero 1: «Esta voz delito es genérica, y comprehende toda aceién, hecho o pala-
bra executada o dicho por hombre de sane y cabal juicio, con dolosa intencién y ma-
cia prohibida baxe alguna pena por Ley no revocada, el qual no se puede disculpar
¢ Con alguna razén ¢ motivo justos,

. 1 Art, 1 C.C.Theresiana: «Delicturn in genere quid fit. Ein Verbrechem, ist, wenin
on Jemaden wissentlich, und freywilling entweder, was durch die Gesetze verbo-
ten, unternommen, oder was durch die Gesetze geboten ist, unterlassen wird».

Una responsabilidad basada en la culpa, no s6lo dejaba al margen
los dafios y lesiones causadas por animales, sino también las originadas
por la personas que carecian de uso de razén y dominio de si sufis

¥l 1 gs crimenes son de la competencia de las cours dassies; los delitos de log
tribunaux correctionnels, y las contravenciones, de los tribunaix de police, con un’
procedimiento progresivamente simplificado.

@ Del jus commune procede la distincién entre deficta atracissima, delicta gra
via et delicta levia. Los primeros, denominados también atrociora, eran aquellos por;
los que se imponia la pena mds grave que la simple muerte; gravia (o atrocia), los que.
tenian por consecuencia la pena de muerte natural o civil; y levia, los castigados con;
las demds penas. El interés por el mos gallicus y 1a abstraccién consiguiente favores
ci6 la difusién e estas categorias y de otras tantas, por el gusto en clasificar y dis-
tinguir. .
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a propdsito del Cédigo de 1822 muestran hasta qué punte habia arrai-
gado en los juristas»'!!,

No es posible separar la culpabilid_atd de la teoria del deﬁto”z,
como tampoco lo es desvincular la 1'1(:)(:1011113 de culpa 4..'.161 Dere(]:- o pe-
nal piiblico en la radicién penal europea'®. La’ doctrina penalista nat;
duda en afirmar que «toda la evolucién ulterior del derecf}?o pe:n
marca la reafirmacidn progresiva e irresistible de l.Ef culpablhdad: L;ln
instrumento definitivo de la teoria de Ia iml?uFacmn que se v]era -
namente trabajade tanto por el derecho canénice como por el dere-

cho estatutario, pues ambos sistemas juridicos con?ribuyen de‘mfix-
vamente a la «espiritualizacién» del derech'o de castigar: A partir de
entonces se inaugura la perspectiva subjetivlstz-'l. Yano se cast.lga to’ lo.
evento lesivo por la simple atribuidad material al sujeto, sino sélo

: 14
aquel derivado de un comportamiento culpable»!'",

El Derecho romano afind «la investigacién del lade interno y es-
piritual del delito, alcanzando a eliminar -to_da fgrma de pena tlraﬁ-_.
tiva y de responsabilidad colectiva, hasta dls..tmgmr con cland;dl 3 [ ="
pa lato sensu (imprudencia o negligencia) de la forma del dolo,.

: PR 115
construido sobre la base de la intencién inmoral»''>. |

Mas adelante, «el pensamiento medieval aporta su con’m’bumpn df:l] :
asentamiento de la idea de culpabilidad, bdsicamente por medio de -

{ ] idea de pecado y d
lz obra de San Agustin (lus Confesiones), con su i : e
pael?la purgatoria, la defensa indeclinable del libre albedrio del ho

bre, al igual que su visién del malentendido como defecto de lavos

luntad, como opcién equivoca del individuo, efectuada merced a's

. : ) . o
libertad intermedia»"'%; en este mismo periodo, Tom4s de Aquino de-

sarrollé «el libre albedrio como condicién de 1a responsabilidad, asig

nandole a la razén la facultad de reconocer y discernir entre el bien

y el mal, de suerte que, frente a la accién deliberada, la pena —en
misma, una justa retribucién— no es mas que un medio para p

i Fi al, pp. 339-340,
U Rodriguez Devesa, Derecho penal espariol, Petrte gener -
1z Femérgldez, Gonzalo D.: Culpabilidad v Teoria de (?ehto. N!onlewdeo, 19?
'Y Stiibinger, Stephan: Schuld, Strafrecht und Geschichte, Die Entstehung

Schuldzurechnung in der dentschen Strafrechrshistorie, Bohlan Verlag, Koln-Weimash

Wien, 2000, pp. 13-20. ‘ ‘
" Fernandez, Cuipabilidad v Teoria de delito, p. 138.
"5 Perndndez, Culpabilidad v Teoria de deh{m, p. 143,
"¢ Ferndncler, Culpabilidad v Teorin de delito, p. 144.
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mover el fin moral. Con ello quedan perfeccionadas las bases para la
- elaboracién del derecho canégj €O, que se posicionara del lado inter-

no del hecho punible, otorgandole importancia decisiva a la voluntad
(la intencién)...»!7.

Ya en la Edad Moderna —y dentro del pensamiento renacentis-
ta—, autores como Deciano, Teodorico ¥ Covarrubias identifican «en
-la voluntad 1a causa eficiente del delito, afinan Ia nocién del dolus
—«Dolus voluntatis sir vitium, culpa intellectus et memoriags»—, en-
garzandolo con una primaria teorfa de la accién (actus COTPOTLs, cau-
sa efficiens)>\8; 5 continuacién, con el advenimiento del iusnaturalismo

clasico, surgieron otras aportaciones de la mano de Hugo Grociop,
Hobbes, Pufendorf, Locke, ete.

coldstica sobre esta Cuestion, tema del que va se han ocupado otros
estudios, y a los que el lector puede remitirse!’?. Lo que si conviene
poner de manifiesto es que las raices histéricas del principio de cul-
pabilidad en general, en donde puede incluirse la distincién entre cul-
pay dolo, el versari i re illicita, la actio libera in causa, ete., ha sido
el més explorado por la misma doctrina penalista, que, en su mayo-

ria, ha reconocido la importante contribucién llevada a cabo por la
doctrina del ius commune.

"7 Fernandez, Culpabilidad y Teoria de delito, p. 144,

Y8 Fernandez, Culpabilidad v Teoria de delito, p. 145,

¥ Un estudio riguroso y reciente, elaborado en esle caso por una joven pena-
de la Universidad de Valencia, sobre la evolucién histérica de la nocién de jm-
putacién en la doctrina alemana, resulta aqui de cita inel udible, y al que nos remi-
timos; Martinexz Garay, Lucia: «Aproximacign histérica al surgimiento del concepto
de imputabilidad subjetiva en la doctrina venal alemanas, Revista de Derecho Penal
¥ Criminologia, 2* Epoca, n° 8 (2001), pp. 34-126; la autora maneja y estudia las fuen-
. tes doctrinales a partir del siglo xv1, si bien se adentra en In etapa anterior merced

unz acertada lectura y agudo andlisis de la propia historiografia alemana.

Rodriguez Devesa, Derecho penal espafiol, Parte general, p. 473; este au-

for, sistetizando 1a aportacién de la tradicién a la nocinn mndeorna de culpahilidad,
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Mas en concreto, las nociones de culpa y dolo son anteriores a la
Cadificacién, puesto que la ciencia del izts commune, sobre la base
de las fuentes romano-canénicas', hizo importantisimas aporta-
ciones en la configuracién de estas nociones, que actualmente si-
guen erigiéndose en el niicleo duro de la teoria del delito y de la im-
putacién.

afirma en esta misma obra: «Las ideas aristotélicas penetran por medic de 1a es-
cuela estoica en el derecho romano, al que debemos, junto al posterior esfuerzo
de los glosadores y posglosadores, la idea de que la culpabifidad es la base de la
imputacién juridico-penal. El desarrollo del pensamiento légico, fruto de la es-
colastica, da un poderoso impulso a esta depuracién de la responsabilidad erimi-
nal de elementos animistas arcaicos que llevaron a la imposicién de penas a ob-
jetos inanimados y animales, Las categorias del dolus y la culpa, frente al casus,
se consolidan, le mismo que la exigencia de que para ser culpable es preciso ren-
nir ciertas condiciones fisicas y psiquicas de edad y salud mental (imputabilidad),
hasta pasar a ser patrimonio comiin de la legislacién penal europea. E} eélebre
rescripto de Adriano: «In maleficiis voluntas spectatur, non exituss, se repite en
el derecho comiin. Se consolida la vieja tesis aristotélico-tomista de que toda cul-

pabilidad es culpabilidad de la volinrtad; sin un elemento volitive, un querer del su-
jeto, no hay culpabilidad. La atencién se concentra hasta el siglo pasado en la im-
putabilidad ¥ las llamadas formas, clases o especies, de la culpabilidad {(dolo ¥
culpa}. Hay que esperar hasta el comienzo del siglo xX para encontrar el esfue_r-?:_
zo por determinar cudles son las notas comunes a esos y otros elementos inte:

grantes de {a culpabilidad, una basqueda de caracteristicas esenciales positivas.

El impulsc proviene ahora del intento de explicar una serie de casos en que se
afirma la culpabilidad, pese a que no hay un elemento volitivo real en el acto que

se impata al sujetos (p. 433).
' Por cuanto respecta a la evolucion de estas nociones en el Derecho roma

no, cabe afirmar que su distincién entendida desde un punto de vista psicoldgics:

como negligencia o tmpericia en la comisién de un acto objetivamente constituti
vo de delito, que ya aparece en las XI1 Tablas respecto al homicidio culposo, se fue
perfilando cada vez mejor en los escritos de los juristas del Principade como en Ca-
listrato (D. 48, 8, 14) o en Marciano (D. 48, 19, 11.2), comprendiéndose también den-
tro del concepto de culpa la imperitia que da lugar, por ejemplo, a la respansabilj-
dad de un médico comoe sucede en Ulpiano {D. 1, 18, 6.7}, En todo caso, la pena serd;
mas leve que si se tratase de delito doloso. En el Derecho penal poscldsico v justir
nianeo todos los supuestos en los que no se daba dolo se englobaron dentro d
término de casus {que aqui tenfa un significado més amplio que el de mera ¢3
fortuito): asi en Paul, Sent. 5, 23, 12;C. 9,16, 1;D. 47,9,9; D, 48, 19, 28, 12.8en
ta de textos en los que se da Iz ecuacién casu id est negligentia {Blanch Nog
José Maria: «Derecho penal romane: delites ¥ penass», en www.iustel.com /Materi
para el estudio del Derecho /Derecho romano / Fecha de consulra: 14 de marzod
2003).
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c.1} Nocién de dolo

La compleja nocién de dolo recogida por los Cédigos.decime
n6nicos no fue en todas sus clases una elaboracion de la doctrina pe
nalista de corte ilustrado, como es bien sabido. Parece suficiente
mente probadoe que el dolus generalis fue una teoria elaborada po
Von Weber para resolver ciertos casos en los que el sujeto, cuand:
tiene la intencién de matar no mata, y cuando mata no tiene inten
cién de matar'?, Por ejemplo, después de haber apufialado a sy vic
tima y creyéndola muerta, arroja el supuesto cadaver al rio, produ
ciéndose la muerte por ahogamiento y no a consecuencia de Ta:
heridas. La admisién del dofus generalis, que suponifa imputar la muer
te como si fuera dolosa, estd actualmente obsoleta.

También fue una creacisn ilustrada e dolus indeterminatus con-
cebido por Feuerbach, segn el cual se supone una intencién inde.

terminada y se afirma la responsabilidad dolosa en funcién del re-
sultado producido'®,

Sin embargo, existe otra clase de dolo que, elaborado por la doc-
trina del ius commune en base a las fuentes romano-canénicas'® fue

2 Von Weber, «(Tber die verschiedenen Arten des Doluss, Netes Archiv des Cri-

minaireck{s (NarchivCrimR) VIT (1824¢1825); Windaus, Die Sireitfrage tiber den «do-
lus generaliss und die Verantwortung des Kausalzusammenhangs Erlangen, 1898; Mai-

wald, «Der dolus generalis, Ein Beitrag zur Lehre von der Zurechnung», Z8:W 78

" (1966, pp. 30 ss,

pio B Feuerbach, Anselm: Lefubuch des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen

Rechts. Giessen, 1803, p. 59: «El dolo ticne dos clases, en cuanto gue el resultado

u(:.‘ldo ilegalmente es el fin exclusivo o inmediato que se apetece o la intencién
delincuente estaba dirigida elternativamente a varias infracciones del derecho de

una determinada especie o género. Aquél se llama dolo determinado (doius indeter-

: infzius:r; ésie a’c_wlo indeterminado o eventual {dolus indeterminatus s. Eventualis)»,
En el Principado surgis el supueste del «delite preterintencionals: tenia fu-

gar cuando del comportamiento delictivo resultaba una consecuencia mas dafiosa que

A2 victima de aquella _Iesidn, £l cuyo caso se impone una pena por el crimen de
micidio —no por el erimen de lesiones— aungue de mucha menor gravedad que
M resultado de muerte hubjese sido provocado dolosamente (D, 48, 8,4, 1yD. 48

9 3).(Blanch Nogués, «‘Derecho penal romano: delitos ¥ penasn, en wwwiustel.com
: J_tena]es para ¢l estudio de] Derecho /Derecho roimano / Fecha d
arza de 2003),

e consulta; 14 de
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en el que (?ste concepto se subjetivé atn mas. Es ésta, a su entender.
. una docEnna s:zguida comurnmente por los tratadistas espafioles dé
aclluella época'?. Si asi fuera, Feuerbach se equivocé cuando atribu
yéa I:I;tte]blad—Glémzer el concepto de dolo indeterminatus o ever-
tualis'®, pues Covarrubias y Sudrez ya le habian precedido en cas:

 dos siglos'®'.

posteriormente recogido por los distintos Codigos: ol dolo eventual (0

indirecto).

El origen de la teoria del dolets indirectus, analizada por la doctrina,
ha sido objeto de distintas interpretaclones. Una opinidn provenien-
te de Alemania (Engelmann y Schaffstein) sostiene que Ta nocién det
dolo indirecto se remontaba a Diego de Covarrubias. Segin este dis-
tinguido jurista, existe homicidio voluntario no sélo cuando el agen-
te quiere matar y tiende directamente 2 la muerte, SINOC también cuan:
do su voluntad tiende a un hecho al que sigue inmediatamente }
muerte. Asi, el que s6l0 se propene herir, pero con un fuerte gol
causa la muerte 8 homicida voluntarius, pues st voluntad se dirig
a causar la heriday todas las consecuencias naturales que inmedia~
de ella. La voluntad, respecto del resultado mortak:
dicho resultado directe el per se, o puede dirigirse al
ccidens. La voluntad directa en ¢l homicidio
es el arimus cccidendi, y éste era para Covarrubias el dolo perfecto tunt

vere dolum homicidio voluntario perfectum adesse. Cuando la accion

querida lleva consigo, como consecuencia inmediata, la muerte, exis
un, Covarrubias

te una indirecta voluntaria occisio. Segun Engelma
desarrollo la doctrina de 1a voluntad indirectamente dirigida al
sultado de modo tan completo gue debe ser considerado como el ver
dadero fundador de la doctrina del dolus indirectus, aun cuando N¢:
hable de intenci6n indirecta 0 de dolo indirecto’™, También Schaffs-’
tein lo considert como el «verdadero fundador» del concepto del do
indirecto'®. Este principio se debid, pues, a Diego de Covarrubias™
aungue su acufacion idiomatica proceda de Carpzovio'™.

c.2) Elwversariin re illicita

: Por otra parte, el mencionado dolus indirecties constituyé un con
{derable progreso frente a otro principio, recogido por la Codifica-
: o0 l}asta finales del siglo xx: el versari in re illicita. Esta institucién
*‘d.e origen _canénico, fue adoptada por el Derecho penal secular gra
cias a lo§ 31.'11'ista5 italianos. Representaba una forma de respons:lbi
idad pb}e_tlva, puesto que atribufa a titulo de dolo todas las conse
cuencias, incluso las no conocidas o no queridas por el sujeto, cuand
dem.rqn de un acto ilicito o de aninus nocendi. La férmula ’era' ver
anti i re illicita imputantur omnia quae sequuntur ex delicto. '

gamente resultan
puede dirigirse 2
mismo indirecte et per &

¢.3} Nocién de culpa y la acfio libera in causa

La nocion 'de culpa recogida por la Cedificacion penal tampoc
fue una contribucién atribuible tan sélo al pensamiento jlustradc
Histéricamente, la culpa apareci con posterioridad al dolo. Alo la
[ de los siglos se ha empleado diversa terminologia, en c;casione
para expresar lo mismo. Asi, por sjemplo, en Derecho romano exis

por un lado la culpa lata, considerada como dolo; y de otro, ]

Mis tarde, Pereda comsigné que el concepto del voluntario indi
puesto al dolo no era la culpa, sino el casus'™. Més tarde, los italia

no era original de Covarrubias sino de Santo Tomas, que pasd de
la doctrina de Antonio Gomezalade Covarrubias y Sudrez, Tom =

1 pereda, Julidn: El «versari in re illicitas en la doctrina y en el Cédigo penal. M
id, 19-:.1513, pp. 149 ss; sobre la aportacién de Covarrubias a la ciencia penal v::’n
: ta;:lblen Los trabajos de este mismo autor: «Covarrubias penalista», AD}—:’C Pc}
i;fs?ﬁafe?z;:uf 9\;;{1& a ser una sintesis de su estudio monografico Covarrubic
:.': De homicidio ex inientione indirecta commisso (Diss.). Halae, 1756.
o Cuelllo Calén, Derecho penal, tomo 1, vol I, p. 446.

Segin recoge Rodriguez Devesa en su Derecho penal espafiol. Parte genert
74, «]af. fuentes acentuaban como algo notable el que con arregloala Ley Acz:
se tomd €N cuenia tanto &l dolo como la culpa. La palabra culpa no se usaba ¢
leyes y edictos de la época antigua republicana, pero adquiere paulatinamente

[ ——
1% Engelmann, Die Schuldlehre der Postglossatorett... cit., p. 107,
18 Gehaffstein, Die aligermetne fehre von Verbrecheit in {hre Entowicklung durth
die Wissenschaft des gemeinen, Strafrechis, p. 110/ Schaffsicin, La ciencia enropeac
derecho penal en la época del humanismo, Pp. 170 ss.
1 gpbre Diego de Covarrubias (1512-15?7). véase Schalfstein, La ciencia del D
vecho penal en la época del Humanismo, 153 55, i
it gchaffstein, La ciencia europea del derecho penal ent la época del Primaris
po. 170 554 sobre la figura ¥ obra de este distinguido jurista aleman, véase Be
Karpzov. Netie Perspektiven zi einer umstrittensn sdchsischen Juristen (Hg. Gin
Lo eclieh Wil Gl uned Walter Gropp). Tibingen, 2000,

-
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nos —los auténticos creadores de la doctrina de la culpa—, dmdle‘;
ron la culpa en lata, levis y levissima. Dentro de la culpa .!a.:,jz (1 mag;lm
construyeron la culpa dolo prosima como unabsubespeglctla edz. 21; rgz
también considera

ara unos, dolus praesumptus para otros, le no
ﬁna clase especial de la culpabilidad o puro dofus.‘ Tamblgn de loi ju
ristas italianos provino la denominacién de quastma{eﬁctu?‘n aplica-
da a la culpa'®, adoptada luego por el Derecho comun: ;Zeftcrunz ve-
rum era el doloso, mientras que la culpa era un guasidelictum.

Por otra parte, la doctrina ya puso de manifit::stqba ['111_alef1 ;dji S;é
glo X1X que la construccién de la teoria de la actio ki e::ra]jm 25134 =
debe sobre todo a los canonistas y los -posglosadcn:es lt?]_{ atI}rjco . La
actual doectrina penalista sigue sostemen-do tal origen. st '?ucié,nlﬁ
giin se desprende de un exhaustivo estudlo, spbre e]:sta u'és;j 13l ¢ Su
Este principio surgio principalmentela Pr0p051tc_> de la eml 0?1111 aioﬂi-
puesto sobre el que el Derecho canénico considerd que a1 o lji)t ol
dad radicaba en el hecho de embriagarse, de mode que & te oo
metido en ese estado era tinicamente el efecto Qei anterior ac ?;5;1 um_
Por otra parte, los jurisias italianos no mantuvieron lea rapmEra -
forme, si bien coincidieron en que una f:mbnaguez eve nobrial &
ciente para anular la culpabilidad, e?c1glendgse pues urlla em o ailj -
cum exilio mentis**®, Las discrepancias surgidas entre los juri _

ignificado de culpa levis, por contraposicion ala culpa fatc'a, al dolo, ci)llllse;vﬂz;ﬁ, sin
i;:barﬂo hasta el final sus otras dos acepciones: la de dehtc; yfla ifa cdei?sa " Con.
fier cas i blica no se castigd mas que la for . Y -
cualquier caso, en los crimina pu 0 mds que la forma dolosz, y
lata fueron equiparados los de culpa ole pr -
Cept&de]g:fgiﬁnf;;n f‘\rr’.: «Rgchtsimum und Dolus im rémischen und gemeinen 1_1a
e ht», en GerS 86 (1918), pp. 198 ss. - C
hem'sthe;i]nng:;mann W.: Die Schuldlehre der Posrgiossaror;}n agm; ;;1;6; Fo;:ené:}:c
[ istorisched iseh tellung der Kriminellen Schidiehre der italie
:lung. Eine historischedokmatische Darsle der o t Schidiehre d
fz;s{:}?en Juristen des Minelalters seit Accursius. Le]pxlg_, Ig@:, gp&;_.o ?la.b;o;olr; zztjst;ues—
idn, vé i i italiano Vannini, O.: «Lactio 152 |
1ion, véase el trabajo del estudioso ita : ] e o e
: ice penales, Studi in memoria del Prof. .Pte%rro 0sSi, , Dp.
num‘g C(.:‘Tilsifi PlDlub'ert, Ujala: La doctrina de ln cactic Izber{! in causa»] en Di’;;'?-oladﬁa.
(zusencia de accion o inkmputabilided provecadas por el 'su;efal E.Sa:c; ona, I s:;mdd
trina alemana es la que mas se ha ccupado del estudio hlsténcoale estta in o
j ibli ia de Joshi; y actualmente se -
¥ la bibliograffa que recoge el estudlo_
:egeusnarl;zgejsigﬂn se desprende de los esturdios recienternente elaborados:i pm;} ..Io;: -
I:i'uschka, antre los cuales destacamos su «Ordentliche und auﬁe‘ror endic : I
rechnung 'bci Pufendorf. Zur Geschichte und zur Bedewiung der anff;rleln.; (\;;m
Libera in se und actio libera in sua causa», ZStW 96 (1984) H‘f& 3, 21()] & .
U Engelmann, Die Schuldiehre der Postglossatoren...cit., p. 30.

nal

recoge algunas de estas discrepancias: «
de atenuacitn, admitiendo una culpose a
tidarios de la impunidad, vla mayoria e
libera in causa dolosa. Farinacio expone
tum in ebrietate commissum, in quo ne
solitum in ebrietat delinquere et alios p
immodica potatione et se inebriavite; ¢)
ut ebrius delingueret et delinquendo se
el primer supuesto, siguiendo la doctri
gundo, una accidn culposa, ven el terc
briaguez onirica, el sonambulismo ve
modo andlogo a la embriaguer, Elda
pudo evitar, tomando las convenientes Pprecauciones,

tiende de lo contrario una responsabilidad a timulo
AULOTES,
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ius commune sobre determinados aspectos de esta institucién expli-

can en parte la evolucion posterior' llena de discordancias a causa
de las graves dudas que suscita la materia.

Ale largo del proceso codificador, ha habido
las opiniones mas dispares, desde quienes sostenian que ha de afir-
marse siempre la inimputabilidad, hasta Jos que entendian que ¢l su-
jeto es en todo caso responsable, pasando por soluciones Interme-

representantes para

~ dias, que no admitfan mas que una responsabilidad a titulo de culpa

0 que reputan gue cuandoe estamos ante

una acrio libera in causa exis-
te siempre una causa de atenuacion.

Segan sefiala Rodriguez Devesa, «la opinién hoy
vorable a la apreciacién de un delito doloso o culpos
jeto se colocara dolosa o culposamente en situacién
trolar sus actos en el momento de cometer el delit
utilizado a si mismo como instrumento, con lo qu
bilidad en el momento del actuar precedente en
convirtié en instrumento de sf mismo»'*.

dominante es fa-
© seglin que el su-
de no poder con-

e basta la imputa-
virtud del cual se

d) Lateoria de la imputacicn

La teoria de la imputacién desarrollada en el seno del iusracio-
ismo filoséfico del siglo Xvir es una doctrina sobre los presupues-

¥ Rodriguez Devesa, en sy Derecho penol espasiol, Parte general, pp. 452-433,
Bartola y Baldo apreciaban aquf una causa
ctio libera in causa. Otros se declararon par-
ntendit que ne era punible mas que la actic
las tres posibles hipétesis, a saber- tt) «delic-
¢ dolum nec culpam habets; b) «quii sciens se
ercutere ac offendere, non abstinuit se 2 vini
«ebrietat procurata et affectata ad effectum,
Cum ea excusarets. Farinacie piensa que en
na canonica, hay «culpa ac levitates ;enel se
€ro, una actiodalose libera in causa. La em-
1 deliric producide per la fiebre son tratados de
rmiens delingues fue equiparado al furiosus sino
las consecuencias dafiosas, exis-
de culpasegin la mayoria de los
clusa de un delito deloson,
Parte general, p. 453.

aungue algunos sefialaron la posibilidad in

" Rodriguez Devesa, Derecho penal espariol,
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tos de la responsabilidad por las acciones humanas, sobre los principios
querigen ¢} actuar humano y que determinan la responsabilidad que
por el mismo correspende a su autor. Constituye también la base a par:
tir de la cual se deducen los derechos individuales de las personas, asi
como los principios a los que obedecen las relaciones entre las per-
sonas en el seno de organizaciones como la familia y el Estado, v, fi-
nalmente, las relaciones entre los Estados'™, La importancia de esta
teoria para el Derecho penal radica en que a lo largo del siglo xvairlos
penalistas europeos, especialmente fos alemanes, fueron incorpo
rando su contenido y sus principios para la explicacién del Derec}._]c? _
penal, lo que produjo diferentes consecuencias: desde el punto de vis-
ta formal, contribuy6 decisivamente a la sistematizacién de la mate-
ria y a la consolidacion de una parte general, comtin a los diversos de-
litos; desde el punto de vista material, coadyuvé a la secularizacién
del Derecho penal y la incorporacién al mismo de las ideas politicas
propias de la Ilustracién. Por lo que respecta a lo que hoy conoce-
mos como culpabilidad, el derecho penal tomé de la teoria de la im- -
putacién el libre albedrio del ser humano como fundamento de la
responsabilidad™,

imputacién'*'. Por otra parte, v sobre todo como consecuencia de la
influencia de la filosoffa kantiana v de la separacién que la misma
imponia entre las esferas del Derecho y la Moral se matiza el conte-
nido ético de la responsabilidad penal y algunos autores comienzan
a diferenciar la libertad en sentido ético de 1a libertad en sentido ju-
ridico,

Un concepto importante para la dogmatica penal que surge en el
siglo xX ligado al de imputacién es el de imputabilidad subjetiva. §i
bien los supuestos que en la actualidad se explican desde esta pers-
pectiva (trastornos mentales, menor edad, trastornoes por consumo
de sustancias) habian sido tenidos en cuenta desde siempre para mo-
dificar la responsabilidad penal, determinando por lo general la ex-
clusion o la atenuacion de la misma, es en el siglo X1X, al hilo de la di-
ferenciacién de distintos tipos de presupuesios de la imputacion,
cuando esta serie de circunstancias se separan de otras que también
impiden o dificultan la imputacién de responsabilidad penal, v em-
piezan a ser consideradas auténomamente'. Con todo, el surgimiento
de la imputabilidad subjetiva como categoria dogmatica con un con-
tenido similar al que actualmente se le reconoce 16 tuvo que ver salo
con la evolucion conceptual en el seno de la dogmdtica, sino que a ella
contribuyeren otro tipo de factores, sefialadamente la consolidacién
de la psiquiatria como disciplina cientifica ¥ su1 proyeccion sobre el
problema penal. Asi, en Espafia, donde, al contrario que en Alemania,
la teoria de la imputacién no llegé a ocupar un papel central en la
ciencia del derecho penal, también aparece en el siglo X1X el concep-
to de imputabilidad subjetiva tal ¥ como hoy lo entendemos, centra-

do en las patologias de las facultades psiquicas del sujeto activo del
delito™,

Desde finales del siglo xvin y durante el X1x la imputacién, en-
tendida comeo juicio por el que se establece la existencia de una rela
¢ién entre un suceso exterior y un determinado sujeto como causan
te del mismo, se convierte en un concepto basico en la doctrina penal
alemana, aunque su contenido va evolucionando. Por un lado, se re-
cogen las distinciones que la filosofia iusracionalista habia ido ins __
troduciendo en el concepto, fundamentalmente la diferenciacién en-
tre imputatio facti e imputatio turis, y se comienzan a establecer grupos
diferenciados en el conjunto de presupuestos de los que depende la -

. e . L : a1
2 Fl primer autor en introducir €] término ‘imputatio’ en la ciencia del deres

cho fue Samuel v. Pufendorf. A partir de él desarrollé una doctrina sobre los prests
puestes de la responsabilidad que constituys el punto de partida para los restantes’
tilosobos tusracionalistas. Cir. sobre todo ello, Schmidt, B.: Einffilrung in die Geschichte
der dentschen Srafrechtspflege, 3* ed., Gottingen, Vanderhoeck & Ruprecht, 1965, __
pp- 169y ss.; Welzel, H.: Die Naturrechisichre Samue! Pufendorfs: Ein Beitrag zur Je-
engeschichie des 17. und 18. Jahrhunderts, Berlin - New York, Walter de Gruyles,
1958,

L4

Sobre la distinci6n entre impuratio facti - impuiatio furis vid. Hruschka, J.:
sOrdentliche und auferordendiche Zurechnung bei Pufendorf: Zur Geschichte und
zur Bedeutung der Differenz von actio libera in se und actio libera in sua causan,
Zeitschrift fiir die gesarnte Strafrechiswissenschaft (1. 86) 1984, pp. 661-702.
"2 Sobre ello, extensamente, Martinez Garay, «Aproximacién...», cit., pp. 81 y ss.
. La imputabilidad subjetiva aparece formulada Dor primera vez en la doctrina
penal espariola en la obra de Luis Silvela; sobre ello, véase especialmente Gonziler
Gonzilez, 1.: La imputabilidad en el Derecho penal espariol: imputabilidad y locura en
fe Espaia del siglo x1x, Granada, Comares, 1994 ; también Martinez Garay, Lucia: frn-
putabilidad penal v consume de drogas: revisicn del concepto de impurabilidad a par-
" ir de algunas de las causas que la exciuyen. Valencia, 2005,

143

Véase sobre todo ello, ademas de los autores citados en la nota antenor
Martinez Garay «Aproximacion histérica al surgimiento del concepto de 1mputal?t-_-
lidad subjetiva en la doctrina penal alemanax, ya citado en la nota 119. '
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Conﬁi ]sjlt%lc(): é{li( eic., adlemés, el del inicio del fin de la imputacién como
ntral en la ciencia del Derecho penal. L i

ricién de cédiges penales obligd juristas a conciliar los prinet
_ a los juristas a conciliar 1 inci
pios del Derecho Natural con 121 legi iG iti otrt lado,
. . gislacion positiva, y, por otro lado,

el gfnsamlen'tc') propia de la Tlusiracion fue siendo superl;do porel pa'
1(“3 Sﬁmla p[l))SIU\flSta. A mve.l dogmatico, la consolidacién de la accién
deij fl d?nog )ra de los penalistas hegelianos) y de la culpabilidad (des-

como conceptos juridico-penales; unid: i
e ’ : ; a a la considera-
cién delz la causal;dac‘l como idea central en la teoria del delito, supu-
]516r01f1 a progresiva instauracién de un sistema distinto para e;(plicar
C'iadex_lglencm de responsabilidad penal, que culminaria a principios
& slg odxg con el esquema clésico del delito de Liszt-Beling, en el cual
L r + =
dands(flueg:a;li como accidn tipica, antijuridica, culpable y punible
una sistematica en la que ha desa i '
_ una siste parecido el conce
to de imputacién*®*. Sélo en las dliimas décadas del siglo xx la iurl):

putacién ha ido recobrando importancia en la dogmatica penal, tan-

to en el plano de la tipicidad — antijuridicidad (imputacién objetiva)

como en el de lIa culpabilidad (imputacién subjetiva o personal)'®,

e) Las circunstancias del delito: la legitima defensa

Es bie . . . i
B ;;1 n conocida lla'lmportancm v atencién que merecieron siglos
proceso codificador lo que actualmente se denominan «cau-

sa justificacid i
s de justificacién». Aunque la mayoria de ellas ya fueron reguladas

111 7 1 J| -

™ Ligado a la anti i i

g gua terminologfa se mantuv Ermino ‘i jliv
et 2 la ; o s6lo el términ :
; ;d . perg‘ re.l:endo solo a_la capacidad mental del autor; con un signi Ei(?acllzlpl::?aﬂ;
. rl:lljy Cls]t:ntﬂ Eiel propio de la teoria de la imputacion. A 3
dea do n? e t:e}ﬂjalar COImoH prjil?cipales promaotares de esta reincorporacién de}i
idea cs putacion a la dog‘matlca (que no de la teoria de la imputacion del i :
n{c;na r115&'10 del' siglo xvii, evidentamentes) a Roxin, Hruschka y Jakabs, Sabr llm'a'
i,:lﬂ 1cata0 ‘c%e la ];{'np.utamc’fn en _el Derecho penal actual cfr., centrade sol;a:e tocfl:oeels:ﬁf
ob'l:tliv :101'1 I;) jetiva, Mir Puig, Santiago: «Significado v alcance de la imputacié
j 1 en efecho penalz, en VVAA, Modernas tendencias en la ciencia del derechy
penau_y er;:l!a criminologia, UNED, Madvid, 2001, pp. 389-408 :

N estudic més completo al res cten iguel A .

El estudic pecto pertensce a Miguel Angel Iglesi

gerspecma historico-cultural y comparada de la legitima defegma Prgfo El ?ella;nm
ngel Torfo Lépes. Universidad de Burgos, 1993, - ¢ '
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La legitima defensa fue sin duda uno de las instituciones mas de-
4 sarrolladas por la ciencia juridico-penal anterior 2l siglo X1x. Merced

A al desarrollo que experiment6 en la docirina romano-canénica'®’, la

! ciencia juridico-penal decimonénica recibié los requisitos que, tan
} <510 «con otra orientacién», configurarian esta institucion tanto en la
etapa codificadora como en la actualidad (agresién ilegitima, actua-
lidad de la agresion ¥ proporcionatidad de la defensa)®®.

;De qué modo recogid esie instituto el movimiento codificador?

El CP francés de 1791 fue el primero que sustituyé la antigua ex-
presién wroderamen inculpatae tutelae» por legitima defensa», ¥ de
ahi pasé al CP napolednico de 1810, si bien ambos Cédigos curiosa-
“mente siguicron manteniendo la institucién en la Parte Especial, y

147 1 o5 aspectos mas sobresalientes giraron en torno a la cuestién de los e
" quisitos exigidos a ka defensa necesaria, estructurades alrededor de la expresion ge-
' périca «cum moderamine inculpatae sutelae» introducida por Inocencio I en las
Decretales (De Homicidio c. 18, X): la agresion ilegitima actual; la moderamen incul-
- patae tuielae, esto €S, el modus defensionis, que constiniyé «la verdadera innovaciéne»
introducida por el Derecho candnico en la legitima defensa; y Ia defensa de los bie-
nes patrimoniales. Respecta a la implicacién ética dada por ¢l Derecho canénico a
lalepitima defensa, ésta cesd 16gicamente cot la Ttustracion. Con razén se ha dicho
que el Derecho candnice contribuyé poderosamente a la evolucién posterior.

M8 os principales comentarisias decimondnicos reconocen sin ambages la sus-
wncial aportacion de las fuentes normativas anteriores a 1a Codificacion: Pacheco,
El Csdigo penal concordado v comentado, pp. 169 ss, De Vizmanos, Tomas Marfa /
Alvarez Martinez, Cirilo: Comeniarios al nuevo Cédigo penal. Madrid, 1848, pp- 80-
- §2: Groizard y Gomez de la Sema, Alejandro: £l Cédigo penal de 1870 concordado y
' comentado, Burgos, 1870-1899 (8 vols.), vol. I, p. 220, quien, tratando del requisito
" de la agresion ilegitima, afirma: «Las Partidas lo digeron ya. Ca natural cosa es, € Tuy
fuisada, que todo ome haga poder de amparar su persona de muerte, queriendalo
alguno matar a el; € non ha de esperar que el otro le fiera primeramente, podria
cacscer, gue por ¢l primer gelpe que le diesse, podria morir el que fuere acometido,
¢ despues non se podria amparat»; ¥ al tratar la exigencia de la racionalidad del me-
dio empleado, consigna: «Nuestros legisladores de Partidas hiciéronse ya una pregunta
analoga, y contestarcn a ella afirmativarente pero exigiendo en el hecho la concu-
mencia de tres circupsiancias: 1.* gue la invasién del domicilio tuviera por objeto
perpetrar el deliio de robo: 2.7 que fuera de noche: 3.7 que el duefio quisiera prender
ladrén para entregarlo a la justicia y este se amparase con armas. La misma solu-
i6n. dieron a esta cuestion las leyes del Fuero Real y las Recopiladas, aunque sin
exigiv la concurrencia de la dltima de las circunstancias mencionadas; bastindolas
para declarar inculpable el homicidio 1a de las dos primerass (p. 228); seglin este

uor, el art. 8.4 CP 1870 concuerda con D. 11, 2, 1 C. 9, 14, 2; Partidas VvII, 8, 2-3

FXoR 12, 21, 1.
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no en la Parte General. Fue a partir de la segunda mitad del siglo xx
cuando la estructura conceptual de la legftima defensa alcanzé «el
perfeccionamiento técnico-dogmatico definitivo», abandonando el
casuismo anterior. Sin duda alguna, «a ello contribuyé decisivamen-
te la influencia de las doctrinas del iusnaturalismo racionalista y del
pensamiento ilustrado de Feuerbach, que comienza a abordarun con-
cepto general secularizado de legitima defensa no limitado exclusi-
vamente a los delitos de homicidio»'*,

Salvo algunas excepciones bien concretas, «de una parte el movi-
miento codificador europeo emplaza sistematicamente la legitima
defensa en la Parte General (...); de otra parte, los tinicos requisitos
a los que se condiciona su ejercicio son la agresién ilegitima actual y
Ia necesidad defensiva»'®, desapareciendo en aquel momento refe-
rencia alguna a la idea de proporcionalidad, exigencias todas ellas
provenientes precisamente de la Ciencia del Derecho coman.

Como trazos caracteristicos del tratamiento de la legitima defen-
sa en el periodo codificador, cabe sefialar: a) la concepcién ilimitada
de ésta, conforme a la consideracién individualista de la posicién que
el hombre ocupa en la sociedad; b) la estructura de la legitima defen-

sa se construye desde una perspectiva exclusiva del agredido , pues se -
ensalzan de un modo exagerado los derechos de la personahc}ad. =
pecialmente la libertad y la propiedad; y ¢) marginacién del discurso

de la exigencia de emprender la huida o de evitar 1a agresion injusta.

Tales trazos no siempre y en todos los paises cuajaron con la mis-

ma intensidad, como muy bien puede apreciarse al analizar la regu:
lacién de la legitima defensa en los Cédigos de los distintos paises
europeos. En Espafia, por ejemplo, si bien triunfé —en la literatura
por lo menos— la inexigibilidad de la huida, algiin proyecto acentug

la idea de la necessitas inevitabilis (necesidad inevitable) desarrollas

da por la doctrina del fus commune, y marcé «una nota diferencial en
relaci6n al resto de paises, a través de la exigencia de la necesidad ra®
cional del medio empleado»':.

¥ Iglesias Rio, Perspectiva histérico-cultural v comparada de la legitimg def
sa, p. 115, e

150 Iglesias Rio, Perspectiva histérico-cultural v comparada de la legitima d o
sa, p. 122, o

151 Igleslas Rio, Perspectiva historico-cultural v comparada de la legitima d .
sa, p, 133,
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La legitima defensa en el periodo codificador logré, por tanto,
«unos perfiles mucho mds definidos Y técnicamente mas evolucio-
- nados que en la etapa precedente. De un lado, se alcanza un consen-
so generalizado en adjudicar a esta institucién la naturaleza de cau-
sa de justificacién; de otro, su ambito de aplicacién abarca la
defendibilidad universal de todos los bienes y derechos»'*2, A todo
ello, hay que anadir el cardcter ilimitado de la defensa, propio del
pensamiento individualista liberal, que, el contexto del siglo ideols-
gico del siglo XX se encargarfa de mitigar, Hevando la legftima defen-
sa «hacia destinos esencialmente restrictivoss.

Hubo que esperar también al siglo x1x para que la controversia so-
bre si constituye una causa de justificacién o de exclusién de la cul-
pabilidad se aclarara, v para que dejara de tratarse en la Parte Espe-
. c1al de los Cédigos penales, incorporandose definitivamente a los
articulos correspondientes a la Parte General'™, aunque el Codigo pe-
nal francés siguiera ocupandose de ella al regular los delitos contira

la vida ¥ la integridad corporal'™. Los distintos Cadigos espanoles
- decimonénicos y del siglo XX mantuvieron el régimen de la legitima
defensa dispuesto por Cédigo penal de 1848, manteniéndose incélu-

f) Otras circunstancias madificativas de la responsabilidad (exi-
menles, atenuantes y agravantes) y el arbitrio judicial

Las circunstancias del acto criminal, que en la etapa codificado-
1a reciben la denominacién de agravantes, atenuantes o eximentes
~—vigentes hoy en dia—, también aparecian en las fuentes normativas
Ydocirinales anteriores al siglo X1x'*, En concreto, la ciencia juridi-
ca medieval y moderna ya destacs el importante papel de algunas cir-
cunstancias como la legitima defensa-—segiin acabamos de ver—, el
estado de necesidad v la obediencia debida, que actualmente son con-

B¢ Tglesias Rio, Perspectivg histérico-culiural y comparada de la legitima defen-

. 145,

' El CP 1822 regulé rodavia la legitima defensa al castigar el homicidio ylas
idas o malos tratamientos de obra (aris. 621, 622, 655).

™ Art. 328 CP Francés.

% Al respecto, véase Sainz Guerra, La evolucisn def Derecho penal en Esparia,
pp. 163-175.
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sideradas como causas de justificacién (dentro de la antijuricidad),
pero también la edad, el sexo, la locura —actualmente, <anomaliao -:
alteracitn psiquica» o «trastorno mental transitorio»—, la embria
guez, la reincidencia y la alevosfa, entre otras.

reduccionismo de pensar que Ia legislacion agota nuestra tradicién ju-
ridico-criminal. -

Fue en una segunda aproximacién a esta cuestién, y en: base a
un riguroso y meritorio estudio de numerosos manuscritos de di-
versos juristas del siglo x111, cuando Montanos, libre va de ciertos
prejuicios metodolégicos que condicionaron su primer estudio, se
percaté de que, muy tempranamente, la ciencia juridica del ius
sonumune entendié las circunstancias del delito, no como un ele-
mento intrinseco a la propia configuracién del tipo o conducta de-
lictiva, sino que, desde fuera, venia a modular tanto el grado de
culpabilidad del delincuente comao la gravedad de 1a pena a aplicar
por el juez, haciendo uso de su arbitrium’, Si la doctrina juridica
manejé tan pronto esta nocién de «circunstancias del delito», es
;?robable que determinadas fuentes normativas ya las recogieran

este mismo sentido, hipétesis cuya confirmacién exigirfa un nue-
vo estudio.

El tema de las circunstancias agravantes, del que se ha ocupado :
Montanos en diversas ocasiones, ha sido objeto de una cierta con
troversia, actualmente superada ya casi por completo. En efecto, has-
ta finales de los afios ochenta, la doctrina esparfiola -—en sintonia col
la europea— se mostré mas bien unanime sobre la existencia de las*
circunstancias agravantes en nuestro Derecho histérico, entendién®
dolas como precedente clare y directo de las que mads tarde, yaen:
pleno siglo XIX, recogerfa —aunque con algunas modificaciones—la.
empresa codificadora. .

Un primer estudio de Montanos al respecto, publicado en 1989, po-
niendo en tela de juicio lo que la historiografia penal daba por sens:
tado, sostenfa la inexistencia de tales circunstancias en nuestra (ré
dicién penal. Segtin este estudio, el anélisis de las fuentes normativi
peninsulares apenas dejaban resquicio de duda alguna sobre lae
tiva inexistencia de las circunstancias agravantes, tal y como éstas
fueron entendidas por la Codificacién'®. A

- Encualquier caso, y al margen de la diversa interpretacién que al
respecto pueda hacerse del analisis de algunas fuentes normativas,
resulta claro que la doctrina juridica més bien atestigua la existencia
de tales circunstancias, de acuerdo con la tesis tradicional de nies-
doctrina. En esta linea, si los glosadores del siglo XII ya supieron
desgajar tales circunstancias de la propia conducta delictiva, resulta
razonable pensar que los comentaristas, tanto los del mos italicus
mo los del mos gallicus, siguieron avanzando por estos mismos de-
roteros. Bsta cuestién también mereceria, sin embargo, ser objeto de
teriores estudios’”.

A nuestro juicio, en este primer estudio Montanos incurrié ene
error de centrarse excesivamente en el analisis de las fuentes norma
tivas, subestimando y eludiendo casi por completo las doctrinal
Después de manejar y estudiar numerosas fuentes normativas qu
su entender, venian a demostrar la inexistencia de tales circunstancias;
al adentrarse en la doctrina juridica y encontrarse con juristas que in
cluso empleaban y mencionaban expresamente el término «agra
tes», sefialé que tales autores (refiriéndose a Antonio Gémez y
heu i Sanz) «<hacen caso omiso de la tradicién juridica y desvi
el concepto de los diferentes delitas»'®, cuando en realidad —co
sabe ella, quizas mejor que nadie—, tanto la legisiacién comolad
trina forman parte de la tradicién juridica, no sea que caigamos en e

- % Montanos Ferrin, E.: «An de die vel de nocte», Riviste fnrernazionale di Di-
o Commuine S (1998), pp. pp. 49-80; de la misma autora: «¢Por qué suena la cam-
pana?, Rivista Internazionale di Diritto Commune 10 (1999), pp. 37-52.
i ¥ Deentrada, hay que partir de la idea de que los juristas del mos italicus (la
Mayorfa, en nuestra tradicion jurfdica), a pesar de su apegamiento sl método esco-
HStico basado en el casa, signieron deslindando las circumstancias del acto criminal
Edel propio delito. Ahora bien —y en esta misma linea—, cabe pensar que otros juristas
nicos, gue si adoptaron en su modus faciend; las formas propias de la corrien-
mos gallicus {Antonio Gémez, Diego de Covarrubias, etc.), probablemente
zaron mucho mds en esta linea, esto es, en la consideracién de tales circunstancias
era del propio delito, llegande quizas a una concepcién considerablemente cerca-
pazla recogida mis tarde por la Codificacién.

Montancs Ferrin, E.; «La inexistencia de circunstancias agravantes en e}
recho historico», RFDUCM 74 (1988-39), pp. 399-441 (irabajo reeditado en sug
con JM™ Sdnchez-Arcilla_ Estudios de Historia del Derecho criminal. Madrid, 199
pp. 77-130),

7 Montanos Ferrfn, «La inexistencia de circunstancias agravantes en el
che historicon, p. 127. :
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Un analisis detenido de las circunstancias del acto cn'miin_al reve-
la la enorme conexién existente entre éstas y el arbitrio ljuchcml ‘en.el
periodo medieval y moderno’®, habida cuenta que, si bien la clausu-
la penal arbitraria se erigia en el elemento primordial para una correcia
modulacién de la pena para el caso concreto, ést.a se hacia en :fJa§e a
la culpabilidad del delincuente, vy las circunstancias del acto criminal

eran precisamente las que mejor reflejaban el elemento cul'poso de 15__%_
conducta delictiva, viniendo a condicionar en buena medida la (:01_;-5_:
creta responsabilidad penal’®. Es bien sabido que la clansula penal:

arbitraria permitia que, a menudo —yv al margen de la disposicién le-
gal vigente—, por razdn de la persona del delincuente v de sus cir

cunstancias personales, idénticos delitos, fueran castigados con di<:

versas penas'®, L

Asi las cosas, quizds no es una mera casualidad que la regulacid
normativa mas estricta de las circunstancias atenuan tes y agravante:
de 1a responsabilidad criminal coincida con ]'c]: supresion c.lel am;zl_l‘:
margen de discrecionalidad de que gozabz.l el juez d-e‘l Anngu:? Reg:
men. En la etapa codificadora, la efectiva introduccién del principi

;. miento, dejando en la
- de las penas'®,

LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL... 325
(siglo xvm) llevé a cabo el primér intento de exposicién general de las
circunstancias, desligada de los delitos en particular, si bien muchas
de las causas de atenuacion que elabor6 de un mode sistematico va
habifan sido desarrolladas por los postglosadores'®, La doctrina pos-
terior de la Edad Moderna no logré superar, sin embargo, este trata-
préctica pleno arbitrio al juez en la imposicién

La Revolucién francesa, como reaccién 16 gica frente a la arbitra-

riedad judicial y con el comprensible afan de lograr un maximo de se-
- guridad juridica, adopté una postura un tanto extrema. Y es que por

huir del flimitado
. inflexibilidad absoluta de Ia ley. Y este sistema, adoptado por el C6-
- digo penal francés de 1791, no tardé en ser corregido.

arbitrio del juez se sustituyé este principio por una

- Los Cédigos decimonénicos se inclinaron por conceder un cierto

é_r_bitrio al juez, pero limitandolo de algtin modo u otre. El criterio que

“ha permanecido vigente hasta nuestros dias procede del Cédigo pe-
nal 1848'%: la pena

legal abstracta aparece generalmente limitada en-

_tre un minimo y un maximo, dentro de cuya extensién las circuns-
tancias modificativas provocan una reduccién para obligar a imponer
una pena mas grave o mas leve que la media. Y tan sélo excepcio-
-nalmente se permite rebasar esas fronteras, si bien siempre deniro

una medida que establece la misma ley. Asi, pues, en el sistema
Spariol —no, en el de otros paises europeos'“— el juez no es libre para

de legalidad v la consiguiente abolicién del ampli(? m;bitxio jud.101a1r£':1
lativizé el papel de las circunstancias del acto criminal en la imposk
ci6n de la pena, de suerte que, desde entonces, el margen de chscre-
cionalidad judicial quedd perfectamente acotado entre dos extren)
bien delimitados, viniéndose a mitigar asi el enorme protagonismo qu
tales circunstancias tuvieron hasta el siglo X1x. :

La estrecha relacién existente entre circunstanc-ias mc?djﬁcaﬁjra?
y arbitrio judicial procedia va del Derechp TOMANO _lmpgnal, en}dm}_
Ele el juez debia atender a las circunstanma}s de medios, tlenthgo,l )
y persona del ofensor y del ofendido. El Dlgestp (D. 48, 19., ; }las
dujo a siete: causa, persona, loco, tempore, quafztare: quantitaie ye
tie, y todas ellas debian ser tenidas en cuenta para imponer una.
mas o menos grave. Sobre esta base la doctrina del Derecho com

S Schaffstein, La ciencia europea del Derecha penal en la época del Humanis-
:mo, pp. 85 ss.; Dahm, G.: Das Strafrecht ftaliens im ausgehenden Mittelalter Unter-

hre. Belin/Leipzig, 1931, pp. 293 ss,
' Tomds y Valiente, B! Derechio penal dz la Monarquia absoluta. . cit., Pp- 331 ss.
18 En el Codigo penal de 1822 los catdlogos de atenuantes y agravantes se con-
afan en los arts, 106 y 107; Tas reglas para la aplicacién de la pena en funcisn de
las-circunstancias en los arts. 101 ss, Los tribunales no padfan «jamés aumentar nj
disminuir las penas prescritas por la ley sino en los casos v términos expresados en
art. 102». Tampoco «variar, conmutar, dispensar ni alterar en manera alguna las
penas que la ley sefiale, ni dejar de aplicarlas en los casos respectivoss (art, 108), Se
mitia la analogia (art, 109).
% Otros Cdédigos europeos se mantuvieron en el estadio de que las circuns-
ncias modificativas, salvo algunas circunscritas legalmente, se dejaran al arbitrio

ljuez. es decir, no se tomaban en consideracién hasta el momento de concretar Ia
el g3

180 Masferrer Domingo, Aniceto: «La dimensi(_in 'aj‘emplarizante del De ;
penal municipal cataldn en el marce de la tradi(ii(‘?n juridica eurofeai Algun::
xiones jushistérico-penales de cardcier metodologico» AHDE 71 (_DDB ), p]pi: 63-464

6 Hagemann, Hans-Rudol€: Basler Rechtsleben im Mittelalter, Basel- _-;g-

i L 241.242 ‘ . S
" %?lnéig.s:‘:cfginz:.nd: Beitriige zim Kriminalrechr der Freien Reichsstadt Fra
fovt e, Aadn b Mirtelatier Bis 1332 Posidam. 1216, pn, 2-6.
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apreciar o no las circunstancias accidentales que concurran, y éstas

dencia italiana del siglo XVI, pues ésta se maniuvo siempre reticente
influyen en el marco abstracto de la pena.

aadmitir una obediencia incondicional, no ya sdlo a los mandatos del
superior; sino incluse a los del principe. Si éste habia sido el plantea-
miento tradicional de la doctrina juridica espafiola e italiana, no es
extrafio que fuera finalmente el criterio acogido por los Cédigos pe-
nales espafioles. Por otra parte, las lamentables consecuencias de Ia
obediencia incondicional exigida y llevada a cabo par Estados totalj-
tarios en la reciente historia europea del siglo XX sirvieron para re-
chazar definitivamente tal principio.

A la supresién del arbitrio judicial no sélo contribuys, pues, la
constitucionalizacién del principio de le galidad, sino también la de-
finitiva ubicacion de tales circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad en la Parte General, merced 2 la cual el margen de discre:
cionalidad judicial quedaba limitado entre un maximo y un minimo
—en relacién a la pena legal abstracta— establecida por la misma ley,
No obstante, no siempre ha satisfecho a la doctrina penalista e] difi-
cil equilibrio entre la fidelidad al legalismo, propio de los sistermnas
juridicos de tradicién romanista, y el arbitrio judicial. Es cierto que
desde mediados del siglo xx <hay mds voces que claman por un ma-
yor arbitrio judicial»'¥". En este sentido, resulta claro que el arbitrio
judicial ha sufrido mayores tensiones ¥y rupturas en la tradicién juri-
dica continental que en la anglosajona, siempre ligada a Ia teoria del
precedente, y en consecuencia, tampoco experimenté la ruptura flue
los sistemas romanistas padecieron a finales del siglo xvor',

Pacheco, al tratar esta circunstancia, no dudé en afirmar que
snuestras leyes antiguas la resolvieron ya en el mismo sentido en que
la resuelve el Coédigo; y a decir verdad, no se concibe que legislacién
ninguna pueda resolverla de otra maneras .Y en semejantes térmi-

10s se expresé més tarde el principal comentarista de nuestro Codi-
go de 1870,

La edad también habia sido objeto de estudio por 1a doctrina de]
itts commune con anterioridad a) movimiento codificador'™. En este
punto, también las fuentes normativas de 1a tradicién penal del An-
tiguo Régimen ya establecian 1a Irresponsabilidad o responsabilidad
atenuada para los menores. Los textos normativos de influjo romano
como las Partidas o las Costumbres de Tortosa, admitian la menor edad
como causa de exencidn o atenuacién de la responsabilidad'™, si bien

Pero veamos ahora mis sucintamente qué evolucidn experimen _
taron otras circunstancias modificativas de la responsabilidad en la
etapa codificadora.

El estado de necesidad v la obediencia debida fueron minu-
ciosamente analizadas por la doctrina del jus commune'®, La obe-
diencia debida experimenta al principio del siglo XIX una cierta reforma -
bajo el influjo de la doctrina liberal, Y es que ton la idea de alcanzar
una direccién fuerte y unitaria de Estado, surgié un deber incondi-
cional de obediencia por parte de los funcionarios, tan sélo ficticia-
mente paliado por el derecho a la demonstrario. El aleance de tal obe-
diencia debida, aparecida en el contexto histérico del proceso
codificador, no coincidia ciertamente con e parecer de la jurispru-

" Pacheco, & Codiga penal concordade Y contentado, p. 195; véase también De

Vizmanos / Alvarez Martinez, Comentarios al nuevo Cddigo penal, pp. 97-95,

'™ Groizard y Gémez de 1a Serna, El Codigo penal de 1870 concordado ¥ co-
mentado, vol. I, pp, 2B5-286; segtin aste autor, ¢l art, 8.12 CP 1870 concuerda con
D. %, 2,37;: D. 44, 7, 20: D. 50, 17, 137 ¥ 167; Partidas VIL 15, 5; Partidas VI, 34, re-
gla 20,

172

Véase D. 48,8, 12 (Modestino); Torngs y Valiente, K7 Derecho penal de la Mo-
nerquia absolura.. cit., pp. 339-343; Minguijén, Salvador: Historia del Dereche espa-
fiol. Derecho penal, Zaragoza, 1926, pp. 65 y 66-69; Pessina, Enrique: Elementos de
derecha penal. Madrid. 1919 (3° edicisn), p. 352; Jiménex de Astia, Luis: Tratedo de
- Derecho penal. Tome 1, Concepto del Derecho penal ¥ de la criminologia, historig v le-
gislacion penal comparada. Buenos Alres, 1950, p. 849; Kuttner, Kanonistische Schuld-
lehre von Gratian bis auf die Dekretalen Gregors IX, 8. 125 £+ véase o] estudio de Mar-
tinez Gijén, José: «La menor edad en el derecho penal castellano-leonés anterior a
Ia Codificacione., ANDE 44 (1974), 465-483; también en 7' enfant. Recueils de la so-
cidré Jean Bodin pour I* Histoire comparative des institucions, 38 (1977), pp. 71-92.
En estos cuerpos lezales se establecon das limites de edad, ung o los de.
[ . . :

' Fernandez Albor, Agustin: «Aportacion al estudio comparado de los siste-
mas penales eurcpeoss, ADPCP 19 {1966}, 1. I, p. 49. .

'® Ferndndez Albor, «Aportacion al estudio comparado de los sistemas pena- -:
les europeos», p. 54.

'® Jiménez de Astia, El pensamiento Juridico espariol v su influencia en Europa,
p. 66; Kuttner, Kananistische Schildlehre von Gratian bis auf die Dekretalen Gregors
X, pp. 237.298; Landau, «Die Bedeutung des kanonischen Rechrs fiir die Entwicklung
einheitlicher Rechtsprinzipiens, p- 36; Gacto Fernandez, «Los principios penales de
las Particlass, pp. 34-33,
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hay que consignar que en otras ocasiones los adolescentes fueron tra-

: ! irresponsable { .
tados con cierta crueldad!'™, SP habrfa de ser entregado a su familj

gf'le-lrlo y educarlos y que, «a falix de persona g
vllgllancia v educacitn», serfa llevado
ficencia destinado a la educacién de
donde no deberia salir «sino al tiem
tas para los acogidog» (art. 8.3).

a «con encargo de vi-
ue se encargue de sy
“aun establecimiento de bege.-
buérfanos y desamparados», de
PO y con las condiciones prescri-

El Codigo de 1822 declaré irresponsable al menor de 7 afios, y de
los 7 alos 12 se procedia al examen del discernimiento del acusado.
Efectivamente, nuestro primer Cédigo declaré exento en todo caso al
menor de siete afios cumplidos, limite procedente del Derecho ro-
mano. Para el mayor de esta edad y menor de 17 debfa examinarse si
habia obrado «con discernimiento y malicia segln lo que resulte, ylo
mas o menos desarrolladas que estén sus facultades intelectualess
(art. 24). 8i hubiera obrado sin discernimiento se le entregaba a sus |
familiares «para que le corrijan y cuiden de él», pero si «no pudieren
hacerlo, o no merecieren confianza, y la edad adulta del menor yla
gravedad del caso requiriesen otra medida al prudente juicio del juez,
podré éste ponerle en una casa de correccion por el tiempo que crea
conveniente, con tal que nunca pase de la época en que cumpla log
veinte afios de edad» (art. 24). Si hubiera obrado con « discernimien-
to y malicia» se le impondria una pena atenuada (art. 25).

En el Codigo penal de 1848 estaba exento de responsabilidad el me-
nor de 9 afios {(art. 8.2). También el mayort de nueve afios y menor de
quince, a no ser que hubiere obrado con discernimiento (art. 8.3), _
cuyo supuesto se le imponia «una pena discrecional, pero siempre . 8 » «anomalia o alteracién
inferior en dos grados por lo menos a la sefialada porlaley para el des Esll;ltjmca» 0 «frastoerno mental transitorio»—, también habia sido no-
lito que hubiere cometido» (art. 72 pr.). _ lablemente desarrollada por la docirina del iy commune'” con an-

g imiento del menor, y sj carecia de &l se le declaraba i
;mentras QuE en caso contrario era declarade responsabl
~aose su edad como atenuante; finalmente

imputable,

La reforma de 1850 dejé intacta esta regulacién, que se mantuvo’ —_
también en 1870 (arts. 8.2-3 y 86), perc volviendo en cierto modo al
sistema de 1822, porque dispuso que cuando el menor fuere declarad

} SegUN este autor, el art, 8.2-3

sabilidad llega a los 14 afios para los varones y a los 12 para las hembras (Pa.rti_d_ﬁ
as VI, 19, 4; Partidas V11, 1, 9; Partidas VT

VIL 9, 11; Partidas VII, 31, 8), edad que determinaba una gran mitigacién e la p

En las Costumbres de Tortosa se aprecié la edad menor de diez afios ¥ medio com
causa de exencidn de la imputabitidad (Lib. I, Cost. VI, De restitutio dels menors; I
IX. Cost, XV, Quals persons poden acusar}, y desde esta edad a los catorce afloy se ik
dagaba el desarrollo de la inteligencia del menor (Quals persons, ete., Lib. IX, Cop
De injuries); véase Gacto Ferndndez, «Los principios penales de las Partldass, pps
26.

CIP 187¢ concuerda con D, 47,10, 3; Partid

Veéase por ejemplo en el art. 20.1 CP espa# itali
oy ante 20 mplo e L espafiol, art, 56 CP italiane, art. 41 Cp

ot NEE]:L ff-:?hc: f"oma.nu'l cldsico y posclasico ¥a habia quedado definitiva-
I ada la doctrina por a que no son impurables [os me;
giente ncapacitados (furios)): sunde Pomponius ait piberem me e

S capitalem fraudem videri admisisse» {Modestino, D, 48, 8, 12) (Blanch Nogués
0$ ¥ penasz, en www.iustel com Materiales para ef es:

Edrgentin

117

" NoR 12, 16, 2 y Ia Famosa Pragmética de Felipe V que cnstignba los dulito
de robo cometidos dentro de la Corte. Sin embarge, en tiempos de Carlog £l
menzaron a acloptarse medidas verdaderamente protectoras y preventivas respectg R

de los menares on peligro moral (NoR 12,7, 11; NoR 12, 31, 8; NoR 12, 31, 10y Na.; P 4 ...Cit., pp. 336-337: Min.
12,31, 12). Historia del Dl_erecho espaftol. Derecho penal, pp. 71—72:Kuttn§r Kanonisri 1;1
' uldlehre von Gratian bis wref die Dekrotaler Grepere 1y e, 83110 e
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terioridad a la Codificacién. En el plano normativo, las Partidas ha-
bian recogido la irresponsabilidad del loco «que non sabe lo que faces
y distinguiendo tres clases de alienados {locos, furiosos y desrmemo- .
riados)'™, categorias procedentes todas ellas del Derecho romano y que
correspondian exactamente al demens, furiosus v mantecaplis Yos
manos'”,

‘pertenecieran a la segunda o tercera clase, més que la de quedar su-
tos por dos afios a la vigilancia éspecial de las autoridades. Pero los

eis meses o tres afios, con privacién de los empleos o cargos piibli-
'C0s que obtuvieren, y sujecién por dos anos mas a la vigilancia de las
autoridades, ¥ con igual privacién de empleos o cargos ptiblicos».

Siguiendo esta linea, ¢l Cédigo de 1822 declaré que no delinqui
quien obrase en estado de demencia, delirio o privado del uso de ra
zon. El de 1870, siguiendo al de 1848, dispuso la irresponsabilidad d
mmbécil y del loco cuando no hubiere delinguido en un intervalo de
razén'®. El Cédigo de 1928 opté por una férmula mas cientifica qu
los anteriores Cédigos, pero que no satisfizo a los psiquiatras.  -*

Este precepto, que tiene su precedente en una norma recogida en
Novisima Recopilacién'®, fue posteriormente modificado por ¢l
Cadigo de 1848-50 (art. 182) que llegara hasta nuesiros dias™. Tal
precepto, que el Cddigo de 1822 reco gi6 como atenuadora de la pena,
-apareci6 en el Cédigo de 1848 como exencién total de la mismma, re-
ferida a los «meros ejecutores» ¥ a los comprendidos en su articulo
175. Parecida redaccién empleé el Cédigo de 1870 (art. 258)'™, v asf
hallegado hasta nuestros dfas'™.

No tenemos noticia de ningtin estudio sobre la circunstancia de
arrepentimiento en nuestro Derecho penal anterior al proceso o
dificador. Desconocemos, por tanto, el papel que pudo tener esta i
titucion en nuestra tradicién. Resulta sorprendente comprobar sin emy]
bargo, la desaparicién de esta atenuante en la Codificacién
decimonénica (a partir del Cédigo de 1848), asi como su posterios
rehabilitacién en el siglo XX, cuestién tan sélo someramente esboza;
da a modo de introduccién en un estudio sobre esta circunstancial®
Si el Cédigo penal de 1822 la recogid es un sintoma bastante claro dé

que estuvo vigente en la tradicién penal del Antigno Régimen.

El sexo'®, la embriaguez'¥’, la reincidencia'® v la alevosia™®,
circunstancias modificativas de 1a responsabilidad que fuercn reco-

2 NoR 12, 11, 5.
. '™ Art. 182 «Cuando los rebeldes o sediciosos se disolvieren o sometieren a la
toridad legitima antes de las intimaciones o a consecuencia de ellas, quedaran
Lxentos de toda pena los meros ejecurores de cualquiera de aquellos delitos, y tam-
hién los sediciosos comprendidos en el articulo 175, si no fueran empleados publi-
¢0s. Los Tribunales en este caso rebajaran a los demds culpables de uno a dos gra-
dos las penas sefialadas en las dos secciones anterioress; Pacheco, B Cédigo penal
concordado v comentado, pp. 680-682.
" Groizard y Gémez de la Serna, &/ Cddigo penal de 1870 concordado v co-
fado, vol. T, pp. 428435,
. ' Sobre esta cuestion, véase el estudio de Cobo, Manuel: «F uncién y natura-
leza del articulo 226 del Cédigo penal», ADPCP 21 €1968), £. I, pp. 53 ss.
"% Minguijén, Historia de! Derecho espaiiol. Derecho penal, p. 65 v 69-71; Jimé-
2 de Astia, Tratado de Derecho penal, p. 849,
Y Pessina, Elemenios de derecho penal, p. 417-418; Minguijén, Historia del De-
6 espariol. Derecho penal, p. 72; Kutner, Kanonistische Schuldlehre von Gratian
anf die Dekretalen Gregors IX, 8. 110-124: también aparzce el estado de embria-
guez en la mayoria de los Cédigos penales vigentes, a saber; y a titulo de ejemplo, art.
2 CP espancl, arts. 91-94 CP italiano, art. 41 CP argentino y arts. 20-21 CP alemadn,
*®  Towmaés y Valiente, £ Derecho penal de la Monarquia absoluta.. cit., pp. 343-346:
&l Derecho romano posclésico ¥ justinianeo ya contenfa normas que castigaban espe-
palmente la circunstancia de reincidencia (C.Th.6,1, 4, 1;C.6,1,4.1) (Blanch No-
+Derecho penal romano: delitos y penas», en www.iustel com /Materiales para e]
estudio del Dereche /Derecho romano f Fecha de consulta: 14 de marzo de 2003).
© ™ Tomas v Valiente, B Dereclio penal de le Monarguia absoluta. . cil., pp. 346-350,

Un supuesto concreto del arrepentimiento como atenuante
gido por el C6digo penal de 1822 es el del art. 292, segtin el cual, elos
individuos que habiéndose alzado en rebelién o sedicién, segiin los
ticulos 274 y 280 se sometieren absolutamente al primer Teque
miento de la autoridad publica, no sufriran por la insurreccién,

' Partidas V11, 1, 9.2; Partidas VIL, 8, 3; Partidas I, 1, 21; Groizard ¥ GGmez
la Serna, Bl Codigo penal de 1870 concordado y comentado, vol. 1, p. 168; véase Gj
to Ferndindez, «Los principios penales de las Partidass, pp. 26-27. -

" D.13,1,9;D.42, 1, 9; Pe regulis iuris, 40: «Furiosi...nulla voluntas ests;

'®  También al tratar esta circunstancia algunos comentaristas han ress
sus importantes precedentes en nuestra legislacién antigua, a saber: Pacheco, El *_‘:
digo penal concordado y comentado, p. 153; De Vizmanos / Alvarez Martinez, T
mentarios al nuevo Cédigo penal, pp. 35 ss.; Groizard y Gémez de la Serna, £l Cd
go penal de 1870 concordado y comentade, vol. 1, pp. 168 y 171). #

' De Sola Duciias, Angel: «Lo subjetivo y 1o objetivo en la circunstanécial
nuante de arrepentimiento», ADPCP 24 (1971), £. 1T, pp. 417-423.
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gidas por el movimiento codificador, también habfan formado parte
de la tradicién penal del Antiguo Régimen, y las reformas llevadas)a
cabo por los distintos Cédigos fueron mas bien escasas. Las dos mds
importantes serian el quedar todas ellas ubicadas en la Parte Gene-
ral por una parte, y dentro de ésta, el formar parte en a]gm‘la de las
distintas categorias de la compleja y moderna teoria del delito como
accién tipica, antijuridica, culpable y punible, por otra_(aunque ya
en el siglo XX}, mientras que en la tradicién penal anterior al proce-
so codificador todas estas circunstancias giraban en torno a la cul-

pabilidad, elemento central y nuclear de la nocién de delito elabora-i .

da por la doctrina del ius commiine.

3.2, Humanizacion

En su momento sefialamos que la humanizacién del Derecho pe-

nal no constituyé propiamente una aportacién innovadora Flel pen-
samiento ilustrado, habida cuenta de que algunos juristas del ius com-
mune ya consignaron la importancia de humanizar las penas, asi
como la conveniente proporcionalidad entre delito y pena, debiendo

& 150
ser ésta menor que la culpa'™.

También se dijo, no obstante, que tanto el gradual proceso de d

penalizacién de determinados supuestos delictivos como la reducy
cién del niimero de penas se debieron precisamente al intento h
manizador del Derecho penal liberal, si bien también cabria admitir:

que aquél obedecid también a Ia tendencia secularizadora, segin s

remos después.

Pensamos con Tarello que el pensamiento ilustrado pmpx}gio'
protagonismo de las penas privativas de libertad y pecuniarias™,
legando —sin prisa pero sin pausa— las penas corporales y humi

Ilantes.
No se piense, sin embargo, que la tipologia de penas en el D :

cho penal actual fuera una aportacién genuina del proceso codifi
dor. Tanto las penas pecuniarias como las privativas de libertad

190
14

Véase la nota 21, y su correspondiente texto princ@pal‘
Véase ln nota 23, y su correspondiente texto principal.
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como las de derechos ya formaban parte del sisterna punitivo del An-
tiguo Régimen. Lo que acontecit en los siglos X1X y XX fue un lento
proceso de humanizacién de las penas, merced al cual se fueron abo-
liendo algunas, suavizando (y endureciendo) otras...hasta desembao-
- caren el sistema actual'®,

Tampoco vaya a pensarse que la ideologia liberal siempre lograra
suavizar las penas. La necesidad de dulcificar las penas era evidente,
- pero su efectiva realizacién fue méas compleja. Flutilitarismo de Bent-
ham y la idea de prevencién o intimidacién intensificaron en ocasio-
nes el efecto infamante de determinadas penas, asf como su proceso
de ejecucién. Con razén se ha dicho que «no todo fueron rupturas
- porle que a la penalidad se refiere. También se registraron en la eta-
pa inicial del liberalismo de las Cortes de Cadiz algunos rasgos de
continuidad en relacion al Antiguo Régimen»'?, y la idea de ejem-
plaridad, que exigia la publicidad de las penas, constituyd un triste epi-
logo de la tradicién anterior en un contexto politico de corte liberal
y auspiciado por el pensamiento moderno ilustrado.

a} La paulatina supresion de las penas humillantes o degradantes

En cualquier caso, si puede apreciarse una paulatina supresién
de las penas humillantes o degradantes, proceso que, lejos de con-
cluir en el siglo X1x, siguié su curso a lo largo del xx, siglo en el que
fueron abolidas determinadas penas como las de muerte, caucién y

reprension judicial, por poner algunos ejemplos de castigos ignomi-
x 4
niosos'*,

En su momento vimos el triunfo de las reformas politico-libera-
les y sus consecuencias en materia penal, y en particular, en la defi-

¥ Masferrer, Tradicidn v reformismo en la Codificacion penal espafiola.. cit.,

5. 177-187.
i '™ Babiano y Mora/Ferndndez Asperilla, «Justicia v delito en el discurso libe-
7al de las Cortes de Cadizs, ob. cit., p. 396,

¥ Masferrer, Tradicion y reformismo en la Codificaciin penal espafiola.. cit.,
D, 172-177.
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nas humillantes como, por ejemplo, los azotes. !_.a abolicién de tales
penas y practicas supusieron las primeras V'iCtDI:.lE?.S colsechadas porel _
pensamiento ilustrado, merced a las reformas pohu_o(_)«hberales llevadas _
a cabo con anterioridad al inicio del proceso codificador. -

Aunque la pena juridica de infamia resultara abolida expresa-
mente en el Codigo de 1848, la desaparicion completa de las penas in-
famantes o humillantes no se produjo de modo repentine, sino que
fue el resultado de un proceso lento y gradual. En efecto, el hecho de

Suprimidas estas penas con anterioﬁdad'a la Codificacién, otras
fueron gradualmente abolidas a lo largo del siglo X1X, va en plefna eta-
pa codificadora. Un ejemplo bien claro del proceso de humanizacién _
que experimenté el sistema punitivo fue la derogacién d‘e, la penade |
infamia y de otras penas humillantes como la degradacién, la argo-
llay la verglienza pablica. Veamos ahora brevemente el proceso de abo-
licién de estas penas.

no impidié que recogiera otras penas de naturaleza andloga como la
reprension piblica, la argolla v la degradacién.

Y es que el sentido de prevencién general de la pena, tan enraiza-
. do en la mentalidad de los grandes autores de la Codificacién, influ-

¥6 decisivamente en la pervivencia de algunas penas, que si bien de-
. Jaron de ser consideradas formal v legalmente como infamantes,
- producian o acentuaban de hecho el efecto infamante que ya de por
+ sl produce la comisién de cualquier delito.

La pena de infamia consistia en la sustraccién forn'la] y ]_egal del
honor al delincuente, de suerte que veia impedido el ejercicio de to-
dos aquellos derechos para los cuales se prec:lsaba. gozar de blfefla _
fama (esto es, incapacidad para acusar y prestar testimonio en juicio;
incapacidad para postular e inhabili tacion para ejercer cgalqm er Ca:i
go publico, entre otros). Este ignominioso castigo, vigente en d
territorio peninsular y europeo desde la etapa romana hasla’ el sk«
glo XIX'*, fue recogido en nuestro primer Cédigo penal. Tan sélo d}-_
remos que después de aparecer regulada abund’al.ltemente en e.l Co-
digo de 1822, quedé suprimideo de modo explicito en el siguiente
cuerpo legal, el de 1848, en su art. 23 («La ley no reconoce pena a]_;
guna infamante»)"™. Aunque pueda sorprender, no res‘u!t’a exageradg
la afirmacién de que ningin periodo de nuestra tradlcm'n penz_d has
bia previsto tantos supuestos delictivos casti gad‘os. con la infamia,
gunos nuevos, otres procedentes del Antiguo Régimen.

Segin el art. 51 del CP 1848, «las penas de argolla y degradacisn
- civil llevan consigo las de inhabilitacién absoluta perpetua y sujecion

la vigilancia de la Autoridad durante la vida de los penadoss. Si la
inhabilitacién absoluta perpetua ya se establecia con autonomia y
- efectos propios en el art. 30 de esto Cédigo, resulta patente que la in-
tencionalidad del efecto deseado por el legislador en la argolla y ia de-
gradacién, era claramente infamatoria.

Tales penas infamantes serfan lentamente suprimidas de nuestro
ordenamiento penal: la muerte civil ya no apareceria regulada en el

6digo de 1848; Ia degradacién, en el de 1928; v la argolla, en el de
8701%,

El gradual pero lento proceso de desaparicién de las penas infa-
mantes muestra que las modernas ideas ilustradas de corte humani-
zador no tuvieron una acogida facil ni répida en la empresa codifi-
cadora. En efecto, no todo fueron rupturas por lo que a la penalidad
serefiere. Ya se dijo que enla etapa inicial del liberalismo de Ias Cor-
tes de Cadiz se registraron algunos rasgos de continuidad en relacidn
al Antiguo Régimen'®. Las ideas de utilidad y ejemplaridad, muy en-
raizadas en la mentalidad decimondnica, explican la considerabje

Ciertamente, la prédiga presencia de esta pena en el Cédigo dg
1822, que quizas invitaria a presagiarle todavia larga vida €L TUEStTD,
ordenamiento, contrasta con el contundente art. 23 dell Codig.? der
1848: «La ley no reconoce pena alguna infamante». Segin refleja _
actan® 12 cc;rrespondiente a la sesién del dia 29 de OcFubL'e de 15.54_4-
los miembros de la Comisién tenfan —ahora sf, no tiempo at
claro convencimiento de la necesidad de su abolicién'™.

"% Masferrer, La pena de infamia en el Derecho histdrico espafiol...ya citadod anteriores al Codigo de 1848-
" Véanse los comentarios al respecto de Pacheco, Bf Codigo penal concordado:
v comentada, pp. 309-313, ) 3 i ‘ 3
T Lasscpgaite, Juan Fco.. Crdrica de la Codificacion ‘e.spa{wfa. Codificacitn pes,
nal. Madrid, 1970, vol. [I, p. 555: tal convencimiento no significa que los Proyec

'cotrespondiemc.
9 Véase la cita recogida en la nota 64 ¥ su correspondiente texto principal.
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permanencia de las penas infamantes en nuestra Codificacién, cons-
tituyendo un epilogo de la tradicién anterior ciertarnente lamenta-
ble, pues no tuvo lugar en un contexto politico de absolutismo mo-
nédrquico, sino de corte liberal, y auspiciado por el pensamlento
moderno ilustrado. -

b) El reformismo decimondnico del sistema punitivo actual

Con independencia de la vigencia de las penas pecuniarias, pri-
vativas de libertad y privativas de derechos en el Derecho anterior a
la Codificacién, resulta innegable el protagonismo que éstas adquiririan
en el siglo X1, hasta erigirse en los tres grandes tipos de penas d
nuestro Derecho vigente™®
dificacién decimondnica? Vedmosla muy sucintamente.

La pena pecuniaria, es decir, el pago de una suma de dinero he-
cho por el delincuente al Estado en concepto de pena, o la incaut

cién que éste hace de todo o parte del patrimonio del penado, es un’

castigo de tradicidn multisecular’™. El origen de esta pena se pie
en las legislaciones més antiguas, y estuvo muy presente tanto en ¢
Derecho romano como en el germénico v canénico. Ademds, duran-
te muchos siglos se ha erigido en uno de los principales castigos™, si
bien ante las nuevas condiciones de vida —especialmente econémi
cas—, en el siglo XIX fue perdiendo importancia hasta llegar en el pgs
sado siglo a desempefiar en las legislaciones una funcién relativa;
mente modesta, si bien en los dltimos afios la multa viene siendo mig
acogida por la legislacién.

®  Masferrer, Tradicion v reformismo en lu Codificacion penal espaﬂola...'_
pp. 177-187. 4

W para una panordmica schre su evolucién, véase Sainz Guerra, La evolis
del Derecho penal en Espafia, pp. 347-360.

2 En el Derecho histérico catalan fue regulada para castigar diversas
ductas delictivas (3* CYADCT, 4, 26, 13; 3* CYADC I, 7, 11, 16; 3* CYADC1, 8, 1, %u¢
véanse Alonso Romero, «Aproximacion al estudio de las penas pecuniarias e
tilla (siglos XUI-XVIIT), pp. 9-94, ya citado; Cerdd Ruiz-Funes, Joaquin: «Dos
mientos sobre las penas pecuniarias para la Camara del Rey (Alfonso Xy
11w, AHDE 18 (1947), pp. 442-474; Tomds y Valiente, El Derecho penal de la M
qufa absoluta...cit., pp. 393-394; De las Heras, José Luis: La fusticia penal delas
trias en la Corona de Castilla. Salamanca, 1991, pp. 290-298.

. ¢ Qué evolucién experimentaron en la Co-
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Al hablar de pena pecuniaria nos referimos especialmente a la
multa, noe a la confiscacién de bienes, pena que una vez va abolida,
. fue de nuevo adoptada en algunos-paises. Sin embargo, los Cédigos
- admitieron como pena de caracter pecuniaria, ademas de la multa, el
comiso de los objetos o instrumentos empleados para la comisién del
- delito®, institucién que también debe sus origenes a la tradicién pe-
- nal anterior a la Codificacién®™. Asi, pues, nuestros Cédigos, reco-
- giendo en este aspecto la tradicién de nuestras antiguas leyes, re-
- cogieron dos formas de penas pecuniarias: la multa y el comiso de los .
- efectos o instrumentos del delito.

Otra penalidad directamnente relacionada con las penas pecunia-
rias es la prisién por deudas, pena que, atendida por Tomas y Valiente
tan s6lo desde el punto de vista esirictamente civil?*®, también tenia
lugar por incumplimiento de obligaciones nacidas ex delicto, esto es,
como consecuencia del impago de la suma dineraria, establecida por
sentencia condenatoria en proceso penal, segiin veremos a conti-

Si bien es cierto que las penas privativas de libertad se genera-
lizaron a partir de la etapa liberal, no compartimos el parecer —un
tanto simplista— de Landrove, segin el cual, a partir de este mo-
mento, «van alcanzar en la justicia punitiva el papel protagonista que

B Arts. 28, 8% v §1 CP 1822; arts. 24, 59 y 4904502 CP 1848/50 (véase Pache-
m El Codigo penal concordado v comentado, pp. 370-371); arts, 26, 63 y 622 CP 1870
véase Groizard y Gomez de la Serna, El Codigo penal de 1870 concordado y rco-
ientado, vol. 11, pp. 305-309); arts, 90, 91 v 134-136 CP 1928 (véase Jaramillo Gar-
A: Novisimo Codigo penal comentado y cotejado con el de 1870, Salamanca,
»vol. I, lib. 1, pp. 263-264Y); arts. 27, 48 v 597 CP 1932; arts. 27, 48 v 602 CP
44,

¥4 Al estndiar la normativa penal {municipal y general) del Principado ca-
i2lan, pudimos advertir la no infrecuente regulacién de esta pena en la etapa ba-
medizval y moderna (Masferrer Domingo, Aniceto: «LUelement sancionador i el
ingut penal de les ordinacions municipals catalanes, Especial consideracio
les Ordinacions de Girona de 1358, Actas del XVII Congreso de Historia de la
prona de Aragon (Barcelona-Lleida, 7-12 de septiembre) Barcelana, 2003, vol. 111,
p. 523-551; del mismo autor: «La influgncia dels Usatges en 'ordenament juri-
icopenal dels municipis de Ia Catalunya Nova. Notes per a un estudi», £1 tervi-
viiles seves institucions histérigues. Actes Ascs, 28. 29 1 30 de novembre de 1997.
reelona, 1999, pp. $09-837.

% Tomds y Valiente, Fco: cLa prisién por deudas en los Derechos castellano v
gonés», AHDE 30 (1960), pp. 249-289
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en solitario habfan ostentado antes la pena de muerte v las corpora-

nominaciones, la de «prisién por deudas», fue regulada en numero-
165»206-

sas fuentes normativas peninsulares, tanto territoriales ¥ generales
como locales y municipales. De hecho, segiin se desprende de su fre-
cuente uso y regulacién por las fuentes, parece ser que se erigié en una
medida enormemente Gtil para resolver los probablemente numero.
s0s delincuentes insolventes castigados con penas pecuniarias,

Es cierto que a partir del siglo XIX, en el sis_tema punitivo del D::
recho penal codificado las penas pljiVEf.t.was de llbffﬂad jugaron un pen_ |
pel de primer orden, pero no cabe olvidar que ni éstas aparemeg?;lm ; :
este siglo, ni jamas la pena de muerte y Ia§ ??Iporales compendi ron
en solitario el sistema punitiva de la tradicién pena.l.del Antlguo. .
gimen®”. Un estudio de nuestra iradicién penal refleja que, aun m;n-_
do cierto el empleo excesivo de las penas de muerte y t-:orporales i’n. e-
terminados periodos histéricos —especialmente, en §1§temas e txcios |
de corte absolutista—-, éstas jamas dejaron de convivir Cf)n otras c]a-
ses de penas —y algunas, tan empleaFlas como aquéllas— como as
pecuniarias y las privativas de determinados derechos.

No es extrafio, pues, que con esta larga tradicién esta institucién
apareciera recogida en el primer Cédigo penal. No obstante, «si bien
durante el periodo inicial de la Codificacién penal la existencia de
esta institucién no fue objeto especial de criticas, a partir del siglo
¢ XX empieza a cuestionarse la imposicién de un castigo de cierta gra-

vedad a quienes, pbor ausencia de recursos econdémicos, no pueden

Clertamente, a partir de la Coditicacién la pena privativa de 11glert§d
empezd a jugar un papel indiscutiblemente mayor que en la tm ci 51;
penal del Antiguo Régimen, pero no cabe olvidar que ésta sm%gzo —yse
desarrolld extracrdinariamente— en la Eda}d Modfema. En f:decto, cat;
celes y presidios eran instituciones penjten(:}ana:s’ bien conocidas porf‘ue ‘
dos en los siglos modernos. El origen y aphcac1'01? de es1ia pena no fue;
pues, una contribucién del proceso codificador, si bien hay que reconocest
el importante papel que jugé a partir de este momento.

No parece necesaric analizar 1a evolucién que experiments esta ins.
itucién en el proceso codificador. Tan sélo diremos que hasta 1870
se denoming «privacién de libertad subsidiaria», y que ya desde 1822

e dispuso que pudiera aplicarse «en todo caso de Imposicién de mul-
ta» (art. 91). Bl Cédigo de 1870, cou el objeto de aglutinar nuevas al-
:ternativas para los casos de insalvencia del condenado, modifics la de-

minacién sin cambiar el contenido ni el sentido de la institucién,
asando a llamarse «responsabilidad perscnal subsidiaria»21°,

Mas tarde, aunque desaparecieron formalmente las medidas al-
ernativas que originaron el cambio de terminologia, la denomina-
€ién se mantuvo intacta. Fue a partir de Ia Exposicién de Motivos
932, y especialmente en 1944, cuando el legislador la doctrina v la
jrisprudencia se plantearon 1a naturaleza de tal instity cién, esto es,

debia de concebirse €omo pena privativa de libertad o como TES-
: P Y D
ponsabilidad personal subsidiaria®!!

La Codificacién dispuso que la pena pri\tativa de l'i’bettad 'r:ic; S(?I
pudiera imponerse con caricter principal, sino tambn_en sibm ?rnm-
mente, esto es, para el caso de que el delincuente no pudiese a(?erES_
te a la pena pecuniaria impuesta por la sentencia Condtzinatorlli..
denominada «pena privativa de libertad por impago de multas,
gente en nuestro ordenamiento penal y estuchada' por la doctrina
nalista®. Histéricamente, tal institucién, que recibid, entre otras

- Otro aspecto de interés en la evolucién de esta institucicn es el de

%6 Landrove Diaz, Gerardo: «La abolicién de la pena de touerte en Espafiasg . i6n de libertad
ADPCP 34 (1981), [. 1, p. 17; es preferible ahorrarse aﬁrmac:{ones estereom;!adas_
este génern que habilualmente apenas coinciden con la realidad, v mas —f:; % h
cuando proceden de un penalista que s6lo de vez en cuando se ha ocupado de

icid enal. .. . . . ' e
dlCl?;’: ? Morales Payan, Miguel Angel: La configuracion Ieg;.;!grwa del delito de
istor 3 id, 1997, pp. 223-226.
{ Derecho histérico espafiol. Madrid, ‘19 ] . il
nes i(}fg ¢ Tarefio Leal, Angeles: La pena privativa de !1ber{ad‘pf3r impago de.mugg._
drid, 1994; para una panoramica sobre su evolucién histérica, véase Sainz u
La evolucidn del Derecho penal en Espadia, pp. 330-333. :

» que son dos: el método fijo, que permanecis vigente
asta el Codigo de 1928; y el libre arbitrio judicial, introducido en e]

Jarefio Leal, Lz pena privativg de libertad por impago de multa, p. 23,

" Art, 94 CP 1822; arts. 50-52 CP 1848; art. 49 CP 1850 (véase PACHECO, El

dipo penial concordado y comentado, Pp. 355-358); art. 51 CP 1870 (véase Groizard

¥Gomez de la Serna, Fi Cédizo penal de 1870 concordarlo y comentado, vol . 11, pp. 274).
M Jarefio Leal, La pena privaiiva de liberiad por im pago de multa, p. 40.
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Cadigo de 1932 y vigente actualmente. También en este punto la eve-
lucién experimentada por esta institucién a lo largo del periedo co-
dificador refleja la que tuvo lugar en la tradicién penal antigua, pues
arnbas fueron empleadas, dependiendo del texto normativo y del mo-
mento de que se tratara. '

sustraer el honor del delincuente, objetivo que no sélo se lograba me-
diante la imposicién de estas penas o la de infamia —ya analizada—,
sino también merced a otras penas como la argolla —vigente hasta
1870%°—, el oir publicamente la sentencia®"’, el apercibimiento®®, la
reprensién®'® y la retractacion®®.

La nocién «penas privativas de derechos» si fue acufiada en la
etapa codificadora, mas su contenido y diversas formas gozan de una
radicién multisecular, no ya sélo en el Derecho histdrico espariol;
sino en la tradicién juridico-penal europea e indiana.

Entre las penas privativas de derechos no mencionadas hasta el mo-
mento merecen una especial atencién las de inhabilitacién, suspen-
sién y pérdida del oficio y/o cargo pablico, que hoy en dia constitu-
yen una pieza fundamental dentro del sistema punitive espafiol, asi
como de la mayorfa de los paises europeos. Pero no cabe olvidar que
tales penas como la pérdida o privacién, la inhabilitacién vy la sus-
pensién del oficio piiblico ya jugaron un papel importantisimo en el
sisterna penal del Antiguo Régimen, segun reflejan las fuentes nor-
mativas peninsulares. Una pena privativa de derecho regulada en
muestra tradicién juridica y no recogida en la etapa codificadora fue
la privacién de salario.

Nuestras actuales penas privativas de derechos en buena medada
hunden sus raices en las antiguas penalidades humillantes {o mfa-
mantes en sentido amplio)*"?, y de modo particular, en la pena de
famia stricto sensu®®,

Nuestro Derecho histérico recogié distintas clases de penas pris
vativas de derechos, algunas de las cuales fueron desapareciendo alo
largo de la Cedificacién por su caracter infamante. Este fue el caso
de la muerte civil —recogida ya en las Partidas IV, 18, 2 v mantenida
en el Codigo de 1822 (art. 33)—, la degradacion —frecuentemente
aplicada en el Derecho candnico, y recogida por los Cédigos de 1848+
50y 1870*—, y la interdiccién —de origen romano y de tradicién muk
tisecular, regulada por nuestro Derecho penal hasta hace poco®”

No es éste el lugar oportuno para analizar como se mereceria la
regulacion de estas penas en el proceso codificador, pero si queremos
consignar por lo menos gue la mayor parte de los problemas suscitados
por esta clase de penas hunden sus raices en su regulacién histérica.
Un interesante estudio que estamos llevando a cabo sobre las penas
inhabilitantes para el ejercicio de la funcién publica en la Codifica-
cién europea refleja y demuestra esta afirmacién?®?!.

Téngase en cuenta que en la tradicién penal espaiiola v europea;

muy a menudo tales penas privaiivas de derechos tenian por objeto Y es que sobre tales penas la inica reforma sustancial del proce-

so cadificador, que supuso una verdadera ruptura respecto al senti-

doy funcién de esta clase de penas en nuestra tradicién penal, fue la
2% Una visién general de estas penas en el entorno europeo bajomedieval y)
derno, puede verse en Masferrer, «La dimensitn ejemplarizante del Derecho pen
municipal catalin en el marco de 1a tradicidn in{dica euvopea...va citado.

3 Masferrer, La pena de infamia en el Derecho historico espafiol, ya citadae;
misme autor: «La pena de infamia en la Codificacién penal espaficla», ya citado; de
mismo autor: «La pena de infamia en las Costumbres de Horta {1286)», ya citade,

8 Ars, 24, 29, 51, 52 v 114 CP 1848-50 (véase Pacheco, El Cadigo penal
cordado y comentado, pp. 331, 361-365 y 468-469); arts. 26, 54 v 120 CP 1870¢
Groizard v Gémez de la Serna, E! Codigo penal de 1870 concerdado v camem
val. I, pp. 285-294).

35 Arts. 24, 41 y 55 CP 18483-30 (véase Pacheco, E! Coédigo penal concordadg
comentade, pp. 343-343 y 366-368); arts. 26, 43 y 54 CP 1870 {véase Groizard y G
mez de la Serna, & Codigo penal de 1870 concordado v comentado, vol. 11, ppi;
246 y 285-294); urts. 786 CP 1928; arts. 27, 42 v 44 CP 1932; arts. 27, 43, 43 v?Z
1944,

1 Arts. 24,29, 51, 52 y 113 CP 1848-30; 0 también el tener que presenciar la
efecucion de otro {arts. 62, 83 v 100 CP 1822).

M Ari, 87 CP 1822,

2 Aris. 84y 86 CP 1822,

B2 Arts, 85 y 86 CP 1822; avis. 24 ¥ 110 CP 1848; arts. 24, 79 y 110 CP 1850;
ars. 26, 92 y 117 CP 1870; arts. 27, 77 y 92 CP 1932; arts. 27, 73 v 89 CP 1944,

o 2 Arts. 81y 83 CP 1822.

<> 2 Sobre la historia de estas penas, tan sélo disponemos el estudio de Beristain,
Antonio: «La inhabilitacion penal ayer, hoy y mafianas, Revista General de Legislacicn
Jurisprudencia 53 (1966), pp. 249-292; desde hace varios afios estamos abordando un
estudio sebre las penas inhabilitantes para el ejercicio dela funcién piiblica en la tradi-
¢ibn europea y anglosajona, prestando especial atencion a los Derechos francés, aleman,
espaficl, inglés v americano, que espero préximamente —Dos mediante— salga a la luz.
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supresién del efecto infamante o estigmatizanfe que HFV?b?dZOEOS;Eg
su aplicacién, Pero tal reforma no fue tan anStICa ni rapleso oo
podria parecer, sino maés bien &1 resultado final de un jziroc o lent

y gradual, que seghn el parecer de algunos E:\utore.s 13 avlla namr:
que darlo por concluido hasta que tales medidas pierdan la e
leza de penas, a imitacién de otros l'ﬂodEE]OS europelqs CQ{I;lode 2l
méan. Un primer paso encaminado a des'hl.ldar la ap 1cac_1? L de et
pena con la nota estigmatizante o ignominiosa fuela Supr'b?lonhabfﬁ
pena de infamia (art. 23 CP 1848), que élurar_nte tantos Zlgd 0s pasia
irrumpido precisamente en quienes_ hlablz}n §1d0 suspeari 1_ foi:m ha
bilitados o privados de su cargo u oficio pu‘bhco. Pel:o tal refo a re-
sultaba insuficiente mientras no fuera abolido e} cgra?erlgggpe

estas penas, supresion que tuvo lugar con el Codigo de .

- efectos inmediatos en la esfera juridico-penal: el teologismo penal,

propio del Antiguo Régimen, fue reemplazado por un Derecho penal
secular, merced a un proceso de secularizacion general del Derecho
al que contribuyé decisivamente el jurista aleman Thomasius®®,

No se trata ahora de entrar aqui en la estrecha relacién existente
entre delito y pecado®, ni en la funcién moralizante del Derecho pe-
nal anterior a la Codificacién®®, aspectos bien sabidos por todos, aun-
que no siempre correctamente analizados y explicades. i hay que
deciy; sin embargo, que el movimiento codificador no hizo otra cosa

que recoger de un modo gradual la nueva orientacion ideoldgica de
- la ciencia penal.

A causa de la secularizacién del Derecho, y mas en concreto del
Derecho penal, desaparecié pro gresivamente el binomio delito-peca-
do en determinados ambitos de la conducta humana regulados pe-
nalmente, asi como algunas nociones como las de leyes meramente

- penales y leves penales mixtas, propias de la doctrina filos6fico-penal
. del Antiguo Régimen.

Algunos aspectos controvertidos de esta clase de penas cczno son
su duracién, su carécter principal o accesorio, su naturalez? g pena
o de medida de seguridad, su rehabilitacién, etc., no son mas q_l.alf exs
tremos cuya complejidad ya proviene de nuestra iradicion penal an
terior a la Codificacidn.

b} 1La paulatina despenalizacion de ciertas conductas delictivas

33 Secularizacién La causa principal del proceso de ruptura acontecido ya en el pe-

! iodo pre-codificador con respecto a la tradicién penal anterior, se
Segtin dijimos, la secularizacién del Derecho penal, otro de Jog

grandes objetivos de la nueva ciencia penal, r?;pondla a la szc;‘ltizna
zacion de la sociedad y del Derecho en c?feneral . La‘escm&)n nire
orden moral y el juridico, entre la nocién de delito v pet_:a} 0, nmces_o
riamente habria de traer consigo un lento —pero pr‘i)'gﬂ?s,“j}; pa e
de despenalizacién de determinada?s conductas delictivas cuya punis;
cién gozaba de una tradicién multisecular

13

Riiping, H.: «Carpzov und Thomasiuss, Z5fW 109 (1997) Heft 2, pp. 381-

" ¥ C(Clavero, Bartolomé: «Delito ¥ pecado. Nocién y escala de transgresioness,
Sexo barroco v otras transgresiones premodernas, Madrid, 1990, pp. 57-90; Pennington,
Renneth: «Pro peccatis patrum puniri: a Moral and Legal Problem of the Inguisi-
ol urch History 47 (1978), pp. 137-154; Pérez Murtioz, Isabel: Pecar, delinguir y
‘astigar: el tribunal eclesidstico de Coria en los sigios xvi y xvil. Salamanca, 1992; To-
mis y Valiente, E! Derecho penal de la Monarguia absoluta.. cit,, pp- 219 ss.; del mis-
meautor: «Delincuentes y pecadores», Sexo barroco ¥ otras transgresiones premoder-
s, Madrid, 1990, pp. 11-32; del misme autor: «E] crimen y pecado contra naturas,
:t8exo barroco y otras transgresiones premodernas. Madrid, 1990, pp. 33-55,

- ™ Sobre esta cuestién, véanse Masferrer, «La dimensién cjemplarizante del
cho penal municipal catalan en el marco de la tradicién juridica europea...ya ci-
0; del mismo autor, «La funcién moralizante del Berecho penal en las Costems de
avet y de otros municipios catalanes en el contexto jurfdico europeo bajomedie-
al y modernos, comunicacién presentada en las Jorniades d'Estudi sobre els Costrrms

Ia Battlia de Miraver. 680¢ Aniversari Gandesa, 13157 Arles, 1320 (Gandesa, 16-18
e Junio de 2000),

a} La distincicn entre Derecho y moral

En efecto, respecto a los fundamentos idEfC?lég‘lC?:? c.lel %ufa ?
cientifico, poco tenia que ver la fundam’entaaonltfao o‘ffa de'dd %
lutismo monérquico con el contraciualismo politico de {?1;{} o P
Hobbes; la escisién entre Derecho y Moral propugnada por Kant

2 yduse bonota 20, y sutexto principal correspondiente,
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debid fundamentalmente a la mencionada secularizacién del Derec%m
en general, y del penal en particular, Esta fue, :s.in duda zlllguna, la‘ple-
dra de toque del nuevo edificio penal construido a partir del periodo
codificador. Y tal secularizacién afecté particularmente al proceso de
despenalizacion de determinadas conductas que, vinculadas a un or-
den teoldgico-moral existente y estrechamente conectado_con el or-
denamiento penal antiguo, fueron penalizadas dl-:rante siglos en la
tradicién penal europea, y en consecuencia, también en la f:spanola.
En este sentido podria quizas hablarse de ruptura, pero téngase en
cuenta que no se produjo tanto gracias a la Codjficefm 6r, sino por el
iriunfo de la revolucién liberal, merced a la cual se instauré un nue-
vo sistema politico que, albergando las nuevas ideas penales de cor-
te ilustrado, sustituyé el planteamiento teocéntrico por el antropo-
céntrico.

Ahora bien, si los Cédigos penales espaficles acogieron tan sélo gra-
dualmente las consecuencias del nuevo planteamiento penal ilustra-
do, resulta més coherente sosiener que en realidad no p]an_tearoq
—respecto a las conductas delictivas— una ruptura ep.senndo es-
tricto, sino mas bien una reforma, pues ¢acaso no significan lo mis-
mo «ruptura gradual» y «reforma»?

Ciertamente, la verdadera ruptura se produjo mas bien con an-
terioridad al proceso codificador, acometiendo éste la tarea de apli-
car de un modo progresive el nuevo sistema que, respecto a la;_-
conductas delictivas, el camino fue lo suficientemente lento como
para que resulte mas acertado hablar de refo:r'n?a v no de ruptura,
El largo proceso de despenalizacién de determinados c_iel_ltos con-
tra la religién, la blasfemia, el adulterio y amancebamiento, el in-
cesto, o los juegos ilicitos, regulados todos ellos hasta 13.1 segunc-la_
mitad del siglo XX, es una buena prueba de lo que venimos afi

mando?®?%.

De lo dicho se deduce que, respecto a las conductas penallz..ad
por nuestros Cédigos, reformismo y continuismo son las expresione

e A este respecto, véase el reciente estudio de Santamaria ITa‘mbés, Fernzl.ndd-,;;:i
El proceso de secularizacion en la proteccicn penal de la hb‘errad reh:gzosa, Universi
de Valladalicl, 2002, en el que precisamente se pone de relieve esta idea de lentoy- g
dual proceso de secularizacién de nuestro Derecho penal a lo largo de la Cad iics
cién.

felianos; véase también el estudio de Pifia Homs, Romén:
Mallorca, 1982), pp. 81-105,
comentado, pp. 824-827);

ima, El Codige penal de 1870 concordado y comentada, vol. IV, pp. 70-89); arts. 743-749
p 1028; arts. 353-355 CP 1932;
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que mejor califican el transito v evolucién de] Derecho penal del An-
tiguo Régimen al periodo codificador. Veamnos a continuacién, pues
—sin é&nimo exhaustivo y a modo de ejemplo—, algunos delitos que,
regulados ya en nuestra tradicion penal, fueron recogidos primera

por nuestros Codigos, y posteriormente reformados, hasta su—en su
caso— definitiva despenalizacién??.

La penalizacion por la practica de los juegos ilicitos, regulada
alo largo de nuestra tradicién penal??, fue recogida por los distin-
tos Cédiges™, con la excepcién del de 1822. Fueron varios los in.
tentos de despenalizacién de tal conducta a lo largo de la Codifica-
cidn, pero no llegaron a cuajar, a pesar de que, segtin el parecer de
algtin autor, la legislacién histérica sobre esta materia muestra su es-
casa eficacia, ¥ quizds por este motivo, en ocasiones se optaba por
su tolerancia tacita, lo cual tampoco contribufa 2 la desaparicién
de los problemas individuales y sociales que €l juego llevaba consi-
go. Con razén se ha dicho que «los problemas han sido practica-
mente los mismos a través de la Historia, va estuviera prohibido o
autorizado el juego»”’, En este caso, pues, la empresa codificadora

tendié hacia su lenta y paulatina supresién, no lograda hasta hace
bien poco.

Los delitos contra la honestidad constituyen otre ejemplo de

- reforma tendente a la gradual despenalizacién de algunas de sus for-
- mas™'. Asi, por ejemplo, el delito de adulterio vy amancebamiento, de
- tradicién multisecular en la cultura juridica europea, no se despena-

27 Para una panorimica mas amplia al respecto, véase Masferrer. Tradicisn ¥

‘reformismo en la Codificacion penal espafiola...cit., pp. 188-215,

28

Scbre los antecedentes historico-legales de ese delito, véase el trabajo de Se-

mano Gémez, Alfenso: «Juesos ilicitos», ADPCP 30 (1979), £.11, pp. 307-309, &n don-

eaparecen citadas algunas leyes recogidas en las Recopilaciones y otros textos cas-

«Sobre la penalizacidn del

e2o en el Reino de Mallorcas, Cuadernos de In Faculiad de Derecho 2 {Palma de

2 Arts. 260 y 261 CP 1848-50 (véase Pacheco, E! Codigo penal concordado y

arts. 358-360 CP 1870 (véase Groizard y Gémez de la Ser-

arts. 349 y 350 CP 1944.
Serrano Gémez, «Juegos ilicitoss, p- 310.

Para una panordmica sobre su evolucién histérica, véase Sainz Guerra, La

230
2

poiucion del Derecho penal en Espadia, pp. 665-751,
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lizd hasta 1978%? recogiéndose pues en todos los Codigos?®, salvo el
de 19322, '

Otro tanto cabria decir de otras conductas como el estupro-in-
cesto, la bigamia, el concubinato, la homosexualidad v la prostitu-
cién, delitos de tradicién secular que, recogidos por la Imayoria de
nuestros Cédigos penales, fueron objeto de despenalizacion en la se-
gunda mitad del siglo pasado. No cabe decir lo mismo del delito de
violacién®®, tipo delictivo que légicamente permanece vigente en
nuestro ordenamiento.

* 237 . . .
femia*’ como de la proclamacién de doctrinas contrarias a la moral

publica, figura estrechamente relacionada con el delito de escandalo
priblico®®,

La proclamacién de doctrinas contrarias a la moral publica, re-
cogido por vez primera en el Cédigo de 1870, carecia de una clara
incriminacién especifica, pues no resultaba facil comprender el mo-
tivo de su regulacién «como no fuera la insuficiencia de la punicisn
del escdndalo pdblico genuino como falta en el Codigo de 1848
—-art. 482— o la figura delictiva de 1a reforma de 1850 —art. 364—»2*,

Resulta congruente que el proceso de secularizacién haya afecta-
do también a determinadas conductas relacionadas con la maral
piiblica y social, y que, reguladas en alguno de los primeros Cédigos;
resultaron finalmente suprimidas o —por lo menos— modificadas®;
Este seria el caso —por poner algiin ejemplo— tanto de la blas-.

Segtn nos informa Martinez-Pereda, el Cédigo de 1870 recogié
“LUn precepto sin precedentes en nuestra tradicién ni en otra del en-
torno europeo que «incurriran en la pena de mulita de 125 a 1.250 pe-
setas los que expusieren o proclamaren por medio de la imprenta v
con escandalo doctrinas contrarias a la moral piiblica»™, férmula
seguida por el Cédigo de 1932 (art. 436) con alguna leve diferencia®*!.

2 Sobre este punto, véase el estudie de Garcia-Puente Llamas, José: «La des-
penalizacién del adulterio ¥ del amancebarmiento en espafia», Revista FEspadciade De
recho Candnico 35 (1979), pp. 371-378. '

5 Arts. 669, 674 y 683-685 CP 1822; arts. 349-353 CP 1848; arts. 358-362 CP 1850
(véase Pacheco, El Cédigo penal concordado y comentado, DP- 1042-1056); arts, 44
452 CP 1870 (véase Groizard y Gémez de la Serna, £ Cédigo penal de 1870 concor
dado y comentado, vol. V, pp. 5-74); arts. 620-623 CP 1928; arts. 445-452 CP 1944,

#% Respecto a esta clase de delitos, resulta ciertamente interesante la in
pretacion de Juan Sainz Guerra, en La evolucion del Derecho penal en Espasia, qui
sostiene una visidn poce extendida en la historiograffa, pero bien certera a mi jui
cio. En electo, Sainz Guerra presenta una visién menos estereotipada del objeti
perseguido con el castigo de determinadas conductas delictivas relativas a la maral
sexual como el adulterio, A diferencia del sentido que demasiado a menudo se ha
otorgade a la regulacion de este delito por parte de la doctrina, sefiala este autor
«la institucionalizacién del delito de adulterio ha tenido como causa primordia}
mantenimiente del orden familiar (...). La familia, al estar fundada en el matrin
nio, se vio durante siglos impregnada de las caracteristicas de éste ( ...}; el delito pre
servaba primordialmente el cumplimiento de los deberes familiaress (pp. 687-689]
apareciendo en un plano bien secundario la conservacién o salvaguarda de una
creta moral. No se pretendia tanto poner a la persona al servicio de uma moral, sizk
de encarnar una moral que salvaguardara efectivamente los principales bienes de
la sociedad, en cuyo seno la estabilidad matrimonial y familiar jugaba un papel
primer orden. ¥

3 Para una breve panoramica sobre su evolucién histérica, véase Sainz &G
118, La evolicién del Derecho penal en Espaiia, pp. 674-687.

A | U T

B Para una breve panordmica sobre T ovelue'dn hisiar -

' 1

CONSIDERACIONES FINALES

4

S1—segun se ha sefialado— los principios de sistemética, secula-
Tzacién y humanizacién sintetizaron las principales aportaciones del
pensamiento ilustrado al nuevo Derecho y ciencia penales, resulta 16-
gico sostener que el desarrollo e implementacién normative-penal de

57 Art. 234 CP 1822; art. 480.1 CP 1848; art. 481.1 CP 1850; y arts. 567.1 y 239;
o aparece penalizada, pues, en los Codigos de 1870, 1928 y 1932,

B Arts. 627-634 CP 1822; art. 364 CP 1850; arts. 455-457 CP 1870; arts. 616-619
1928; arts. 433-436 CP 1932; arts, 431-433 CP 1944,

" Martinez-Pereda, «Proclamacisn de doctrinas contrarias a la moral piiblicas,

-654; téngase en cuenta a este respecto, sin embargo, la regulacion de los arts. 527-
334 CP 1822, sobire Ia que Martinez-Pereda presté nula atencién.

¥ Art. 457 (véase Groizard ¥ Gémez de la Serna, El Cédigo penal de 1870 con-
dado y comentado, vol. V, pp. 146-147).

H1 Mas tarde, el Cédigo de 1944 (art., 433) sancioné con multa de 1.000 a 5.000
Pesetas a «los que expusieren o proclamaren por medio de la imprenta otro proce-
imiento de publicidad, o con escdndalo, doctrinas contrarias a 1a moral publicas,
wvedad fundamental consistis a su entender «en equiparar otros medios publi-

rios a la imprenta, va que la radindifusién v atros medios semejantes aumentan
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estos principios viene a reflejar precisamente los aspectos mas des-
tacables de la ciencia penal decimonénica. En efecto, los principales
avances de la ciencia penal decimonénica pueden encuadrarse en e}
marco de esas tres nociones: sistematizacién, humanizacién y secu-
larizacién, si bien su evolucién no resulta homogénea.

A nuestro juicio, el estudio de esta cuestién, esto es, de los avan-
ces mas destacables de la nueva ciencia penal cristalizados en los mis-
mos Cédigos, permite superar ciertos topicos sobre el movimiento
codificador, y nos ofrece una visién menos ideologizada de |a ciencia
penal decimonénica, deudora en muchos aspectos de la antigua doc-
trina romano-canénica.

Si los Codigos penales acogieron tan sélo gradualmente las con-
secuencias del nuevo planteamiento penal ilustrado, resulta mas co-
herente sostener que en realidad 1o plantearon —en muchos aspectos—
una ruptura en sentido estricte, sino més bien una reforma. Y al es-
tudiar los Cédigos convendra, en todo caso, distinguir entre su con-
tenido politico-penal (principio de legalidad, personalidad de la pena,
etc.), proveniente en gran medida de las conquistas politico-liberales,
v el estrictamente cientifico-penal, deudor en huena medida de la cien-
cia penal ciertamente anterior a Beccaria, esto es, del ius COmmitine.
Y respecto al primero, conviene tener en cuenta que su reivindicacién
por parte de los autores ilustrados no fue originaria, habida cuenta
de que algunos juristas del si glo XV1 y XvIi ya habfan defendido Ja con-
veniencia de su introduccién. Perc o] contexto politico y social de aque-

Masferrer, Tradicion v reformismo en la Codificaeis 7] i
: : > polf J 3 odificacion venal espariola, va cilact
llos siglos no com ulgaba con esty c orriente-juridico-penal. ¥ Sobre el t alamiento de esta cuestigg en la historiograﬁ’fa francesa véasi:
Masferrer Dominge, Aniceto: « Continuisma, reformismo yruptura en [a Codjfi'cacic‘m
penal francega, Contribucion a] estudio de yna controversia historiografica actual de

alcance europegs, AHDE 73 (2003), Pp. 403-420,
* Hirter, Karl: «Kontinuitzr und Reform der Strafj

A mi juicio, la verdadera ruptura se produjo mas bien, pues, con
anterioridad al propio proceso codificador. Mis tarde, los Cédigos
acometieron la tarea de introducir y consolidar de un modo gradual
¥ progresivo el nuevo sistemna penal. Ese proceso fue, sin embargo, lo -
suficientemente lento como para que resulte mdés acertado hablar de -
reforma y no de ruptura. El largo proceso de despenalizacién de de- -
terminados delitos contra la religién, la blasfemia, el adulterio V aman-
cebamiento, el incesto, o los juegos ilicitos, regulados todos ellos en
Espafia hasta la segunda mitad de] siglo XX, da buena prueba de ello,

De lo dicho se deduce que, respecto a las conductag penalizadag

por nuestros Cédigos, reformismo Yy continuismo son las expresiones i _ ) 159-196); v més recientemen.
) o . . . te, Hirter, Karl: «Reichsrecht und Reichsverfassiing in dop AT nenbo e ..

que mejor calitican el transito y evolucién del Derecho penal del An- Heilioon Rimicton, oo 00 S AR Anlitiwimounhae. ot

tiguo Régimen al periodn codificadeor,
S

Institut fiir evropiische Rechtsgeschichte | (2002), pp.
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